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I. Introduccion

El sistema legal argentino permite el ejercicio de la prostitucion' que, como
actividad auténoma, estd exenta de prohibicidon penal y, como tal, es una opcion abierta
(en el sentido de permitida) para las personas mayores de edad que elijan practicarla.

Ahora bien, distinto es el caso de la facilitacion de la prostitucion ajena o
proxenetismo, delito previsto en el art. 125 bis del Codigo Penal (CP, de ahora en
adelante). Asi, mientras que la primera es impune, no lo es la segunda. Para aquellos
terceros que prestan algun tipo de colaboracion en el ejercicio de la prostitucion ajena,
su actuar encuentra encuadre, como hecho tipico, en la norma del art.125 bis.

Al respecto, este delito fue modificado con la sancion de la Ley nro. 26842, de
Prevencion y sancion de la trata de personas y asistencia a sus victimas.” En lo que cabe
sefalar de la norma en la actualidad, la figura prevé dos acciones tipicas: la promocion y
la facilitacion de la prostitucion ajena, supuestos que se distinguen de la prostitucion
autonoma. A su vez, el articulo identifica como victima del delito a cualquier persona,
sin realizar distinciones entre mayores y menores de edad y deja a salvo que se
considerara victima, incluso, a la persona que, en ejercicio de la prostitucion o actividad
sexual, consienta la colaboracion de terceros. Es decir que, a partir de la reforma
mencionada, la norma prevé que incluso en los casos de consentimiento valido, por
parte de quien presta servicios sexuales, se daria el supuesto tipico.

En este sentido, vale aclarar que, en virtud de una interpretacion sistematica, la
victima pensada por el legislador es la persona mayor de 18 afios. En efecto, es el art.
126 del CP el que agrava la promocion o facilitacion de la prostitucion “cuando la
victima fuere menor de dieciocho afios”, por lo tanto, es evidente que atento a la
especificidad del precepto con relacion a la edad de la victima, el enunciado del 125 bis
tipifica la promocion o facilitacion de la prostitucion de personas mayores de edad. Sin
embargo, tal mayoria de edad parece no tener incidencia alguna en la conducta tipica,
pues esta se configura con prescindencia del consentimiento de quien decide disponer
de su cuerpo, a cambio de dinero. En otras palabras, de quien es la victima, segin la
norma. De esta manera, el tipo basico previsto en el art. 125 bis le restd cualquier clase
de efecto al consentimiento de la victima.® Sobre este ultimo supuesto se centrara el
presente trabajo.

En el presente trabajo, por prostitucion, se entendera al estado que se logra mediante una entrega habitual,
indeterminada y venal, ejercida con depravacién de los motivos generadores del trato sexual y que se encuentran
socialmente aceptados, tales como el amor, el placer, la atraccidn fisica, entre otros. Los tres requisitos —entrega
carnal habitual, indeterminada y por un precio — son necesarios para que se configure la prostitucién, de modo tal
que la realizacion de un solo acto sexual, aun cuando se realice por dinero, no encuadraria en esta actividad. De alli
que se sostenga la habitualidad como una conducta general de vida con sujetos determinados. Asi define
prostitucion la doctrina mayoritaria de nuestro pais. Buompadre Jorge Eduardo. (2017). Manual de derecho penal —
Parte especial (p. 221). Ed. Astrea / Arocena Gustavo A. (dir.) (2020).Lecciones de Derecho Penal Parte Especial,
Tomo | (p.331). Editorial Lerner.

? sancionada el 19 de diciembre de 2012, y publicada el 26 de diciembre del mismo afio. La ley entré en

vigencia el 5 de enero de 2013 (articulo sustituido por el art. 21 de la Ley nro. 26842, seguin el BO del 27/12/2012).
Art. 125 bis: “El que promoviere o facilitare la prostitucion de una persona sera penado con prisién de cuatro (4) a
seis (6) afios de prision, aunque mediare el consentimiento de la victima”.

*Ya no se exige que las acciones sean cometidas por algiin medio en particular, como lo requeria la ley anterior (Ley
nro. 26364). Actualmente, es el mencionado art. 126 del CP el que abarca los supuestos agravados del tipo, cuando
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A tales fines, me concentraré exclusivamente en la accion tipica de facilitar la
prostitucion ajena. Y, en lo que concierne a la victima, me referiré, especificamente, al
caso de la mujer mayor de dieciocho afios que cuenta con capacidad para prestar
libremente su consentimiento.

Ahora bien, al decir libremente debo establecer nuevas precisiones, pues es
sabido que por influencia de la teoria feminista, el /ibre consentimiento es un tema
controvertido. En efecto, en materia de consentimiento de la mujer, resulta relevante
mencionar que existen diferentes posturas feministas al respecto, que se pueden
sintetizar en las siguientes posturas que en la realidad estas no se presentan “puras” sino
que se entrecruzan Yy tensionan: a) reglamentarismo; b) prohibicionismo; c)
abolicionismo y d) regulacionismo o legalizacion de la actividad. Segin cual sea la
mirada sobre la mujer y el tipo de intervencion estatal en la materia, serd el modelo que
se siga.*

En lineas generales, y sin perjuicio de recomendar la profundizacion de este
debate, se puede sefalar que mientras que para el regulacionismo el consentimiento de
la mujer que ejerce el trabajo sexual es posible, y ademas puede ser valido, para el
abolicionismo el consentimiento de la mujer es imposible en cualquier sociedad regida
por el orden patriarcal, ergo, es también invalido.’

Entonces, si se analiza la norma del art. 125 bis a la luz de las discusiones
feministas, dada la irrelevancia del consentimiento de la mujer mayor de edad que
ejerce la prostitucion, por carecer este de efecto desincriminante, se podria sefialar que
el art. 125 bis es de inspiracion abolicionista.

mediaren medios coactivos, fraudulentos o intimidatorios para viciar aquel, consagrando también la promocién o
facilitacion de la prostitucion de menores con una pena mas elevada.

*Los reglamentaristas consideran a la prostitucién como algo inevitable. Por ello, asumen una postura de tolerancia
y sefialan que debe ser regulada. Asi, quienes adhieren a esta linea proponen permisos de ejercicio, registro, pago
de impuestos, la obligatoriedad del control de enfermedades venéreas, controles estatales y policiales, exdmenes
médicos periddicos, entre otras medidas de control. Asi mismo, regular hoy en dia consiste en reglamentar las
condiciones de los locales y las condiciones de trabajo de las mujeres que trabajan en ellos. Ejemplos
paradigmaticos del modelo reglamentarista en la actualidad son Holanda, Alemania, algunas provincias de Australia
y Nueva Zelanda. El prohibicionismo, en cambio, asume una postura explicita. Considera ilegal el ejercicio de la
prostitucidn y sanciona como delito su ejercicio. En este sentido, propone que se condene tanto a quienes lo
ejercen, como a los clientes y a quienes se benefician de esta actividad econédmicamente. Se prohibe, por lo tanto,
toda actividad relacionada a la compra y venta de sexo, incluso, la de quienes se consideran trabajadores
auténomos.

Por el contrario, el abolicionismo propone eliminar las condiciones que dan lugar a la existencia misma de la
prostitucién y, mientras eso se logre, la practica en si debe estar prohibida. En efecto, las abolicionistas consideran
que las personas en situacién de prostitucion son victimas de explotacidon sexual, en funcién del sistema social en el
que viven (sistema patriarcal). Entre otras calificaciones, sefialan que la practica es una forma de violencia contra la
mujer y una forma de esclavitud. Asi, exigen su prohibicion, hasta tanto las condiciones de opresidn sean eliminadas
y pueda concebirse como posible un consentimiento vélido sobre la base de una verdadera libertad.

Finalmente, se debe mencionar el modelo laboral o de legalizacion del trabajo. Aqui no hay victimas (como lo
sostiene el abolicionismo), sino trabajadoras sexuales que, como tales, reivindican sus derechos laborales y
previsionales (como trabajadoras y como mujeres) y exigen su cumplimiento.

Laydo, Nicolas y Schneider, Lara. Dra. Nidia Abatedaga (dir.) (2016). La constitucién del sujeto colectivo y procesos
identificatorios. En AMMAR — RRTS (2014-2016) Asociacion de Mujeres Meretrices Cordoba y Red por el
Reconocimiento del Trabajo Sexual. [Trabajo final de grado] Universidad Nacional de Cérdoba — Facultad de Ciencias
de la Comunicacién. Pag. 10.

> Para un mayor abordaje del tema, recomiendo la lectura de La prostitucion aportaciones para un debate abierto,
de la autora Gimeno, Beatriz (2012). Ed. Bellaterra, quien realiza un exhaustivo desarrollo del debate y los
posicionamientos existentes, donde la autora propone usar los nombres de antiprostitucion y proprostitucién, ya
que considera que los nombres de regulacionistas y abolicionistas no la convencen. Agrega que ni todas las
regulacionistas quieren ya regulacion, ni que ella se identifica con el nombre de abolicionista que ademas estd muy
connotado ideoldgicamente y no siempre para bien.
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La norma declara que la conducta tipica de facilitacion de la prostitucion ajena
sera penada, incluso con el consentimiento de, en el caso de este trabajo, la mujer que
decide prostituirse. De este modo, se soslaya la voluntad de la mujer que decide
prostituirse y que, para hacerlo, recurre a la colaboracién de un tercero. Ahora bien,
desde una postura regulacionista y de legalizacion del trabajo sexual, caben las
siguientes consideraciones: si la mujer mayor de edad, y plenamente capaz, puede
consentir y disponer de su propio cuerpo, ;cual es el bien juridico que se afecta en el art.
125 bis? ;Cuadl es el dafio?

Para poder acercarse a una posible respuesta, quizas sirva preguntarse por el
bien o los bienes juridicos que la norma protege. Para eso, en el apartado IL.b) me
referiré brevemente a qué son los bienes juridicos y para qué sirven.

Este trabajo contendra entonces un andlisis del art. 125 bis. Concretamente, se
procurard establecer si la punicion de quienes facilitan la actividad de la mujer mayor de
edad que consiente prostituirse se encuentra justificada. Pero para ello, en primer lugar,
se traeran a colacion consideraciones relativas a la teoria del bien juridico, segin Claus
Roxin. Luego, algunos aportes sobre el principio de lesividad, seguido de un breve
analisis de la figura delictiva y de los elementos que la componen.

Seguido a esto, se analizaran las posturas de Buompadre y Arocena, dos
exponentes de la ilegitimidad de la figura, ante la ausencia, en su opiniéon, de dafio o
puesta en peligro. Trataré, en primer lugar, la postura de Buompadre quien, para llegar a
tal conclusion, se refiere a la problematica del consentimiento de la victima. En segundo
lugar, traeré a colacion, de manera sucinta, parte del trabajo de Arocena al respecto,
quien concluye que es ilegitimo castigar a aquel o aquella que facilite el ejercicio de la
prostitucion libremente decidida, por considerarlo una afectacion a la dignidad de las
personas que ejercen el trabajo sexual.

Finalmente, a través de este articulo intentaré sefalar como, valiéndose de la
perspectiva de género, una norma que parece carecer de justificacion a la luz del
principio de lesividad, encuentra respaldo en esta, sin embargo, por considerar a la
conducta de facilitar una posible puesta en peligro de la mujer, ante su eventual
explotacion sexual. Técnicamente, se concluird que el adelantamiento de la punicién a
lo que prima facie se presenta como un acto preparatorio (o no), como lo es la
colaboracion en la prostitucion ajena, se establece sobre razones de prevencion.

En otras palabras, que la inexistencia de dafio no obsta a la criminalizacion de la
conducta de facilitar la prostitucion ajena, pues le asisten otras razones diferentes: se
asume la posible explotacién de la mujer y se procura prevenirla. Sobre la base de esta
posicion, podra concluirse que la norma, atin en desmedro de las mujeres que si pueden
elegir, intenta proteger a parte del colectivo de mujeres que por distintos factores de
vulnerabilidad se ven expuestas a posibles hechos de explotaciéon encubierta, bajo el
ropaje de la facilitacion de la prostitucion ajena.

I1. Estado de discusion

Como se sefiald con anterioridad, cabe preguntarse si existen razones que
justifican la criminalizacién de aquellos terceros que facilitan la prostitucion de una
mujer mayor de edad que consiente. A continuacion, se ofrecerd un repaso de las
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principales lineas tedéricas que pueden darle un marco teodrico a esta discusion, con el
objetivo de proporcionar una aproximacion a la posiciéon que se asume en este trabajo.
Seguidamente, se intentara demostrar como algunas posturas destacan la necesidad de la
afectacion y dafio al bien juridico protegido por la norma, para que se legitime la
intervencion penal estatal.

I1.a) Bien juridico: ;qué es y para qué sirve?

Con la teoria del bien juridico, Claus Roxin explica que es funcion del derecho
penal proteger bienes juridicos, pero también promover ciertos valores considerados
importantes para la sociedad, y que la tnica restriccion previamente dada al legislador
se encuentra en los principios previstos en la constitucion. En efecto, el jurista aleman
sefala:

En un concepto de bien juridico vinculante politico-
criminalmente solo se puede derivar de los cometidos,
plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de
derecho basado en la libertad del individuo, a través de los
cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado.
(Roxin, Claus, 1997, p.55)

Asi, explica que los limites a las facultades de intervencion penal deben
extraerse de la funcion social del derecho penal, entendiéndose por esta la de procurar a
los ciudadanos una existencia pacifica, libre y socialmente segura. Entonces, el derecho
penal propenderd a estos fines, en la medida en que ellos no puedan conseguirse
mediante otras medidas sociopoliticas menos intrusivas en la esfera de libertad de los
ciudadanos.

Establecida asi, la funcion social del derecho penal, surge el bien juridico como
una herramienta tendiente a limitar la intervencion estatal a través de este, sin
entrometerse en la vida de los ciudadanos, con el objetivo de asegurar una convivencia
libre y pacifica. En este sentido, Roxin define a los bienes juridicos como “realidades o
fines que son necesarios para una vida social libre y segura que garantice los derechos
humanos y fundamentales del individuo, o para el funcionamiento del sistema estatal
erigido para la consecucion de tal fin”. Definicion que, por cierto, se conoce como la
concepcidn “personal” de bien juridico, pues concibe bienes juridicos de la comunidad,
ademas de los individuales, como la vida o el honor, en la medida en que, en tltima
instancia, su proteccion sirva al ciudadano individual (Roxin, Claus, 2007, pag. 446).

Ahora bien, en la medida en que se pretende limitar la punicion, el concepto de
bien juridico es, ademds de personal, un concepto critico. Asi, el jurista aleman lo
diferencia del concepto metodologico de bien juridico, seglin el cual por bien juridico
no hay que entender otra cosa que la finalidad de la ley, la ratio legis. El autor sostiene
que este ultimo concepto se debe rechazar ya que no dice nada que vaya més alla que lo
referido a la interpretacion teleologica (Op.cit.,, pag. 448). Vale agregar que la
concepcidn del bien juridico descrita no es estética, sino que, para el autor, dentro del
marco de las finalidades constitucionales, estd abierta al cambio social y a los progresos
del conocimiento cientifico.

En lo que aqui interesa, la asignacion al bien juridico de una funcidn critica,
alude a la funcion de bien juridico como limite al legislador. Al respecto, De la Rua y
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Tarditti explican esta funcion y agregan que, con relacion al bien juridico, se debate si
ellos son o no previos a las leyes penales. Los sostenedores de esta funcion critica del
bien juridico asumen que los bienes no pueden ser creados por el legislador penal, ya
que se requiere que estos tengan reconocimiento previo (sea en la constitucion u otras
fuentes, como los tratados y en las leyes no penales). Los autores comparten esta
posicion y explican que la principal consecuencia de esta postura es que el derecho
penal es en todo caso sancionatorio y no autdbnomo para reconocer bienes juridicos (De
la Rua, Jorge y Tarditti, Aida, 2014 pag.74). A su vez, Roxin, al explicar los limites que
el concepto de bien juridico le impone al legislador, afade que son ilegitimas aquellas
normas penales exclusivamente motivadas por la ideologia o que atentan contra
derechos humanos fundamentales, es decir, que no previenen conductas lesivas sino
que, mas bien, imponen modos de vida.

El autor expone que la mera delimitacion de la finalidad de la ley no constituye
todavia un bien juridico, que lo importante radica en determinar si se ve perjudicada la
coexistencia libre y pacifica de las personas y que, la mera ilicitud moral no basta para
justificar una disposicion penal, en tanto no lesione la libertad y seguridad de nadie, no
lesiona un bien juridico. Afiade que ni la lesion de la propia dignidad, ni la autolesion
consciente, ni su posibilitacién o favorecimiento pueden legitimar la amenaza de pena,
ya que la proteccion de bienes juridicos tiene como objetivo la proteccion de los otros y
no la proteccion frente a uno mismo (Roxin, Claus, 2007, pp. 449-450).En definitiva, la
funcién critica del bien juridico, al limitar la funcidon del legislador en la creacion de
tipos penales, permite examinar la legitimidad (o ilegitimidad) de una norma penal.

En esta linea, precisa, ademads, que el criterio de la lesion de un bien no es
excluyente, pues aunque este falte, puede darse el supuesto de la puesta en peligro. Para
estos casos, se reservan las denominaciones de peligro concreto y peligro abstracto.
Mientras que los primeros se reservan para aquellos casos en los que falta la lesion, pero
es inmediato que ello suceda, en los delitos denominados de peligro abstracto, ello no
es asi. No se trata de situaciones inmediatamente anteriores a la lesion que podria
ocurrir, sino en otras razones; razones que residen en el motivo para la creacion del
precepto penal (Roxin, Claus, 1997, pag. 60).

Para una mejor explicacion, valen las ensefianzas de Mir Puig. Con respecto a
los delitos de peligro concreto y peligro abstracto precisa que en los primeros la ley
requiere expresamente la creacion de una efectiva situacion de peligro para el bien
juridico (resultado de peligro), mientras que en los segundos no es preciso que la
conducta haya puesto en peligro algin bien juridico: basta suponerlo, a partir de la
accion que se trata. Ejemplos paradigmaticos de estos delitos son ciertas tenencias
ilicitas, como la de armas de fuego sin autorizacion (art. 189 bis, inc. 2 CP) o de
pornografia infantil (art. 128, parr. 2 CP).

Por lo tanto, Mir Puig considera que, en ambos casos, se prevé la situacion de
peligro. Entonces, no reside alli la distincion. En donde reside es en la proximidad entre
este y la efectiva lesion. En los de peligro abstracto; en cambio, no se exige tal resultado
de proximidad con una lesion de un concreto bien juridico: basta la peligrosidad de la
conducta. Peligrosidad que, por cierto, se supone como inherente a la accion, salvo que
se pruebe en el caso concreto que la misma quedd excluida de antemano (Mir Puig,
Santiago, 2011, pp. 239-241).

En este sentido, Detlev Sternberg-Lieben explica que los delitos de peligro
abstracto protegen bienes juridicos en el &mbito previo a la verdadera lesion de bienes
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juridicos. Y, en lo que respecta a los bienes protegidos mas importantes y concretos (la
vida y la integridad fisica — a lo que yo aniado la integridad o libertad sexual), agrega
que no hay nada que impida al legislador adelantar la proteccion penal con fines
preventivos en cumplimiento de los deberes de proteccion que le impone la
constitucion. Asi, el legislador puede actuar también, contra lo que son solo fuentes
potenciales del dafio (Sternberg-Lieben, 2007, pag. 110).

Por lo tanto, en los denominados “delitos de peligro abstracto” se sanciona una
conducta que es intrinsecamente peligrosa, pero que ain no provocod una lesion
concreta. Se trata, entonces, de una punibilidad que se anticipa a un estadio anterior, por
ende, cuestionandose que esa accion todavia no afectd ningun bien juridico y, por tanto,
su punibilidad resulta de un adelantamiento a etapas previas. Este podria ser el caso de
la norma prevista en el art. 125 del CP, ya que, mediante la facilitacion, no resulta una
afectacion concreta de la integridad o libertad sexual, bienes que la figura tiende a
proteger.

IL.b) Principio de lesividad

Hasta aqui, una primera asuncion: la figura prevista en el art. 125 bis no presenta
una lesividad concreta al bien juridico protegido, por ser precisamente un delito de
peligro abstracto. Cabe adelantar que sobre esta base se sostienen las criticas a la norma
en cuestion, como se verd en el apartado Il.c). Corresponde entonces, previo a ello,
destinar el siguiente apartado para exponer algunas consideraciones con respecto al
principio de lesividad.

El art. 19 de la CN dispone: “Las acciones privadas de los hombres que de
ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan
solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”. Para la dogmatica
argentina, al menos en su mayoria, este es el enunciado que permite concluir que es el
principio de lesividad un principio constitucional.

De la Rua y Tarditti mencionan la lesividad vinculada con los bienes juridicos
en el ambito de las acciones no privadas. Explican que la esencia de una norma penal
consiste en imponer una pena como consecuencia de una conducta y que, en un Estado
democratico de derecho, para que ello ocurra es necesario que tal conducta afecte (dafio
o peligro) un bien juridico reconocido constitucionalmente. Agregan que esta
perspectiva, de un derecho penal liberal, exige la afectacion de los bienes juridicos,
entendidos como intereses individuales o sociales con significacion social (De la Rua,
Jorge y Tarditti, Aida, 2014, pag. 66).

En cuestiones de responsabilidad penal, es posible identificar una relacion entre
derecho y moral que, a veces, puede ser incompatible con la concepcion liberal del
derecho penal. Sobre la base de Carlos Nino, es correcto afirmar que la ley solo debe
estar destinada a prevenir conductas que puedan causar algin perjuicio a terceros. Nino,
retoma el principio del dafo de los paises de habla inglesa, principalmente los aportes
de John Stuart Mill, quien alegaba en contra de un derecho que interfiera con actos
sobre la mera base de su inmoralidad. Para justificar tal interferencia, esta debe ir
dirigida a proteger la sociedad, lo que implica que el acto en cuestion debe ocasionar
algiin dafo (o tener tal potencialidad) a los intereses de terceros.
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Para Mill, segun Nino, el hecho mismo de gozar de los beneficios de la vida en
sociedad impone la obligacion de no lesionar a los otros miembros de ella, y que por lo
tanto es la sociedad quien esta facultada, por ejemplo mediante el empleo de las penas,
para que se cumpla esa obligacion. Este principio establece que solo permite asignar
sanciones legales a un ilicito en la medida en que sea necesario para evitar un dafio y
proporcional al dafio asi evitado (Nino, Carlos Santiago, 2006, pag. 271).

Von Hirsch, por su parte, se pregunta si de la teoria angloamericana tradicional
puede extraerse un concepto equivalente al de bien juridico. Asi, establece su similitud
con el denominado principio del dafo. Explica que, al igual que en Alemania con el uso
de “bien juridico”, este se utiliza para delimitar el ambito de aplicacion legitimo de
normas penales. Al remitir a las consideraciones del filosofo John Stuart Mill explica
que, sobre la base de este principio, no pueden castigarse legitimamente conductas que
conllevan a una lesidon para uno mismo, como tampoco se puede justificar un castigo de
una conducta Ginicamente por su caracter inmoral. Concretamente, Von Hirsch considera
que la mejor forma de definir el concepto de dafio, es a partir de la nocion de interés: el
dafio “se produce cuando una conducta menoscaba un interés al que el autor concibe
como un recurso sobre cuya integridad tiene una pretension la persona involucrada”.
(Von Hirsch, Andrew, 2007, pp. 37-52). Alli es donde encuentra su similitud entre la
nocion del principio del dafio angloamericano y el concepto aleman de bien juridico.

Por lo tanto, mediante el principio del dafio, se explica que la Gnica razon por la
cual la comunidad esta autorizada, individual o colectivamente, a interferir con la
libertad de accion de cualquiera de sus miembros, aun en contra de su voluntad, es para
la proteccion de si misma, a partir de la prevencion del dafio a terceros.

I1.c) Integridad o libertad sexual: art. 125 bis, ;qué bien juridico se afecta?

Ahora bien, en funcidn de las precisiones establecidas por Roxin sobre el bien
juridico y algunas aproximaciones al principio de lesividad y a los delitos de peligro, se
analiza el art. 125 bis del CP. Segtn su ubicacion sistemadtica, en el Titulo III del Libro
Segundo, el delito de facilitacion de la prostitucion de otra persona se encuentra entre
las figuras delictivas que atentan contra el bien juridico de la integridad o libertad
sexual.

Buompadre ensefia que la integridad sexual o libertad sexual, como bien juridico
protegido, importa una parte de un bien juridico mas general: la libertad personal,
entendida como “el derecho de todo individuo a ejercer libremente su sexualidad o no
verse involucrado sin su consentimiento en una relacion sexual” (Buompadre, Jorge
Eduardo, 2017, pag. 171). Es esta la postura que goza de consenso en la doctrina
nacional, al entender que lo que el CP quiere resguardar, en este titulo, es el derecho de
todas las personas a la libre autodeterminacion sexual, la creacion del propio plan de
vida sexual, libre de injerencias de terceros que puedan perturbar ese plan sin un
consentimiento valido.

Para Buompadre, entonces, la norma del art. 125 bis tiende a proteger la libertad
de autodeterminacion sexual de su titular. Concretamente, que ella no sufra menoscabos
por el accionar del facilitador. Aqui vale preguntarse: ;existe menoscabo al bien
juridico protegido? Desde el punto de vista del principio de lesividad, podria asumirse
que la figura prevista en el art. 125 bis no se justifica, ya que al prestar el
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consentimiento la mujer mayor de edad, no habria dafio a su integridad o libertad
sexual.

Por su parte, Arocena explica que el interés juridico tutelado muestra dos
aspectos diferentes. El primero de ellos se relaciona con la capacidad de las personas
para expresar validamente su voluntad. Asi, la integridad sexual aparece como el
derecho a tener un libre y consciente trato sexual o a no tenerlo en contra de su voluntad
(libertad, reserva o autodeterminacidon sexual, o autonomia para la elaboracion del
propio plan de vida sexual). En este sentido, distingue una autonomia sexual que
denomina “robusta”, y se trata de la que involucra la libertad positiva, esto es el derecho
a tener una vida sexual de acuerdo con los deseos y necesidades individuales, y una
autonomia sexual ‘“estrecha”, relacionada con la libertad negativa, que implica el
derecho a no ser sometido a actos sexuales ajenos. El segundo de los aspectos, se
relaciona con quienes — por ser menores de ciertas edades o incapaces — no pueden
prestar un consentimiento valido. Aqui la integridad sexual se corresponde con un
derecho a un desarrollo de la sexualidad progresivo y libre de injerencias indebidas
(intangibilidad o indemnidad sexual). (Arocena, Gustavo A., 2021, pag. 221).

Por lo tanto, Buompadre y Arocena consideran: a) que el bien protegido es la
integridad o libertad sexual; b) que es un bien disponible por personas capaces. En
consecuencia, que la conducta de quien facilita no provoca dafio concreto (en el sentido
de lesion) y, por ello, carece de legitimidad. Precisamente, si la mujer mayor de edad
consiente la colaboracidn de terceros en el ejercicio de la propia actividad sexual, y ese
consentimiento lo ejerce de manera libre y autonoma, no existe un dafio directo a la
integridad o libertad sexual desde el punto de vista del principio de lesividad previsto en
el art. 19 de la CN. A continuacion, un mayor analisis de los detractores de la norma en
estudio (punto IV.), pero primero sus rasgos definitorios.

I11. El articulo 125 bis

Nuestro CP en su segundo libro —De los delitos— parte de los diferentes bienes
juridicos preponderantemente protegidos por las distintas figuras delictivas,
distinguiéndolos a partir de los derechos lesionados, estableciendo asi un orden
jerarquico de los valores protegidos (Arocena, Gustavo y Sanchez Freytes, Alejandro,
2021, pag. 55). A partir de los derechos lesionados por los distintos grupos de delitos, se
los distingue en clases, llamados titulos, los cuales se los especifica a su vez en
capitulos de acuerdo con los distintos modos de lesionar esos derechos. Finalmente, en
los capitulos que se encuentran dentro de una misma clase de titulos se distinguen los
diferentes modos de lesionarlo, ya sea en funcion de los medios empleados, del sujeto
activo o pasivo, entre otros, que se expresa en tipos simples y calificados, lo que
repercute, en la pena en abstracto.

Es decir que, mediante la agrupacion y clasificacion de los bienes juridicos, se
expresa un orden jerarquico o de prelacion de los valores protegidos por el Estado. Este
delito, del mencionado Libro Segundo, se encuentra en el Titulo III, donde se
encuentran aquellos que atentan contra la integridad sexual o libertad sexual, para gran
parte de los juristas argentinos. Entonces, cabe preguntarse cual seria el menoscabo al
bien juridico protegido, esto es la integridad o la libertad sexual, si es la propia persona,
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en cuyo favor se establecio la prohibicion de colaboracion, la que lo consiente. Asi,
parece no haber dafio, y si no hay dafo, ;se justifica la criminalizacion?

Con la promulgacion de la Ley nro. 26842, se modificaron algunos articulos del
CP. Entre ellos, los articulos 125 bis, 126 y 127, relativos a los delitos sexuales.
Especificamente, tras la reforma, el enunciado del articulo 125 bis quedo6 redactado de
la siguiente manera: “El que promoviere o facilitare la prostitucion de una persona sera
penado con prision de cuatro (4) a seis (6) anos de prision, aunque mediare el
consentimiento de la victima”. Seglin esta disposicion, entonces, se identifica como
victima del delito a cualquier persona y da igual, a los efectos del tipo, que esta
consienta o no la colaboracion. Como se adelanté en la introduccion, Arocena explica
que, en funcidon de una interpretacion sistematica de la regla, es decir, teniendo en
cuenta su situacion dentro del texto legal y su relacion logica con otras normas fines y
principios, el art 125 bis tipifica el delito de promocién o facilitacion de la prostitucion
de mayores de edad, mientras que en el art. 126 infine se especifica el supuesto de la
victima menor de dieciocho afios (Arocena, Gustavo A., 2021, p.218).

Con respecto al tipo subjetivo, segiin Arocena, se trata de un delito doloso, pues
el autor debe conocer y querer que la realizacion de su conducta promueva o facilite la
prostitucion de la persona que la ejerce. En este sentido, no se requieren elementos
subjetivos especificos del tipo como, por ejemplo, el &nimo de lucro o la finalidad de
satisfacer deseos ajenos: el s6lo querer y conocer basta (Arocena, Gustavo A., 2021,
pag. 456). Si vale sefalar que, previo a la reforma, estos elementos distintos del dolo
constituian parte del tipo subjetivo del tipo. En relacion al tipo objetivo, la conducta
tipica comprende dos acciones, lo que permite definir a este como un tipo mixto
alternativo,6 es decir, el autor puede realizar una o ambas conductas a saber: las de
promover o facilitar la prostitucion de una persona, a pesar de su consentimiento. Por
promover, se entiende el incitar, originar o causar en una tercera persona la idea del
ejercicio de la prostitucion o bien para que se mantenga en ella o la disuade de
abandonarla. Facilitar, en cambio, consiste en allanar los obstaculos o brindar la ayuda
necesaria para el ejercicio de la prostitucion o poniendo a disposicion del sujeto pasivo,
por ejemplo los medios necesarios para llevar adelante la préctica (Balcarce, Fabidn y
Arocena, Gustavo, 2020, pag. 326). Para ampliar tal definicidon, y sobre la base del
supuesto de hecho escogido para este trabajo, esto es: la facilitacién de la prostitucion
de mujeres mayores de edad, se darian tales supuestos, a modo ejemplificativo, si un
tercero le prestara un inmueble a la mujer para que alli ejerza la prostitucion, o si
seleccionara para ella a los posibles clientes, sobre la base de que son personas de su
confianza. También, si fuera el administrador de una pagina web en la que ella ofrece
sus servicios o usa para concertar citas.

El tipo penal se consuma con la promocion o la facilitacion, aunque no se logre
efectivamente el fin deseado por el sujeto activo. En el supuesto de que el autor logre
alcanzar su cometido, se estard ante un caso de agotamiento o perfeccionamiento del
delito, con relevancia en la graduacion de la pena. Al respecto, cabe agregar que, para
Arocena, resulta posible la tentativa, mencionando que solo se pueden imaginar
supuestos de tentativa inacabada (Op. Cit., pag. 333).

6 Siguiendo a Balcarce, en este caso es indiferente que se realice una u otra accién, o todas ellas, por entender que
no se afiade mayor desvalor al injusto. Balcarce, Fabian y Arocena, Gustavo. (2020). Lecciones de Derecho Penal
Parte Especial, Tomo | (pag.68). Ed. Lerner.
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Es un delito comuin porque no tiene exigencias especificas con respecto al sujeto
activo, Con respecto al sujeto pasivo, se establece una tnica condicion: que la persona
sea mayor de dieciocho afios, tal como surge de una interpretacion sistematica, como se
menciond mas arriba y cuyo consentimiento es irrelevante.

Finalmente, Arocena explica que se trata de un delito de mera actividad, de
sujeto pasivo de consentimiento irrelevante (Op. cit., pag. 331) y de peligro abstracto.
En este sentido, la figura no requiere que la victima haya alcanzado un “estado” de
prostitucion o que finalmente se haya prostituido, sino que se sancionan aquellas
conductas tendientes a lograrlo.”

Definido entonces el bien juridico protegido por el art. 125 bis, esto es la
integridad sexual o libertad sexual de la victima, vale aclarar que el articulo no esta
exento de criticas y que autores nacionales como Buompadre y Arocena consideran que
no se justifica la intervencion penal. Seguidamente, intentaré resumir sus posturas.

IV) Posiciones criticas de Buompadre y Arocena

Buompadre analiza la reforma legislativa y se muestra critico con respecto a la
Ley nro. 26842. Considera que, para que exista una situaciéon de trata o explotacion,
debe haber antes dominio y sometimiento sobre una persona, en modo tal que anule o,
al menos, disminuya su autodeterminacion. Asi, la intervencion penal solo se justificaria
en los supuestos en los que el autor se haya valido de medios comisivos que produzcan
la anulacion de la capacidad de autodeterminacion de la persona. A continuacion,
algunas de sus objeciones a la nueva norma.

En primer lugar, con respecto al bien juridico protegido —la libertad personal—,
explica que este es de caracter individual y, por lo tanto, es disponible por su titular. De
este modo, considera que no existen obstaculos para sostener el caracter desincriminante
del consentimiento prestado por el sujeto pasivo. Es alli que el jurista se vale de
expresiones como “titular del bien juridico protegido” o “interesado”, al considerar que
resultaria una contradiccion insalvable hacer referencia a una “victima que presta su
acuerdo” para una determinada conducta. En efecto, explica que, si media el
consentimiento de la persona, quiere decir que no existido en la trama del convenio,
ningun medio fraudulento, violento o abusivo que haya puesto en peligro o afectado la
capacidad de accion y de decision de la persona.

En el caso de la prostitucion o actividad sexual, sefiala que no se lesiona o pone
en peligro la libertad sexual, si es ejercida por una persona mayor de edad que ha
decidido voluntariamente dedicarse a esa actividad en forma libre y voluntaria. En este
sentido, se pregunta, ;qué interés juridico se puede lesionar o poner en peligro en los
casos que un tercero le facilita a otro (presta un local o un departamento) el ejercicio de
la actividad, més aun cuando ello responde a un propio pedido del interesado o de la
interesada? Es que, en su actual redaccion, el art. 125 bis no comprende un supuesto de
explotacion sexual coactiva o abusiva de la prostitucion ajena, requisito que Buompadre
considera condicidon necesaria en materia de explotacion. Para llegar a esa conclusion da
dos razones. La primera, que podria suceder que el autor no persiga ninguna ventaja o
interés (ni lucrativo ni de otra naturaleza) al facilitar el ejercicio de la prostitucion del

7 De Luca Javier Augusto y Lancman, Valeria A. Promocion y Facilitacion de la Prostitucion.
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tercero y, la segunda, que el tipo penal no exige la concurrencia de ningin medio que
implique la anulacion o restriccion de la voluntad de la persona prostituida.

Para el autor, en definitiva, negarle toda relevancia al consentimiento de la
persona titular del bien juridico, importa —en los hechos— el castigo al ejercicio de la
prostitucion de mayores de edad. En otras palabras, sefiala que el castigo de la
promocion o facilitacion del ejercicio voluntario de la prostituciéon de una persona
mayor de 18 afios de edad, sin que en la realizacion de las conductas tipicas el autor
haya empleado algun medio que anule o limite la voluntad o libertad del sujeto pasivo
en el proceso de toma de decision, vulnera el principio de reserva o de autonomia
personal establecido como principio cardinal del Estado de derecho en el art. 19 de la
Constitucion Nacional.

Del mismo modo, Arocena se pregunta si es legitimo castigar la facilitacion del
ejercicio de la prostitucion libremente decidida por personas mayores de edad. El autor
sostiene la tesis de que, especificamente la facilitacion de la prostitucion de una persona
con su consentimiento, tensiona insanablemente con garantias constitucionales
fundamentales el principio de lesividad y el derecho de “la victima” a la dignidad
inherente al ser humano. Concluye que, si bien el articulo 125 bis responde a una
finalidad politico criminal plausible, hallaria fundamento en razonamientos
entimematicos® que desembocan en una figura penal ilegitima, por quebrantar derechos
humanos fundamentales protegidos por la Constitucion Nacional y los tratados de
derechos humanos.

En esta linea, explica que, al consagrarse el tipo legal de la promocién o
facilitacion de la prostitucion de mayores como un delito de sujeto pasivo de
consentimiento irrelevante, el legislador da por sentado que la persona que decide
ejercer la prostitucion nunca lo resolvera de forma libre. Esta ultima premisa es la que el
autor considera falsa, sobre todo, sobre la base de los reclamos de agrupaciones de
trabajadoras sexuales, dirigidos a que se les reconozca su derecho a disponer libremente
de su sexualidad como medio de vida o de consecucion del sustento a través del
ejercicio de la prostitucion.

De este modo, Arocena llega a la misma conclusion que Buompadre: castigar al
promotor o facilitador de la persona consintiente del ejercicio de la prostitucion, importa
lesionar el principio constitucional de lesividad previsto en articulo 19 de la
Constitucion Nacional. Pero agrega algo mas: que al penar al facilitador del ejercicio de
la prostitucion castiga la autonoma decision de un hombre o mujer, quienes, haciendo
ejercicio de su libertad para configurar su plan de vida, deciden la prostitucion como
modo de sustento.

En conclusion, tanto Buompadre como Arocena, consideran que el art. 125 bis
no encuentra legitimidad por no ser respetuoso del principio de lesividad, previsto en el
art. 19 CN. A continuacion expondré mi postura sobre el tema en cuestion.

& Por razonamiento entimemético del legislador, Arocena explica que se trata de un razonamiento que se formula
de manera incompleta, parte de la que se deja “sobrentendida”. Para el autor se trata de este tipo de razonamiento
debido que, al consagrar el tipo penal un sujeto pasivo de consentimiento irrelevante, el legislador estd dando por
sentado que la persona que elige ejercer la prostitucion “nunca lo estd resolviendo de forma libre”. Arocena,
Gustavo A. (2021) Capitulo VII ¢Es legitimo castigar la facilitacion del ejercicio de la prostitucion libremente decidida
por personas mayores de edad? En Género y Sexualidad en el Derecho Penal (pag. 220).
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V) Mi posicion

Se explicd que en el caso del art. 125 bis, en el que se castiga la facilitacion de la
prostitucion de personas mayores de edad, no hay una concreta lesion o dafio del bien
juridico protegido, en razon de que, quien parece ser la victima, es en verdad la titular
del bien y consiente disponerlo de esta manera. He aqui la base de aquellas posturas que
sefalan la ilegitimidad de la figura. Sin embargo, es posible que ello no responda a un
enfoque adecuado. En verdad, la norma del art. 125 bis no establece un delito de lesion,
sino uno de peligro abstracto. Asi, su fundamento parece ser otro y, de este modo, su
legitimidad pareciera estar salvada.

Recuérdese que la actividad sexual autdnoma es impune y que la norma del art.
125 bis castiga la conducta de terceros que podrian colaborar con el ejercicio por parte
de una mujer que: a) consintid ejercer la prostitucion; y b) consintidé que uno o mas
terceros colaboren con ella. Es esta la accion tipica: la colaboracion denominada
facilitacion.

Pues bien, la accion de facilitar la prostitucion ajena puede ser vista como una
accion peligrosa. Asi, con el fin de prevenir y condenar la trata y explotacion de
personas, se incluyen supuestos de hecho que generan un adelantamiento de la punicion
hacia conductas que no lesionan la integridad sexual o libertad sexual de las mujeres
mayores de edad e, incluso, se presentan a primera vista como acciones licitas en favor
de quien requiere la colaboracion de un tercero.

En efecto, este tercero facilitador es quien allana los obstaculos o brinda la
ayuda necesaria para el ejercicio de la prostitucion de otra persona; quien pone a
disposicion de la mujer mayor de edad los medios necesarios para llevar adelante la
préctica; practica que, como sefialé, consintio llevar adelante libremente (entiéndase sin
vicios). Ahora bien, lo que puede ser hasta una buena accion, sin embargo, queda
alcanzado por la figura delictiva; y quien ayuda, queda ante la ley como el autor del
hecho.

No obstante, en nuestro pais, una mujer mayor de edad puede decidir en uso de
su autonomia ejercer tal actividad (recuérdese que el autor en este delito no se vale de
ningiin medio que pudiera viciar la voluntad de la victima), jpor qué no puede esta
autodeterminacion valer por igual para aquellos casos donde, en ejercicio de su libertad,
ella se vale de la ayuda de terceros? ;Cual es la diferencia? ;Hasta donde puede llegar el
poder punitivo del Estado? En este sentido, coincido con Buompadre y Arocena: desde
el punto de vista de la lesion o dafio concreto al bien juridico, la norma no parece tener
justificaciéon. Un derecho penal liberal, respetuoso de las garantias y derechos de sus
habitantes, no puede intervenir donde no exista una lesién o peligro efectivo hacia un
bien juridico tutelado.

Sin embargo, disiento con relacion a la puesta en peligro del bien juridico. Y
ello porque esta norma puede admitir una segunda lectura. En efecto, resulta plausible
afirmar que la norma desconoce la posibilidad de autodeterminacion en la eleccion del
propio plan de vida sexual, en funcion de la irrelevancia que le concede al
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consentimiento. Y que esto, visto asi sin mas, pueda implicar un retroceso, por ejemplo,
en el reconocimiento de los derechos de las mujeres.

No obstante, a través de una nueva mirada, la misma norma parece protegerlas.
Protege a aquellas, cuyo consentimiento puede haberse prestado inicialmente al
momento del convenio con el facilitador (o la facilitadora), pero que luego quedo falto
de ratificacion: han dejado de consentir y ya no desean continuar en situacion de
prostitucion o en ejercicio de la actividad (segun la corriente feminista que se siga), pero
no pueden por sus propios medios dar por finalizada esa situacion.

Como se dijo, el legislador dot6 de ineficacia al consentimiento y asi convirtid a
la norma en una garantia en favor de aquellas mujeres que realmente son victimas de
explotacién. Con esta norma, entonces, se evita el problema de la prueba del vicio;
requisito necesario con la tipificacion anterior, la establecida en el CP por Ley nro.
25087. Con todo, parece ser una norma residual, susceptible de ser aplicada en aquellos
casos “grises”, en los que no queda claro si hubo o no consentimiento por problemas de
prueba. De esta manera, evita que recaiga sobre las victimas en un proceso penal el
tener que demostrar que su consentimiento fue viciado por alguno de los medios de los
que podria valerse el sujeto activo, para quedar este supuesto abarcado por el tipo
calificado del art. 126 del CP.

De hecho, antes de la reforma legislatian, la falta de consentimiento debia ser
probada por quienes llevaban adelante la investigacion y quedaba a cargo de la victima
demostrar, de alguna manera, que se la indujo a una red de explotacion por engafio,
fraude, violencia, amenazas o cualquier otro medio de intimidacién o coercion, abuso de
autoridad o de la situacion de vulnerabilidad. Esto llevd a que algunos movimientos
sociales que defienden victimas de trata denunciaban que la ley obligaba a las victimas a
demostrar que no hubo consentimiento y si aprovechamiento de su situacién de
vulnerabilidad. Entendian que esta situacidn permitia a los traficantes utilizar el
consentimiento de la victima como defensa en los juicios penales, y que resultaba dificil
para las mujeres demostrar que fueron explotadas en contra de su voluntad (Bauche,
Hugo Daniel, 2010, pag. 181).

Ahora bien, cierto es que en materia de género rigen, en materia de prueba, otras
reglas que podrian sanear este problema. En ese caso, que una tercera posibilidad: que
las situaciones de explotacion sean posibles mas alla de los medios enumerados en el
art. 126 del CP. De esta manera, se conserva una ultima herramienta de proteccion (y
prevencion) para los casos de aquellas mujeres que no encuadran en el art. 126 del CP
pero que, no obstante, sufren una situacion de explotacion de las que el Estado
argentino asumio el compromiso de evitar. Por lo tanto, la intencion del legislador pudo
ser la de prevenir la explotacion, y, a su vez, evitar las dificultades de inclusion o
probatorias que pueden existir en un caso de explotacion sexual de la mujer, tales como
aquellos casos de explotacion encubierta, la revictimizacion de los procesos penales, la
dificultad de asumir una defensa activa de derechos en sociedades regidas por 6rdenes

% La anterior Ley 26364, actualmente derogada y modificada parcialmente por la Ley 26842, tomaba la definicidn de
trata del Protocolo de Palermo. Se entendia por “trata” a la “captacidn, transporte y/o traslado —ya sea dentro del
pais, desde o hacia el exterior-, la acogida o la recepcidn de personas mayores de dieciocho afios de edad, con fines
de explotacion, cuando mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier medio de intimidacién o coercién,
abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad, concesidn o recepcién de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima, aun cuando existiere asentimiento de esta.
Bauche, Hugo Daniel. (2010).Trata de personas. Cosificacion y negacion de la persona como sujeto de derecho
(pag.181). Ediciones juridicas.
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patriarcales que le impiden a las mujeres comprender con claridad situaciones de abuso,
etc.

En definitiva, la norma parece reconocer la interseccionalidad'® del colectivo, al
menos, si se habla del colectivo de las mujeres: no todas sufren las mismas
vulnerabilidades, ni gozan de las mismas libertades. Una norma que parece reconocer
esto parece ser un avance, mas que un retroceso.

Sin duda, la nueva redaccion de la ley ha implicado un cambio de paradigma en
la concepcion de este delito, porque la promocion y/o facilitacion de la prostitucion
ajena paso a estar concebida como una forma de explotacion.''

Entonces, al tratarse de un delito de peligro abstracto y la consiguiente
inexistencia del dano para el bien tutelado, considero que la figura se dirige a la
proteccion de los riesgos como una forma preventiva del derecho penal, de cara a evitar
una tardia intervencién cuando el dafio ya estd causado, para asi, proteger de una
manera mediata a las mujeres, ante la posibilidad de que dejen de consentir o,
directamente, nunca hayan decidido ejercer libremente la prostitucion.Se podra
comprender que la legitimacion de la figura en cuestién, entonces, no reside en el
principio de lesividad, sino en razones de prevencion, ya que, a partir de la facilitacion,
se puede generar el peligro de explotacion sexual de las mujeres.

Podria decir que, lo que sucede es que este delito se dirige a la proteccion de los
riesgos como una forma preventiva del derecho penal de cara a evitar una tardia
intervencion cuando el dafio ya estd causado, cuando la explotacion ya existe en los
hechos. Mientras la legislacion no se modifique por otra mas especifica que no afecte la
autonomia de las mujeres que s/ pueden decidir, la legislacion actual es hoy en dia la
mejor forma que tiene el ordenamiento juridico de prevenir situaciones de explotacion.

Considero que si le compete al derecho penal entrometerse en esta actividad, y si
bien la intervencion debe ser de ultima ratio, las conductas que puede llevar a cabo el
facilitador de la prostitucion ajena, no integran el ambito de libertad del individuo (en el
sentido de 4mbito impune), sino que su actuar puede dafiar a las mujeres en la trama
delictiva. Mientras no se logre el avance hacia una sociedad no patriarcal que reconozca
las vulnerabilidades de las mujeres en todos sus ambitos, la norma del art. 125 bis
reconoce tal desigualdad y busca proteger al colectivo a través de la prevencion.

VI) Conclusion

Elegi el presente tema luego de un proceso de investigacion, en el que mi
posicion inicial sufrié modificaciones a partir de las distintas lecturas. Aqui se asumio

10 “E| an4lisis interseccional tiene como objetivo revelar las variadas identidades, exponer los diferentes tipos de
discriminacidn y desventaja que se dan como consecuencia de la combinacién de identidades. Busca abordar las
formas en las que el racismo, el patriarcado, la opresidon de clase y otros sistemas de discriminacion crean
desigualdades que estructuran las posiciones relativas de las mujeres. Toma en consideracidon los contextos
histéricos, sociales y politicos y también reconoce experiencias individuales Unicas que resultan de la conjuncién de
diferentes tipos de identidad”.

AWID “Interseccionalidad: una herramienta para la justicia de género y la justicia econémica”.
https://www.awid.org/sites/default/files/atoms/files/nterseccionalidad -

una herramienta para la justicia de genero y la justicia economica.pdf.

' De Luca, Javier Augusto y Lancman, Valeria A. Promocion y Facilitacion de la Prostitucion.
www.pensamientopenal.com.

51


https://www.awid.org/sites/default/files/atoms/files/nterseccionalidad_-_una_herramienta_para_la_justicia_de_genero_y_la_justicia_economica.pdf
https://www.awid.org/sites/default/files/atoms/files/nterseccionalidad_-_una_herramienta_para_la_justicia_de_genero_y_la_justicia_economica.pdf
http://www.pensamientopenal.com/

un supuesto de hecho inicial: el de la facilitacion de la prostitucion de la mujer mayor de
edad cuyo consentimiento es irrelevante para el art. 125 bis del CP. A los fines del
analisis de la figura, sobre todo de su justificacion, se consideraron valiosas algunas
precisiones relativas al concepto de bien juridico protegido, fundamentalmente en su
funcion critica. Luego, con el objetivo de precisar el marco tedrico hacia aspectos
centrales, se trajeron a colacion cuestiones relativas al principio de lesividad.
Establecido que, en el caso de este trabajo, se protege la integridad o libertad sexual, se
describio al tipo en sus elementos.

A partir de las precisiones teoricas, se sefialo la ineficacia del consentimiento de
la supuesta victima, segiin la norma vy, al respecto, se citaron las posturas de dos juristas
argentinos: Arocena y Buompadre. Al efecto, se procedid a explicar las validas criticas
realizadas por estos autores de renombre nacional, sobre la base de la violacion del art.
19 de la CN, al concluirse, en ambos casos, la falta de lesion.

Finalmente, mi posicion: me vali de la perspectiva de género. A partir de esta, se
pudo determinar que la figura no encuentra fundamento en el principio de lesividad,
previsto en el art. 19 de la CN, pero que, tratindose de un delito de peligro abstracto,
sancionado en un contexto de lucha contra la trata de personas, fue otra su justificacion.
El actual art. 125 bis del CP agregd una nueva figura: la de la facilitacion de la
prostitucion incluso con el consentimiento de quien decide prostituirse. En otras
palabras, el consentimiento pasa a ser irrelevante y, de haber sido viciado, ya es otra la
norma a aplicar: el art. 126, la forma agravada.

La actual legislacion considera, entonces, a todas las mujeres mayores de edad
que eligen practicar la prostitucion como de victimas, incluso en el supuesto de hecho
en que son ellas mismas quienes deciden solicitar o acceder a la colaboracion de algun
tercero para que le facilite los medios que le permitan el ejercicio de su trabajo (como
por ejemplo, proveer un espacio fisico para trabajar, administrar la actividad, ofrecer
publicidad o seguridad, etc.). Asi, quien colabora, incluso a pedido de quien consiente
ofrecer servicios sexuales a cambio de dinero, resulta para la ley autor de un hecho
punible.

No obstante, a pesar de estas salvedades sobre la facilitacién de la prostitucion
ajena, y quizas la inadecuada técnica legislativa, vale destacar que, al momento de la
reforma, el legislador no desconoci6 el verdadero problema, esto es, que generalmente
no se trata de un trabajo pactado en igualdad de condiciones. En el ejercicio de la
prostitucion, donde no habria prima facie una violacion, porque la mujer mayor de edad
presta su consentimiento en el trato sexual individual, no significa que, desde otra
mirada, exista un consentimiento /ibre en prostituirse, porque esa actividad en definitiva
se ejerce en un contexto de desigualdad propio de la sociedad patriarcal actual. No se
debe confundir: una cosa es consentir sobre bienes juridicos disponibles en igualdad de
condiciones de las partes contratantes y la otra, el consentimiento que se da dentro de
una situacion de explotacion humana, en donde quien tiene el poder se vale de las
necesidades del otro.

La cuestion relativa al consentimiento actualmente deja de ser una barrera para
que se desarrollen procedimientos penales eficaces en contra de las personas que pueden
aprovecharse de esta desigualdad. Como se dijo, al carecer de efecto desincriminante
dado su irrelevancia, evita una posible revictimizacion a la que pueden ser sometidas las
mujeres victimas en los procesos, ello al relevar la necesidad de probar la falta, vicio o
ausencia del mismo. En caso de que por diferentes razones no se pueda encuadrar un
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hecho en el tipo calificado previsto en el art. 126, ain les asiste a las mujeres victimas la
defensa del previsto en el tipo basico del art. 125 bis, por su redaccion mas amplia y que
no requiere de medios determinados para viciar o anular el consentimiento.

Que si bien hablar de consentimiento irrelevante, por un lado, afecta
necesariamente al colectivo que busca reivindicar el trabajo sexual, porque parece
desconocer su capacidad de autodeterminacion en la eleccion del propio plan de vida
sexual, protege, por el otro, a un sinnumero de mujeres que son explotadas diariamente
en una enorme industria global que se aprovecha de las grandes desigualdades y
necesidades econdmicas, que pueden llevar a mujeres a la prostitucion.

En Argentina, segiin Bauche, la explotacion sexual laboral va en ascenso, siendo
que es un pais barato para los turistas y se estima que se trata de un negocio que otorga
ganancias similares al trafico de drogas o trafico ilegal de armas (Bauche, pag. 274).
Seglin las estadisticas provistas por la Procuraduria y de Trata y Explotacion de
Personas, dependiente del Ministerio Publico Fiscal, con la informacion actualizada
hasta el primero de marzo de 2023, se registraron desde el afio 2008 —afio en el que se
sancion6 la Ley nro. 26364 de Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y
Asistencia a las victimas— un total de 368 sentencias condenatorias, de las cuales, segin
el tipo de explotacion, el 78% son por explotacion sexual.'?

Al respecto, destaco las palabras de Alika Kinan, militante abolicionista, nacida
en Cordoba y exvictima de trata, situacion a la que fue sometida durante veinte afios,
quien en una entrevista periodistica dijo:

La prostitucion es un privilegio que tiene el hombre de poder
poseer y poder comprar todo aquello que desea, en este caso el
cuerpo de las mujeres. Es una 'forma de violencia de las mas
extremas', 'son muy pocas las mujeres que eligen la prostitucion
como forma de vida, somos muchas las que fuimos empujadas a

. ., |
la prostitucion, en este caso a la trata, para poder sobrevivir'."”

En definitiva, la norma del art. 125 bis del CP encuentra fundamento en razones
de prevencion de situaciones de explotacion. Hasta que no se garantice la igualdad de
condiciones para negociar en un contrato sexual mediante la legislacion u otras
herramientas de politica criminal adecuadas, la norma justifica su legitimacion en la
prevencion del dafio a las mujeres para evitar posibles explotaciones encubiertas o
futuras explotaciones de la mujer que inicialmente ha consentido, protegiendo su
libertad sexual de una manera mediata. El art. 125 bis, como tipo basico, logra captar
todos aquellos supuestos de hechos en los que, dentro de un proceso penal, no pueda
probarse con el grado de certeza necesario el vicio del consentimiento de la victima. Por
todo lo expuesto, considero que el presente articulo, no solo es legitimo, sino también
necesario, hasta tanto la sociedad no evolucione hacia una donde las situaciones de
desigualdad propias de un sistema patriarcal sean inexistentes.

2 chttps://www.mpf.gob.ar/protex/plataforma-estadistica/>
BAlika, Kinan. La Vanguardia. <http://www.lavanguardiadigital.com.ar/index.php/2017/05/23/alika-kinan-la-
prostitucion-es-una-forma-de-violencia-de-las-mas-extremas>
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