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PROYECTO DE LEY

Articulo 1°.- Derdguese el articulo 97 del Anexo de la Ley N° 1472 (texto
consolidado por Ley 6.588) de “Cddigo Contravencional de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires”.

Articulo 2°. - Deroguese la Clausula Transitoria contenida en las “Disposiciones
Transitorias” de la Ley N° 1472 (texto consolidado por Ley 6.588) de “Cddigo
Contravencional de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires”.

Articulo 3°. - Comuniquese, etc.
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FUNDAMENTOS
Sra. Presidenta:

La presente ley tiene por objeto la derogacion del Articulo 97 y la
Clausula Transitoria del anexo del Codigo Contravencional de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires, que sanciona la oferta y demanda de sexo en los espacios
publicos, para dar un paso mas en la lucha contra la violacion a los Derechos

Humanos ejercida a las mujeres, cis y trans.

La normativa en cuestién habilita abusos, su aplicacion se ha
desvirtuado y sirve a fines ajenos a los propuestos mediante su sancion. Es
utilizada como una excusa para habilitar el ejercicio arbitrario de poder punitivo por
parte de las fuerzas de seguridad sobre personas altamente vulnerables, peor aln
si se trata de personas trans y travestis persisten practicas violentas,

estigmatizantes y discriminatorias por parte de los y las agentes estatales.

En el aflo 2021 y 2023 se presentaron proyectos en igual sentido, el
cual perdi6 estado parlamentario. Volvemos a presentarlo por las implicancias que
tiene esta contravencion sobre quienes recae y dado que es una de las
contravenciones mas frecuentes en la Ciudad, lo que demuestra que los agentes
policiales la aplican de manera recurrente: segun informes del Ministerio Publico
Fiscal de CABA la oferta y demanda de sexo en los espacios publicos (prevista en
el art. 86) durante el afio 2021 se encontraba entre las 10 contravenciones mas

frecuentes en la Ciudad.

Como antecedente inmediato podemos mencionar las iniciativas
presentadas para la derogacion del articulo 81, posterior articulo 86, actual articulo
97: el proyecto presentado por el diputado (MC) Pablo Ferreyra, expediente 2801-
D-2017; el proyecto presentado por la diputada (MC) Maria Rachid, cuyo ndmero
de expediente es el 3268-D-2014, y que a su vez reconoce como precedentes los
proyectos presentados por el Diputado (MC) Enrigue Rodriguez, cuyo nimero de
expediente es el 4828-D-2001, y por la Diputada (MC) Diana Maffia, que recibi6
tramite con el N° 408-D-2011 y fue reproducido por la Diputada Rocio Sanchez
Andia en el expediente N° 90-D-2013. Debe mencionarse, que el proyecto N° 408-
D-2011 ha sido presentado en coautoria con diputados/as de todas las fuerzas
politicas: Carolina Stanley (MC), Oscar Moscariello, Jorge Selser, Diego Kravetz
(MC), Gonzalo Ruanova (MC), Claudio Presman (MC), Maria América Gonzalez,
Marcelo Parrilli (MC), Maria José Lubertino, Gabriela Alegre, Juan Cabandié,
Mateo Romeo, Adrian Camps, Laura Garcia Tufién, Antonio Rubén Campos,
Eduardo Epszteyn (MC), Julio Raffo, Martin Hourest (MC), Raul Puy (MC), Rocio
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Sanchez Andia, Fabio Basteiro, Julian D'Angelo (MC), Delia Bisutti, Rafael Gentili,
Raul Fernandez (MC), Sergio Abrevaya (MC), Fernando Sanchez, Juan Pablo

Arenaza, Maria Elena Naddeo.

En su articulo 97 el Cddigo Contravencional establece: " Quien
ofrece o demanda en forma ostensible servicios de caracter sexual en los
espacios publicos no autorizados o fuera de las condiciones en que fuera
autorizada la actividad, es sancionado/a con uno (1) a cinco (5) dias de trabajo de
utilidad publica o multa de ochenta y una (81) a ciento sesenta y dos (162)
unidades fijas. En ningln caso procede la contravencion en base a apariencia,
vestimenta o modales. En las contravenciones referidas en el parrafo precedente,
la autoridad preventora solo puede proceder al inicio de actuaciones por decision

de un representante del Ministerio Publico Fiscal.”

“CLAUSULA TRANSITORIA: Hasta tanto se apruebe la
autorizacion a la que se hace referencia en el articulo 97, no se permite la oferta y
demanda ostensible de servicios de caracter sexual en espacios publicos
localizados frente a viviendas, establecimientos educativos o templos o0 en sus
adyacencias. En ningun caso procede la contravencion en base a apariencia,
vestimenta o modales. Se entiende por “adyacencias” una distancia menor de
doscientos (200) metros de las localizaciones descriptas precedentemente. En las
contravenciones referidas en el parrafo precedente, la autoridad preventora solo
podra proceder al inicio de actuaciones por decisibn de un representante del

Ministerio Publico Fiscal”.

El 18 de marzo de 2017 en el marco del 161 Periodo de Sesiones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se celebro la primera
audiencia sobre los derechos de las trabajadoras sexuales en América. La CIDH
urge a los Estados de la regién a disefiar normativas y politicas publicas que
garanticen los derechos humanos de las trabajadoras sexuales, incluyendo
medidas para proteger su vida, su integridad, su honra y dignidad, asi como para
poner fin a la estigmatizacion y discriminacion de la que son objeto. En noviembre
del afilo 2020 la CIDH vuelve a reiterar la solicitud, en el marco de su Sala de
Coordinacion y Respuesta Oportuna e Integrada a Crisis para la Pandemia de la
COVID-19 (SACROI COVID-19), manifestando su preocupacion por el impacto de
la pandemia en la situacion de los derechos humanos de las mujeres cis y trans

que ejercen trabajo sexual en las Ameéricas

La prohibicion establecida en el articulo 97 contradice el derecho
constitucional a la autonomia y el principio de reserva constitucional, contenidos
en el articulo 19 de la Constitucion Nacional, que establece: "Las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
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publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la

autoridad de los magistrados".

La proteccion contra la abusiva intromision estatal en los actos
privados, también esté contenida en los instrumentos internacionales con jerarquia
Constitucional (Art 75, inc. 22 CN), a saber: el art. 11.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el art. 5 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del hombre, el art. 12 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el art. 16 de la Convencion Internacional sobre los Derechos

del Nifio y el art. 17 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos.

Por su parte, el art. 12.3 de la Constitucion de la Ciudad dispone
que: “La Ciudad garantiza el derecho a la privacidad, intimidad y confidencialidad

como parte inviolable de la dignidad humana."”

De este correlato de textos, se desprende que el Estado "de ningun
modo puede imponer a los ciudadanos una moral privada, ni un modelo de vida, ni
un ideal de perfeccion personal. Deja ello librado a la moral, a las convicciones, a
los principios religiosos de las personas.” (Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la
Nacién Argentina, La Ley, 2005 p. 252).

El llamado "principio de reserva" exige como requisito para que el
Estado interfiera en las acciones de las personas, que se verifique un dafio a
terceros. Este principio esta vinculado con el principio de lesividad, que se expone
en el proximo apartado. La oferta y demanda de sexo no es per se lesiva, y la
inexistencia de afectacién a bienes juridicos de terceros impide al Estado aplicar
una sancion de estricto caracter punitivo. Ademas, no cualquier invocacion de
dafio a terceros justifica la intervencion regulatoria del Estado: determinadas
conductas no pueden ser invocadas como un dafio a terceros, por mas que lo
afecten en forma comprobable. El sostenimiento de puntos de vista diferentes y el
ejercicio de formas de vida distintas que las que uno acepta no pueden, en una
sociedad verdaderamente democratica, ser reconocidos como constitutivas de un
"dafio a terceros" que permita la interferencia estatal. El Estado no puede tener en
cuenta el "dafno" proveniente de la intolerancia de ciertos grupos a los modos de
vida de otros, salvo que aquel modo de vida afecte la posibilidad de que quien

aduce el dafno ejerza su propia autonomia personal.

Este punto de vista es defendido por el Dr. Maier en el fallo "Le6n"
del Tribunal Superior de Justicia, en donde sefiala los limites de la accién del
Estado:

"Podria especularse con que la prohibicion general de ofertar o
demandar sexo en los espacios publicos terminara con la alteracion de la

tranquilidad publica con ese motivo, pero esta misma soluciéon podria aplicarse a
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una infinidad de situaciones que realizamos diariamente y que, de este modo,
resultarian prohibidas. Esto es precisamente aquello que la Constitucion Nacional
quiso evitar con el articulo 19 (...)".

El magistrado distingue claramente en su voto entre la moral
privada, y la moral publica, entendiendo ésta como la que juzga la correccion de
las acciones de una persona por sus consecuencias dafiosas empiricamente

verificables respecto a otras.

Por ello, debemos insistir en la diferencia entre los derechos a la
privacidad y a la intimidad. Al respecto Maier en su voto sostiene: "privacidad se
referira a la posibilidad ilimitada e intangible de realizar acciones privadas, esto es,
acciones que no dafien a terceros y que, por lo tanto, no pueden ser objeto de
calificaciéon por parte de una moral publica como la que el Derecho debe recoger y
regular. Esta posibilidad se extiende a los espacios publicos, a plena luz del dia y
a la presencia de multitudes. Intimidad, en cambio, solo se refiere a la esfera de la

persona que esta exenta del conocimiento generalizado por parte de terceros."”

El derecho a la privacidad garantizado por nuestro maximo
ordenamiento constitucional se extiende incluso sobre los espacios publicos. El
s6lo hecho de que una accion sea observada por terceros no la priva
automaticamente de su status de "accion privada”. "La prohibicion contenida en el
articulo 71 del Cédigo Contravencional", dice Maier en su voto del caso Ledn, "se
dirige a sancionar acciones privadas reprobadas por agentes con diferente criterio
moral individual respecto de esas acciones que el que puedan tener otros agentes
individuales en la misma comunidad (...) Las morales individuales no pueden ser el
patrén con el que se midan estas acciones, las que (...) no pueden ser objeto de
regulacion por el Derecho en tanto este es expresion de la moral publica". Nuestra
Corte Suprema de Justicia ha afirmado que "el art. 19 de la Constitucion establece
la esfera en la que el Estado no puede intervenir; la combinacién de este articulo
con los vinculados a la libertad de cultos y a la libertad de conciencia no permiten
dudar respecto del cuidado que los constituyentes pusieron en respetar la
diversidad de pensamientos y no obligar a los ciudadanos a una uniformidad que

no se condice con la filosofia liberal que orienta nuestra norma fundamental.”

El voto de la jueza Alicia Ruiz en el fallo "Leon" profundiza sobre el
caracter "perfeccionista" (es decir la pretension del Estado de imponer un
concepto de "vida correcta”) de la norma contenida en el actual articulo 81 del
Caodigo Contravencional: "(...) Lo que se intenta evitar es la perturbaciéon que
produce en algunas personas 0 grupos de personas la circunstancia de que otros
semejantes ofrezcan o demanden lo que la ley llama “servicios sexuales” en
algunos lugares de la ciudad, no puede sostenerse que los bienes juridicos
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protegidos sean la tranquilidad publica y el uso del espacio publico. Es evidente
entonces que lo que se quiere proteger es una cierta valoracion moral (frente a
otras) desde la cual se pretende definir de modo excluyente como y cuadndo se
altera la tranquilidad publica y cual o cuales son los modos en que es posible usar
el espacio publico sin riesgo de ser sancionado. Si se prescinde de una
perspectiva moral individual (Qque no supone que sea la de un Unico sujeto, desde
luego), elevada dogmaticamente a la categoria de moral publica, la oferta y
demanda de sexo, por si misma, carece de entidad suficiente para configurar el
dafio a terceros que se deberia exigir para prohibirla legitimamente sin afectar el
principio de reserva ni el principio de legalidad material (arts. 18 y 19 CN y 13, inc.
9 CCBA).

Cualquier accion que realizamos produce algun efecto sobre
terceros y esto es lo que podria argumentarse para habilitar alguna clase de
intervencidn estatal regulatoria. Por esta razon, es necesario determinar si ese
efecto constituye un dafio y como debe ser ese dafo para ser relevante a los fines
aqui analizados. Esto introduce la cuestion relacionada con el principio de
lesividad. El articulo 97 del actual Cédigo Contravencional no satisface el principio
constitucional de lesividad (art. 19 C.N. y 13.9 C.C.B.A.), dado que en este caso ni
siquiera existe una accion “objetivamente peligrosa”, desde el punto de vista ex
ante, para el bien juridico protegido (utilizaciéon del espacio publico). El articulo 13,
inciso 9 de la Constitucidon de la Ciudad, dice: "Se erradica de la legislacion de la
Ciudad y no puede establecerse en el futuro ninguna norma que implique, expresa
o tacitamente, peligrosidad sin delito, cualquier manifestacion de derecho penal de
autor o sancion de acciones que no afecten derechos individuales ni colectivos."
En igual sentido, el Cédigo Contravencional en su articulo primero, establece que
“sanciona las conductas que por accion u omision dolosa o culposa implican dafio
o peligro cierto para los bienes juridicos individuales o colectivos protegidos”, 1o
que revela la intencién de la legislacion local, en tanto debe existir, cuando menos,

un peligro concreto de dafio del bien juridico tutelado por la norma.

En el citado caso "LeOn", Maier sostiene en su considerando 3: "El
principio de lesividad contemplado por el art. 1 del Cddigo Contravencional que
traduce, en términos infra constitucionales, lo que en materia constitucional
prescriben los arts. 18 y 19 de la Constitucion y 13 inciso 9 de la Constitucion
local, integra el principio de legalidad material en el sentido desarrollado mas
arriba. En una concepcion del derecho penal como instrumento de proteccién de
los derechos de todas las personas, sOlo es posible entender las prohibiciones y
las sanciones como medios para minimizar la violencia y para proteger a los mas

débiles de los ataques arbitrarios de los mas fuertes. En esa inteligencia se
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requiere que la conducta prohibida, en el caso en analisis como contravencion,

produzca un resultado lesivo de esos bienes protegidos."

En su cuarto considerando demuestra como "lesiva" la actividad
sancionada en el articulo 81 (actual art. 97): "Ver a una persona en la esquina o en
la puerta de su casa ofreciendo lo que la ley llama “servicios sexuales” puede
ciertamente perturbar mucho a algunas personas, molestar a otras y ser
completamente indiferente a muchas otras. Del mismo modo que ver que una
persona duerme a la intemperie en la puerta o en la esquina de la casa de uno, un
dia de invierno; del mismo modo que ver decenas de puberes mezclados con
jovenes a punto de entrar a un local bailable; del mismo modo que, finalmente, ver
qgue, en los mismos lugares, haga frio o calor, nifios, adultos o ancianos rompen
bolsas de basura con el objeto de verificar si encuentran algo que pueda ser
reciclado o, en un caso mas extremo, si encuentran algo para comer. Es claro en
todos estos ejemplos que ninguno de ellos, con independencia de la reaccion de
molestia, desagrado, simpatia o indiferencia que despierten en los vecinos, tiene
la entidad suficiente como para configurar el dafio a terceros que se debe exigir
para prohibir esa accién. Se adelantara aun mas el juicio con estos ejemplos, si se
piensa que dos paradigmas caracteristicos y académicos de aquello a lo que se
llama “Derecho penal de autor” (erradicado de nuestras practicas por el art. 13,
inc. 9 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires), son,
precisamente, la mendicidad y la pobreza extrema. Ellas, por lacerantes y por
molestas que sean —por motivos que escapan a la valoracién de este fallo— para
quienes tenemos la suerte de no conducir nuestra vida segun esos parametros, no

pueden justificar la imposicion de una pena."

De la lectura del articulo 97 del Cédigo Contravencional no se
desprende cudl es el bien juridico afectado, asi como tampoco el resultado dafioso
0, en su caso, el peligro ocasionado por la conducta. Tal norma no hace mas que
imponer una pauta de conducta moral sobre la oferta de servicios sexuales, en

flagrante violacion al principio de reserva.

Puede por su lado presuponerse que el justificativo de la punicion
puede ser la reaccion de molestia, desagrado que despierten en los vecinos, y aun
considerandola injustificada como para tener la entidad, tiene la entidad suficiente
para configurar el dafio a terceros que se debe exigir para prohibir una accion,
puede resultar un factor de presion para penalizar una conducta en violacion de
las garantias constitucionales. Sin embargo, observamos en los datos que solo el
0,76% de las detenciones se producen por denuncias de vecinos. El restante
99,24% fue iniciado producto de la intervencion directa de las fuerzas de

seguridad.
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Este dato del informe nos advierte sobre cdmo se sobredimensiona
la conflictividad que produce la oferta y la demanda de sexo en la via publica. Y al
contrario de lo que generalmente se pretende difundir, que la persecucion punitiva
no tiene un basamento consecuente en la demanda social de punicion a dicha
actividad; sino mas bien que es una herramienta para la selectividad de las

agencias policiales,

En linea con esto es oportuno destacar que “los cdodigos
contravencionales, de faltas y de convivencia tienen la potencialidad de
convertirse en instrumentos punitivos contra los sectores sociales en situacion de
vulnerabilidad, por establecer figuras fundadas en conceptos abstractos tales
como acciones “inmorales y/o contrarias a las buenas costumbres”, que dejan un
amplio arbitrio de interpretacion a las agencias policiales, lo que en la practica
conlleva a la persecucion de mujeres, travestis, trans, lesbianas, gays y otras
orientaciones e identidades de género o, simplemente, limita el libre ejercicio de la

realizacion de la vida personal.”

Desde el afilo 2008 hasta el 2012, se contabilizaron un total de
ingresos en el Ministerio Publico Fiscal, de 26.900 causas. De ese total de
detenciones, entre 2008 a 2010, 99% se dieron en la zona sur y sureste de la
ciudad, luego este porcentaje escalé a 99,5% en el 2011 y en 2012 fue de 95%.
Este sector de la ciudad es la zona donde habitan los sectores mas humildes y
empobrecidos de la ciudad, con ello resulta evidente que la persecucion estatal se
concentra injustificadamente en quienes se encuentran en situacion de mayor

vulnerabilidad.

La figura se ha tornado de aplicacion selectiva, criminalizando y
estigmatizando a personas de bajos recursos que ofrecen sexo en la via publica.
Por su lado la criminalizaciéon se ha convertido en un “justificativo” para abusos,
extorsion, discriminacion y violencia institucional/social sobre estos sectores
vulnerables. Es decir que la tipificacion que establece el art. 97, agrava la situacion
de vulnerabilidad de ese sector de la poblacion al que se deberia proteger,
transformandolo en victima de atropellos y abusos. La politica punitiva sumerge
aun mas en la marginalidad a un sector, mediante la judicializacién y la
estigmatizacion cuarta el acceso a otras ofertas laborales o progreso econémico

gue modifiquen su situacion.

En este sentido, es necesario observar coOmo esto impacta en la
situacion de criminalizacion en que las agencias de persecucién penal del Estado
ponen a las travestis y trans, dado que “muchas de aquellas figuras
contravencionales, aunque no tienen en particular como sujetx activx a mujeres cis
o trans, en la practica se utilizan para su persecucion y criminalizacién. La primera
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Encuesta sobre Poblacion Trans realizada durante el afio 2012, dejé en evidencia
que el 70% de la poblacion travesti trans se encuentra en situacion de prostitucion.
Resulta necesario sefialar que en nuestro pais no existe prohibicién alguna del
ejercicio de la prostitucion de personas mayores de edad. Sin embargo, el mismo
informe revela que el 60% de las personas trans femeninas fueron detenidas bajo
el “amparo” de articulos de los codigos contravencionales, dejando en evidencia la

arbitrariedad de las fuerzas de seguridad al momento de las detenciones.”

Por otro lado, es necesario preguntarse si la norma que
pretendemos derogar ha logrado su cometido; y si lo ha logrado, preguntarse si lo
logra de modo legitimo. El primer interrogante sera tratado en este apartado vy, el

segundo, en el proximo.

La norma cuestionada no ha logrado el cometido que se ha
propuesto, esto es "proteger” el espacio publico, por el contrario, la norma ha
habilitado excesos, su aplicacién se ha desvirtuado y ha servido a fines ajenos a
los propuestos mediante su sancion. Esta norma poco aporta en términos de
resolver la situacion social que muchas veces es determinante de la problematica.
La herramienta punitiva sélo ha servido como una excusa para habilitar el ejercicio
arbitrario de poder punitivo por parte de las fuerzas de seguridad sobre personas

altamente vulnerables.

Asimismo, segun datos extraidos del informe del 2011 se concluyd
la investigacion preparatoria en un total de 5.910 casos, de los cuales el 94,6%
finalizaron con el archivo, el 4% con el requerimiento a juicio oral (230 casos) y el

1,4% con la suspension del proceso a prueba (84 casos).

En 2012 por su parte en total fueron 2.231 las investigaciones
penales preparatorias concluidas. El 94,4% de las investigaciones preparatorias
fueron desestimadas por motivos diversos. A su vez, en un 3,7% la terminacién de
la etapa de investigacion preliminar se produjo por la elevacion a juicio o la
homologacién de un acuerdo de juicio abreviado, y en un 1,8% por la suspension

del proceso a prueba.

Esto ultimo refleja como el tipo contravencional sélo sirve para el
ejercicio punitivo directo de las agencias punitivas sobre el colectivo de personas
que ofertan servicios sexuales, propiciando la persecucion, discriminacion,
selectividad y conductas extorsivas de tales agencias, sin corresponderse ella con
el accionar del Poder Judicial que, en rigor al principio de oportunidad, termina

archivando las causas ingresadas.

El informe de 2011, expresa que "En el plano contravencional, la
oferta y demanda ostensible de sexo en espacios publicos no autorizados registra

la mayor proporcion de imputados con reiteracion de imputaciones.” Casi el 50%
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tuvo reiteraciébn de imputaciones en el afio 2011, lo cual significa que el tipo
contravencional tampoco produce efecto disuasorio alguno (prevencién general
negativa) sobre las personas que ofrecen servicios sexuales, debido a que la
necesidad de obtener el sustento econdémico diario en sus economias familiares
(estado de necesidad justificante), se prioriza obviamente por sobre cualquier

amenaza de criminalizacion que se establezca en la norma.

El texto del actual articulo 97 tampoco ha servido para luchar contra
el proxenetismo ni contra las coimas y extorsiones que organizaciones delictivas
cobran a quienes ejercen la prostitucion. Por el contrario, el sistema actual ha

aumentado la existencia de ilegales "redes de proteccidn” particulares y policiales.

La ineficacia del actual articulo 97 tiene intima conexion con el
hecho de que ella no supera el examen de razonabilidad. La norma no solo no
logra los fines propuestos, sino que ni siquiera son legitimos los medios escogidos

para lograr dichos fines.

En esa misma linea, de acuerdo al Decimocuarto informe de
Conflictividad elaborado por el Ministerio Pablico Fiscal de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires en Junio de 2022, del total de 436 personas imputadas en el afio
2021 por hechos calificados como oferta y demanda de sexo ostensible en
espacios publicos no autorizados, 247 personas —es decir, el 56,7%-, fueron
imputadas en multiples hechos, dejando de manifiesto que de nada sirve la norma

en cuestion a fin de evitar la oferta de sexo en la via publica.

Toda restriccion a las libertades debe fundarse en una razon de
convivencia social real y comprobable, debe ser un medio adecuado al fin
propuesto (proporcionalidad), y debe haber una relacién directa entre el dafio
social y la conducta prohibida. Sin embargo, en el caso de la norma que estamos
analizando se prohiben conductas so6lo porque se presume gque ellas conducen a

una alteracion de la tranquilidad publica.

Y ello no es asi, tal como lo sefala el Juez del Tribunal Superior,
Julio Maier, en el fallo anteriormente citado: "(...) si se analiza estrictamente el tipo
en cuestion, lo cierto es que aquello que eventualmente podria afectar o dafar la
tranquilidad publica no es la ocurrencia de alguna de estas acciones, que obvio es
decirlo, pueden desarrollarse de modo absolutamente compatible con la
tranquilidad publica- sino que, en el desarrollo de esas acciones, ocurran otras
también voluntarias, que si afecten de modo general y objetivo la tranquilidad
publica (...)". Desde el punto de vista empirico, la alteraciéon de la tranquilidad
publica no es consecuencia directa de la accion de ofertar o demandar en los
espacios publicos aquello que la ley Contravencional llama servicios sexuales’,

sino de otras acciones voluntarias distintas tales como realizar ruidos molestos,
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perturbar el transito de personas o de vehiculos, exhibirse en ropa interior o
desnudo, etc., que pueden suceder con ocasion de ofertar o demandar los

denominados  servicios sexuales™.

La observacion de un acto de oferta o demanda de sexo en
espacios publicos puede ser valorado en formas completamente dispares por
ciudadanos diferentes, de hecho, existen muchas formas de uso del espacio
publico que molestan gravemente a algunos/as ciudadanos/as, sin que ello
justifique el ejercicio del ius punendi del Estado. Segun Maier: "Si, en cambio,
constituyen dafios a terceros, y por lo tanto podrian ser objeto de prohibicién, los
ruidos, escandalos o perturbaciones del transito o del espacio publico en general
que tengan lugar con motivo de la oferta o de la demanda de los
llamados servicios sexuales’, practicas que, conviene recordarlo, también pueden
ser ejecutadas de forma tal que no perturben a terceros con ruidos o desérdenes
en la circulacién. (...) Muchas de las acciones que en ocasion de la oferta o
demanda de sexo implican un dafio a terceros estan abarcadas ya por otros tipos
contravencionales. Asi, por ejemplo, la obstruccion de la via publica, reprimida por
el articulo 41, o los ruidos molestos, reprimidos por el articulo 72, en cuyo caso se
debera aplicar lo prescripto por el articulo 29 de la misma ley. Incluso, pueden
constituir un delito como el de exhibiciones obscenas, reprimido por el art. 129 del
Caddigo Penal. En este ultimo caso, vale la aclaracion, no hay concurso ideal entre
delito y contravencién, pues el ejercicio de la accidén penal desplaza al de la accion

contravencional conforme la prescripcion del art. 28 del Cédigo Contravencional".

"Sobre este Ultimo punto es de importancia central tener en cuenta
que la prostitucion no es un delito. Lo que si es un delito es la facilitacion o
promocion de la prostitucion de una persona. Esta decision del legislador nacional
recoge la opinion tradicional y universal, historica para nosotros, segun la cual la
prostituciéon puede ser considerada una actividad contraria a la moral pero no
delictiva (Sobre la historia de la regulacion de la prostitucion ver Soler, Sebastian,
Derecho Penal Argentino, Tomo Ill, Buenos Aires, TEA, 1978, pags. 311 y
siguientes). Por lo tanto, aquello que el legislador nacional ha decidido
despenalizar no podria en ningun caso ser materia de sancién en el ambito local
bajo la forma de una pena contravencional, la que, como ha quedado establecido,

integra el universo de las normas penales en sentido material.”

En definitiva, concluye Maier que este articulo “(...) imputa un
resultado dafioso a la accion mas alejada de una misma —pero eventual—
cadena causal, consistente en ofrecer o demandar “servicios sexuales’. En
realidad, el dafio, de suceder, estaria causado por otras acciones voluntarias que
pueden —o0 no pueden— estar relacionadas, desde el punto de vista causal, con

ese dafio —por ejemplo, gritos, bocinazos, perturbacién del transito o de la
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circulacion de vehiculos o de personas, exhibirse sin ropas, etc.—, pero que, de
modo abstracto, no necesariamente estan vinculadas con la actividad prohibida vy,
cuando lo estan, el vinculo del dafio con la accién prohibida es remoto y

meramente circunstancial."”

En el fallo “Trabajadores y Trabajadoras sexuales de la provincia de
Buenos Aires s/ Accion de Amparo”, el Tribunal Oral Criminal N° 5 declard la
inconstitucionalidad del articulo 68 del decreto ley 8031/73 de la Provincia de
Buenos Aires, equivalente al articulo 81 del CC CABA, aduciendo que “(...) si
constituye dafio a tercero y por lo tanto podran ser objeto de prohibicion los ruidos,
escandalos o perturbaciones del trdnsito o del espacio publico en general que
tengan lugar con motivo de la oferta de servicio sexual, practica que, conviene
dejar sentado también puede ser ejecutada de forma tal que no perturbe a
terceros con ruidos o desordenes en la circulacion (...) Queda claro que la
tranquilidad publica no es protegida por la norma, solamente se castiga a quien
honestamente ejerce la prostitucion. Si se prescinde de una perspectiva moral
individual (...) elevada dogmaticamente a la categoria de moral publica, la oferta
de sexo por si misma carece de entidad suficiente para configurar el dafio a
terceros que se deberia exigir para prohibirla legitimamente sin afectar el principio

de reserva ni de legalidad (...).

En sintesis, la inconstitucionalidad del articulo 68 deviene de la
circunstancia de que los bienes juridicos enunciados no son lo que se procura
efectivamente garantizar, o su garantia, dicho de otra forma implica la violacion de
derechos fundamentales y constitucionales. El absurdo al cual podriamos llegar en
caso de seguir sosteniendo la vigencia de la norma sin analizar su razonabilidad,
se advierte en el voto de la jueza Ana Maria Conde, en el mencionado fallo "Le6n™:
"Es claro que la norma objetada no se encuentra orientada a sancionar la
conducta de los esposos o0 de los integrantes de una pareja que en la calle
acuerdan mantener relaciones sexuales en un espacio privado —la presencia de
un tercero o no en el momento de la formulacion de tal acuerdo es, desde mi
punto de vista, irrelevante— sino que apunta en modo principal a la actividad
propia de quienes ejercen la prostitucion, que ha sido la tenida en mira en forma
preponderante por el legislador a la hora de fijar su contenido. Pero considero que,
si un conyuge formulara al otro la propuesta de mantener relaciones sexuales, a
los gritos en un espacio publico, o deteniendo el transito, con alteracion de la
tranquilidad de los vecinos, incurriria también en la contravencion tipificada en el

articulo 71."

En este sentido, la norma solo busca perseguir a las personas por
lo que son, y no por sus conductas, configurado un verdadero derecho penal de

autor, esto “conlleva, en la préactica, a la persecucion de los sectores en situacion
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de mayor vulnerabilidad, como son las mujeres, travestis, trans, lesbianas, gays y
otras orientaciones e identidades de género, y limita el libre ejercicio de la
realizacion de la vida personal. Por ello, es necesario visibilizar y poner en la
agenda politica la necesidad de contar con normas de convivencia respetuosas de
los derechos humanos, del principio de igualdad y no discriminacion y el trato

digno.”

El ordenamiento infra-constitucional de la Ciudad no puede sino
adecuarse a los valores pluralistas que surgen no solamente del orden nacional e
internacional, sino de previsiones muy concretas contenidas en la Constitucion
local: el preambulo, que reconoce la "sociedad plural”, el derecho a la dignidad e
igualdad (art. 11), el principio de gobierno democratico-participativo (art. 1). A ello
deben agregarse, como novedad en el sistema de derechos positivamente
reconocidos, los "derechos sexuales y reproductivos, libres de coercion y
violencia" que surgen del art. 37 de la Constitucién y que son calificados como
derechos humanos basicos. La inclusién de esta frase significativa nos muestra
que la Constitucién protege a la sexualidad humana mas alla del &mbito privado
de nuestros hogares. Ningun sentido hubiera tenido la inclusion de esta clausula si
nuestro orden juridico pretendiera solo proteger a la sexualidad en tanto ésta sea
ejercida en el ambito de la intimidad (ya se menciond la diferencia sustancial con
el concepto de privacidad), ya que queda claro por imperio de otras normas que

este no puede sufrir interferencias de ningun tipo.

De este principio pluralista se concluye que la idea de orden publico
no puede sustentarse con morales individuales, ni con la supresion de opciones
personales. Al respecto, la jueza Alicia E. C. Ruiz dijo en el fallo "Leén": "El
sistema juridico en un estado democratico de derecho debe preferir la solucién
gue asegure el maximo respeto por el pluralismo en la eleccion de opciones y
modos de vida, por muy diferentes que ellos sean entre si cuando no hay
coincidencia en las calificaciones morales de determinadas conductas. Esta
posicion no es —no podria serlo— neutral en el plano de los valores, sino que esta
fuertemente comprometida con la construccion de formas de sociabilidad en las
cuales el otro sea reconocido desde su diferencia; donde practicas y modos de
vida — elegidos 0 no por quienes los protagonizan— no impliquen, sin mas, la
marginacion social o el castigo. Para ello, es imprescindible asumir desde la ley
que los derechos de cada uno suelen interferir con los de los demas, y que, en la
medida, en que no hay derechos absolutos, las prohibiciones del legislador
respecto de los derechos de unos, no podrian afectar de manera irrazonable el
ejercicio de los derechos de otros, entendiendo que la irrazonabilidad debe
definirse desde la Constitucion.
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(...) El art. 11 Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, ya citado,
no admite segregaciones por razones de orientacion sexual, en concordancia con
lo preceptuado por el art. 37. La segregacion importa separar, ocultar, desplazar,
suprimir al otro de los ambitos comunes, del espacio publico y puede afectar la
manifestacion de identidades diversas. Por eso conceptos como los de espacio
publico, tranquilidad publica o moral publica adquieren una nueva semantica a la
luz del marco normativo de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires que, a su
vez, recepta y, aln avanza, respecto de los derechos y garantias establecidos en

la Constitucion Nacional y en los tratados internacionales (art. 10 CCBA).

(...) El espacio publico urbano no es homogéneo. Es complejo y
diferenciado, atravesado por cédigos culturales, multiples tradiciones historicas,
religiosas, artisticas, por estilos de vida y concepciones no coincidentes, de dificil
articulacion si se intenta preservar un modelo democréatico. El uso del espacio
publico en una gran ciudad esta sometido a una intensidad y a una diversidad de
reclamos, demandas y exigencias dificiles de satisfacer pero que no pueden ser
ignorados. Del mismo modo la tranquilidad publica puede pensarse como un
umbral minimo y necesario para una convivencia que reconozca y garantice a toda
persona la misma dignidad e igualdad, preservando sus diferencias (art.11,
CCBA); un umbral flexible, poroso, en continuo acomodamiento, en tanto la
sociedad procese de manera superadora las divergencias y las fricciones que en
ella se produzcan. Para que en una ciudad como Buenos Aires las
reivindicaciones de grupos o individuos no generen rupturas insuperables ni
draméticas exclusiones es imprescindible crear una conciencia comun de que el
uso del espacio publico y las alteraciones a la tranquilidad publica no pueden
regularse desde una unica vision del mundo ni de la moral sin poner en riesgo la
organizacion democréatica que la Constituciéon de la Ciudad de Buenos Aires

impone."

Colisiona con la Constitucion de la CABA el articulo 97 del Cddigo
Contravencional cuando conecta la tranquilidad en el uso del espacio publico, con
la sancién de la conducta descripta en esa norma. Es dable destacar, por otra
parte, que el caracter discriminatorio de la norma ha sido denunciado en el
"Informe sobre codigos contravencionales y de faltas de las provincias de la
Republica Argentina y la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires en relacion con la
discriminacion y la represion a gays, lesbianas, bisexuales y trans" elaborado por
la FALGBT.

En dicho informe, se menciona que "...los codigos
contravencionales y de faltas reservan un capitulo de su articulado a penalizar la
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prostitucion callejera. Esto afecta de manera particular a mujeres y varones gay
que se ven obligados/as a prostituirse en la via publica, pero sobre todo a las
travestis que, expulsadas tempranamente del ambito familiar, marginadas del
sistema educativo y excluidas del circuito econémico formal, muchas veces deben
recurrir a la prostitucion como Unico modo de subsistencia. La penalizacion de la
prostitucion callejera no sélo es ilegal sino que desconoce las consecuencias de
su ejercicio en lugares privados (casas de citas, cabarets y prostibulos), que
alimenta la corrupcion de agentes policiales y autoridades politicas y dinamiza el
circuitos de trata, explotacion y reduccion a la servidumbre de mujeres, jovenes,

nifios y nifias (...)

En consecuencia, los cddigos contravencionales y de faltas no solo
se usan para justificar detenciones arbitrarias y procesos de dudosa legalidad,
sino que ademdas habilitan précticas sistematicas de caracter delictivo,

persecutorio y extorsivo por parte de policias, fiscales, jueces/zas y autoridades

(...).

Simultdneamente, los cddigos se articulan con operaciones de
representacion politica y criminalizacion a través de las instituciones de la
sociedad civil, la opinién publica y los medios masivos de comunicacion, que se
apoyan en ideologias racistas, xenofobas, sexistas, homofdbicas, lesbofébicas y
transfdbicas, en tanto los tipos establecidos y la selectividad de la accion penal
recaen sobre grupos caracterizados por su desigualdad de clase o condicion
social y su diferencia de etnia, edad, género, identidad de género y orientacion
sexual. En los codigos contravencionales y de faltas se materializan y vuelven
reales los efectos discriminatorios de esas ideologias; en su letra podemos leer el
vinculo que une violencia politica con explotaciéon econdmica en la historia

argentina de los ultimos cincuenta afos".

Por su parte, el articulo 1° de la Ley Nacional N° 23.592 establece
que “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algun modo
menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional, sera obligado, a pedido
del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion
y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los efectos del presente
articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones discriminatorios
determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia,
opinion politica o gremial, sexo, posicion econdémica, condicion social o caracteres
fisicos”. La prevision del citado articulo no es mas que una derivacion de lo
prescripto por nuestra Constitucion Nacional respecto de la igualdad ante la ley en
sus arts. 16 y 75 incs. 19, 22 y 23. Es precisamente el art. 75, inciso 22, el que

otorga jerarquia constitucional a los instrumentos internacionales de derechos
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humanos alli enumerados, los cuales consagran el mencionado principio de
igualdad y no discriminacion en mas de una oportunidad (Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 2; Declaracién Universal de Derechos
Humanos, arts. 2, 7, 12, 21 y 26; Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, arts. 1, 11 y 24; Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, arts.
2,3y 26).

Conforme lo expone el informe de la FALGBT, "...consideramos
que a la luz de la Constitucion Nacional y los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos con jerarquia constitucional no se puede sostener legislacion
ni reglamentacion que desconozca el principio de no discriminacion, estableciendo
limitaciones en el ejercicio de los derechos de la ciudadania por su pertenencia a
cierto grupo. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho
que las restricciones al ejercicio de los derechos deben estar justificadas por
objetivos colectivos de tal importancia que claramente pesen mas que la
necesidad social de garantizar el pleno ejercicio de los derechos garantizados por
la Convencién, y que no sean mas limitantes que lo estrictamente necesario. Por
ejemplo, no es suficiente demostrar que la ley cumple con un objetivo util y
oportuno (cf. Opinién Comité Interamericano in re "Sra. X vs. Argentina" del 15 de
octubre de 1996). En este sentido, la misma Corte sostuvo que de ninguna
manera podrian invocarse el orden publico o el bien comin como medios para
suprimir un derecho garantizado por la Convencion o para desnaturalizarlo o

privarlo de contenido real (ver art. 29 a)".

Por udltimo, el Plan Nacional contra la Discriminacion (PNcD),
aprobado en septiembre de 2005 (Decreto N° 1086/2005), considera practicas
sociales discriminatorias cualquiera de las siguientes acciones: “a) crear y/o
colaborar en la difusibn de estereotipos de cualquier grupo humano por
caracteristicas reales o imaginarias, sean éstas del tipo que fueren, sean éstas
positivas 0 negativas y se vinculen a caracteristicas innatas o adquiridas; b)
hostigar, maltratar, aislar, agredir, segregar, excluir y/o marginar a cualquier
miembro de un grupo humano del tipo que fuere por su caracter de miembro de
dicho grupo; c) establecer cualquier distincién legal, econOmica, laboral, de
libertad de movimiento o acceso a determinados ambitos o en la prestacion de
servicios sanitarios y/o educativos a un miembro de un grupo humano del tipo que
fuere, con el efecto o proposito de impedir o anular el reconocimiento, goce o

gjercicio de los derechos humanos o libertades fundamentales”.

Al mismo tiempo, el documento ha abordado con preocupacion el
problema de los codigos contravencionales y de faltas en la etapa de diagndstico e
incluye entre las propuestas de reformas legislativas: “Derogar los articulos de

todos los cédigos provinciales y municipales con figuras contravencionales
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‘abiertas’ (falta de moralidad, escandalo en la via publica, merodeo, prostitucion,

etc.)...” (Propuesta numero 17).

En resumen, existen una serie de conflictos que se manifiestan en
la Ciudad cuya solucion escapa al derecho, tales como las discrepancias morales
y religiosas. La Dra. Ruiz expone en el citado fallo "Le6n" que: "Un sistema juridico
no siempre puede resolver tales situaciones por si mismo. En cualquier caso, sin
embargo su intervencidon debe necesariamente respetar las garantias que la

Constitucion ha establecido."

La inconstitucionalidad del articulo 97 deviene de la circunstancia
de que el bien juridico enunciado el Capitulo Il (uso del espacio publico) no es el
que se procura efectivamente garantizar, o mas bien, que su supuesta “garantia”
implica la violacion comprobable de derechos fundamentales y principios

constitucionalmente reconocidos.

Existe una figura contravencional, que ademas de injerirse
arbitrariamente en la libertad individual de las personas, habilita una intervencién
estatal que se realiza de modo notoriamente arbitrario y discriminatorio, y nada
aporta en términos de resolver la situacion social que da muchas veces origen a la
problemética. Nos encontramos entonces frente a una norma de dudosa eficacia,
pero que sostenemos al costoso precio de una gran restriccion de la libertad

personal. Es por ello que, en esta oportunidad, promovemos su derogacion.

Por todo lo expuesto y apelando a la sensibilidad de mis pares,

solicito la aprobacion del este proyecto de ley.
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