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Serd objeto del presente trabajo realizar un comentario sobre el texto de Michael Moore, “Teoria no
excluyente de la perspectiva legislativa moral sobre los actos incorrectos”, especificamente, sobre la Teoria
Moralista Juridica adoptada por el autor.

Previo a adentrarnos en el tema, consideramos importante formular una aclaraciéon acerca del
tratamiento que haremos de la utilizacidon de esta vieja disputa entre moral y derecho puesta sobre la
superficie, una vez mas, por Moore.

La columna vertebral del texto seleccionado consiste, mas alld de las diferentes teorias legislativas
que clasifica y explica, en la cuestién de poder establecer hasta qué punto puede el Estado, en su caracter de
fuente de produccion de normas juridicas, administrar sanciones y prohibiciones para regular aspectos que
son juzgados como inmorales pero que no se traducen en una afectacidén concreta sobre los derechos de un
individuo particular o de la colectividad en general.

Sobre esa base, la discusién que aqui pretendemos dar es en sentido inverso. Esto es, intentaremos
demostrar hasta qué punto el Estado puede omitir regular de manera formal el ejercicio de una actividad, la
prostitucién, estigmatizada histéricamente por una mirada moralista a pesar de la afectacién concreta de
derechos que dicha desatencién provoca.

En ese sentido, la postura sostenida por el autor nos resulta sumamente peligrosa en las dos facetas
de la actividad legislativa, esto es tanto para criminalizar determinadas conductas como asi también para
regular el debido ejercicio de ellas. Extender la interpretacion del texto a esto Ultimo es un riesgo que
decidimos asumir.

Moore presenta en su articulo diferentes teorias de la legislacién, las que consisten,
fundamentalmente, en tratar de explicar qué consideraciones deben ser tenidas en cuenta por el legislador al
momento de realizar su trabajo. Efectia una explicaciéon de aquellas denominadas sustantivas'y luego
selecciona una, que tal como se indicara al comienzo de esta exposicién es la denominada teoria del moralismo
juridico.

La Teoria Moralista Juridica esta construida sobre una versidn metaética no relativista. Parte de la idea

de que hay derechos asentados en valores morales con independencia de las concepciones sociales. De esta

1 Moore, Michael, “A Non-Exclusionary Theory of Legislative Aim: Taking Aim at Moral Wrongdoing”,Placing Blame
(Oxford University Press, 1997), pag. 639-665, alli el autor la menciona en oposicidn a laTeoria Representacionista y la
define como aquella teoria que le exige a los legisladores un plus, es decir que debatan, que vuelquen sus pensamientos
y sus propias decisiones.
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forma, el legislador tendria el derecho de legislar teniendo en mira lo que considera que es el orden moral
correcto. El objetivo no es el bienestar social sino hacer del mundo un lugar moralmente mejor.

Es una teoria politica no utilitarista?y los aspectos de la moralidad que pueden ser legislados son todos.
Esta teoria no pone énfasis en evitar el dafio a otro, sino en evitar que se genere un mal.

A su vez, sostiene que es plausible pensar que el mundo va a ser un lugar mejor cuando se respeten
las obligaciones morales y que el Estado tiene que criminalizar cuando haya una incorreccién moral, es decir
va a criminalizar las conductas que son moralmente incorrectas.

Esta teoria, en definitiva, nos dice qué clase de razones tenemos que tener en cuenta a la hora de
criminalizar. Entonces, podemos luego utilizarla para interpretar las normas penales especificas que tenemos.
Para llevar adelante esa tarea, debemos ver si hay una violacién moral y analizar los costos- beneficios. (La
teoria de Moore no es utilitaria, tiene un objetivo final que es que sea un mundo mds moral, pero no es
utilitaria en el sentido de que tengo que tomar politicas legislativas que maximicen la moralidad, la virtud. En
definitiva, por un camino indirecto voy a lograr maximizar la moral).

La lectura del texto que pretendemos cuestionar, en razén de las consecuencias negativas que esa
practica puede generar, nos ha llevado a intentar conectar aquello que explica con un tema que en los ultimos
afios ha ganado un lugar en la agenda de debate actual, como es la falta de regulacién del ejercicio de la
prostitucién en forma auténoma y privada.

Parados frente a este escenario particular por el que hemos optado y que decidimos pasar por el tamiz
de la teoria escogida por Moore nos encontramos con lo erréneo y peligroso que pueden llegar a resultar sus
argumentaciones acerca del valor que les otorga a las convicciones generales al momento de legislar.

Resulta relevante aclarar que estamos partiendo del andlisis de una conducta que no se encuentra
criminalizada por nuestro ordenamiento legal pero que la falta de claridad acerca de las condiciones en que
puede llevarse a cabo, como asitambién la proteccidn que por ese ejercicio deberian recibir quienes la ejercen,

nos lleva ineludiblemente a una criminalizacion tacita.

2 Moore, Michael, ob. Cit. Dentro de esta categoria encontramos dos: a) Utilitarismo Irrestricto: Los aspectos de la
moralidad que pueden ser legislados no son sélo las obligaciones de no dafar a otro fisica o econdmicamente, sino
también las obligaciones de no ofender a otros, el ejemplo que menciona es el delito de exhibiciones obscenas. El
principio legitimador es el principio de la ofensa. b) Utilitarismo restringido: establece el principio del dafio —principio
legitimador de esta teoria- establece que el Unico propdsito por el cual se puede ejercer correctamente el poder sobre
cualquier miembro de una comunidad civilizada en contra de su voluntad es la evitacion de dafio para otros.
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Si hablamos en forma positiva — criminalizacién tacita - de la actividad legislativa y abordamos este
tema como un modo mas de castigo de un acto incorrecto consideramos que esto tiene un motivo y que ese
motivo se encuentra relacionado con lo que Moore denomina “incorreccién moral”.

Esto es asi puesto que, al criminalizar mediante esa la falta de regulacién, esa omisién no hace mas
que visibilizar la voluntad politica de no asumir una posicion real sobre la relacidn entre trabajo y sexualidad
por un lado o trabajo sexual como trabajo; o bien adoptar una posicién politica de decir esto no es trabajo y
es explotacion y en tal caso explotacién de qué a qué; o quizds dar lugar al debate sobre qué entendemos por
autonomia del cuerpo'y, si ese argumento puede ser Util para excluir la incorreccion de utilizar al mismo como
mercancia.

Sobre esto ultimo no habremos de explayarnos, somos conscientes de que se trata de uno de los
argumentos utilizados por diferentes posturas del feminismo, de las cuales haremos una breve referencia mas
adelante, pero que no compartimos ya que entendemos que existen numerosas relaciones de trabajo en
donde el cuerpo es utilizado como mercancia. Entre ellas, y a modo de ejemplo, podemos citar la actividad
desarrollada por los jugadores de futbol o bien, el trabajo realizado por las empleadas domésticas; claro est3,
y esto si guarda relacién con el fondo de este trabajo, ninguna de las nombradas tiene la carga moral que si
posee la accidn por nosotros elegida.

Lo que venimos a plantear, entonces, es que detras de esa omisién hay una postura moral que
atraviesa nuestro ordenamiento legal sobre el tema y que, al mismo tiempo, obstaculiza el acceso de los
individuos involucrados a una solucion justa en varios ambitos del derecho, esto es, a nivel penal, laboral, de
seguridad social, etc.

Como bien mencionamos, la conducta que elegimos para desafiar a la teoria moralista juridica es la
prostitucién, una actividad permitida y tolerada pero no promovida ni regulada por nuestro ordenamiento
juridico, existiendo un gran vacio legal respecto a esta realidad social, con el consiguiente perjuicio que supone
la ausencia de derechos, que entendemos no podemos seguir ignorando.

La falta de regulacién sobre cémo debe ser su ejercicio no hace otra cosa que conducirnos a una
criminalizacién tacita; un acto moralizador y disciplinador encubierto, donde el Estado nos dice: no los castigo,

pero como no hay un marco de proteccién de derechos los dejo a la intemperie3.

3 En un sentido similar se expidié la Titular del Juzgado nro. 8 en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad de
Buenos Aires, Dra. Natalia Molina, en el fallo “M.C. s/infraccion art. 2.2.14 Ley 451, de fecha 9/3/2015” al dictar la
absolucion de la imputada sostuvo: “... el ejercicio de la prostitucion no esta prohibido en la Ciudad de Buenos Aires y
que la falta de legislacion que regule la actividad no puede hacer presuponer que lo esta. Al contrario, por tratarse, de
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Por este motivo, consideramos importante plantear un cambio serio y responsable respecto a la
regulacion de la prostitucion, siendo consciente tanto de la complejidad del tema y de la existencia de
opiniones diferentes, como también, del estigma social que conlleva y de las condiciones de desigualdad en
las que se ejerce esta actividad, que no hacen mds que poner de manifiesto, la existencia de un grave problema
social no resuelto todavia desde el punto de vista juridico.

Sin perjuicio de lo mencionado y antes de seguir avanzando con nuestro planteo, no podemos dejar
de hacer un comentario sobre la evolucidn que ha tenido el debate sobre el tema, ya que a lo largo del tiempo
se han dado diferentes modelos normativos en el tratamiento de la prostitucion. EIl modelo prohibicionista
tuvo lugar a finales del S.XIX. Este modelo consideraba a la prostitucion como un delito y a la prostituta y
proxeneta como delincuentes. Lo que esta regulacion perseguia era eliminar la prostitucion, prohibiendo toda
prestacion de servicios sexuales remunerados. El modelo reglamentista se dio a principios del S.XX.
Consideraba a la prostituta como una persona potencialmente peligrosa, y la prostitucion como un mal
necesario que el Estado debe controlar y regular, limitando su ejercicio a locales autorizados con la finalidad
de ocultarla, pero no prohibirla. El modelo abolicionista no diferencia entre prostitucion libre o forzada. Para
este modelo toda prostitucién es forzada, considera a la prostituta una victima de la esclavitud o de la violencia
de género, pretende evitar la organizacion de la prostitucidn, su reconocimiento y regulacion, pero permite el
libre ejercicio privado de la misma. Y, por ultimo, el modelo legalizador que es el que queremos sostener y el
que hemos tomado para confrontar con la postura de Moore. Este defiende el reconocimiento y la regulacién
legal de la prostituciéon libremente ejercida por una persona adulta, como la prestacion de servicios sexuales
remunerados, considerando a la prostituta como una legitima trabajadora, con los mismos derechos y
libertades que el resto de los trabajadores, diferenciando entre prostitucion forzada (que hay que combatir) y
prostitucién voluntaria (que hay que reconocer y regular)®.

Siguiendo esta ultima linea de pensamiento y teniendo en cuenta la manera en la que esta conformado
nuestro sistema juridico, podemos decir que nuestra Constitucidon Nacional contempla el principio de reserva,
previsto en su articulo 19, el cual establece que dentro del ambito de la privacidad cualquier persona es libre

de hacer lo que desee, en tanto no afecte los derechos de los terceros, el orden o la moral. Y, que, por otra

una actividad comercial licita, el Estado portefio deberia regularla, siendo la ausencia de normas especificas la causa de
que esta actividad quede fuera del poder de policia...”

4 Qutshoorn, Joyce; “The Political on Prostitution and Trafficking of Woman”; Oxford Academic, Soc Polit (1/03/05); Tomo
12; pag. 141-155; https://academic.oup.com/sp/article-abstract/12/1/141/1728227/The-Political-Debates-on-
Prostitution-and?redirectedFrom=fulltext. La sintesis es producto de la lectura de la historizacién de los distintos
enfoques sobre la tematica que aqui se trata.



https://academic.oup.com/sp/article-abstract/12/1/141/1728227/The-Political-Debates-on-Prostitution-and?redirectedFrom=fulltext
https://academic.oup.com/sp/article-abstract/12/1/141/1728227/The-Political-Debates-on-Prostitution-and?redirectedFrom=fulltext
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parte, este reconocido derecho a la privacidad se encuentra consagrado, a su vez, en varios instrumentos
internacionales, tales como, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién
Internacional sobre los Derechos del nifio y el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos.

Bien sabemos que las herramientas enumeradas operan como un limite para que el legislador no
criminalice cualquier conducta realizada en espacios publicos o privados. Que el Estado debe respetar la
libertad de eleccién y manifestacion de opciones e intereses sexuales de los ciudadanos.

Es decir, que las normas de mas alta jerarquia constitucional reconocen a todas las personas un ambito
de privacidad que no puede ser restringido por el Estado mediante la aplicacidn de sanciones, ya sean penales
o administrativas.

Hasta acd resulta claro y, es mas, parece ser el fundamento de la no criminalizacién del ejercicio de la
prostitucién, pero no olvidemos que en realidad nuestro planteo tiene que ver con el castigo implicito que
recibe todo aquél que la ejerce como consecuencia de la falta de regulacién de dicha actividad.

Esto nos lleva a citar a un pensador que Moore menciona en su exposicion y de quien toma el principio
de dafo y lo reconduce — a nuestro criterio de manera perjudicial- hacia un valor moral, hablamos de John
Stuart Mill.

£

Mill analiza las relaciones entre derecho y moral y sostiene que: “...el Unico fin por el cual esta
justificado que la humanidad, individual o colectivamente, interfiera en la libertad de accidén de cualquiera de
sus miembros es la propia proteccién. Que el Unico propdsito con el que puede ejercerse legitimamente el
poder sobre un miembro de una comunidad civilizada, contra su voluntad, es impedir el dafo a otros. Su
propio bien, fisico o moral no es justificacidn suficiente. Nadie puede ser obligado justificadamente a hacer
algo, o a abstenerse de hacerlo, porque sea mejor para él, porque le haria feliz o porque, en opinién de otros,
hacerlo seria mas acertado o mds justo. Estas son buenas razones para discutir o razonar con él, para
persuadirle o suplicarle, pero no para obligarle o infringirle algin dafio si actua de otro modo. Para justificar
esto debe pensarse que la conducta de la que se le quiere disuadir producira un dafio a otro”>.

De esta manera, se deduce entonces que lo Unico que justifica que el Estado, a través de las normas
juridicas, coarte o interfiera en la libertad de los individuos, es impedir que éstos efectlen o realicen un dafo

a terceros. Es decir, el dafio a terceros es lo Unico que a juicio de Mill estd justificado para que el Estado

interfiriera.

5 Moore, Michael. Ob.cit
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Tal vez resulte confusa la cita que se hace de Mill, pero en la cumbre de nuestra premisa nos
encontramos con que el principio de dafio se ve afectado, esa afectacidn consiste en el sufrimiento de la
persona victima de persecucidn estatal como consecuencia del propio desatino del sistema, al no establecer
mecanismos eficaces de proteccién mediante la regulacién de una actividad por demas estigmatizada.

No nos olvidemos que tal como mencionamos en reiteradas oportunidades a lo largo de esta
exposicidn el freno respecto de la “no” criminalizacién estaria dado por el principio de reserva, el principio de
dafios. Los mismos que se utilizan en sentido circular para cuestionar al Estado, cuya omisidon no es mas que
un claro ejemplo de las convicciones morales de una gran parte de la sociedad.

Si tuviéramos la posibilidad de utilizar frente a esto la postura del Mill podriamos subsanarlo con la
intervencién del aparato estatal, quien, despojado de toda carga moral, regularia el ejercicio de la prostitucion
y limitaria, entonces, el dafio que tal ausencia provoca.

La postura de Moore apoyada sobre las convicciones morales de una mayoria provoca el efecto
contrario, de alli su rechazo.

Por consiguiente, tenemos una conducta que, ejercida de manera auténoma, privada y por una
persona adulta no constituye delito. Ahora bien, esa conducta consiste en tener relaciones sexuales con otras
personas a cambio de dinero, bienes o servicios; por lo tanto, lleva implicita una contraprestacion. Eso la
convierte inequivocamente en una actividad de caracter comercial cuya regulacion es inexistente, lo que
termina provocando que aquellos individuos que opten libremente por dedicarse a ella acaben siendo victimas
del sistema penal, entre otras desventajas juridicas de igual importancia, como ser la exclusién de un sistema
de seguridad social, previsional, de salud e incluso de proteccidon frente a situaciones de violencia.

Ese vacio legal que para nosotros se transforma en criminalizacidn se relaciona perfectamente con la
teoria legislativa seguida por Moore, en donde ese plus que se le exige al legislador se encuentra inspirado en
las convicciones morales de una mayoria que lo lleva a guardar silencio sobre una situacién real y, en
consecuencia, a interferir de manera exagerada en la vida de un sector determinado.

Esa herramienta resulta entonces, tal como mencionamos al inicio, peligrosa y ese peligro consiste en
evitar aceptar la realidad de un suceso conocido como el oficio mas antiguo del mundo, regularla y de esa
forma evitar la clandestinidad e, incluso, disminuir las tarifas criminales — de las que también habla Moore —

creadas como consecuencia de la propia ausencia de regulacion.
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