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Ir--.!TF:DDUCCICJI\I 

El Código F'enal cCJntemp la en el ti tul o VII sobn'? "c:r-- i me--

nes y simples delitos contra el orden de las familias y moralidad 

En dicho acápite el art. 373 seMa-

1 a: "Los que de c:ual quier modo ofendieren el pudm- o 1 as buenas 

costumbres con hechos de grave escándalo o trascendencia ... ''. Es-

ta norma la ha establecido el legislador con el fin de proteger 

lo!:, biene!:; Juridicoi:; de "pudor·" y "buenas costumbf .. t,!!5", conc02ptos 

de caracter amplio y relativo, otros de tantos que existieran en 

nuestra legislación y en las extranjeras (1). 

De este modo se ha contemplado en la ley un tipo penal 

.abierto de aquellos que vulneran, de cierto modo, el principio de 

la legalidad o reserva, ya que por éste es necesario que la ley 

penal se refiera a hechos concretas, de tal modo que la acción 

del sujeto activo se encuadre perfectamente dentro del tipo penal 

para que sea sancionado. 

La tipicidad obedece, entonces, a un criterio objetivo, 

sin embargo, en el delito que estudiamos, para determinar si exis-

te o no tipicidad, debemos entrar a establecer si efectiva.mente 

se ha cometido un atentado contra el pudor o las buenas costum -

bres, para lo cual, a su vez, habrá que darle un contenido a di-

(1) V.gr. El Código penal franc~s, arts. 287 y 289, habla de 
"buenas costumbres" ; el Código penal su.eco, cap. XVIII, par-r-afo 
XIII se refier-e a los "escritos, pinturas o im genes qu€'? hirie
sen el pudor o la moralidad '' ; el código penal alem~n, art.183, 
pena los "atentadCJ!:; al puclcff·" ; el código nH,~:-dcano, art. 787 1, san-· 
ciona los; "ultrajes a la mo1~al:i.dad pública o lc•.s buenas costum 
bres, ejecutando unc1. acción impúdic::¿1 en un lugar publico". 



chos conceptos, tarea no poco dificil si se piensa, y como apa

rece a primera vista, que son valores que, al manifestarse en el 

hombre, han sufrido multiples cambios, tanto en el aspecto espa-

cial como temporal. Sucede entonces que, en la práctica, será el 

juez quien determine el contenido de dichos conceptos. 

La intención de esta monografía es buscar, o intentar ha

cerlo, parámetros objetivos de medición que puedan ayudar al sen-

tenciador, en el caso concreto, a determinar cuando se ha daftado 

efectivamente los bienes jurídicos pudor y buenas costumbres. 
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ASPECTOS GENERALES 

A.- NORMAS POSITIVAS RELACIONADAS. 

1.- Articulo 373. 

El Código penal chileno contempla en su art.373 una de 

las normas que sancionan los ultrajes póblicos a las buenas cos-

tumbres y s;ehé:lla: "Los quc'::i de cuéilquie1·- modo Cifenclieren ed pudo1r o 

las buenas costumbres con hechos de grave escándalo o trascenden-

cia no comprendidos expresamente en otros articulas de este códi-

g □, sufrir~n la pena de reclusión menor en sus grados mínimos a 

medio". 

Debemos tener presente que es una figura subsidiaria ya 

que sanciona las ofensas al pudor o a las buenas costumbres que se 

pr-oduzcan con ciertos hechos II no comprend i clos e:-:p1resamente e1n o-

tros artículos de este código'', en consecuencia, la protección a 

estos bienes Jurídicos no sólo se·busca a través de esta norma, 

sino que además con otras que se encuentran a lo largo de todo el 

Código penal sancionando dichas infracciones de un modo directo o 

indirecto, pero que, en cada caso concreto, el disvalor de acto es 

mayor y ataca en forma clara y precisa otros valores, más defini-

dos que los que estamos estudiando, razón por la cual el legisla-
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dor los ha regulado en otros titules; como son por ejemplo, el a-

dulterio, la violación, el estupro, etc. 

En la legislación penal romana eran considerados como a-

tentados al "pudor- de la mujer" el "adulterium" y "el estupr-u.m", 

los cuales eran regulados, en un principio, en distinta forma se-

gún se tratase de mujeres o de hombres y de si éstos eran libres 

D no. 

Era el derecho doméstico el que debia garantizar las o-

bligaciones morales de los componentes de la sociedad romana; por 

un lado 1~ mujer libre no podia tener contacto sexual con nadie 

mientras no contrajera matrimonio y cuando lo hiciere, sólo con su 

marido; por el otro, el hombre únicamente tenia como limite la ho-

nestidad de las doncellas y las que fueran esposas de otros. 

Todo esto se relajó durante la República, la adúltera e-

ra sancionada con desventajas respecto de la dote, las acciones 

penales pertinentes no se dirigían en su contra sino en casos de 

<JI·-·ave esc¿mdal o púb 1 i co "poi~ tal moti va sol o hasta ci eF·to punto 

se puede decir que se atendia con ellas a prevenir los atentados 

al pudor, y antes bien cabe asegurar que la laxitud con que se 

condujo la República respecto de tales atentados contribuyó no 

poco a la relajación general de las buenas costumbres ya que el 

impudor se presentará en público de manera descarada 11 (2). 

Si bien a fines de la República el nuevo sistema crimi-

nal no incluyó como delitos las ofensas a la honestidad, Auqusto 

publicó la Lex Julia sobre el adulterio, la cu.al sancionaba penal-

(:?) MOMMSEN, Teod□ l' .. D¡: 11 Der-echo PE.'nal l=::omc:1.no 11
, t. II:1 (Casa Edit. 

La Esparta Moderna, Madrid, s/f), p. 162. 
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mente las ofensas a la castidad. 

Dentro de la historia de la LegislaciOn Espaftola encon -

tramos que en la Novísima RecopilaciOn en su último libro, titu-

lo XXV, se encuentra una pragm~tica dictada por Felipe II en el a-

fto 1564, el bien jurídica protegido es el pudor público, el cual 

puede verse lesionado por ''palabras o cantares sucios y deshones-

tos , se,:l en calles, pla·,,as y caminos", "s<-2 perciben ya algunos 

rasgos que caracterizan el correspondiente tipo en su concepción 

actual la publicidad determinada por el lugar en que se cometió 

el delito y la ausencia de lesión a persona concreta y determina-

Nuestro cuerpo legal ha basado la norma en estudio en la 

contenida en el articulo 374 del código penal espaftol de 1850 que 

SE,?ftala "::3erán condenados con 1 a pE•na de a,~r·esto mayor- a pr j_ si ón 

correcional y reprehensión pública los que de cualquier modo ofen-

dieren el pudor o las buenas costumbres, con hechos de grave escán-

dalo o trascendencia, no comprendidos expresamente en otros arti

culas de este código". (4). 

Como aparece claramente la comisión redactora sólo se 

limitó a copiar la norma espahola sin entrar a delimitar, en las 

sesiones pertinentes, el contenido de los conceptos pudor y buenas 

Sin embargo, la doctrina ha pretendido llenar este vacío 

legal, intentando aclarar los diversos problemas que de esta re -

C3) ORTIZ ROMERO!, Eduardo:; "El delito de ultraje público a las 
buE!nas cDst.umbr··es 11 

!' m<-:!mo1·-·i ,,\ c!e p~-·ueba!, U. de Chi l E•, (Stgo, Chi 1 e, 
1967), p. ~;3_ 
(4) VERDUGO MAFUNl<OVIC, MaTio; "Código Penal;¡, t. III, (Edit. Ju-· 
rldica, Stgo., Chile, 1986). 
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cjacc:i on sur-gen. 

En un principio, y apartAndonos de la antigua discusión 

E•n torno a que materias i mp 1 i ca 1 a e:-:presi ón "buenas costumbt-es", 

se ha concluido que ella se refiere, en esta norma, al ámbito pu-

ramente sexual, dejando de lado otros aspectos que ordinariamente 

se entienden comprendidos en dicho concepto. 

Alfredo Etcheberr·y r,a setralado que "en el concepto de las 

11 b1.1enas cos,;tumbr-e!:; 11 con si der-am□ !5 i ncl Lli dos aqui 1 a honestidad y 1 a 

moralidad pública, o sea, tanto la observancia de ciertas reglas 

de comportamiento público en materia sexual, como el derecho de 

todos los ciudadanos que se observen dichas reglas y que se respe

ten sus sentimientos relativos al ejercicio póblico de la activi-

dad sexual ... '' (5), da, de este mod o, un contenido objetivo y sub-

ietivo a la norma. 

Respecto del sujeto pasivo, también aparece claro que se 

trata de la comunidad toda. La circunstancia que el afectado sea 

un particular, haria que sólo existiera un delito de esta clase 

cuando se produjera con él, una ofensa de tipo social. DebE· tener-

se claro que el pc1F-rafo se t-efier-E-? a los "ultraje~; públicos" y que 

el tipo penal exige que se trate de "hecho~; de g1·-ave esca.nclal o o 

t.1--· ascendencia" !• (?.n consecuencia, si el ofendido es un individuo 

al que se le ha ultrajado su pudor o buenas costumbres en forma 

privada y sin que haya trascendido al reste de la comunidad, no 

e~;tar-iamos ante un delito sancionado poi'- esta norma. (6) (7) 

c=..'i) 11 DE-?r1:.~chc1 F'E·nal":, t. IV, f=•ar·te Especial, <Eclit.Ca1~·1os E. Gibbs .. , 
Santiago, Chile), p. 69. 
(6) La jurispr-udencia espaMola ha considerado que también hay 
trascendencia o grave escándalo cuando éstos se producen con pos
terioridad e incluso por la publicidad que se dé de ese hecho. 
(7) Vid. Nota 127. 
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La finalidad de la norma es proteger los bienes juridi-

CDS 
II pudo1r II y II buenas cost.umb1res II en cuanto su. 1 es;i on af ectc:1 -::l. l -:1. 

scici.edad. En fo1--ma más e1:-:,:1cté1, don Gust¿1vci Labatut. SE!í"iala que "to--

dos los delitos contra la moralidad que hemos estudiado afectan a 

la honestidad de persona determinada, éste, en cambio, y la por-

nografta, que veremos a continuación, atentan principalmente, por 

no decir de manera exclusiva, en contra de la saciedad en gene-

r al " ( 8) . Sin embargo, no por ello se ha desprotegida el pudor in-

dividual. por el contrario, se dice que el legislador se refiere 

al 11 pudo1--· 11 corno "pudot- i ndi vi dual II y a 1 as "but"?na!s c:osturnbr·es" ca--

mr::i "pudor colectivo". (9) 

Esta precisión no carece de trascendencia en cuanto se-

rá un factor importante para darle un contenido a los conceptos 

de "pudor" y "buen.21.s costumbres". En este sentido Jimenez de A-

súa nos !5E!Mal a.: 11 El at-·t.. 12!3 del c:l".:Hü go penal , que es el esgrimido 

contra libros, publicaciones, imágenes, etc. pretendidamente abs-

cenas, trata de proteger el interés juridico del pudor público. 

No resguarda por ende, el bien individual del pudor del individuo, 

corno el estupro, la corrupción, etc. a que el código se refiere al 

configu1rar·· los "clt~litos contra la hcmestidc\d", sino corno dice Er-

n,::?sta V. Ure, el ck,· la "mayoría de los componentes ele la sociedad". 

Por eso el Tribunal de Milán declaro que el pudor ofendido debe 

SE,?r el "pudc:ir medio", apreci-:3.do !:-5egün el sentimiento común, aleja-

do del puritanismo exagerado y de la desenfrenada torpeza.''(10) 

(8) "Derecho Penal", t. II, Parta Especial, (Edit.Jurídica, San
tiago, Chile, 1977)!, p. lé':iO .. 
(9) Vid. l\lr·o. 5, let1~a B, Ca.p. IV. 
(10) JIMENEZ DE ASUA!, Lu:is; "El Cr·imina.listét", t.V .. 2da .. Set-iE-i, 
(Victor P. de Zavalía Edit., Bs. As., Argentina, 1961), p. 134. 
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Sin embargo, el problema no es de tan flcil solución, ya 

que si bien esta circunstancia ayuda, por un lado, a determinar 

estos conceptos; por otro, el hecho de que deben ser considerados 

en el ámbito de "pública" , hace apartarse ele 1 os posi b 1 es rasgos 

objetivos que ellos se pueda llegar a obtener. 

Este tema requiere un análisis extenso, 

desarrollará más adelante en un capitulo especial. 

por lo cual se 

Si bien es cierto que la doctrina ha analizado esta nor-

ma, delimitado su alcance y pretendido dar un contenido a los con-

ceptos en estudio basándose en distintos criterios; la verdad, es 

que siempre se ha concluido la relatividad de ellos, entregando su 

determinación al Juez para cada caso concreto y dándole, a lo su

mo, diferentes puntos de referencia. 

2. Articulo 374. 

La segunda y úl ti m,3. norma de este párrafo se tal a: 11 El que 

vendiere, distribuyere o exhibiere canciones, folletos u otros es-

critos, impresos o no, figuras a estampas contrarias a las buenas 

costumbres, será condenado a las penas de reclusión menor en su 

grado minimo y multa de 6 ,3. 10 sueldos vitc1.les 11
• 

"En las mismas penas incu.1·-r-irá el autor· del manuscrito 

de la figura o de la estampa o el que los hubiere reproducido por 

un p,,·oced i miento cu.al qui era que no sea 1 a imprenta 11
• 

La acción t pica se encuentra en este casa perfectamen

te determinada: vender, distribuir o exhibir canciones folletos u 

otros escritos, impresos o no, figuras o estampas, y crear o re-

producir el manuscrito la figura o estampa; ya no se trata del 
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que• de "cualquie1-·· mDdo" cc,mo setlali::\ el é\r-·t. ~~7~5. Debe haber siem-

pre una ofensa a las buenas costumbres, sin interesar que exista o 

no grave escándalo o trascendencia. 

Bajo estos aspectos, esta norma es mas objetiva que la 

anteriormente estudiada, sin embargo, subsiste el problema de de

ter·m:i. nar E·?l contenido del concepto II Buena.s c:ostumbrE:?s II en cua.nto, 

únicamente cuando las canciones, folletos u otros escritos, figu-

ras o estampas sean contrarias a las buenas costumbres existir~ 

La norma tiene su origen en los art i culas 383 y 384 del 

c:ód j_ go pE:?1··,.;ü br?l g¿,, el pr:i @?.1r•o de 1 os cual es sr?.('i¿r.J. a ~ 11 Todo :i. ncli -· 

viduo que hubiere exhibido, vendido o distribuido canciones, pan

fletos u otros escritos impresos o no, y figuras o estampas con-

trarias a las buenas costumbres será condenado a prisión de ocho 

clias a sc-?is meses y a multa de 26 c1 500 f1~ancos". Finalmente, el 

articulo 384 se relaciona con el inciso segundo en nuestra norma~ 

11 !:=:n el caso previsto en el artl culo precedE•nte, el a.utor- del es 

crito, de la figura o de la estampa o el que hubiere impreso o 

reproducido por un procedimiento art.stico cualquiera, ser~ casti

gado con una prisión de un mes a un a~o y con una multa de 50 a 

1.00 francc;s 11
• 

La.s dife1'·encias introducidas por la comisión redactora 

son mínimas y dicen relacio~n con la pena, toda vez que se aplicó 

la misma sanción al que vende, distr-ibuye o exhibe como al autor 

de ellas o al que las reproduce, a diferencia del codigo pena.l 

belga que castiga en mayor medida a estos óltimos que a los prime-
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En cuanto a la imprenta de este tipo de elementos, no se 

tipifica como delito en este articulo, excluyéndolo expresamente, 

ya que la ley sobre abusos de publicidad Nro. 16.643 de 1967, con

templa en forma especifica en su articulo 20 (que se encuentra u

bicado dentro del titulo III~ sobre "delitos cometidos por medios 

de imprent.c1 u otra +arma de difusión", párr2;_fo III "delitos ccmtt-a 

las buenas costumbres''), inciso primero seMala "El que cometiei--·e 

el delito de ultraje a las buenas costumbres por alguno de los me-

dios enunciados en el articulo 16 será castigado con reclusi)n 

menor en su. grado m:i'. ni mo y multa de 1 a. 40 sueldos vi tal es". Lue-

go establece casos especificas en los que se entiende haberse ca-

metida ultrajes públicos a las buenas costumbres. En el art. 16 

se seftalan cuales se consideran medios de difusión según esta ley. 

En ninguna parte de ella se ha definida los conceptos de 

"pudor" o de "buenas c:o~;tu.mbres", i;;;ola se limita a sancionar· aque-

llos actos, cometidos por medio de imprenta o de difusión, que a-

tenten contra ellos. En definitiva, el problema sigue siendo el 

mismo, lo único que ha variado es la acción can que se ultrajará 

póblicamente a las buenas costumbres. 

Todo lo dicha respecto del art. 373 en cuanto al senti

do sexual que se le dió al concepto, excluyendo otro tipo de com

portamiento; al contenido objetivo y subjetivo de la norma y al 

sujeto pasivo del delito, se mantiene, en su totalidad, para esta 

d :i. spasi ci ón. 

Sin embargo, existe una diferencia, este tipo penal no 

requiere que haya "gr21ve ei<scandal o o trascendencia 11 
, bé:1.sta con 

que se venda, distribuya o exhiba se escriba el manuscrito, se 
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dibuje la figura o estampa, o se reproduzca. Existe aqui una es-

pecie de delito de peligro respecto de la comunidad toda vez que 

al no exigirse, por este tipo penal , grave escándalo o trascen-

ciencia, no significa que ellas no se producirán, lo cual es preci

samente lo que se pretende evitar. 

8.- Razones jurídicas y sociológicas que sirven de fundamento a 

los delitos sexuales. 

Esta materia ha sido muy discutida por la naturaleza mis-

ma del problema, ya que, al investigar las razones de una norma 

legal con características de normas morales, se corre el riesgo de 

encontrar fundamentos de carácter ético, equivocando asi la fina-

lidad del estudio en cuestión. 

Buscar el porqué de una disposición legal, equivaldría a 

intentar hallar el objeto jurídico protegido. Sin embargo, nues-

tra intenciOn es ir m~s allá aón, es tratar de descubrir explica

c :i.ones de un carácter ma.s bien "científico" que puE•cl .::1n justi-ficar 

la existencia de la norma. 

Diez Ripollés plantea el problema con dos interrogantes: 

"Dué se t1,·ata de impe:·dir c::on la punición de lo qu1=~ va contra el 

pudor? Cuáles son esas consecuencias antisociales~ y en qué con-

siste la c □t-ru.pción se;-:ual y las ma.las c:ostumtn-es·~:•". (11} 

De Guzmét(o se plantea en su obra sobn: "Delitos Se:-a.la.les"~ 

(11) ''Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales pro
voc:a.dorai:;", (Edit. f<osch; Ba,--ce·lonc\ 1, s/cd, p. ::;;;~s. 
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Qué viene a ser el pudor? Cuál es su explicaciOn genética? como 

se justifica su defensa individual o colectiva? (12). 

La relatividad de los conceptos morales empleados es ma-

nifiesta, m~s aún en un estudio espacial y temporal de las normas 

de conducta y su valoración social. Raimundo del Rio nos seftala 

de• un modo el aro "Los preceptos mciral es 110 ha.n sir.Jo si empr-e lo~; 

mismos. Hechos que constituyeron graves faltas, como la adoración 

de dioses extranjeros, el préstamo de dinero a interés, el ejer-

cicio de determinadas funciones sexuales en determinadas épocas 

de festividades re l igiosas, etc. hoy no lo constituyen; y a la in-

versa, hechos que hoy se es t iman inmorales, como el robo o el ho-

micidio y el rapto , sólo significar on en muchas sociedades primi-

·t:i.vas, e:-:p1~esiones encom:i.Eibles de fuerza., inteligencia o dE• valor" 

centramos diversidad de cr i terios para la apreciación moral de los 

ht-:!chos ... " ( 14). 

Qué es entonces lo que en nuestra sociedad, tal como se 

encuentra concebida hoy en dia, se persigue al establecer este ti-

pe de normas dentro de su ordenamiento jurídico?. 

La discusión ha sido larga y no se ha llegado a~n a una 

solución determinante. La verdad es que son diversos los princi-

pios en los cuales se basan las distintas opiniones, razón por la 

cual se vislumbra una interminable cadena de argumentaciones y 

contra argumentaciones en relaciona si existen o no dichas expli-

( 12) (edi t. Bi b1 i o¡;;Ji--2"1f :i. ca f,11~genti nE•. 1, At-g .. , Bs. As. ) , 
u:::n " DerE·r.:ho h,mal ", t .. I La tem- :i'. a y la. Historia., 
m:iento, Santiaqo, Chj_le, l. (i~::;5) 1,p. 1+0. 
(14) Ibid .. , p .. 4:1. .. 

p .. i.35. 
<Edit. Nasci-



caciones fundamentales. 

Por un lado, ha sido demostrado con el devenir historico, 

los efectos negativos que produce una moral sexual r elajada en el 

ámbito sociolOgico. Par el otro, estas razones han sido rebatidas 

por aquellos que rechazan de plano que la i nestabilidad social 

tenga su origen en la soltura moral y postulan una liberación en 

e!ste aspecto, aduci<~ndo que solo se t,~ata,,·ian dr.:! !Simples "normas 

dEi "<:onduc:tas", dejando de lado el calificat :ivo dE! "buenas". 

A su vez, dichos postulados han sido contrargumentados con 

otros razonamientos, ahora, de carácter cientifico, que se refie-

ren a las consecuencias negativas psíquicas individuales que nece-

sariamente repercuten en la sociedad. 

Los autores alemanes han dedicado una gran parte de su 

i nvest:i ge..c:i cm en este Si'?nti do y han detent¡j_ nado quei "1 a.s pei·-tw--

baciones psíquicas que este tipo de delitos produce en el sujeto 

pasivo, la lesión de sentimientos i ntr-.:J.nqui l i dad inquietud, 

disgusto crispación, repugnancia o aversión, asco, susto, mie-

do, angustia, conmoción psíquica que puede llevar a una lesión 

crn~por-al 11 
( 15). De aquí que los alemanes sancionen en su Código 

Penal, en el art. 183 y ss., los crímenes y simples delitos con-

tra la moralidad que seria el bien juiridicc protegido a su en-

Se ha dicho, por otra parte, que ésto no es tal, que di-

chas argumentaciones carecen de una base científica de tipo gene-

ral y que si bien existen casos particulares, ellos no son sufi-

cientes para dar una conclusión absoluta. 

(15) DIEZ RIPOLLES , op. cit. 
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Sin embargo, subsiste la preocupación por los efectos so-

ciales de la pornografía, se dirá que ella '' es daftosa intelectual, 

moral y hasta físicamente para las personas que entran en contac-

to con ella, favoreciendo su corrupción, depravación y la adqui-

sicion de vicic1s y pet-vet-s;iones ... 11 (1.6). 

Hasta el momento me he referido a los efectos negativos 

que este tipo de delito puede producir en los individuos en forma 

part i cul .,u-. No debe olvidarse que lo que la ley sanciona son 

los "ult.1·-ajes p1".lbU.c:os 11
, e1,; decit-, el sujE•to pasivo es lci se1cj_¡;:,,-· 

dad toda. Sin embargo, la naturaleza del estudio a que nos hemos 

dedicado en este punto, buscar la razón, el fundamento, de lanar-

exige descender a la base del problema ya que al encontrar 

la raiz de éste, se podrA determinar, de un modo concreto, cua

les son las repercuciones que, de estos delitos, el legislador 

11 Se ha e~;t i mado que el pudor· ha. de ser p1·· □tE?gi c:lo prn~ la 

profunda utilidad social que posee, constituyendo un elemento que 

coadyuva a una normal convivencia social y unas regulares relacio-

nes sociales, pues con su vigencia y, en especial, can su protec-

ción se garantiza un contexto social en que se respetan unos val □-

res socialmente positivos de la sexualidad y se evita el desenca-

denamiento de una dinámica sexual llena de repercusiones antisa-

ciales ... se recuerda que pudor no se protege en si y por s i , sino 

que tal protección se fundamenta esencialmente en el valor instru-

mental que el pudor posee, como elemento que evita la corrupcion 

social y, por tanto, la difusión de las malas costumbres ... '' (17). 

( 16) 
( :t7) 

Ibic!., p. 42. 
Ib:id. !I p. :Y.::'. 

1 t::.,.J 



L__ 

"Desde el punto de vista social ÓCJ i co , constituyen los de-.. 

lites sexuales, el conjunto de hechos que ofenden la libertad sex-

ual o la individualidad, que por su anormalidad ponen en peligro 

los fines de la funci □n sexual o tienden a la destruccion del in-

dividuo o de la especie como seMala Pozzolini -, ya que la ley 

tiene por finalidad -cual afirma Garraud- mantener las bases del 

patrimonio moral de la sociedad, bien sea procurando moralizar al 

individuo, reprimiendo sus pasiones y constrirténdole a vivir en 

consonancia con la vida humana, bien sea conservando la moralidad 

pública, que es garantia de toda civilización; proponiéndose, en 

consecuencia, cohibir todas las manifestaciones mórbidas o anorma-

les que puedan comprometer el buen orden de las familias y de la 

SDCiedad ..... " (1.8) .. 

estos "ma.les comunitario·::5 11

1, que SE;! quier·en evitar· a.l esta.b l ecer· 

este tipo de normas, a saber: los fines de la función sexual, la 

integridad del individuo y de la especie, el buen orden de las fa-

milias y de la sociedad; senala, en consecuencia, que la moralidad 

pública es la garantía de toda civilización. 

La jurisprudencia espahola ha sido mas especifica en de-

terminar cuales males se producían cuando se toleraban las ofensas 

al pudor- y a 1 as buenas cos;tumbres, " ... h¿~ aludido t&\mbi én a plan·-· 

teamientos similares y ha prevenido frente a la desmoralizaciOn 

social, la perversión de los individuos y las costumbres, el mal 

ejemplo, los daftos a la vida de relación y convivencia, la corrup-

c:i.ón de la famili -,3. y la e:-:citacié'm ele las pasiones ... " (:l9). 

(1.8) DE GUZMAO, op. 
(19) DIEZ RIPOLLES, 

cit., p. 92. 
op . e i t. . , p . ::;6. 
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El profesor Diez Ripollés, quien ha realizado un exten-

so y profundo estudio sobre esta materia, seftala~ "En resumidas 

cuentas ... (lo que se teme) ... es la difusión de estos efectos por 

todo el cuerpo social saliendo de ámbitos sociales reducidos, 

produciendo un descenso generalizado del nivel moral de la pobla-

ción y propagando las malas costumbres, todo lo cual sostienen 

algunos, llevan al socabamiento de los valores en que se basa la 

sociedad occidental y la decadencia de ella. '' (20) 

Es interesante destacar este último punto. Si bien es 

cierto que a primera vista la moralidad aparece como algo relati-

va, tanto espacial como temporalmente y aún dejando de lado la 

busqueda de lo objetivo que ella pueda implicar, no debe olvidarse 

que la norma positiva debe ser estudiada considerando que ella se 

aplica en un lugar concreto y en un momento determinado. 

sociedad se encuentra fuertemente influida por ciertas costumbres 

ancestrales, tan marcadas en su espiritu y mentalidad que la lle-

van a tener su estilo propio y definido; más aún podemos; decir 

que la sociedad en que vivimos no sólo reviste el carácter de ''oc-

cidental'', sino que, m~s específicamente, la de nuestra propia na-

c::icmalidad. Cada pais, en el cual debe aplicarse su normativa pe-

nal vigente, ha tomado las costumbres de una civilización, ya sea 

greco-romana u otra, y la ha adecuado a su propia idiosincracia, 

formando, de este modo, un conjunto de caracteristicas que le son 

propias y únicas. No puede, en consecuencia, dejar de considerar-

se estas circunstancias al momento de interpretar y aplicar una 

norma en el caso concreto. Entiéndase bien, no se trata de hacer 

:l 7 



un análisis de las costumbres o moral individual particular, sino 

más bien, de la moral de la comunidad, en cuanto es tal, por una 

serie de causas anteriores a ella misma. Seria absurdo apreciar 

la moralidad o inmoralidad de un acto realizado en nuestra comuni-

dad a la luz de las costumbres polinésicas, no porque dichos actos 

sean absolutamente normales en esa sociedad, se deben dejar impu-

nes dentro de la nuestra!, y tampoco porquE~ esa "nm-mal idad" signi-

fiquE~, necesariam<•?nte, "mcw·alidad":, sino pc>F'que nue;;;;tr-a sociedad 

posee ciertos valores que deben ser protegidos par el legislador 

por serles inherentes a ella y considerados como buenos por sus 

integrantes. 

En resumidas cuentas, cabe decir que la sociedad actual, 

a la cual se debe aplicar la norma en estudio, posee ciertos ca-

racteres propios y principios particulares, en los cuales se fun

damenta su unidad y estabilidad; aunque dichas pautas no lo sean 

de todas las comunidades del resto del orbe, no por ello deben ser 

despreciadas por el legislador o el intérprete sino protegidas, 

tanto, en cuanto a contemplarlas dentro de la normativa legal, co

mo en el control de su acatamiento por los sujetos encargados del 

mantenimiento del orden e integridad social. 

I)¡:2 esta ·forma!, todo aquello que atente contra dichos 

p1,·i nci pi os, de un modo d i recto o indirecto, debe ser sancionado 

por las personas o instituciones que tengan autoridad para ello. 

Entrando en un plano más concreto, podemos decir, de ma

nera indiscutible, que son bases esenciales en nuestra sociedad, 

dentro de otras, la estabilidad, la integridad y el orden de las 

familias (como lo concibe la C.P.E. de 1980 y el mismo Código Pe-
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nal) . 

La familia ha sido considerada " ... por- e~-:celencia el 

principio de continuidad social y de la canservacion de las tradi

ciones humanas; constituye el elemento conservador de la civili-

z ac i ón " ( 21 ) . 

La importancia de la sexualidad al interior de la fami-

lia es evidente, por esta razón, ella '' ... ha sido estudiada en 

nuestros dias más que en cualquier época. Estos estudios han sub-

rayado la repercusión del sexo en el conjunto de la personalidad, 

no sOlo fisica, sino también intelectual y moral: han hecho notar 

también hasta qué punto el hombre y la mujer se complementan el 

uno al otro desde todos los puntos de vista. De ello se deduce que 

la unión de los sexos no es solamente física ni se limita a las 

satisfacciones propiamente físicas de esa uniOn, sino que tiene un 

carácter moral que exige la unión de la vida, la vida común, la a

yuda mutua en tocjas J. as actividad es 11 

Me he referido a la familia por ser ésta un valor indis-

cutido dentro de nuestra sociedad, sin embargo, existen muchos o-

tras que pueden verse perjudicados por la flaccidez moral y que no 

he mencionado ya que significarla un arduo trabajo. A pesar· de 

esto, a primera vista aparecen: el orden de vida individual, la 

integridad y dominio personal, la rectitud de acción y de pensa-

miento, el esfuerzo y constancia en el trabajo, etc., todos los 

cuales tienen repercusión en el plano social y en las institucio-

nF:S intermedias. Estos valores pueden verse seriamente afectados 

(21) LE CLERCQ, Jacques; 
(Edit. Herder; Barcelona; 
(22) Ibid., p. 18. 

"1....-::i F ami 1 i .::1. según el der-echo 
Espi::1t'ra, 1979), p .. 30. 
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por actos que atenten contra la moral sexual , específicamente de-

litas de pornografía, exhibicionismo, ataques al pudor y otros. 

Son ellos, en definitiva, el objeto juridico de la norma, 

aquellos motivos sociológicos que el legislador ha tenido en cuen-

ta al sancionar los delitos sexuales. 

Finalmente, quisiera destacar que es importante no olvi-

dar estos fundamentos al momento de analizar una acción para de-

terminar si se encuadra o no dentro del tipo penal, ya que consti-

tuyen un criterio esencial dentro de la política criminal para di-

cha operación. 

Diez Ripollés, en su lenguaje claro y preciso, sertala 

''La doctrina es conciente de que, para decidir si una conducta ha 

de ser penada o no, es insuficiente atender a un análisis del bien 

juridico que se ha de proteger, sin más. Al lado de las argumen-

taciones referentes a éste y a sus diversos elementos es preciso 

que aparezca otro tipo de consideraciones de indole práctica'' 

(23). 

C.- Planteamiento del problema. 

De acuerdo a lo ya visto, nos encontramos ante el es-

tudio de ciertos términos indefinidos cuyo alcance queremos de-

terminar. Es importante establecer cuales son los efectos que 

(23) ''El derecho penal ante el sexo, limites,criterias de concre
ción y contenido del derecho penal sexual, (Casa Edit. Bosch, Bar
celona, 1981), p. 242. 
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esta circunstancia produce. 

El mayor y más importante conflicto dice relación can el 

pricipio de legalidad, indispensable en materia penal. "Si bien 

cabe argüir que la indeterminación legal existe en numerosas con-

ductas penalmente sancionadas, no sólo por la vaguedad de los len-

guajes naturales, sino por la necesaria estructura de los tipos 

que requieren complementación (posición de garante, cuidado debi

do>, estos casos constituyen un ''menoscabo lamentable en la deter-

minación de la punibilidad propia de un Estado de derecho'' (Wel-

La exigencia constitucional de la ley anterior, escrita y 

estricta, responde a la idea central de que los ciudadanos puedan 

reconocer cual es la conducta prohibida que hacer u omitir, propó

sito que no satisface el elemento central del articulo 128 del Có

digo F'encd" (Espal"'rc¡J) C'.24). 

Aparte de vulnerarse el principio de la legalidad al u-

tilizarse esta clase de conceptos, nos encontramos con graves pro-

blemas de índole práctico: Cómo aplicar la norma? Cuándo sancionar 

y cuándo no? Qué sanción es prudente aplicar? Cómo sancionar?. 

Surge aquí un primer asunto que veremos más adelante en 

f □ 1,· ma deta.11 acla cual es la función del derecho ante este tipo 

de nor-mas: educador-a? o simplemente guardiana del orden social?. 

Segón la posición que se adopte, serán las respuestas a estas pr-e

guntas .. 

Sin embargo, esto no es todo, existe el problema prác-

tico de entr-egar a manos del juez la determinación del contenido 

(24) BORII\ISKY, Car-J.os; Articulo "F~evista Doctt-ina Penal", 21.r'to 1986 
(Edic. Depalma, Bs. As., Ar-gentina, 1986), p. 87. 
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de este tipo de conceptos. Si bien es cierto que en la realidad 

el int~rprete, en mayor o menor medida, la gran parte de las veces 

aplicará su apreciación personal para determinar si ha existido 

o no , si concurren ciertas atenuantes o eximentes, etc. i• 

siempre dentro del marco de la ley; en este caso dicha subjetivi-

dad es mucho mayor. Muítoz Conde pr-eci sa: " .... se cor-re el pel i grCJ 

de confundir la moral individual del juez con la socialmente domi-

nante y que aquél imponga en sus sentencias lo que no es más que 

su particular moral ... Dt.1•-¿1s vecei=; a tra.ve~s de 1~1 '' via adminis-·· 

trativa'', policía de moral y buenas costumbres, como se sancionan 

estos hechos, quebrantándose gravemente la libertad de expresión 

porque se intenta. imponer- "desde ,:1.r-ri ba II una. moral que no ti ene 

( 25) . 

Se observan en este sentido, la carencia en la ley de 

marcos de referencia para hacer esta valoraciOn, este an~lisis del 

concepto, a fin de no caer en la subjetividad que tanto afecta al 

principio de la reserva y seguridad jurídica. 

Intentar fijar conceptos objetivos, o simplemente algu-

nos puntos determinados de referencia, implica una ardua labor, 

pero, a pesar de esto, y como ya se dijo, es el objetivo de la 

presente t.E~si s. Sin embargo, estoy conciente de que cualquier 

conclusión a que se llegue puede ser, y seguramente lo será, obje-

to de múltiples criticas y oposiciones, ya que ésta es, precisa

mente, la tónica que caracteriza esta materia. 

(:'25) "De,,·ec:ho F'en.:d 11
, Pa1,·t.E• Especi i:Ü, 2da. t:dic:i.ón, (Pub. U. de Se

vi 11 a, 5<-?villa, Esp2,"'ra, l'=t76), p. :~A4 .. 



Existen, por otra parte problemas de política criminal, 

a saber: Cuándo le corresponde a la ley entrar a aplicar su nor

mativa·"? Cua.ndo 1€~ c:abe la inter·vencion como "ültim,-=:1. r-atio"? Cua.ndo 

la sanción es conveniente y cuándo pasa a producir un dafto mayor 

que el bien per-seguido?. Jiménez de Asüa, en forma acertada, ha 

seMalado el efecto contrapr-oducente que el censor o el juez obtie

ne~: "Puede ser la sentencia o la p1~ahibic:i.on la más eficaz p1·-opa-

ganda, la más barata y difundida ... El mal que veo en ello, es que 

esas intervenciones si recayeran sobre una obr-a desprovista de 

méritos liter-arios, psicológicos o sociales, recibir-ia el espalda-

raza de los guardianes del pudor y la moral, dando asi fama a un 

autor que no 1 a mE-irez ca ... " ( 26) 

En cuanto a la magnitud con que se deberia aplicar la 

disposición: Qué pasar-la si ~sta fuera rigur-osa o, por- el contra-

rio, nula o casi inexistente en la pr-áctica jurídica? o más aún, 

si fuera eliminada del cuerpo legal mismo?. 

Como se aprecia, existen multiplicidad de disyuntivas y, 

en consecuencia, gran variedad de respuestas que necesariamente, 

en mayor o menor medida, se contraponen entre si, originando, de 

este modo, infinitas discusiones de car-~cter práctico y teórico. 

A pesar de todo, es de trascendental importancia inten-

tar llegar a un acuerdo en este sentido a fin de poder solucionar, 

aunque sea en parte, los conflictos originados por el tipo penal 

abierto que envuelve esta norma y sus consiguientes afectaciones a 

los principios que rigen el ordenamiento juridico penal. 

( 26) Op. e :i. t. , p. 145. 



C{.~F' I TLJL.Cl I I 

EXPOSICION DE DIVERSAS TEORIAS DE L.ClS VAL.ORES 

A.- Introducción. 

L.a verdad es que un estudio filosófico profundo sobre 

te□ria de los valores seria muy dificil, por no decir imposi-

ble, de realizar en una tesis, más aún cuando el tema de ella di-

ce relación con la determinación del alcance de los conceptos de 

pu.dar y buenas costumbres. 

no por ello deja de ser interesante un 

estudio sobre el pensamiento de distintos filósofos, los más sig-

nificativos, sobre el tema, toda vez que la ley utiliza conceptos 

de carácter ético dentro de su normativa. 

Groizard ha sabido expresar cual es el -f , ... tndc:"•.mento del 

pt-·cit,l~2ma~ ''En nin<Jún titulo dt-:· delincuenc:i;:l:, como li::;_ histc.11r• :i.,:-.. com-

prueba, se corre tanto como en los actuales (delitos contra la ha-

nestidad) el riesgo de incurrir, al definirlos y castigarlos, en 

el trascendental error de confundir el delito con el pecado la 

misión ascética de la moral y de la religión, con la misión poli-

ticE•. de 1.:,,\ justicia cr-im:ini,d .... " (27). 

( '.2 7) u¡:;;ClIZ.{➔ F<D Y C3Ul•·1EZ DE LP, !3IEHF:,~,, P,lejE1nd1'"·0; 11 Cód:i.go F'ené•.1 c:!e~ 
1870 concordado y comentad □'', t. V, 2da. edición, (Est .. Tipográfi
co de los sucesores de A. Garcia, Madrid, EspaMa, 1913), p. 5. 



El conflicto no se plantea sólo en el estrechísimo li-

mite que existe entre delito y pecado, justicia humana y justicia 

divina; sino que además con la función que le corresponde a la ley 

dentro de este ámbito. B:i. <::?n di ce l'Ü=•Z ger quEi "se 17.:::\ .:::i.busado con 

en el pasado del derecho penal. Se debería tener 

siempre presente, por lo tanto, que todo derecho penal tiene una 

doble misión y a menudo contradictoria: la de luchar exitosa y e

ficientemente contra el delito y, al mismo tiempo, la de no des-

cuidar nunca las exigencias y los dictados de la humanidad ... ''(28> 

más adelante agrega ''Habrá jóvenes juristas -y no de los peores-

que experimentarán, frente a estas transformaciones de los tiem-

pos, una sensación amarga de inestabilidad. Ellos miran, no sin 

envidia, otras ciencias que se ocupan de asuntos más permanentes 

y estab l ~=-s,;. Deben estar ellos siempre supeditados al momento, al 

dia, y a sus cambiantes exigencias? .•. No solamente lo que se re-

pite, sino también lo que acontece una sola vez merece y debe ser 

investigado por la ciencia. Concretamente, ver y reconocer lo ge-

neral, es y sigue siendo, en todas partes, el principal objetivo 

Precisamente por esta causa, por la permanente mutabi-

lidad del derecho penal, es que atrae la idea de hacer un estudio 

sobre los fundamentos mismos de fin de descubrir lo 

permanente que existe tras esa inestabilidad. 

El estudio de los valores representa una ardua labor 

(28) 11EZGFf;:i, Edmunc:lo; "Det-·E:~cho F'ened "i• P,::,.rt.e Gene1r•¿d, t1·-aduc:ción 
6ta. edición 1955, (Editorial Bibli □gr~fica Argentina, Buenos Ai
t-es, Ar-gE'intj. n¿,-.,i, 1<?::'iEl), Int.l'"Ciduc:c:ion. 
( :~~9) Loe:.. e: 1 t. 
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casi sin fin, en razón de las m6ltiples corrientes de pensamien-

tos existentes desde los inicios de la era filosófica hasta nues-

Queriendo destacar las más representativas y de mayor 

influencia en la h i storia del pensamiento occidental, he comenza-

do con Platón y su idealismo; luego Santo Tomás como representan-

te del iusnaturalismo aristotélico; exponente del positivismo ló

gico a A. John Ayer; y Emmanuel Kant c6mo padre de la filosofía 

mocler-na .. Finalmente haré una breve exposición de la teoria de los 

valores a la luz del dercho penal en su relación con los bienes 

ju1·-i di cos. 

B. --· ¡:::•ar-tiendo desde:;; E:•l ''ld€-')a ]. platoni-=.:i.no'' 1, nD\,:; encont1,·amos 

con la "Idea del Bien", de la cual emana todo lo bueno y a la cual 

tc>do ti endf::!. !:Jet"'ral a Platón quE• 11 en l oi,; úl t :i mc:1s l i. m:i. tes d<'.?l mundo 

inteligible está la idea del bien, que se percibe con trabajo, pe-

ro que no puede ser percibida sin concluir que ella es la cau sa 

primera de cuanta hay de bueno y de bello en el universo; que e-

lla, en este mundo visible , produce la luz y el astro de quien la 

luz viene directamente; que en el mundo visible engendra la verdad 

y la inteligencia; que es preciso, en fin, tener puestos los o jos 

si queremos conducirnos cuerdamente en l-=1 vi da pc'.t -

blica y p1-- ivacli::1. 11 c~;o) 

SE2 pr-E;)SE:-'nta el pr·oblema de cómo conocer- o "percibir" di-·-

C:::;O) F'LP1TUN, "La h'.E!pública", Libro VII, tr-a.du.ccion de Fr·e.nc:isc:o 
Gallac:h Pcdé.s 1, (Eclitc:wL:,,.l NacionaL, Mé:dco, 1966) 1, p. 2T~;. 

26 



de una manera sistem~tica, la esencia de cada cosa 

en si, ya que cuando se toma por principio algo que no se conoce, 

y las conclusiones y proposiciones intermedias están ligadas a lo 

no hay posibilidad que dichas hipótesis constitu-

\/i:ln una cie1nc:ia .. 

1:=•ostul a además que la idea del bien es el objeto más 

sublime de las conocimientos , y que la justicia y las demás vir-

tudes obtienen de ella toda su estabilidad y sus ventajas . Den-· 

t1·-o de 1 ais 11 demf!:i.~.; vi rtudF21s 11 se encuE~nt.r-an, E·:.•ntr-e ot1····-3_s!1 1 a. mora-

lidad. 

De éste modo, siendo la moralidad y la justicia partes 

reflejarian ellas las ca-

racteristicas propias de su fuente; en lo que nos interesa propia-

mente~ la inmutabilidad y la objetividad .. 

y cada cosa, que es múltiple, corresponde a una Idea Gnica que de-

s;i qn,:1 cDmD II aquello que t?~; 11 
:; nos E~ncnnt.r,:·,.,ncj):i c:on que c,:1.d,:1. ,,;,.et.o mo·-· 

ral corresponde a una Ún i CEl 
• ..J ..•. 
l...!l-.-.! p1~incipio 

entonces, no cabe una multiplicidad de moralidades; un acto será 

moral o inmoral según si se adapta o no a la Idea de ella. 

Dentro de esta misma linea ha seftalado que las cosas son 

vistas, pero no pensadas, y las Ideas, por el contrario, pensadas, 

En este aspecto la Idea de Moral , por ser tal, 

sólo puede ser pensada; en consecuencia, malamente se podria ob-

tener un concepto de la Idea de Moral a través de un análisis em-

plrico, análitico o cientlfic □ de la realidad existente. 



Para obtener este conocimiento, senala a la dialéctica 

como único medio válido, pero es más exigente aún, ya que para él 

Bien , y que esa misma Idea es el principio de la ciencia y de la 

VE?r-dad, en cuanto éstas pe1--·tenecen al dominio de la i ntel i gene i a", 

por·que, "cu.ando ésta (el .:::1.lma) fi j¿;_ su~, mi,~adas ein objetos ¿:f.lum-

br-ados por- la ver-dad y por- el ser-, los ve claramente, los conoce y 

muestra estar dotada de inteligencia; mas, cuando vuelve su mira-

da a lo que está mezclado con tinieblas, a lo que nace y perece, 

túrbase su vista, se obscurece y sólo tiene opiniones que cambian 

a cada paso; en una palabra, que parece completo desprovista de 

inteliqe•ncia" (:~;:t). 

Finalmente, la importancia del conocimiento del bien, a-

sume mayor magnitud cuando se trata de los gobernantes, a tal pun-

to de sertalar que las cosas justas y bellas no hallarán un guar-

dián digno en aquél que ignore su relación con el bien. 

Entra aqut, en un análisis de las virtudes que deben te-

ner los gobernantes por- la función misma que éste debe cumplir 

dentro de la sociedad. Esencial es su amor a la verdad y conoci-

miento del bien para poder elevar a toda la comunidad hacia ella. 

l\lo St"" vis:tu.mbr·a., bajo ningún respecto, la circunstancia inversa, 

es decir, que el guardián dé a la sociedad lo que ésta le pida: 

pueblo) alguna obra de poes i a o de arte, o algún proyecto de uti-

lidad pública, constituye para ~l una verdadera necesidad lci de 

conformarse a lo que el pueblo apruebe?. Ahora bien~ Has oldo ja-
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más a un solo de los que el público componen, que pruebe de otra 

manera que con lamentables y ridiculas razones que lo que tiene 

por bueno y honesto lo sea de veras? ... Es posible que la multitud 

oiga de buen grado y mire como verdaderos principios como estos~ 

que lo bello es uno y d i stinto de la multitud de cosas hermosas 

que hieren los sentidos; que toda esencia es simple e indivisi-

b 1 E•':7' 11 

En resumidas cuentas, Platón sostiene que existen val □-

res absolutos, objetivos, entre ellos la moral, constituidos por 

las ideas puras, las cuales son las únicas verdaderas; que el 

hombre puede y debe llegar a ellas a través de la razón utilizando 

la dialéctica y que debe conformar su comportamiento a dichas ver-

dades, tanto en la vida pública como privada. 

Rechaza de este modo todo tipo de relativismos sólo 

de las verdades absolutas pero que de ningún modo podrian 

contradictorias entre si, sino que más bien, complementarias. 

es una sola, la moral de cada individuo debe conformarse a '
1 esa 

l"lc>r-·,:;1_].'', pcir- encle !, no E!S v1.1:id □ d<~:• c:ir· que e:-:istan mD1'-ales incli\1i-· 

duales. La buena o lo malo de un acto será tal en cuanto parti-

tipa de apreciación subjetiva en este sentida. 

Le corresponde a Santo Tomás de Aquino dar la influen-

cia moderna al iusnaturalismo teleológico aristotélico. 

( :::::2) I b :i. d. !I p.. :.:::u í. 
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Básicamente seftala que las cosas tienden, en forma natu-

ral, a un fin último, cual es, su propia perfección; por otr □ la-

do, este b i <=m ú.l t. i mo está 1·- ,2presentctdo por· Di os como "El Bi f?n Uni --

versal" .. 

Nos encontramos con que existe, seg0n Santo Tomás un só-

J. (J Bien En este sentido siempre se "El 

Bien"!, "El Bien Común", tc.)tc .. Es decir, no existen multiplicidad 

de bienes, más aún, seMala en forma categórica que'' ..... es impo-

sible que la felicidad del hombre este en algún bien creado . La 

felicidad , en efecto, es un bien perfecto que aquieta total men-· 

te el apetito; de otro modo, si dejara algo apetecible, no seria 

E~l f :i. n ü.l timo .. Pero el objeto de la voluntad, que es el apetito 

racional , es el bien universal, como el objeto de la inteligencia 

es la verdad universal .. Por lo que es patente que nada puede a-

quietar la voluntad humana, sino el bien universal. Per-o ,::;.,ste no 

se haya en algo creado sino sólo en Dios porque toda creatura 

tiene una bondad participada. Luego sólo Dios puede colmar lavo-

De este modo, están ordenados al mismo fin tanto aque-

llos seres que lo conocen como los que no, la diferencia está en 

que los primeros tienen la voluntad para lograr el fin, a la que 

Santo Tomt..~..; def i nE• como "E·l apetito dE·l -fin pr-econoc ido" y que sólo 

tiende a lo que tiene razón de bien, el cual es su propio objeto. 

'.3igue el mismo •?:.•~:; quE?ma a.1 , .... f:?-fet"-i1--··s1::., al ''Bien Común'' y 1 -:."'1 

''E<::0, Eil últ.:i.mD -fin dt::i la vicie:\ humEtni;"t J.<::\ fi:?.•lic:idad o b:i.en i:1-

v entura, como ya dijimos. Por tanto , es necesario que la ley se 

T .. , I--·II,, q .. 
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oriente principalmente al orden que tiende a 

hombre es parte de la comunidad perfecta, es necesario, por tanto, 

que la ley especificamente contemple el orden hacia la felicidad 

común ... " y citando a. Ar·-istóteles sE?ttala~ "Son leqalmente justas 

las normas que hacen y conservan la felicidad, y la felicidad de 

los pe\rticulares f:?n l.ei videi común de la ciudeid". "Dr.:! i:iqui es ne-

cesario concluir que, como la ley es tal seg6n su ordenación al 

b :i. e1n comú.n cualquier otro precepto de necesidad pi::\l''t i cu.lar no 

tiene cal idad de ley, sino en cuanto se ordena al bien comón''(34). 

No deibr2 cil vi cli,i.1-·i,;F, que es;tf? ''Bien 11 último es Di os , ('2n 

consecuencia, si la ley es solo aquello que se ordena al bien ce-

mün, únicamente seria ley la que se ordenara a Dios. 

En la materia que nos preocupa, es interesante determi-

nar que, a la luz de este pensamiento, una ley penal sólo será tal 

en cuanto se ordene a cast igar conductas, y de este modo inhibir-

las, que atenten contra el bien común, en consecuencia, para darle 

contenido a los conceptos, materia de nuestro estudio, se deberla 

buscar , dentro de l carácter teleológico de la norma, este mismo 

No se trata de sancionar ciertas conductas en forma ar-

bitraria, sino que par el cont rario , deben protegerse aquellos va-

lores que tienden a la felicidad o bien común. 

La felicidad individual es obtenida a través de la per-

fección personal a la cual se tiende en fo1~ma ni:1tu1ral. 

modo, nos encontraríamos can que existe una especie de ''moral na-

tu1ral" que se confot-ma a su vez a la "Ley Divina". Esta. úl ti. ma. es 

I b i el . ,, q . 90 ,, ,.:l .• 



ria necesaria e inmutable. 

El hombre puede aprehenderlas a través del conocimiento 

de la Ley Divina, la cual se manifiesta a las creaturas de una ma-

nera inherente a ella. 

l\lo e:-: i st i I'" í a en c:onst?CU.E•nci a cli v·ers:i. d-::1.d de mo1·-al es .. 

S:i. cada hombre tiende a la perfección, también lo hace hacia 

mcwc,d. i dacl. Stn embargo, 

desviada por diversos factores que producirían la ausencia de di-

y.'::t qui•? l Ci 11 i nmDt-i:\l 11 no tend1, .. i ¿,l su,;;;t,:•.nci ,:\ en s :l. tni S!Ti i:l 

(del mismo modo como sucede con el mal). 

Pa ra Santo Tomás, la ética, como manifestación de Dios, 

es absoluta y no cabr i a entrar a analizar si una moral es buena o 

mala en cuanta la ética es en sí misma, por su propia naturaleza, 

buena; la otra, la mala, en realidad, simplemente no es .. 

Estos valores son descub iertos de un modo raciona l yac-

asi se puede encontrar en cada 

concreto, aquello que nos llevará al fin último: la felicidad. 

En definitiva una moral o ética, como norma de conducta, 

será buena sólo en cuanto se ordene a este fin último: la felici-

dad a bien, que no es de cualquier especie, sino aquella que con-

duc:f.'2 a. l,::i. '1 f;2J. ic :i.dc1d o b:i.,::,,•n c:omü.n 11

1, 
bd~cidci en la Ley Divina como 

fuente única, eterna e inmutable de moral. 

D.·-

qico. 

La filosofía iusnaturalista da paso al. positivismo 10-

Ayer parte admitiendo que los conceptos éticos fundamenta-

les son inanali zables porque no existen criterios que permitan a-



probar la validez de los juicios que aparecen y los determina co-

mD II seudo e: on c ep t O'::-" • Para él, la presencia de un símbolo ético 

en una propos ición no anade nada a su contenida factual (35). 

El centro de su postulado es que las afirmaciones de va-

lor no tienen un carácter c:ientific:o sino que puramente emotivo, 

diferencia del subjetivismo ortodoxo que seMala que la 

verdad de un juicio de valor debe determinarse en relación al que 

los emite, Ayer enfatiza que ni aún eso es asi ya que los juicios 

no tienen validez objetiva de ninguna clase, 

c:ual es imposible encontrar un criterio para determinar la efica-

cia de dichos juicios. 

~n consecuencia, no se p □dria decir con validez, ni uni-

versal ni individual, que alguna acción sea buena o mala, ya que 

sólo se expresarían ciertos sentimientos morales y que, por ende, 

tampoco pueden contradecirse estas opiniones ya que dichas □posi-

cienes ónicamente seri an nuevas manifestaciones de otros senti-

miEinto-.~ mDr·ales .. En este sentido, Ayer sostiene que las declara-

c:iones éticas son expresiones y estimulantes de los sentimientos, 

que no implican, necesariamente, ninguna afirmación, de aqui la 

diferencia fundamental con los subJetivistas ordinarios, ya que 

nD existiría nada objetivo, ni a6n el sentimiento individual, con 

el cual determinar la veracidad de un juicio .. 

Para este filósofo, el razonamiento acerca de cuestiones 

morales sólo es posible si se presupDne algón sistema de valores~ 

y este análisis únicamente se referirá sobre cuestiones de hecho 

es::;) AYEF~ ~, {L J .. ;; "L.enguajE;:•!, 'Jerda.d y Lógica.", (Editm··ia.1 M.:.¡rt:i'.n E~z 
Roca S.A., Barcelona, EspaMa, 1971) .. 



y no de principios ~tices propiamente tales; porque, como se dijo, 

la disputa sobre cuestiones de valores no permite llegar 

conclusión única, ya que no existen parámetros objetivos para de

terminar la falsedad o veracidad de tal o cual valor, el cual, en 

realidad, tampoco existe. 

Senala que si un hombre tiene ciertos principios mora-

les, se le considera consecuente cuando su reacción ética ante al

gunos hechos o materias son de determinado modo, esto es lo que a 

lo sumo se le puede argdir pero de ninouna manera se podría ha-

blar sobre la validez de ellos; solamente lo elogiaremos o conde-

naremos a la luz de nuestros propios sentimientos. 

Le da a la ética, como rama del conocimiento, la c ate-

gc;r·:i'.,0:1 c:IF.'! u.n ''dE'::pa.1--·tamf:?ntc:; dr,:¡_, J.¿: p ·=.;icolDg:i'.E~. y de sCJc:i ol ogi a 11
; 

la filosofía ética dice que los conceptos éticos son seudo con-

ceptos y por ende, inanalizables; la ciencia ética , como aquello 

qt..H::! tende1··· 1 a i:"i. la E"::el .,:1.bDr,,"lci ón dt? un 11 V(·::1 t-di::1.clE•1ro 11 13i st.E•ma mcw·2d. !' no 

puede existir, por las razones ya analizadas; y tampoco puede de-

c::i1'· ·:=;~? qut,! cabr·i,:::i. dE)ntro ,js-i li:1. ''ca~;uii,;ticEt'' poi--que l!::)11a e::; solamen···· 

te un sistema de investigación analítica y no una ciencia propia-

fftE•ntE•' tci.l .. 

Finalmente, Ayer sostiene que los términos valorativos, 

además de ser un modo de expresión de sentimientos, 

provocarlos y para estimular la acc:ión o para inhibirlas; más ade

lc•.nte sc-2hal21. que ''uni:.7t. clr:.-=:: lE,i'S pt-inc:ip,,i.les c:ausas ej e la 2.c:cion e,,; E~l 

miedo, tanto consciente como inconsciente, al enejo de un dios, y 

el miedo a la hostilidad de la sociedad. Y ésta es realmente la 

razón por la cual los preceptos morales se presentan a ciertas gen-



Y descubre también que el 

código moral d e una sociedad está, en parte, determinado por las 

creencias de la sociedad relativas a las condiciones de su propia 

felicidad , o, en otras pal a bras , que una sociedad tiende a alentar 

o desalentar un determinado tipo de conductas, mediante el empleo 

de sanciones morales , seg ón parezca que aumente o disminuya lasa-

t.is;·facción de la. soc:ieda.d como con.:) L.u,to .. .,. 11 c::;6). 

Resultaría inútil, entonces, intentar definir o buscar 

pa.r21.metr-o ,,:; objetivos par-E\ dE•'te1'-¡¡¡j_n .,,:1.r qué es u.nci. 11 bu.F::1na c:o~.5tumbr-e 11 

o d .:0.r le un c:cmtE1 r·1 :i. do al concepto "pudor· 11
• Mediante la normativa 

en est.ud i. ci ún:i. c,amE)ntE• S E• E~sta,~i ¿1_ pr- □t.eq i endo 1 ¿1_15 11 ccistumb1,·· e•,:; 11 y 

ria; y lo que estos conceptos impl i can seria materia de la socio-

log i a y psic:ologia. 

Sin emba.1··-qo 11 seria perfectamente válido, 

un sistema de valores y luego hacer un análisis de hecho para de-

terminar si una acción se adecóa o no a dicha normativa; y E!':5to 

es , en definitiva, el sist ema penal. El problema en este caso con-

creta, es que dicho sistema valorat i v o no se encuentra tota lmente 

def in ida y se abren las puertas a la arbitrariedad de aqu~l que a-

p l icará la norma. 

Finalmente, este filósofo sostiene que los términos va-

l ó ricas pueden ser utilizados par a estimular o reprimir ciertas 

;1c:c iones. En consecuencia , ellos son un buen sistema para g uiar 

la conducta de los ciudadanos hacia y dentro del orden social . A 

pesar de ello, los códigos morales no pasar ian de ser sólo eso, no 

(36) Ibid., p. 131. 



revistiendo jamás el carácter de ónices o verdaderos. 

E. -- Emmanuel Kant representa, según los entendidos, el co-

mienzo de la filosofía moderna. Este pensador, sin desconocer la 

posibilidad de la existencia del mundo físico, del orden moral, ni 

de Dios mismo, tampoco la afirma, por cuanto para él, las cosas no 

pueden conocerse en si mismas (noumeno) , sino sólo en cuanto éstas 

"-=·qJcu-E~c:en" (fF.:nómeno) pn;;)s;c::i.nclienclc; clf? lo que es:, E::1,;te conocimien ·

to se logra solamente a través de las sensaciones subjetivas e in-

tuiciones empíricas, nunca por la razón, de aqui que se diga que 

l ,::,l ' 'Criticcl de la r,:;:1.zón p1...11-··¿1'' E•s l¿,_ muer·te ele la r·,:;,¡;,::ón. 

Ent i énda.se prn'· un objeto 

produce sobre la facultad representativa, en cuanto somos afecta

dc;~s por él 1, pt··es;c:indienclci clE~ la nat.uralE:z,,,_ dl-::d "objt:;)tCJ a·f<-2ct.ante" 

y atendiendo ónicamente al efecto que resulta en nosotros, es de-

c:i.r, a lo puramente subjetivo. 

como y¿,_ se d :i. jo 1, entre las sensaciones y la 

intuicion empírica o experimental; la primera es la representación 

interna ele las cosas en cuanto conlleva una afectación del yo, y 

la segunda se refiere al objeto mismo, sea real o aparente. 

L .. ::l mc.1ral kantiana se basa en el principio de la r· azón 

cuyo .¡: unclamf?.f":t □ f."?S E!l 11 :i. mpe1r• 2"1.t i va cat<~gi':Jr i co ,, el 

gasea lé~. ley uniVF:::r-·sal d<':.~ la n .:::1.t.u,--aJ.eza''. 

DicE~ l<ant.:: ''E:t hc,mbre 1, y E'::n qenr.~,--¿::,_J. toclc:i s;er· r·acicina.l !• 

existe como fin en si mismo, no sólo como medio para usos cuales-

quiera de esta o aquella voluntad; debe en todas sus acciones, no 



sólo las dirigidas a si mismo, sino las dirigidas a los demás se-

l' .. f?.s; racional es, considerado siempre al mismo tiempo como 

fin .. u " 
11 

( ::~; ·7) • Más adelante aclara que son ''fines objetivos, esto 

es, cosas cuya existencia es en si misma un fin, y un fin tal, que 

en su lugar no puede ponerse ningún otro fin para el cual debieran 

ellas servir de medios, porque sin ésto no hubiera posibilidad de 

héd 1 ar en pat-t.e alguna nada. con v.::d c.1t- ab!s□ l uto". En consecuencia, 

ónico valor ab soluto es en el hombre, y en general todo 

racional:, +uera de él, t.odc,.s las "cosas", cDmo ser-es irr-acionale~;, 

tienen un valor relativo, más claramente dice Kant~ ''La natura-

leza racicm,::d e:-:ist.f'.? c:omc; +in en si mtismo". 

Siguiendo el razonamiento , concluye su imperativo prác-

t.u:::o: "ob,,·a. de tal modo quE=: u.ses 1 a human:i dad, tanto ein tu pt?t-sona 

como en la persona del otro, siempre como un fin al mismo tiempo y 

nunc:,:1. sol ament.E•! c:omc, un medio"; de t,:,.l modo!' 

todo ser r-a.cional s;e1·-á ''un:i.ve¡~salmc•nte legislador-a'' y!, como tal, 

estara sometida a la ley, porque se la considera legislándose a si 

m:i.sm,:1 •• 

En estE:0 a~=,pec:t □, seí'tala te;-;tualmE:-nte: "y nD es de:~ a.dmi-· 

rar, si consideramos todos los esfuerzos emprendidos hasta ahora 

para descubrir el principio de la moralidad, que todos hayan fa-

llados necesartamente. Vetase el hombre atado por su propio deber 

a las leyes: mas nadie cayó en pensar que estaba sujeto a su pro-

pia legislación, si bien ésta es universal, y que estaba obltgado 

solamente a obrar en conformidad con su propia voluntad legislado-

(::~:7) ''Fund;;,;_mf?ntac:i ón de la met.afis,;:i.c::,,i. de las~ c:ostumb1·-·es'', (Tr-a
ducción M. Garc:ia Morent.e, 5ta Edic., Espasa Calpe, Madrid, 1977), 
Las demás citas de este párrafo fueron extraidas de la misma obra, 
salvo en aquellos casos que se seMale lo contrario. 



De este modo, los seres racionales se han obligado a su 

p1r•opj.a lf?<,;_¡:i. sl21.ción pcir-· el pr·:incipio de 1,,i ''c1ut.cinomi2:1 de li:1 volun-

tad '' , basándose siempre en el predicamento de que somos nuestro 

propio fin y en el imperativo categórico a que ya hicimos referen -

este pensador ag rega que "Li::i. mora.lidi::1d t?2s l.::•. 

condición bajo la cual el ser racional puede ser fin en si mismo; 

porque sólo por ella es posible ser miembro legislador en el reino 

cfr:c• los fines. Asi , pues, la moralidad y la humanidad en cua.nt.o 

que ést.8. f?!=, capa;~ dEi mor·i::•.lidad, e~=- l o ú.nico que po<:it?e diqnida.cj''. 

Kant construye el concepto de Derecho buscando los ca-

racteres que lo diferencian de la moral, especialmente en cuanto a 

los requisitos de exteriorización del primero, que no lo son nece-

sariarnente en el segundo as:i'. , ha. definido c-Jer·ec i·10 como "El ccin-· 

junto de condiciones por medio de los cuales el arbitrio de cada 

uno puede conciliarse con el arbitrio del otro según una ley uni-

de otra forma, el precepto fundamental 

pueda conc::i. l i a.r .. ~;E~ con 1 c:i 1 :i. bertacl aj ena!1 SE•i;,!Ü.n una. 1 ey un i VF,!irsal 11
• 

Resumiendo, podria decirse que la moral de Kant es una 

moral individual con proyección universal, que no prescribe accio-

nes determinadas, sino que da la norma general de ajustarse al de-

ber, terminando por el concepto de persona moral como aquella que 

obra según la ley universal y la única de autodeterminarse. 

Siendo la naturaleza racional F?l fin rYlt.i-· 

(::~;3;, 1'I nt1,·oducción .::1. la Teot- ia del Dr.~recho'' (Traducción de F .. Gor1·
zales, Centro de Etudios Constitucionales , Madrid , Espafta, 1978). 



mo de cada sujeto su actuar debe encaminarse hacia él. f3i bien 

este filósofo no da normas precisas de conductas, entrega su de-

terminación y cualificación a los propios individuos, de este modo 

no desconoce una cierta escala valórica, al menos en el aspecto 

i.ndi-...,1idu.,::;.1 .. 

Por otro lado si cada ser, por la autonomía de lavo-

luntad, se impone sus propias leyes, en el aspecto moral sucede 

a l go seme j ante; es decir, si cada persona concibe para st algo 

coma bueno, par la norma universal dada por Kant, ese bien tam-

b i én debe ser dado al otro en la misma medida; se forma asi una 

especie de cuerpo de normas morales que cada sujeto tiene para 

st y cons idera un i versal. 

Juega la moral un papel t rascendental en este estadio 

t.Dda -..,,f?Z que E,illc:t i.~s la cDndición 11 !5:inE~ quD.n □ n'' pa,,--,-,¡ que el s;E~r--

racional, el hDmbre, pueda ser fin en si mismo. 

seria ley universal. 

Uniendo todo lo dicho al concepto que este autor ha 

dado de derecho y su precep to universal, como aquél que seftala 

que se debe obrar dP tal modo que la propia libertad pueda con-

ciliarse con la libertad ajena, es indispensable que exista una 

unificac ión de pensamiento en torno a lo que se considera bueno 

o malo dentro de las cond uctas particulares para poder llegar a 

una perfecta convivencia en sociedad. Se creará as i una esca-

la moral social a la cual deber ~n ajustarse los diversos compor-

tamientos individuales. 

F. -- Los valores constituyen, en mater ia penal, los bienes 



jurídicos protegidos por la ley. De modo inverso, se puede de-

e: ir· que po1··· objeto j ur id i co del. cle1'·€~cl"lo pen,,ü II se E•nt i en den in-

te.reses vitales individuales, en los cual.es encarnan concretamen-

te los valores fundamentales de la convivencia y a los que, por 

consiguiente, el ordenamiento jurídico ha otorgado su reconoc:i-

F'r·ancisco Gt-j.solía sel"\·aL,:1 quE? "el objeto ju.ridic:o del 

delito consiste, en términos generales, en aquel ente, interés 

o bien, protegido mediante la amenaza penal y del cual es titu-

lar el sujeto pasivo 11 
( 40) . Más adelante, citando a Binding: 

"eis bien tocio aquel 1 o que desde el punto de vista. del 1 eg i sl ador, 

es importante para el orden jurídico y cuyo pacifico mantenimien-

to es asegurado mediante normas. Todo aquello que, aún cuando no 

constituye un derecho el legislador lo considera importante para 

la vida. sana de la comunj.dE•.d jurídica ... 11 (41). 

Estos bienes jurídicos constituyen el objeto de protec-

c:ión del derecho penal y, ésta, su principal función, ya que es 

indispensable, para evitar la comisión de atentados contra esos 

bienes, la aplicación de una sanción cada vez que éstos se pre-

duzcan. 

Surgen aqui ciertos problemas, a saber: la determina-

ción de qué valores se deben proteger, cómo se establecer~ cuándo 

se ha cometido la infracción y cómo se sancionará ésta última. 

C:~8) CURY URZUA, Ent-i que:; 11 De1recho Pena.l 11 !' Par·te Gener·al !' t. I, 
(Editorial Jurídica de Chile, Santiago, Chile, 1982>, p. 32. 
(11,()) Articulo sob1re el "Objeto Jw- i di co del delito 11

; F<evi sta de 
Ciencias Penci.leis, ::;1rc:1 . Ep., !3ep . -· Dic., 19~iB, (Editorial Unive¡---· 
s:i.ti':(ria, Stgo. !' Chile), p. 5. 
(41) Ibid., p. 11 . 
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En el primer punto es donde radica una de las princi-

pales dificultades para J. E!g :i S 1 é:\cl 01-··, ya que si b:ien 

que la ley surge como un medio para la mantención de la unidad y 

del orden social, debe tenerse presente que una mala utilización 

de ella puede provocar la p~rdida de su eficacia. 

Por este motivo '' la selección de los valores a los que 

Como ya se ha dicho, existe un limite estrecho entre 

ley y moral, justicia humana y justicia d:ivina; muchas veces e-

llos se mezclan y confunden, pero siempre conservan su propia 

:idE0ntj_dacl .. ''P1quf?l 1 os v.::11 c;1,··t~i; que c::onst i t.uyf.0n f?l + undi:\mentci ele 

la elevación de un interés a la calidad de bien jurídico no tie-

nen porque ser necesariamente de carácter moral. 

de la más alta significación moral no podrían ser defendidos o 

lo serian defectuosamente par la norma penal .... Par c □nsiguien-

te lo decisivo es, sin duda, la importancia social de los vale-

existe una conexión indiscutible entre ambos 

Ordenes axiológicos, la cual se expresa, especialmente, en que 

la comunidad no toleraría la instauración de una tutela penal 

para mandatos o prohibiciones que contrastan con los dictados de 

c:l:i cha ét:i. Ci:lu Las normas morales no siempre están guarnecidas por 

Nos encontramos, entonces, que las valores (objetos ju-

rídicos) del derecho penal , están constituidos por una serie de 

bienes , diversos de los que seftala la moral, a veces coinciden-

tes, otras no, pero que siempre conservan, o debieran conservar, 

(42) CURY URZUA, op. cit .. , p. 
( 4::::;) I b i d .. !I p. :3::~;. 
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su individualidad. 

sic:iones normativas o normas son prescripciones de conducta. De-

terminan como II di-:?b j_ endo ser· 11 una conducta humana 1, de ·,3 entt:~nd i éndo--

se de sus reales conexiones psicofisiológicas (leyes naturales). 

Se refieren al comportamiento humana exigiendo modos determinados 

d(-:o• conducirse. 11 (44) 

Enrique Cur·y sE• 1·1·ala que ''l .... a inmE•nSc:\ mayo,,-1¿-➔• dE· lo~.;; pe--

nalistas estamos de acuerdo en que la naturaleza de los va lores 

necesitados de esta protecc ión suplementaria es cambiante, como 

lo es la forma que adopta la estructura de una soc: i edc:\d .,;;,_ 1 o 

largo del tiempo □~ asi mismo, la de dos sociedades c:ontemporá-

Aparece a primera vista, la relatividad que dichos bie-

nes jurídicos revisten , toda vez que ellos cambian y varían tan-

to temporal como espacialmente. 

S in embargo, el mismo autor, más adelante sertala que 

existen a la consagración por el derecho el cual se limita a 

conceder vigencia juridic:a a los valores de que son manifesta -

c:iones. Así, la vida , la integridad corporal, la salud, el ho-

nor, la libertad, la probidad de las funcionarios públicos o la 

propiedad, existen y vales c:on independencia al ordenamiento ju-

Acepta, de este modo, que existen ciertos valores ante-

rieres al derecho, es decir, que tienen validez propia. 

( 1.¡.1.¡. ) 

( '-1-!:"j) 

(4h) 

Op. e: i t.. ~ 

Op.. e: :i. t. , 
Ibicl ., pp. 

p. 40. 
p .. ::::::::;. 
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existencia es tal porque est~ en la naturaleza misma de la socie-

dad, pero antes aón, porque ellas dicen relación m~s particular -

mente con los integrantes de la comunidad~ e l hombre. Asi, los 

ejemplos por él seftalados tienen validez tanto a nivel social co-

mo individual: la vida, la integridad corporal, la salud, etc. 

Pero, más aón, es factible aseverar que carecerian de existencia 

social si no la tuvieran a nivel particular. 

En cosecuencia, la contradicción es más aparente que 

real. Sucede que hay valores, coma los senalados, que subsisti-

rán dentro de toda comunidad mientras ella se encuentre integrada 

por seres humanos; y los hay de aquellos que surgen como necesi-

dades de una determinada estructura social y que, por ende, varia-

rán cuando dicha estructura se modifique. 

Se disti nguen as i, dos clases de valores: los inmuta-

bles y absolutos por un lado; y por el otro, los mutables y rela-

tivos. Los primeros deben ser siempre establecidos como bienes 

Juridicos dentro del ordenamiento legal penal, siendo asi, obje-

to de su tutela; los segundos deben ser contemplados sólo cuando 

la organización que la comunidad tenga, lo exija. 

De este segundo g rupo surgirán las mayores dificultades 

en la determinación de cuáles bienes son necesarios tutelar por 

la justicia penal y cuáles no, es aqui donde estarán en juego u -

na serie de principios de pol í tica criminal, a fin de evitar los 

perjuicios que podr í an acarrear una errónea aplicación del poder 

punitivo del Estado. 

Por otro lado, el primer tipo de valores a que nos re-

ferimos deben constituir siempre, por derecho propio, objeto ju-



r i dico, no sOlo en materia penal, sino de todo el ordenamiento 

legal, por la importancia que ellos revisten (47). 

el modo en que se protejan o cómo se contemplen, la forma de apre-

ciar los actos que los infringan y las penas que a ellos se les 

deben aplicar, tanto en su naturaleza como magnitud. 

El legislador realiza una especie de proceso de análi-

sis de la realidad, un estudio empirico- his t órico, y plasma el 

valor, as i obten i do, como bien jur í dico dentro de la normativa 

11::?qal; pa1···a Grisc1l la ''el c:i¡:c,1•-¡?.c:hD nc1 hace Dtr·¡:11. cc;s,:1, medi-::inte la 

valoración suplementaria d e quienes lo generan, que adherir a e-

sas valor a ciones o interpr e taciones contingentes, con lo cual las 

valoraciones socia l es pasan a ser valoraciones jur í dicas y los 

bienes sociales, bienes juridicos , captados con la misma inten-

c i onalidad dirigida a encarnar valores en su ineterpretación hu-

mana más □ menos afortunada y condicionada por iguales circuns-

t,,tncia~; d•-=:l mc;mento histó1~ic::0 '1 (4t3) .. 

¡v¡.:!,.s adel a.nte agrE•qa ~ '' Tr::2nemos :• en f?-f ecto, que dentr-o del 

p a norama total de la cultura , se inscriben una serie de valora-

c::iones (bienes) que representan la r ealizaci ó n de otros tantos 

finas del bien comó n (sentid □ teleeilógico de los valores). Cuan-· 

do a una c o lectividad le interesa a s egurar la realización de de-

terminados fines que, en principia, podrian ser perseguidas por 

(47) GFUbUL.IP,, Ff ,,~.nc i sc:n:; o p. cit .. , p .. 75 : " 1.01"; bienes jL.ir-i--

dicas nos c onducen al compleja de la cultura (no a las normas de 
cu l tura) con su necesario equilibrio entre los intereses de la 
c:omunid.:.:"\d ',' dE'l inc::i :i. viduo. ¡,Jo se t1r•¿,_ta de c!(·?SC:C)nOC::(?1r• l.:l +uE?1·-·z,::t. 
y el valor de los li mites l egales , sino penetrar en los funda
mentos últimos del derecho , única manera de entenderlos e inter-
p 1·-· E•t ar· 1 os; e or t- E:~C: t i:.'t irn21--¡ t t?" • 

( 4f3) I b i el .. , p .. 44. 
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otros medios sociales, los receje en normas juridicas que imponen 

el cumplimiento coactivo de unas conductas adecuadas a dichos fi-

nes, a que, por lo menos, colocan los estímulos necesarios para 

que asi ocurra (pena o ejecuciOn forzada de la conducta sucedá-

ne2d " (49). 

Sin embargo, par a algunos a utores esto no es as í . Hay 

quienes desconocen la obligatorieidad de una acción con anterio-

ridad a la norma , es decir, sólo es obligatorio o prohibido a -

quello que se encuentra plasmado en la ley. Esta corriente esti 

constituida principalmente por los positivistas, uno de cuyos 

principales exponentes es Kelsen. Francisco Grisolia compendia 

i:;;u.s pcistu.1 i:,;_clci~; scibr<-2 1 a mc•.t.F .. ,r· i a: '' En t··ei:;;úmen - dEintr·o dEi un t.Ei-· 

rreno rigurosamente lógico- formal - mientras las normas no juri-

dicas implantan valores y no consecuencias, las normas jurídicas 

imputan consecuencias morales. Como corolario, el sentido de la 

norma jurídica, en cuanto jurídica, se agotaría con la imputación 

de una consecuencia a un antecedente. El deber ser axiológico y 

el deber ser Jurídico serian dos categorías diferentes dentro del 

munclci de lo télico. 11 (~.:iO) 

Resp e cto del segundo problema seMalado, es decir, so-

bre el cuándo sancionar, existen dos doctrinas: la causalista y 

La primera, sanciona una acción atendiendo al dis-

valor de resultado; la segunda, persigue formar una especie de 

conciencia ético-social en la comunidad, par lo que un acto debe 

ser castigado por el disvalor de acción sin que el resultado jue-

(49) Ibic!. :• p. 4-6. 
( ~:5()) I bid .. , p ,, if() 
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gue un papel importante, únicamente interesa la ''voluntad desobe-

En la práctica este asunto va más allá, sea cual fuere 

el sistema a utilizarse, ya que ninguna de ellas da soluciones 

concretas al problema de determinar cuindo se debe sancionar un 

acto,prescindiendo de la acción del infractor, es decir, cuá ndo 

se considera que se ha contravenido la norma legal, y si en es -

te proceso se debe atender solamente al elemento gramatical del 

precepto, o si se deb e ir al objetivo querido por la norma, y 

con ello, a la finalidad misma del bien jurídico protegido por 

la 1 ey. En este sentido el profesor Francisco Grisclia sostiene 

die □ tutelado) y el disvalor (respecto de la conducta lesiva de 

ese bien que se desc ri be y a la cual debe adecuarse la conducta. 

Pero el juicio de disvalor, para afirmar objetivamente la anti-

juricidad, resultante de comparar la voluntad (+in) 

(protección de un bien jur íd ico) y el resultado no querido por 

(efectiva lesi ó n de ese bien jurídico) debe hacerse 

desde afuera y utilizarse como término de comparación la norma y 

el resultad □ producido en el mundo exterior. Sólo una vez esta-

blecida la efectiva lesión (o peligro) del bien protegido es pe-

sible af i rmar el juicio de disvalor que funda la antijuricidad. 

La atenc ión al bien jurídico, tanto en cuanto a su pro-

tección como efectiva lesión o puesta en peligro, es esencial pa-

C:.:i l) Ibicl. !• p. -~:.- ¡;:;• 
I , .. J • 
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rano caer en el formalismo de exigir sólo la adecuación de la 

conducta a la descripción tipica; ya que no debe olvidarse que la 

protegido con una norma penal no es la disposición misma sino un 

bien juridico con existencia anterior e independiente a ella. 

Surge en la práactica la dificultad de saber cu~l es 

el bien jurídico que cada norma guarnece. Como ya se dijo, el 

bien jurídico plasma un valor social que se verá atacado cuando 

se infringa la norma que lo ampara. No basta, en consecuencia, 

limitarse al estudio del bien jurídico en si mismo (valor que la 

disposición penal protege en forma directa), sino que debe ana

lizarse a la luz del valor social que éste conlleva (fin óltimo 

perseguido por el legislador al estatuir la norma). 

el primer medio de solución del problema a que nos referimos. 

Por otro lado, dicho valor, ha sido contemplado como 

bien juridico en m6ltiples otras normas dentro de todo el ordena

miento legal, lo cual también deberá tenerse presente en esta 

búsqueda .. De aqui la importancia de mantener la unidad en el 

estudio de toda la normativa legal. Aparece asi, para el Juez, 

una ardua labor interpretativa, la cual es esencial para la co-

1,·r·ecta re,.::dización cJe lEt justicia. 

Esto no es tan simple debido a la multiplicidad de va-

lores que se conjugan en un mismo hecho, cómo deben sopesarse?, 

Grisolia nos dice que "E1stableciclo que eil es;tucltci aisladD de 

las disposiciones penales no puede conducir a ningón resultado a

preciable ni cientifica ni pr~cticamente y que, par consiguiente, 

los delitos sólo pueden ser estudiados por grupos organizados en 

sistemas, se plantea el problema de saber con arreglo a qué prin-
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cipios se deben formar eses sistemas''(52), más adelante agrega: 

11 1\10 se encuentra. en el si~;tem¿,_ positivo vigf:?!nte ningún cr-:itE?rio 

jurld:ico general y absoluto que sirva para establecer con rigor 

científico una escala de valores de los bienes protegidos ... ''(53) 

En definitiva, puede decirse que en el derecho penal, 

los valores, contemplados como bienes jurldicos al interior del 

• t 1 1 s1s;-ema i::,ig¿,t 1, son de fundamental importancia. Constituyen ellos 

la razón de la norma y del derecho mismo. Tienen existencia pro-

Su carácter objetivo estará dado por el fin persegui-

do par el legislador y, en el caso concreto, por la efectiva in-

fracción a la ley y lesión del bien protegido. 

Así, la vinculación entre los dos problemas tratados 

es evidente; -determinadas los valores que se quieren proteger, 

se determinará que se ha cometido una infracción cuando éstas 

los hayan daMado efectivamente o puesto en peligro. 

El sistema sancionatorio dependerá de cada legislación, 

pero es regla general que la escala de penas diga relación direc-

ta con la escala de valores que el legislador está protegiendo. 

( '52) lb i el .. 1, p. ff~; .. 
( ~5::;) Loe. e: i t. .. 
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BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS: 

ORDEN DE LAS FAMILIAS Y MORALIDAD PUBLICA 

A. - Introducción. 

De acuerdo al sistema seguido por nuestro código penal, 

los bienes juridicos protegidos, por regla general, son aquellos 

seMalados en el titulo correspondiente, en el caso del titulo VII 

del libro II ser-:i'.a el "Drcü~n de 1-:3.S f¿1n¡j_liaf:; y l¿,_ m□r-alidad públi··-

Ci:'l II aa 

El párrafo I sanciona el delito de aborto, el cual debiO 

ser contemplado más correctamente en el titulo VIII del mismo 

libro, esta es, el que se refiere a los ''Crímenes o simples de -

litcis contra la.s pe1rsonas 11 ya quf? t?.l bü:::•n jur-. dico "vidci" es de 

importancia que los protegidos en el titulo VII (54). Sin 

embar-go, el legislador, apar-tánd □se del sistema penal espaMol y 

siguiendo al belga, lo coloca en la forma en que actualmente se 

(54) Debe dejarse constancia que si bien el delito de aborte se 
encontrar í a mejor ubicado dentro del titulo VIII, en cuánto éste 
protege a las personas, . más correcto aón ser i a insertarlo en un 
titulo que p1rotegiE•ra al bien jurídico 11 vid21 11 

, el cual !' al ser-
mas limitado, seria mas preciso. Digo que es mas limitado en el 
sentido que no contemplar-la otros delitos que no atentan contra la 
vida y que actualmente se encuentran dentro del titulo VIII del 
libro II, corno son la inj~ria y la calumnia, y que por su natura
leza sólo atentan contr-a las personas en su vida privada y/o pó
blica. 



encuentra. 

El párrafo II sanciona el abandono de niftos y personas 

desvalidas; se produce aquí una situación semejante a la anterior 

en cuanto existe una confusión en la escala valórica de los bie-

nes jurídicos que el derecho penal protege. La verdad es que si 

bien nas encontrarnos ante un delito que puede atentar contra el 

orden de las familias o la moralidad pública, es de mucho mayor 

exactitud seftalar que ~ste envuelve un peligro concreto para la vi

da del nifto o de la persona desvalida, en consecuencia, el bien 

jur í dico protegido en este caso es la vida. 

En los párrafos siguientes el código penal sanciona una 

serie de delitos que atacan, ya sea a la familia o a la morali-

dad pública. 

La familia puede ser objeto del delito bajo dos puntos 

de vista en cuanta a su constitución y formación o mediante u-

na alteración de la función sexual en su interior. 

La doctrina ha dicho que dentro de los primeros encontra

rnos los delitos contra el estado civil y la celebración de ma-

trimonios ilegales. En los segundoé, estarla el adulterio, el in-

cesto, etc. 

La moralidad pública ha sido protegida en dos aspectos; 

el primero , en el sentido de que la actividad sexual debe ser ejer-

cida en forma decorosa; y el segundo, en cuanto a la libertad 

sexual misma, la cual sólo es limitada por razones eugenésicas, 

biológicas y otras, por ejemplo, en doctrina comparada nos encon-

tramos con la menor edad del ofendido o la fuerza que se ha 

empleado. En este último grupo se encuentra la violación, estupro, 

50 



rapto, abusos deshonestos, sodomía, etc. 

Por otro lado, no deja de ser cierto que estos delitos a 

atentan también, de un modo no muy indirecto, contra el orden de 

1 as ·fc1.mi 1 i as. Esta aseveración puede entenderse mejor en el es-

tudio de cada delito en particular. 

En el caso del rapto y de la violación es inminente la 

posibilidad de que, como producto de ella, se cree un ser el cual 

deberá ser introducido, de un modo u otro, en la familia de la mu-

con las consiguientes consecuencias de tipo moral o cuando 

menos pecuniarias, perturbando de asi el orden natural de la fa-

m:ilia pt-imit.iv,,L 

En cuanto al . .... 
J. ncer.; LO, la alteración del orden de la fa-

milia es evidente y casi no requiere explicación. S1::: proc.1Ltce a.·-

qui un transtorno en las funciones que a cada uno le corresponde 

dentro del grupo familiar; no requiere efectos a posteriori como 

en el caso anterior, ya que la t.ipicidad misma del delito implica 

un quebrantamiento, en el orden material y moral, al interior de 

1 a f ami 1 :la .. En consecuencia, existe un ataque directo a la ins-

titución cuyo orden se está protegiendo. 

En los tres restantes delitos contemplados en el párrafo 

VI del mismo titulo, el estupro, corrupción de menores y abusos 

deshonestos, la alteración del orden de las familias no se produ-

ce de un modo tan directo como en el caso del adulterio, la cele-

bración de matrimonios ilegales o del incesto; sin embargo, exis-

b-:.0 aqui un 

puede producir una alteración profunda en el orden de una 
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ya constituida o por constituirse. 

Por las razones ya expuestas, no es aventurado decir que 

los delitos contemplados en el párrafo VIII del titulo VII, esto 

es, los ultrajes públicos a las buenas costumbres, atentan tam -

bi~n contra ambos bienes jur í dicos; de un modo directo contra la 

moralidad pública, pero además constituye un peligro inminente 

contra ~l orden de las familias. 

Si bien pueden existir detractores de esta tesis que sos

tengan que el bien juridico protegido por el legislador, al san

cionar este tipo de delitos, es solamente la moralidad póblica, 

cabe sertalar que son observaciones que no tienen un asidero legal 

ni racional por cuanto el legislador los contempla en el titulo 

VII y no hace distinción entre ellos en otro aspecto, es per-

fectamente lógico sostener que el ordenamiento jurídico tiende 

por un lado, a sancionar l os actos que atenten de un modo directo 

contra el orden de las familias, y por el otro, a aquellos que 

puedan poner en peligro dicho bien jurídico. 

Este postulado tiene mayor respaldo aún si se piensa 

que ambos bienes jur i dic□s, orden de las familias y moralidad pú-

blica, est~n íntimamente relacionadas en cuanto a su protección 

mutua; en otras palabras, el resguardo penal que se le da a uno 

de ellos, es a la vez, una manera de proteger al otro de un modo 

más indirecto, pero que no por ello es ineficaz o inadecuado. 

F'1rancisco Grisol :i'. a en su articulo s;obre el "Objeto Jurí

dico del Delito", citando a Mezger , sertala : "La determinación y 

conocimiento del bien juridico en referencia al tipo concreto se 

logra mediante la interpretación de la ley según las reglas ge -
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Pero el bien jurídico asi obtenido constituye a su vez 

el mAs importante medio de interpretación en referencia a dicho 

tipo y a sus singulares características. Sólo del sentido de la 

11 si ntesi s 11 (entE:!nd i cla como categ □f-i a) de la Cé:1ptac i ón val or--a·U. va 

esencial del tipo lograda mediante la determinación del bien juri-

dice, irradia, a su vez la necesaria claridad para la compren-

sión de las peculiaridades y características del tipo de que en 

concreto :,•.-=-· tra.t¿," (55) .. 

He aquí la importancia de determinar cuales bienes juri-

dicos se est~n protegiendo mediante la normativa en estudio; co-

moya se dijo~, E•l "objeto juri.dico clel delito", e?s t~l "intenEs o 

bien, protegido mediante la amenaza penal y del cual es titular 

<:?l sujeto pasivo" (56) ele este mcid □ , si los bienes jurídicos 

ca'' , se hace indispensable un estudio acucioso de dichos bienes 

para obtener un mejor resultado en el estudio de los conceptos de 

pudor y buenas costumbres como valores sustentadores. 

8 .. - Análisis expositivo del Concepto de Orden de las Familias (57) 

1 .. - Concepto de familia .. 

El diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua 

( ~':i5) Op. e :i t.. , p.. 79 
( :'."i6) I b i d .. , p . !S. 
(57) Todo lo dicho en cuanto a los orígenes y evolución de la fa
milia se encuentran extraidos del Diccionario Jurídico Orneba. 

e=· ··,· 
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hEl def i ni clc.1 fami 1 i el como el "grupci de pf2r·scm¿,.s¡ empa1·-f2ntadas ent1·-e 

si que viven juntas bajo la autoridad de una de ellas'', además la 

set'l"ala como el "número de criados de-i uno, aunque no vi van de:•ntro 

d~:i su cas,:\", o cDmo "el con junto df:i ascend i f.mtes, descendientes, cc1··-

1 élter al es y a.finE•s ele un linaje". 

La doctrina, en el Derecho Civil, la ha definido de un 

modo menos e:-;tenso que los conceptos dadcis~, como e!l "conjunto de 

pe1,..sonas unidas pm·· vinculo de pcWE"!ntesco y de matrimonio". 

La familia es considerada como la institución histórica 

y jurídica m~s profundamente arraigada a lo largo de las distin-

tas etapas de la civilización. 

se vislumbran ya en los principios de la 

humanidad .. Primero, como una especie de clan formado por razones 

de defensa y de supervivencia luego por influencia del llamado 

":sentimiento familiar" dichos grupos se hicieron más reducidos y 

discriminatorios. 

De ahí en adelante se inicia su evolución manifestando 

las mas variadas formas y sistemas en las diferentes regiones del 

mu.ndo. 

En la etapa prehistórica, notamos en un comienzo que no 

existe ningún tipo de organización ni de trabas de tipo se:-:u.al. 

M~.s adelante les primeros grupos reciben el nombre de 

"familia c:onsangui.ne¿::,.", quce ~5e car·act.erizaba. porque las uniones se 

realizaban dentro de los integrantes de una misma linea colateral 

ele parientes indistintamente, de tal modo que sólo los ascendien

tes y descendientes quedaban excluidos entre si de las obligacio-

nes matrimoniales. L2"1 "f¿,_milia punalú,::,.", un paso m2'is evoluc:ion¿1-
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da que la anterior, se caracterizaba por la unión de dos grupos, 

uno formado por hermanos y otro por hermanas (incluye primos de 

4to. y 6to. grado en la linea colateral), les cuales debian des-

c:ender de distintos ascendientes, siendo, para estos efectos, la 

mujer la que detenninaba los gr-upos de "qens". Luego, en el pro-

c:eso evolutivo, nos <:>nconti·-·amos; con la "·fi::\11ü.li<":\ sindL~1smicc\ 11
, en 

la cual se vislumbran los comienzos de la monogamia a través de la 

formación de parejas estables sólo temporalmente. 

En todos estos sistemas, desarrollados en las etapas de 

salvajismo y barbarismo, es a la mujer a la que le corresponde la 

econom í a familiar ; por lo general, la paternidad de un nino era 

desconocida y carecía de importancia razón por la cual, el re-

cién nacido permanecía en la familia de la madre, además, y por 

esta misma razón, el sistema sucesorio se practicaba por la via 

mE,.terna. 

Sin embargo, cuando se hizo necesario que fuera el hom -

bre quién empezara a trabajar, por la fuerza fisica que esto exi-

g i a Ceconomia basada en la pequeMa ganadería), todo dió un vuel-

co: la mujer tomó un lugar secundario; el hombre, al ver que las 

fortunas, al sucederse por la via femenina se iban hacia fa-

milias extraftas (la de la pareja de sus hijas), obtuvo que la su-

cesión hereditaria se empezara a determinar por la via paterna 

por este motivo de la certeza de la paternidad tomó importancia, 

y la mujer fue obligada a mantener la más estricta fidelidad a su 

De este modo empieza la familia patriarcal. 

Posteriormente se pasó a la familia monogAmica tal como 

la conocemos hoy en dia. 



2. La Familia a la luz de la Constitución Politica del Estado. 

La Constitución Politica de 1980 consagra en su capltu-

lo I, es decir, como base de la institucionalidad, en el articu-

inciso a la familia como "núcleo fundament2d de 

1 ""' sociedad 11
• 

Más adelante, reconoce y asegura ciertos derechos inheren-

t€·?S a el 1 a. como son el "n?speta y protección a 1.::1 vj_ da privada. y 

pública y a la honra de la persona y su familia'' (58) y dentro del 

d,~recho a 1 a educación : "el der·echo pre-fe1rente y el deber· de edL1-

Céllr a sus hijos" (59) que tienen los padres. 

Finalmente, de un modo general, y también dentro de 

las bases de la institucionalidad, en el articulo Bvo., protege 

a la familia en su intei;_w·iclacl, sancionando i:I "todo ,:l.cto de pet-so-

na o grupo destinado a propagar doctrinas que atenten contra la 

f ami 1 i a ... 11 

La Constitución le ha dado a ella un papel de gran im-

p □rtancia y trascendencia dentro de la organización de la socie-

deld chi l eni:1!1 se 1 a consi der·a y detenni na. como el 11 nC:.1cl eo ·fundamen·-

tal 11 , colocándola asi entre los hombres, elemento básico, y los 

grupos intermedios, todos los cuales tienen la protección del Es-

El modo como se consagrar í a definitivamente esta protec-

ción dentro de la Carta fundamental, fue ampliamente debatido, entre 

otras en la sesión Nro. 191 de la Comisión Constituyente. 

Basándose en las disposiciones pertinentes de la decla-

(58) C .. P.E: .. art .. 19, Nro. 4., inc. le~-o. 
(:/?> C.P .. E .. art.19, Nro. :lO., inc .. ::::;ero. 
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ración Universal de los Derechos Humanos que sertala que '' la fami-

lia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene 

derecho a la protección de la sociedad y del Estado'', se inicia 

la sesión discutiendo sobre si se debe proteger, a nivel consti

tucional, la integridad de la familia, según proposición que hi-

ciera el seftor Guzmán. Se deja en claro que ésto no seria conve-

niente menos aón entregarla a los miembros de la comunidad na-

cional como dicha propuesta postulaba. 

El sr. Presidente de la Comisión, sr. Ortózar, seftaló que 

'' ... si se impone como un deber, se estar l a prácticamente ponien-

do término incluso al divorcio que reconoce nuestra propia le -

gislación, o sea, la separación de cuerpos'' (60). 

sr. □valle sertaló " No is<-=:• puede dE·cir qu¡2 la defensa de la inte·-

gridad de la familia es un deber de los miembros de la comunidad 

nElC i anal. 

Se acuerda establecer , más que un precepto, una declara

ción en la cual se reconozca a la familia como núcleo fundamental 

de la sociedad y se establezca un deber para el Estado de propender 

al fortalecimiento de su unidad. 

Sin embargo, el debate se abre nuevamente a raiz del t~r-

mino ''Ltniclad'' Y-=l que 1, en clefinj_tiv-:"l 1, é~:;te tc•.mbién p1'"€~sent¿l 1·-E1··· 

lación con la separación o el divorcio, los cuales, por las ra-

zones ya expuestas, no correspondería impedir de un modo tan abso-

luto por la v i a constitucional. 

En definitiva el texto es consagrado como actualmente se 

(60) 
plH;J. 
( 61) 

Actas Oficiales de la Comisión Constituyente; 
7). 

Ibid. 
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contempla en el inciso 2do. del art. lera. de la C.P.E. en rela -

ción con f.-?l inciso ::'ito. del mismo 21.rt:i'.culo que sei"'ii:l.la: "Es deber-

del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protección a la 

población y a la familia, propender al fortalecimiento de e=-

t.E1 ••• 11 

Es importante aclarar eso si, que si bien los términos 

"integt-idad" y "unidad" fuer-on e;-:cluidos pcw 1:.~l prciblEima que pe,-

dián dar a lugar, y que ya se explicó, no por eso se ha dejada 

ce lado la importancia que ello constituye. Una intervención del 

s1-·. Guzm,~.n lo deja en cl.::u···o " .... a !=;u juicio defende1~ la "intce--

~.Widctd" de la familia o d,:;:, la institución f,;:;_¡rd.lia,,- , equivc1.l1:." a 

defender la institución familiar~ pues se le agrega solamente una 

nota característica que es inherente a ella , como a todo concepto, 

porque quien defiende un concepto, ha de defender la integridad 

de él , de manera que es casi redund a nte, porque es casi lo mis-

mo ... " (62). 

Si bien es Estado no se obligó a mantener su unidad o 

su integridad, se autoimpuso el deber de protegerla y de propen-

der a su fortalecimiento .. 

En concreto, la verdad es que en dichas sesiones no se 

discutió, ni en definitiva se consagró en la Constitución ningu-

na definición de familia, ni tampoco se le dió un contenido ma-

t.t=!rial a clic:ho c:onc:epto, 1:i. mi.ti~ndc:is;e a conSElgl"",:H-la como "núcleo 

fundamental de la sociedad'' ; habrb pues, que remitirse a los sig-

nificados ya estudiados paFa lograrlo. Lo mismo deberá hacer el 

Tribunal Constitucional en el momento que deba pronunciarse res-
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pecto de alguna de la normas que se refieran a esta materia, es-

pecialmente la del incisa lro. fJvo. y la del a.rt. 19 

3 . Concepto de Orden. 

El diccionario de la Real Academia Espaftola de la Lengua 

1-,a def in j_ do oF·dE•n como "c:ol ocac i ón de 1 as; cr.:isc:-ts ein el 1 uga,,- que 

1 E! corresponde"; "ccinci eF·to, buena di sposi c:i ón de 1 as coséis enti~e 

si'', éstos en cuanto a lo que nos interesa, ya que contiene otros 

que no son del caso analizar. 

También se lo ha. definido como "disposición o c:oloca -

ción sistemática de las cosas, de modo que cada una ocupa el lu-

qar- que le corresponde" (6:~;). 

La primera definición si bien aparentemente es preci-

sa y casi obvia, no aclara bien el problema porque surge la difi-

cultad en torno a determinar cuál es el lugar que le corresponde 

a cada cosa; como se ve, el asunto no es de tan fácil solución. 

Cai~responcjer !' es; "estar E•n r-el ación de• propc>si ci ón !' de 

semejanza, de conformidad, de conveniencia, de simultaneidad, una 

cosa con otra 11 (64). Surge de aqui la necesidad de que existan 

al menos dos elementos de modo que uno pueda. 11 coF-r-esponder··" al 

Llevando esta idea hacia el concepto estudiado, conclui-

mas que, es necesario que 

(63) Diccionario Enciclop~dico Ilustrado de la Lengua EspaMola, 
t .. II , (EditoF·ial F~amon Sopena, S.A., Barcelona, 1974). 
(64> Ibid.; t. I. 
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e:-; i stan menos dos elementos que se encuentren rel i:\Ci onados 

entre ellos, ya sea por proporción, semejanza, conformidad, con-

veniencia, o simultaneidad. 

embarqo, la segunda de las definiciones dadas, 

decir orden como concierto buena disposición de las cosas entre 

si, nos abre un poco m~s las puertas ya que nos da una visión va-

lórica del problema en cuanto sertala que esta correspondencia de

b1=1 se1~ "buena" y 1 ai:; cosi:,s, son bll!':!nas en CUi::lnto pl'-openden al fin 

para el que fueron creadas o para el que existen. 

,. ... ,::.n def in :i ti va 1, "l el cli sposi ci ón o coloca-

ción de las cosas en el lugar que les corresponde, entendiéndose 

dicha correspondencia como la relación entre dos o mas cosas, de 

tal modo que la forma en que se dispusieron las lleva hacia el 

fin para el que fueron colocadas. 

4. -·- Concepto de II Ck·den clE1 l c"•.s Fami 1 i a. ·:=; 11
• 

Anal i zaclos ya, s~'?pa1·-adamente, los conceptos de "Orden II y 

ele "Fi:imi 1 :i ,:1. 11
, nos c:on,.·esponde ahcn-a i nten~el ac::i onar· ambas i de2,.s 

con el fin de obtener una noción global de la frase que contiene 

el bien jurídico pr-otegiclo, esto es, el 11 01·-·de:-::,n de lc,tSi familias". 

Definido orden como la buena disposición de las cosas 

en el lugar que le corresponde en cuanto tienden al fin para el 

cual fueron colocadas; y familia como el grupo de personas vincu-

ladas entre si, ya sea por parentesco o matrimonio, y que viven 

juntas bajo la autoridad de una de ellas; resulta fácil concebir 

al orden de las familias como aquella buena disposición de las 

diversas personas, relacionadas por parentesco o matrimonio, en 
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el lugar que le corresponde tanto funcional, espiritual como ma

terialmente, dentro de la agrupación, tendiendo en forma indivi

dual y conjunta hacia el fin que les es propio. 

Relacionando esto con lo dicho en referencia de la C.P. 

E., en que la familia es considerada como núcleo fundamental de 

la sociedad , ec precisamente a eso a lo que ésta debe propender 

(fin propio), en consecuencia, es necesario que la disposición de 

las personas al interior del grupo sea de tel modo que la lleve a 

ser el elemento primordial de la sociedad. 

Bajo otro punto de vista, al sane i onar· 

los delitos que atenten contra el orden de las familias, castiga 

todos aquellos actos que constituyen una destrucción o un peli

gro concreto para el mantenimiento de ese orden en cuanta tienden 

a. e•se fin 1, 

Dijimos también que el concepto familia, implicaba un 

todo, una cohesión, lo mismo sucede con el término núcleo sur--

ge de aquí otra protección de la cual es objeto la familia y que 

va implícita en si misma~ su integridad, lo que hace que ella de-

aclemás, en ese aspecto, por ende, también debe 

sf:c•r objeto del Den::icho Penal la mantención de dicha "unid21.d" o la 

propención a e l la. 

Esto se desprende, no sólo de lo recién dicho, sino 

también como conr:;ecuenc i a. clel deber de mantener E'?l "or··cjen f ami -

li-:::tr" en li:t fot-ma estudiad,::i.~ ya qu.E• este mismo "orden" e:,:igE'? la 

cohesión a que nos referimos. En forma inversa, la desunión, 

la escisión, del grupo provocará, indefectiblemente, el desorden 

en su interior. De aqui lo senalado, no se trata de impedir la 
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disolución de la familia, ya que la ley no puede sobrepasar la 

C.P.E., pero si la de proteger dicha unión sancionando aquellos 

actos que tiendan a destruirla. 

C. - Análisis expositivo del con c epto de Moralidad Pública. 

1.- Concepto de Moral . 

La moral ha sido definida como todo aquello que concier

ne al fuero interno en oposición al orden juridico y que es de a-

preciación del entendimiento o de la conciencia. 

Haúl Golds;tein set\"ala quE' la mcwa.1 es la "ciencia cuyo 

objeto es el estudio del bien, de las acciones humanas en orden a 

su bondad o malicia. Descansa en postulados de orden psicológico 

y metafísico ..... " (65). Más adelante senala que los principios 

morales influyen en el derecho de manera indiscutible, pero que 

sin embargo, ellos no constituyen, en ningún caso, fuente del de-

reicho pen::-..J .. 

Observamos que la idea de moral implica tambi~n un acto 

val6rico, de aqui que si un acto no se adecúa a las reglas de 

"la mm-a.l" ser-á j_nmoral o ,"::\monal sE.;gún si 15implement.e se aleja de 

ellas o las desconoce absolutamente. 

El pr-c;blE-ima. ccms;is;t.e en d-::ti'-le Ltn conten:ido a "lo moral" 

para poder determinar cuando un acto se conforma a ella. No bas

ta decir que se debe actuar según los preceptos de la moral, 

(65) GOLDST!:::Il'-.L, Haúl; "Dicc:ionar-io cl,2 Derecho Pena.J. "; <BibU.ográ
fica Omeba, Buenos Air-es, 1962) .. 
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porque dichas normas morales no se encuentran consagradas mate-

rialmente en parte alguna; por el contrario, un ca-· 

rácter completamente ideal, espiritual (66) !I su única fuente 

la conciencia humana individual, de aquí la dificultad para darle 

un carácter absoluto a aquello que tiene diversos origenes. 

La noción reviste un carácter ético individual que abar-

ca diversos ámbitos de la vida; a nosotros nos interesa solamen-

te 1 a 11 ama.da. "moral se:-:ual " ya que es p,~eci samente a este a.spec:-

to de ella al que se refiere el código penal al contemplarla, en 

cuanto pública, como bien juridic□ protegido. 

En este sentido, Diez Ripollés sertala "La noción de 

moral es ligada a planteamientos éticos y asi se dirá que viene a 

expresar en este ámbito lo que la sociedad aprueba o desaprueba 

por ser eticosocialmente positivo o negativo, o bien que el senti-

miento moral es el que exige que los hechos y acciones humanas no 

se alejen, en sus manifestaciones póblicas, del respeto de aque-

llas normas y costumbres a las que la colectividad humana reconoce 

un significado y valor ético, o simplemente se trata del senti -

miento ético de la comunidad en relación con los fenómenos sexua-

les ... "(67). i"l¿¡s; a.delantE:? agr-ega: " ... pr-ecis;ando m.t:,.s aün se dira 

que es una noción que, en el ámbito que nos movemos, se refiere 

al fenómeno sexual en la vida social, tratándose del orden moral 

social que encausa dentro de unos limites al instinto sexual de 

las person.:::1s 1, y que pretende una integración de la sexualidad, 

cocreadora decisiva de nuestra sociedad en la vida social, en el 

(66) En oposición a material. 
(67) Op. cit.~ "E;<hibisicmismo y p □r-nogr-a-fia ... " p. 11. 



nivel cu:ttur-al de= la épcica 11 (68). 

Apar-ece de manifiesto que es necesario un acto valór-i-

co para determinar la adecuación de una actitud o situación a 

la mor-al sexual. El prof esor Diez Ripollés nos ha facilit,:1-

do las cosas, como se carece de es;ei "manu<"=d. ele mo1--al s;~?:-:ual" que 

nos indique que es lo correcto y que no lo es, crea una especie 

de "conciencia social" (6't) al dec:i1·· que la mot-al se:{ual e:<p,,-esa 

aquello que la sociedad aprueba o desaprueba por ser eticosocial-

mente positivo o negativo, y que la colectividad humana recono-

ce que ciertas normas o costumbres tienen un significado o valor 

ético y exige que los hechos y acciones humanas no se alejen de 

,::)11 as. 

En definitiva, para determinar si existe esa ordenación 

los hechos a la moral sexual social, habrá que estar-se a lo 

que la comunidad ha deter-minado como tal. 

Múltiples son los estudios sobre el derecho y la moral 

por su gran vinculación, tanto en cuanto a la materia que reglan, 

esto es, la acción humana, como a la forma esencial en que se 

m,::tn i f i es t. a.n la imper-atividad. Todo lo cual lleva , en innumer-a-

l:'JlE~is ocas:iones a una confusión de ambos reguladores de la con-

clucta humana. Sin embar-go, las caractéres que los clifer-encian son 

( 68) Loe:.. e i t. 
(69) Digo "conciencia social" ya que:, como se sertaló, la concien-
cia individual es fuente creador-a de la moral, contralora de la 
sugeción de los actos a dicho normativa, y a la vez, la sanciona
dora. Del mismo modo, la conciencia social surgida de las con
ciencias individuales c□ntr-ola los actos sexuales sociales, los 
juzgua y los sanciona si no se adecóa a la nor-mativa dada. 



de gran magnitud, especialmente en el sistema sancionatorio de u-

no y otrD . 

La relación que debe existir entre ambos ha llevado a la 

formulación de las dos grandes doctrinas existentes sobre el tema 

y de las cuales derivan otras menores; a saber, el iusnaturalismo 

y el positivismo. En forma breve diré que el primero postula que 

el derecho positivo debe basarse en normas de Derecho Natural, de 

lo contrario, carece de valor; el segunda, sostiene que el dere-

cho positivo tiene validez en si mismo y no requiere de ningün o-

tro requisito que su consagración en la norma positiva. 

En el Derecho Penal la vinculación entre moral y dere-

cha ha existido desde los primeros tiempos, para el profesor Rai-

mundo del Río, la moral ha ejercido una influencia considerable 

en el Derecho, entre otras razones, porque '' no se concibe una so-

ciedad, más o menos organizada en que el Derecho contradiga abier-

tamente a la moral ambientE:- 11 (70), m.ª1.s <:':idelante agr-,~ga~ "f3in em-

bargo, no todos los preceptos morales de general aceptación forman 

parte de las legislaciones ... En los origenes, la confusión entre 

derecho y moral se presentan como una caracteristic:a de la ley, 

pero en la medida que el Derecho evoluciona se deslindan los cam-

pos de uno y otro concepto y en la época posterior el legisla-

dar sólo traduce a leyes aquellos cuyo cumplimiento o cuya in-

f,~accion implica un inte1·-és o un pe,,-juicio social" (71) .. 

Para el profesor Eduardo Novoa el problema se presenta 

mucho miis claro ,:\úr-, y la solución E·~s; t"'1jant.t.:!: 11 L.a ley positi·-· 

va no está en aptitud de valorar un acto humano en su pleno sen-

(70) 
01) 

!Jp . e: i t. , 
Ibid. 

p. 42. 
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tido ético y, mucho menos, para fijar una proporcibn entre su in

moralidad y el castigo que merece ... El fundamento del juicio pe-

nal no puede ser juzgar el problema metafísico del bien y del 

mal y encontrar la exacta medida de la sanción que corresponde 

al hombre que actuó, sin adoptar medidas apropiadas para que se 

mantenga un orden de convivencia que permita el mejor desenvol-

vi miente; humano individual \/ socicd" (72). 

La verdad es que al Derecho Penal no puede juzgar con 

ciencias; más aún , no le corresponde sancionar las ideas. Den-

·U·o del "iter c:riminis" i• sa.bemos, la ley sólo debe castigar la 

exteriorización de ellas y únicamente cuando dichos actos se en-

cuadren dentro del tip6 expresamente contemplado en la norma, to-

do lo cual lo exige los principios de seguridad jurídica y lega-

1 idad .. 

Según Novoa, los actos de los individuos al interior de 

la sociedad, deben ser de tal modo que le permitan ''el mejor de-

senvolvimiento humano individual y social'', de manera tal que si 

su comportamiento interrumpe esa convivencia debe ser sancionado 

pero va más allá afin, según manifiesta, le corresponde al derecho 

una labor a priori su papel sancionador, cual es, un rol de pre-

ventor, en cuanto sehala que la ley positiva, juicio penal en este 

caso, debe adoptar medidas apropiadas para que se mantenga ese 

El problema se acentúa cuando es la misma ley positiva la 

que usa conceptos que requieren, necesariamente un juicio de valor 

(72) "La evolución del Derecho Penal en el presente siglo", (Edit. 
Jurídica Venezolana, Carácas, 1977), p. 38. 
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para poder establecer si un acto determinado ataca o no a dicha 

ordenación social. No se trata aqui de hacer un juicio a la con-

ciencia dt:➔ 1 que ejE.~cutó eil. acto, sino más bif.;m a la "conciencia 

social 11 a la cual nos referimos con anterioridad, para determi-

nar así si ha existido un ataque a la organización social. 

Cabe seMalar que se ha discutido si es que al derecho pe-

nal 1 e corr .. esponde o no un papel "educador·" es decir, transfor-

mador de la sociedad hacia aquellas conductas que el legislador 

considera como correctas o si sólo debe recoger en su normati-

va la realidad que se le presenta a través del comportamiento de 

A mi parecer no puede ,el derecho adoptar tajantemen-

te una u otra posición. El legislador no debe olvidar que su pa 

peles el de regulador de conductas, siempre con el fin de mante-

ner el orden social y las libertades individuales, de tal modo que 

se permita el desarrollo humano y social al interior de la agru-

pacían. Para ésto, debe, si es necesario, reprimir todos aque-

llos actos que atenten contra dicha organización, aunque ellos 

constituyan una situación, por decir, normal dentro de la conduc-

ta de los individuos que la conforman, en consecuencia, no puede a-

(73) Diez Ripoll~s en su obra sobre el derecho penal ante el sexo 
ya citada, sertala en su cap.III las diversas posturas doctrinarias 
existentes en este aspecto. Las posturas explícitas sostienen que 
el derecho penal tiene una función propulsara y educadora, asig -
n~ndole un carácter involutivo de las costumbres sociales la cu~l 
podr~ evitarse atendiendo a valores fijos e inmutables, d~ndole 
a la norma penal, de este modo, una función ordenadora y morali
zc·tdot-i:t. l.c:'IS posturas de lEtf} " pe,~scinificac:iones ide•ales" rechaz,:1.n 
toda remisión a un dato extrapositivo y crean un arquetipo, una 
personificación ideal, para analizar este tipo de delitos. La pos
tura de la. "ref et··enci a a las con vi ce iones general es II se(i'al a. que 
hay que basarse en un ''dato social objetivo, determinable empiri
cam;2nt.e 11 en un 1 ugat·· y mcimE-into hi s;tót·· i co deti'=.•t-mi na.do.. Fi nE•.1 mentE~ 
!5e1"'iala la pcistura d(=! le'.! ",,·e+er·enci~,,. a 1015 cr"·ite:~ricis; cient.i+icos" 
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cc:iget-, porque constituyan una "real i déi.d ¡; , en su non11ati va cual-

quier tipo de situación que altere dicho orden. 

Desde la otra perspectiva, y siguiendo el mismo princi-

pio de la función que tiene el derecho al interior de la sociedad, 

puede dec:i rse que 1 e cor-r-esponde a 1 a. l. ey un rol de tipo "educa-

dar'', pero siempre con ciertas limitaciones a fin de no incurrir 

en los excesos que se han producido en algunos estados totalita-

rios~ estas limitaciones estarían constituidas por el bien común, 

normas de derecho Universal y las costumbres que se encuentren 

profundamente arraigadas en el pueblo, todo esto en un marco de 

racionalidad que permita que ese precepto sea aceptado por la co-

munidad a la cual se pretende aplicar. 

3. Concepto de Público. 

Se ha entendido como público todo aquello que es noto -

rio, patente, manifiesto, visto o sabido por todos o pertenecien 

te a todos. 

Aparecen como elementos esenciales, primero, la existen-

cj_a de al<.;_10 1, de aqLli-:!llo "que es;" !• lo que s;f.-?1~a objeto del conoci-

miento, "lci noto1~:io" 1, "lo patente", etc. segundo, la totalidad 

de individuos o sujetos pertenecientes al grupo; finalmente, la 

r-1:.:-ilacicn que e:dst<-2 entre esa "totalidad de sujetos;" y "aqUt;)llo 

q, ... le es 11 la cual puede revestir múltiples aspectos. 

El primero de estos elementos puede tener o no un carác-

Más fácil resulta comprender esto en los casos con-

según la cual el derecho penal debe basar su normativa en realida
des estudiadas a trav~s de distintas disciplinas extrajudiciales 
de carácter científicas.-
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Cl'-et.os. Por ejemplo, una mesa o una silla pertenecen al primer 

grupo, y en sus formas mas simples son fácilmente reconocibles y 

entendibles como tales. Dentro del segundo nos encontramos, por 

ejemplo, con los sentimientos: el odio, el amor, les cuales son 

conocibles sOlo a través de perc~pciones mas sensibles, y que, 

al ser manifestaciones internas, requieren de un mayor esfuerzo in-

tuitivo. 

El segundo elemento es la totalidad de individuos que 

conforman el g r upo. 

mayoría, por cuanto, si se tratara sólo de una parte del total, 

constituiría un asunto de carácter privado. 

El tercer y último elemento es la relación que existe en-

tre los dos elementos ya estudiados, vinculación que, como se di-

jo, y aunque puede revestir varios aspectos, es esencialmente de 

carácter cognocitivo. 

4.- Concepto de Moralidad Pública. 

Guiseppe Maggiore ha definido la Moralidad Pública como 

''la conciencia ética de un pueblo en determinada momento histbri-

co ... su modo de comprender y distinguir el bien y el mal, lo ha-

nesto y lo deshonesto ... "(74) más adelante precisa "La mot·-al i-

dad colectiva experimenta según los tiempos, relajo y desvia-

ciones, puede pervertirse y decaer. Al contrario, la ley moral 

permanece, en su valor eterno, inmutable e intacta come> medidc1 

absoluta de todo cambio. " í. 75) " 

(74) "Derecho F'enal", Parte Especial, vol. IV, Ca.p. IX, (Libt-e-· 
ria Edit. Temis Ltda., Bogot~, Colombia, s/a), p. 49. 
( 75) Loe . e i t . 
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Surge respecto a este concepto, el problema de determi-

nar si él se refiere a una moralidad perteneciente a la sociedad 

toda, como unidad indisoluble, o si es una moralidad individual 

generalizada y aceptada por todos los miembros de la comunidad. 

Considerando que la moral es todo aquello que concierne 

al fuero interno, sólo cabe, entonces, aceptar la segunda de las 

soluciones dadas, es decir, cada individuo en un análisis intros-

pectivo, determina según su conciencia, lo que encuentra bueno y 

lo que concibe corno malo, lo racionaliza y lo hace formar parte 

dP su moral, luego, y sólo en la medida que los resultados de di

cha operación sean conocidas y aceptadas por todos los restantes 

miembros del grupo, ella pasará a tener el carácter de póbli-

ca, para lo cual, como ya se dijo, requiere un proceso interno in

dividual de todos y cada uno de los individuos que conforman la to

talidad de la sociedad. 

Diez F<ipollés!, ser'tal a : " aager- estimó que pm- rnora.J. 

hay que entender la convicción individual sobre lo que es bueno, 

pero que a partir de muchas convicciones morales individuales, 

la transmisión de representaciones morales, 

la asimilación ética, de un modo pasivo, 

mó una moralidad, una convicción colectiva suprapersonal que re

clama validez en una sociedad determinada, bien que el grado de i

dentificación con esa moral suprapersonal será muy distinto en 

cada individuo ... Por consiguiente, por ley moral no se puede 

entender un sistema fijo de preceptos existentes objetivamente 

con independencia de la conciencia moral individual y con solu

ciones para cualquier conflicto interno pues el sentimiento moral 
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colectivo no abarca todos los problemas existenciales ... el que ha-

ya objetivaciones de la moral aparentemente despegadas de las 

personas no puede hacer olvidar que tales objetivaciones sólo de-

vienen eficaces a trav~s del reconocimiento personal de tales 

y de su r-esc1na.ncia intet-ior· .... 11 (76). 

Sin embargo, en el ámbito de nuestro estudio, se ha di

cho que la moral a la cual se refiere el legislador es la moral 

sexual; restringiendo de este modo el campo a que nas hemos refe-

ricio hasta entonces. 

Se dijo que la moral sexual se refer a al or-den mor-al 

social que encausa dentro de unos limites al instinto ~exual de 

las personas y que pretende una integraciOn de la sexualidad en 

la vida social en el nivel cultur-al de la ~poca. 

Ligando esta idea al concepto de público, nos encentra-

mos con que la 11 t1□t-al Se:<ual II corresponde a su prinH21·· E~lementci, 

e~; decir- 11 aquel 1 o que e~;", el segundo 1, es l et total :i. d-:3.d de 1 a co-

munidad y la relación que existe entre ambos es de conocimiento, 

aceptación y elevación a categoria de nor-ma obligatoria. 

D. - Bienes J ur í dicos protegidos como valor social. 

Cuando se pr-actica alguna actuación o se realiza algún 

hecho es importante saber, o al menos haber pens3do alguna vez , 

el porque se hace. De este modo es indispensable tener presente 

cual es la finalidad que ha tenido el legislador al consagrar di-

versas normas dentro de un cuerpo legal. En la mater-ia que nos o-

(76) "E:-:hibicioniismo y r..::·or-r-,ogr-·afi.a ... 11
, p .. 1'.2. 
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cupa, hemos estudiado que el legislador penal al sancionar los ul

trajes p6blicos a las buenas costumbres ha querido proteger los 

bienes juri di CDS "ot-den ele las familias" y "moralidad pública". 

Pero tampoco esto aparece como suf i ciente. Para poder darle un 

contenido a los conceptos pudor y buenas costumbres es necesario, 

no sólo saber cuales son los bienes jurídicos protegidos en for

ma directa, sino además cuales son las razones por las que dichos 

bienes jurídicos han sido contemplados como tales dentro de la 

normat i Véi pena l . 

El problema de este estudio es que en él se presenta 

fácil la posibilidad de caer, o entrar, a un ~mbito extra posi

tivo, es decir, m~s allá de lo que la ley nos seMala en su texto, 

por lo cual todo pasaria a ser mera especulación para aquellos que 

sostienen que sólo es válido lo que la ley contempla expresamente; 

pero esta dificultad se acrecienta mucho más en materia penal toda 

vez que se pondr i a en peligro el p r incipia de legalidad al inten

tar darle un determinado sentido a las disposiciones legales , bas

ándose en datos no contenidos en la normativa penal. 

De tal modo que haré un esfuerzo para que, manteniéndome 

dentro de los márgenes legales, en sentido amplio, puede encon -

trar el fin último a la nor ma en estudio. 

Para Diez Ripollés , la materia se presenta en forma cla

r,::1. ~ 11 Es muy distinto d€~ci1r que -::ügo se pena. por·que es int1,· f n-

sicamente inmoral, sin más, a decir que algo se pena porque, al 

ser inmoral, si se tolerara, causaria a la sociedad un conjunto 

de males de muy distinto signo. En el primer caso el bien juridi-

co protegido es la moral, en el segundo lo serán los bienes que 
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se tratan de precaver de tales males o bien, y ésto es lo que aqui 

nos interesa, los mecanismos sociales que, si estan activos, im-

piden la aparición de esas consideraciones sociales negativas. Lo 

que pretendo poner de manifiesto, por consiguiente, es que no se 

suele pensar en la moral como bien juridico protegido, sino en 

les hábitos morales de la sociedad o los sentimientos morales de 

ella. Lo que el derecho penal sexual puede desear proteger es 

la moral social, esto es~ los contenidos morales interiorizados 

y asumidos por- la población" (77). 

l"l~ts ctdela.nte aqr-eqi:1.: "DivE•l'-sos i.'t.utores consideran que los 

tipos que penan determinadas manifestaciones sexuales en p~blico 

protegen el mantenimiento de un conjunto de modos o de pautas de 

conducta a cuyo tenor actúa la población que poseen una deter-

minada carga valorativa, que adquieren su vigencia y arraigo so -

ciales debido a que han sido asumidas como propia e interioriza-

das por los miembros de la sociedad~ y cuyo abandono ocasionaria 

Este jurista nos ha seMalado que no se pueden aceptar 

actos que, por ser inmorales, atentan contra ciertos bienes a que 

la sociedad ha dado valor o contra los mecanismos sociales esta-

blecidos para impedir que surgan dicho tipo de actos. Distingue 

asi dos tipos de bienes resguardados: los bienes propiamente ta-

les y los mecanismos que protegen dichos btenes; tanto unos como 

otros han sido valorados, creados y estatuidos por la sociedad to-

da. 

( Tn I bid. !• p. 25 .. 
( 7f:3) I bid. , p. 27 



De este modo, a primera vista,nos encontramos con que el 

bien jLll~i di ca II mDt···¿ü i dad públ i Cc1 11 si::~ encuent1·-e dentro del p1--· i mer

gr-upo senaladc, es decir, es un bien propiamente tal y que el or

den de las familias, tal como se encuentre estructurado al inte-

rior- de nuestra sociedad, seria un mecanismo tendiente a crear y 

cc:inserv¿ü- d:ich.:.=t 11 mo1···aliclad pública " . 

Esto no excluye la posibilidad de que, a la inversa, el 

bien 1'rno1-·,:\lidad pública '' sc=a Ltn mec::anismo df-::::stj.n,::\clD a. mantE1ne1.-· 

el "orden de las fc:\milia~~". 

La verdad es que los limites se encuentran confusos por 

la intima relación existente entre estos das bienes (tanto es asi, 

que el legislador los resguarda en forma conjunta>, de tal modo 

que puede considerarse que ambos son bienes de los de la primera 

clase, y los mecanismos serán otros, como por ejemplo, la protec

ción del pudor y las buenas costumbres. 

Pero , más allá que todo esto, aparece poderosamente la 

idea de que ambos bienes jurídicos, como ya se dijo son a. ~;u 

vez mecanismos para la conservación de otros bienes a los que la 

sociedad les ha dado valor. Estos bienes superiores tienen el ca-

rácter de general ya que a ellos apunta todo el ordenamiento juri-

dic:o. 

La C.P.E. contempla en su cap. I, las bases de la Insti

tucionalidad, es decir, los principios en los que se organiza el 

Estado, senala una serie de ellos, entre los cuales se encuen-

tran: la libertad e igualdad que los hombres tienen en dignidad y 

derecho; estatuye a la familia como nücleo fundamental de la so

ciedad; reconoce la existencia de los grupos intermedios y su pa-
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pel de organizadores y estructuradores de la sociedad; etc. 

Sin embargo, la clave se encuentra en el inciso 4to. del 

art. lero .. que SE:?íta.J.a los fines del EstcH1o, dice: "El Estado est~ 

al servicio de la persona humana y su finalidad a promover el bien 

común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones so -

ciales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la 

comunidad nacional su mayor realización espiritual y material po-

sible, con pleno respeto a los derechos y garantias que ésta Cons-

t.i.tución ei:;tablece." 

Si bien en el inciso 2do. del art. lera. se consagra a la 

familia como el núcleo fundamental de la sociedad y en el inciso 

5to. del mismo art., se obliga a darle protección y a propender a 

su fortalecimiento colocándola asi como uno de las valores esen-

ciales de la sociedad, el inciso cuarto es mucho más amplio en 

cuanto seMala como f inalidad del estado promover el bien comfin lo-

granda la mayor realización espiritual y material posible de cada 

uno de los integrantes de la comunidad. 

Creo que, precisamente, es éste el fin último de la orga-

nización del Estado, aquello que, tanto la norma estudiada, como 

todas las que contiene, o debiera contener, el ordenamiento juri-

dico pretenden alcanzar. La misma constitución seMala que, para 

obtener el bien camón, el estado debe contribuir a crear las con-

diciones sociales necesarias. En busca de este fin es que el Es-

tado se ha organizado en sus distintas manifestaciones, empezando 

por el hombre mismo, reconociéndole derechos y obligaciones en su 

calidad de tal y no de ciudadana, y terminando por la del Gobier-

no, como institución encargada de estructurar la sociedad y mante-
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ner dicha organización, para lo cual ha considerado a la familia, 

agrupación intermedia entre ambos, como núcleo fundamental de la 

sociedad. 

Para mantener este estado de cosas, ha establecido di

versos bienes Juridicos los cuales constituyen mecanismos para 

obtener el bien último seftalado en la C.P.E., estos bienes a su 

vez , tienen otros sistemas para su obtención y mantención, y asi, 

como bajando los peldaMos de una escalera, llegamos a los delitos 

que son materia de nuestro estudio. 

En t~rminos generales, y trazando las primeras lineas 

podemos decir que, en el momento dado, el juzgador tendrá que 

considerar los conceptos pudor y buenas costumbres en este senti

do, es decir, en cuanto sustentadores, entre otros bienes, de la 

organización institucional dirigida al bien común y la máxima 

realización espiritual y material de los individuos que conforman 

la sociedad. 
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CAP I TUL.O I '-J 

PUDOR Y BUENAS COSTUMBRES. 

A.- Introducción. 

El pudor y las buenas costumbres, como ya se ha dicho, 

san bienes jurídicos protegidos por el legislador en los arts. 

373 y 374 del Código Penal, los cuales se encuentran ubicados 

parrafo VIII "DE-:: lof.5 ultr-aje~; públicos a las buenas 

Es importante ubicarse dentro del contexto general para 

tener una adecuada visión sobre la materia, por eso se ha hecho, 

hasta el momento, un acucioso estudio sobre los bienes jurídicos 

"cwden de 1 as f am:i. l i ai:; y buc:2nas cos;tumbn:•s" que i:\mp,,u-an ed ti tul o 

VII y dentro del cual se encuentran las normas que contienen los 

conceptos en estudio. 

Visto también el problema que produce la forma en que 

ellas se encuentran redactadas, como asimismo la natu.r·aleza 

relativa que estos conceptos tienen, corresponde ahora entrar de 

lleno al estudio de ellos de una manera más particular. 

En el cap i tulo an terior se dieron ciertas explicaciones 

de tipo juridico-·soc:ial, o se inti;?ntó hacer·la, sobt~E! la "r¿,_tio 

lE~qis" de este tipo de no1··mas, debido al interés que s;;urge ¿,_len-

centrarse frente a disposiciones que, de una u otra forma, en los 
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distintos cuerpos legales de la gran mayoria de los paises, 

incluso en aquellos de mayor soltura moral (en su Aspecto sexual) 

que la nuestra (79), se contemplan disposiciones que sancionan los 

actos que hieren el sentimiento del pudor o significan un ataque 

directo a las buenas costumbres. 

Por qu~ el interés del legislador?, Qu~ finalidad per -

sigue? 

La protección de estos dos bienes constituye un medio 

para el amparo de los objetos jurídicos contemplados en el titulo 

VII ya analizados, por ende, encontramos aquí una primera res-

puesta a las anteriores preguntas. 

De este modo, la vaguedad que estos conceptos conllevan 

empieza a tomar forma; al vislumbrar el por qué de su existen-

c1a, adquieren ellos un significado más trascendental; su 

relatividad se transforma en algo un poco más objetivo al saber 

que es lo que se pretende obtener mediante su protección. 

Sin embargo, esto no lo es todo, es insuficiente saber 

que lo buscado por el legislador es mantener el orden de las fa-

milias y la moralidad p~blica para determinar cuando se ha 

cometido un atentado contra el pudor o las buenas costumbres. 

Por el contrario, precisamente como se conoce cual es la 

finalidad de la norma, la dificultad es establecer si un acto que, 

a primera vista, significa un ataque a los segundos de dichos 

bienes, constituye además una lesión a los primeros. 

Aparece necesario plantearse si es imprescindible que 

se produzca dicha consecuencia, o si sólo basta que se dafte el 

(79) Ver nota número (1). 
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pudor o las buenas costumbres como bienes juridicos en si mismos 

y no en su carácter de instrumentales, porque, qué sucederia si, 

habiéndose atacado estos bienes en forma indiscutible, no se ha 

producido un daMo al orden de las familias o a la moralidad pfi-

blica'? 

Puede sostenerse que aunque no haya lesión efectiva de 

estos bienes, siempre un ataque al pudor o a las buenas costum-

bres, constituirán una puesta en peligro para ellos, y por esta 

razón es que deben sancionarse, aún cuando no se produzca el fin 

último que el legislador quiere evitar, por este motivo la ley es-

tablece una pena para ''lDr,; que de c:ualquic'::!1~ modo o-ft:~ndi€~1,·c;n E?l 

el tipo no exige que se pro-

duzca una lesión a los bienes juridicos referidos en el titulo 

VII, éstos sólo sirven coma una importante gu i a al intérprete 

en ciertas situaciones limites, pera no serán en el caso concre-

to lo definitorio para establecer cuándo sancionar o no. En 

basta con que aparezca de uni:1 

manera evidente el daMo a los bienes jurídicos protegidos en el 

aplicar la sanción correspondiente. 

Es en este est a dio, considerando dichos bienes juridi-

ces en si mismos, cuando aparece la necesidad de entrar a delimi-

tar su contenido. 

Ya no existe esa finalidad última que ayuda a estable-

cer cuándo se ha delinquido; en consecuencia, nos encontramos so-

los frente a estos términos que si bien tienen existencia en indi-

vidual, ella es de tal modo relativa que resulta insuficiente pa-

. ..,.q 
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ra determinar cuando han sido lesionados. 

De aqui la necesidad de un estudio sobre cada uno de 

estos conceptos en forma individual, prescindiendo de elementos 

anexos que, si bien bajo otras circunstancias nos servirían, lle-

gado el momento pueden distorsionar el fin perseguido por el le-

gisladm- .. 

Es indispensable, entonces, hacer un análisis de ellos 

basándose solamente en su propio contenido, caracteres y finalida-

B.- An~lisis del concepto de Pudor. 

1.- En su aspecto gramatical. ( 80) 

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafto-

la ha defin:ido pudcw· cDmci: " hones-;tidacl!, mDdt:'st.ia, recatD". 

Recato es cautela, reserva, honestidad, modestia. 

L,:1 honps;t i. dad, a,. su vez, ~2s !5e1"'ial i::1d,:•. c:DmD l ,:i ''campos tu.-

ra decencia y moderación y pa.l abt- as; 

ur--banidad!, decorci!, mode!;:;tia." 

Decenci..::1 es el "c:•.seo, compostura y ador-no cor-r-espon - · 

diente a cada persona o cosa; recato, honestidad, modestia, dig-

nielad en los actos y en las palabras, cDnforme al estado o cali-

(BO) 
del 

Finalmente, modestia. E•s la "vir-tud que moder-a, templa y 

Las definiciones conten i das en este párrafo fueron extraídas 
Diccionario de la Real Academia Espaftola de la Lengua, salvo 

que se seMale lo contrario . 
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regla las acciones externas, conteniendo al hombre en los limites 

de su estado y seg~n lo conveniente a él; recato que observa uno 

en su por·te y en la e~;t.imación que muE.~st1~é1 de si mismrJ .. 11 

En otras palabras el pudor diria relación directa con 

el estado o calidad de las personas en cuanto a su porte y en la 

estimaci □n que muestra d~ si mismo, regulando sus acciones exter-

nas conforme a ellas. 

Por otro lado la Enciclopedia Juridica Omeba nos ha de-

finido el pudor atendiendo a la función que éste tiene y sehala: 

''El pudor c:onsti tuyi:.? un¿,_ bar·r-e1·-a nE1.t:.ur·al cc>ntr2\ l oi;:; e:-:co:?.so~.; y 1 as 

perversiones a que puede llegar el instinto sexual, 

que asegura la indispensable mesura y continencia en sus manifes-

taciones .. . no es un convencionalismo hipócrita, sino un senti-

miento vi t.2·,.l quF::: CibE~cJece ,::1. i r·r·i'2nunc::i. ab 1 ei:; e;,: :i qt:=:inci aE; s;oci <?.•.l e~s '' 

Un paso más adelante y entrando en un plano más bien 

juridico indica las razones por las cuales los atentados contra 

este sentimiento pueden ser reprimidos~ Porque constituyen 

una causa de sufrimiento moral para las personas en quienes este 

sentimiento es profundo; Porque toda violación impune del 

sentimiento contribuye a obliterarlo, haciendo más intensa la 

tentaciOn de proceder contra la vida moral sobre la que ese senti-

m:i. ento se bc:1.sa " U:32). 

(81) Enciclopedia Jurídica Omeb2, t. 
Argentina, Buenos Aires, Argentina, 
( 02} I bid. !I p. B99. 

8:l 
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2. El pudor como valor ético . 

En este sentido este sentimiento ha sido atacado a tra-

vés de la historia de la humanidad de diversas formas intentando 

darle un car~cter derivado, histórico y por consiguiente relati-

vo. 

Las investigaciones etnográficas y antropológicas con-

cluyen que el pudor tiene una esencia _histbrica y contingente, 

derivado y no innato, que seria un fenómeno social, que como tal, 

Por otro lado la psicologla rechaza todo innatismo, lo 

profundo con las estructuras de la vida personal, relegándolo a 

la esfera de lo irracional por no decir insignificante. 

Más allá aón, el psicoanálisis acentúa la valoración 

negativa del sentimiento del pudor, y vé en ~l, un carácter re-

ductor e inhibitor de la sexualidad, un gendarme de la libido. 

Freud sostiene que la sociedad ideal es aquella en que la sexuali-

dad se desarrolla libremente, para lo cual se requiere una caída 

tot.éi.l del pudor. 

Finalmente , el existencialismo ateo sostiene que el pu-

dores la vergaenza que cada hombre siente de si mismo y que se 

niega a mostrar a los demás. 

Se ha dicho, por otra parte, que precisamente el motivo 

un¡ Iv-JAI\I BL.OCH, "L.a vida. f..;E~;-:ua.l. ccmtempm·Jm,=?E:1."r, t. I~, (Edit. Cul···
tLtt-·a:1 !3arrt.iat;JC)~1 cr-,ilE•, 1r:/::~; -7), p. 1~::;::~; .. 11 Nu.L_-:1s :lnv·es;ti(.Jctcione~ss cno-· 
ciernas han probado que el sentimiento del pudor no es innato en 
el hombre; sino un producto especifico de la cultura: es decir, 
un fenómeno moral surgido del curso del progresivo desenvolvi -
m:i. E•nto c:ul tu1·-2il ...... " 



de estas corrientes es la visión del carácter innato y no derivado 

del pudor, y de su aportación esencial o la constitución misma de 

las estructuras de la persona, por encima de toda reducción sus-

tancial de la persona en una corporeidad cerrada. 

En este aspecto , el pudor sería aquella especie de de-

fensa que cada individuo lleva en si mismo para impedir ser cono-

cido sólo en cuanto a corporeidad y no en la integridad de su ser. 

José Maria Rodriguez Devesa, como una consideración ge-

dentro de los delitos que atacan la honestidad (COd. Penal 

espaftol) sostiene que ''Los delitos que vamos a estudiar afectan 

todos, de una u otra manera, a la esfera de la vida sexual. Se-

Qué es la esfera de la vida sexual ? Cómo afectan al hombre estos 

delitos para este autor ? instinto 

es una función elemental. Se trata, por el contrario, 

de un impulso muy complejo en que intervienen móltiples componen-

tes físicos y psíquicos; está ligado a la madurez fisiDlóqica, 

pero también a una serie de estimules ... no están dirigidos inme-

diatamente sólo a la actividad sexual, sino que se orientan al 

mundo del esp í ritu, hasta el extremo de que Expranger ha podido 

afirmar que el nivel cultur al de un individuo está en conexión con 

Todo lo dicho tiene m~s bien relación con el aspecto é-

tico de este sentimiento, sin embargo nuestro campo es el de la va-

loración jurídica que a él se le deba dar por la infl uencia que el 

(f34) "Der-ec:ho Penal", F'a.rb=~ E~;pec::ic:i.l, 'v'II l:::c:lic:. (Gr··-~~- ·fica.s C¿,ra.f;a, 
i"ladricl, F-~spahE•., FtT7) , p. 146 
( fil.:i) lb id. , p. l 4-7. 



pudor tiene en el plano social y las consecuencias que su carencia 

puede producir en dicho ¿mbito. 

3. El Pudor en su as~ecto BiolOgico. 

Es necesario hablar sobre el origen del pudor dentro del 

plano objetivo-científico extra juridico. 

No es del caso analizar de una manera profunda la función 

biolOgica del pudor. Sin embargo, por estar ellos intimamente re-

lacionados y a su vez, en conjunto, ligados a la valoraciOn ética-

jurídica de este sentimiento; es conveniente trazar algunos esbozos 

E~n este ~;ent.ido. 

"La fonr1a. como ~;1;;~ ha coni:;i.der-ado Ein los dis;t.int.os tiempos 

y entre los diversos pueblos, la cuestión sexual en el aspecto pe-

nal, constituye un testimonio expresivo del dualismo existente en-

tre la capa biológica-natural del hombre y su existencia histórica. 

Es dificil que haya algo que, biológicamente, mancomune tanto a 

los hombres como el instinto sexual y sus formas de exteriorizac-

i ón 11 (l36 i .. 

Si el instinto sexual se presenta como algo biológico, a-

quello que tiende a ponerle barreras a dicho instinto, tiene tam-

bién, necesariamente el mismo origen. De aqu~ que el pudor no 

sea algo tan extraMo y desconexo con el ser humano mismo biológi-

camente hablando. 

El asunto es claro, si por una parte los individuos 

tienen una inclinación, hacia aquello que se refiere a la genera-

<!36 i MEZl3Ef~.: 11 Eclmundo; "Dc~,--·Eicho F'en¿\l ", Parte Espec:i. al, traducci cm 4ta. 
Edic. alemana 1954, (Edit .. Bibliográfica Argentina, Buenos Aires, 
A,, .. ,.~entini=1., 19~:i5), p .. 105. 
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ción, tanto psíquica como biológica, lo que conforma su instinto; 

por la otra, esa tendencia tiene frenos de la misma especie; de lo 

contrario no nos encontrar i amos hablando del tema si no tuviera és-

te, un lugar en nuestras inquietudes. 

Dicha barrera la constituye el sentimiento del pudor, el 

cual, en el momento necesaria, entrará a funcionar dentro del sis-

tema impidiendo de una manera también instintiva, que se produzcan 

ciertos excesos para los cuales el sujeto no se encuentra prepara-

Cki. 

Así nos encontramos con que el pudor tiene un origen y 

a la vez una función biclOgica, cual es, ser regulador de ese pri-

mer instinto a que nos hemos referido. 

haya bajado sus niveles de defensas, lógico seria entonces que se 

desencadenaran las reacciones biológicas que ella estaba impidien-

do; sin embargo, sucede que en la práctica ésto no es siempre asi, 

de aqui las posturas sustentadoras del pudor como un valor cultu-

ral, pero por otro lado, cabria preguntarse cuándo este sistema es 

natural: si al funcionar el pudor en la forma descrita para impedir 

los excesos, o cuando no es necesario que exista por que su ausen-

cia no provoca ninguna especie de reacción? (87) 

(87) HENDLER, Edmundo S.; Articulo sobre los tabúes sexuales en 
el Código Penal argentino'' , Revista Doctrina Penal, arto 1982, p. 
22:'i .. En senticjo contrario sostif:~ne: "Y ni !5iqu.ier·a posible hallar 
alg6n sustento científico que respalde el criterio establecido .. Es 
del caso recordar el informe de la comisión presidencial que en 
1870, en Estados Unidos se pronunció por la total inocuidad de lo 
pornográfico. A6n cuando tal informe haya suscitado un violento 
rechazo de muchas personas, entre ellas del propio Nixon, es 
indiscutible la influencia que ha ejercido en los últimos tiem
pos, sino para lograr la franca admisión de conclusiones, al me
nos para descartar el supuesto efecto daMoso de la estimulación 
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4.- El Pudor a la luz del Derecho Penal. 

La gran mayoría de los penalistas en sus estudios sobre 

este tipo de delitos, ha da.do divET ·::,é!S cfr..!!!.finiciones de pudor. 

Don Hai mundo del P:i'. o nos; di ce que: "EJ. puc:lor· es una espe·-· 

cie de reserva casta, vergüenza tímida y honesta, de inocencia a-

larmada frEinte a ciet-tos dichos o hechos .... 11 (8B). Etc:heber-ry ha 

entendí do E-:1 pudo1··· como II El aspecto subjetivo de la II hDner,;t i ciad 11
: 

el interés que una persona tiene en que los demás observen a su 

respecto las normas de corrección y respeto que la moral impone en 

cuanto a la actividad sexual, interés que de ordinario va ligado a 

un sentimiento pa1,·t i cul ar mente delicado .... 11 
( 89) , bol dstei n se(tal a 

en su Diccionario de Derecho Penal: '' .... Ure lo define como la com-

postura, la vergfienza, la reserva, que la generalidad de los miem-

bros de una sociedad guarda en determinado momento histórico, tren-

te a asuntos de indole sexual, especialmente a lo que, de manera 

más o menos explicita, hacen refencia a la union de los sexos. 

un sentimiento que alude a la moralidad y normalidad de los actos 

--------------------------------------------
dr.-:i! reacciones se:-:u.ales'' .. 

"Lo mismo cabF= decir de un documento en el mismo ~-.ent i ·
do producido con anterioridad, en 1966, en Dinamarca, con mucho 
menos espectacularidad y polémica, pero con conclusiones igual
mente categóricas. En el informe cel Comit~ de Medicina Legal di
rigido al Comité del Código Penal, se concluye que es imposible 
afirmar que tenga alguna consecuencia para la mente, tanto de a
dulto como de menores, la lectura de escritos o la exhibición de 
filmes, fotos u objetos calificados de obscenos, declarándose 
finalmente que tampoco existe experiencia científica alguna que 
avale la suposición de que la pornografia tenga influencia en la 
comi si on de delitos se:<ual es". 

Cabe aclarar de cualquier odo que el Código Penal de 
Dinamarca, sanciona en sus arts .. 184 y 183 los ultrajes al pudor. 
<t38) ¡;Den;,cho Pené':1.l"; t.. III, Delitos E~;peciales, Cap. XII, (Edit. 
Nascimient □, Santiago, Chile, 1935), p. 325 y ss. 
( 89) Op .. e i t. , p.. 80. 
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ven en uno y que se quisiera sustraer a sus miradas; y el segundo, 

con lo que cada uno ve en los otros sin desearlo. T-::1.nto uno c:omo 

otro significan una lesión al pudor, pero afectan de distinta ma-

nera al ofendido ya que la primera de ellas implica, no solamente 

un daMo a su sentimiento de pudor, sino tambi~n a su persona f -

s:ic,::1 de un m<Jd □ matE-!rii:ü y tcingible. (9:~;i 

5.- El Pudor P~blico. 

Hasta el momento solamente nos hemos referido al pudor 

indiv idual, sin embargo, este sentimiento también existe en el ám-

b :i to pr:,b 1 i c:o. 

la pal,:1br¿1 "hc,nei:;tidad" pa1~a et-e¡;¡ir· en delito ciertcis hechos; que 

lo ofenden, no ha querido referirse sino a los que importan un a-

es un sentimiento que se refiere a la normalidad y a la moralidad 

de los actos sexuales. Hay un pudor individual y un pudor colee-

tivo ... el pudor llega a ser un sentimiento social cuando la repe-

tición constante de los actos púdicos crea la necesidad de que to-

das observen una conducta armónica en el hecho generador de aquel 

sentimiento, es decir, can la repetición constante de actos pódi-

c:os; .. La ley protege tanto el pudor individual como el pudor colee-

tivo" (94) .. 

En este mismo sentido Etcheberry nos dice que el pudor 

pública está constituida por ''los sentimientos predominantes en la 

(93) Vid. Cap. V, letra B, Nro .. 3 
(94) 11 T1,-ataclD de DE•n,,•cho F'f:o•na.l. 11 

,, t. I I I, 
Editores, Buenos Aires, Argentina, 1946), 
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En otras palabras podemos decir que el pudor póblico es 

un pudor individual encarnado en la sociedad en cuanto ésta se cam-

pone de individuas que tienen sentimientos en forma particular, del 

mismo modo como sucede con la moralidad pública, de tal forma que 

el pudor püblico dice intima relación con el pudor particular, 

siendo absurda intentar proteger uno sin hacerlo con el otro. 

En esta materia se ha discutido si es que el legislador 

ha pretendido amparar el pudor, sólo en cuanto a público, y no en 

su ámbito individual; o si es que protege a ambos. El nombr--e del 

párrafo pertinente se refiere a los ''ultrajes públicos a las bue-

n,,:i.S cost.umb1·-es 11 y nada c:li ce ~,obr-e el pudot·- ni tampoco sob1·-E.1 las 

lesiones que se cometan privadamente a dichos bienes. 

Este segundo punto es indiscutible, la ley es clara en 

su sentido gramatical, debe tratarse de ultrajes de carácter pó-

1::ilico, incluso en la descripcibn el tipo exige que haya 

¡:~especto del pr-:i. mer asunto Cuel le:, Calón nos di Ct? ~ 11 Por-

ofensas al pudor debe entenderse la ofensa a la moralidad sexual 

de una persona; ofensas a las buenas costumbres equivale a lesión 

de la moralidad sexual colectiva, póblica. ~1 hecho debe tener 

carácter sexual, sin él, aón cuando constituya una indecencia gro-

( 95) Op. e :i. t. ; p.. 79. 
(96) ~in perju:i.cio de 1.o ya adelantado respecto del momento en 
que se haga públ:i.co el ultraje produciendo grave escándalo o 
t,~ i:\sc:endE-:•nc: ta. 
((/7) "Den;,•ChD 
( Ed :i. t. Bo,:;c:h, 

F'en.::ü , t .. 
Ba¡,··cE·l onc.~, 

I I, Par t.E• Espe•c i cd. !' vol 
Ei;,,p2. ta.:, :Lci'75), p. 608. 
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De aquí que se diga que la ley proteje ambos tipos de 

Eso si, siempre será necesario que, al ofenderse el pudor 

de un sujeto en forma individual, haya grave escándalo o trascen-

ciencia pa1--·a que puE.~da aplic:,::irse es;t.a no1··mct,. (9!3) 

6.- Origen y Valor Jurídico del Pudor. 

Si bien la existencia del pudor es indiscutible, 

por la cual se le ha contemplado coma bien jurídico dentro del de-

recho penal, el origen de él ha sido ampliamente debatido. 

Pc1.ra Li sa.ndro Ma.r·t r. nez "h-::irt.o se ha di scut.i do sobre el 

pudor, comenzando desde el punto mismo de su origen; algunos han 

llegado a negar su existencia, otros se han limitada a sostener 

que.no existe entre los pueblos primitivos, muchísimos han negado 

la posibilidad de definirla, y hay quienes lo han tachado de rela-

tivo y varia.ble "(99). M-'3.f.; adE·l ante agrega: 11 Pero todas es:,tas a-· 

firmaciones no destruyen un hecho evidente: la generalidad de los 

individuos, de la pueblos de nuestro tiempo, de nuestra civiliza-

ción, han rodeado de reserva, de circunspección, de prudencia, lo 

referente al fenómeno de la reproducción 11 (100). 

Para Carrara la situación es semejante y de ella es pre-

ci samente de donde nace E.~l deber- del Estado de pr-otE?ger-lo: "Este 

titulo el delito es esencialmente distinto del ultraje al pudor. 

En éste, todo el objeto jurr.dico se encuentra en el individuo que 

padeció la violencia impúdica y se agota por completo en la esfera 

(98) Vid. letra e, Nro. 
( 99) Op . d. t. :¡ p. '.:iO .. 
( :L 00) I bid .. ; p. t:i .. ;, .. 

de este mismo Capitulo. 



de sus derechos y delitos naturales, tanto porque el derecho a la 

conservación del pudor ha sido dada al hombre por la naturaleza y 

no por la sociedad, como porque en la ofensa al pudor el dato in-

mediatamente recae solamente sobre los individuos a quienes se les 

infirió violencia, sobre otras personas ... su objetividad jurídica 

está en el derecho en el que todos los ciudadanos tienen a que no 

se cometan obscenidades en lugares públicos; y este derecho, nazca 

o no de la coacción, debe ser mantenido en toda la sociedad civi-

lizada por el interés general de que los jóvenes no se instruyan 

en el mal , de que no se ofenda el sentido moral de los que transi-

tan por las vias y de que no se excite con torpes espect~culos la 

La verdad es que el origen del sentimiento del pudor po-

ca importa cuando la realidad de su existencia se impone al legis-

Pero, más aún que su vigencia, interesa la necesidad de su 

protección dentro de la comunidad por los fines mismos que ~ste 

tiene, y las consecuencias que el impudor produce al interior de la 

Dejando de lado la concepción ética del pudor como medio 

de perfección individual, nos encontramos con que este sentimiento 

tiene un valor socio-jurídico, en el sentido que juega en la or-

ganización social un papel de suma importancia. El pudor pDblico, 

como expresión de la moralidad pública se relaciona fuertemente 

a las finalidades perseguidas por ésta última, ya analizadas en el 

capitulo anterior. 

(1.01.) '' Pi--·oi:_;11'-ama dr::1 De1,·echD Cr-iminal''!• Pa.1--·te Espec:i. ,:°1.l!, vol.VI!, (Edit. 
Temis, Boqot.á!, Colombia!, 1962) , p. :?9. 
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J. Ernesto Ure,1 de un modo ba~;tante r-aci onal setia.1-::~: "En 

verdad el instinto sexual podria llevar a los más riesgosos extre-

mos si no encontrara un freno que lo regu l e, un dique que lo con-

b:mga .. Y eso es, precisamente, la función del pudor, que no es, por 

lo tanto, un convencionalismo hipócrita, sino, como dije, un sen-

timiento que responde a irrenunciables exigencias sociales 11 (102). 

LUE!QO aqn'?ga: 11 E~;tE• sentimiento estJL, acfr,!mas 1, i nt i roa.mente 1 i gado a 

la salud moral del pueblo, en especial a la juventud, a la que de-

bP defenderse de cualquier contaminación corruptora del espiritu. 

Los pueblos grandes y fuertes son los pueblos física y moralmente 

!;;anos. La sociologia muestra que el preanuncio de la decadencia 

de los pueblos va acompaftado del menosprecio del pudor. Nci h-:":l.ce 

falta recordar a Grecia y a Roma, pues tenemos ejemplos más próxi-

En este mismo sentido, L:isand,~o Ma.rtinE':!Z nos dice: "Ac-

tualmente, contra aquellos que consideran el pudor una hipocrecia, 

una mera convención, o un residuo de superados conceptos religio-

sos, o contra las sátiras para las cuales el pudor ha sido sobre-

pa.sado, SE· reconoce general mente que:• debe ser- defendi cJo." 

ria, ni porque la ley quiera convertirse en aliada del puritanis

mo, o en el cómplice de estructuras decadentes, ni porque se quie

ra transformar la sociedad en un gran convento; el pudor se prote-

j <::) porque• , 11 SE· tt-¿1.ta de un sent :i miento s;oci a l úti 1, t~n c:uantD 

(102) "El Pudor y la ley PE•na.1", (Conferencia pronu.ncia.da. el 28.9.54 
en la Sociedad Argentina de Criminologia, Edit. Abeledo Perrot>, p. 
11... 
( :l <YJ) Loe. e i t .. 
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constituye un freno a la satisfacción de los instintos de la libi-

do, freno sin el cual el instinto mismo podria llevar a excesos 

"El pudor es y permanece como una fuerza de l'-esi stenci c:1 

de altisimo valor social, que ''merece tener, mediante la tutela 

penal, un sólido dique contra el desbordarse del sentimientos e 

instintos que, si no son regulados ni analizados, pueden poner en 

peligro el vigor físico, moral e intelectual de la sociedad y de 

7. Sintesis. 

Analizado ya el pudor bajo distintos aspectos, es nece-

sario interrelacionar éstos a fin de poder llegar a un concepto 

concreto que pueda ser utilizado por el intérprete al momento en 

que deba establecer si un acto determinado ha producido la ofensa 

al pudor que exige el tipo penal del articulo 373 del código res-

pec:tivo. 

Elemento básico y común en su contenido es la esfera de 

resguardo, que cada individuo ha establecido, de su intimidad en 

el ámbito sexual. Cuando dicho limite se transgrede se produce 

la lesión al bien jurídico. 

Un poc:o más allá de lo que a primera vista pueda deter-

minarse c:omo pudor, está el concepta teleológico de él; a saber, 

estos limites tienen como finalidad mantener el auto control del 

instinto sexual para evitar, de este modo, un desenfrenado liber

tinaje que en definitiva altere el orden familiar y social, como 

( 104) [)p. e: i t .. , p.. 54 .. 



asimismo ciertos desequilibrios psíquicos que pueden desencadenar 

en consecuencias anti-naturales. 

Este principio seftalado a nivel particular, se consti-

tuye en ideal en el J'\mb i to social, tomando asi'. el carácter de "pu·-

dor póblico'', ya que como cada sujeto se ve en la necesidad de dar-

le a esa esfera de resguardo individual un rol más general para 

que sea respetada por el resto de sus cong~neres y poder mantener 

asi una apacible convivencia. 

Sucede que dentro de esa multiplicidad de pudores indi-

viduales, habrá algunos con mayores y otros con menores limites, 

se produce entonces el problema de determinar cuál de ellos es el 

correcto, y en definitiva, el que ha de tenerse en cuenta al mamen-

to de juzgar; he aqui que entra a jugar un rol importante el aspee-

to télico del pudor. Sin embargo, igual conflicto surgirá al in-

tentar establecer cuáles acciones causan y cúales no, el fin que 

este sentimiento quiere evitar. Luego, habrá que acudir a cien-

c:ias extra jurídicas, sean estudios socio, etno, psicológicos, etc. 

que puedan ayudar a definir en la materia concreta, si se ha pro-

duc:ido o producirá dicha consecuencia. 

C. -- f°=.)nal i sis del concepto de "Buenas Co~~tumb1~es". 

1.- En su aspecto gramatical. 

Nos encontramos aquí frente a un concepto compuesto por 

dos términos, por ello habrá que analizar ambos para poder enten

derlo en toda su extenciOn. 
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La Real Academia Espaftola de la Lengua ha definido cos

tumbre como "H~.bj.to .adqui1r•:i.do por l¿,\ repetición de actos de:• la mis--· 

ma especie; conjunto de cualidades o inclinaciones y usos que far-

man el carbcter distintivo de una nación o personas.''(105) 

Dentro de nuestro sistema legislativo la costumbre cons-

tituye fuente de derecho cuando cumple ciertos requisitos; asa-

ber, debe tratarse de un uso social de carácter general en un ám-

bito determinado, uniforme, constante, con cierta duración en el 

tiempo y que sea practicado con la voluntad de obrar jurídicamente. 

Para nuestra necesidad nos basta considerar a la costum-

bre como el hábito que se ha formado, ya sea en un sujeto, en un 

grupo de ellos, o en la nación toda, por la reiteración de cier-

tas actos análogos , y que como tal es considerada normal entre a-

quellos que la practican; no implicando necesariamente una deter-

minada valoración. 

Bueno es "Aquel 1 o que ti E•ne bondad en su género; úti 1 y 

T.o:,.mbién lo defirn-.;, como " (~,quel.lo que en sj_ mismo tiE0ne el 

complemento de la perfección en su propio género, o lo que es ob-

jeto de su voluntad, la cual no se mueve ni puede moverse sino por 

el bien, sea verdadero o aprehendido falsamente como tal, bien en 

toda su p,c.::•r- ·fec:cj.ón, o bien sumo solc°\mente lo E':!S Dios." 

Bueno fue definido corno i::;ano 1, y s;ano es .,;;¡_qu.el 1 o " quE-:: €25 

bueno para la salud; sin dafto o corrupción; libre de error y vi-

(105) Asi como ésta, las 
pite fueron extraidas 
Espaftola de la Lengua. 

demás definiciones contenidas en este acá
del Diccionario de la Real Academia 
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c:io." 

Finalmente, como se dijo, es todo aquello que sirve pa-

ralo que fue creado o por el cual existe (106) . 

Hemos vi st.o que E•l término "co~;tumbre" ti E?nE? d:i. r,:::,c:ta y 

única relación con el ser humano, toda vez que se trata de un hA-

bito, y éste implica cierta conciencia refle j ada en la voluntad de 

reiterar ciertos actos. DE~ e~;te mocJo la 11 bo11,j .:3_d de la costumbre" 

debe entenderse vinculada al hombre. 

De otra rna.ner-a ,1 s;e puede di2c:ir quE• sj. buE:no es "a.qu.el lo 

que tiene la natural inclinación a hacer el bien''; que el bien es 

"-:?.1.quel 1 o que ti en,2 el complemento de la. per .. +ecc:i ón en su propio gé-· 

clina a la pet·-fección en f;u p1·-opiD qéner-o". Por otro lado, nos re-

f1:,?rimos ,,:1 "costurr1b1·-e " CCJff10 "E?l f-i¿'.i.bito adqu:i.1'-ido por E~l hombr-e a 

Con secu.en temen--

individuo o la colectividad a través de la repetición de ciertas 

acciones de una misma especie que lo hacen inclinarse en 

natural hacia todo aquello que significa la perfección dentro de 

su espec:ie." 

Por ende, no será buena una costumbre que lo aleje de 

dicha perfección (individual o colectiva>, incluso de la posibi-

lidad de alcanzarla. 

2. Buenas Costumbres como Valor Social. 

Se ha dicho que las costumbres pueden ser individuales 

Vid. ''Con,::c;:Jpto df:::> iJ¡•-clen '' !' II l. 



o sociales, y aunque estamos hablando de diversos g~neros, éstos 

de ningún modo se contraponen, sino que por el contrario, se com-

plementan .. 

aquellas que tiendan a la perfección individual del sujeto, y las 

"buena.s costumbres sociales" las que busqui,.=m la perfeccit'm ele la 

comunidad como tal. 

Para hacer posible la convivencia será indispensable que 

en el fin, más aún, y siguiendo el mismo esquema utilizado al ha-

bla1r de la "Moralidad pública." y del 11 Pudo1r público", la~; "buenas 

c::ostumb1rE~s socialt:-?s", dt:-?ben ser· un r·eflejo de las "buenas c:ostum-

En la práctica, sucede que la sociedad ha adquirido in-

dividualidad y requiere que ciertos valores se plasmen en ''costum-

Los hechos y el pensamiento común de los integrantes de 

una colectividad se orientan hacia y dentro de ciertos valores con-

siderados como buenos por ella de tal modo que tiene el derecho, 

no sólo a rechazar y prohibir todo lo que atente contra ellos, sino 

también de exigir que el comportamiento de los individuos que la 

componen se ajuste a ella. 

Cómo se realiza esta operación axiológica? De otro modo 

Du.é a.cci ones son con si. der··,3.do~; "buenas:; costu.mbres II mEirec:i endo l .a 

protección social? 

"P.,u·a obtE-mer· 2.quella cc:d.ificación y el sentido a:doló·-

gico positivo de la costumbre, necesario recurrir a valores y 

se hace inexcusable indagar a que valores se atiene la comunidad 
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para ello y de donde provienen, pues habrá comunidades que se aten-

drán a valores religiosos, otros a valores religiosos, otros a va-

lores filosóficos, y los habrá también que se atienen a valores 

simplementE~ cj_viles 1, politices, soc:iológic:os, etc ... " (:t07)" Lue-

go agrega:: "Pero es nece·;;a.1··· i o dest<?.,. c:ar quE• por· ene i ma de es¿-1. muta··-

bilidad de ciertas normas o cánones, con los que axiológicamente 

se califica o descalifica la conducta, existen, en cambio, valo-

raciones fundamentales en todos los ordenamientos juridicos que 

hacen a la estabilidad de las decisiones en cuanto se inspiran en 

ideales puros, hacia los cuales se proyecta en sus valoraciones 

positivas la conducta de los miembros de la comunidad. En ellos, 

de un modo u otro, se está inmerso en cuanto son los que presiden, 

orientan o inspiran las diversas esferas de valor o el plexo axio-

lógico respectivo que concita la aprobación de la comunidad, en 

cuanto se muestra la costumbre o conducta haciendo efectiva su vi-

gE?ncia en Có,?l sentido posit i vo de los mi~~mo!:,. 11 

" De este modo y, a medida que las valor·aciones positi-

vas se ascienden a los ideales puros, las divergencias se hacen 

mfmos posibles. 11 
( 10 8) 

En def in :i ti va 1, las II bu.ena.s costumb,,·es II como actos rei te·-

radas a los cuales la sociedad les ha dado cierta categoria que los 

hace dignos de ser protegidos por la legislación, constituyen, por 

esa razón un valor social y no de manera inversa, es decir, su ca-

lidad de bienes superiores les viene dado can anterioridad a la 

consagración en la norma positiva. 

(1.07) Enc:iclopediE•. JLwidic:a U11H::!bc\, t .. III, (Eclit. Bibliogrl1.fica P,t·---· 
g E?n tina, BuEin º'" Pi it·· es, 1 <:¡!',::¡:;:;) !' p. 41 !:i. 
( :t Oi3) Loe . e i t .. 
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3. Buenas Costumbres a la luz del Derecho Penal. 

Las buenas costumbres, tal como las hemos analizado has-

ta el momento, se refieren a todos los aspectos de la vida humana; 

sin embargo, el derecho penal las ampara en su ~mbito sexual, del 

mismo moc!o como lo hace al t-efet-irse a le•. "Morcdidad PúbU.ca". 

hi:1 11 eqado ,:1 decir-se que 1 as "buí'-.?nas c:ost.umbr-E'~S" como bien 

juridico protegido, es la versión en el ámbito social del pu-

dor individual (109) y en otras legislaciones, como la argentina 

(110) y la espahola sancionan de un modo general los delitos con-

t1,-a la "hcmestidad", compr-endiendo en dic:hD tét-mino tanto el pudor 

como las buenas costumbres. 

En este sentido, Cineca-Mu.1''i'ciz serta l."''· de paso "Mas si to-

dos los delitos contra la honestidad ofenden el pudor (individual) 

o las buenas costumbres (pudor colectivo), no puede, sin embargo, 

olvidarse que éste no es el ónice bien juridico afectado.'' (111) 

(1.12). 

De manera tal que todo lo dicho en relación al pudor pú-

blico tiene, en este sentido, plena validez. Mas , existe entre e-

llos una diferencia de matiz, más intuible que_explicable racio-

n,::1.l mente. El pudor es un valor que va desde el interior del suje-

to, como medio de defensa de lo que le llega desde afuera y que es 

(1.09) Vid. nota nra. 97. 
(110) Vid. letra B, nro. 5, de este mismo cap. 
(1.1.:l) 11 Df'.'-2¡"·echo F'enal", t. I I, Pcu-te Esp~:2ci2'd (Mad1·-:id 1, 1949), p. 260. 
(112) LABATUT GLENA, Gustavo, op. c i t. p. 160. Sobre el delito de 
u1 trajes pübl i c:os et 1 as bu.,2nas costumbr·es;: " Cc.msi ste est.<~ delito 
en ofender· de cualquier- modo el pudor o J. .:3.s buenas co.stumbres con 
hechos de grave escándalo o trascendencia. Sus elementos constitu
tivos son: Nro. 1: Ofensa al pudor o a las buenas costumbres, esto 
E~!:i 1, a la mcir"al !5F.1:-:ual :indiv·:idual (J c::olectivci .... " 
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inriato en ~l; en cambio, las buenas costumbres van desde el exte-

rior del individuo hacia adentro como medio de convivencia en so-

ciedad, las cuales no le son necesariamente innatas y que por ende 

pueden revestir un cara.c:ter· con ven e: i ona.l ( 11:s) . 

Por otro lado, dichos valores se encuentran íntimamente 

relacionados, y que como algo ya se adelantara al referirse al pu-

dor público, éste es la expresión y a su 

la protecc:ion de este óltimo es medio de amparo del primero. 

Alfredo Echeberry sostiene que "El "pudor- pü.bl i co" 

~;e i dent i ·f i ca en ,,-e.::1.U. dad con 1 as II buenas costumt:i,,-€~s II subjetiva-

mente consideradas. 

niente en admitir que el código quisiera referirse a él, pero no 

como bien juridic:o directamente protegido, sino como un vehículo 

a través del cual se alcanza una ofensa al pudor público.'' (114) 

Seria absurdo sostener que cuando la ley se refiere al 

"pudor" ~;implemente, no se;;, está pn::rteg i E-?ndo ,:,)]. pudo,,- i nch vi dual si -

no al público, ya que si las buenas costumbres se identifican 

con este último, resultaría que el legislador ha cometido el error 

de amparar dos veces, en forma continua, el mismo bien jurídico, 

por ende, como dice Echeberry, el pudor privado es resguardado como 

medio de protección de las buenas costumbres. 

Para Federico Puig, el asunto se presenta en forma in-

ve¡r•sa:: 11 Citt-·os hab 1 é:\rl de dt=!l i tos CC)nt.t-a las; buenas costumb1r•0:if:i !' ti --

tulo todavia más amplio que la honestidad, ya que, como dice un 

autor, si la honestidad es tradicionalmente una buena costumbre, no 

(113) Sin perjuicio de lo dicho respecto del concepto objetivo de 
"bueno" en su t-1=il,,1c:ión con la. fin,::didad dEil ser hum,::\no .. 
( i 14) Dp . c :i. t . , p . 80. 
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toda buena costumbre, aún en el sentido moral que parece seguir 

el código (Penal espaftol) significa precisamente que sea hones -

to .. " (11~:i) 

Pero ésto no pasa de ser mero juega de palabras ya que a 

la luz de lo estudiado, en cuanta al significado de buenas costum-

bres, ~stas no pueden nun ca ser contrarias a lo que la honestidad 

impl:ica. 

Sin entrar en mayores complicaciones Raimundo del Ria 

~,;el"tal a que 1 as "buenas cos;tu.mbt-·ei:; es;t¿,ln ccinst i tui cla:;; por el ccin jun-·· 

to de juicios y, más comunmente de prejuicios, existentes sobre 

materias de preferencia sexual, en una época y un medio dado.''(101) 

Esta definición posee algunas deficiencias, una de las 

cuales aparece a primera vista de acuerdo a todo lo analizado, 

Y<=l que al c:iec j_ Ir II 

abre la puerta a otros asuntos que no tengan este carácter, pero, 

como se dijo, el legislador se ha referido sólo y precisamente a 

este aspecto de las buenas costumbres. 

Por otra lada, le da un cariz absolutamente relativo al 

seMalar que ellas tienen ese carácter en una época y medio deter-

mi na.do .. Sin embargo, esta parece ser la opinión general de la gran 

mayorla de los autores de la doctrina penal. 

En definitiva, lo que interesa dejar en claro dentro de 

este acápite es que las buenas costumbres para el Derecho Penal 

son ciertas normas de vida solamente en el aspecto sexual, consi-

deradas como buenas por la sociedad y por ello amparadas por la 

(:1.1!:i) "De1···f::ic:ho Fen.:::·,.l ", '.:iL=., . .. ed:ic., t. IV, F'at-·te Es,pc:,•ciéd, 

(Edic:. Desee,, Ba1'-c•:.-::•J.ona!, 1.960) !' p. 28 .. 
( 11. 6) Clp. e i t. !' t. .. I I I, p. T25 y ss;. 
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1 <-=<;Ji sl aci cm. 

4.- Buenas Costumbres como Valor Jurídico. 

Ya se habló del significado de las buenas costumbres con

sideradas coma valor, es decir como aquella reiteración de actas 

que le son ütiles al hombre en cuanto lo conducen a la perfección 

dentro de su especie y, por ende, al encuent r o con la felicidad. 

A la luz del Derecho Penal se limita el ~mbito de estos 

"actos", pet-o no su final i dad, ye: que sólc1 se n,?fiert;; a lo que di·-

ce relación con la generación. 

Esta idea, aplicada en el campo social, mantiene sus ca-

racter i sticas fundamentales , pero adquiere otra dimensión y, por 

cons i guiente, nuevas metas. Continüa refiriéndose a la misma ma-

teria, es decir, la sexualidad, pera ahora lo que se intenta alean-

zar es la perfección y felicidad social regulando ciertos aspectos 

que, de no estarlo, pueden perturbar no sólo la pacifica conviven

cia de los componentes de ella, sino también , alterar el normal y 

natural desarrollo, tanto de sus i ntegrantes individualmente con

siderados, como el de la comunidad en su carácter de tal. 

Bajo este punto de vista, las buenas costumbres tienen 

una gran semejanza con el pudor, pero no es de extraftarse, por el 

contrario, ello obedece a que ambos, como valores individualmente 

considerados, son a su vez medios que el legislador utiliza para 

alcanzar el misma fin: el orden de las familias y la moralidad pú-

l:d i ca .. 

Más aün, ellos son complementarios, porque como se dijo, 

la protección del pudor no es más que el resguardo positivo de un 
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sentimiento propio del individuo y que puede verse afectado con 

ciertos actos externos que quebrantan su intimidad; en cambio, las 

buenas costumbres, como modo de comportamiento, le ha sido dado al 

hombre desde afuera; ellas no son necesariamente actitudes espon

táneas, sino más bien ciertos hechos que él observa, analiza, ra-

c:ionaliza y determina implementarlos en su modo de vida ya 

como medio de superación personal o para facilitar la convivencia 

con los demás seres de su misma especie. 

Sucede a sí , que en el proceso descrito se descubre, ya 

de una manera científica, ya intuitiva, que cierto grado de pudor 

(tanto en mi como en el otro), es necesario para alcanzar las fi

nalidades seMaladas y se instituye, entonces, coma ''buena costum-

De aqui que muchas veces ambos conceptos tiendan a confun-

No puede desconocerse as i , que las buenas costumbres 

constituyen un bien que merece el resguardo legal. 

"Como bi ent:·'S o cDisas v .::1.l j_ <Jsas que son, 1 ;.;·,.s buenas cos-

tumbres no son entes ideales, como los valores, sino entes concre-

tas, materiales, son actuaciones especificas, en las cuales rece-

nacemos la presencia de valores y como tales merecen el aprecio y 

la protección del Estado a través de la imposición de sanciones 

pa.1--¿;¡_ el caso que nc:i ·5ean l'"E•spetc:i.d.:'l.s .. '' 

';l\jo es 1¿01 l"iipoc1···;=icia 1,,:\. que '=i<-? m,:1t(-?r·iali;.:a. f"~n lc•.f:i buen.,::1.s 

costumbres, aún cuando suele vestirse con su ropaje, sino otros va-

lores como el derecho al normal desarrollo intelectual y psiquico 

del ser humano, el que no debe ser herido en la delicada etapa de 

la nirtez o de la adolecencia con experiencias brutales o inade-



cuadas para su sensibilidad todavia débil, el recato en el trato 

de los sexos, que es el valor que se perfila en sus contornos como 

una conquista de la especie humana y que la distingue de otros 

grados inferiores del mundo de los vivientes, la honestidad en el 

proceder en cuestiones conectadas con la procreación, que es un va-

lor al cual se han abiertos todas las sensibilidades del mundo con-

tempor~neo reconociéndose el acceso a ella por parte de todos y 

sin distinción de ninguna clase y asi, muchos otros que al presen-

tarse materializados en las buenas costumbres con caracteres tan-

gibles que permiten reconocerlos, dan posibilidad al individuo li-

bre para tomarlos o dejarlos, pero enfrentándolo en este filtimo 

caso al evento del reproche social cuando su desorden ha causado 

d at'"ros a tf.=.•1·-cer-os, .. 11 
( 1 :L 7) 

Es interesante la clasificación que Francisco Muftoz Con-

de ha hecho de los delitos ya que ella sirve para vislumbrar, de u-

na manera m~s profunda el valor socio juridico de las buenas c:os-

tu.mbres .. En un principio, distingue entre aquellos que atentan con-

tra las personas, de los que lo hacen contra la sociedad; dentro 

clE.~ estos úl ti m,Js di ·h?t-enc: i a. entr-e l c>s 11 delitos que atacan el 

orden social, independiente de su organización como Estado y aque-

llos que atacan una determinada organización política de conviven-

e: :i a: El Estado. De ahi la distinción, que aquí se mantiene, en-

tre delitos contra los valores sociales supraestatales y delitos 

contra los valores sociales estatales .. '' (1:LB) 

Al ser valores sociales el titular del derecho es la ca-

( :l. l 7) DRT I Z RCll"IETi:Cl, op . e: 1 t .. 
( 118) Dp .. c i t . , p . ~::: 15. 

104 



munidad porque se refieren a ciertos bienes que aseguran la convi-

vencia, la cual se ver~ afectada cuando ellos sean lesionados. Por 

€~so es que riu.l"to::~ Conde aqn:2ga.: "Entre esos v21.loreis s;ociales supt-a·-

estatales pueden citarse: la moral sexual, el estado civil, la fa-

milia, las sentimientos religiosos, la seguridad material y la fe 

pública, aón cuando esta última pueda participar también de la ca

racteristj.ca de valo1'· e~;tat¿ü. 11 (119) 

~i .. -· !3intes;is. 

Visto ya los diversos aspectos que nos interesan sobre 

las buenas costumbres, es necesario dejar en claro ciertos aspee-

tos fundamentales que la conforman a fin de que, llegado el mamen-

to, deban tomarse en cuenta para saber si ha sido o no lesionado 

dicho bien, del mismo modo como se hizo con el pudor. 

Asi nos encontramos con que las buenas costumbres son 

consideradas en lo que dicen relación con la generación; consti-

tuye un bien juridico social y por ende el sujeto pasivo del deli-

to es la sociedad toda; e l las si bien var i an en el tiempo y en el 

espacio, como se vinculan directamente al ser humano, y la natura-

e ,-· .:, única e inmutable, las buenas costumbres partici-

pan a cierto nivel de estas mismas características. (120) 

Por otro lado también debe tenerse en consideración la 

(119) Ibid., p .. 317. 
(120) El problema de la mutabilidad de las buenas costumbres debe a
nalizarse bajo dos aspectos: en su materialidad y en su finalidad. 
Como reiteradamente se ha dicho, el objeto de ellas es la perfección 
y felicidad, tanto del individuo como de la sociedad, en este senti
do es en el que ~llas son consideradas como inmodificables bajo nin
gún respecto. Sin embargo, la materialización de este ideal puede 
revestir diversas formas a través del tiempo y en los distintos pue-
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finalidad que persigue la consagración legal de sanciones penales 

para los actos que la danen, porque si bien las buenas costumbres 

conllevan valores propios , la protección de ellas es un medio uti-

lizado por el legislador para obtener y mantener ciertos estados 

al interior de la sociedad. En este sentido, no puede olvidarse que 

ellas tienen existencia, tanto material como valbrica, antes de 

que fueran catalogadas como obligatorias por la ley positiva y 

que, por regla general, su finalidad es la misma que ha tenido en 

vista el legislador, ya que no son m~s que las necesidades de 

convivencia de vida social e individual, primero hechas normas de 
~ 

conducta por cada sujeto en forma particular, luego generalizadas 

y finalmente impuestas a la sociedad a través de disposiciones 

legales. 

D.- Pudor y Buenas Costumbres como formas de proteger el Bien 

Jurídico com~n. 

Poco queda por decir en este sentido ya que fueron ana-

!izados individualmente bajo este punto de vista. Sólo quedaria 

reafirmar la circunstancia que ellos han sido protegidos por el 

legislador penal sancionando todos los actos que los lesionen 

porque son valores independientes y a la vez medios de amparar los 

blos y por ello aparentemente las buenas costumbres tienen el ca
rácter de relativas. En la práctica suceden dos cosas que compli-
can lo que aparece tan simple a primera vista: 1) Que el ideal de 
perfección y felicidad cambian en el tiempo y en el espacio, en con
secuencia, al modificarse el fin , varían los medios; 2) Que se uti
liza medios inadecuados par a el objetivo perseguido. 
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bienes jurldicos analizados en el capitulo anterior: el orden de 

las familias y la moralidad pública. 

Si bien es cierto que la mayoría de la doctrina sostiene 

que únicamente se refieren al último de estos bienes, ya se dijo, 

e intentado demostrar en el Capitulo III de esta Tesis, que 

tambi~n se vinculan fuertemente al objeto jurídico ''Orden de las 

mantener 1, tanto de un modo psi col óq i c:o c:omc:; rnater· i ¿d, di cha. "c:o--

Puede considerarse que esta protección no sea de aque-

las que se refieren directamente a las familias y a su estructura, 

pero si tiene estrecha relación con la formación psiquica de sus 

inteqrantes, dándoles las normas de vida básicas que le hagan man-

tener una conducta que le permita, a su vez, consolidar el orden y 

la integridad de este grupo intermedia que la Constitución cansa-

g1·-,:1. como "núcleo ·fundc1ment.,:d ele lc1 sociedad" y s1:2 obliga. a pt·-open·-

der a su fortalecimiento. 

Joaquín Francisco Pacheco, 

bre los delitos contra la honestidad (que para la doctrina espa-

hala, no olvidemos, implica el pudor y las buenas costumbres) se-

rta.l a: "L..a moral y 1 as buena.s costumb1--es no pueden menos que estar 

bajo la salvaguardia de las leyes en todo país civilizado: coma 

que la moral y las costumbres son el fundamento de la familia, la 

condición dt:.""-' L=•· sc:ic:ieclad. " (121) 

En consecuencia, deberá el intérprete establecer una se-

(121) "El Código Penal Conc,::n-da.do y Coment;::1.do", t. II, 5ta .. Eciic. 
(Imprenta y fundición de Manuel Tello~ Madrid, Espafta, 1881), p. 
10:~; 
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rie de consideraciones y relaciones al momento de Juzgar estos de-

litas, a saber: si el acto en tela de juicio ha atacado la esfera 

intima de la sexualidad del individuo causando un daho el cual de-

berá probarse, generalmente,a través de ciencias extra jurídicas 

(pudor>; o si ha infringido aquellos actos a los cuales la sacie-

dad ha dado, con su repetición constante, la categoria de necesa-

ria para el mantenimiento de la organización social y su pr □secu-

ción de felicidad y perfección (buenas costumbres>; debe además 

ver si todos ellos han producido una alteración en la buena dispo-

sición que existe, o debiera existir, de los integrantes de una fa-

milia al interior de ella, desviándola asl del fin que le es pro-

pio (orden de las familias>; o si ha atacado aquellas normas éti-

ce-sexuales que la totalidad de la comunidad, o la mayoría de ella, 

ha elevado a nivel de obligatoria (moralidad pública); y todo esto 

bajo la perspectiva del fin último de todos estos bienes: el bien 

común y la máxima realización espiritual y material de los indivi-

duos que conforman la sociedad (fines del Estado consagrados en el 

inciso IV del articulo lro. de la Constitución Política del Estado 

de 1980) (122>. 

(122) Todo esto sin perjuicio de un estudio sobre los demás ele
mentos que configuran el tipo. 
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CAPITULO V 

JURISPRUDENCIA SOBRE LOS CONCEPTOS ANALIZADOS 

A.- Introducción. 

Esta parte de la memoria presenta la dificultad de la 

escasez de jurisprudencia existente sobre la materia. 

Los pocos fallos relativos a ella, aparte de ser en su 

gran mayoría del siglo pasado, en términos generales, no contie-

nen un concepto amplio sobre lo que debe entenderse por pudor o 

buenas costumbres, sólo se limitan a establecer si tal o cual he-

cho constituye o no un atentado contra dichos bienes. 

No por ello deja de tener importancia la forma en que 

nuestros tribunales, como los extranjeros, han tratado la mate-

B.- Jurispruden~ia nacional. 

1.- Sentencia dictada en primera instancia por Juzgado de San 

Fernando, con fecha 30 de Octubre de 1889, confirmada par la I. 

Corte de Apelaciones con fecha 7 de Abril de 1890, en juicio se-

guido contra Jerónimo Moya, por bestialidad. (123) 
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26 de agosto último fue sorprendido en el lugar denominado La 

Dehesa de este departamento, por Justo i Rosa Parraguéz, Jeróni

mo Segunda Moya teniendo entre las piernas una perra, con la que 

ejecutaba actos carnales. 

El hecho se hizo público en el lugar i llegó a ser el 

tema de las conversaciones de los vecinos, sirviendo también de 

pretexto para hacer cierta broma sobre el particular al duerto de 

Penal a los que de cualquier modo ofendieren el pudor o las bue-

nas costumbres con hechos de grave escándalo o trascendencia no 

comprendidos en otros art iculas del mismo COdigo, no ha podido 

dejar de referirse a los actos de bestialidad que p□r si mismo 

son una ofensa a la moralidad pública; 

Que en el acto ejecutado por Jerónimo Segundo Moya i 

a que se refieren estos antecedentes ha habido cierto escándalo 

público por haber sido visto por varias personas i servido, ade

má s, de tema a las conversaciones en el lugar, ofendiéndose in-

,:judab l emf.-::: nte con e:sto el pudor· i l Ei~c, buE?nE,.f:'j costuff1b1•·es. '' 

Este fallo no merece comentario alguno ya que si bien 

el Código Penal no sanciona expresamente la bestialidad, el art. 

::~;7·:::;; cast i gi::•. a "los qut'? dE· cua.J. qui e1·- modo o+ E'?nd i er··en el pudor .. o 

las buenas costumbres con hecho de grave escándalo o trascenden

cia" .. "; E:n consEicu.emciE•.!• ci(emost1--,:1da la o+e~nsa a lcJ!:5 dos bii~nes 

jurídicos protegidos y el grave escándalo o trascencia, corres-

ponde aplicar la pena seMalada por la ley. 
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2.- Sentencia dictada por la Corte de Valparaiso con fecha 5 de 

Noviermbre de 1897, en juicio seguido contra Reinaldo Tillmanns, 

por ultraje a l21s buenas costumbr-es. (:l24) 

tos: el seMor Promotor Fiscal don Bernardo Solar Avaria, denunció 

al Juzgado que en una de las ventanas del almacén de don Reinaldo 

Tillmanns, situado en la calle de Esmeralda Nro. se e:düb i a 

un grupo en mármol de tres mujeres desnudas; i que como este he-

cho cae bajo la sanción del Código Penal, pedía se instruyera el 

correspondiente sumario i se recogiera por la polic í a, desde lue-

g ci , el ,~efer-ido gn..1.po. 11 

El fallo de pr-imera instancia sertaló en sus conside-

r-andos Nro. 2, 3 y 4: 

11
:::. (}u.e u.n a.cto ~;,=~cneja.r,tE• ofende e:=l pLtdor i las bu.E•?nas c:ostL.tm-

bres i cae, en consecuencia, bajo la sanciOn del art. 374 del 

3.- Que la excepción alegada por el acusado de que en varios 

países en Europa se exhibe el mismo grupo materia de este sumar-io 

i de que en el Vaticano de Roma i en los museos europeos existen 

gran número de estatuas al desnudo de hombres i mujeres, no de-

be ser atendible, desde que nuestro Código Penal castiga la exhi-

biciOn de figuras contrarias a las buenas costumbres; 

4 . - Que para el efecto de estimar las ofensas al pudor i a las 

buenas costumbres, debe tomar-se mui en consideración el modo de 

ser i costumbres de las ciudades en que dichas exhibiciones se 
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La sentencia de la Corte revoca la de primera instancia 

y e:-:pone: "Teniendci pt-esente: 

2.-(Sic) Que la disposición contenida en el art. 374 del Código 

Penal castiga con las penas en ~l seftaladas al que vendiere, dis

tribuyere o escribiere canciones, folletos u otros escritos, im-

presos o no, figuras o estampas contrarias a las buenas costum-

bres, de lo cual se deduce que, tratándose de estampas o figuras, 

es condición esencial para la existencia positiva del delito, 

que ellas reproduzcan o pongan de manifiesto actos o escenas o

puestas a los principios de moral respetados i admitidos por toda 

sociedad civilizada i que constituyen la base fundamental de las 

buenas costumbres; 

2.- Que la figura a que este proceso se refiere, copia del grupo 

escultural de Thorwaldsen, conocido con el nombre de Las Tres 

Gracias, no representa acto o escena alguna contraria a las bue-

nas costumbres, i segón lo reconoce el seMor Fiscal de esta Cor

te i se halla también acreditada en autos, el orijinal i sus re

producciones son estimados i admirados como obra de arte en los 

paseos póblicos, teatros i museos de las principales ciudades 

del continente Europeo; 

3.- Que, en consecuencia, la exhibición para la venta que hacia 

don Reinalda Tillmanns de la escultura a que este proceso se re-

fiere, no cae bajo la sanción del citado art. 374 ni de ninguna 

otra disposición de la lei p,2nal. 11 

3.- Sentencia pronunciada por la Corte Suprema sobre un recurso 

de casación en el fondo, con fecha 14 de Septiembre de 1959, in-
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terpuesto por el querellante, Santiago Covarrubias Vergara, en 

contra de la sentencia de segunda instancia, dictada en juicio 

seguido por el mismo recurrente en contra de Gerardo Hochhausler 

Schneider, por el presunto delito previsto en el art. 373. (125) 

Hechos~ 11 
.... el pr-ocesado persiguió al menor-!' p □t-que 

habia tocado el timbre de su morada, lo introdujo al jardín de 

su mansión, donde procedió a desnudarlo, y acto seguido lo ex-

pulsó hacia la calle devolviéndole momentos después la ropa que 

VE-istia." 

La sentencia de segunda instancia absuelve al acusado 

porque llegan a la conclusión de que los hechos '' .... no constitu-

yE-m el delito de que trata el art 1. culo 37:::;; del Cód :i. go F'ena.l, 11 to--

da vez que no aparece de l □s autos que con tales hechos se haya 

ofendido el pudor de las personas que transitaban por la via pú-

blica, máxime si se tiene en cuenta que la simple presencia de 

un impúber despojado de sus ropas no produce por si sola esa na-

tural reacción de pudor que puede producir la presencia de un a-

El recurso de casación en el fondo se fundamenta en el 

sentencia califica como licitas los hechos de la causa que la 

ley pena como delito en el articulo 373 del Código Penal, y ab-

suelve al acusado. Sostiene que la sentencia comete error de de-

t-·ec:ho al di:it- un alcance 1-··e!:;tr-ing:ldo a ese p¡-··eceptci ''que~ :5i:inc:iona 

a los que de cualquier modo ofendieren el pudor o las buenas cos-

tumbres con hechos de grave escándalo o trascendencia, no com-

(125) Rev. de Derecho y Jurisprudencia, C. Suprema, 14 Sep. 1959, 
R.T. 56, 2da. Parte, Secc. IV, pp. 218-221. 
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prendidos en otros articulas del mismo Código, puesto que no 

distinguiendo entre sentimiento de pudor que puede tener la per

sona misma de la victima o los terceras, impide excusar o decla

rar licita la acción del que sólo ofendiera el pudor de la víc-

tima, cuando las otras personas no hayan llegado a sentir ver-

güen:z2t pc>r le> que ¡:ffes;1:"?r·,c::l2t 11 (Cons;:i.derandci 1'-lt--·o .. :~:). 

En sus considerandos 4 y 5 seMala: 

11 4. ··· G!ue, c1Jmo se VE!, pa1r·a :lncur-r-i1,·· E?n la sanción pr·t~vista f,~n es-· 

te articulo es necesario, primero, que se trate de un ultraje al 

pudor o a las buenas costumbres y, segundo, que ese ultraje se 

ha.ya. prorluc: ido II c:on hechos de gr·avE• esc.i'~ndc:i.l o o tr·,,,.s-,c:endenc :i. a. 11
; 

de manera que, si de cualquier modo se ofende el pudor o las bue

nas costumbres, pero no con hechos de grave escándalo o trascen

dencia, lo ocurrido queda fuera del alcance del art .. 373; 

5 .. - Que, por consiguiente, para determinar si se ha infringido 

este art., conviene estudiar desde luego si esta Corte podría mo

dificar la sentencia en cuanto establece que los actos motivo de 

la querella no se causaron con hechos de grave escándalo, porque 

en la hipótesis de que no pudiera modificarla en ese aspecto se

ria innecesario analizar el otro fundamento del recurso basado 

en la distinción ilegal que haria el falla entre el pudor de la 

victima y el de los terceros, ya que, aunque tales actos consti

tuyeran ofensa al pudor, no estarían penados en el art. 373 por-

Si bien la Corte Suprema declara no ha lugar el Recur

so de Casación este proceso abre la puerta al estudio de dos ma

terias interesantes~ 
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1.- A le que nos referimos en un capitulo anterior en relación a 

los dos aspectos que reviste el pudor (126). 

:2.-· Lo que implica "gravt? t"?scándal(J o tr-ascendencia." (127). 

4.- Sentencia dictada por la Corte de Santiago, el 3 de Septiem-

bn-? de 1964-, en ju:i.cio r:iE:guidci cont.t'"i::-t la rE!Vi.!:'.;ta "El F'ingc.U.no", 

pc:ir· ul tri:\je a 1 as buenas co1stumbr€~s. ( 12f.l) 

Hechos:: En la querella de fs. 1 "se sost.ú~ne que la 

f~evista "El Pingüino", de! la que el reo es clirec:tor, editor y 

propietario, se habria dedicado, desde hace un largo tiempo a ''ex-

plotar la pornografía mediante la impresión de figuras, dibujos 

y grabados obscenos contrarios a las buenas costumbres'' y se a-

grega, que en los ejemplares acompaMados aparecen desnudos que 

distan mucho de perseguir una finalidad artística y que, por el 

c:ontr-a,~ i o, están 0"·ncami né:1.dos a 1 ogr· ar un propósito l úbr· i co. " 

Los considerandos 2,3,4,5,6,7,8 y 9 seMalan: 

dibujos publicados en los ejemplares de la mencionada Revista en 

que se dice cometida la infracc:iOn, han sido o no insertados per-

siguiendo un propósito lúbrico y constituyendo asi ·un ultraje a 

(:1.26;1 Vid .. l\lrCJ .. 4!, letra B, Ca.p .. IV. 
(:l2"7) A s;aber si E·1S<·? "o" ,:;;i,:;;t¿\ utilL~ado 1~in +ot-·ma disyuntiva o como 
equivalencia; respecto de quienes debe producirse estos efectos: só
lo de aquellos que presenciaron el hecho o de los que lo conocieron 
con posterioridad y; finalmente, si implica necesariamente el cono
cimiento del hecho por una gran multitud, ya que si la ley también 
ampara el pudor individual, puede suceder que un acto determinado 
cause en una sola persona grave escándalo, o que sea de tal trascen
dencia que altere su normal desarrollo psíquico en forma profunda, 
aunque el hecho que produjo esta consecuencia no se haya realizado 
en forma pública ni conocido por otros individuos que el afectado. 
(:l.'.28) Re•·/ .. dEi Der-ec:he> y au.r-is., 1;;ep···-oct. 1964, S€::cc .. IV, pp.:~;:1.:::::-

5:1.5. 
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las buenas costumbres; 

:3. - Due el concepto de II ultra.je a 1 as buen.,::i.s costumbr·es 11
, 1 o 

constituye el desprecio a lo que es ordinario y usual en una co-

munidad en una materia determinada, y en especial, a lo concer

niente al aspecto sexual; 

4.- Que parece de toda evidencia que en épocas pasadas la publi

cación de las fotografias, figuras y dibujos que contienen los e

jE01mplares de la F~evista "El F'ingl.'..\:i.no", acompahc:\dos -:::•. la quer·ella, 

habrían producido escándalo, puesto que las costumbres en el ves

tir y la manera de present a rse las mujeres en público era muy di

ferente a la que se estila en la actualidad. Basta considerar al 

respecto los trajes de barto que usan en los balnearios y pisci-

nas del país, que a pesar de cubrir muy escasamente sus cuerpos, 

no producen asombro, ni se tienen como reprensibles por haberlos 

aceptado ya la generalidad de la gente como un hecho ajustado a 

las normas existentes; 

5.- Que algo semejante ocurre con los espectáculos que se reali-

zan en teatros, boites, y otros locales que explotan el género 

revisteril y humorlstico, en los cuales las artistas se presen-

tan en ropas ligeras y aón algunas sin ellas . Si biEm les esta 

prohibida la entrada a esos espectáculos a los menores de edad, 

no puede desconocerse que su existencia revela que desde hace ya 

largos aMos se ha venido operando un cambio trascendental en las 

costumbres que rigen esta clase de diversiones; 

c.- Que tanto el uso en las playas y piscinas por las mujeres de 

trajes de barto de dos piezas (bikini>, como los espectáculos re

feridos, están indicando que se trata de hechos ya admitidos que 
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no cabe concebir como un ultraje a las buenas costumbres; 

7.- Que examinando ahora, concretamente los hechos incriminados, 

debe observarse que los dibujos, figuras y gravados que aparecen 

r-ep1--oclucidos en lois ejempl¿-,res de la F~evj_sta "El Pingüino", que 

han dado motivo a la formación de esta causa, no constituyen una 

injuria o desprecio al concepto de moral que actualmente se tiene 

sobre estas materias, porque en una persona normal esas repro

ducciones no alteran en el aspecto sexual su actividad psíquica; 

8.- Que por consiguiente, apreciadas esas publicaciones en un 

criterio actual, aunque audaces y humoristicas, no demuestran u-

na finalidad obscena, pornográfica o lúbrica, ni se produce con 

ellas un genuino escándalo póblic□ ... ; 

9.- Que por no estar establecido el delito, carece de importan

cia el hecho de que las Revistas hayan estado colocadas en los 

kioskos para la venta, a los que podrian tener acceso los meno-

1--·es de edad. 11 

.Este fallo merece múltiples comentarios~ 

1.- Del considerando Nro. 2 se deduce que para que las imágenes 

que contenga la revista constituyan un ultraje público a las bue

nas costumbres, deben perseguir un propósito lúbrico, de tal mo

do que, aunque efectivamente existiera dicha ofensa, al no haber 

este segundo elemento, no existiría delito. 

Se está haciendo referencia a un elemento subjetivo, 

cual es f21 11 an i mus II del autor que la 1 ey no e:-: i ge en este tipo 

pc;;•nal .. 

2 .. - Del considerando Nro. 3 se desprende que por ''buenas costum

br··(?.!;:; '' cl:l c:h,,i Co1r•tf.:! f.0ntencli ó '' 1 e> qu(-? E~s ordinario y U'sual en uni::'l 
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comunidad en una materia determinada y en especial, en lo c □ncer-

ni ente al 2tspecto se:-:ual ". Sin embargo, en verdad esa defini-

c:ion se r-efieire si:il<J a lci que es li::'1 "c<JstL11nbre 11 (lo ordin¿1r·io, lo 

uisLtal) !I pe1~0 no con si der-a E•l califica.ti vo dE? "buena". Se podría 

decir a via ejemplar y de acuerdo a la definición dada poir ella 

que los accidentes del tiránsito ocuriridos entire Navidad y AMo 

Nuevo causados por la mayor ingestión de alcohol en esa épocas, 

cc:msti tuyEin una II bw2na cos;tumbre II pOl'··que el J. CJ es c:w·d:L nar i o y u··· 

sual en esta mater:La, por el mismo motivo, la violación de niftos 

y niMas en sectores poblac:ionales, también lo son en mater:La se-

En consecuencia dicha definición es insuficiente. 

3.- En los considerandos 4 , 5 y 6 explica como a su entender las 

i má.genes de J. a F~:evi sta II El 1::•1 ngüi no" no clar'l'-::1.n 1 as buena~;; costum

bres porque ellas no causan asombro, del mismo modo como no lo 

causan las bahistas que lucen tr-ajes de bafto en playas y p:Lscinas 

o lai; a,,..tistas que l~n boit.f?S 11 s;e pr·est?ntan E?n t-opas lige1r•ci.s; y 

aü.n é1.lgun2-.s; sin €:-)llas 1' .. 

Sin embargo, esto no constituye fundamento alguno, ya 

que, y sin considerar lo dicho en el número anterior, no se ha 

tenido en cuenta que se trata de diferentes espacios fisicos los 

de uno y otro suc<-2so. Dué sucecle1~ i a si ctl guna de é1quel las II ba-· 

1ª'fi s;tas 11 o 11 art :i st,:'tS 11 s;e p1·-·(·=!~;;entar an dE! es-;e mi smc¡ mcldo en el centro 

dE• la ciud2.d ?. 

Para determinar lo que es ordinario o usual, no basta con 

limitarse al hecho concreto, debe analizarse dentro de un conjunto 

de elementos como son las circunstancias, el lugar, etc. 
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4 .. - Final mente, en el consi dera.ndo Nt-o. 7 af i nna que "en una per-

sona normal esas reproducciones no alteran en el aspecto sexual 

su act i vi d21.d ps:i'. qu.i ca 11
• Constituye una aseveración subjetiva 

de la Corte toda vez que el fallo no seftala los informes médicos 

o psiquiátricos que se hubiesen ac □mpahado al proceso y que in-

dique una conclusión de ese tipo .. 

Todo lo dicho, sin perjuicio de que dicho fallo 

desconoce en su considerando número nueve, lo que la doctrina 

internacional sostiene en cuanto a la especial protección de me-

nares en este tipo de delitos y que, debió hacerse un 

análisis especifico sobre este punto .. 

La verdad que la sentencia de la Cm-te no fija 

conceptos referentes al tema de esta tesis, más aón, los escasos 

E:<,;t,ozos tt··¿\::::.ctdos pcn- el la E:n t··elac:ión c:on las "but::~nas costumbres" 

son dE:l todo incompleta y por ende, insatisfactorias para un 

estudio serio sobre la materia. 

5 .. - Sentencia dictada por la Corte Suprema, con fecha seis de 

Junio de 19flO, en recurso de reclamación interpuesto por José 

Maria Lbpez Sánchez y otros en contra del Decreto Exento Nro. 174 

de 26 de Mayo de 1980, del Ministerio del Interior que los expul-

!=;a del paisu (Rol N1·-o .. 21.869--·80) 

Los r· ec 1 amantes 11 i ng1, .. 1::,•·;,ar on al ten- i tor· i o 

nacional como Residentes Sujetos a Contratos para representar en 

Teat1·-o ca.pi tal la c::omedi a musical 

que debutaron el 15 de Mayo de este aMa; que el 

23 del mismo mes por Resolución Nro .. 1 . l B5, se 
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revocó el visado, prohibiéndoseles la representación de dicha co-

media ... 11 

En el considerando Nro. el fallo E•stablec:e que " en 

conformidad con el a1,·t:i'.culo 4to. del Decr·eito LE?·,-·· 

otorgamiento y prórroga de las autorizaciones de turismo y de las 

visaciones a los extran j eros en Chile será resuelto por el 

Ministerio del Interior.- Segfin el at:i'.culo 15 Nro. '.2 se prohibe 

el ingreso al país a los que ... ejecuten actos contrarios a la 

moral o a l as buenas costumbres. El articulo 63 establece que 

deben rechazarse las solicitudes que presenten los peticionarias 

otorgamientos de prórrogas de t.L.w i smo, vi ·=;ac j_ ones !' 

prórrogas de visaciones y permanencia definitiva, entre otros ... 

a l os que queden comprendidos en los Nros. 1 ó 2 del art :l.culrJ 

11 

En el considerando Nro. 10 se seMala que constan en el 

e;-: pedi ente el fundamento en que se ha basado el decreto que se 

impugna. " Basta leer ét fs. 5 11 Scir·ita. 

táculo corre por cuenta de Luis Sara i, 

La p1card:i'.a en el espec

quien baja a la plat ea y 

sostiene chispeantes diálogos con el público vestido de Sarita 

l"lontiel. Y que lo hace bien lo certifica la propia Sarita, quien 

se presento junto a ~l en un Café Concert, muy fE?l i z ele 11 <":1.C: t Ucl.t .. 

ccJn la quf.;, pod i a. se,~ su hE~t··mana". Además, en estrados se expreso 

por el ahogado del Ministerio del Interior, sin ser desmentido, 

que el espect~culo mismo, esto es las canciones de los artistas 

que se imitan, que dan como propios los actores vest idos de mujer 

y aparentando ser ellas las que cantan, no duran más allá de 45 

mi nutcis el lo const i tuyen gestD!:i, act.:i tudes, 
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insinuaciones con el público, sentarse en la falda de los varones 

dem~s reMidas con la moral y las buenas costumbres. e-· ...,1 en un 

espectáculo público, un varan, vistiendo como tal, o como mujer, 

no siéndolo, ejecuta las acciones reseMadas, que son impropias de 

Sl.J. se~•!D!, con éllas atenta contra la moral y las buenas costum-

Este f .=1.l la, si bien seMala que la autoridad en este 

caso para determinar que es contrario a la moral o a las buenas 

costumbres es el Ministerio del Interior, no hace por si mismo un 

análisis sobre la materia, ni tampoco se pronuncia si para esa 

Corte los actos referidos constituyen o no un atentado contra di-

sólo se limita a reproducir los fundamentos en los 

cuales se basó el Decreto de expulsión y rechaza la reclamación 

como lógica consecuencia de ese razocinio. 

6.- Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago 

con fecha 22 de Diciembre de 1983, en Recurso de ProtecciOn in--

por Nelly Salas Rubilar en contra del Dec:r<-:1t.ci 

Alcaldicio Nro. 144 de la Sra. Alcaldeza, dofta Carnen Grez de An-

r·:i. que!, que dejó sin efecto la autorizació de funcionamiento para 

el giro de Salón de Belleza y Cosmetologia. (Rol Nro. 193-83 P) 

Hechos:: 11 a dorta Nelly Salas se le confirió autori-

zac1ón para instalar un salón de belleza y cosmetologia en 

1981; ... funcionarios de la décima novena comisaria de carabine-

ros informaron que en el inmueble donde el referida salón debe 

funcionar, la reclamante no dispone de los implementos atinentes; 

en seguida, relata que la policía constato que en el lugar se e-
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jr.::~r·ce la prcistitución en fc;r-mi:l t?ncubiEirta ..... " 

El decreto alcaldicio revocó la autorización por desti

narse el establecimiento a actividades contrarias a la moral y 

distintas al giro amparado por la patente suprimida .. 

en su considerando Nro. se:-:to!, La Corte resolvió, 

favor del Ddecreto Alcaldicio, y rechaza el recurso que alegaba 

la arbitrariedad de dicho Decreto .. 

Como en el caso del fallo anterior, éste tampoco da un 

concepto ni hace un estudio de lo que puede entenderse contrario 

a la moral o a las buenas costumbres, sólo seMala que ejercer la 

prostitución se riMe con la moral y las buenas costumbres, 

por la cual se le revocó la autorización, 17ec:ho de 

haberse ejercido una actividad distinta del giro amparado por la 

patente concedida. 

7 .. - Fallo dictado por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago 

con fecha 29 de Abril de 1983, en recurso de Protección in-

terpuest □ por los seo res Guillermo Fonck O"Brien y Marcelo Bena

vente en contra del seMor Alcalde de la Municipalidad de Santia

go, don Carlos Bombal Otaegui, por haber dictado la ordenanza 

tt':tcul os 11 la presentación de espectáculos que atenten contra la 

moral o las buenas costumbres, la aparición de artistas y de per-

scinas total o parcialmente desnudos, o simulando f:'!l desnudo 

mediante el uso de ropas transparentes. (Rol Nro. 102-82P) 

En su considerando Nro. 3, el fallo asevera la facultad 

que la autoridad edilicia tiene para dictar este tipo de normas y 
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que por ende no es ilegal, mé.s aún, dicha. sentencia agr-ega: "Al 

respecto cabe consignar que por mandato del articulo 107 de la 

Constitución Política de la República, la máxima autoridad de la 

municipalidad es el alcalde y su finalidad es satisfacer las ne

cesidades de la comunidad local y asegurar su participación, en

t1,-e oros!, por eil ¡:n-ogr·eso c:u.l tu.r-·al de 1 ,:\ comuna. 11 

"Es pm- ello que-.":) la. Ley Clrgc\nica ele Municipios y Admi

nistración Comunal reconoce expresamente la potestad alcaldicia, 

como no podía dejar de hacerlo sin traicionar la intención dE?l 

cDns;t i tuyi.':-'nte .. " 

En cuanto a la posible actuación arbitraria del sel'tor 

al Cc•.l de, en el considerando Nro. 4 dicho f2illo se1·,2t1a: "S:i. bien 

resulta hoy en día claro que la e x hibición del cuerpo sin ropas 

-que no otra cosa es el desnudo- no es en si mismo y por si solo 

reprochable moralmente, no puede decirse lo m:i.smo de aquellas 

prácticas en que se lo rodea de circunstancias tales, que la mera 

carencia de vestidos pasa a ser un accidente, y lo substancial el 

scilaz en torno a la desviaciOn de las finalidades propias del 

cuerpo humano y sus orqanDs;. " 

"Es por- E?so que l. a autrn,-i dad r-Eé.'cu.r-r ida. nrJ se 1 i mi. to a 

prohibir el desnudo, si no n 1 a p1--·eisentaci on de ei:;;pE-!ctacul oi::; que 

atenten contra la moral o las buenas costumbres, como cis;i mismo 

la aparición de artistas desnudos, en forma total o parcial, o 

simulando el desnudo mediante el uso de ropas tr-anspar-entes", 

dando asi a entender que el nudismo incidiese, el estimulante de 

el que vedará a través de los funcionarios a 

qu.ienes; c:cwr-espcmclE~ 12\ f:i.sc:aliz21c:ión P*21·-t.inente." 



Una vez más no se hizo un estudio de fondo de la mate-

ria que nos interesa, pareciera que la determinación de lo inmo-

ral y contrario a las buenas costumbre queda entregado a la mora-

lidad de la autoridad de turno, ya sea la autoridad alcaldicia, a 

la del Ministerio del Interior u otra según sea el caso. 

C.- Jurisprudencia Extranjera. 

El pudor y las buenas costumbres son protegidos en la 

gran mayoría de las legislaciones, por esta razOn en todos aque-

llos países en que se amparan estos bienes, existe jurispruden-

cia a su respecto. 

Sin embargo, solamente me he abocado al estudio de la 

Argentina y de la EspaMola por tener ellas mayor material en es-

te sentido. 

1.- Jurisprudencia argentina. 

Destacan los fallos dictados en la República hermana 

por el análi sis profundo que ellos hacen cuando deben referirse a 

estos conceptos y determinar la comisión de un hecho punible. 

El Código Penal argentino sanciona en su art. 128 ''Al 

que publicare, fabricase libros, escritos, imágenes u objetos 

obscenos y al que los expusiere, distribuyere o hiciere circu-

lar''; el art. j ? G castiga a los que en sitios públicos o privados, 

ejecutare o hiciere ejecutar por otros exhibiciones obscenas ex-
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poni~ndose a que dichos actos pudieran ser observados involunta-

ciamente por terceros; ambos art i culas se encuentran ubicados ba-

jo el rub1ro de 1 os "ultrajes al pudm- pé'.i.b l i co 11
, dentr·o de 1 a €-?s-

t.1ructura de:•l titulo de 1CJs "deilit.os; cont.1-··a la honeist.idi:•.d". 

Como ya se ha dicho, dentro de la honestidad quedan com-

prendidos los bienes juridicos pudor y buenas costumbres, como lo 

ha establecido la doctrina Argentina, la cual, ha debido enfren-

t.ar el estudio de esta norma analizando, además de dichos concep-

tos, el de obsceno. 

J iménez de Asóa ( 129) citando lo dicho por la Cámara 

Criminal y Correccional d e l a Capital Federal en el sentido de 

que 1 o ob s ceno dE-ibe ser apn:!c i ado c:on un ampl i D cr i tf2ri o "sin de··· 

jarse l levar por una sensibilidad que se alarme de todo, ni por 

una. despr·E".•oc::upac i ón a. qu.e nada repuqne 11
• Luego a.g1rega~ "Di c:en 1 os 

ma gistrados argentinos que la obscenidad es todo aquello que, por 

el escri t o o por la imágen , tiende a excitar los instintos gro-

seros y los bajos apetitos sexuales; es la cualidad de la lasci-

va y de lo 1 6bric □; es la pompa de la deshonestidad, de la licen-

cia impúdica., de lu. lúbrico, de lo inmundo". 

Citando el fallo de la Cá mara Criminal y Correccional 

de la Capital dictado en el proceso incoado en contra la publica-

e i ór, de l i:,1 novel¿,_ dt? 'vi ct.cl1··· Mar·guE'I~ i te: '' L;:1, G¿irc:onnF:! '' :: '' el ter mi-·· 

no legal de obsceno debe entenderse como t □d<J aquello que, por lo 

escrito o por la imágen , tiende a excitar los instintos groseros o 

los bajos apetitos sexuales, ultra j ando el pudor y las buenas cos-

tu.mb,,·es". Más adelante el fallo agrega: "En este sent :ldo, con 



respecto al libro, es obvio por una parte, que las expresiones sus-

ceptibles de herir el pudor póblico tienen un alcance distinto y 

menos grave que las que se exteriorizan en la imbgen, objE?tos y 

aón escritos distribuidos por la prensa u otros medios, desde el 

momento que el libro sólo es leido por quién concretamente lo ad-

quiere y, por la otra, que tratándose de una obra extensa y com-

pleja por definición, sólo de su conjunto puede deducirse si se 

trata de una producción destinada a herir el pudor póblico de las 

expresión de ideas o nociones científicas, filosóficas o simple-

mente concepciones de arte y belleza'' (130). 

Finalmente, citando una sentencia pronunciada par el 

juez Arancibia Rodríguez respecto del libro titulado ''La canalla 

guia al autor y la necesidad, por ende, de valuar el contexto to-

tal de la obra y no de párrafos aislados. La obscenidad -dice-

no surge ''exclusivamente de su significación material y objetiva, 

sino tambi~n y principalmente de su significación subjetiva'' y és-

ta ''no pu!;;:,clf? avalua1--se sin .-:1ni:tliza1··· pt-·evic1mentt? el pt-opósito o fin 

inmediato tenido en vista por el autor o autores, pues esa tenden-

cia es lo que en el concepto social determina la calificación del 

acto como ultraje al pudor, como indiferente o como excusable, 

aunque sea objetivamente grosero o impúdico. Es necesario que la 

obra tienda a excitar los instintos groseros y los bajos apetitos 

se:-: ual es .. El pensamiento que inspiró al clutor, el motivo ideoló-

gico inmediato, tendrá entonces que haberse enderezado a contra-

r-:i.at- los s,:;mtimientos de moralida.d y honestidad pü.blicas". (1:31) 

(130) Ibid., p. 140. 
(131) Ibid., p .. 141. 
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deral, Sala Criminal y Correccional, dictó fallo con fecha 28 de 

Ju.l i o ele l 976, en su único con si dc-=!1"'i:tr·1do SE!l"'ial a~ "Lo obsceno es 2d -· 

go m~s que lo impúdico, es lo que ofende torpemente el pudor. Se 

trata de un concepto valorativo cultural que depende de la sensi-

bilidad moral media de un pueblo dado en un momento determinado, 

lo que se quiere preservar de lo torpe, de lo grosero, lo asquero-

sCJ, para. E~\dtat·· su paLtlat.in¿,_ cleg1·-aclac:i.ón". (1:.::;2) 

Interesante resulta el fallo pronunciado por la C~mara 

Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala I, en 

juicio seguido contra Carlos A. Alvarez Insóa, por infracción al 

art. 128 del Código Penal, dictado con fecha 25 de Agosto de 1986. 

En él, el Dr. Abel Benorino Peró, hace un extenso y profundo aná-

lisis sobre el contenido de la norma y su significación social, 

el cual fue aprobado por los restantes miembros de dicho Tribu-

nal. 

Sertala el fallo u::::3): "El Dr. ?'.,bel Berwrino F'en:> dijo: 

no puede olvidarse que la norma jurídica que castiga la pornogra-

f i et, es un tipo penal (je los denomi nades ",:1.b i ertos 11
, y se encuen-· 

tra supeditada como en muchos otros casos de figuras delictivas 

ocurriera , a la interpretación que tanto de la doctrina como de 

la jurisp1···udencta ap,::1.rezca ... 11 

11 tanto la doctrina como la jurisprudencia en gene-

(132) Extraído del fallo contenido en el articulo de Jaime MALA
MUD (30TI, 11 f"~evista Doct1r-:inc:1 PE.mal", .:-dio 1984!, (Ed:i. c .. Depalma!, Bue
nos Atres, Argentina), p. 499. 
( 133) Extraído del fallo contenido en el articulo de Alberto BIN
DEH sobr·e "i\lotas a.l ·fallo; "F'ornoc;_p··af:i'.a: Diqnidad huma.na y r·epr·e-
s:i.ón cultural", F~ev. Doctrina Pf?na.l, Nro.:~;6/86, (Edi.c. Dep21.J.ma., 
Buenos Aires, AArgentina, 1986), pp. 627-629. 
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1'-al, parten de la base que el vocablo "obscenidad" implica la im-

pudicia ofensiva del pudor- con quEi t?l agente se conduce. 11 

"Este!, a s-;u VE•z!, el pudo1·-?• ent¡'--a(ta la hone·:Stidad y el 

recato propio de las personas decentes, cuyos términos no se ex-

cluyen entre si, sino que se complementan pues la impudicia podr~ 

ser el vehicula idóneo que lleve a la obscenidad, resultando par 

ende obsceno todo aquella que pueda excitar la sensualidad de los 

11 Resulta indudable que 1 ¿,_ obscen :i ciad e-Jebe ser ana.l iza-

da, cuando fueron puestos de manifiestos los instintos groseros y 

los bajos apetitos sexuales, que despiertan la lasciva y lo lóbri

co clel 1 ec:t.rnr .... 11 

"L..os pai ses qu.e pr-·etencL:l.n ser c:ul tDs?, y que desc-?en pire

servar a sus habitantes y a sus familias que lo integran del li

bertinaje que con sus secuelas degradante ultraja la moral póbli

ca de la sociedad, deben estar dispuestos a nunca sacrificar tan 

rico patrimonio .. " 

"Debemos pr-eser-v;:;:¡r, a c:1.J¿:1.l quier costo?, la mora.l y 1 as 

buenas costumbres tan caras a nuestras instituciones, pues las be-

neficios que ellos importan a nuestra civilización, no puede, ni 

debe ser algo que se halle a disposición de aquellos que se lucran 

con téd pt-E:ci oso contE?ni do eti co." 

"i\lo se mE• escapa que nad:i.i:::1 pueda en algun¿,_ rnE•dida obli-· 

gar a ser virtuoso a quien no desea serlo, pero no debe pasarse 

por alto que tampoco se puede exhibir las lacras de la desviación 

sexual y de la apalogia del sexo sin el respeto que el mismo me-

rece, pues en la historia de la humanidad, el epicentro de la cai-
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da de alguno de sus pueblos, tuvo su origen en el relajamiento de 

los valores morales, tal como aconteciera con Atenas y Roma, razón 

por la cual, los distintos Estados contemporáneos en general, o

torguen a la honestidad y al pudor una sólida protección penal, 

tutelando asi a la juventud en especial de todo aquello que resul-

te ser nocivo par·a. su salud espiritual." 

con la falta de respeto a ella y a la que se nos conduce por me-

dio del licencioso liber·tinaje." 

Más adelante, seftalando la diferencia que existe entre 

Argentina y Europa cita a Jaime Prats Cardona'' ... guste o no gus-

te a ciertas personas, la cultura argentina está enrraizada y res-

pande a sus propias tradiciones, que arrancan del fondo de un pa-

sado nutrido de la corriente hispánica heredada que entronca, a 

su vez, en la civilización occidental y cristiana y bajo cuyo sig-

no, felizmente, todavía vive, cualesquiera que sean, las dimensio-

nes que en el orden político puedan agitarla, pero que no contur-

ban sus auténticos perfiles nacionales, ni la desgajan de sus 

fuentes sin 1 as cual ,::?s tanto val dr i an corno un iwbol sin rai ces". 

Finamente, de una manera menos profunda, y sin entrar a 

delimitar ni definir conceptos, pero sehalando cual es la misión 

del Estado, el fallo dictado por el Juzgado Nacional, lra. ins-

tanela en lo Criminal de instrucción 23, Secretaria 139, en cau-

sa seguida contra Noacco, José Ignacio, sin denuncia, por infrac-

clones al art. 128 del Código Penal, del 25 de Junio de 1985, se-

"No p1·-ohibE-? Cl.-::1. ley), Ein consecuencia, la proyE·?cción 

(134) El texto del fallo fue extraído del reproducido en un ar
ticulo de Carlos BORINSKY art. cit., p. 95 

129 



de ese tipo de peliculas, ya que cabe colegir que no es una fun-

ción del Estado obligar a una persona a ser virtuosa, sino prote-

gerla si quiere serlo, sin perjuicio de la tutela que debe ejer-

Más adelante, citando a Soler se-

r"rala "el bl,,rnco i:\ que la -figura apunt.i:1 er::i la necesidad de pr·ote-

ger la generalidad de la gente, tanto a los que de ningún modo 

quer·i an veir• 1, cómo a los qu.<~ dE• ni ngün mDdo con vi en<'=' qu¡_;, vean 11
• 

2. Jurisprudencia espahola. 

El Código Penal espaftol, dentro del capitulo II, del tí-

tulo IX, del Libro II, se refiere '' De los delitos de escándalo pú-

blico". En el ar-t. 4 ~7. :L, 1\11"0. 1, ~;anciana a "Los que de cui:ilqu.ier 

modo ofendieren el pudor o las buenas costumbres con hechos de 

grave escándalo o trascendencia.'', como se ve, no existe mayor 

diferencia con nuestra norma. 

Man u.el Hodr- i guez Navarro, contemp 1 a en su obra II Manual 

de Doctrina Penal del Tribunal Supremo'' (135) una serie de actos 

que han sido considerados jurisprudencialmente como contrarios al 

pudor o a las buenas costumbres. Sertalaré sólo aquellas que me-

rezcan mayor atención. 

1.- 11 El pé.'.lb 1 i ca anuncio de u.na sus ta.ne i a d€'~st i nada. a evitar 

la procreación de la especie humana, indicando al mismo tiempo la 

forma y manera de utilizarlo para que produzca el efecto deseado, 

no puede por menos, en buenos principios de moral, de ser consti

tutivos de delito de escándalo público definido en este número, 
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ya que por tal hecho, aún prescindiendo de la doctrina de la Igle-

sia, tiende a contrariar la misma naturaleza facilitando el vicie 

y la prostitución, sin que pueda influir en tal calificación la 

circunstancia de que no fueran repartidas las hojas impresas en 

que se anunciaba el producto, pues como tiene declarado el Tribu-

Supremo, no es preciso que el escándalo se produzca en ·1 
e.t ac-· 

to de verificarse el hecho, bastando que exista al ser conocido. 

t. 1 ::::5 :¡ p-9.C:_I . 4-83. ) 

t••¡ 
.a::O n 

11 La pos50?isi ón d0:.• un dE~pó',; :i to df.? 1 i b1·-os y f otogr·af r. -:.:i.s por· ····· 

nogr~ficas que reproducen los vicios y aberraciones más monstruo-

sas del instinto sexual, y su expendición a las naciones extranje-

ras son actos comprendidos en la sanción de este articulo, pues 

aparte de que su venta constituye s i empre un tráfico reprobable y 

ofensivo a la mora l y buenas costumbres, su trascendencia en este 

orden es tamb i én notoria e intensa, porque su difusión y esparci-

miento tiende a excitar las pasiones eróticas y contribuye e f icaz-

mente a la m~s lamentable depravación. CS. 24-4-914; G. 15-9-

914 11 

una persona, no sólo constituye un del:ito de :injuria contra la 

misma, sino también el de grave escándalo, si con dichas palabras 

ofensivas y cantares obscenos se ofende el pudor o buenas costum-

bres con hechos de grave esc~ndalo dado para la población en que 

t:iene lug.::1.r .. rn. B-7--·874 G. 7---9·-··f:l7 4 t.. :l1 p<':'.i.q .. 21:L.) 11 

4 ..... ''El hec: h o de:~ abandonE1r una mu.j e1,· caSi:\da .la c,:1.sa c:onyu--

gal, y pasar una noche en una de prostitución, puede hallarse com-



prendido en este articulo como contrario al pudor y buenas costum-

bres y de grave escándalo en la esfera moral pública y de tras-

cendencia también grave en el orden de la familia. ( ~3. :L 2 ··-· :L --887 

G" 25--5-E38'7 p,}H;ju 75 .. )" 

5u -• "Los actos; deshon~0stos rf2cl.l i zado!s en 1 a. vi. a püb 1 :i. ca por 

el acusado en presencia de personas del sexo femenino, con ofensa 

y menosprecio del pudor de tales personas y el consiguiente escán-

dalo, son, en si mismos, y aunque no se hubiesen ejecutado can in-

sistencia durante largo tiempo, constitutivos, en razón de su gra

vedad y trascendencia, del delito definido en este articulo .. CS. 

6 .. -·- "Se inteq1,··a este delito con el t1e•cho de· -fingir· un ma-

trimonio civil secreto para satisfacer torpes deseos de deshonra 

de una doncella, porque estableciéndose disyuntivamente en dicho 

precepto como factores característicos de tal delito el escándalo 

o la trascendencia, no es posible desconocer las trascendentales 

consecuencias para la moralidad póblica y para la reputación de 

la honesta agraviada tuvo lugar el re+erido suceso, aparte de que, 

segón doctrina de esta Sala, debe entenderse que hay publicidad 

siempre que el atentado contra el pudor o las buenas costumbres 

tenga efecto en condiciones que hagan inevitable su divulgación y 

sean adecuadas para ocasionar escándalo. ( 13. 2-6--·9 :L 7 5-··9-917; 

JI 

JI El acto de a.ce1~carse el procesado en el campo a 1 a o--

tendida, menor de edad, y luego d~ grosera demostración invitarla 

a cohabitar con él, persiguiéndola sin lograr darle alcance_ cons-



tituye por su impudicia y trascendencia en el orden moral el de-

lito de escándalo público definido en este articulo. (S. 1B--4-

G. :l 6--10-92!3 t. 112 pág. 26:5) 11 

11 Constituy;:2 el de>lito defii-iido en este ar-t.ic:ulo el dE? .. -

dicarse los procesados a la venta de aparatos, libros, tarjetas 

y otros objetos pornográficos, repartiendo anuncios póblicamente 

de tales mercancias, siéndoles ocupados en una tienda gran canti-

dad de dichos objetos, porque tales actos ofenden gravemente el 

pudor y buenas costumbres, y por la publicidad con que se reali-

zaron no pueden sancionarse como falta prevista en el articulo 

(!:;. 1.6---12-91.0 G. 22-4-911 ; t. 85 11 

velar placas fotográfica gravemente ofensivas al pudor, las cua-

les le entregaba otra persona que se dedicaba a vender las foto-

grafias reproducidas, sabiendo el procesado el destino que a ta-

les reproducciones se le daba, quedó integrado jurídicamente el 

delito definido esn este articulo, reformado por la Ley de 21 de 

julio de 1't0Lf-. ( ,-· . . W11 t. 82 pE:t.g. 9.) 11 

1.0. - 11 Con·:3t:ituyf2 el d~::•lito cl&:-fj_nido en este ¿,rticu.lo el h~=-· 

cho de publicarse y venderse profusamente la novela por su carác-

ter pornográfico y por la narración de escenas descritas con la 

mayor crudeza y groseria, por lo que no puede menos de reputarse 

gravemente escandalosa, además por sus perniciosos y trascenden-

tales efectos, tanto en el orden moral como en el físico, para la 

juventud inexperta, victima de las pasiones. < E3 l 6--·6-92!:l G. 

t. 1.17 



CAPITULO VI 

CAPITULO CONCLUSIVO 

A.- Importancia de la delimitación conceptual. 

En una especie de síntesis, diré que es de trascenden-

tal interés trazar los m~rgenes entre los cuales el juez debe mo-

verse para estudiar estos conceptos y determinar la existencia o 

ausencia del delito, no sólo por la imágen de estabilidad y con-

tinuidad que la justicia debe proyectar sobre la sociedad 1 sino 

también por la certeza que el ciudadano debe tener sobre lo que 

constituye un delito y lo que no. 

Por otro lado, la manera en que se practique esta deli-

mitación dará la pauta del estilo de Estado que se pretende orga-

nizar, en el sentido de que ella será una manifestación de a es-

cala valórica, reflejada en los bienes Juridicos, dentro de la 

cual se pretende mantener a la sociedad. 

Alberto Binder, en este mismo sentido sostiene que ''En 

torno al problema social de la pornografia se han perfilado niti-

damente dos corrientes de opinión: una -conservadora- ha buscado 

ampliar el Ambito de las conductas comprendidas por los tipos pe-

nales legislados en los artículos 128 y 129 del Código Penal; la 

otra -liberal- ha tratado de restringir y limitar su aplicación, 

buscando preservar la esfera de las conductas privadas de los 
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hombres, insusceptibles de regulación jurídica. Tras estas line-

as doctrinarias existen diversos postulados acerca del bien juri-

die □ protegido, del grado de protección que merecen , de la actua-

ciOn de los jueces en estos casos, etc. En fin, se enfrentan dos 

concepciones de la sociedad, del Estado y de los valores que a 

No se trata de una labor carente de trascendencia o 

gazmona a la que nos hemos dedicado, vistos ya los fundamentos 

que estos valores t i enen y su rol al interior de la sociedad como 

instrumentos sustentadores de otros valores superiores los cua-

1 l ,=:!Van!' como una cadena valórica ascendente, al 

fin último del Estado, c~ntc;nces, 

que merecen y en la forma adecuada. 

Conviene no olvidar que dicha cadena puede verse des-

truida totalmente si se parte desligando el eslabón primero, el 

cual, por ser el m~s pequen□ y de menor resonancia, es general -

mente despreciado por aquellos que no tienen la sensibilidad ni 

la agudeza para descubrir que eliminando el primer eslabón, el 

segundo tomar~ su lugar, para que, dentro de cierta cantidad de 

ahos, sea considerado de mismo modo como lo fue su predecesor. 

De aqui tambi~n surge el imperativo de establecer, si 

fuese necesario en forma objetiva y con casos concretos, limites 

dentro de los cuales se consideraria cometida una ofensa al pudor 

o a las buenas costumbres, a fin de que éstos no puedan ser so-

brepasados en un momento dado con ciertos hechos que luego sean 

considerados inocuos para dichos bienes. 

(l. ~56) P,rt .. cit. .. , p. 618 



Sin embargo, ésto representa una utopía; la demostra

ción que la historia nos da sobre la evolución de las costumbres, 

de como existe una especie de circulo vicioso, ye~. que por· regla 

general la más firme represión da paso a una absoluta relajación, 

frente a la cual se reacciona volviendo a cohibir dichas deshini-

biciones y así hasta nuestros días; de que ''nada nuevo hay bajo 

el sol'', todas las desviaciones, desgeneraciones y males sociales 

han existido sobre la faz de la tierra desde que el hombre lapo

bló; en consecuencia, se ha roto y reconstruido millares de veces 

la cadena a que me he referido, no sólo en su primer eslabón, si

no también hasta el último. 

Queda claro que la delimitación conceptual debe hacerse 

a un nivel de principios, si no ..iLwi di c:os, en c:u.,::\nt.o 

que pudor y buenas cost umbres son valores de esta última especie, 

de aquellos por los cuales el Estado se rige y que ha captado de 

los individuos que lo componen. De tal modo que cuando un acto 

infrinja dichos principios debe ser sancionado. 

Es asi como cada sociedad se determinará su propio ca-

mino frente a los problemas planteados por qué bienes 

proteger, cómo protegerlos y cómo debe actuar el juez en esos ca-

A pesar de todo lo dicho, no es suficiente para solu-

ci ona.r el primer problema planteado. 11 VE1l ores;", 

nos encontramos con uno que es tan importante como la moralidad 

públi ca y tal vez más, en c uanto se encuentra consagrado c:onsti-

tucionalmente como un deber del Estado, en el articulo 19, Nro.3, 

inciso 8vo., 0:<l cuE:r.l s,E!r'ia.lEt: "Ninquna ley pod1r•f!:t e!stablf::>ce1~ penas 



sin que la conducta que sanciona esté expresamente descrita en e-

11 a". 

Los grandes valores sociales de la legalidad, que rige 

especialmente al Derecho Penal, y la seguridad jurídica, pueden 

vulnerarse por los articulas 373 y 374 del Código Penal, al san-

cionar actos que ofenden ciertos valores que revisten carácter 

Qué sucede con los ciudadanos a los cuales se les debe 

aplicar esas disposiciones? Cómo funciona el poder punitivo en 

estas casos al interior del Estada de Derecho? 

Son problemas graves, ya planteados y que exigen una 

solución!, desgraciadamente dificil de encontrar y m~s aún, de 

consagrar de un modo racional dentro del cuerpo legal. A lo mf:,.s 

que puede aspirarse es a establecer puntos objetivos a los que el 

int~rprete deba atenerse para analizar el caso concreto y apli-

car la conclusión obtenida de una manera subjetiva. 

B.- Búsqueda de una posible delimitación objetiva. 

Para enfrentar este tema es necesaro establecer prime-

ro, si existen, tanto en el mundo material como intelectual, al-

qun21• cosa o idE•a quE•? pu.€0da c¿Ilif:i.c:arse cl€0 ''obj etiv.,,,,.''. 

En e Capitulo 11 de esta Tesis se estudió brevemente la 

Teoria de los Valores, analizando este aspecto de su existencia. 

Mientras para Platón y Santo Tomás, lo absoluto puede encontrar-

se!, seiqi'J.n E'l prime1-·o E•'n 12,.s '' Ideas; pu1ras''y de acuerdo al s;1=:1qundo, 

en el "Eh.c-.:,n Supremo" o Dio'.:;; para P,-,-er los valor-e~~ éticos no tie-



nen existencia y mucho menos podrá encontrárseles un carácter ob

jetivo; finalmente, Kant sostiene que el hombre, coma fin en si 

mismo, es a la vez, única fuente de los medios para o btener ese 

fin y, por ende, único sustentador de lo absoluta. 

No pretendo encontrar la solución a este problema que 

tanto ha hecho pensar a los más connotables filósofos y durante 

tanto tiempo, ya que incluso la existencia misma de lo absoluto y 

su manifestación en lo objetivo, ha tomado el carácter de rela

tiva y subjetiva. 

En materia penal los valores, como bienes jur ídicos 

protegidas, no se liberan de esta característica; si es cierto que se 

entiende como bien juridico todo aque llo que es materia de pra

tecciOn de la ley positiva, también es cierto que lo que ha sido 

objeto de ese resguardo, ha variado en el tiempo y en el espacio 

del mismo modo como sucede con lo que debe entenderse por pudor y 

buenas costumbres; incluso ciertos valores que hoy nos parecen 

indiscutibles, como la vida; antes de que el hombre formara comu

nidades y se auto dictara leyes, no era t a l; luego, cuando ya ha-

bia constituido sociedades, como en la espartana, la vida de aque-

llos seres que serian inótiles para la guerra eran eliminadas. 

En el plano pr~ctico, la relatividad de los valores jurídicos, se 

vuelve una realidad. 

Sucede que ciertos bienes han sido eregidos en objeto ju

rídico del Derecho Penal dentro de una determinada legislación, por

que la sociedad, que ella r egula, lo ha exigido por considerarlos 

necesarios para obtener ciertos fines que ésta se propone alcanzar. 

Por ende, la existencia que pueden llegar a tener cier-
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tos bienes juridicos, dice in tima relación con el fin perseguido 

por la comunidad y plasmado en la normativa que ella se auto im-

Nace de aquí un primer criterio objetivo utilizable almo-

mento de interpretar la norma. 

Una. vez. que los individuos que conforman la sociedad 

determinan algo como bueno para la obtención de algún fin, lo en

trega al Estado para que lo resguarde, el cual no puede olvidar 

cual ha sido el origen de su poder respecto de ese bien, por eso, 

cuando tenga que analizar si éste ha sido lesionado, debe volver 

su mirada hacia aquellos que pusieron en sus manos su protección 

y observar si con ese acto se ha dahado el bien en si mismo o im-

pedido el logro del fin deseado con él. 

Por otro lado, para poder conocer y apreciar en toda su 

magnitud la finalidad que la comunidad pretende alcanzar, es ne-

cesario tener una visión completa de la sociedad, 

expresiones, valores, circunstancias, organización , etc. en cuan-

to cada agrupación de individuos posee 

que la distinguen de las dem~s, diferencias que se manifiestan no 

sólo en las costumbres, sino también en el aspecto biológico. 

Por lo tanto, conocer la fina lidad deseada no basta, se 

requiere además conocer al que la desea, en definitiva, saber a 

quién se está protegiendo. 

jet. :i. van 

De aqui surge el segundo criterio ob-

P1hor-a b :i. en, la 

cual la ley vela sus intereses, existe una multiplicidad de esca-

las valóricas y de valores mismos, sustentados por sus integran-

Cómo determinar cuáles amparar y cuáles no? En qué o,,-den? 



He aqui un grave problema, pero que en la pr~ctica se soluciona 

sólo y casi íntegramente, ya que la gran mayoría de esos valores le 

vienen dados de culturas anteriores de las cuales desciende, como 

una especie de "ht:;?l~E,dera" de p rinc :i.pios y costumt:wer-;;. 

muchos de ellos, y otros, 1 cls p□sf?l·=-' el hori1br·e ccimo 

m,::1.n i festa.e: i ón de ciertas necesidades naturales, por lo que su 

consagración en la ley se produce casi sin mayor cuestionamiento. 

A pesar de esto, hay algunos que si lo provocan, espe

cialmente aquellos en que no aparece de un modo tan evidente que 

Sl...l lesión sea daftosa para la comunidad o para el individuo en 

forma particular; estos son los bienes a los cuales se les cali

·ficé:i df::? "r-·E-ilat:i. vci~,;' 1

1, pe1~D m,~s p1~op :i.cl i:;e1··ia llama1~lo!s "subjetj_vos" 

en cuanto la importancia que se les dé, dependerá de cada perso

néi .. Sin emban;¡o, E!!Sa 11 subj(~tividE,d 11 no los; t·1é•.ce :i.ne:<istent.es, ni 

mucho menos innecesarios, por ello, igualmente se consagran en el 

ordenamiento legal como bienes juridicos protegidos. 

Dentro de este último grupo es donde nos enconti··amos 

con el pudor y las buenas costumbres, los cuales, después de éste 

análisis, han dejado de ser valores etéreos, perdidos en las scm-

bras de la conciencia humana, han tomado cierto perfil y concre-

ción, al menos en cuanto a su existencia e importancia individual 

y social .. 

Mas, esto no es suficiente para dar una soluci ón a la 

in s;eg ur· :i d-::icl juridica que ellos provocan, ni 2-.l qu~~brant.ami f'.:!nto 

del principio de la legalidad que significan. 

Concluyendo, como bases generales de la delimitación 

c¡bjf?ti va, hemos encontrado que e ll os deben analizarse a la luz, 
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p1r•j_ mero:, fin perseguido por el legislador (El cual ha sido 

determinado por la sociedad) y, segundo, del contexto de la so-

ciedad en la que se pretende aplicar. En otras palabras, el por 

qu~ y a quién se está protegiendo al sancionar las lesiones al pu-

dor y buenas costumbres. 

1.- Razón de existencia de la norma. 

En otras palabras: Por qué se amparan estos b ienes? 

Ya se ha dicho bastante en este sentido, sin embargo no 

está demás recalcar que amb os, y como lo reconoce la gran mayo-

ria de la doctrina, son sustento de la personalidad, la familia 

y, en definitiva, de la sociedad. 

can que el Estado acuerde al pudor público categoria de bien ju-

Como tales, no sólo son un fin en si mismos, sino que 

un medio en la prosecución de o t ros valores de rango superior, 

culminando en el orden, perfección y felicidad de la sociedad y 

de cada uno de sus miembros. 

De tal modo que cuando un hecho que ataque al pudor o a 

las buenas costumbres produzca una situación de peligro o un da-

Me efectivo, ya sea a ellos, como valores bases, a los de rango 

intermedio, o a los superiores de esa escala, debe ser sancionado 

la magnitud de la lesión producida. 

:t4:I. 



2. Ambito de aplicación. 

O bien, a quién se pretende proteger? 

Esta materia es fundamental. 

nentemente valorativo, y como tal varia de acuerdo a las costum-

bres, !a raza, el clima, la tradición, la educación y las sensi-

bilidades colectivas ... Y aún dentro de un mismo pais y en una 

misma ~poca, las distintas condiciones geogr~ficas y la diversi-

dad de culturas regionales determinan una diferente vivencia del 

puclor ... 11 

i:::s dec::i. r-·, al ap licar una norma, especialmente una de 

este tipo, deben analizarse las ra i ces culturales y los valores 

de esa sociedad, su organización, costumbres, idiosincracia, cli-

ma, conformación biológica de sus componentes, etc. (139). 

t3ucede qu<:? por .. motivos, unión de r-·.3.z as 

diferentes, influencia de los medios de comun:i.cación cada vez más 

perfeccionados, imitación de formas de vidas de paises lideres a 

los cuales se les admira por su desarrollo económico o tecnológi-

co, et.e. la cultura propia de una nación se ve influenciada por 

la de otra, adquiriendo costumbres no siempre ajustables en forma 

conveniente a su propia idiosincracia, alterando su normal evolu-

c:i.On y desviándola de los fines propios. 

( 1 ~~;g) Loe: . e: j_ t. . 
(:l.::~;c;i) Enc:iclopt.?d:i.a Jur-- idi ca Omeba ,, t . 11!, op .. cit., p .. 416, rF~fi-
r-i endose a 1 as bur?nas coi,;tumbres isi.=:•r"ral a: "En este sentido!, y en 
general para las naciones que integran la civilización Greco
occidental, sin perjuicio de su efectividad, que-puede alcanzar 
modas distintas en cada persona o pais, puede afirmarse que el i
deal de la moral cristiana fundada en la religión respectiva y en 
la filosofía greco-occ::i.dental, son, por decirlo así, depositarios 
de los valores que se encuentran imbricados en todos los ordena
miE:•ntos ju.1··idic:o!':; de la~5 nEtcioni:.:.~s qu.<-::: ~;j_qu.en aquellEt tradic::ión .. 11 
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Cómo debe actuar el intérprete en estos casos? Debe a-

nalizar los hechos a la luz de la sociedad primitiva? o a la de 

la nueva? a la formada en parte por la que le es propio y en el 

resto por las influencias foráneas aunque éstas sean negativas? 

( 14-0) .. 

A m~ mod o de ver, el juez debe amparar los valores de 

la sociedad primera, de aquella cuyos principias se encontraban 

salvos de influencias culturales contrapuestas a su idiosincra-

cia, ya que ellas producen una alteración de su natural desarro-

llo por no encontrarse preparada p ara recibirlas, lo cual puede 

producir un quebrantamiento en el orden, felicidad, estabilidad y 

perfección de la comunidad, todo l o cual constituye el 

criterio objetivo a que el intérprete debe atender. 

C .. - Elementos objetivos que deben cons iderarse en la califica-

ci ón d e l h ec ho. 

Sehaladas ya las delimitaciones objetivas fundamenta-

sOlo resta indicar cuales elementos concretos 

deben tenerse en cuenta al momento de estudiar un hecho y deter-

(140) Debe decirse que generalment e lo serán ya que, a parte del 
hecho mismo de ser e lementbs absolutamente extrahos en u na socie
dad y dificil de ad aptar en su totalidad; la mayoría de las ve
ces, se tiende a imitar a quello que sensiblemente aparece más a
gradable, lo cual, comúnmente, es más perjudicial que beneficio
so. Por ej.: CuAndo se ha adoptado en un pais latino el ritmo, 
la organización , la eficiencia y el horario de trabajo de los 
paises nórdicos? En cambio, si ha adquirido auge la liberación 
sexua l, la inestabilidad matrimonial, los hippies en su tiempo y 
los ''punk'' hc:¡ y F!n dia. 



minar su calidad de daMoso para el pudor o las buenas costumbres. 

1.- Función de la ley. 

Va se dijo algo en este sentido, en cuanto a que se 

discute si su rol es de educadora moral o solamente guardiana de 

los valores existentes en una sociedad en un momento dado. 

El papel que la ley tiene dentro de la comunidad es mu-

cho más que todo esto, ya que ella es a quien los ciudadanos le 

han entregado su organización, su seguridad y la protección de 

sus valores; por ende, su deber es hacer todo lo que sea necesa

rio para cumplir con los fines que la sociedad le ha encomendado; 

pero sin salirse de los márgene que esta misma le ha impuesto. 

Así, el juez deberá estudiar el caso concreto teniendo 

en cuenta los fines de la ley, pero dentro de las fronteras que 

ha ella la limitan y las que ésta le fija al intérprete. 

2. Rol del intérprete de l a norma.-

Así como la ley apun ta al logro de un objetivo, el in

térprete debe cumplir su labor teniendo en cuenta este fin, no 

sólo como elemento teleológico de interpretación, sino también, 

como forma de mantener a la norma como instrumento eficaz de re-

gulación social. 

Es decir, debe evitar que con una incorrecta aplicaciOn 

de ella, ésta pierda su eficacia y autoridad. 

Cabe, en este sentido, hacer un análisis de las venta

J as y deventajas que tendria aplicar o no aplicar la norma en el 
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caso concreto, y como hacerlo en evento de optar por el primero 

c:lf.;: 1 os e ami no<.::; .. 

en sus variadas manifestaci ones no puede llevarse al extremo de 

comprender toda forma de incorrección o indecencia. Se cor-r-eria 

el riesgo según gráfica frase de Soler, de llevar a la cárcel 

una gloria artistica .... Pero tampoco debe caerse en el extremo 

opuesto .. La tutela del pudor póblico, bien jurídico de alto va-

lor social, no puede permi t ir que con el ropaje del arte o plas-

mado por la mano de un aut~ntico artista, se difunda la obsceni-

La libertad no debe emplearse para atacar el derecho del ciu-

dadano de no ser turbado en su sen tid o del pudor'' (141). 

Por otro lado, como lo dijera una sentencia dictada por 

los tribunales argentinos, puede ser un juicio y su posterior fa-

llo, el mejor medio de publicidad de una obra obscena carente de 

valor ar··t :i'. stico .. 

En resúmen: una interpretación amplia del concepto pue-

de producir que la ley sea constantemente violada, perdiendo asi, 

autoridad frente a la comunidad. Por el contrario, una interpre-

tación restringida, haría que la disposición no fuera aplicada, 

pf,~rdiendo ,,;u efic::a.cia y c:Dnvir-tiénclose E~n una espE•c: i e de ''ape:•ndi-· 

c:c:.-?!J 1 <jE~nt.1,..c) del cu.e~rpc) 1 eg,:·il 11 

En el caso concreto el juez deberá apreciar estas cir-

cunstancias al momento de dictar el fallo para evitar que éste 

pueda danar a la norma sustentadora del valor de cualquiera de 

las dos fDrmas analizadas .. 

( :t .t¡. j_ ) UF~ E !' op .. e: i t .. , p.. 1 ::':;. 



3. Dafto concreto o puesta en peligro inminente del bien. 

Finalmente, deberá apreciar si efectivamente se ha le-

sionado el pudor o las buenas costumbres, i nd j_ vi duo 

particular o de la sociedad. 

Cómo determinar cuándo se ha producido el dafto o el pe-

"Aqui se tutel.,::i el pudcw de• ma.ne:•r-a. diriamos imper-sona.l, 

como bien social consistente en el concepto med io de decenc ia y 

buenas costumbres, en cuanto se refiere a las cuestiones sexua-

es decir no se trata de proteger ni un sentido muy depurado 

del pudor (el de una monja) ni solamente las formas más groseras 

de ofensa (la que puede sentir una prostituta). 

es preciso que el juez se coloque en un término medio normal, pa-

ralo cual deberá tomar especialmente en cuenta las circunstan-

cias históricas y de lugar, ya que éstas son variables'' (142). 

En el mismo sentido Die~~ F<ipollés en su. obi,-a sobn-.=-• "El 

de•r .. E·cho pE:nal ante el s;t?;< o''!' sehala los diferentes 

criterios juridicos utilizables en la concreción de los tipos del 

y despu~s de un extenso análisis de 

ellas indica que &l sustenta el criterio de las convicciones ge-

nE2raJ.es, es decir·,, "el !3f::•nt i miento crnrd.'.tn ele pudc:ir-", el cual se 

puede determinar atendiendo a la mayor ia o a la p □sicion media, 

este autor prefiere esta 6ltima. 

Para Francisco Carrara, la determinación debe hacerse 

(:l4'.:?) SClLEh:, Sebastián:; ''Derecho Fc'::!na.l P:rgE•r1 tino 11
1, t. 

gráfica Editorial Argent ina, Buenos Aires, 1937), p. 323. 
(143) Vid. nota Nro. 73. 
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en el titulo de los ultrajes al pudor pú-

blico el asunto es distinto ya que el ultraje no requiere que se 

lesionen los derechos individuales de nadie, y toda la objetivi-

dad criminosa habria que buscarla en el concepto que se llama pu-

dor póblico o buenas costumbres. Y como esta objetividad c □nsis-

te exclusivamente en un efecto moral, este efecto moral <y por lo 

tanto ultraje al pudor público) no se verifica por meras cir-

cunstancias materiales, sino que nace propiamente en determinada 

Cuello Calan, da en este aspecto, elementos más concre-

art. 431 del Código Penal, se establece preferentemente atendien-

do al juicio valorativo que hace un circulo personal comunitario 

dE·! una conducta humE1na 11 
( 145). 

Más adelante, en nota al pie de página, refiri~ndose a 

los E·lementos del delito 1, D.g,~ega.:: "1.. .. a. rE?.ali:.::acié'm dinámica de ac:-

tos inmorales o deshonestos porque repugnan al pudor o a las bue-

nas costumbres de los hombres normales, dada su significación de 

pecado moral cierto, que desvian la rectitud del comportamiento, 

que debe ser acorde con lo ~tico, y que debe presidir necesaria-

mente, las relaciones humanas comunes 11 ( 146) . 

Finalmente, Carrara, refiriéndose a la puesta en peli-

que el darto potencial basta para la esencia del 

dPlito. Como en todos los delitos sociales, no es necesario para 

( :t 44 > Op. e i t. , p. ::-n .. 
( 1. 4!".5) Dp. e i t. , p. 607 .. 
( :l 46) Loe: .. cit .. 
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la perfección de éste que el efecto temido se haya derivado real-

mente del hecho; basta que el hecho tenga potencia para producir-

lc.1 .. .. " 047) 

He hecho esta gran reproducción de párrafos pertinentes 

sobre la materia con la finalidad de demostrar que la mayaria de 

los autores sustentan tesis sobre este asunto, sólo he citado a-

quellos que aportan elementos nuevos o concretos sobre la mate-

En forma de resúmen diré que el dafto se puede producir 

no solamente en forma efectiva sino que también con un hecho que 

lo ponga en peligro. Para detemina r el daMo efectivo debe aten-

derse, según estos autores, a la moral de un hombre normal en la 

época y el lugar en que se aplica la norma; o ver si se ha herido 

el sentimiento del pudor común d entro de la sociedad; se debe 

buscar el daho moral, y no material, en la moralidad subjetiva; 

finalmente a si es que este ataque ha sido de tal magnitud que 

los afectados tengan la noción de que se les ha lesionado su pu-

doro buenas costumbres, apartándolo de este modo de la rectitud 

de comportamiento. 

De cualquier modo, esto aparece como insuficiente, Qué 

es normalidad? Cómo se determina el pudor común medio a el daha 

moral subjetivo? Basta la conciencia del pudor herido para san-

cionar? 

La verdad es que estos elementos deben ser complementa-

dos con los anteriormente es tudiados para poder determinar si es 

que se ha producido el daho efect ivo o la puesta en peligro, ya en 

(147) □p. cit., p. 31. 

148 



el ámbito social, ya en el plano de la moral individual. 

Son estos los elementos que debe considerar el intér-

prete en el caso concreto, con ellos no se entra a darle un con

tenido al concepto de un modo directo, pero lo que se hace es de-

limitarlo estableciendo ciertas reglas a las cuales debe ceMirse 

el juez en el análisis de los hechos que revisten los caracteres 

de este delito. 

Asi, de una manera indirecta, se llega a darle cierta 

forma a las términos pudor y buenas costumbres, lo que ha sido, 

precisamente, el objeto de mi tesis. 

No quisiera terminar sin decir que si bien es efectivo 

que la ley penal al contemplar este tipo de preceptos, puede vul-

nerar otros valores indispensables dentro de una sociedad y de un 

Estado de Derecho, es esta la mejor forma en que pueden proteger -

se los bienes jurídicos que son objeto de nuestro estudio. 

trar a establecer casos concretos con la finalidad de complemen

tar estos tipos penales, de detallar las conductas que se sancio

naran por constituir una ofensa a la moralidad pública, al pudor 

o a las buenas costumbres, significar ia dejar en el tintero mu-

chas otras, no sólo aquellas que pueden imaginarse hoy en d i a, 

sino también de las que aún no han sido conceb idas en la mente 

humana y que pueden afectar o lesionar gravemente los valores que 

la comunidad quiere preservar. 

Por eso es que no debe juzgarse tan severamente a la 

ley penal en esta materia . Es que el legislador fue, tal vez , 

más precavido que lo que se ha pensado, porque sin entrar ha ti-

pificar de un modo concreto y detallado como lo hace con los o-
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tros delitos sancionados en el Código Penal, los hechos que cons-

constituyen un atentado contra el pudor y las buenas costumbres, 

simplemente ha castigado a quienes los lesionan y ha entregado al 

juez la determinación final. 

Aparece fuertemente ante nuestros ojos, la importancia 

que tiene el intérprete en estos casos, no se trata solamente de 

analizar un tipo de un delito cualquiera, se debe hacer un an~li

sis complejo, que involucra no sólo el hecho, sino principalmente 

su trascendencia y consecuencias dentro de la sociedad. El cam-

po en que nos movemos comprende un aspecto muy sutil y delicado 

del Derecho Penal, ya que en este tipo de delitos el darte no se 

presenta en forma evidente e inmediata en un individuo determina-

do, sino que afecta en forma paulatina, y casi imperceptible, a 

la comunidad. De aqui que la delicadeza para comprender la im-

portancia del bien, la agudeza para captar cuando se está produ-

ciendo su lesión, y la firmeza para sancionar, son condiciones 

esenciales que debe poseer el intérprete para poder cumplir, tan

to con el legislador que puso su confianza en él para la interpre-

taci6n de la norma en el caso concreto, como con la sociedad a 

la cual debe resguardar de los males que la perjudican, incluso 

respecto de aquellos que ella misma no les ha dado la importancia 

debida por no tener una conciencia clara de lo que ellos la pueden 

afectar. 
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