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L a L ey  N ° 26842, de fecha 27 de d iciem bre del año  2012, h a  in troducido 
m odificaciones singulares en  los delitos de proxenetism o y  ru fían ism o, confor­
m e se encon traban  regu lados en  el C ódigo  Penal de la  R epúb lica  y  en  los an te ­
ceden tes m ism os de estas figuras penales, m odificando  esencialm en te en  su 
aspecto  intrínseco la  norm ativa que obraba com o fundam ento de crim inalización 
de las conductas, con  apoyo en  una v isión  de po lítica  penal que en  algún  punto  
del argum ento  se d isocia  con  pautas cu ltu ra les y  expectativas sociales que dan  
el cim iento  de la  no rm a en  u n a  v isión  de com prensión  y  análisis  del o rdena­
m iento  ju ríd ico  general.

E l ac tual artículo  125 bis reza: “E l que prom oviere  o facilitare  la  p rostitu ­
ción  de u n a  persona será penado  con  prisión  de cuatro  (4) a  seis (6) años de 
prisión , aunque m ediare  el consen tim ien to  de la  v íctim a” (A rtícu lo  sustitu ido 
p o r art. 21 de la  L ey  N ° 26 .842  B .O . 27/12/2012).

P o r su parte , el artícu lo  127 en  su p rim er párrafo  sostiene: “ S erá reprim ido  
con  p risión  de cuatro  (4) a seis (6) años, el que explo tare  económ icam ente el 
ejercicio  de la  p rostitución  de una  persona, aunque m ediare  el consen tim ien to  
de la  v íc tim a” .

C om o puede co leg irse , el pun to  central de las figuras señaladas, reside en 
la h o ra  ac tua l en  la construcción  del tipo  com o instrum ento  legal que describe 
las co n d u c ta s  p ro h ib id as  p o r  el leg is lad o r, en  la  su p resió n  de la  e f ic ac ia  
desincrim inan te  del consentim iento  de la  v íc tim a  del delito.

P ara  un  análisis dogm ático  y  de relación sistem ática en la c iencia penal, 
resu lta  interesante razonar el texto  legal conform e una interpretación de m áxim a 
taxativ idad  en su form ulación legal y  en la interpretación de connotación del m is­
m o, ello nos conduce a una sem ántica de sentido del texto y  a  una sem ántica

1 Godofredo Héctor Pérez Dudiuk es Profesor Adjunto por Concurso Cátedra “A” Dere­
cho Penal Parte Especial, UNNE.
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lógica de este últim o, que a  su vez encuentra ligazón con el principio de legalidad 
en  nuestro ordenam iento ju ríd ico  (art. 18 y  19 CN , art 9 C A  y  9 P ID C P por 
disposición constitucional art. 75 inc. 22). Pero esta interpretación de m áxim a 
precisión legal y  de sem ántica restrictiva, que perm ite brindar seguridad ju ríd ica  y  
ev itar los abusos de las agencias de crim inalización, sería incom pleta sin un  aná­
lisis en  el caso particular que nos ocupa del bien ju ríd ico  com prom etido y  tutelado 
por la  norm a, conform e los fines propios que lo regulan  y  dotan de contenido.

P ese a la ex istencia  de tendenc ias actuales -lo  que no sign ifica  en  m odo 
alguno que no concurrieron  in ten tos en  el pasado- que  tra tan  de  re la tiv izar o 
prescind ir del bien  ju ríd ico  com o institución  penal dentro  de la  teo ría  del delito, 
o bien  lim itar y  reducir su conten ido  al propio  ám bito de la  norm a com o exclusi­
vidad. En este sentido  Jakobs2 sostiene que el b ien  ju ríd ico  no es o tra  cosa en 
defin itiva que la v igencia  de la  norm a, p ienso que no resu lta  saludable ni ocioso  
la  referencia  con  p recisión  del con ten ido  y  fines p ropios que rev iste  el bien 
ju ríd ico  y  su im portancia leg itim ante  para  el derecho  penal, c ircunstancia  que 
se puede corroborar en el análisis de los tipos del p resen te  trabajo , b rindando  el 
estudio  y  a  la luz del bien ju ríd ico  com prom etido, una  com prensión m ás am plia­
d a  y  ju stifican te  de los crite rios sustentados.

En esta  d irección  es dab le  m en cio n ar a Z affaron i,3 en cuan to  sostiene 
sobre los fines prop ios del b ien  ju ríd ico  los siguientes:

a) Una función garantizadora o limitadora de la  ta rea  del leg islador 
penal, com o función política , y

b) una función teleológico-sistemática, de fundam ental im portancia, que 
reduce a  sus debidos lím ites la m ateria  de prohibición.

2 Polaino-Orts, Miguel (2011). “Normativismo en Derecho Penal”, en: Jorge Buompadre 
(Dir.), Vigencia de la Norma: el Potencial sentido de un concepto, Resistencia, Chaco: ConTexto, 
p. 35. El autor español menciona citado a Jakobs, que el bien jurídico penales “la firmeza de las 
expectativas normativas esenciales frente a la defraudación”, concluyendo que esa firmeza no es 
otra cosa que la vigencia de la norma.

3 Zaffaroni, Eugenio Raúl (1981), Tratado de Derecho Penal Parte General Tomo III, 
Buenos Aires: Ediar, p. 250.
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1. Contorno y  contenido del bien tutelado normativamente

El b ien  ju ríd ico  pro teg ido  e involucrado  en  los artícu los c itados an terio r­
m ente, constituye el ám bito  de desarro llo  sexual y  au todete rm inación  de un 
sujeto  en  base a  la  libertad  en  m ateria  sexual, que invo lucra  la  posib ilidad  de 
dec id ir lib rem ente sobre la  acción, om isión  o  n ega tiva  ex p resa  para  conductas 
o contex tos de con ten ido  sexual, lo que im plica un  aspecto  de ejercicio  positivo  
o d inám ico , o b ien  negativo  o estático.

C om o correc tam ente enseña  B uom padre con  la  precisión  y  log icidad  ju r í ­
d ica  que  nos tiene acostum brados, en el delito  de p roxenetism o  p rev isto  en  el 
artícu lo  125 bis, el b ien  ju ríd ico  pro teg ido  es la  “ libertad  de au todeterm inación  
sexual de la  persona titu la r de ese ta l b ien  ju ríd ico ” ,4 en  razón  de ello  el derecho 
penal so lam ente puede in tervenir con legitim idad ju ríd ica  y  constitucional en un 
aspecto  de elucidación  conglobada, cuando esa  libertad  basada en  la au tonom ía 
de un sujeto  m ay o r de edad , con p lena capacidad  y  el cual o to rga  el consen ti­
m iento  p ara  el acto, h a  sido  vulnerada, a tacada  o d ism inu ida p o r m edios coac­
tivos, in tim idato rios o abusivos que resten  o lesionen  su consen tim ien to  com o 
acto  p leno  de ejercicio  de aque lla  libertad.

Es prec isam ente  sobre esta  concepción  del b ien  ju ríd ico  en  donde debe 
ap licarse  la  función  te leo lóg ica  de la  norm a, de term inando  con  un crite rio  de 
in terpretación tam bién  te leo lógica el ám bito de lo prohibido para ev itar una apli­
cación  ex tensiva  y  con  ello  re llenar el con ten ido  p o r u n a  concen trac ión  arb itra­
ria  del alcance de la tu tela, lo que involucra p rohib ir lo que no debe ser prohibido 
(art. 19 C .N ).

D entro  de este com etido  que podría  denom inarse herm enéu tico  -c o m o  
m étodo  en  la d isqu isic ión  de la  norm a y  bien  ju r íd ic o -  se debe ev itar incurrir en  
una p u ra  in terp re tación  te leo lóg ica-ob je tiva  que dote de argum entos a  la  razón  
creando un  dogm a y  que im plique la  im posic ión  de un  código  m oral bajo  la 
fa lac ia  o el so fism a de p artir de un a  supuesta  ob jetiv idad . ¿Q ue im plica o com o 
se perm ite  com prender lo an ted icho?, este  el in terrogante  abierto .

4 Buompadre, Jorge Eduardo, Temas Fundamentales de Dogmática Penal y  Política Crimi­
nal, Un homenaje a los profesores Claus Roxin y  Miguel Polaina Navarrete, “Género, Violencia, 
Explotación y Prostitución. Una visión crítica de la política criminal argentina en las recientes 
reformas del código penal, con especial referencia a la ley N° 26.842 de Prevención y Sanción de 
la Trata de Personas y Asistencia a sus víctimas”, Ed. ConTexto, N° 8, año 2013, p. 82.
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En el caso  particular, hay  co incidencia  en  orden  m ayoritario  sobre el re fe­
rido  b ien  ju ríd ico , constituyendo el m ism o la libertad  sexual basada en  la facul­
tad  de autodeterm inación del ind iv iduo  con capacidad  legal, es decir una perso ­
na  adu lta  que p resta  su consentim iento  para  el e jercicio  de la  p rostitución , lo 
que con lleva un análisis desde el p ropio  sign ificado  de la  libertad, y a  que desde 
a llí se determ inará la  razón del argum ento  usado  en  la exegesis.

E sta  se en tiende com o el e jercicio  p o r parte  del titu la r de la  posib ilidad  de 
conductas activas o negativas den tro  del ám bito  p rop io  de su sexualidad , inde­
pendien tem ente y  sin conceb ir un  ju ic io  m oral de la conducta, gozando este 
derecho  de un reconocim iento  a  n ivel constitucional, com o es sin dudas el p rin­
cip io  de reserva  del artículo  19 de la  C .N ., e rig iéndose el m ism o com o una 
garan tía  sobre el avance pun itiv ista  y  de las agencias po líticas en un E stado de 
D erecho , R epublicano  y  D em ocrático . Si u n a  acción  no lesiona o perjud ica 
b ienes ju ríd ico s  ajenos en  el sen tido  de afectac ión  del m ism o (princip io  de 
lesiv idad), debe quedar al m argen  de la  p roh ib ición  po r expreso  im perio  del 
artícu lo  19 C .N ., siendo  en consecuenc ia  a típ ica  d icha conducta.

P ara  el caso se podría  m encionar a  C arlos N iño  com o parte de la doctrina 
que perm ite in terp re tar el p rincip io  de re serva  con ten ido  en  el artículo  19 de la 
C N , el cual lo reconoce com o el “princip io  de au tonom ía personal” del ind iv i­
duo, diciendo que:

Siendo valiosa la libre elección individual de planes de vida y  la 
adopción de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demás 
individuos) no debe interferir en esa elección o adopción, limitán­
dose a diseñar instituciones que faciliten la persecución individual 
de esos planes de vida y  la satisfacción de los ideales de virtud que 
cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua en el curso 
de tal persecución. (Niño 1984: 204) '

P or ello  y  siguiendo a N iño , el p rincip io  de au tonom ía personal inform a 
sobre el al alcance de las conductas que realizan  las personas capaces com o 
en tes autónom os, así:

Cuando el artículo en cuestión habla de ‘acciones privadas de los 
hombres’, esta expresión debe interpretarse teniendo en cuenta que 
ella describe acciones que se distinguen de aquellas que “ofenden 
la moral púb lica”. E l contraste que la norma establece no es entre 
las acciones que se realizan en privado y  las que se realizan en
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público, sino entre las acciones que son privadas porque, en todo 
caso, ellas sólo contravienen una moral privada y  las acciones que 
ofenden la moral pública. En definitiva, la distinción que la norma 
fo rm ula  es la que está subyacente en la concepción liberal de la 
sociedad y  que consiste en discriminar las pautas morales referidas 
al bienestar de terceros de los ideales de excelencia humana, que 
constituyen una moral privada. E l alcance de la moral pública está 
definido por el propio artículo 19 al presuponer que las acciones 
que la ofenden son coextensivas con las acciones que perjudican a 
un tercero; la moral pública es la moral intersubjetiva. (Niño 1984: 
426 - 427).

E n n u estra  R epública, h a  sido la  m ism a Suprem a C orte  de Justic ia, la  cual 
luego de  vaivenes en  el alcance e in terp re tación  que ha  o to rgado  al artícu lo  19 
de la  C .N ., en  re lación  a la ten en c ia  de estupefacien tes para  consum o personal, 
h a  sosten ido  la  inconstituc ionalidad  del artícu lo  14, segundo párrafo  de la  ley 
23 .737, pues conculca el artícu lo  19 al invadir la esfera  de libertad  personal que 
está  ex en ta  de la in tervención  y  regu lación  de los órganos estata les. En el vo to  
del Dr. F ayt, se destaca la  rea l d im ensión  que se debe o to rgar al “p rincip io  de 
au to n o m ía  personal” frente al desaparecido  argum ento  que ju s tif ic ab a  la  exé- 
gesis m ás lim itativa.5

S iguiendo  esta  línea de razonam iento , debem os p regun tam os las razones 
que p ueden  ser em píricas o norm ativas ind istin tam ente, que han  dado  con fo r­
m ación  al b ien  ju ríd ico  libertad  sexual. P rec isam ente, uno de los argum entos 
sustanciales para  la  re fo rm a operada  sobre el T ítu lo  III del C ódigo  Penal, sus­
tituyendo  la rúbrica “D elitos con tra  la H onestidad” po r la de “D elitos con tra  la 
In teg ridad  S exual” , fue que el an terio r títu lo  im plicaba rem in iscencias de una 
m ezc la  in to lerab le  de derecho  con  m oral, pero  no sobre los valo res m orales que 
deben  g u ia r to d a  no rm a ju ríd ica , sino de ideas m orales apegadas a  concepcio ­
nes de o rden  relig ioso , e litista , sociales, etc., incom patib les con  un derecho  pe­
nal de m ín im a in tervención basado  en la  igualdad, el p luralism o, el respeto  de la

5 Se puede consultar el trabajo de Florencia Durán “Principio de Lesividad: Tenencia de 
Estupefacientes para Consumo Personal”, Corte Suprema de Justicia de la Nación, Máximos 
Precedentes, Derecho Penal, Parte General, Directores Mauro A. Di vito y Santiago Vismara, 
Tomo I, La Ley, 2013, páginas 3 a 118.
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dignidad y  au tonom ía en el ejercicio  y  d isponib ilidad  del bien. P iénsese en el 
ejem plo  que daba  la  doctrina an terio rm ente donde para  algunos la  v io lación  de 
la  p rostitu ta  no  en traba  en  el rango  del in justo típ ico ,6 hoy  ideas abandonadas 
ju stam en te  p o r la  conceptualizac ión  del real b ien  ju ríd ico  e n ju e g o , que no es 
o tro  que la libertad  sexual de la  persona.

2. Referencia al consentimiento

A l determ inar el b ien  ju ríd ico  y  contenido que la norm a protege, es necesa­
rio  p recisar si la  d isponib ilidad  del m ism o es facu ltad  o un  derecho  del propio 
titu la r en exclusiv idad  o bien, ex isten  otros co titu lares o razones que im pidan 
una  disponibilidad absoluta. Si es afirm ativa la respuesta  sobre la  d isponibilidad 
del propio  titular, com o en el caso  de la d isposición sobre su cuerpo  que corres­
ponde en p rincip io7 a  la p rop ia  persona, independien tem ente de los m otivos 
generadores del tra to  o v íncu lo  sexual, el análisis se v a  a  con fo rm ar po r la 
aqu iescencia  que se determ ina en  el -acuerdo o consen tim ien to  del titu la r del 
b ien  ju ríd ico  según la clasificación  que se adopte conform e la inclinación  de la 
teo ría  seguida, ello  nos lleva a  sostener que, si es una  persona capaz y  p resta  su 
consentim iento  p ara  el acto sexual, aunque el m ism o sea po r un  precio , o en  su 
caso , sea prom ovido  o facilitado  el ejercicio  de la  p rostitución , com o la m ism a 
no  es delito  en  nuestro  ordenam iento  y  si esta  conduc ta  se lleva a  cabo sin 
perjud icar derechos de terceros, el acuerdo prestado  p o r su titu la r im plica la 
atip icidad  ob jetiva de la conducta , y a  que precisam ente, para  que ex ista  un tipo  
penal en  estos casos, se deben u tilizar m edios que vulneren  y  lesionen la aquies-

6 Se puede consultar: Buompadre, Jorge, Tratado de Derecho Penal Parte Especial (3a 
edic.), Buenos Aires: Astrea, p. 426. El autor cita las opiniones de Ramos y Giménez de Asúa los 
que sostenían que no era posible la violación de la prostituta por carecer sentimiento de hones­
tidad. También Núñez, para quien si hubo pago de precio a lo sumo existe un ejercicio arbitrario 
del propio derecho pero no un delito. El mismo Buompadre ya formulaba sus críticas acertadas 
a estos criterios sentando las bases sobre la dimensión real de disposición sexual que igualmente 
tiene y es acreedora la prostituta.

7 Se menciona en “principio” en razón que existe para la doctrina el consentimiento pre­
sunto con los requisitos que la misma exige y así también el otorgado en determinadas circuns­
tancias por los sujetos que se hallan en calidad de garantes.



U na crítica visión sobre aspectos de la regulación del proxenetismo... 305

cencia  del titu la r dejando  de se r lib re  el acto realizado , p o r e jem plo  m ed ian te  el 
em pleo  de v io lencia, engaño, intim idación, abuso de au toridad  o prevalim iento , 
etc., pero  si su titu la r sum in istra  su consentim iento  con  un  d iscern im ien to  real, 
se da  necesariam ente la  atip icidad  legal de la  conduc ta  realizada.

En la línea del razonam iento y  argum entos m encionados, se enrola Z aífaroni8 
cuando  se refiere  a  la  d ispon ib ilidad  del b ien  ju ríd ico  com o causa de atip icidad  
conglobante , m encionando  la aqu iescencia  com o género  y  el acuerdo  com o 
especie  que e lim ina  el e lem ento  norm ativo  de reco rte  y  com o causa  p roduce  la 
a tip ic id a d  o b je tiv a  s is te m á tic a  en  a lg u n o s ca so s  y  en  o tro s  la  a tip ic id ad  
conglobada, pero  dándose siem pre la  atip icidad penal de la  conducta, brindando 
com o ejem plo  que un a  cópu la  no  es v io lación  sino se realizó  con tra  la  vo lun tad  
del titu la r del b ien  ju ríd ico , aunque reconoce que en la  ac tualidad  ex isten  au to ­
res que sostienen  que  el consen tim ien to  excluye la  tip ic idad , p roveyendo  razo ­
nes sistem áticas p ara  ello , y a  que lim ita  el poder pun itivo  y  elim ina el p resunto  
conflic to  que en  la  rea lidad  es inex isten te con  m otivo  del consen tim ien to  dado 
p o r su titular.

El au tor m enciona  o tro  ejem plo  de aquiescencia  del titular, donde un  terce­
ro  in terv iene en  razó n  de la  m ism a y  dentro  de los lím ites o to rgados causando 
lesiones leves com o en un  acto  sexual m asoquista, aunque d icho  acto  no  sea 
adecuado  socialm ente, el acuerdo  o torgado  dota  de a tip ic idad  a  la  conducta .9

P areciera  ser tam bién  la  posición  de K indhause r10 cuando dem arca  c ier­
ta s  d iferencias en tre  el acuerdo  y  el consentim iento  com o crite rio  de exclusión  
del in justo , p rec isam ente  el acuerdo  “rep resen ta  la con tracara  de un  determ i­
nado  elem ento  del tip o ” , verb ig rac ia  en  la v io lación  de dom icilio  que ex ige el 
ingreso  en  con tra  de la vo lun tad  del derecho  de habitación .

8 Zaífaroni, Eugenio Raúl; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro (2002). Derecho Penal 
Parte General (2a edic), Buenos Aires: Ediar, p. 501.

9 Zaffaroni, Eugenio Raúl (1981), Tratado de Derecho Penal Parte General, Tomo III, 
Buenos Aires: Ediar, pp. 519-520. El autor refiere que el sentido de adecuación social en algunos 
casos resulta insatisfactorio para explicar porque el derecho otorga eficacia desincriminante a la 
conducta dándose atipicidad de la misma basándose en la aquiescencia del titular. Los límites a la 
eficacia se deben indagar en el derecho político que restringe el poder punitivo del Estado en 
virtud del ámbito de privacidad individual consagrado en el principio de reserva (art. 19, CN).

10 Urs Kindháuser (2011), “El Consentimiento del el Derecho Penal”, en Buompadre, 
Jorge (Dir.), Normativismo en el Derecho Penal. Estudios de Dogmática jurídico-penal, Resis­
tencia, Chaco: ConTexto, p. 169.
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P or ello, hay tipos penales que se construyen  con  elem entos que excluyen  
la libertad de autodeterm inación, com o la violencia, la intim idación, el engaño o 
fraude, etc. presentes en  los tipos de abuso sexual, y  com o estaba p rev ista  
an teriorm ente en  el delito  de proxenetism o en el derecho  A rgentino, sobre es­
tos casos en donde se p resta  el acuerdo , Zaffaroni los m enciona com o una 
causal de atip icidad  objetiva.

P recisam ente porque el acto  sexual en  sí m ism o no puede co nstitu ir un 
delito  si el m ism o no a taca lesionando o poniendo  en  peligro  al titu la r real de la 
disponibilidad sobre dicho b ien  ju ríd ico , haciendo una analogía com o argum ento 
de razonam iento , al no ser la p rostitución  un  delito, no puede restarse validez al 
consentim iento  del titu la r del b ien  ju ríd ico  que d ispone de su propio  cuerpo  y  
con d iscernim iento  real sobre el alcance del acto, ya  que ello  im plicaría ap licar 
un  criterio  paternalista  in to lerable que en  algún punto m arca el autoritarism o de 
la regu lación  norm ativa, en  igual sen tido  se p ronuncia  Z affa ro n i"  al sostener: 

Tampoco puede excluirse el consentimiento cuando puede objetarse 
que afecta las buenas costumbres, una pauta ética transpersonalista 
o porque la acción no constituye un medio de desarrollo del indivi­
duo, porque no solo no hay norma penal que limita esa libertad, a 
diferencia de otras legislaciones, sino porque su relevancia denota 
el paternalism o de la solución cuando es el propio estado quien 
define qué es lo contrario al portador del bien jurídico.

En la m ism a dirección se m uestra la doctrina m ayoritaria  sobre el consenti­
m iento otorgado por su titu lar sobre un  bien ju ríd ico  de cohorte individual, dando 
com o efecto la atipicidad de la conducta, así se refiere Bacigalupo: “pues en tales 
supuestos los bienes ju ríd icos están a disposición de su titu lar y, dado su acuerdo 
para su m enoscabo, no cabe pensar en  una lesión necesitada de justificación” .11 12

En este razonam iento  de in terpre tación  dogm ática y  te leo lóg ica  del bien  
ju ríd ico  com o de la  eficacia  del acuerdo ,13 se puede conc lu ir que ex iste una

11 Zaffaroni, Eugenio Raúl; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro (2002), Derecho Penal 
Parte General (2a edic.), Buenos Aires: Ediar, p. 502.

12 Bacigalupo, Enrique, “Consentimiento del lesionado en el Derecho y en la dogmática 
penal españoles”, Derecho Penal N° 1, Juris, Rosario, septiembre de 1992, pp. 53 y ss.

13 Se podría analizar el tipo del 125 bis al no contener medios que vulneran la autodetermina­
ción en el campo de la libertad sexual, el consentimiento dado implica una disponibilidad que opera 
como atipicidad conglobante de la conducta, precisamente al no constituir la prostitución un delito.
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grave con trad icción  en  la construcción  de la fó rm ula legal de los tipos 125 bis y  
127 incorporados p o r la  L ey  N ° 26842.

3. Sucinta referencia crítica dogmática a los tipos del 125 bis y  127

E n el actual artículo 125 bis (L ey N ° 26842) que tra ta  del proxenetism o, 
queda evidenciado las deficiencias incurridas por el legislador al crear la figura en 
cuestión. Si bien  el delito  del p roxeneta encontraba regulación legal antes de la 
reform a, la ley, con  acierto, incardinaba en  el caso de los m ayores de edad que es 
el punto  de este análisis, no solo en los m otivos al sostener que el agente debía 
actuar “con ánim o de lucro o para satisfacer deseos ajenos” , lo que daba lugar a 
la  doctrina para sustentar que estábam os en presencia de un delito subjetivam ente 
configurado de tendencia sexual,14 sino tam bién en  los m edios com pulsivos o 
in tim idatorios que afectaban a  la libertad sexual del sujeto pasivo, los que debían  
estar p resentes en  la  conducta para ingresar com o injusto típico.

C on  la reform a, p ara  la figura del p rox en e ta  se elim inaron  estos m edios, 
ag regándose  expresam ente en  el tex to  legal la ineficacia  del consen tim ien to  de 
la  persona que ejerce la  p rostitución, lo que im plica regu lar lim itando la libertad  
en  un  bien  ju ríd ico  que p o r an tonom asia y  conform e las razones que dotan  de su 
con ten ido  es esencia lm en te  d ispon ib le  p o r su titular, denotando  una restricc ión  
arb itra ria  que no se com padece con  el p lexo  constitucional. A sí d irec tam ente 
se con trapone con  el princip io  de reserva  consagrado  p o r nuestro  artícu lo  19 de 
la  C onstitución  N acional y  con  el p rincip io  de lesiv idad  que lim ita el p o d er re ­
presivo  del Estado, y  si se analiza g lobalm ente, inclusive con  docum entos in ter­
nac iona les sobre la  v io lencia , po r e jem plo  la  C onvención  In teram ericana  p ara  
P revenir, Sancionar y  E rrad icar la  V io lencia  con tra  la  M ujer (C onvención  de

14 Buompadre, Jorge (2009), Derecho Penal Parte Especial (3a edic.), Tomo I, Editorial 
Astrea, p. 471. El autor citado con acierto explica que el agente debe actuar con una finalidad 
determinada, siendo precisamente uno de los fundamentos de la represión de la conducta, a lo 
cual se agrega la utilización de los medios (engaflo, abuso de una relación de dependencia o poder, 
violencia, etc.) compulsivos o intimidatorios que lesionan o vulneran la autodeterminación en el 
ámbito sexual de la persona, este es el punto decisivo para sostener que la conducta ataca el bien 
jurídico tutelado por la norma.
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B elén  D o P ará ),15 que reg u la  entre o tros actos de v io lencia  con tra  la m u jer en 
su art. 2 a  la p rostitución  forzada, com o así tam bién  m enciona la v io lación, 
abuso sexual, etc., lo que con lleva in terp re tar en sen tido  contrario , que el e je r­
cicio  libre de la  p rostitución  com o acto  de vo lun tad  y  d isponib ilidad  prop ia  del 
titu lar del en te (b ien  ju ríd ico  libertad sexual) no constituye violencia.

Pero  e lla  no es la ún ica contradicción grave en la que trop ieza  el legislador, 
sino que com o lo hace v er B uom padre,16 “el leg islador insistió  en  m an tener la 
u tilización  de térm inos tan  vagos y  am biguos” donde las conductas típ icas son 
indeterm inadas, así cabría  preguntarse cuál es el sentido  preciso  de los verbos 
“p rom oviere  o facilitare” expresados en  la  norm a. Sin dudas, el m argen  de 
re llanado  de conductas posib les, lleva a lesionar d irec tam ente el p rincip io  de 
legalidad y  reserva  de ra igam bre constitucional (art. 18 y  19, C N ) que im plica 
una  garan tía insoslayable, y a  que los princip ios inform an las instituciones pena­
les, perm itiendo  una com prensión  sistem ática del o rdenam iento  punitivo  y  ev i­
tando  con trad icciones in ternas en el m ism o.

E xiste  tam bién  una  regulación  de la no rm a re fo rm ada cargada de sub jeti­
v idad , po r la  p resunción  incurrida en  la  construcción  del tipo  p o r el legislador, 
que podría  ser cata logada com o una in terpre tación  ex tensiva  analóg ica abso lu ­
tam ente restring ida en  m ateria  penal, lesionando adem ás el m entado  princip io  
de legalidad, y  en  algún punto  la p resunción  de inocencia  del agente.

P óngase cuidado en  lo siguiente, cuando el tex to  legal sostiene exp resa­
m ente “aunque m ediare el consentim iento  de la v íc tim a” , está  presuponiendo  
en  un  grado in to lerable, que la persona ha  sufrido  un ataque en grado de afec­
tación ju ríd ica  sobre su entidad valorativa o bien ju ríd ico , lo que es descabellado 
si se an a lizan  los dem ás e lem en tos de tipo , donde no ex isten  los m ed ios 
com pulsivos, in tim idatorios o abusivos com o requisitos que vulneran la libertad 
de la persona, po r ello  y  com o lógica consecuencia , nunca  puede ser “v íc tim a” 
al e jercer un derecho subjetivo  de d isposic ión  de su bien.

15 Se puede consultar para su aplicación sobre violencia de género: Buompadre, Jorge 
Eduardo (2013), “Violencia de Género, Femicidio y Derecho Penal”, Los nuevos delitos de 
género, Alveroni Ediciones, p. 26.

16 Buompadre, Jorge Eduardo (2013). Temas Fundamentales de Dogmática Penal y  Política 
Criminal, Un homenaje a los profesores Claus Roxiny Miguel Polaina Navarrete, “Género, Violen­
cia, Explotación y Prostitución. Una visión crítica de la política criminal Argentina en las recientes 
reformas del código penal, con especial referencia a la ley N° 26.842 de Prevención y Sanción de la 
Trata de Personas y Asistencia a sus víctimas, Ed. ConTexto, N° 8, año 2013, p. 81
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E l origen etim ológico  de la pa lab ra  v íctim a prov iene del latín, (D el lat. v íc­
tim a) y  contem pla lo siguientes significados:

1. Persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio. 2. Perso­
na que se expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra. 3.
Persona que padece daño por culpa ajena o por causa fortuita. 4.
Persona que muere por culpa ajena o por accidente fortuito.

L a O rgan izac ión  de las N aciones U nidas, en  el V I C ongreso  (C aracas 
1980) y  el V II C ongreso  (H ilan  1985), se sostuvo que el té rm ino  “v íc tim a” , 
puede ind icar que la  persona h a  sufrido una pérd ida, daño  o lesión, sea en  su 
perso n a  p rop iam ente d icha, su prop iedad  o sus derechos hum anos, com o resu l­
tad o  de una  co nduc ta  que:

a) C onstituya u n a  v io lación  a  la  legalización  penal nacional.
b) C onstituya un delito  bajo  el derecho  in ternacional, que im plique una 

v io la c ió n  a lo s  p r in c ip io s  so b re  d e rech o s  h u m an o s  re c o n o c id o s  
in tem acionalm ente.

c ) Q ue alguna fo rm a con lleve un  abuso de po d er p o r parte  de personas 
que ocupan posiciones de au toridad  po lítica  o económ ica, haciendo  lu­
gar a v íc tim as del poder en  un  lugar determ inado.

En el V II Congreso de las N aciones Unidas, se llegó a  la conclusión de m ane­
ja r  a  las víctim as en dos grupos: las víctim as de delitos y  los de abuso de poder,

A ) V íctim as de delitos (artícu lo  I o). Se en tenderá p o r v íctim as las perso ­
nas que ind iv idua l o co lec tivam ente hayan sufrido  daños, inclu idas le­
siones físicas o m entales, sufrim iento  em ocional, p érd ida  financ iera  o 
m enoscabo  sustancial de sus derechos fundam entales, com o conse­
cuencia de acciones u om isiones que v io len  la legislación penal vigente 
en los E stados m iem bros, inclu ida la  que p rescribe el abuso  del poder.

B ) V íctim as del abuso  del poder: (artícu lo  18). Se en tenderá  p o r v íctim as 
las personas que, individual o co lectivam ente, hayan  sufrido  daños, in­
clu idos lesiones, físicas o m entales, sufrim iento  em ocional, p érd id a  fi­
nanciera  o m enoscabo  sustancial de sus derechos fundam entales, com o 
consecuenc ia  de acciones u  om isiones que no  lleguen  a  co nstitu ir v io ­
la c io n e s  d e l  d e r e c h o  p e n a l  n a c io n a l ,  p e r o  v io la n  n o rm a s  
in tem acionalm en te  reconocidas re la tivas a  los derechos hum anos.
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P ara la ram a de la Socio log ía  es v íc tim a “ la persona sobre quien  recae la 
acción crim inal o sufre en  sí m ism a, en sus b ienes o en sus derechos, las conse­
cuencias nocivas de d icha  acción” .17

El actual Código Procesal Penal de la provincia del C haco, enrolado en  los 
parám etros nacionales e internacionales del respeto po r la persona ofendida por 
el delito, en  su actual artículo 94 m enciona expresam ente a  la v íctim a del delito 
consagrando una serie de facultades procesales. A sí la m ism a tiene derecho de 
ser inform ada debidam ente, m encionando entre otros derechos la posib ilidad de 
constituirse en parte querellante para im pulsar el proceso tendiente acreditar el 
hecho delictuoso y  la responsabilidad penal del im putado, com o tam bién la posibi­
lidad de constituirse en actor civil a fin  de ejercer la acción civil resarcitoria.

P odem os v er sin m ayor hesitac ión  que el punto  neurálg ico  para  determ inar 
la ca lidad  de v íctim a, im plica un  daño o riesgo  de daño causado  p o r o tro  u 
evento  fortu ito  en su b ien  ju ríd ico  am parado p o r el o rdenam iento .

El tipo  de 125 bis, al m encionar a  la  v íc tim a del delito , construye un  con ­
cepto  artific ioso  que no se re laciona con  el sujeto  que ha  padecido  un daño  o 
peligro  sobre su entidad valorativa, ello  qu iere dec ir que el E stado, se ab roga el 
derecho basado  en una  construcción  irrazonable de dec ir que una  persona es 
víctim a, cuando en realidad  nunca  sufrió  un detrim ento  o d ism inución  en su 
bien, lo que lleva a  lo referido  u t-supra sobre la p resencia  de un E stado  con 
ideologías paternalistas y  absolutas.

U n a  d isquisic ión  del concepto  v íc tim a que se encuen tre  reñ ido  con  un len­
guaje co loquial y  ju ríd ico , que en la especie coinciden en sus rasgos fundam en­
tales, im plicaría una  in terpretación  analóg ica in malam partem, abso lu tam ente 
vedada en  el derecho penal. L a  fuerza de la  p roh ib ición  de la analogía es su 
fuerza com o argum ento  que respeta  los princip ios fundam entales de un d ere­
cho penal de m ín im a in tervención, garante de un E stado  de D erecho, este argu ­
m ento  se avoca en favor de una  in terpretación  de leyes penales que se a tengan 
lo m ás estrecham ente que sea posib le al texto  dado p o r el legislador, en favor 
de que se d iscu ta m edian te argum entos la significación co tid iana y  ju ríd ica  de 
las palabras, para  ev itar una in terpretación ex tensiva que ponga en  crisis el 
princip io  de legalidad, del cual deriva ciertam ente la p roh ib ición  de la  analog ía  
in malam partem o lex strica; lex certa o m andato  al leg islador de d o tar de

17 Fairchild, Henry Pratt (1980), Diccionario de Sociología, México: FCE, p. 311.
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m ay o r p recisión  posib le  al tex to  legal; p roh ib ición  de ap licac ión  re troactiva  de 
la  ley pena l in malam partem o lex praevia, etc.

E n  re lación  a  la in terp re tación  ana lóg ica  de la  ley, la  cual com o exp lica  
B acigalupo  no  siem pre está  prohib ida, y a  que toda  in terp re tación  requ iere  c ier­
ta  ana log ía  com o m étodo  y  argum ento , en  m ateria  pena l so lam ente se puede 
p roh ib ir u n a  in terp re tación  analóg ica ex tensiva , reposando  la fue rza  de este 
argum ento  en  el o rden  constitucional a  fin  de garan tizar el ám bito  de libertad , 
así d ice el au to r m encionado : no es el “sentido posible del tex to” lo que 
dará el límite de la interpretación, sino el “sentido más restringido del 
tex to ”. De esta manera la ley puede ser realmente una barrera que no 
debe superar la política  criminal. 18

El D erecho  penal debe ten er precisión  en  su construcción  legal y  ju ríd ica , 
debe d o tar de con ten ido  técn ico  a sus palab ras para  ev itar d iferen tes in terp re­
taciones que se con trapongan  o que sean am pliadas, siem pre h a  de p asa r po r el 
filtro  de garan tías y  p rinc ip ios que derivan  de n uestra  C onstituc ión  y  el p lexo 
norm ativo  de los T ra tados In ternacionales, a  lo cual se ag reg a  en  la ac tualidad  
la  in terpre tación  de los m ism os.

E n este com etido  la  dogm ática  sirve p ara  p rec isar el a lcance del lenguaje 
co rrec to  en  el derecho  penal, ev itando  com o en el caso , prim ero , que a  un 
concepto  de “v íc tim a” se le o torgue un  sign ificado  d istin to  del vu lg ar que co in ­
c ide con  el ju ríd ico  en  la  especie, esto  lleva a u n a  ex tensión  de la ley penal 
abarcando casos y  situaciones que no responden  ni al concepto  sem ántico  sin al 
sentido teleológico  en que se analiza el bien ju ríd ico  com prom etido, lo que im pli­
ca ría  un a  ex tensión  ana lóg ica  proh ib ida  en  m ateria  penal.

P o r ello  m e persuade en  sostener que el ac tual tipo  del 125 bis, im p lica  una  
fó rm ula  legal que po d ría  ser tachada de inconstituc ional, p o r lesionar el p rinc i­
pio  de legalidad y  de m áx im a taxativ idad penal, com o así tam bién  el principio de 
lesiv idad , y a  que no  ex iste  u n a  lesión u  afectac ión  que ju s tif iq u e  y  leg itim e la 
intervención punitiva, ello  sucede al negar consentim iento  al titu lar del b ien  ju r í­
d ico  y  recu rrir el tex to  legal a un térm ino  in terp re tativo  de “v íc tim a” en  fo rm a 
ex tensiva  que se repele  con  el alcance de d icho  térm ino  según  la doctrina  ju r í­
d ica, la  p rop ia  ley y  el lenguaje  co tid iano  de valo rac ión  social.

18 Bacigalupo, Enrique (1999), Principios Constitucionales de Derecho Penal, Buenos 
Aires: Hammurabi, p. 96.
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U n criterio  sim ilar, se puede observar en Zaffaroni, com o consecuencia  de 
la in terpretación  de m áx im a p recisión  o com o el au to r referido  lo m enciona 
princip io  de m áxim a taxativ idad  legal e in terpretativa, cuando sostiene:

el legislador prescinde del verbo típico y  cuando establece una es­
cala penal de amplitud inusitada, como cuando remite a conceptos 
vagos o valorativos de dudosa precisión, el derecho penal tiene dos 
posibilidades: (a) declarar la inconstitucionalidad de la ley; o (b) . 
aplicar el principio de máxima taxitatividad interpretativa, 19

Con relación al tipo del 127 que regula la figura de la Rufianería, m uchas de las 
críticas expuestas anteriorm ente son de aplicación en la especie, por ello se analiza­
rá algunos de los elem entos singulares que com pone el aspecto objetivo del tipo.

E l actual 127 en  su p rim er párrafo  contiene com o conducta  típ ica  del agen­
te que “explo tare  económ icam ente el ejercicio  de la  p rostitución  de una  perso ­
na, aunque m ediare el consentim iento  de la v íctim a” .

L a an terio r figura regu lada  por la Ley N ° 25087/99 , incard inaba en  la ex ­
plo tación  económ ica del e jercicio  de la  p rostitución m edian te m edios v io len tos 
o com pulsivos, com o sostiene B uom padre, que anulaban la  vo luntad  de la  v íc ti­
m a y  lo arrastraban  o m an ten ían  en  el ejercicio  de la p rostitución . E l au tor 
referido , con  m ucha exactitud  hacía  v er en el análisis de la  figura y  en  ese 
m om ento , que estos m edios eran  necesarios para la explo tac ión  económ ica en 
el delito  de R ufianería  para  incrim inar la conducta  y  donde el “consentim iento  
del su jeto pasivo  ju e g a  un  rol p reponderan te” .20

P or ello  increíb lem ente y  en form a con trad icto ria  con la entidad valo ra tiva 
tu te lada  ju ríd icam en te  po r la  norm ativa penal, el nuevo  tipo  incorporado po r la 
Ley N° 26842, contiene la regulación  de una  activ idad no prohibida, o com o lo 
m enciona B uom padre en  su nuevo  análisis, un caso de “ejercicio  libre de d icha 
ac tiv idad” ,21 c ircunstancia  abso lu tam ente insospechada que nos lleva a teñ ir el 
tipo de inconstitucionalidad.

19 Zaffaroni, Eugenio Raúl; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, ob. cit., p. 117.
20 Buompadre, Jorge, Derecho Penal Parte Especial, Tomo I, ob. cit., p. 475. Correcta­

mente el autor menciona el verdadero contendido del bien jurídico en el delito de Rufianería, que 
no es otro que la libertad sexual de la persona prostituida.

21 Buompadre, Jorge Eduardo, Temas Fundamentales de Dogmática Penal y  Política Cri­
minal, Un homenaje a los profesores Claus Roxin y Miguel Polaino Navarrete, “Género, Violen-
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C ontinuando  con  la observación  y  desde un  pun to  de v is ta  de in terp re ta­
ción  sem ántico-sistem ático  de la no rm a teleo lóg icam ente com prendida, la  con­
ducta  de “exp lo tac ión” m arcada  en  la  fó rm ula  legal, en laza  la  fo rm a de ap rove­
charse, de  un  m edio  coercitivo , de m anipulación , p revalim ien to , su jeción  o  so­
m etim ien to  hac ia  a lgunas form as de explo tac ión  sexual, si ello  no  sucede, no 
puede ex is tir una  conducta  típ ica, y a  que cual sería  el inconven ien te  desde el 
pun to  de v is ta  del derecho  penal, que u n a  persona que ejerce  lib rem ente la 
p rostituc ión  sobre su cuerpo , en tregue las ganancias a  o tro  sujeto. ¿E sto  sería  
ób ice  p ara  sostener que el su jeto  la  explo ta? , en tonces y  en  este en tend im ien to , 
el h ijo  de la persona que ejerce la  p rostitución , o la  m adre de la m ism a o el 
padre  que tam bién  v ive  de sus ganancias serían  su jetos ac tivos del delito  de 
ru fianería , parece ser que la  respuesta  n ega tiva  se im pone.

P o r ello , el derecho  penal liberal, respetuoso  de las garan tías y  derechos de 
sus habitan tes, no puede in tervenir donde no ex ista  u n a  lesión o peligro  efectivo  
hac ia  un  b ien  ju ríd ico  tu telado , el p rincip io  de ú ltim a ra tio  debe ap licarse y  p re ­
v a lecer com o in form ador del derecho  penal.

R epugnam os la  tra ta  de personas o la  p rostituc ión  forzada, son fo rm as de 
esc lav itud  de la era  m od ern a  que deben  ser castigadas p o r el derecho  penal, 
podem os incluso  su je tar a  un  ju ic io  m oral el d isvalo r de una  conducta  com o la 
p rostitución , y a  que esta  ac tiv idad  den ig ra  a  la  persona según  las pau tas y  ju i ­
cios é ticos que se p ro fese y  la  estigm atiza, pero  si d icha  ac tiv idad  es rea lizada  
po r la perso n a  capaz  y  con  d iscern im ien to  para  el acto , al final del cam ino  es 
una  opción  de v id a  que constituye el e jercicio  de la  libertad , en eso sí se en ­
cuen tra  in teresado  el derecho  penal en  o frecer tu te la  e fec tiva  del b ien , p o r ello  
si p re tendem os incrim inar el e jercicio  de la  p rostitución , se ten d rá  prim ero  que 
leg islar com o delito  en  sí m ism a d icha activ idad.

O tra  concepción  que im plique con fund ir derecho  con  m oral, y  que perm ita  
expan d ir las fron teras del derecho  penal, transfo rm a al m ism o en  un derecho  
au to ritario , y  c rea  u n a  m oral de bo lsillo  que encaja  perfec tam ente  en  el saco de 
la  conven iencia , casi s iem pre de orden  política .

cia, Explotación y Prostitución. Una visión crítica de la política criminal Argentina en las recien­
tes reformas del código penal, con especial referencia a la ley N° 26.842 de Prevención y Sanción 
de la Trata de Personas y Asistencia a sus víctimas, Ed. ConTexto, N° 8, año 2013, p. 83.


