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RESUMEN

El presente trabajo intenta demostrar que la poocgin puede ser un plan de
vida, vélido y elegido voluntariamente por algumessonas. Como tal debe
encontrar tutela en el articulo 19 de la Constitudiacional Argentina. Dicho

articulo recepta el principio de autonomia persasial embargo el alcance que
posee y la naturaleza de las acciones por él adgmras tema de discusion. Es
necesario analizar las diferentes tesis, con sygecéivas interpretaciones del

mencionado articulo para arribar a una conclusianesel caso que nos ocupa.

Palabras clave Autonomia personal, prostitucién, liberalismorfeecionismo.

ABSTRACT

This paper attempts to show that prostitution canablife plan, valid and
voluntarily chosen by some people. As such it sthdimd protection in Article
19 of the Argentinian Constitution. This article mmdies the principle of
personal autonomy, but the reach and nature ofattens covered by it, is
matter of discussion. It is necessary to analyzedifferent thesis, with their

interpretations of that article to reach a condasn the case at hand.

Keywords: Personal Autonomy, prostitution, liberalism, peti@nism.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad demosfus la prostitucion
puede ser un plan de vida elegido, que puede sedeitas acciones privadas de
los hombres a las que hace referencia el artidultiella Constitucién Nacional.

La prostitucion existe desde tiempos inmemoralieglemos encontrar
en libros muy antiguos, como la Biblia, alguna mefeia a esta actividad. En
muchas ocasiones, la pobreza, la falta de opodde&ly la desigualad, son la
causa de que muchas mujeres entiendan a la peg&titoomo su Unica salida
laboral. Sin embargo, conocemos que existen otragres que sin haber
transitado las condiciones antes mencionadas,nelmerostitucion como una

forma de vida, aun teniendo la oportunidad de gmaiotros planes.

Cabe remarcar, que el término prostituta que deajtigeneralmente,
para denominar a aquellas mujeres que recibenadineambio de una prestacion
sexual, posee una connotacion negativa en nuestradad. Es asi que dicho
término y sus equivalentes, son usados como forenasllto o agravio. No
obstante, en la actualidad, dicha actividad ngersida Unicamente por mujeres
de escasos recursos, sino que también encontrabvesep universitarias,
mujeres de clase media-alta, entre otras. La palatmstitucion es problematica
en si misma porque condensa varios significadosbitan debemos considerar
gue existe un diverso mercado sexual en el queedideas de clase, etnia y
género, se conjugan en distintas combinacionesodéughr a innumerables

escenarios.

Esta problemética implica una serie de debatesecespde si la
prostitucibn como actividad, debe ser prohibida gnglizado su ejercicio,
reglamentada como trabajo sexual, o abolida de&lrsessocial. (Daich, 2011).

Entendemos que la prostitucion no es una actividadempefada

exclusivamente por mujeres, no obstante a lo ldegeste trabajo emplearemos



el término “prostitutas” (en femenino), asi comoujeres” debido a que esta
terminologia es la mas empleada, por su mayor mdsaijurisprudencial,
doctrinario y normativo. No pretendemos, al hagesalizar una distincion de

género.

El desarrollo del TFG comprendera tres partes fonahdiales, la primera
de ellas comprende el primer capitulo, en el cuadrgcipal objetivo es analizar
el concepto de prostitucion, su status normativéaeirgentina y en el derecho
comparado. También en el primer capitulo vamosfiaidel delito de trata de
personas y su comparacion con el ejercicio volimts la prostitucion.

La segunda parte del trabajo, comprendera al seguaditulo donde
referiremos al andlisis dogmatico del principio stitncional de la autonomia
personal y su génesis historica.

Por ultimo, la tercera parte comprende los capstures a cinco
inclusive, con el siguiente desarrollo: en el adpittres describiremos al
perfeccionismo como posicién de filosofia politicas ideas principales, su
concepcion de moral social y a la prostitucion coauodegradacion moral
desde esta perspectiva. En el capitulo cuatro mdsaemos la perspectiva
liberal, la autonomia personal como base de unaepmdn liberal de la
sociedad, la autonomia como capacidad para elege ena amplia variedad de
planes de vida y la prostituciéon como plan de vilaontinuaciéon en el capitulo
cinco narraremos el principio de autonomia persaledde la concepcion
paternalista, como una posible alternativa a latuypas antes desarrolladas, las
ideas principales de esta concepcion, las meditifiGadas y su punto de vista
con respecto a la prostitucion.

El objetivo de este trabajo de investigacion sevaluar el status
normativo de la prostitucion en la Argentina, défeciarla del delito de trata de
personas. Definir si la prostitucion es una de dasiones descriptas por el
articulo 19 CN considerando las diferentes tesiegppecto. Y si llegamos a la

conclusion de que la prostitucion, es una activigadnitida, tutelada por el



principio de autonomia personal, cudl es el limite intervencion del Estado

cuando éste intenta restringir su ejercicio

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Analizar y evaluar las diversas interpretacionek atdculo 19 de la
Constitucion Nacional, considerando si la prostiimces una de las acciones

privadas de los hombres que estan exentas dedadaat de los magistrados.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

= Describir a la prostitucion como actividad y su wadre juridico en el
derecho argentino.

= Distinguir la prostitucion del delito de trata dergonas.

= Mencionar las diferentes normas juridicas que eegld trata de personas
en nuestro pais y el efecto que producen al ejerdecla prostitucion.

= Analizar y describir cdmo se regula la prostitucién el derecho
comparado.

= Realizar un analisis dogmatico del principio cdaosional de la
autonomia personal y su génesis historica.

= Analizar el principio de autonomia personal deguie aoncepcion liberal.

= Describir la postura perfeccionista y su definicttenmoralidad.

= Describir el argumento paternalista y reconocerisnises con respecto a
la intervencion estatal.

= Comparar las diferentes argumentaciones menciornaadss apartados
anteriores y definir cudl es la interpretacion mpopiada para el articulo
19 de nuestra Constitucion, y como repercute eiicpkar en el derecho a

ejercer la prostitucion.



CAPITULO |

PROSTITUCION Y TRATA DE PERSONAS CON FINES DE
EXPLOTACION SEXUAL

1.1 Concepto de prostitucion

La prostitucion existe desde tiempos inmemoralieslemos encontrar
en libros muy antiguos, como la Biblia, alguna refieia a esta actividad. En
muchas ocasiones, la pobreza, la falta de opodde&ly la desigualad, son la
causa de que muchas mujeres entiendan a la pedg&titaomo su Unica salida
laboral. Sin embargo, conocemos que existen otragres que sin haber
transitado las condiciones antes mencionadas,nel@erostitucion como una

forma de vida, aun teniendo la oportunidad de gmaiotros planes.

En este sentido sefiala Saint-Mezard: La prostituegun contrato tacito
y circunstancial entre un hombre y una mujer, pbrceal ésta acuerda
cumplimentar las necesidades sexuales de aquélmibicade un monto
estipulado, y este acto debe consistir en su nalidda. También se prostituye
una mujer cuando se entrega a cambio de hononresefa influencias, para
lograr ciertos objetivos propuestos. Por lo tantm @s indispensable el
intercambio por dinero, pero si es fundamentalrtememaovil preciso como el

interés o la codicia. (Saint-Mezard, 1989).

El término prostituta posee una connotacion negaivnuestra sociedad,
no solo se utiliza para denominar a aquellas msijgue reciben dinero a cambio
de una prestacion sexual, sino que en ocasioramsiea como forma de insulto
0 agravio. La palabra prostitucion es problematicasi misma porque condensa
varios significados, también debemos consideraregisgte un diverso mercado
sexual en el que diferencias de clase, etnia yrgese conjugan en distintas
combinaciones dando lugar a innumerables escenaNosobstante, en la
actualidad, dicha actividad no es ejercida Unicden@or mujeres de escasos
recursos, sino que también encontramos jévene®nsitarias, mujeres de clase

media-alta, entre otras.



1.2 Prostitucion como trabajo sexual

Es importante conocer la opinion de las mujeres qjercen la
prostitucion o al menos a un sector representatigoestas. Fassi (2013)
menciona la lucha de la Asociacion de Mujeres Mieest Argentinas
(AMMAR), que se encarga de velar por los derecheslas trabajadoras
sexuales. Estas consideran al trabajo sexual camaewicio ofrecido por
personas mayores de edad, en pleno ejercicio defasutades, de mutuo
consentimiento y sin coaccién alguna de tercerasopas para ejercer esta
actividad. En otras palabras se trata de un esfugrersonal para la
comercializacion de servicios con un fin econOmigoe origina un pago en
dinero o cualquier otra forma de retribucién. Esa yrarte o etapa de una

actividad, de un proyecto personal.
En el mismo sentido Aravena y Maccioni expresan:

El trabajo sexual es una actividad laboral, un@céd@ de vida tomada por
personas mayores de edad que lo eligen como foensulosistencia. Es como
cualquier otro trabajo que implique utilizar el quee para producir o prestar un

servicio y por el cual se recibe una remunera¢iZoil3, p.45)

1.3La Prostitucion y su encuadre juridico en el Derdwo Argentino

A partir de la Ley 12.331 de Profilaxis de Enfermaels Venéreas del afio
1936, nuestro pais sigue una postura aboliciorfBtach, 2011), la cual “se
fundamenta en la idea de que el trabajo sexuah @solencia o abuso sexual
pagado y permitido por todos y que no existe ajerael trabajo sexual libre: no
hay libertad en el acto de la venta del cuerpouBr 2008, p.4).

La prostitucion no esta prohibida ni configura wtitd si es ejercida por

propia voluntad. Nuestro derecho no castiga aalaajadora sexual ni al cliente.



Esto queda claramente establecido en los articiBby 17 de la citada ley,
donde se penaliza al proxeneta y se prohiben & cke tolerancia.

Cabe aclarar que esta ley, que tenia como printiididad combatir las
enfermedades venéreas, no prohibe directamentedstpcion; Si delimité el
ambito donde se podia ejercer la misma. Sin embargo con esta ley vigente
durante muchos afios, no era raro encontrar en muwildades de nuestro pais
la existencia de casas de tolerancia muy facilmeat®nocibles por sus

[lamativos colores y su ubicacién a la vera deita.r

En nuestro pais, de acuerdo al sistema federahtégeada provincia
posee su codigo de faltas y contravenciones cofinefle tipificar aquellas
conductas ilicitas cuyas penas (en su mayoriajreorores a las establecidas en
los cddigos penales, algunas de las leyes contmvetes que regulan el
accionar policial prevén que el mismo 6rgano adstiaiivo, sea quién detenga,
investigue, decida la procedencia de la detengidjuzgue. La justicia recién
interviene si el detenido apela la decision pdlic@on la mera sospecha del
agente policial, se detiene a las personas (M20G3).

Muchos de estos codigos, también llamados de ceneia, sancionan
conductas ciudadanas desde una perspectiva de pidrada. Asi encontramos
en ellos, distintas figuras como “prostitucion ewtaosa”, “prostitucion
molesta”, “prostitucion peligrosa”, “exhibicion atena”, “falta al pudor” o

similares, que permiten a las fuerzas de seguiidadidar y amenazar a las

! Ley 12.331 Art. 15 Queda prohibido en toda la Rdipé el establecimiento de casas o locales
donde se ejerza la prostitucién, o se incite a ella

2 Ley 12.331 Art. 17 Los que sostengas, administreagenteen, ostensible o encubiertamente
casas de tolerancia, seran castigados con una dwiltail pesos moneda nacional. En caso de
reincidencia sufrirdn prision de uno a tres afi@s,gle no podra aplicarse en calidad de
condicional. Si fuesen ciudadanos por naturalizaded pena tendra la accesoria de pérdida de la
carta de ciudadania y expulsion del pais una veplda la condena; expulsién que se aplicara,
asimismo, si el penado fuera extranjero. (textgiwario de la ley, con la actualizacién de multas

establecida por ley 24286, articulo 1 inc. 19).
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trabajadoras sexuales. Si bien se trata de ca¥ligtie no configuran un delito
penal, esto no impide que el Estado ejerza un p@deitivo sobre las
trabajadoras sexuales: detenciones y multas sosalasiones mas frecuentes
(Bruno, 2008).

El cddigo de faltas de la provincia de Cérdoba,8481 presenta en su
articulo 48 la figura de “Prostitucién molesta o escandal@g# castiga con una
pena de arresto de hasta 20 dias a quienes, pgcia prostitucion, se
ofrecieren o incitaren publicamente molestando sapgarsonas o provocando
escandalo. Esta figura incluye también el casoudeed ofrecimiento sea dentro

de un inmueble pero a la vista del publico o lasnas.
A partir de lo mencionado explica Bruno:

El desconocimiento de sus derechos y la vulnedadlisocial muchas veces
hacen posible la detencion de las trabajadorasakexo el cobro de “coimas”

por parte de la policia para poder trabajar. Pt# e®tivo las organizaciones

gue nuclean a las trabajadoras sexuales estanrmidas de que las normas
actuales que sancionan o persiguen el trabajo lsd#ban ser derogadas, y que
debe discutirse una nueva reglamentacion, demoartirespetuosa de los
derechos humand8runo, 2008, p.5).

El trabajo sexual no estd prohibido, pero al naretgislado como
actividad o trabajo, se hace creer que es ilegargite el abuso del poder de la
policia. Al trabajo sexual se lo oculta y es negsodalmente, esto expone a las
personas que lo ejercen a una situacion de vulfideab (Aravena y Maccioni,
2013).

% Ley 8431 Art. 45 Seran sancionados con arrestmd veinte (20) dias, quienes ejerciendo la
prostitucién se ofrecieren o incitaren publicamentdestando a las personas o provocando
escandalo.

Queda comprendido en este caso el ofrecimientadi@a cabo desde el interior de un inmueble

pero a la vista del piblico o de los vecinos.
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1.4 La Prostituciéon en el derecho comparado

La problematica de la prostitucion implica una esete debates respecto
de si debe ser reglamentada como trabajo sexuathibpta y penalizado su

ejercicio, o abolida del sistema social. ¢ Qué sieedotros paises?

Primero debemos mencionar que existen diversasrasgde encarar esta
problematica, Fassi (2018ps dice que existen cuatro modelos tradicionades p
concebir el trabajo sexual/prostitucion: el protidmismo, el abolicionismo, el
reglamentarismo y el de la legalidad laboral. Lass gorimeros modelos
mencionados, relegan la actividad a la clandestihid/ esto genera mayor
vulnerabilidad a quienes ejercen el trabajo sex@amo sucede en otras
actividades laborales, la falta de regulacion auandas oportunidades de
explotacion. Por otra parte, la division entre aeggntarismo y legalidad laboral
en la practica puede diluirse, por lo que algungsras lo consideran como un

Unico modelo.

1.4.1 Modelo abolicionista

Ya mencionamos que nuestro pais sigue una podbatiianista, esto
significa que si bien la prostitucién no esta pbada, no se considera al trabajo
sexual como una actividad libre, por el contras®)o entiende como violencia o
abuso sexual pago y permitido por todos. Persigueeintegracion social de
prostitutas, el castigo de los proxenetas y laadigun de los clientes. El Estado
castiga a través del derecho penal a quienes sfiddan de la prostitucién ajena,
sin importar que haya o no consentimiento de lamé& Ademas del caso de
nuestro pais, Bélgica, Francia, Suecia e Italiaeewntros, siguen la linea
abolicionista (Daich, 2011; Canales, 2005).

Canales (2005) nos dice que a partir de este modeldes impide el
reconocimiento profesional a las trabajadoras degugor o que no pueden
acceder a determinados beneficios sociales, addmésece el ejercicio

12



clandestino, beneficia a los explotadores y aglav&ondiciones de salud de las
trabajadoras.

1.4.2 Modelo prohibicionista

Otro modo de concebir al ejercicio de la prostiincies desde el
prohibicionismo, que considera a la prostituciomoaun delito. El estado castiga
a las tres partes intervinientes, la persona puaddi, el proxeneta y el cliente.
Cambia la forma de considerar a la trabajadora aexgque ahora es un
delincuente. En China y Estados Unidos se sig@enestielo (Canales, 2005).

Fassi (2011) explica que tanto el abolicionismo @@hprohibicionismo,
relegan a la clandestinidad a las personas queegjéa prostitucion, promueve y
reproduce multiples violencias, debido a que sestamete a la posicion de

subordinadas y las vuelve objeto sin voz.

1.4.3 Reglamentarismo y legalidad laboral

A través de la legalizacion, se reconoce a la puogin como una
actividad profesional mas, y esto otorga a quieejégsice derechos sociales y
laborales, ademas del reconocimiento como trabea@da mismo tiempo que lo
obliga a cumplir ciertas exigencias para que estersa de profesionalizacion
funcione. Una cuestion fundamental es que se dstablecer un régimen de
control adecuado. En Uruguay, por ejemplo el taakual esta sélo autorizado
para quienes se registren en una base de datamalagitengan carnet sanitario
actualizado; en Holanda las trabajadoras sexuabsndpertenecer a la Unidn
Europea. Los controles de salud dependen de cgidéal2on en particular, pero
podemos mencionar que en Bolivia el control estamamos de la policia
(situacion que no parece la mas adecuada) y enublyugs el Ministerio de
Salud Publica quien se encarga de exigir los cla#treanitarios (Fassi, 2011;
Canales, 2005).
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Este sistema se sustenta en la idea de que latycast es un hecho
inevitable y la sociedad debe aceptar su existeRaaotra parte se entiende que
muchas prostitutas han elegido voluntariamentefestaa de ganarse la vida, y
por lo tanto debe respetarse su eleccion. En fand esto, el Estado debe
ofrecerle condiciones adecuadas de seguridad Yorgddd. Otros paises que
siguen el sistema reglamentarista son México, Aleang Austria (Fassi, 2011;
Canales, 2005).

1.5Delito de Trata de Personas

La trata de personas, también conocida internalcimme como
trafficking in person® traite de personnesonstituye uno de los graves delitos
contra los derechos humanos y es considerado eactlalidad como la

esclavitud del siglo XXI.

Las victimas de trata sufren de violencia fisiargoral: son encerradas,
drogadas, golpeadas, maltratadas, recibiendo amemantra ellas o contra su
familia para obligarlas a seguir explotando su poeo sus servicios. Los
tratantes clandestinamente flagelan los cuerposegtes de las victimas para
abusar y explotarlas. Esto configura una forma @®idumbre violenta, de
sometimiento. La trata configura una situacionajdinte para los seres humanos,
donde no gozan de libertad, donde se los deniglasiionra En este accionar
delictivo se violan o ponen en peligro derechosddéumentales de las personas
(Villalpando, 2011).

El “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionarttata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementatadicion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transmatioen su articulo 3 la

define:

Por "trata de personas" se entendera la captagidransporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo arenaza o al uso de la

fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, aldiea al engafio, al abuso de

14



poder o de una situacién de vulnerabilidad o afecesion o recepcion de pagos
0 beneficios para obtener el consentimiento depensona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion. Esa expldtaricluira, como minimo, la

explotacion de la prostitucion ajena u otras formasexplotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o pmacticas anélogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion de GogafProtocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, espaeige mujeres y nifios, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidasrada Delincuencia

Organizada Transnacional, 2000).

A partir del concepto que nos provee el protocplmemos interpretar

gue el rasgo caracteristico de este delito es &&oddn en la persona de la

victima, es una forma moderna de esclavitud, masdal modo o la finalidad

perseguida.

En relacién a lo anteriormente mencionado encormtsaguie las personas

explotadas son utilizadas con algunos de los sitgsdines:

A.

Explotacion sexual (prostitucion forzada, pornoigrapedofilia, turismo

sexual, entre otros).

Explotacion laboral domestica, en fabricas, trabajgricolas.

Explotacion en practicas varias, como medicina,tavethe dérganos,

embarazos forzados con fines de adopcion, etc.

1.6 Trata de Personas con fines de explotacion sexual

La concepcion mas visible del delito de trata desqeas es aquella que

tiene como finalidad la explotacion sexual de Eiria, principalmente mujeres.

Usualmente cuando hablamos de trata de personagnta identifica a este

delito con la figura que tiene en miras la expligtacsexual, es entendible ya que
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es uno de los delitos mas graves y con mayoresmast en la actualidad
(Sommer, 2012).

Dicha actividad se desarrolla de diferentes forntales como,
prostitucion forzada, pedofilia, turismo sexual,rrmgrafia y matrimonios
serviles. Podemos nombrar a esta actividad commegnciq ya que si bien no
estd mencionado en la norma de esa manera, cre@ues describe
adecuadamente al fendmeno aludido, en el sentidoude su finalidad es
lucrativa. De ser un negocio, es uno muy rentahta pus perpetradores, ya que
su mercaderia es una persona obtenida a cambiayl@eao dinero o de forma
gratuita; con costo de mantenimiento muy bajo, engasta en salud, hospedaje
ni alimentacion. Ademas, se mantiene a las victidegorma indigente, los
explotadores se quedan con todo o gran parte deraliproducto de su
explotacion sexual, usandolas la mayor cantidacedes por dia que sea posible,

hasta que sus cuerpos se agotan y mueren infecpaataglpes o sobredosis.

Ademas las personas son tratadas como objetosegméescambian por
dinero y son cotizadas, es decir, son utilizadasoccmercancias. En definitiva, se
hace una cosificacion del ser humano. Por elloise que estamos ante una

forma de esclavitud moderna.

Sin embargo, como mencionamos anteriormente, debel®stacar que
hay una relacidon género especie, en la cudl elrgéirata de personas” abarca
otras modalidades, con finalidades distintas adaaiwnada. Entre otras, la trata
de personas con fines de explotacion laboral yuk tipne como finalidad la

extraccién de 6rganos.

1.7 Diferentes normas juridicas que regulan la Trata & Personas en nuestro

pais y el efecto que producen al ejercicio de la gstitucion

Nuestro pais incorpor6 al delito de trata de pexsa@m abril del afio 2008
con la ley 26.364 de “Prevencion y Sancion de Ealrde Personas y Asistencia

16



a las Victimas”, introduciendo en nuestro CédigodPdos articulos 145 Hisy
ter. Dicha regulacién sigue los lineamientos del Rl de Palermo del afio
2000, que es complementario de la Convencion deoNes Unidas Contra la

Delincuencia Organizada Transnacional.

Posteriormente y también receptando una sugereecia Organizacion
de Naciones Unidas y con motivo de combatir latrah el afio 2011 se dicta el
decreto 936/20P1(BO N° 32.185, 6 de julio de 2011) el cual se egeale
prohibir en todo el territorio nacional los avispse promueven la oferta sexual
expresa o implicita con el objetivo de prevenidelito de trata de personas con
fines de explotacidon sexual y la paulatina elimidacde las formas de
discriminacion de la mujer. A raiz de esta medel@lmind el conocido rubro

59 de todos los diarios nacionales.

* Articulo 145 bis: El que captare, transportareasladare, dentro del pais o desde o hacia el
exterior,

acogiere o recibiere personas mayores de diecai®be de edad, cuando mediare engafio, fraude,
violencia, amenaza o cualquier otro medio de imt&mién o coercién, abuso de autoridad o de
una situacién de vulnerabilidad, concesion o reiéepte pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoratad & victima, con fines de explotacion,
sera reprimido con prisién de TRES (3) a SEIS {®sa

La pena sera de CUATRO (4) a DIEZ (10) afios dedurisuando:

1. El autor fuere ascendiente, conyuge, afin eralfecta, hermano, tutor, persona conviviente,
curador,

encargado de la educacion o guarda, ministro dmalglto reconocido o no, o funcionario
publico;

2. El hecho fuere cometido por TRES (3) 0 mas pexsen forma organizada;

3. Las victimas fueren TRES (3) 0 mas.

® Articulo 145 ter: El que ofreciere, captare, tporsare o trasladare, dentro del pais o desde o
hacia el

exterior, acogiere o recibiere personas menor&EHEIOCHO (18) afios de edad, con fines de
explotacion, seréa reprimido con prision de CUATRIQE DIEZ (10) afios.

La pena sera de SEIS (6) a QUINCE (15) afios d@&preaiando la victima fuere menor de
TRECE (13) afios.

En cualquiera de los supuestos anteriores, la gendade DIEZ (10) a QUINCE (15) afios de
prision, cuando:

1. Mediare engafio, fraude, violencia, amenaza lygig® otro medio de intimidacion o coercion,
abuso de autoridad o de una situacién de vulnétatilconcesion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de urgopa que tenga autoridad sobre la victima;
2. El autor fuere ascendiente, cényuge, afin exalfecta, hermano, tutor, persona conviviente,
curador,

encargado de la educacion o guarda, ministro dmalglto reconocido o no, o funcionario
publico;

3. El hecho fuere cometido por TRES (3) 0 mas persen forma organizada;

4. Las victimas fueren TRES (3) o mas.

® Decreto 936/2011 Promuévase la erradicacién déusion de mensajes e imagenes que
estimulen o fomenten la explotacién sexual
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En nuestra provincia de Cérdoba muchos afios desjeuéssancion de la
ley 12.331 de Profilaxis de Enfermedades Venéngasy siguiendo su misma
direccién, fue sancionada en el afio 2012 la Le§6I0 llamada “de trata”. En el
primer articulo de esta ley, se prohibe el funaigieato de whisquerias,
cabarets, clubes nocturnos etc. En los articulgaieggites define lo que se
entiende por whisqueria, cabaret, club nocturnite lmoestablecimiento y/o local
de alterne, como aquellos lugares abiertos al pullonde se faciliten actos de
prostitucion u oferta sexual. También dispone Imediata clausura de estos
establecimientos. A partir de la entrada en vigenlg esta ley, se cerraron la
mayoria de los prostibulos de la provincia.

Segun losa:

Sin duda todo seria mas sencillo y mas honestassinbrmas en
cuestion penalizaran directamente la prostituce#s.claro que esta
actividad no es vista con simpatia moral por nosskegisladores y
gobernantes, y combatirla es en parte lo que m#lla dictar la

prohibicién de instalar prostibulos (losa, 20138).p.

1.8 Descripcién delLeading Case “Rossina, Héctor Raul Y Otros — Amparo”

Poco tiempo después de dictada la ley N° 10.060aderovincia de
Cérdoba denominada “Ley de Trata”, en el mes daesepre de 2012, el titular
del local “El Lagarto” de la localidad de Oncativpinto a cinco mujeres
autodenominadas trabajadoras sexuales, presentapm@mccion de amparo en
contra de la provincia de Cordoba. Los amparistasifiestaron que a partir de la
entrada en vigencia de esta norma se verian psvat® sus derechos
constitucionales a ejercer el comercio y toda itriudicita, y el de trabajar.
Afirmaron también que, la horma atacada, al impeldgjercicio no lesivo de una
profesion licita a personas mayores, con plenact#gué juridica para decidir
sobre su plan de vida, resulta arbitraria e indutsbnal, por afectar el &mbito
de privacidad propio de los amparistas, prohibieegitiacer lo que la ley de

fondo no prohibe, y lo que la propia Constituciéacinal las habilita a hacer.

"Ley 10.060, Ley de Trata. Provincia de Cérdoba.
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La decision quedo a cargo de la jueza Maria DeArmgeles Palacio De Arato de

la localidad de Rio Seguntauien fallé en contra de los amparistas.

1.9 Diferencia entre el delito de Trata de Personas ¥l ejercicio de la

prostituciéon

A partir del renombrado caso “Marita Ver8n’una investigacion y
proceso judicial por el delito de trata de persaq#es generd gran impacto en la
sociedad, surgen proyectos de ley que buscan alindefinitivamente la
prostitucion, a partir de prohibir y penar la mis&has penas son tan rigurosas
gue buscan no solo punir a la persona que se dedleaprestacion de este
servicio, sino que también alcanzan al clientea lestla posicion defendida por
algunas agrupaciones feministas que confundem@situcion con la trata, con
el slogan “sin clientes no hay trata”.

¢Pero es lo mismo trata de personas y prostitud€m®rimer lugar
debemos recordar lo expuesto anteriormente refalidamcuadre juridico de la
prostitucién: su ejercicio no es un delito en Atgem Luego podemos
considerar si la persona que ejerce la prostitusgmencuentra en las mismas
condiciones que la persona que es victima de d#ditmata y por lo tanto limitar

o prohibir su ejercicio.

Es el Estado el encargado de velar por los derdulmoganos, por tanto es
el facultado para punir aquellas conductas queresi dichos derechos. Lo hace
a través de una particular herramienta, la leydeRmws declarar, siguiendo a
Baytelman y Duce (2005, p. 30jLa ley es un gran enjambre de teorias

juridicas, entendiendo por éstas, proposicionestrabts y generales que

8 Sentencia Numero: Treinta Y Siete (37) en “Rosditéctor Raul Y Otros — Amparo” (Expte.
“R”-04/2012 SAC: 623014), fallada por la jueza Mabe Los Angeles Palacio De Arato, en Rio
Segundo, Cordoba, el 21/08/2012.

® Camara Penal de Tucuman, Sala II, “INIGO, DAVID STAVO Y OTROS, PRIVACION
ILEGITIMA DE LA LIBERTAD Y CORRUPCION — MARIA DE LOS ANGELES VERON —
EXPTE. N° 23554/2002"3.
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buscan un correlato en la realidad de los casossaque se les pretende aplitar
Si retomamos el concepto de trata definido poreidéolo, podemos puntualizar
los elementos que componen el delito de trata dsopas, que son los

siguientes:

1. El acto (qué se hace)a accion de captar, transportar, trasladar, acnge

recibir personas.

2. Los medios (cO6mo se hacexmenaza o uso de fuerza, coaccién, rapto,
fraude, engafo, abuso del poder o de una situdeiGnlnerabilidad, o la
concesion de pagos o beneficios en cambio del aon¢r la vida de la

victima.

3. Objetivo (por qué se hace)para fines de explotacién, que incluye
prostitucion, explotacion sexual, trabajos forzadsslavitud, retirada de

organos y practicas semejantes.

Para saber si en el gjercicio de la prostituciberseientran los elementos
anteriormente mencionados, vamos a analizar elepdpocde trabajo sexual
desarrollado por la Asociacion de Mujeres Meretriéegentinas, concepto que
ya describimos en el punto 1.2 de este trabajsemvicio ofrecido popersonas
mayores de eda@n pleno ejercicio de sus facultades, de mutuoesrdimiento y
sin coaccion algunae terceras personas para ejercer esta actividad.

A partir de esta premisa surge en forma evidentdifexencia con los
elementos 1 y 2 del tipo que configura el delitotrdéa, donde se requiere una
victima y un vicio en el consentimiento de éstasga al inicio o posteriormente.
En la prostitucion, en cambio, el trabajo sexuadfescido con el consentimiento
permanente de la trabajadora. Tampoco la prostéstérasladada, captada o

transportada en contra de su voluntad.

La segunda parte del concepto de trabajo sexualegpasimos en el
punto 1.2 lo considera un esfuerzo personal patarteercializacion de servicios
con un fin econémico, que origina un pago en diremualquier otra forma de

retribucién. Es una parte o etapa de una actividdin proyecto personal.
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Advertimos que la finalidad del trabajo sexual esmnercializar un
servicio, para el propio beneficio economico. Seschu lucrar con la
comercializacion de dicho servicio. En el delito tiata, a partir de lo que
describimos como elemento 3, hay una explotacioatdepersona sin importar
las consecuencias. Esa explotacion puede teneewliés finalidades, incluso

diferentes a la prostitucion.

La diferencia clave entre el concepto de trata geeprostitucion es que
en el primer caso hay una privacion ilegal de leertiad de la persona. Esa

sujecion contra su voluntad puede practicarse megiaolencia o engafio.

Sobre la base de que la prostitucion es una aativiitita, considerada
por las propias prostitutas un trabajo sexsatge un proyecto de 1&¥,que
busca la reglamentacion de la prostitucion, imagioé como un trabajo, donde
las personas que prestan el servicio puedan aceen@yores derechos, como
trabajo en blanco, jubilacién, obra social, saldddi etc. Esta es la postura
defendida por la Asociacion de Mujeres Meretriceégefstinas. No es el Unico
proyecto de ley en ese sentido, como ejemplo posemencionar, el que tiene
como objeto regular la habilitacion y funcionamemte los establecimientos
radicados en la Ciudad Autonoma de Buenos Airesnde®os a brindar servicios
de indole sexudf:

1.10 Limites al ejercicio de la prostitucion

El delito de trata de personas, como una espeairodelel crimen
organizado, constituye una amenaza para el biengstas derechos de las
personas, también es una amenaza para la estdbiidalas instituciones
democréticas y del Estado en si. Esta problematigge la cooperacion entre

19 proyecto de Ley de Regulacién del trabajo sexudirmmo presentado por el senador fueguino
Osvaldo Lopez, de Espacio Democrético para la Yiatel 2 de Julio de 2013.

" proyecto de Ley de habilitacién y funcionamiengcedtablecimientos que brindan servicios
sexuales, en la Ciudad Autbnoma de Buenos Airesegptado por la Asociacion de Mujeres
Meretrices de la Argentina (AMMAR CTA) junto a lgpdtada portefia Maria Rachid, el 23 de
Septiembre de 2014.
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diferentes 6rdenes de gobierno y dependencias erégimen disefiado para
dividir y limitar el ejercicio de poder. También piica la coercion estatal. Pero
en un sistema institucional donde la libertad y desechos individuales son
cuestiones privilegiadas, es fundamental el eqiolibLa ofensiva contra la

delincuencia puede llevar a que la democracia pasalto ciertos derechos con
la finalidad de garantizar otros, no obstante e¢hdks sin descuidar su tarea de
combatir y penar conductas delictivas, debe igualengarantizar el correcto

ejercicio de la libertad y los derechos antes nwaracios.

Como venimos desarrollando, la prostitucion es artavidad permitida
por nuestro derecho y desde la perspectiva defenaid AMMAR busca su
reconocimiento como trabajo sexual libre. En essqbéda es donde encuentra
algunos obstaculos. En la provincia de Cordobatdalsajadoras sexuales se

encuentran muy limitadas para ejercer su actividad|os siguientes motivos:

A- El decreto nacional 936/2011, no les permite ofestiatrabajo en medios

gréficos.

B- La Ley provincial 10.060 llamada “de trata”, profila instalacion de
establecimientos donde ejercer su actividad.

Creemos que tanto la ley de trata cordobesa comdee@leto antes
mencionado en su afan de combatir el delito deata de personas, limitan el
ejercicio de la prostitucion, y a consecuencia si®,edeja a las trabajadores
sexuales en una situacion de desproteccion, yasjas al no poder promocionar
su trabajo en un local constituido para tal fin edmnte la publicidad en los
respectivos diarios, quedaria obligada a ofrecersswvicios en la via publica o
bajo la tutela de un rufian.

Aunque también hay que recordar que de acuerdadgda de faltas de la
provincia de Cordoba, ley 8431 bajo la figura deo$itucion molesta o
escandalosa” se persigue a las trabajadoras ssexquadeofrecen su servicio en la

via publica.
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Estas legislaciones que se estan implementandosdomimte logran
combatir la trata y acaban por perjudicar directaea las trabajadoras sexuales,
gue bajo su consentimiento desempefian autonomarestateactividad. Si ya
hallaban dificultades en un sistema abolicionilsts,nuevos cambios legales las

desestabilizan y precarizan aun mas (Aravena y idaic2013).

Aravena y Maccioni profundizan:

Estas medidas de caracter cosmético impactan alinecte sobre la vida y los
cuerpos de las trabajadoras sexuales. Sus peeasston clandestinizar aun
mas el trabajo sexual, criminalizar la actividadin@ue se diga que no se
penaliza la prostitucion), estigmatizar a las tiadharas e invisibilizar la
violacion sistematica de sus derechos civiles tipo#, econémicos, sociales y
culturales. De este modo se empeora su situacidlegididad y se multiplican

los abusos por parte del poder policial y jurid2013, p.12).

Todo lo mencionadait supradetermina un escenario desfavorable para
estas mujeres que persiguen el reconocimientolgmegtacion de su actividad.
Para cerrar el capitulo debemos preguntarnos ggddepuede limitar el ejercicio
de la prostitucion en su lucha contra el delitotrdéa de personas? ¢Hay otras
herramientas para combatir dicho delito, sin irgamven un ejercicio licito de
una actividad como la prostitucion? ¢ Se escondéglde estas restricciones una
falta de simpatia por tal actividad? ¢Qué dice tna&3onstitucion Nacional con
respecto a las acciones privadas? A continuacid@i eapitulo dos, analizaremos

dicho precepto constitucional.
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CAPITULO I

AUTONOMIA PERSONAL Y CONSTITUCION NACIONAL

2.1 Analisis dogmaético del articulo 19 de la Constituon Nacional

El articulo 19 de la Constitucion Nacional establgue: “las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofeatlammden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan saemadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitantead®ldcion sera obligado a

hacer lo que no manda la ley, ni privado de loe&jl&eno prohibe”
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En este articulo de nuestra Ley Suprema se deméwsalimites a la
intervencién del Estado. Hay un ambito de autongeefaonal, que le pertenece
al individuo por su propia condicion de tal y catogie un atributo inseparable de
su personalidad. Se lo reconoce como aquellos liesatel hombre, anteriores al

Estado que se encuentran tutelados por la Coniétitixacional.

Ademas podemos mencionar que éste articulo deraugatta Magna,
enuncia la filosofia que siempre ha sido la fueletederecho positivo argentino,
ya que esta disposicion, casi con su actual text@e poco menos que a la par
de nuestro ser nacional y ha perdurado a travésodas las reformas

constitucionales experimentadas por el pais.

2.2Génesis Histoérica

El constitucionalismo en Argentina nace con el prirReglamento de
1811, dos afios después el Segundo Triunvirato canieo Asanblea del afio
XIIl, uno de sus objetivos era redactar la Consitita, si bien ese punto fracaso,

nos dejo las bases de nuestro actual articulo 1® @enstitucion Nacional.

Asi lo explica Sampay (1975), La primera parte alticulo 19 es una
mera enunciacion de principios. La segunda paitgrasamente preceptiva,
surge en el derecho publico argentino con el daid®4 del Proyecto de
Constitucion de 1813 elaborado por la Sociedadid®at y Literaria, el cudl
rezaba: “No se puede impedir lo que no esta prabipor la ley y ninguno podra
ser obligado a hacer lo que ella no prescribe”. tdagudo fue el inspirador del
proyecto de Constitucion de la Sociedad Patridyidateraria y el presbitero

doctor Antonio Saenz, su redactor.

Este precepto fue copiado literalmente del articd®s7 de la
Constitucion de Venezuela de 1811, la cual, a gy se& inspiré para ello en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciadadredactada en Francia
en 1789, y que establecia que: “La ley no tienedater a prohibir mas acciones

gue las nocivas a la sociedad. Todo lo que nopestébido por la ley no puede
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ser impedido y nadie puede ser obligado a hacgudoella no ordena” (Sampay,
1975). La Declaracién argumenta también, en soudotéd™ que la necesidad de
la ley se deriva del hecho qual, ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre, tiene solo aquellos limites que asegurdosademas miembros de la

sociedad el goce de estos mismos derechos

Retomando nuestra historia Constitucional, Sam@8y5) nos dice,
gue fue en el Estatuto Provisional de 1815 dondeossagro nuestro actual
articulo 19, dividido en dos articulos, con losuggtes vocablos: “Art 1. Las
acciones privadas de los hombres, que de ningl miethden al orden publico,
ni perjudican a un tercero, estan sélo reservadies y exentas de la autoridad
de los magistrados”. “Art. 2. Ningun habitante Bstado sera obligado a hacer
lo que no manda la ley clara, y expresamente,ivago de lo que ella del mismo
modo no prohibe”. Su principal redactor fué AntoSménz

En el Reglamento Provisorio de 1817 no hubo camimosrespecto a
la redaccion y numeracion de los articulos antésides. En el afio 1819 el
Congreso sancion0 la Constitucion, pero fue realezzor las provincias del
interior por su neto caracter unitario, con respeat articulo que venimos
analizando podemos sefalar que hubo algunos ajusteeptuales, lo mas
relevante es que suprime la expresion que decidajoeandado o prohibido por
el Estado debia serlo “clara y expresamente”, gouma ley no puede tener otro
estilo que no sea el propio de la orden que emgiesto es, neto e imperativo
(Sampay, 1975).

A partir del Proyecto de Constitucion del afio 18parece el articulo
19, con una redaccién muy aproximada a como loamos actualmente, dicho
articulo juntaba los dos articulos de las constihgs argentinas precedentes,

reemplazando Unicamente la locuciéon “habitantesed&do” por “habitantes de

12 Declaracion de los Derechos del hombre y del diada 1789

Articulo 4- La libertad consiste en poder hacer todo aqueiléorgp perjudique a otro: por eso,

el ejercicio de los derechos naturales de cada fentbtiene otros limites que los que garantizan
a los demas miembros de la sociedad el goce de m&mos derechos. Tales limites sélo pueden
ser determinados por la ley.
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la Confederacion”. Este proyecto de Constitucid@ ftesentado por la comision
redactora del Congreso de Santa Fe (Sampay, 1975).

En la sesion del 25 de abril de 1853 puesto a siiScLel proyecto, el
constituyente General Pedro Ferré fijj6 como coddigiara votar a favor del
mismo, que se realizara un cambio en el articulewsstion: que en lugar de
decir orden publico se colocara la moral y al orden publicoOtros diputados
concordaron con esta sugerencia, dieron su apegteacambio, y el articulo fue
aprobado por unanimidad. Por lo tanto, segun el detla sesién del 25 de abril
de 1853, la primera parte del articulo 19 tendaissiguiente redaccion: “las
acciones privadas de los hombres que de ningun rofesmlan a la moral y al
orden publico, ni perjudiquen a un tercero, estdn eservadas a Dios y exentas

de la autoridad de los magistrados” (Sampay, 1975).

La Constitucion de 1853 fue sancionada el 1 de nueyd853, y no
obstante todo lo sefialado anteriormente, la rediaatel articulo 19 sufrio una
nueva alteracion. La parte primera parte del ddjcaparece redactada del
siguiente modo: “Las acciones privadas de los hembgue de ningin modo
ofendan al orden y la moral publica, ni perjudiquerun tercero estan solo
resevadas a Dios y exentas de la autoridad dedgsstrados” O sea, se sustituyo
la frase “a la moral y al orden publico” por la de@n “al orden y la moral
publica”

En relacion a este nuevo cambio Sampay expresa:

Se corrigié una impropiedad filoséfica, porque egpasible someter al
juzgamiento de los magistrados la infraccion desdds leyes morales, pues
éstas rigen los actos humanos tanto internos cateones, mientras que soélo
es posible poner bajo la jurisdiccion de los maaikis la violacion de la
moral referida a las acciones publicas de los hesbes decir aquellas que
pueden desordenar la pacifica convivencia de ldapimn (Sampay, 1975, p.
13).
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En el afio 1860 se realizé la primera reforma adias@Gtucion Nacional,
debido a la incorporacion de la provincia de Buedd®s que no habia
participado del Congreso General Constituyente 8831 La Convencion
revisora sustituyé en todo su articulado la pal&Brenfederacion” por “Nacion”.
Con respecto al articulo 19, este qued6 idénticorao fue sancionado en la
Constitucion de 1853 (Sampay, 1975).

A lo largo de este capitulo desarrollamos el akicl® de nuestra
Constitucion Nacional que aborda el principio detohoemia Personal y los
limites a la intervencién del Estado. Pero aun odemos responder la pregunta
de si el ejercicio de la prostitucion encuentraltuen la Carta Magna. Esto se
debe a que el articulo que venimos desarrollandmigprestarse a diversas
interpretaciones a causa de su ambigiedad, queemmitido, tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina, la coexistencla dos opciones
diferenciables en virtud del modo en que delimitaglase de las acciones que
guedan alcanzadas por la garantia. Siguiendo a {i882), las llamaremos
“lectura amplia” y “lectura restrictiva”. En los gsiientes capitulos vamos a
describir las teorias liberal y perfeccionista,pegdivamente ligadas a estas

lecturas.

CAPITULO IlI

AUTONOMIA PERSONAL Y PROSTITUCION DESDE LA
PERSPECTIVA PERFECCIONISTA

3.1El Perfeccionismo como posicion de filosofia polda

Es la creencia de que el Estado debe ocuparsed®per la virtud. Para
Nino (2003), esta concepcidon sostiene que el Eqtadde, a través de distintos
medios, dar preferencia a aquellos intereses yeplade vida que son

objetivamente mejores para los individuos. Lo gsid@eno para un sujeto o lo
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gue satisface sus intereses es independiente d@rep®s deseos 0 de su
eleccion de forma de vida. En ocasiones los indvédno eligen correctamente

su plan de vida, por eso es el Estado el encamgdorregir esa situacion.

El perfeccionismo postula que la excelencia, pleha felicidad humana
se logra en un tipo de vida virtuosa. SoOlo a patéruna vida virtuosa, se
desarrolla plenamente la naturaleza humana, @litoral, intelectual y fisica.
El modelo de gobierno que propone el perfeccionidetme, a partir de politicas
sélidas, no solo colaborar en la tarea de presdavaeguridad, la comodidad y
prosperidad de personas y organizaciones, sinoiéande hacerlas virtuosas
(Calvo, 2004).

Hay una visién de lo ético y lo politico que yaeseontraba claramente
perfilada en autores clasicos, especialmente estteles y fue continuada
posteriormente por Tomas de Aquino y varios automgemporaneos. Calvo
(2004) nos explica que esta vision radica en que Hombres deben ser
excelentes miembros de un colectivo organizadoo ¢ign se identifica con el

bien plenamente humano

Colomer nos dice al respecto:

Autores tan diferentes entre si como Aristotelesnds de Aquino, Marx o
Nietzsche pueden ser agrupados bajo el rétulpedieccionistagorque todos
ellos piensan que la comunidad politica tiene camision procurar la vida
buena de sus miembros, entendida como busquedapdefeccion o realizacion

de las cualidades distintivas de la naturaleza harf@olomer, 1989, p. 5).
A partir de lo expuesto anteriormente, notamostiyeuna relacion muy

fuerte entre el Estado y el individuo, a travédademposicion de una forma de

vida utilizando como herramienta al derecho.
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Siguiendo a Colomer (1989) podemos marcar losnresientos en los
gue se evidencia la continuidad entre politica lpres de la vida buena de los

ciudadanos.

1- En primer lugar el perfeccionismo, sustenta suidgepolitica a partir de
premisas (filosoficas o0 morales) sobre el contemidda vida buena de

los ciudadanos, de acuerdo a la moral;

2- Luego el Estado debe actuar a la luz de esas @vasidnes, esto es,
desde sus juicios sobre qué formas de vida sonabugrara los

ciudadanos;

3- Por ultimo el perfeccionismo politico sostiene gli&stado debe usar su
poder politico para hacer que los ciudadanos ad@stas formas de vida
valiosas 0 persigan concepciones validas del b&n. importar las

preferencias individuales.

Sefalamos que el gobierno perfeccionista debe \aorseralores y
convicciones morales pertinentes para conducirvidas personales de los
ciudadanos. En el siguiente punto veremos cuales aspellos valores y

convicciones morales a que nos referimos anteriotene

3.2Moral critica y moral positiva

La moral social o positivaes el conjunto de valores imperantes en una
determinada comunidad. Es aquella vigente en unedar, en un momento
determinado y responde al razonamiento practicchalebre prudente que se
caracteriza por las reacciones sociales que puaaelucir sus actuaciones. La
presencia de contenidos diferentes de moralidadiy@gs10 atenta contra la
posibilidad de describir los valores morales qustimtios colectivos sostienen
(Nino, 1989; Vilajosana, 2008).

Con respecto a la discusion de si una determinedldiga es correcta o

no desde el punto de vista moral, el limitarnoseacdbir los distintos valores
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que distintos colectivos sostienen nos serviraa® psi Unicamente pudiéramos
referirnos a la moral positiva, tendriamos cielitagaciones a la hora de intentar

abordar una discusion racional en ética.

Vilajosana nos dice:Cuando discutimos acerca de si la prostitucion esta
justificada moralmente, no estamos interesadosaatescripcion de los valores,
sino en aportar razones a favor de los nuestrosnycaticar las razones
aportadas por nuestro adversarig2008, p.2)En esta necesidad de justificacion

encontramos a la moral critica.

Lamoral criticaes la del hombre moral frente al hombre prudente.
El hombre moral se preocupa por la justificaciorrahde sus actos. La moral
critica, es llamada asi esencialmente porque g@sdagermite criticar los valores
morales defendidos por otras personas y, en deénitposibilita entablar

discusiones racionales acerca de la moralidad.

Nino (1989) nos dice que la moral social o posiggael producto de la
formulacién y aceptacion de juicios con los quepsetende dar cuenta de
principios de una moral ideal. A partir de un drscuen el cual, se formulan
juicios que pretenden referirse a una moral idealge las reglas de la moral
positiva. Sin la aspiracién de una moral ideal abrfa moral positiva. Por lo
tanto ambas morales no pueden disociarse. Su distigdivo es que a los juicios
de moralidad ideal se los juzga por su validez|osguicios de moralidad social,

a partir de su aceptabilidad.

No es posible poner fin a una discusion de éticenativa argumentando
gue nuestra posicion es acorde con la moral pasitte una sociedad
determinada. De hacerlo estariamos pasando de esarigtion a una
justificacion. Por otra parte, con esta forma dguarentar se impediria a las

minorias tener alguna vez razon moral (Vilajos20838).

3.3 Imposicion de normas morales por medio del derecho
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Como mencionamos en los puntos anteriores, pararfgccionismo es el
Estado quien debe ocuparse de promover la virtach Bgrarlo la herramienta
es el derecho. ¢ Puede el Estado imponer normasesip@a medio del derecho?
Para la postura perfeccionista la mera inmoraldadn acto es razon suficiente
para que el derecho interfiera en su realizacian.defensa de este tipo de
moralismo legal encontramos a Lord Devlin (1965)jacargumentacion expresa

Vilajosana (2008) en el siguiente silogismo:

Primer premisa: la cohesion social depende deluotmjde creencias
morales compartidas por los miembros de una coradnidl compartir estas
creencias, los individuos se transforman en intégeade una sociedad. La
moralidad compartida constituye el cemento de lawuwodad y la inmoralidad

tiende a desintegrarla.

¢, Cudl es la moral a la que se refiere Devlin? éldeasociedad es:

Una comunidad de ideas, y no sélo de ideas pdjtismo también de ideas
sobre como sus miembros deben comportarse y gotsursavidas, estas ideas
constituyen su moral. Toda sociedad tiene una astai moral, ademés de la
politica; o mé&s bien (...) yo diria que la estructdeatoda sociedad se compone

de una politica y de una moral (Devlin, 1965, p.6).

Segunda premisa: toda sociedad tiene derecho addefeu integridad,
tanto frente a ataques internos como externosnireralidad al igual que las

actividades subversivas, son capaces de amenadsia@ncia de la sociedad.

Por lo tanto, si el Estado no tiene limites pach&u contra la subversion
en el ambito de la politica, se debe también rezemgue no es posible restringir
la actividad del Estado para luchar contra la irahdad, ya que ambas ponen en

peligro la identidad de la sociedad.

En conclusion la sociedad tiene el derecho desusaleyes como un acto
de autodefensa de su integridad, por ende debengn@otravés de las normas

penales el nucleo moral basico de la sociedadjfgiaa, 2008).
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Asi lo explica Malem: Devlin sugiere una analogia entre autoridad
politica y autoridad moral, entre la traicion y lamoralidad. El principio que
legitima la actividad represora del Estado en amimasos es el mismo: La
autodefensa’(1994, p.9).

El perfeccionismo impone un modelo de virtud paraita personal de
los individuos, para lograr ese modelo de virtusheividuo debe respetar ciertas
pautas morales que el Estado determina, ¢Cualaemesl a la que estamos
haciendo referencia? De acuerdo a la vertientepadnista que sigamos pueden
surgir diferencias de apreciacion con respectoé@maral es la que el Estado
debe imponer. Para el desarrollo de este apar@dos/a seguir a Devlin, ya que
el fue el autor que elegimos para justificar la @dsipion de la moral por medio
del derecho de la tesis perfeccionista.

Para Devlin (1965) no cualquier acto de inmoralidatie ser castigado
por el Estado, no basta que una determinada padst@ repudiada por la
mayoria, sino que es necesario que exista un venaadto de reprobacion, de
repugnancia. No todo debe tolerarse. También cersigue una sociedad que
respalda la ley moral, no puede prescindir detlamsigencia, la indignaciéon y la
repugnancia. Es importante que estén presentes sstbtimientos para que la
sociedad influya lo suficiente y pueda privar aflivduo de la libertad de

eleccion.

A partir de lo expuesto aun nos seguimos pregdotacual es el
paradmetro o medida de que un acto sea considaeradwal y por ende castigado
por el Estado. En este punto Devlin (1965), desdeposicion de ética relativista
explica que la moral no es una cuestién que sauildreon la razon, sino con la

sensibilidad.
Para poder determinar los valores que componenolalitad, para el

citado autor, no debemos seguir al hombre racieima, al hombre medio. De él

Nno se espera que razone acerca de nada y su puiete estar basado, en gran
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medida, en una cuestion de sentimientos. Es el tormdb mente recta o
razonable (Devlin, 1965).

Luego de lo expuesto podemos afirmar que para Deaimoral que es
relevante para que el Estado pueda intervenir ®@adaiones de los individuos,

no es otra que la moral social.

3.4 Precedentes perfeccionistas

Si reflexionamos acerca de las decisiones judgi@e nuestro pais,
podemos describir al siglo XX como de corte peifggsta. Nino (1992) nos
dice que esto queda al descubierto si nos guiarnodapinterpretacion que
repetidamente, nuestro Alto Tribunal Nacional hidel articulo 19 de la
Constitucional Nacional, ya que si bien podemosoetnar algunos fallos con
una interpretacion de corte liberal del articulg m&yormente la jurisprudencia
de la Corte entendi6 dicho articulo en un sentastringido, tal que permitia la
interferencia estatal aun cuando las acciones gas/an cuestion no afectaran a

terceros.

Si buscamos los casos de perfeccionismo judiciat memombrados,
encontramos al fallo Colavitiide marzo de 1978, en este caso el ciudadano
Ariel O. Colavini fue detenido por la policia miesd circulaba por una plaza, en
la localidad de la Ciudad Jardin Lomas del Palomravyincia de Buenos Aires,
se lo detuvo en razén de haberse secuestradosaisti®pas dos cigarrillos que
contenian, segun determiné una pericia postefamnabis Sativa Linneo
conocida usualmente como “marihuana”. El intentoladelefensa era que se
reconozca a la accion de consumo, como una deulselgarticulo 19 de la
Constitucion Nacional ampara. En ocasion del jugtiprocurador reconocio que
hay una esfera intangible del individuo, que legregce por su propia condicion
de tal y que constituye un atributo inseparablsudpersonalidad, tutelada por la

Constitucion Nacional como derechos del hombreriamés al Estado. Que este

13 C.S.J.N. Colavini, Ariel Omar s/infraccion ley de estupeiamtes”, Fallos 300:254 (1978).
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ultimo se obliga a respetar esos derechos, limitasud potestad y esto surge
visiblemente del articulo 19.

También expreso que:

“El derecho solo puede ocuparse de “acciones”gpoontrario, todo cuanto se
desarrolle y permanezca en el fuero interno ddvithao sin alcanzar ningun
grado de exteriorizacion, pertenece a su ambitatdeidad en el que no puede

caber injerencia legislativa algund”.

Sin embargo todo lo expuesto, el procurador sefestdien el sentido de
gue el uso personal de estupefacientes constitageaccion susceptible de caer
bajo la orbita coercitiva del derecho, estandowedal por tanto, del ambito de
libertad que sefiala la norma constitucional referdda que considera que una
actividad puede ser prohibida en razén de queefaanoralidad, la seguridad o
la salubridad publicas.

En ese sentido manifesto:

“La degeneracion de los valores espirituales éasksca todo ser humano,
producidos a raiz del consumo de estupefaciensegnhque esta accidén exceda

el calificativo de un simple vicio individual, puggrturba, en gran medida, la

ética colectiva™®

La Corte, en similar direccién, sostuvo que el coms intimo personal de
estupefacientes incidia en la desintegracion dendiwiduos, ya que es una
conducta viciosa, destacando su gravitacion nega#iv la moral y en la
economia de los pueblos, y su incidencia en lancigdincia y en la destruccion
de la familia; sostiene asi, que es licita todavidetd de Estado destinada a

conjurar semejantes riesgos.

Podemos apreciar en este fallo como la moralidadoswierte en la
herramienta que justifica la intervencién estabalrante el régimen militar, se

repitieron los fallos que siguen este patréon.

14 Opini6n del Procurador General de la Nacién. P@nto

15 Opini6n del Procurador General de la Nacién. Pénto
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Luego del caso Colavini hubo una breve secuencidallies liberales
dictados durante el gobierno de Alfonsin, (losal30En el capitulo 5 y con
motivo de desarrollar la tesis liberal ampliareneste tema. Posteriormente la
Corte retom6 la linea perfeccionista en el fallontédva™® de diciembre de 1990.
Este es otro caso donde se discute si la tenea@atdpefacientes para consumo
personal puede ser una accién alcanzada por latgade! articulo 19. No fue lo
gue entendi6é la Corte, ya que confirmé el fallo ugpado, justificandolo con

algunos de los siguientes argumentos:

“Si bien con la incriminacion de la tenencia deupstacientes se ha tratado de
resguardar la salud publica en sentido materialocaoinetivo inmediato, el
amparo se extiende a un conjunto de bienes juddieorelevante jerarquia que
trasciende con amplitud aquella finalidad, abaroaladproteccion de valores
morales, de la familia, de la sociedad, de la jtueinde la nifiez y en Ultima
instancia de la subsistencia misma de la nacid@staide la humanidad todd”.
“No cabe exigir en cada caso, para la incriminacti la tenencia de
estupefacientes para consumo personal, la pruelmtoescendencia a terceros

con la consecuente afectacion de la salud pablici...”

También justifico el fallo en otras ideas como:

A- La incriminacion del tenedor de estupefacientesnjigfa combatir mas
facilmente a las actividades vinculadas con el colmnele estupefacientes

y arribar a resultados promisorios.

B- El Estado no quiere que los miembros de la comdnsgadestruyan a si

mismos y a los demas.

C- La tenencia de drogas no era un comportamientoteueinaba en la
mera intimidad del portador, atento a las proyeesagque podia revestir.

16 C.S.J.N,, "Montalvo, Ernesto Alfredo P.S.A. Inft&mn Ley 20771", Fallos, 313:1333 (1990).
7 Considerando 13 de la mayoria.

18 Considerando 12 de la mayoria
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D- Su penalizacién no significaba entonces reprimia @aoitolesion, sino
custodiar otros valores sociales en juego, commdeal y orden publico,

y evitar posibles dafos a terceros.

Parece evidente en estos fallos, que la mera iritkadade una conducta,
incluso cuando sélo afecte al actor, es la caueiente de su represion estatal
(losa, 2013).

Luego encontramos al fallo "Comunidad HomosexuabefAtina c/
Resolucién Inspeccién General de Justidigel 22 de noviembre de 1991. En
este caso la Inspeccién General de Justicia cadsgies no procedia otorgar la
personeria juridica a la Comunidad Homosexual Angancomo parte de un
pronunciamiento enmarcado en las facultades distra@es que la ley le otorga.
La autoridad de aplicacion considerd que la CHAmmple con las condiciones
exigidas por la ley para su otorgamiento. En lasi@t cuestionada se niega la
autorizacion en razén del objeto de dicha asoaia@a tanto incluye la publica

defensa de la homosexualidad.

En este fallo otra vez queda en evidencia la pasperfeccionista,
cuando se resuelve que hay acciones privadas qudesf la moral publica y que
por lo tanto no gozan del amparo de las leyes aando no dafien directamente

a terceros.

Esto quedo al descubierto en el voto de la maypoeapecialmente del

Dr. Boggiano que sostuvo:

“Las acciones privadas de los hombres ofenden glenaihodo al orden, a la
moral publica y perjudican a terceros cuando predum dafio a sus familias o
a la sociedad en las que tales acciones reperoutersi mismos, pues nadie

puede consentir validamente que se le inflija uiosk&afio”?°

19 C.S.J.N., “Comunidad Homosexual Argentina ¢/ Resioh Inspeccién General de Justicia s/
personas juridicas”, Fallos, 314:1531 (1991).
%0 Considerando 17 de su voto.
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“También argumentd que la democracia requiere strato de valores
comunes, la desintegracidon de esos valores puedducio a erosionar la
cohesi6on de la sociedad indispensable para su rgobimismo...”*! “La
permisividad que viene rechazada de la instanderian pudo razonablemente
haberse considerado como una fractura esenciabuel@s valores comunes,
pues si el abuso de poder lleva a la tirania, esalle la libertad conduce a la

disolucién”??

Este argumento es muy parecido al silogismo de iDegue
desarrollamos anteriormente, cuando el perfecciumisntenta justificar la

imposicion de la moral por medio del derecho.

En la provincia de Cérdoba encontramos en el afi@ 20fallo “Rossina,
Héctor Raul Y Otros — Amparo”. Como ya hicimos ménca este caso en el
apartado 1-8 sélo vamos a recordar uno de los plericque se fundamenté la
decision judicial. En esa oportunidad la juez geli®d a la prostitucion como
una actividad solo desarrollada por personas edicones de grave desigualdad
y vulnerabilidad, a partir de lo que manifesté qtes una actividad tan
degradante que nadie que no esté en una situa@dprafunda vulnerabilidad
aceptaria ejercerla”

Lo que esa afirmacion expresa es cuales son éEnaas y actitudes
respecto de qué tipo de vida vale la pena viviug gcciones son funcionales a
una vida buena (losa, 2013). Si este es el fund@nensu decisién judicial, la
juez estd realizando una valoracién personal acdecda vida buena, para

imponer modos de vida a otros. Es un claro ejemelprecedente perfeccionista.

3.5Autonomia personal desde el perfeccionismo

21 Considerando 11 de su voto.
22 Considerando 11 de su voto.
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Sefialamos a lo largo del desarrollo de este capitgue el
perfeccionismo es una concepcion a partir de |& eli&stado tiene la mision
legitima de lograr que los individuos acepten yemalicen ideales validos de
virtud personal. El Estado debe adoptar todas kEdidas educativas, punitorias,
etc., que sean necesarias para que los indivigustea su vida a los verdaderos
ideales de virtud y del bien. Por tanto es posdfilenar que, los ideales de este
modelo chocan con la posibilidad del individuo tegie su propio plan de vida,
debido a que el Estado perfeccionista, se niegaragnecer neutral respecto de
concepciones de lo bueno en la vida. Esto ocagjorda esfera de autonomia

personal del individuo se encuentre limitada.

¢, Se puede interpretar al articulo 19 de la CorsgiituNacional desde la
perspectiva perfeccionista? Es evidente, a pagtiad argumentaciones vertidas
en los fallos descritos, que el articulo 19 es epifnle de una interpretacion
perfeccionista. Al menos asi surge de las justia@es que los jueces emplearon
para resolver dichos casos. Con motivo de expbcer decisiones los jueces
encontraron que no era necesario, a la hora de pelmaitar una conducta, la
afectacion a terceros. Si bien este requisito puedtar para que una accién
pierda la tutela del articulo 19, en los casos meados como precedentes
perfeccionistas, solo basto la consideracion derahdad de un acto para que el

Estado intervenga.

Por lo tanto, la interpretacion seria la siguiel@g:acciones privadas a las
gue hace mencion el articulo, para quedar exemtda thtervencion del Estado
deben evitar dos valoraciones: no deben ofenderdein y la moral publica ni,

por otro lado, perjudicar a terceros.

Llamaremos a esta interpretacion “restrictiva”, eposicion a la
interpretacion “amplia” que desarrollaremos en gBxpno capitulo y es la
propuesta por el liberalismo. Esta denominaciogesen funcion de la mayor o
menor cantidad de acciones que protege el artit@lde nuestra Constitucion
Nacional (Nino, 1992).
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De ser viable esta interpretacién bien podria habeiones privadas que
ofendan al orden y la moral publica y/o perjudig@eterceros. Ya que estas
consideraciones no son coextensivas. En ese seMadiente Noailles afirma
gue lo estrictamente privado se da soOlo cuando ase rkalizado las dos
valoraciones, y ademas asevera aentangibilidad de la esfera estrictamente
privada no es 6bice para que, en determinados sipselos poderes publicos

tengan en cuenta la moralidad de las person§$966, p. 38).

Por lo tanto, entendemos que para este autor ltegnas privadas que no
estan exentas de la autoridad de los magistrados.

3.6 Prostitucion desde la perspectiva perfeccionista

Si tomamos en cuenta lo anteriormente expuesto, respecto a la
interpretacion perfeccionista del articulo 19 d€tmstituciéon Nacional, sumado
a las argumentaciones vertidas en los fallos dee querfeccionista, podemos
afirmar que un gobierno que tenga estos idealespngrara facilmente
argumentos para restringir, limitar y hasta praohébiejercicio de la prostitucion.
De hecho ya mencionamos en el desarrollo de egiajtr, que existen proyectos
de ley®, que buscan eliminar definitivamente esta actikidgin considerar a
aquellas mujeres que lo piensan como un trabajoateMn modo de vida. El
discurso que les bastaria para justificar su pastseria que, la mera
autodegradacion moral que el ejercicio de la grastn implica, constituye,
independientemente de toda consideracion acercdosledafios fisicos y
psiquicos, individuales y sociales que esa activigienera, una razén suficiente
para que el derecho interfiera, induciendo a losibres y mujeres a adoptar

modelos de conducta digna.

% proyecto de Ley de Penalizacion del cliente. Pase por la diputada de Democracia
Igualitaria y Participativa, Marcela Rodriguezje8abril de 2013.
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CAPITULO IV

AUTONOMIA PERSONAL Y PROSTITUCION DESDE LA
PERSPECTIVA LIBERAL

4.1 Principios liberales basicos
El liberalismo es una corriente de pensamientadilico, econémico y de
accion politica que promueve limitar al maximo elder coactivo del Estado

sobre los hombres y la sociedad civil. Algunas dge isleas basicas a nivel

politico son las siguientes:
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-Propone el establecimiento de un Estado de derechel que todos los
seres humanos, estén sometidos al mismo marco miernteyes, abstractas y de
general e igual aplicacion a todos. Incluso aqgeelipe formen parte del

gobierno.

-Para evitar cualquier atisbo de tirania, se dettablecer un estricto

sistema de separacion de poderes politicos. Eyecugigislativo y judicial.

-El poder del gobierno debe estar limitado al mtninecesario para
definir y defender adecuadamente el derecho adlaywi la propiedad privada, a
la posesion pacificamente adquirida, y al cumplitoede las promesas y

contratos.

-Para elegir gobernantes se deben utilizar prodedins democraticos.
Nunca y en ningun caso, la democracia debe sezadgtl como coartada para

justificar la violacidon del Estado de Derecho neteaccion a las minorias.

A nivel econdmico encontramos los siguientes lineatns:

- Libertad de comercio, conocido también como threbismo y en

general, libre circulacién de personas, capitalegyes.

-La limitacion y control del gasto publico, el pripio del presupuesto
equilibrado y el mantenimiento de un nivel reduadi@ampuestos.

Blanco Miguélez (1999) nos explica que histéricaraest liberalismo ha
cobrado diversos significados, asimismo, en laaiclad se puede apreciar que
no son iguales un liberal europeo, que uno nortéaam® o0 sudamericano. Estas
consideraciones contribuyen a explicar la enornméidad de obras escritas con

el proposito de caracterizar al liberalismo endiuersas perspectivas.
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En este trabajo nos ocuparemos del liberalismocipatmente como
tradicion politico-moral. También describiremoseééacion entre el liberalismo y
el perfeccionismo. Por lo tanto la idea que masend®s destacar del modelo
liberal, en funcion del desarrollo de este trabefJa que hace referencia a la
relacion del Estado con la vigeersonalde los individuos. Para el liberalismo,
los individuos adultos tienen el derecho y la respbilidad de decidir sobre las
cuestiones importantes acerca de sus propias @as,no pueden violar los

mismos derechos de otros. El papel del Estadoegmies esos derechos.

El Estado no puede por medio del derecho imponefetos o planes de
vida ni modelos de virtud personal (Nino, 1989)teEss el principio de

autonomia personal que desarrollaremos en el siguapartado.

4.2 Autonomia personal como base de una concepcion liaéde la sociedad

Al desarrollar el perfeccionismo, aludimos a unaBstintervencionista.
El modelo liberal se encuentra en la vereda opuestanto menos intervenga el
Estado, mejor. SoOlo de esta forma se podra propleisautonomia de los

invidviduos para elegir y materializar proyectosvita.

Cuando nos referimos a esta libertad de los indosdde elegir sus
proyectos de vida, estamos haciendo referencid'Aui@nomia Personal”, este
principio establece que el Estado no debe interéerila eleccion individual de
planes de vida de una persona. ¢ Cual seria ladar&stado con respecto a este
principio liberal? Nino (1989) nos explica que st&lo debe limitarse a disefiar
instituciones que faciliten la persecucion indiatide esos planes de vida y la
satisfaccion de los ideales de virtud que cadasustente, y debe impedir la

interferencia mutua en el curso de tal persecucion.

El Estado est4 vedado para intervenir cuando ladumtas no afecten a
un tercero, solo encontrara legitimacion para uaeir en los planes de vida de
un individuo, cuando éste cause un dafio a otrdeeis, cuando impida que éste

ultimo pueda desarrollar libremente su propio mlarvida (Vilajosana, 2008).
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Jhon Stuart Mill en su obra “Sobre la Libertad” téelas bases del

principio de la autonomia personal del siguientelano

El Unico fin que autoriza a la humanidad, individoacolectivamente a inferir

con la libertad de accion de alguno de sus miemgsda autoproteccion. Que el
anico propdsito en aras del cual puede ejerceroectamente la fuerza sobre
algin miembro de una comunidad civilizada, en eode su voluntad, es la
prevencion de dafio a terceros. Su propio bienggdisico o moral, no es una
justificacion suficiente. Nadie puede ser legitinesute forzado a actuar o a
abstenerse de hacerlo porque seria mejor pararal dé ese modo, porque lo
hard mas feliz o porque, en opinién de los denétsian de esa manera seria
prudente o incluso incorrecto. La Unica parte deoladucta de una persona por
la que ésta es responsable ante la sociedad aslaogcierne a los demas.
Respecto de la parte que solo a él le conciern@mdapendencia es, por una
cuestién de derecho, absoluta. Sobre si mismog ssbrpropio cuerpo y su

mente, el individuo es soberano (Mill, 2010, p.54).

Esto es lo que Mill llama principio del dafio o ipio de la libertad.

4.3Los enfoques objetivo y subjetivo de la autonomia

El estado no puede intervenir en los planes de dedkps individuos, ya
dijimos que ese es el principio de autonomia pedsd®ara lograr, durante el
desarrollo de este capitulo, situar al ejercicidadprostitucion como un plan de
vida elegido, estamos ahora obligados a planteal@osiguiente pregunta:
¢cualquier plan de vida puede ser el elegido? Ewripio podriamos contestar
gue depende de cada individuo, por lo tanto elrvadb plan de vida elegido es
subjetivo. Desde este punto de vista parece quslgilo que es bueno en la
vida, depende de la subjetividad de cada uno, santggaria la autonomia

individual.

Esta concepcidn subjetivista del bien, hizo quehnsautores liberales

de la vertiente utilitarista expongan, desde urgomi hedonista, que lo que
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constituye el bien es el placer y la ausencia derd8in embargo muchos de
esos mismos autores, al dar cuenta que hay mudsas duenas en la vida,
ademas del placer, abandonaron rapidamente la maooehedonista del bien,

por ser demasiado restringida (Nino, 1989).

Expresamos que ni el Estado, ni los demas indigdieberian interferir
en la busqueda de lo que le da valor y sentido @wda. Esto encuentra la
siguiente justificacion en VilajosanaSt'lo que es bueno para los individuos
fuera algo objetivamente determinable, al margersule deseos, esto pareceria
proveer razones para imponérselo con independerd#a sus deseos y
preferencias”(2008, p.35).

El problema que se plantea ahora es que al depdadautonomia
personal de la propia subjetividad del individu@rgke encontramos el valor

ebjetivo de la autonomia?

Siguiendo a Nino (1989) podemos indicar que sidesaltamos a una
persona si es valioso para ella satisfacer suogeseguramente dird que si, y
probablemente aducira que tiene esos deseos poomselera valiosos ciertos
estados de cosas, no bastara decir que su vaide @splemente, en que esos
deseos son propios. A partir de lo dicho, considesaque si éstos pierden su
valor, esta persona dejard de desearlos. Igualnsectxieria si descubriera que
el valor que le otorga a dichos deseos es infundaste es ehspecto interno de
las preferenciasgue nos determinara que para satisfacer los deteadros
individuos, consideremos no el hecho de que logaiensino la validez de las

razones que los determinan.

Supongamos el siguiente ejemplo: un empresari@nérgp quiere
construir muchas canchas de padle, y detras deeseodno se encuentra un
fanatismo por dicho deporte, siné las expectatidasenriquecerse con ese
negocio. Pero descubre que muchos empresariosdnve misma idea, lo que
ocasiond una sobreoferta de alquiler de canchgmdle. Este puede haber sido
un caso real en Argentina algunos afios atras. Ar gl su descubrimiento,

problamente ya no esté tan deseoso de realizavéasion.. En este ejemplo, su
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deseo ya no tiene el mismo valor. Debemos pregurgagntonces, considerando
gque el aspecto interno de las preferencias depemdkisivamente de las

valoraciones, ¢ puede desaparecer la autonomianpgrsomo consecuencia de
gue se intente imponer ciertos valores a los iddo$, y que esto modifique la
validez de las razones en que ellos justificandaseos y por lo tanto cambien

sus planes de vida?

Pero no es necesario que sea asi. Nino afirma:

Una forma de escapar a esta conclusidén es consigieeala autonomia es un
valor objetivo y que como tal forma parte de cuggeoncepcion vélida del

bien. Si la autonomia es una parte esencial de] bgte bien no se materializa si
lo que da valor a la vida se intenta alcanzar, ardgaccion del titular de cada

vida, sino por la imposicion de terceros (198914)2

En resumen podemos explicar la idea de autononnsamed liberal de la
siguiente forma: El continente de la autonomiagektiene un valor objetivo,
como una concepcion valida del bien a alcanzandasimposicion de terceros, y
el contenido al estar compuesto por las preferenaieseos, etc., de los
individuos tiene un valor subjetivo.

Nino también explica que la idea principal del td@desmo es que como la
autonomia tiene un valor objetivo, si las prefel@hsubjetivas del individuo no
contradicen ese valor, deben ser respetadas aumdausean incorrectas
(Nino,1989).

4 4 El doble valor de la autonomia

Wall (1998) nos dice que el ideal de la autononeiggnal tiene un doble
valor, en primer lugar tiene un valor instrumentgd que la autonomia
contribuye de elemental forma al logro de un idd&rior, el del desarrollo
personal. En segundo lugar la autonomia es intdnente valiosa. Blanco
Miguelez, nos explica la manera en que el mencioragdor, fundamenta el

valor intrinseco de la autonomia, a partir de cituies como:
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-Es més valioso que cada persona lleve las riathelas propia vida a que

la deje en manos de otra persona;

-La vida buena de alguien que la desarrolla epardid su autonomia, es
mejor que la de quien lleva una vida igualmentenabupero siguiendo el criterio

practico de otra persona;

- Estd en mejor posicién quien elige una opcidipgal entre un conjunto
de posibilidades mayor, que quien la prefiere emtiee gama restringida (Blanco
Miguelez, 1999).

Si bien estas intuiciones no cuentan con un respald prueba
demostrativa, consideramos que alcanza para exgbneor intrinseco de la

autonomia personal.

De acuerdo a lo desarrollado podemos respalddetasiguiente:si dos
vidas valiosas son similares en todos los aspeaxicglégicamente relevantes,
pero una realiza el ideal de autonomia personal gtta no, entonces la primera
es mejor que la segunda, ya que presenta una pefeadicional” (Wall, 1998,
p.130).

4.5Bienes que funcionan como prerrequisitos de la automia

Hay un conjunto de derechos individuales basicaya cfuncion es
posibilitar la obtencion de la autonomia persoBatos bienes son indispensables

para la eleccion y materializacion de los planegidie.

Si bien ya nos referimos al dafio sobre tercerasopas como el limite de
la autonomia personal, y oportunamente sera angpkate concepto, debemos
mencionar que esta demarcacion nos permite viswaliz bien fundamental de

la autonomia. Este bien kslibertad de realizar cualquier conductaientras no
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traspasemos dicho limite, es un bien genérico gumipra la existencia de todos
los demas y que serén instrumentales a éste (MN389).

Luego podemos mencionar a kida conciente como otro bien
imprescindible para desarrollar la mayoria de lesgs 0 proyectos personales,
aun cuando éstos incluyan la posibilidad de arsiesgquitarse la misma vida.
Pensemos en el primer caso en aquellas personaspraeécan deportes
extremos. Nino nos dice que el distinguir vida ¢emi® de la mera vida
vegetativa, es una conclusion evidente, ya quencggeencuentre en un estado de

coma irreversible ya no podra elegir sus planegate(1989).

La integridad corporaly psiquicaes otro bien relevante, similar al
mencionado anteriormente. Es claro que gozar del $eica y mental otorgara
mayores posibilidades de eleccién y materializaciérproyectos de vida. Mas
alla de que algunos proyectos personales atentdgraaticha integridad, como es

en el caso del consumo de estupefacientes (Nirf@®)19

Siguiendo con el listado, aparece como una condicidispensable para
elegir planes de vidda educacion liberal.Nino (1989) nos explica que el
desarrollo de facultades intelectuales del indiwigss fundamental y aclara que
no sirve a este efecto cualquier tipo de educadéhe ser la liberal, a partir de
la cual el individuo podra conocer criticamente lpgutas de la moral

intersubjetiva y no sufrir imposiciones dogmaticas.

Por ultimo podemos mencionar a llbertad de expresiorde ideas y
actitudes religiosadibertad en el desarrollo de la vida privadalibertad de
asociacion.Por otra parte, el individuo debera lograr el aontte recursos
materiales, y la preservacion de los mismos. Ptarito aparece como relevante
la libertad de tener un trabajo, y también un tiende ocio para ocuparse de
otros aspectos de la autorrealizacion. Por altinmmoN1989) nos explica que
para no verse privado de los bienes mencionadogngsrtante un bien de

segundo nivel, el deeguridad personal
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Muchos de los bienes que sefialamos y que Nino Ji#8%mina como
prerrequisitos de la autonomia, dependen de laaciétu del Estado. Como
sefialamos en el apartado 4e Estado no puede intervenir en la eleccion del
modelo de virtud elegido por cada individuo, sokebel limitarse a disefar
instituciones que faciliten dicha busqueda. En @sartunidad ya estabamos
haciendo referencia indirectamente a estos bien&si@es e imprescindibles

para conseguir la autonomia personal.

4.6 Moral personal o autoreferente y moral social o irgrsubjetiva

Desde la postura liberal y en funcién del princigeoautonomia personal
encontramos una distincion entre dos areas o dioressde la moral: la social o
intersubjetiva y la personal o autorreferenteasstincion es fundamental para
el principio de autonomia ya que permite marcar liostes al poder de

intervencion del Estado.

En la busqueda de la verdad moral, se producetarcambio de ideas y
una necesidad de justificarse frente a los densds,anplia el conocimiento y
permite detectar fallas de razonamiento. Esta mgsgpermite también, cumplir
con la exigencia de atencion imparcial de los e@des de todos, bajo el postulado
de que no hay mejores jueces para juzgar los s#erevolucrados, que los
mismos afectados que participan en el procesotoadate discusion. Esta moral
intersubjetivaprescribe o prohibe ciertas acciones por suscfaespecto del

bienestar de otros individuos distintos de su agg@\ino, 1989).

La moral social o "intersubjetiva” es la que virgcal los individuos con
otras personas, y encuentra su limite en la aféctac terceros. Como vemos,
surge en la interaccion y discusion de determinade®nes, desde este enfoque,
parece tener caracteristicas similares a las coiwes de la moral
perfeccionista, ya que encontramos similitudesotant la moral positiva, como

con la moral ideal (ver pag. 32).
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Sin embargo donde encontramos la diferencia masiapton respecto a
la idea de moralidad entre perfeccionismo y libenab, radica en la otra
dimension de la moral, llamada por el liberalismeutorreferente”, la que
pertenece al ambito de la privacidad de la pergeht&érmino “privacidad” no
hace referencia a un espacio fisico), y que esllagueral que nos va a permitir
la libre eleccion y materializacion de ideales ity

La importancia de esta distincion, es que a pasirdefinir estas dos
dimensiones de la moral, surge el limite a la autda personal. Concepto que

desarrollaremos en el siguiente apartado.

4.7 Limite de la autonomia personal

Como venimos repitiendo a lo largo de este capitdésde la mirada
liberal, el Estado no puede intervenir en los pade vida de los individuos.
También mencionamos que el limite a la autonomisopal es la afectacion a
terceros o especificamente, el dafio a tercerogeptm que nos legé Stuart Mill
en su libro de 1853 “Sobre la Libertad”.

¢, Cual es la relaciéon del concepto de dafio a texrgeta moral liberal?
Nino (2007) nos dice que, en el &mbito de la matdbrreferente, el individuo
tiene total libertad. Esta idea que surge del nmvaclo principio de autonomia

gue venimos desarrollando, esta basada en un dspeto:

-En su aspecto positivo, el principio prescribe Ika positivamente la

autonomia de los individuos en la eleccion y maligecion de planes de vida, o
en la adopcion de ideales de excelencia que fonpaate de la moral auto—
referente y que estan presupuestos por aquellosptie vida” (Nino, 2007, p.

229).

-En su aspecto negativo, en cambio, el principiasgribe "al Estado, y en

definitiva a otros individuos, interferir en el gjigio de esa autonomia™ (Nino,
2007, p. 229).

50



Desde esta perspectiva, el Estado y los demasidodw estan obligados
a respetar esa moral autorreferente. Entonces swgiablemente la pregunta,
¢qué sucede con la moral intersubjetiva? En este, @ Estado solo puede
actuar cuando haya un dafio a terceros. Podemasnpaegos ahora si cualquier
afectacion a terceros significa un dafio, y si déstbilita automaticamente la
intervencién del Estado.

Segun Mill (2010), no cualquier afectacion es ddPara este autor, es
importante considerar el interés que hay detrése®ibargo, no cualquier interés
es suficiente. Una accion puede causar un disgusitender a un tercero y aln
no llegar a ser el “dafio” al que hacemos menci@situacion es mas clara,
cuando hay un dafio fisico o cuando hay una aféctaciun interés que por su
relevancia, debe ser considerado un derecho. Bguinsos sin dar una respuesta
a aquellas situaciones intermedias, donde el ®®siente afectado y reclama
la intervencion estatal, mientras que quien real&zaccion no la considera

legitima. ¢ Cudl es el parametro a seguir?

Vilajosana (2008) sefiala que el dafio a tercerdesgiveza, cuando un
individuo realiza una accion, y al hacerlo impide qin tercero pueda desarrollar
libremente su propio plan de vida. Este parecieraesparametro buscado para
definir el dafio a terceros, pero ¢qué sucede esllag|icasos en que los planes
de vida de dos o mas personas se contradicen? @upos los siguientes

ejemplos:

A- Una mujer esta por casarse con la persona qué,aligéea concretar una
familia con dicha persona y esto forma parte dplan de vida. Por otro
lado tenemos a su padre que tiene como plan dequielau hija se case

con una persona diferente.

B- También podemos mencionar el caso de los padresmyii@n a su hijo a
estudiar a Cordoba con la intencion de que, luegato afos, regrese a

su provincia de origen como profesional, pero etfoya tiene otro plan
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de vida pensado: radicarse definitivamente en daipcia de Cordoba

para ejercer su profesion.

Como vemos en ambos ejemplos, hay un choque esty@dnes de vida
de los individuos. Para remediarlo podemos refesim tipo de preferencias que

cada individuo tiene, y cual es mas la mas relevant

Dworkin (1978) hace una distincibn entre aquellpseferencias
personales que son aquellas que definen el deseo que unmaris asigne a
determinados bienes y beneficios, y otras que feree al deseo de que les

asignen o no bienes u oportunidades a otros, llasprdferencias externas

Si nos guiamos por esta distincion, siguiendo aoNit®89) podemos
empezar a delinear el limite de la siguiente marseian individuo considera que
su conducta forma parte de su plan de vida, libnéenelegido y no implica un
riesgo considerable de generar perjuicios seriosegeses legitimos de terceros,
entonces su conducta estd exenta de la interfareestatal. Cuando
mencionamos el interés del tercero, no se incllggmeras preferencias de los

demas, acerca del modo de vida que el agente dedukptar.

Nino también expresa:

Esta condicion deriva del mismo fundamento de @stecho, que, como vimos,
consiste en dar primacia a las preferencias detegeerca de su modo de vida
sobre las preferencias que los demas tienen adercamo él tendria que vivir.
Si tales preferencias "externas” de los demas rfiuemasi mismas relevantes, y si
su frustracion contara como un dafio a terceros, d=techo basico que surge
del principio de autonomia seria vacuo, y por hbtdae frustraria el principio de
inviolabilidad (1989, p. 441).
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Podemos entonces asegurar que la afectacion aefesgncias externas
no constituyen un “dafio a terceros” para el libemab. Y podemos encontrar
mas argumentos en el desarrollo de este capitaiodounos referimos al doble
valor de la autonomia donde Wall (1998) ya preszrdue es mas valioso que
cada persona lleve las riendas de su propia vigizeda deje en manos de otra

persona.

A partir de este desarrollo, ya sabemos cual esedpuesta para los

ejemplos mencionados.

4 8 Precedentes liberales

En ocasioén de describir los precedentes perfestas)imencionamos que
durante el gobierno de Alfonsin se suscitaron algudallos liberales. Entre ellos
podemos mencionar el fallo Bazterfitdel 29/08/86. Este es otro caso, donde lo
debatido es si la tenencia de estupefacientes quarsumo personal encuentra
amparo constitucional, como una acciéon privada a& hombres. En las
instancias anteriores a la desicion de la Corteespuesta fue desfavorable al

sefor Bazterrica.
En el fallo del méximo tribunal, la mayoria sostunee:

“El articulo 19 CN circunscribe el campo de inm@die las acciones privadas,
estableciendo su limite en el orden y la moral ipdby en los derechos de

terceros...®

“Conviene distinguir aqui la ética privada de lasspnas, cuya transgresion esta
reservada por la Constitucion al juicio de Diodayética colectiva en la que
aparecen custodiados bienes o intereses de tercBresisamente, a la

proteccion de estos bienes se dirigen el ordemmpolal publica, que abarcan las

24 C.S.J.N., “Bazterrica Gustavo Mario s/ Tenenci&deripefacientes”, Fallos 308:1392 (1986).

% Considerando 4 del voto de la mayoria.
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relaciones intersubjetivas, esto es, acciones guediquen a un tercero, tal
como expresa el articulo 19 CN, aclarando aquelmsceptos. La referida
norma impone, asi limites a la actividad legisktionsistentes en exigir que no
se prohiba una conducta que se desarrolle denti® efera privada entendida
ésta no como la de las acciones que se realizenistimidad, protegidas por el
articulo 18, sino aquéllas que no ofendan el owém moralidad publica, esto
es, que no perjudiquen a terceros. Las conductdwdere que se dirijan sélo

contra si mismo, quedan fuera del mbito de lalsilpi@ones”?®

Una de las opiniones particularmente relevantdaliel en cuestion es la

del Dr. Petracchi que entre varios argumentos restidif

“El legislador no puede ir méas alla de las acciatets hombres que ofendan a
la moral publica, que interfieran con el orden mihb que afecten derechos de
terceros esto es, no puede el legislador abarsarciziones de los hombres que
no interfieran con normas de la moral colectivaestén dirigidas a perturbar

derechos de terceros”

Esto significa, si no se pretende convertir al B8tde la Constitucion Nacional
en una mera tautologia, que las acciones privagasosl hombres no se
transforman en publicas por el hecho, de que edBstlecida prohibirlas, es

decir, por su inclusién en una norma juridica.

Si se prohibe legalmente, se estaria afirmanddequemera parte del art. 19 no
tiene otro alcance que el de su parte segundaoss que nadie esta obligado a

hacer lo que no manda la ley ni privado de lo diaen® prohibe®

En otro de sus argumentos el Dr. Petracchi manifestigual sentido

liberal:

“La idea de la autonomia de la conciencia y la mald personal que resulta
fundante de la democracia constitucional ha sidabi®n proclamada por el
Concilio Vaticano 1l en el sentido de que, paragasar la libertad del hombre,

se requiere ‘que él acte segun su concienciag éikeccion, es decir, movido y

% Considerando 8 del voto de la mayoria.
%" Considerando 11 de su voto.
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guiado por una conviccidén personal e interna y ooyn ciego impulso interior

u obligado por mera coaccion exterior?®’

losa (2013) nos dice que si bien esta linea indéapva fue abandonada,
como ya describimos, en Montalvo, la Corte en duahaonfiguracion la ha
retomado en el fallo Arriofd En este fallo, en el que dos vendedores de drogas
fueron condenados mientras que cinco consumidouesiagon a salvo de
cualquier persecucion penal. EI maximo tribunal itemexplicitamente a

Bazterrica, siendo ésta entonces la interpretaggente en el derecho argentino.

Queremos destacar del fallo Arriola principalmelateopinion del Dr.

Lorenzetti:

“El articulo 19 de la Constitucién Nacional consf una frontera que protege
la libertad personal frente a cualquier interven@gena, incluida la estatal. No
se trata solo del respeto de las acciones reafizawa privado, sino del

reconocimiento de un ambito en el que cada indivigdulto es soberano para

tomar decisiones libres sobre el estilo de vidadpsea”

“Este poderoso reconocimiento de la libertad peaisonplica una inversion de
la carga argumentativa, de modo que toda restricd@ ese ambito debe ser

justificada en la legalidad constitucional”

“No cabe penalizar conductas realizadas en privagono ocasionan peligro o
dafio para terceros. Los argumentos basados errdapelggrosidad abstracta, la

conveniencia o la moralidad publica no superaestte constitucionalidad”

“La conducta realizada en privado es licita, saju® constituya un peligro

concreto o cause dafios a bienes juridicos o desefshterceros®

4.9Interpretacion liberal del articulo 19 de la Consttucion Nacional

8 Considerando 8 de su voto.
29 C.S.J.N,, “Arriola, Sebastian y otros s/ causadd0Ballos 332:1963 (2009).

30 Considerando 11 de su voto.
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Cuando nos referimos a la interpretacion perfecsiardel articulo, lo
hicimos con el mote deestringidg en contraposicion, vamos a llamar
interpretacionamplia a la que propone el modelo liberal. Decimos queres
interpretacion amplia porque desde este enfoquaenssnacciones geneéricas, las
gue gozan de amparo constitucional, y por endeajueglentas de la autoridad
de los magistrados (Nino, 1992).

Esto encuentra su justificacion en lo siguiente: en precepto

constitucional tenemos tres conjuntos de acciones:
a) las acciones privadas de los hombres;
b) las acciones que de ningin modo ofenden ehordi@ moral publica;
c) las acciones que no perjudican a terceros;

Desde la mirada liberal podemos afirmar que estogintos de acciones
son coextensivos. Es decir, las acciones privaddesdhombres son las mismas
acciones que no ofenden al orden y la moral pulliaasu vez que estas ultimas

son justamente aquellas que no dafian a tercemos,(MN)92).

En otras palabras, deberiamos interpretar al &tmamo si dijese: “las
acciones privadas de los hombres, decir, aquellaggue de ningdn modo

ofendan el orden y la moral publica ni perjudigaeim tercero...”.

Por lo tanto, para el liberalismo, las accionesgutas de los hombres se
distinguen de aquellas que ofenden la moral pubMao lo explica de la

siguiente forma:

El contraste que la norma establece no es entracldsnes que se realizan en
privado y las que se realizan en publico, sinoedlials acciones que son privadas
porque... sélo contravienen una moral privada y lasoaes que ofenden la
moral publica. En definitiva, la distincion quernarma formula es la que esta
subyacente en la concepcion liberal de la socigdpaee consiste en discriminar
las pautas morales referidas al bienestar de terchr los ideales de excelencia
humana, que constituyen una moral privada. El akae la moral publica esta

definido por el propio articulo 19 al presuponee ¢ps acciones que la ofenden
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son coextensivas con las acciones que perjudicantarcero; la moral publica
es la moral intersubjetiva (Nino, 1989: p. 427; 298 317).

4.10 Prostitucion desde la mirada liberal

Luego de definir el pensamiento liberal durantéeslarrollo de este
capitulo, debemos pasar a considerar si el ejerdieia prostitucion encuentra

amparo en la norma constitucional.

¢ Es la prostitucion una de las acciones a lasefieze el ariculo 19 de la
Constitucion Nacional? Desde la postura liberaterdbs que la prostitucion
puede ser un plan de vida elegido por el propiaviddo. A favor de este
enunciado ya hemos mencionado a lo largo de esbajtr que hay muchas
mujeres que ejercen la prostitucion y lejos denatesalir de ésta, reclaman un
mayor reconocimiento, mayores libertades para suciejo, exigen que se

reglamente su actividad y fundamentalmente quetaldé no le ponga limites.

Por lo tanto, si la prostitucion puede ser un plenvida elegido por
determinadas personas, consideramos, como dice, Mum el Estado debe
limitarse a disefiar instituciones que facilitenpkrsecucion individual de ese
plan de vida que cada uno persiga y debe impedirtdaferencia mutua en el

curso de tal persecucion (Nino, 1989).

En el mismo sentido y como mencionaramos anteriot@eopina el
actual presidente de la Corte, el Dr. Lorenzette gn ocasion del fallo Arriola
expreso: tada individuo adulto es soberano para tomar deciss libres sobre
el estilo de vida que dese&No cabe penalizar conductas realizadas en privado
gue no ocasionan peligro o dafo para terceros. aggmentos basados en la
mera peligrosidad abstracta, la conveniencia o laratidad publica no superan
el test de constitucionalidad”.

A partir de lo expuesto entendemos que el ejeraleida prostitucion

estd, desde una perspectiva liberal, comprendidaralede las acciones
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amparadas por el articulo 19, es decir, se tratandeaccion privada, que no
ofende al orden y la moral publica ni perjudicam@eros. Quedaria comprendido
dentro de la moral autorreferente. Pero inclusocansideraramos a la
prostitucidn como una accion perteneciente a lerasfe la moral intersubjetiva,

la ausencia de un dafio a terceros prohibe la arierdn estatal.

CAPITULO V

AUTONOMIA PERSONAL Y PROSTITUCION DESDE LA
PERSPECTIVA PATERNALISTA

5.1Describir el argumento paternalista y reconocer sufimites con respecto

a la intervencion estatal

Sefialamos en el capitulo tres, que el modelo ded&sjue propone el
perfeccionismo, debe adoptar medidas educativasitopas, etc., que sean
necesarias para que los individuos ajusten su aitts ideales de virtud y del

bien. Desde esta concepcion el Estado tiene lamlspgitima de lograr que los
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individuos acepten y materialicen ideales validesvdtud personal. También
comentamos que ese modelo de Estado se contraponel cconcepto que
presenta el modelo liberal, que desarrollaramoslepapitulo cuatro, donde
describimos a la autonomia personal como un biescéndente para el
individuo, y la importancia de los limites a lagntencion del Estado para que

dicha autonomia pueda materializarse.

En este capitulo vamos a describir una alternatitermedia entre las
mencionadas anteriormente. Se trata del paterrmlismmbién conocido como
“parentalismo”. Para este modelo, la accion gubeemdal estaria justificada
sobre la base de que el gobierno es a veces mgmg@endo individuos, que
esos mismos individuos actuando por su cuenta Banha de esta forma porque
refiere a situaciones en donde el gobierno tratus ciudadanos de forma
protectora, similar a grandes rasgos al modo enlagi@adres actdan frente a
nifos inmaduros para cuidarse a si mismos. Esnieevencion coactivaen el

comportamiento de un individuo con el fin de evigae se dafie a si mismo.

El paternalismo, no busca imponer un modelo dediat un plan de vida
contrario al elegido por los individuos, consiste imponer a los individuos
conductas o cursos de accidon que son aptos parsatjgi@agan sus pretensiones

subjetivas y los planes de vida que han adoptadentiente (Vilajosana, 2008).

5.2Paternalismo y debilidad de voluntad

En el modelo paternalista el Estado actua parageota los individuos,
al considerar que se encuentra en mejores condgiphe impone determinadas
conductas. El Estado interviene para impedir qoe, $u comportamiento, el
individuo lesione intereses propios a los que recercomo mas importantes que
los deseos que motivan su conducta actual. Lo quer@cura combatir es la

debilidad de la propia voluntad del sujeto (Nin839).
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A partir de lo dicho, debemos comenzar por menciangdendmeno que
facultaria el tipo de intervencion paternalista;s nestamos refiriendo a la

“debilidad de conciencia o de voluntad”.

Nino (1989) afirma que fildsofos como Sécratestd@la Hare, niegan la
existencia de la debilidad de conciencia. Y el Aamdnto es el siguiente: Si una
persona capaz, fisica y psicolégicamente, recolmcgele debe hacer, entonces

necesariamente lo hace.

Trasladado al ambito de la autonomia personal,ipodis decir, desde la
Optica de los autores que niegan la debilidad deiencia, que si un individuo
tiene un plan de vida y reconoce que para alcatizho plan debe ejecutar una
determinada accion, entonces necesariamente laareBh caso contrario habra

que inferir, que su plan de vida no era tal. Omuera un interés genuino.
Mas especificamente veamos como aplica esta ideeal central de este

trabajo, con un ejemplo sobre el ejercicio de lasfitucion, en el marco de un
Estado que la considere una actividad autodegradesitmenos insalubre.

Siguiendo a Nino (1989) diremos que las alternativserian las

siguientes:

1- Que la persona que ejerza la prostitucion la censidn plan de vida. Su
trabajo;

2- Que ejerza la prostitucibn porque no puede accedetro tipo de

alternativas o porque desconozca otra forma de vida
3- Que se prostituya, porgue se encuentre fisica colpgicamente

impedida para abandonar la actividad;

En el primer caso si el Estado le impone que deeepercer la
prostitucion, o limita su ejercicio, por encima g¢hn de vida elegido por el
individuo, pasara de paternalismo a perfeccionisEw.el segundo caso, el

Estado puede proveer informacion y ofrecer altérast pero no tendria sentido
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utilizar la compulsién ya que de ese modo la camsggia seria similar a la del
primer caso. En el Ultimo ejemplo, tampoco cabdiuaes paternalistas, ya que
si la persona es obligada a ejercer la prostityeiorhay autonomia personal, hay

un delito. El Estado debera actuar en consecuencia.

Si nos ubicamos en la vereda de quienes niegamenéimfeno de la
debilidad de conciencia, diremos que el paternalismtiene cabida. Pero Nino
nos explica que dicho fenbmeno se presenta en @dgoasos de la vida

cotidiana. Lo justifica con un conocido ejemplo:

Uno de los casos en que este fendmeno se perdibenés claridad es en el
ejemplo que comenta Gerald Dworkin. Uno puede ealgrandemente su vida
e integridad corporal y saber que el uso de cinegsode seguridad en los
automoviles disminuye considerablemente el peligaica esos bienes, puede
valorar como insignificante la molestia de abroshagl cinturon cada vez que
va a manejar, y puede no estar, en ningun sentideio,0 fisica o
psicolégicamente incapacitado para hacerlo; sinaggah aun en presencia de
todas estas condiciones, mucha gente omite adegdgorecaucion. Una posible
explicacion de este hecho curioso es, como dieetel mencionado, que lo que
uno percibe intelectualmente como el curso de accidrrecto no siempre
consigue asumirlo emocionalmente de modo de disperseactuar (Nino, 1989,
p. 432).

Debemos reconocer que en situaciones como la eelp& anterior, la
amenaza de una pena puede servir para que eldadigea mas prudente, para
reforzar su voluntad. Esto daria lugar a ciertadidas paternalistas justificadas,

concepto que desarrollaremos en el apartado siguien

5.3 Paternalismo justificado
Nino manifiesta que ciertas disposiciones e ingtiues paternalistas

parecen considerablemente justificadas y descritpenas de ellas, como la

obligatoriedad de la educacion primaria, las lelad®rales, la prohibicién del
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duelo, el uso del casco en los motociclistas, ehgacionado caso del cinturén
de seguridad, etc. (1989).

Ya expresamos en el capitulo cuatro, la importadeida educacion, en
ocasion de describir los derechos que funcionanocpnerrequisitos de la
autonomia. Este y los demas ejemplos mencionado®mentes de un Estado
paternalista podrian no interferir con el principgi® autonomia personal, ya que
un paternalismo no perfeccionista estaria diriggdproteger a los individuos
contra acciones y omisiones de ellos mismos, patar€ue afectan sus propios
intereses subjetivos o0 a las condiciones que Idarhaosibles.

Sin embargo, no podemos dejar de mencionar quiada fronteriza que
separa una medida paternalista de una medida periesta, a veces puede
resultar muy delgada y es facil traspasarla. Erejemplo de la educacién
obligatoria, la clave para distinguir si se tra@ uha medida paternalista o
perfeccionista, se encuentra en la razén por lassuéstablece esa obligacion, y
en el consiguiente contenido de la educacion qbe der coherente con dicha

razon.

Un Estado perfeccionista seguramente utilizaradlacacion obligatoria
para inculcar en los menores un determinado idealngp ha sido escogido por
ellos, limitandoles asi la potencial eleccion danps de vida e ideales de
excelencia para el futuro. En cambio en una sodielilzeral, como ya
mencionaramos, la educacion deberia estar destiraddusivamente al
desarrollo de la autonomia individual, contribuyerdque los menores cuando
sean adultos estén en condiciones de elegir poprepsos medios cuales van a
ser sus planes de vida.

5.4 Paternalismo y prostitucion

Si asumimos la existencia del fenédmeno de debilidadconciencia

podemos apreciar el rol de un Estado paternapsta, proteger a los individuos
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de sus propios actos lesivos, en momento de eajarlts efectos de dicho

fenébmeno.

Ahora bien, ¢ Que sucede con la funcion del Estatkrpalista en el caso
de la prostitucion? ¢ Es posible que la trabajaderaal, esté actuando bajo el
efecto de la debilidad de conciencia?

En muchas ocasiones el Estado, detras de supuesEsiones
paternalistas no hizo mas que desproteger a lajaddra sexual imponiendo lo
gue en realidad eran medidas perfeccionistas.

Si el Estado paternalista entiende que la progiitues una actividad que
puede dafar a la trabajadora sexual, ya sea p@aquasidere autodegradante o
insalubre, y en funcién de eso, limita su actividad el fin de protegerla de si
misma, lo que conseguira serd en realidad una idwasn su autonomia

personal.

El problema del paternalismo es que sus consideresisobre qué es lo
gue es mejor para el individuo, puede no coinadir la subjetividad del propio
sujeto. Claramente no se llevaria bien este pdigem con el principio de la
autonomia personal, recordemos lo que afirma V18®&) sobre el doble valor
de la autonomia: “es mas valioso que cada persevelhs riendas de su propia

vida a que la deje en manos de otra persona”
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CONCLUSIONES

La pregunta que nos hicimos al comenzar el trapajoe es la base del
mismo, estaba referida a si la prostitucion pueele isxa de las acciones

amparadas por el articulo 19 de la Constituciondhat.

Durante el desarrollo de los capitulos precedemtiemntamos dejar en

claro lo siguientes puntos:

1. La prostitucion es una actividad licita;
2. La prostitucion es diferente al delito de tratgpdesonas;

64



3. Actualmente las mujeres encuentran trabas en ekci@ge de la
prostitucion;

4, La prostitucion es considerada como un plan de ydea muchas
mujeres, que reclaman su reconocimiento como waeajual;

5. Dicho reclamo esté sustentado en el principio deraunia personal, que
surge del articulo 19 de la Constitucién Nacional,

6. La ambigiedad del articulo 19 permite diversas rpnétaciones,

otorgandole mayor o menor alcance.

En los capitulos 3, 4 y 5 describimos diversasstgsie plantean como
debe actuar el Estado y cuales son sus limitegrigr ple lo cual surge una
diferente interpretacion del articulo 19 y por enmldé principio de autonomia
personal.

En lo que sigue intentaremos justificar nuestraqus, con respecto a la
mejor interpretacion del articulo 19, a partir deds que fuimos desarrollando
durante este trabajo. Que como ya adelantaramafgenos pasajes del mismo,
consideramos a la interpretaciéon amplia como la apéaspiada, la que otorga un
abanico mayor de derechos y libertades al individaogque propone la tesis

liberal.

A- Critica al perfeccionismo

Si aceptamos que la mejor interpretacion es laimggla, habilitariamos
a que el gobierno de turno nos imponga el plan ida gque considere mas
adecuado, sin importar nuestras preferencias. @etanuestro, sin importar si
dafia a terceras personas, podria ser prohibidel &stado fundamenta su
modelo de virtud en la moral social, como propom®IiD, no habria lugar para
minorias y el riesgo de que nos impongan modosdiepoco razonados estaria
latente. Como ejemplo de la peligrosidad de estm,idasta recordar la
justificacion moral de las leyes nazis. Aun si sgagn por la moral ideal o

critica, ¢ cual seria el método para acceder ataloimiento?
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Por otra parte, de admitir la interpretacion regida, la segunda parte
del articulo 19 perderia todo sentido, y las a@soprivadas a que refiere la
primera parte de dicho articulo, que son aquelies ¢ benefician de la tutela
constitucional, serian escasas. Ya que, de terersgperar el doble filtro, las
acciones privadas se convertirian en publicas y resalitaria al Estado a

reglamentarlas en el sentido que su moral le irdiqu

B- Critica al paternalismo

Hay medidas paternalistas, como ya expresamossjan justificadas en
un Estado liberal. Para que esto suceda no debeernt en la autonomia
personal del individuo. Pero recordemos, que eddespaternalista al intervenir
coactivamente en el comportamiento de un individwoo, el fin de evitar que se
dafie a si mismo, lo hace en base a consideradijoieesurgen a partir de lo que
generalmente sucede. Esa intervencion estatalemrextar con los intereses del
propio individuo y no permitirle perseguir su plde vida. En ese caso el
paternalismo se convierte en perfeccionismo y georx a las criticas que
mencionamos para dicha tesis. Recordemos la opitedviill:

El Unico propdésito para el cual el poder puedeceetectamente ejercido sobre
cualquier miembro de una sociedad civilizada, emreode su propia voluntad,

es el evitar un dafo a los demas. No puede comeata ser obligado a hacer u
omitir algo porque sea mejor para él hacerlo asijye ello vaya a hacerlo mas
feliz, porque, segun la opinion de los demés, haseria sabio o hasta correcto
(2010, p. 54).

Desde esta mirada, el Estado, s6lo puede limitautanomia personal
cuando haya un dafio a tercero. A partir de lo dighm hay lugar para

paternalismo ni perfeccionismo.

C- Argumentacion liberal
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Consideramos que la interpretacion correcta ddcudot 19 de la
Constitucion Nacional es la amplia, es la que pmepel modelo liberal. Para
presentar nuestros argumentos vamos a utilizazdiaat de la interpretacion de

Dworkin (1990) que dice lo siguiente:

Una teoria de la interpretacion se divide en dotepaUna parte perfecciona y
desarrolla la idea de que una interpretacion deleeumrse a los datos que
interpreta. Por otro lado, una segunda parte teplda tacita de la interpretacion
de cualquier juez serd completamente independitnésas cuestiones formales.
Comprendera los ideales sustantivos de la moréigaotjue determinan si se ha
de preferir una interpretacion putativa, porque straemejor la practica juridica,

desde el punto de vista de la justicia sustanfbaqrkin, 1990, p.29

losa (2013) epxpresa que a partir de la primeréepde la teoria de
Dworkin surge que la interpretacion propuesta dghstarse suficientemente a
los textos, los precedentes y en general a lartagtustitucional del derecho en

cuestion. En ese sentido podemos mencionar:

. La génesis del actual texto del articulo 19, laoatramos en la
Declaracion Francesa de los Derechos del Hombet €iddadano, en la
gue se expresan los principales ideales del Liisemal la separacién de
poderes, la participacion political,respeto a los derechos individualgs
la libertad como maxima expresion de la dignidad humana. Esuse
normas también econtramos el siguiente enunciadwedesidad de la ley
se deriva del hecho que, el ejercicio de los deeclaturales de cada
hombre, tiene sélo aquellos limites que asegurkrs @emas miembros
de la sociedad el goce de estos mismos derechosidécamos que estos

ideales son los que busca transmitir nuestra Googin Nacional.

. El pensamiento actual de la Corte es a favor dedara amplia, ya
mencionamos que histéricamente, ha alternado entieersas
interpretaciones del articulo 19 y por lo tantonstada podria cambiar.

Pero consideramos que igualmente es un argumeni@vante,
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especialmente a partir de las razones que esgemiito Tribunal al
momento de fallar en sentido liberal. Destacam®siguientes:

El articulo 19 impone limites a la actividad legisla, consistentes en
exigir que no se prohiba una conducta que se d#lsadentro de la
esfera privada, entendida ésta no como la de Esres que se realizan
en la intimidad, sino aquéllas que no ofendan dewro la moralidad
publica, esto es, que no perjudiquen a tercerosartitulo 18 es el

encargado de velar por las acciones que se reaiznintimidad’

Las acciones privadas de los hombres no se tramafoen publicas por
el hecho, de que el Estado decida prohibirlasees,gor su inclusion en
una norma juridica. Si se prohibe legalmente, sgiasafirmando que la
primera parte del art. 19 no tiene otro alcanceejuke su parte segunda,
es decir, que nadie esta obligado a hacer lo quenawada la ley ni
privado de lo que ella no prohibe. Lo que convertal art. 19 de la

Constitucién Nacional en una mera tautold§ia.

No se trata solo del respeto de las acciones aglalizen privado, sino del
reconocimiento de un ambito, en el que cada indoviadulto es soberano
para tomar decisiones libres sobre el estilo da gige desea. El articulo
19 de la Constitucion Nacional constituye una foatque protege la
libertad personal frente a cualquier intervencigena, incluida la

estataf®

Mas alllhA de lo convincente de nuestras afirmacpnauestra

interpretacion podria recibir algunas objeciones femcion de las variadas

direcciones que a lo largo de la historia, ha diedp doctrina, ademas de la falta

de un unico criterio en las decisiones de la C@&@tdaien, apelando al principio

de autoridad, destacamos como una razon validdadqoterpretacion amplia del

31 C.S.J.N,, “Bazterrica Gustavo Mario s/ Tenenci&deripefacientes”, Fallos 308:1392 (1986).
32C.S.J.N,, “Bazterrica Gustavo Mario s/ Tenenci&deripefacientes”, Fallos 308:1392 (1986).
Voto del Dr. Petracchi.

3 S.J.N., “Arriola, Sebastian y otros s/ causa 90Ballos 332:1963 (2009). Voto del Dr.
Lorenzetti.
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articulo 19 es la vigente en la opinién del Méaxifmibunal, esto en el futuro
podria cambiar e ir en diferente sentido.

Para evitar dichas refutaciones debemos ofrecerunaegtos
independientes para respaldar lo ya expuesto sol@stra posicion, para lo cudl,
siguiendo la segunda parte de la teoria de Dworttéhemos encontrar la
adecuada lectura del articulo 19 en funcion de esala mejor lectura de la
Constitucion desde el punto de vista moral, y est&y vez, a si tenemos razones
para optar por el liberalismo, por el perfecciorosm por alguna lectura

intermedia o alternativa como el paternalismo.

En este punto Kant (2002) nos dice lo siguiefi@a accion confiere
valor moral al agente en tanto la razén por la daepersona la realiza es el

hecho mismo de que esa accidn es valid¢€at. en losa, 2013, p. 20).

Por lo tanto consideramos, en favor de la integgiénh liberal, que si una
accién o una omision, nos es impuesta por otrdse érs cudles se encuentra el
Estado, entonces su realizacién no aporta a ladvité nuestro caracter. Esta idea
tiene aun mayor relevancia, si lo que se nos impones solo una accion sino un
modo de vida (losa, 2013).

A partir de lo mencionado, podriamos ya aseverar lguinterpretacion
liberal es la adecuada para el articulo 19, y &aguarda un mayor respeto por el
espiritu de la Constitucion Nacional. Por lo taatpellas personas que quieran
ejercer la prostitucion, y la consideren su planva&, no deben encontrar
limitaciones por parte de terceros, entre los gqumauye al Estado, siendo este
ultimo el encargado de proveer las herramientagsaem@s para el correcto
ejercicio de la actividad y de garantizar el goeetatios los derechos a los que

accede cualquier trabajador profesional.

Reflexiones finales
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Consideramos que un Estado liberal, que respedataomia personal,
no puede desconocer la situacion actual de la ijucisih, debe atender al
reclamo de las personas que se reconocen comqgatiabes sexuales y para
estas debera, no sélo permitir la eleccion de dastjpucion como plan de vida,
sino que esta obligado a proveer las herramien¢gssarias para que dicha
actividad no le ocasione perjuicios durante sicajier. Es decir, una legalizacion
y consecuente reglamentacion del trabajo sexual,leuwarantice al trabajador
acceder a derechos basicos como: obra socialagidm, vacaciones y los

controles adecuados de salubridad, entre otros.

Con respecto al delito de trata de personas, neodesemos su
gravedad, a la vez que consideramos que no se esthrando las medidas
adecuadas para prevenir y combatir dicho delito. eStar prohibidos los
establecimientos donde habitualmente se ejergieiitucion, en lugar de evitar
la trata de personas, lo que se logra es una magodestinizacion de la
actividad, y esto perjudica la deteccion de lasemy que se encuentran

sometidas o esclavizadas.

A partir de una correcta reglamentacion del tralsajcual, con controles
a cargo de instituciones adecuadas (no la polségagumpliria un doble objetivo:
no sélo se les garantizaria el alcance a los desebhsicos a las trabajadoras
sexuales, sino que permitiria un mayor control €e attividad, detectar

irregularidades y combatir mejor la trata de peason
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