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INTRODUCCION

El articulo 183 del Coédigo Penal peruano
plantea un interesante problema al sancionar
los comportamientos que  socialmente
resultan ofensivos al pudor publico. Este no
constituye, actualmente, un valor relevante
para el derecho penal actual pues en el
mundo occidental la discusion ha reducido el
ambito de punicion a conductas que vulneran
unicamente derechos. Sin embargo, en nuestro
pais persiste este apartado para sancionar,
en lineas generales, la realizacion de actos
obscenos y aquellos que promuevan o inciten
el instinto sexual en menores de dieciocho
afios de edad. En ese sentido, el objetivo del
presente trabajo es cuestionar la proteccion
penal del Pudor Publico desde su danosidad
social, desarrollando el concepto del bien
juridico desde la dogmatica penal para luego
profundizar su significado filosofico hasta
su relacion misma con la teoria critica de los
bienes juridicos y, por ultimo, cuestionar la
dafiosidad social de los delitos contra el Pudor
Publico. Cabe delimitar el alcance del presente
trabajo unicamente al bien juridico protegido y
su concepto. No busca desarrollar el tipo penal
establecido en el Articulo 183 del Cédigo
Penal sino unicamente el bien que protege.
Asimismo, no se tratara las normas contenidas
en los articulos 183-A y 183-B pues regulan
otros bienes juridicos, tales como la libertad
sexual de los menores de dieciocho afios y la
indemnidad sexual de los menores de catorce
afios de edad.

PUDOR PUBLICO COMO BIEN
JURIDICO PROTEGIDO

Para la mayoria de juristas, Pudor Publico
es una acepcion con carga valorativa que

pdsr@gmail.com
VOX JURIS, Lima (Peru) 36 (2): 139-146, 2018



140 PeEDRO DIEGO SAAVEDRA ROMO

tiene por finalidad proteger el ambito publico
de la actividad sexual privada. Asi Peiia
Cabrera (2010) se refiere a la penalizacion
del contenido de indole obsceno al constituir
un comportamiento con reprobaciéon ético-
social. En este sentido, Soler (citado por
Pefia, 2010) sefiala que el pudor resulta un
bien social consistente en el concepto de
decencia y de buenas costumbres, en cuanto
se refiere a cuestiones sexuales. Para Bramont-
Arias y Garcia Cantizano (1998) el Pudor
Publico es una valoracion social resultante de
“determinadas pautas morales convencionales
que disciplinan el comportamiento sexual
de las personas”, lo que se ha denominado
‘moral sexual social’, la misma que los autores
reconocen como bien juridico protegido.
(pagina 278) Esta convencionalidad nace
en la conciencia colectiva o, en términos de
Maggiore (1986), de una conciencia ética del
pueblo, capaz de comprender y distinguir el
bien y el mal.

Esta valoracion moral solo puede tener
relevancia penal al ser adoptado por el derecho
penal para su definicion. Sin embargo, la
labor de definicidén no resulta facil, toda vez
que la moral, la persona moral, la conducta
moral, no se materializa en ningin objeto,
como puede ser el patrimonio del Estado,
el cuerpo, la integridad fisica y los bienes
muebles ¢ inmuebles. Mas alin, estan sujetas
a los valores que constituyen el sostén de la
sociedad, las bases de la convivencia minima
en la comunidad, lo que hace mas dificil su
representacion en la norma juridica, toda vez
que idealmente aquellos valores y principios
no resultan materializables en la realidad.
Maggiore (1986) ya reconocia esta dificultad al
senalar que “El concepto de moralidad publica
—en cuanto estd condicionado cronoldgica
y localmente- tiene en si mismo algo de
relativo” por lo que “la moralidad colectiva
experimenta, segin los tiempos, relajamiento
y desviaciones, puede pervertirse y decaer”.
(pagina 49)

Esta ambigiiedad ha conllevado a los
operadores juridicos a orientar la definicion
hacia otros ambitos de proteccion penal. Ya
Bramont-Arias y Garcia Cantizano (1998)
senalaban que los articulos 1, 3 y 4 del
Articulo 183 del Codigo Penal no protegen
una determinada moral sino “el desarrollo y
formacion sexual del menor, como presupuesto
de su libertad sexual.” (pagina 278) De igual
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manera, Donna (citado por Pefia, 2010) sefiala
que “lo que se protege en este tipo delictivo
no es otra cosa que el derecho del sujeto
adulto a no ser confrontado con el acto sexual
de otro sin su voluntad, procurando evitar la
intromision de la esfera de su libertad sexual.”
(pagina 104-105)

Los organos de justicia tampoco han logrado
superar esta deficiencia conceptual, emitiendo
incluso pronunciamientos contradictorios.
A manera de ejemplo se contraponen dos
resoluciones emitidas en el mismo periodo
sobre la misma materia, en la misma instancia
judicial. La primera resolucién, emitida por
la Sala Penal de Reos Libre de Lima, en el
Expediente N° 8145-97-Lima, citada por Baca,
Rojas y Neira (citados por Caro, 2007) en la
que se resolvid que:

En los delitos de actos contrarios al pudor,
el bien juridico protegido es la libertad
sexual de un hombre o de una mujer,
entendiéndose dicha figura delictiva como
todo tocamiento Ilabrico-somatico que
realza el sujeto acto sobre el cuerpo del
sujeto pasivo, con el fin de satisfacer su
apetito sexual. (pagina 555)

La segunda, emitida por la Sala Penal de
Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos
Libres de la Corte Superior de Justicia de
Lima, citado por Baca, Rojas y Neira (citados
por Rojas, 2007), en la que se senalo:

El pudor publico es protegido como un bien
social, y consiste en el concepto medio de
decencia y buenas costumbres, relacionado
a cuestiones sexuales, debiendo ser
analizado de acuerdo a los habitos sociales,
los que por lo general varian segun la
sociedad que se trate, e incluso de pueblo
en pueblo. (pagina 229)

Como se puede observar, las Salas Superiores
hacen referencia a conceptos completamente
distintos. En el primer caso, la Sala Penal
tuvo que recurrir al concepto de la Libertad
Sexual para poder darle un contenido
penal relevante al pudor publico. Segun el
organo jurisdiccional, la conducta del sujeto
cumpliria con el requerimiento del elemento
consistente en el acto de tocamiento con fines
de satisfaccion sexual. Por lo que, para que
el tipo penal se cumpla no es necesario haber
vulnerado la moral o la decencia publica,
sino que tal accion lesione vulnere la esfera
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individual de la sexualidad de la victima. Sin
embargo, la libertad sexual no tiene relacion
con el Pudor Publico por cuanto tienen son de
naturaleza distinta. En la segunda resolucion,
el organo jurisdiccional conceptualizé con
mayor asertividad las caracteristicas del Pudor
Publico bajo los parametros desarrollados
por la doctrina, reconociéndolo como un bien
social y no una expresion de la individualidad
personal. Podemos suponer que quiza la
referencia del primer caso sea en razon a la
conducta concerniente al tocamiento, previsto
como elemento descriptivo en el Articulo
183 del Codigo Penal, el cual constituye una
materializacion de la lascivia que puede ser
dirigido sobre si mismo o sobre otros, caso
altimo en el que el sujeto estaria vulnerando
el ambito de libertad del afectado. Incluso este
punto no es concreto puesto que habria que
ponderar la afectacidén social del tocamiento
sobre si antes de evaluar la punicion de
la conducta, labor que en cualquier caso
hipotético resultaria dificil de solucionar y que
cargaria consigo una gran subjetividad tanto
de los agraviados, como por parte del juez y
la sociedad, lo que afectaria definitivamente
cualquier juicio objetivo.

De cualquier modo, este vacio conceptual no
ha logrado ser superado por la interpretacion
judicial. Esto en parte a la escasa casuistica
nacional sobre este delito, lo que no ha
permitido un mayor desarrollo dogmatico de
los alcances del tipo. Sin embargo, en el mundo
occidental, la discusion no solo se centro en el
aspecto conceptual del pudor, sino que puso
en discusiéon el alcance del poder punitivo
del Estado, la razon del Derecho Penal y la
dafniosidad social de conductas consideradas
propias del ambito privado.

PUDOR Y LIBERTAD SEXUAL

Desde un plano filosofico, el pudor mantiene
una relacion con la expresion y busqueda de
la felicidad personal. Se le puede definir como
libertad sexual controvertida, en el sentido que
le otorga Rios (2007), al ser siempre punto de
discusion de la comunidad sobre la permision
o represion de éstas conductas. El pudor, mas
que otros valores sociales, causa mas impacto
en la sociedad, debido a ser un tema que
involucra canones sobre el comportamiento
sexual. Tal como Hart (1961) sefala, “las
funciones y los sentimientos sexuales son
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asuntos de tanta entidad e interés emocional
para todos que las desviaciones de las formas
aceptadas o normales de expresion resultan
facilmente investidas de un intrinseco ‘pudor’
o importancia” (pagina 216-217). El jurista
inglés reconoce que es la acepcion mas cercana
de lo que se considera como moral. Por tanto,
es susceptible de ser regulado en el plano
social. Sin embargo, cabe cuestionar a qué
precio el sujeto acepta tales reglas, asumiendo
el costo que implica el proceso de adaptacion
y asimilaciéon en contraste con el deseo y la
materializacion de la individualidad. Hart
(1961) reconoce que la reprochabilidad es
limitada, pues entraria en contradiccién con
la libertad individual. Aunque propone una
solucion basada en requisitos formales tales
como la proporcionalidad y la generalidad,
no deja de reconocer que de la norma moral
deriva la solucion del problema hacia el uso
de mecanismos de participacion democratica.
Entendemos que la generalidad esta orientada
al beneficio del mayor nimero de personas,
de manera que podamos construir una
sociedad abierta hacia las reformas, basadas
en la “combinacidn de valores ya reconocidos”
(p.225). Sin embargo, las disidencias entorno
a la calificacion de la inmoralidad de una
conducta son variadas: generan distintos
puntos de vista que recrean una multiplicidad
de escenarios, contrapuestas y, dependiendo
del caso, hasta extremistas. Pero lo comun de
todos estos aspectos, es que siempre hallan
la convergencia en el plano propio de las
normas sociales. Solo a través de las normas
que se quebranta, encuentra su significado
y los valores que reconoce para asentar los
principios subyacentes a toda norma de indole
social, como el de convivencia pacifica.

Rios (2007) reduce la discusion a una
dialéctica entre moralismo e individualismo, a
fin de determinar la ilicitud o la inmoralidad
de la conducta (p7). Desde el plano individual,
la persona opta, segin su ambito de libertad,
realizar la conducta sexual. En el plano moral,
sin embargo, existiria una trasgresion cuando
dicha libertad traspasa los limites permitidos
por otros bienes juridicos, tal como la libertad
sexual. Aqui es clara la distincién cuando una
conducta pasa de ser valorada en el plano
moral al ambito penal. El primer criterio
que se desprende es determinar si estamos
quebrantando una norma juridica, con un
tipo definido y vulnerando un bien juridico.
En el derecho anglosajon, la comision de un
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delito y la consecuente sanciéon penal ha sido
determinado por lo que es denominado el Harm
Principle o el perjuicio a otros desarrollado por
Stuar Mill a mediados del Siglo XVIII. En el
sistema romano-germanico, la distincion se
hace basicamente, siguiendo el criterio del
bien juridico vulnerado.

BIENES JURIDICOS Y MORAL

Una primera aproximacion a la moral desde
la teoria de los bienes juridicos es quiza el
razonamiento de Von Lizst. Con él, se logra
superar el positivismo de Binding para el que
la razon propia de la norma contenia el bien
juridico protegido. Bustos Ramirez (2005)
contrapone la concepcion de la escuela clasica
positivista, representado por Binding, con el
concepto de Von Liszt, mas orientado a una
conjuncién entre Derecho Penal y Politica
Criminal. Para el primero, refiere, “el bien
juridico era algo inmanente a la norma,
simplemente una ratio legis, completamente
desprendido del mundo social”. Para el
segundo, cita el jurista chileno, “es el interés
juridicamente protegido”, nacidos por las
“relaciones de vida” (pagina 163-164). Bajo
este ultimo paradigma, los bienes juridicos
dejan de ser producto de la norma, alejada de
la logica juridica abstracta como es el de los
“intereses vitales, personales o colectivos, que
tenian su origen en hechos y circunstancias
sociales anteriores a las normas juridicas”
(Hurtado 2011, pagina 15). Este enfoque
permitiria incorporar la moral y la costumbre
como parte de este conglomerado de intereses
susceptibles de la proteccién penal, dotando
de un substrato iusnaturalista a la norma
penal que, hasta entonces, hallaba su finalidad
unicamente en el propio sentido de la norma.
Por tanto, se desliga de la interpretacion
hermenéutica hasta entonces imperante para
orientar la labor legislativa hacia la politica
criminal. [Esta transicion alcanzaria su
apice en el tiempo en que el mundo veia el
fracaso del totalitarismo aleman e italiano y
surgia un nuevo orden mundial en el que el
liberalismo occidental buscaba contraponerse
al comunismo soviético, cuestionando todo
orden antiguo, sobre todo las viejas normas
sociales tales como la moral publica.

A continuacion, expondremos dos hitos que a
nuestro entendimiento tuvieron incidencia en
este periodo.
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Teoria critica de los bienes juridicos

El primer hito fue el desarrollo y acogida de
la idea de separar la influencia de la moral en
la tipificacion y sancién de conductas bajo el
rétulo de ser inmorales (Hurtado, 2011). Esto
conllevé a reevaluar los delitos sexuales ya
no desde el punto de vista politico-criminal
sino desde la estructura juridica contenida
en la Constitucion, al ser esta la fuente
supranormativa que establece los alcances
a las libertades individuales y los limites al
poder punitivo del estado.

Asi, destacoeltrabajode Roxin (2016)sobreuna
teoria critica de los bienes juridicos, en el cual
el Derecho Penal se legitima sobre la base de la
altima ratio como limite para la “coexistencia
libre y pacifica de sus ciudadanos” (pagina 37).
En este sentido, la norma se orienta hacia la
proteccion de la colectividad, reconociendo
como bienes juridicos a la vida, integridad,
propiedad, entre otros, elementos que existen
en un doble plano: el primero, en un plano
personalisimo, ‘“necesarios para el libre
desarrollo del individuo, la realizacion de sus
derechos fundamentales y el funcionamiento
de un sistema estatal construido sobre la base
de este objetivo” (pagina 38), y el segundo,
en el social, reconociendo la pre-existencia
del Contrato Social como contraposicion a un
derecho penal con contenido moral. En este
sentido, Sternberg-Lieben (citado por Roxin,
2016) senala:

No forma parte de los presupuestos
de desarrollo de la persona el no ser
molestado en sus conceptos de valores
morales personales. Tales perturbaciones
en el estado de animo, en nuestra sociedad
desarrollada pluralisticamente (...) deben
ser toleradas. (pagina 40)

El jurista aleman reconoce que los principios
que fundamentan dicho pacto social serian los
recogidos por la Constitucion, fundamento
mismo de la politica criminal, y freno a un
extremismo punitivo existente en el contenido
moralista de muchas disposiciones penales que
aun condenan, por ejemplo, el homosexualismo
o el incesto —tal como ocurre en el Cédigo Penal
Aleman. Roxin cuestiona este tipo de sanciones
al reconocer que las conductas inmorales no
causan ningun tipo de afectacién a la sociedad,
reduciendo a un segundo plano el reproche
a prejuicios sociales fuera del razonamiento
juridico o, como refiere, del “limite de la
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constitucionalidad” (pagina 48) y que, en ultimo
término, constituirian una intromision del estado
en ambitos propios de la vida intima o de la vida
privada de las personas, “que no perjudican a
nadie en contra de su voluntad” (pagina 49).
Efectivamente, “una conducta como delito no
deberia bastar que suponga una infraccion de
una norma ética o divina” (Hassemer 1984,
pagina.37), debe ser ante todo una vulneracion
real a conceptos con contenido juridico y
fundamentados en la Constitucion, dirigidos a
“asegurar las condiciones de la vida en comun”
(Hurtado 2010, pagina 18).

Hassemer (1984) delimita la intervenciéon
social al ambito de la danosidad social del
hecho. Resalta la importancia de la delimitacion
conceptual del objeto de proteccion juridica no
solo con fines dogmaticos, sino como garantia
de un derecho penal con respeto a los derechos
fundamentales basados en tres perspectivas
que se vinculan: 1) el uso de las ciencias
sociales como complemento del Derecho
Penal, a fin de “tomar en cuenta las necesidades
e intereses del sistema social” (pagina 38). 2)
Solo interesa al Derecho Penal las conductas
socialmente dafiinas, en el que los efectos de la
conducta “va mas alla del conflicto entre autor
y victima y del dafio individual que ésta tltima
sufre” (pagina 38), y 3) vinculacion de la
labor legislativa con conocimientos empiricos,
de suerte que la ley penal tenga un sustento
real y aplicable, evitando caer en supuestos
inefectivos desvinculados de la dafiosidad
social de las conductas. Esta ultima resulta
el aspecto mas relevante puesto que trae a
colacion el tema de la arbitrariedad, al ser este

La despenalizacion de las conductas
sexuales “desviadas”

Hasta mediados del siglo XX, la
homosexualidad era considerada delito en el
Reino Unido. En 1885 se emitié la Criminal
Law Amendment, que ampliaba el ambito de
punibilidad de las conductas sexuales entre
homosexuales a toda practica no anal, por lo
que se reformulaba el concepto de sodomia
para incrementar el poder punitivo a todo tipo
de manifestacion homosexual. Esto implicaba
un mayor control de la policia para intervenir
las esferas privadas, lo que tenia como
producto una publicidad de la represion. Esto
se evidencio en el “destape” de la vida privada
de varios miembros de la sociedad britanica,
tal como sucedié con Oscar Wilde.
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En 1954, a pedido del Ministro del Interior
britanico, se formé una comisién especial en
el Parlamento Nacional para analizar el tema
de la homosexualidad en la persecucion de los
delitos sexuales. Lord Wolfenden, presidente
de dicha comision, lider6 ¢l trabajo del grupo
parlamentario, el cual se denominé la Comision
Wolfenden.

Paralelamente, Lord Devlin sustentaba ante
la Academia Britdnica su conocido ensayo
“The Enforcement of Morals”. El documento,
presentado en 1958 (casi un afo después
de emitido el informe final de la comisién),
conminaba a la sociedad britanica a erradicar
las practicas homosexuales por ser ofensivas
a la sociedad. Su principal argumento se
centraba en que “toda sociedad tiene derecho
a defender su existencia” (Dworkin, 1966, p.
989) de aquellas conductas no arregladas a la
moral del conjunto. Para el autor, toda sociedad
se erige sobre ciertos principios morales que
las personas estan en libertad de seguirlas
0 no, pero que se imponen en la medida que
constituyen estandares de conducta necesarios
para la supervivencia de la sociedad. Bajo ese
criterio, la sociedad tiene derecho de aplicar la
ley “para preservar la moralidad de la misma
forma en que lo usaria para salvaguardar
cualquier cosa si es esencial a su existencia”
(p. 989), delineando el tenor de las cuestiones
vitales sobre las que no puede haber tolerancia
alguna frente a lo que se considera inmoral.
Bajo este considerando, reconoce que ‘“‘solo
puede haber tolerancia en la méaxima libertad
humana consistente con la integridad de la
sociedad” (p. 989), aplicando la fuerza de la
Ley cuando el sentimiento publico se alza
contra la “intolerancia, indignacion y el
disgusto” (p. 989).

H.L.A. Hart, respondi6 a través de sus
conferencias pronunciadas en Stanford, que un
desconocimiento de lo que es la sociedad acarrea
que se conciba la practica de la inmoralidad
como una amenaza a su supervivencia. Tal
supuesto se basa en que no hay cambios en la
sociedad por el hacer o no hacer de uno solo
de sus miembros, o como ¢l lo grafica “por la
muerte de uno de sus miembros o el nacimiento
de otro” (p. 990), mas aun si Devlin no aporta
ninguna prueba que sustente su posicion.
Tocando otro extremo, Hart deshecha la idea
del uso de la fuerza para preservar el status quo
de la moral (p. 990). Como ya se ha tratado
lineas arriba, Hart sefiala que las diferencias
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al interior de la sociedad se deben solucionar
a través de los mecanismos determinados por
las sociedades democraticas, siempre que el
sistema moral cumpla con los requisitos de
proporcionalidad y generalidad, de manera
que todos los miembros de la sociedad puedan
canalizar sus desacuerdos a través de las vias
mencionadas.

Procurando precisar sus argumentos, Devlin
replica que ¢l se refiere que ¢l no solo se
refiere a las desviaciones en la moral social,
sino ademas a las actividades subversivas,
como capaces de amenazar la existencia
de la sociedad, “por lo que no pueden ser
consideradas fuera de la Ley,” (p. 990) Esta
segunda tesis, segiin lo explica Dworkin, viene
aparejada a la conclusion del informe final del
Comité Wolfenden, en cuanto “el ambito de la
moralidad privada, no es asunto del Derecho”,
decision que coloca una barrera garantista
a la intromision del estado en la sexualidad
privada, frente a la cual Devlin asume que no
deberia existir limite que prive a la sociedad
de protegerse ante amenazas profundas a
su moralidad. Sin embargo, se desliga la
siguiente pregunta: ;Cuando una situacion es
lo suficientemente dafiina para que merezca su
represion?

Evidentemente, la segunda tesis propuesta
abre la puerta a cualquier acto arbitrario por
parte del estado, y también por la ciudadania,
al quebrantar la garantia de la inviolabilidad y
proteccion de la esfera intima de la persona.
Lo paraddjico es que la despenalizacion de
una conducta no reduce derechos o libertades
de terceros. Al contrario, amplia su ambito de
desarrollo para el beneficio de la comunidad
entera. En el caso en mencion, el argumento
racional condujo el problema a un analisis de
racionalidad para determinar que la conducta
no resultaba danina a la sociedad. En 1957, la
comision emitié un informe en la que concluia
despenalizar las practicas homosexuales entre
adultos que lo consintieran en privado. Pasarian
diez afios para que finalmente se obtuviera una
despenalizacién parcial de la homosexualidad
a través del Sexual Offenses Act de 1967.

Este caso abrio la posibilidad de revisar los
fundamentos constitucionales de las normas
que castigaban la homosexualidad alrededor
del mundo. Asimismo, propicié el debate sobre
la penalizacion de las conductas “inmorales”,
difundiendo los argumentos expuestos en
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otras latitudes. De manera que el criterio
de la dafiosidad social, en su perspectiva
anglosajona, adquirié mayor relevancia para
la determinacion de las conductas lesivas y
para la labor legislativa, de forma que, para el
caso nacional, resulta importante la vigencia
del Articulo 183 bajo la perspectiva antes
expuesta.

¢Es valido mantener vigente el
Articulo 183 del Cédigo Penal?

Bajo la perspectiva critica propuesta en este
trabajo no existe razén suficiente en sostener
la proteccién penal del Pudor Publico. En un
primer lugar, encontramos el problema de su
definicion terminologica. Definir el Pudor
Publico como bien juridico es tan complicado
como el definir moralidad en los términos
expuestos. Presupone no solo identificar, con
certeza, el contenido del bien, sino ademas las
conductas que podrian resultar daiiinas, los
sujetos intervinientes y las caracteristicas de
cada elemento del tipo.

Ya de por si, el primer paso nos conduce a
términos ambiguos y prejuicios sociales, de la
que solo puede desprenderse la subjetividad con
la que la sociedad entiende lo que es una moral
correcta ¢ incorrecta y los pardmetros bajo
los cuales define las conductas sexuales que
son desviadas. Este caracter subjetivo aleja al
objeto de analisis de una valoraciéon normativa
y lo somete valoraciones sociales, no juridicos,
que pueden afectar el criterio del operador.
La distincién que hace el bien juridico sobre
conductas sexuales “normales” y “anormales”,
presuponen una concepciéon impuesta por el
sistema moral y no una clasificacion bajo los
parametros constitucionales. Por lo tanto,
ante un eventual caso, entraria a conjugar el
trasfondo ideologico del juez y el fiscal ante
la falta de argumentos juridicos validos que
delimiten el alcance del concepto y el ambito
de proteccion de la norma penal. Esto genera,
de por si, un grave estado de inseguridad
juridica pues la decisiéon no versaria sobre la
prueba recopilada en el proceso sino sobre la
valoracion desde la perspectiva del juez. Si
bien en la actualidad resultan muy escasos los
casos en que se sanciona por las conductas
establecidas en el Articulo 183 del Cdédigo
Penal, la latencia a la arbitrariedad existe sin
que los operadores se pronuncien sin establecer
correctamente la tipicidad de la conducta.
Justamente la inseguridad estd en que pueden
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presentarse sentencias distintas para regular
casos similares, problema que, como se ha
mencionado, los operadores de justicia no se
han versado en solucionar. Debe exigirse, en
los términos de Hart, que tales normas sean
proporcionales al objeto que busca y generales
en su alcance social, no para estandarizar la
conducta sino como fuente valorativa del cual
puede establecerse criterios para su desarrollo,
incluso su modificacion.

En segundo lugar, no se puede determinar la
dafnosidad social de las conductas que afectan
el pudor publico. Devlin no pudo demostrar
que sus argumentos eran validos toda vez que
no tenian fundamentos comprobables que la
homosexualidad afectaba la supervivencia de
la sociedad britanica. Al contrario, siguiendo la
postura de Hart, mas que una posicion razonada
y argumentada del sector conservador ante
las conductas desviadas, prevalecia la critica
social fundada en la creencia de una terrible
repercusion del comportamiento desviado en
el estilo de vida de la sociedad y las creencias
sociales de que el orden social se debilitaba
al quebrarse los roles asignados social y
naturalmente a sus integrantes.

La libertad sexual, en cuanto libertad, puede
ser ejercida dentro de los margenes que la ley
establece. Unicamente podriamos determinar
una trasgresion a la libertad de otro cuando
haya mediado la esfera intima de la persona
y la capacidad de decision del tercero sobre
dicha libertad. Asi, una valoracién normativa
nos permite razonar que existe lesion cuando,
mediante violencia o amenaza, el sujeto
viola la libertad sexual de su victima sin el
consentimiento de ésta. De igual manera,
cuando no haya habido consentimiento en
permitir que el agresor toque las partes intimas
de la victima. Es aqui donde consideramos que
tiene relevancia la practica la aplicacion de
la norma penal para sancionar las conductas
sexuales que vulneran bienes juridicos de
terceros. Sin embargo, en otros ambitos, como
el ofrecimiento de revistas pornograficas
a menores o la incitacion a participar a
espectaculos pornograficos, no inciden en los
bienes juridicos de terceros. Tan solo se habla
de moral publica, como si la afectacion a tal
bien fuese comprobable. Por tanto, no media
fundamento alguno que justifique que el Pudor
Publico permanezca como un bien juridico
protegido en nuestro sistema penal.
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CONCLUSIONES

El concepto de pudor publico es conceptualizado
como un bien social determinado por las
pautas de convivencia social, pero, sobre las
cuales no existe una materializacion concreta,
lo que trae consigo un problema de definicién
con incidencia en el ambito de proteccion y de
puniciéon penal.

Desde su acepcion filosofica y sistematica, solo
puede delimitarse en el plano de las normas de
convivencia y reglas sociales, que es donde
nace y ante la cual el reproche encuentra
fundamentos sistematicos y la razén detras
de su existencia. Diferente es la situacion de
la represion penal, el cual es determinado,
principalmente por el bien juridico lesionado.

Bajo la perspectiva de los bienes juridicos,
la definicion de moral se conjuga con el
positivismo juridico para extender el ambito
de demarcaciéon de los bienes juridicos.
Sin embargo, este desarrollo se aleja de la
definicion de moral en la medida en que el
contexto historico relegd las concepciones
morales del derecho. Asi, dos hechos marcaron
este giro: el primero, el desarrollo de una
teoria critica de los bienes juridicos basados
en la danosidad social de las conductas y, por
otro lado, el debate Devlin-Hart, por el cual se
demarcaron las concepciones moralizantes de
aquellas que merecen sancion penal.

En este sentido, la proteccion penal del pudor
publico no encuentra su razon de ser, tanto por
su definicion como por su dafiosidad social. La
permanencia del bien juridico en mencion lo
Unico que causa es la afectacion a la seguridad
juridica, tanto en el extremo de su tipicidad,
como en la arbitrariedad expuesta ante los
operadores de justicia, quienes al no encontrar
una definicion clara y con fundamentos
juridicos, dejan libre a la arbitrariedad de
juzgar cada caso segun su ideologia y prejuicios
sociales.

La penalizacion de las ofensas al pudor publico
solo puede explicarse en el contexto actual de
sobrecriminalizacion de las conductas que
socialmente resultan relevantes, pero no tienen
una repercusion penal en estricto. Al contrario,
el analisis debe centrarse en el trasfondo social
e historico que explicaria como esta conducta,
asi como el robo agravado, las organizaciones
criminales siguen castigandose, en la creencia
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que esta labor regularia el modo de vida y
solucionaria los problemas de criminalidad en
el pais.
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