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MODIFICACION A LA LEY 26.364 DE TRATA DE PERSONAS
Y ASISTENCIA A SUS VICTIMAS

ANALISIS Y PROPUESTAS SOBRE LOS ASPECTOS PENALES DEL PROYECTO DE LEY APROBADO POR EL
SENADO DE LA NACION ARGENTINA EL 31 DE AGOSTO DE 2011

(CAMARA REVISORA: DIPUTADOS EXPEDIENTE: 0128-5-2011)

INTRODUCCION

Las organizaciones sociales y los representantes de distintos ambitos gubernamentales que
suscriben el presente, hemos discutido durante varios encuentros organizados al efecto, acerca de
las reformas penales del proyecto de ley que se encuentra actualmente en tratamiento en la
Cadmara de Diputados de la Nacidon y que ya ha recibido media sancién de la CAmara de Senadores.

Reconocemos y celebramos las importantes modificaciones que el proyecto de ley pretende
introducir en la normativa vigente en tanto recoge los consensos construidos en el marco de las
discusiones en comisiones, luego de amplias consultas realizadas al Poder Ejecutivo Nacional, a
responsables del sistema de justicia, a organizaciones de la sociedad civil y a familiares de victimas.

No obstante, y a fin de continuar con los avances introducidos por la Camara de Senadores,
elaboramos el presente documento con una serie de propuestas destinadas a mejorar la técnica
legislativa elegida, superar las dificultades que la normativa vigente ha generado, y de este modo
complementar el camino iniciado.

A los fines de la discusion, hemos consultado informes de organismos gubernamentales y de la
sociedad civil, articulos académicos, jurisprudencia y demads informacién disponible sobre las
principales caracteristicas de la dinamica del delito de trata en nuestro pais y los modos en los
cuales la justicia ha interpretado la Ley 26.364.

En materia penal, destacamos los aciertos del proyecto con media sancién, en cuanto a la creacién
de una figura basica para el delito de trata de personas con fines de explotacion, sin distinciones
entre victimas mayores y menores de edad. El proyecto recoge las criticas elaboradas a lo largo de
estos anos, eliminando los medios comisivos previstos para el caso de victimas mayores. Asi se
otorga claridad a la figura, la cual no podia seguir supeditada a la prueba respecto del vicio o error
existente en la voluntad de las victimas, para considerar configurado el delito.

Asimismo, consideramos positiva la reformulacién que se propone del articulo 127 del Cédigo
Penal que se refiere a la explotacidn sexual. En ambos casos, los resultados son, basicamente, dos:
facilitar las exigencias probatorias, al no requerir la prueba del consentimiento viciado de la
victima y brindar mayores posibilidades de encarar una persecuciéon penal en casos como estos, de
cierta complejidad.

Sin embargo, y fundamentalmente, es preciso sefialar dos inconvenientes que devienen de las
decisiones tomadas para la reconfiguracidon de los agravantes; y para la nueva redaccién del delito
de “promocion y facilitacion de la prostitucion”.

Por un lado, el pasaje de los medios comisivos como agravantes del delito, crea una suerte de
figura basica encubierta, con penas considerablemente superiores, hecho que merece ser
analizado.
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Por el otro, en relacion a los delitos referidos a los estados de explotacion (art. 127 y 140 del
Cddigo Penal), entendemos que las modificaciones introducidas deben ser revisadas a fin de lograr
coherencia entre los tipos penales, que las penas y las agravantes sean concordantes y permitir
una efectiva persecucién penal de los delitos de explotaciéon cuando estuviere consumada.

En este sentido, advertimos problemas con relacion al articulo 21 del proyecto, que redefine los
delitos de 'Promocidn y facilitacion de la prostitucién” (art. 125 bis y 126 del Cédigo Penal). Con la
redaccion propuesta se extiende el campo de persecucién penal sobre toda la actividad que rodea
la prostituciéon, mas alld de lo necesario para abarcar acciones que tienen que ver con la
explotacion consumada de la prostitucion ajena, que es la finalidad que persigue el delito de trata
en su modalidad de explotacién sexual.

Pensamos que este proyecto intenta compatibilizar con buen criterio la figura de trata de personas
con aquellas figuras preexistentes en el Cédigo Penal, que conciben sancién para situaciones de
explotacion consumada. El examen y redefinicion legislativa, entonces, debe concentrarse en el
tipo de situaciones y acciones en las que una persona explota a otro.

El concepto de explotacion es central y, a la vez, constituyente de la trata. Sélo habra trata alli
donde exista finalidad de explotacidon o explotaciéon consumada. Las figuras penales que captan
situaciones de explotacion sexual ya ocurridas, son el articulo 127 del Cédigo Penal y el articulo 17
de ley 12.331 (cuya incorporacién a este proyecto con una actualizacién de los montos punitivos,
proponemos agregar a la iniciativa parlamentaria como se vera mas adelante).

A continuacién se exponen los fundamentos, y luego se presentan los articulados que se sugiere
evaluar en cada caso, de acuerdo con el siguiente indice:

1 EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS:

1.1 Sobre la relacion del delito de trata con los denominados delitos conexos (que
aluden a los estados de explotacion)

1.2 Sobre las acciones
1.3 Sobre el concepto de explotacién sexual a los fines de la trata
1.4 Sobre el concepto de explotacidn en tanto matrimonio servil

2 LA NECESIDAD DE LOGRAR UNA COHERENCIA NORMATIVA: DELITOS DE EXPLOTACION,
AGRAVANTES Y PENAS

3 EL DELITO DE SERVIDUMBRE

EL DELITO DE EXPLOTACION Y LA POSIBILIDAD DE INCORPORAR LAS FIGURAS DE LA LEY
12.331

5 EL DELITO DE PROMOCION Y FACILITACION DE LA PROSTITUCION AJENA
LAS AGRAVANTES:
6.1 Agravantes configurados a partir de los medios comisivos
6.2 Agravante referida a la calidad del autor
6.3 Agravante referida a la edad y otras condiciones de la victima
6.4 Agravante referida a la a explotacién consumada
7 LAS PENAS
LA CLAUSULA DE NO PUNIBILIDAD
PROPUESTA DE MODIFICACION A LOS ASPECTOS PENALES DEL PROYECTO DE LEY 0128-S-
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2011 DEL SENADO DE LA NACION ARGENTINA.

L DELITO DE TRATA DE PERSONAS

1.1 Sobre la relacion del delito de trata con los denominados delitos conexos (que aluden a los
estados de explotacion)

El proyecto de ley con media sancion del Senado en su articulo 1ro, en el que se establece la
definicion del concepto de trata de personas, introduce una cldusula que arroja claridad sobre la
posibilidad de que la trata pueda relacionarse con otros delitos del Codigo Penal al disponer: “A los
fines de esta ley se entiende por explotacion la configuracién de cualquiera de los siguientes
supuestos, sin perjuicio de que constituyan delitos auténomos respecto del delito de trata de
personas (...)"

En primer lugar, entendemos que esta cldusula serd de gran utilidad para comprender a la trata de
personas como instancia anticipada de los delitos de explotacidon, no resultando necesaria la
consumacion de la explotacidn para que el delito quede configurado.

Creemos también, que las definiciones que el proyecto contiene en torno a lo que debe
entenderse por explotaciéon, no solo deberian ser utilizadas a los fines de establecer Ia
configuracién del delito de trata, sino también para interpretar los delitos conexos indicados en las
finalidades de la explotacion (articulos 127, 140 y 128 del Cddigo Penal y la ley 24.193).

Al mismo tiempo y con el objeto de fortalecer ain mads esta enunciacion, en cada una de las
finalidades de explotacién se anade una expresa mencidén de los tipos penales con los que,
concretamente, se puede concursar el delito de trata de personas. De este modo, se da mayor
visibilizacién a los distintos niveles de persecucién de la explotacién, sea bajo el supuesto de la
trata, o no.

1.2 Sobre las acciones

Tal como hemos mencionado, la nueva redaccidon del delito de trata de personas elimina la
diferenciacion entre victimas mayores y menores de edad. A su vez, incorpora la conducta del
“ofrecimiento” como parte de las acciones tipicas del delito cuando, en la normativa vigente, esta
accién sdlo esta prevista para el caso de victimas menores.

Del material analizado hemos detectado que la jurisprudencia ha interpretado al ofrecimiento de
manera muy heterogénea, asociado en ocasiones a conductas iniciales, previas a la captacion o
vinculadas a esta. Sin embargo, consideramos que el ofrecimiento no debe ser entendido como la

“un

oferta “a@” personas, sino “de” personas.

Es importante destacar, que no se trata de una etapa previa, anterior a la captacion, donde el
tratante ofrece algo a la victima con el fin de captarla, sino de una accién que pretende abarcar
aquellas conductas donde las personas son ofertadas u ofrecidas a otro/a, para su venta o su
utilizacion con fines de explotacidn, sin que sea necesaria en esta etapa la lesidon concreta a la
libertad de dichas personas.

De alli que, con el propdsito de evitar errores en su interpretacion, proponemos ubicar el
ofrecimiento al final de la secuencia de conductas que prevé el delito de trata. De esta manera,
se afiade precisidn y se independiza del proceso temporal que se construye con el resto de las
acciones.

1.3 Sobre el concepto de explotacidn sexual a los fines de la trata

3 3
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La propuesta de reforma de la ley de trata busca ampliar las definiciones que la ley contiene sobre
la explotacién, incorporando nuevas formas o finalidades antes no contempladas. Sin embargo,
observamos que varios de los incisos propuestos en el proyecto merecen ser modificados.

En este sentido, es importante realizar las siguientes observaciones en relacion a la definicién que
el proyecto con media sancién contempla sobre la explotacidn sexual.

La eliminacidon de los medios comisivos exige un analisis cuidadoso para delimitar el campo de
persecucion penal a partir de la definicion misma de explotacion, evitando su extension hacia
acciones que, como no constituyen explotacion, no deberian ser penalizadas. Este punto es, a
nuestro entender, uno de los principales inconvenientes que presenta el proyecto con media
sancion.

Siguiendo los parametros de la normativa vigente, el proyecto de ley propone definir la explotacion
sexual como “la promocidn, facilitacién o comercializacién de la prostitucion ajena o cualquier otra
forma de oferta de servicios sexuales ajenos” (inciso “c” del art. 1). Con ello se incurre en, al
menos, tres inconvenientes: la superposicion de conductas con otros delitos vinculados a la
prostitucion pero no a la explotacidn de la prostitucion ajena (Art. 125 bis y 126), la reduccién del
fendmeno al aspecto econdmico y la introduccién de un concepto tan vago (servicios sexuales) que
no define con claridad qué actividades se penalizarian.

En cuanto a la superposicidn sefialada, se observa que la inclusién de las conductas de facilitacidn
y promocién de cualquier forma de comercio sexual, remiten a acciones que no estan ligadas a la
explotacion de la prostitucién propiamente dicha, sino a la prostitucién en si misma. Por ejemplo,
quien alberga alquilando una habitacion a una mujer sabiendo que ésta convendra tener
relaciones sexuales con otra persona por dinero, facilita la prostitucion pero no la explota. Este
hecho, hoy comprendido en el articulo 125 bis (si la persona fuera menor) o 126 (si hubiera sido
con medios comisivos), no podria ingresar en el concepto de explotacién y resulta distinto de los
casos de proxeneta o rufidn que comercian con la prostitucion ajena.

Por estas razones, proponemos eliminar las conductas de promocién y facilitacién de la definicién
de explotacién sexual; en tanto no definen ni se refieren a la explotacion sexual en si misma.

En el proyecto con media sancion, la explotacion se define Unicamente desde su aspecto
econdmico. Por este motivo, sugerimos que se reformule el concepto de explotacién sexual para
que refleje con mayor claridad la complejidad de la problematica, e incluya en su redaccion todas
las dimensiones de la explotacion.

Lo cierto es que la explotacién supone la vulneracién de la libertad e integridad sexual de una
persona. Quien ejerce dominio sobre el ejercicio de la prostitucidon ajena, amén de no recibir una
compensaciéon econémica directa en algun caso en particular, vulnera la libertad e integridad
sexual del otro/a.

El dominio incorpora otras dimensiones de sujecién, no siempre posibles de ser reflejadas en un
sentido econdmico o material. Este puede definirse como el poder del explotador sobre su victima,
expresado en, por ejemplo, la exclusividad en relacion al lugar y al explotador, anuldandose la
capacidad de decidir o rechazar con quién se realizan las prestaciones sexuales que se pactan a
merced de la victima. También puede expresarse en el como y quién define las condiciones y
modalidades del ejercicio de la prostitucidn, o en la disposicidn o autonomia de las ganancias, etc’.

1 Ver Colombo Marcelo, Mangano Alejandra, “El consentimiento de la victima en la trata de personas y un analisis
sobre los medios comisivos previstos en la figura penal”. Disponible en
http://www.mpf.gov.ar/Accesos/Ufase/consentimiento_victima_trata.pdf



http://www.mpf.gov.ar/Accesos/Ufase/consentimiento_victima_trata.pdf

& CELS L2 .

By
—
o)
i
[ = Nt Z
‘l ||||_|| CENTRO DE ESTUDIOS =
Y LEGALES ¥ SOCIALES ' sty .
instituto de estudios comparados
en ciencias penales w sociales

Minbsterie Pal

Se incorpora entonces el dominio como una expresién que hace referencia al poder y control que
ejerce el explotador sobre una victima, pero también se incluye el aspecto econdmico, que
resulta, sin dudas, un elemento tradicionalmente presente en estas relaciones. Al afadir “o
cualquier tipo de beneficio” también se pretende alcanzar en la misma figura otro tipo de
beneficios de los cuales pueden hacerse los explotadores, y que exceden el aspecto puramente
monetario.

Siguiendo esta linea, proponemos que la explotacion se configure cuando se ejerce dominio, o se
obtiene beneficio econémico o cualquier otro tipo de beneficio del ejercicio de la prostitucidon
ajena, sea esta habitual o no.

El tercer problema que advertimos es la utilizaciéon del concepto “servicios sexuales”, debido a la
vaguedad e imprecision del término. Sugerimos que se quite del texto del proyecto de ley la frase
referida a “cualquier tipo de servicio sexual” dado que puede resultar contradictorio con lo que
realmente se pretende perseguir. Si entendemos que es deseable que las finalidades de
explotacidon sean congruentes con los delitos de explotacidén, entonces se debe evitar cualquier
tipo de alusidn a cldusulas vagas o abiertas, estableciendo un criterio concreto y delimitado de lo
gue debe perseguirse en materia penal.

A nuestro juicio, es necesario que en lugar de “comercio sexual” se realice una referencia directa a
la explotacién de la prostitucidn ajena, en tanto éste ha sido el concepto histéricamente utilizado
en los instrumentos internacionales especificos a la mujer que sirven de marco de referencia
normativo a la problematica de la trata, como la Convenciéon sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, que en nuestro pais tiene rango constitucional®.

Por lo tanto, no deberia definirse el delito de trata con fines de explotacion sexual sin mencionarse
la prostitucion ajena. El derecho penal es un campo semdantico de gran significacidon social. La
posibilidad de conceptualizar, de nombrar situaciones y/o conductas a las que se les adjudica un
disvalor, es el eslabdn necesario para visibilizarlas y a partir de su reconocimiento, pretender
modificarlas.?

Por ultimo, la inclusién de la nocién de habitualidad (o no) de la explotacién de la prostitucion,
tiene como objetivo superar obstaculos respecto de las interpretaciones jurisprudenciales que
exigen la habitualidad sobre la actividad para que ésta se configure. De esta manera, aunque
existiera un Unico acto que diera cuenta del dominio o provecho sobre el ejercicio de la
prostitucion ajena, éste podria calificarse de explotacién.

Desde esta perspectiva, el foco de la politica criminal estaria orientado a las instancias de
intermediacidén y/o comercializaciéon de la prostitucion ajena, sin importar la habitualidad, el

2 La Convencion Internacional sobre todo tipo de Discriminacion hacia la
Mujer (CEDAW), ONU, fue aprobada en 1976 vy ratificada por Argentina en 1985. Tiene rango constitucional desde
1994 (articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional).

3 En primer lugar, la ley nomina, coloca nombres a las practicas y experiencias deseables y no deseables para una
sociedad. En ese sentido, el aspecto mas interesante de la ley es que constituye un sistema de nombres. Los nombres,
una vez conocidos, pueden ser acatados o debatidos. Sin simbolizacion no hay reflexion, y sin reflexién no hay
transformacion: el sujeto no puede trabajar sobre su subjetividad sino a partir de una imagen que obtiene de si
mismo. El discurso de la ley es uno de estos sistemas de representacion que describen el mundo tal como es y
prescriben como deberia ser, por lo menos desde el punto de vista de los legisladores electos. En ella, el sujeto tiene la
oportunidad de reconocerse e identificar aspectos de su mundo en los nombres que la ley le coloca a disposicidn,
puede acatar lo que ella indica como fallas y convenir en sus propdsitos, o puede rebatirlos en el campo politico a
partir de un sentimiento ético disidente y hasta desobediente“(Las estructuras elementales de la Violencia. Rita
Segato).



#CELS L2 . §ll,

‘llil“ll"‘r GENTAO DE ESTUDIOS torsiv
I CEGALES ¥ socIALES ke
LE § ¥ SOCIALES Ministerlo Pablico Fiscal instituto de estudios comparados
en ciencias penales y sociales

porcentaje de quita ni el posible consentimiento de la mujer involucrada.

1.4 Sobre el concepto de explotacion en tanto matrimonio servil

Merece una observacidon especial el inciso que define la explotacién cuando se produce
matrimonio servil.

Dicho apartado plantea que forzar a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de unién de
hecho es una situacién de explotacion en si misma. Sin embargo creemos que no deberia ser esa la
interpretacion de tales supuestos.

El matrimonio forzado y/o las uniones convivenciales forzadas (de acuerdo a la nueva
denominacion que se propone desde el proyecto de reforma y unificacion del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién) deberian entenderse como medios o instrumentos para lograr la
condicion de servidumbre y no como situaciones de explotacién en si mismas. De mantener la
redaccidon del proyecto se podria interpretar que el hecho punible seria forzar a una persona a
consumar el acto civil de matrimonio o a una uniéon de hecho. En cambio, con la modificacién
propuesta, la figura se perfeccionaria cuando una persona es captada, transportada o acogida con
la finalidad de ser sometida a servidumbre bajo las figuras del matrimonio servil o uniones de
hecho convivenciales forzadas.

2. LA NECESIDAD DE LOGRAR UNA COHERENCIA NORMATIVA: DELITOS DE EXPLOTACION,
AGRAVANTES Y PENAS

Desde un enfoque juridico penal, una de las criticas centrales que merece la Ley 26.364 es que ha
pretendido trasladar de manera directa el Protocolo de Palermo al plexo normativo en materia
criminal, sin dar cuenta de las complejidades propias de este encuadre. La Ley 26.364
conceptualizo la trata de personas con fines de explotacién de manera englobante, sin considerar
las caracteristicas y estructuras de los delitos que aluden a los estados de explotacién y ya se
encontraban tipificados en nuestro pais.

La incorporacidon de las conductas y medios comisivos sin una debida adecuacién, provoco, por
ejemplo, que existieran diferencias entre los medios comisivos exigidos entre la etapa anticipada
del delito y su consumacion.

Por lo tanto es muy importante que a través de la reforma se procure dar coherencia normativa al
establecer una sola formula para analizar la anticipaciéon delictiva (trata) y la consumacion
(explotacién) del delito.

Por tal motivo, esta iniciativa propone la adecuacién normativa de las figuras contempladas en la
Ley 26.364 a las demds disposiciones del Cédigo Penal, a partir de la modificacion de los
articulos 127 y 140 y la incorporacion del articulo 127 bis.

Ademas, se ha introducido como modificacion comun a todos los delitos aqui tratados una tUnica
escala penal y un esquema de agravantes compatible.

3. EL DELITO DE SERVIDUMBRE

En lo que refiere a la reforma del articulo 140 del Cddigo Penal, que tipifica el delito de
servidumbre, se ha mantenido la propuesta del proyecto de ley que incorpora las conductas de
trabajo forzado y matrimonio servil.

Sin perjuicio de que mantuvimos la redaccién que se propone en el proyecto, proponemos
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anadirle al delito las agravantes contenidas en los demas delitos conexos a la trata y modificar
las penas estipuladas, estableciendo una unica escala penal para los delitos de explotacién a fin
de lograr la coherencia normativa a la cual ya hemos aludido en el presente.

4. EL DELITO DE EXPLOTACION SEXUAL Y LA POSIBILIDAD DE INCORPORAR LAS FIGURAS DE LA
LEY 12.331

En concordancia con lo anteriormente expuesto, y en tanto el proyecto de ley avanza sobre la
modificacion del actual articulo 127 del CP, proponemos para éste reproducir con exactitud la
definicion de explotacion sexual propuesta para el articulo 12 de la ley de trata: “Explotacion
sexual. Serd reprimido con prision el que ejerciere dominio u obtuviere provecho econdmico o
cualquier tipo de beneficio del ejercicio de la prostitucién ajena, sea esta habitual o no, aunque
mediare consentimiento de la victima”.

Nos parece también que esta reforma puede ser una oportunidad inmejorable para que se recojan
las figuras de la Ley 12.331, que permitirian reforzar una estrategia de persecucion penal dirigida a
las estructuras de comercializacion e intermediacién del ejercicio de la prostitucién ajena. Se
sugiere, en este sentido, establecer una figura complementaria del delito de explotacion sexual
gue abarque a quienes financien, administren o regenteen, ostensible o encubiertamente,
establecimientos donde se explote el ejercicio de la prostitucidon ajena.

Desde la sancidn de la ley de trata, los operadores judiciales han reconocido que las figuras que
prevé la ley 12.331 son relativamente féaciles de probar y permiten mejores resultados al momento
de decomisar los bienes o el producido econémico de la explotacién de la prostitucidn ajena®.

5. EL DELITO DE PROMOCION Y FACILITACION DE LA PROSTITUCION AJENA

Nuestra propuesta de definiciéon de la explotacién sexual en las finalidades expresas por la ley de
trata, tal como se explicd, excluye las conductas de promocion y facilitaciéon. Por ese motivo,
interpretamos que esta reforma penal no deberia incluir modificaciones a los articulos 125 bis y
126 del CP.

Entendemos que para darles un adecuado tratamiento, estos articulos deberian ser estudiados y
analizados de manera conjunta con las reformas que se realicen para el Titulo de los delitos contra
la integridad sexual, en el marco de la reforma integral del Cddigo Penal, a cuyos fines ha sido
conformada una Comision especial que en estos momentos ya se encuentra en plena labor.

Sin embargo, debemos advertir que el proyecto con media sancidn establece una figura basica
para el delito de promocién y facilitacidn, sin distincién entre victimas mayores y menores de edad,
a la que se le han quitado los medios comisivos para su consumacion.

Se puede observar que al equiparar las conductas se extiende el campo de la persecucién penal
sobre toda actividad que rodee el ejercicio de la prostitucion, llevando la normativa general a
una suerte de nuevo prohibicionismo’ .

A los fines evitar la apertura irrestricta de la persecucion penal, consideramos que las conductas

de promocion y facilitacion no deben ser reprochadas en la medida en la que se relacionan
directamente con el ejercicio de la prostitucion. En todo caso, esa decision merece un debate

4 Ver la Resolucion 99/09 del Ministerio Publico Fiscal.
5 Por ejemplo, quien hiciera una web para que una persona promocione su servicio, por ejemplo, podria ser alcanzado
por la figura tal como esta planteada.
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diferente en el que sean valorados los alcances de esa figura y sus potenciales efectos en
términos de politica criminal.

6. LAS AGRAVANTES
6.1 Agravantes configurados a partir de los medios comisivos

En los articulos 23 y 26, el proyecto de reforma de la ley 26.364 propone incorporar como
agravantes para los delitos de trata de personas y explotacion sexual, al engafio, fraude, violencia,
amenaza o cualquier medio de intimidacién o coercidn, abuso de autoridad o de una situacién de
vulnerabilidad y la concesidon o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre la victima. Tal como se puede apreciar todos estos
supuestos estan contemplados en la ley vigente como medios comisivos.

La primera observacién que corresponde realizar es sobre “el abuso de la situacion de
vulnerabilidad”, ya que es una condicidn casi estructural de las victimas de explotacidn y trata de
personas y, por lo tanto, no accesoria sino constitutiva del delito. Pues es un concepto que puede
construirse considerando multiples dimensiones: género, clase, etnia, nacionalidad, edad, etc®.

Su insercion como medio comisivo, tal como esta en la ley vigente, cumple una finalidad (no
requiere un plus probatorio) que no es justificable en caso de que se la considere como agravante.
Debido a que, configurado el delito, siempre estaria agravado por abuso de una situacion de
vulnerabilidad, ya que dificilmente una persona (victima) no quedaria incluida dentro de este vasto
concepto.

De acuerdo ademads con la jurisprudencia, este proyecto estaria creando una figura base
construida de manera encubierta, hecho que implica un aumento sustancial en el monto de la
pena’. Por estas razones consideramos que lo acertado seria eliminar al abuso de situacién de
vulnerabilidad de las agravantes del delito de trata de personas y explotacion sexual®.

Mismas consideraciones merece el engafio, en tanto éste suele ser la modalidad de captacion
generalmente utilizada por los tratantes. Las victimas son engafadas bajo dos modalidades:
porque se les propone una actividad que no es la que haran, o porque se les prometen condiciones
de “trabajo” que tampoco se cumplen. Por lo tanto, de mantenerse esta redaccién propuesta en el
proyecto nos encontrariamos con otra figura bdsica encubierta.

Proponemos entonces que también se elimine al engano del inciso que comprende las agravantes
de estos delitos y que en su lugar se incorpore la figura de ardid. A diferencia de la primera, ésta no
solo se refiere a la falta de verdad en lo que se dice, promete, o se hace creer, sino también a

6 Ver las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad que establecen que
“podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y
la privacion de libertad”. Y en cuanto a la pobreza destaca que ésta “constituye una causa de exclusidn social, tanto en
el plano econédmico como en los planos social y cultural, y supone un serio obstaculo para el acceso a la justicia
especialmente en aquellas personas en las que también concurre alguna otra causa de vulnerabilidad”. Disponible en
http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?uuid=712f0f65-73b0-443e-a967-
ad848929849c&groupld=10124

7 Por ejemplo, quien captara a una mujer adulta, podria ser penado con la figura agravada sélo porque la victima es
mujer.

8 No obstante ello, es pertinente destacar que el abuso de la situacién de vulnerabilidad, al que la figura original hace
referencia, es un medio habitual para concretar y mantener las relaciones de servilismo y esclavitud de unos contra
otros. Su mencidén en el texto normativo ha sido de gran utilidad para reducir lagunas de impunidad respecto de
conductas que afectaban al bien juridico, atender a situaciones particulares y hacer notar necesidades de tipo
econdmica o realidades familiares de desamparo, carencias afectivas y culturales. Situaciones que en muchos casos
impedian a las victimas de trata reconocer el aprovechamiento del agente.

8 8


http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?uuid=712f0f65-73b0-443e-a967-ad848929849c&groupId=10124
http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?uuid=712f0f65-73b0-443e-a967-ad848929849c&groupId=10124

& CELS L2 .

‘l ||’I|.ll GENTRO DE ESTUDIOS
il CEGALES™Y SociaLes

Minbsterie Pal instituto de estudios comparados

en ciencias penales y sociales

artificios o maniobras objetivas que manifiestan especial maquinacion o puesta en escena por
parte del autor del delito®. De este modo, la pena se agravaria sélo en aquellos supuestos en los
cuales el autor se valga de grandes montajes ficticios a fin de provocar el error en la victima.

También consideramos que la “concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de la victima” tiene que quedar entre las modalidades comprendidas por la figura
basica. De otra manera, si todos los medios comisivos pasaran automaticamente como agravantes,
todos los casos serian agravados, por lo cual se dejaria sin contenido real al tipo basico. Desde esa
légica, nuestra propuesta en este punto es que se deje como agravantes de los delitos aqui
tratados al fraude, ardid, violencia, amenazas y cualquier medio de intimidacidn o coercion,
quedando el resto de las modalidades englobadas dentro de la figura basica. El criterio
propuesto es que el reproche social mas grave se utilice para aquellas situaciones denominadas
de trata dura, en las que se recurre a la fuerza o la violencia; o como el fraude o el ardid,
cuando hubo grandes montajes para lograr la explotacion.

6.2 Agravante referida a la calidad del autor

Las problematicas de la trata de personas y la explotacion sexual no deberian ser analizadas de
manera aisladas de los fendmenos de connivencia estatal, especialmente local, policial y judicial.

Es indiscutible la complejidad que caracteriza a este tipo de delitos y las dificultades existentes
para que estos hechos sean investigados por el sistema de justicia. En las declaraciones de las
victimas es frecuente hallar referencia a la colaboracién prestada por funcionarios publicos a los
tratantes y explotadores para dar cobertura a estas actividades ilicitas. Asi como también es sabido
gue en muchisimas oportunidades los locales donde se produce la explotacién cuentan con algin
tipo de habilitacién publica, lo que significa que regularmente deben ser visitados y controlados
por diferentes instancias estatales™.

Se debe tener en cuenta, ademas, que la participacion de funcionarios publicos en la comisién de
este tipo de hechos es uno de los obstdculos mas importantes que deben sortear las victimas para
expresar su situacion y presentar una denuncia. Por lo tanto, entendemos que la autoria de
cualquier funcionario y/o miembro de alguna fuerza de seguridad deberia ir acompafada por
una pena accesoria de inhabilitacion absoluta para el ejercicio de la funcion publica.

6.3 Agravante referida a la edad y otras condiciones de la victima

Siguiendo el ejemplo del actual articulo 145 ter y los delitos del Cédigo Penal que protegen la
integridad sexual, creemos necesario que la nueva normativa realice dos distinciones en relacion a
la edad de las victimas. Una para las victimas menores de 18 afos y otra para aquellas victimas
menores de trece (13) afios de edad, estableciéndose una agravante diferente y con penas todavia
mMas rigurosas para esos casos.

A su vez, con respecto al proyecto de ley con media sancion, proponemos que se elimine la
agravante referida a que la victima sea mayor de 70 anos de edad, puesto que no consideramos
gue sea una condicidn relevante en relacion con el delito de trata.

9 Este podria ser, por ejemplo, el caso de las falsas agencias de modelos

10 Para la modalidad de explotacion sexual, “En relacion a los lugares de explotacidn, existe una predominancia clara
de las whiskerias, pubs y pooles (74%) por sobre los privados (22%). Ello da cuenta, en primer lugar, que la actividad
judicial estd dirigida casi en su totalidad, a lugares publicos, identificables, muchas veces inclusive habilitados por los
municipios”. Ver “La trata sexual en Argentina. Aproximaciones para un analisis de la dinamica del delito”, Pag. 23. En
http://www.mpf.gov.ar/index.asp?page=Accesos/Ufase/ufase4.asp
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Sugerimos, asimismo, la eliminacién del concepto “enfermedad de la victima” por la vaguedad e
imprecision del término.

6.4 Agravante referida a la a explotaciéon consumada

Tal como destacamos en el apartado 1.1, en la redaccién del proyecto de ley se ha agregado una
cldusula que establece la posibilidad de concursar el delito de trata de personas con los delitos
referidos a la explotacidn (denominados conexos). Por ese medio se enfatiza que, cuando la
explotacion es consumada, se da lugar a la combinacién del delito de trata con aquel delito que ya
se encuentra contemplado en el Cédigo Penal referido a la explotacién. Por ende, el concurso de
delitos redundaria en una pena aun mayor que la contemplada en este inciso como causal de
agravamiento de la figura bdsica (12 afios de prisidn). Resultando entonces innecesario mantener
esta posibilidad de agravar la pena dentro del delito.

Por otra parte, y en contradiccidn con lo que se han propuesto en el proyecto, se entorpece la
posibilidad de diferenciar ambos delitos. Es decir, concebir a la trata como etapa anticipada de una
secuencia que puede o no concluir en explotacién. La sola incursion de las acciones previas
(ofrecimiento, captacidn, traslado, recepcidn o acogida) resultan reprochables en la definicion de
trata, sin que se pretenda confusamente vincularla a la consumacion de la explotacion.

Ademads, dada la ausencia de experiencia en la persecucion de los delitos de explotacién, incluirla
como parte del delito de trata de personas puede contribuir a su invisibilizacion.

7. LAS PENAS

Otro de los puntos que mas nos preocupan es el considerable aumento en las penas de estos
delitos que propone el proyecto de reforma.

Esta reforma representa una gran oportunidad para que las medidas de las penas previstas para
los delitos que este proyecto propone reformular se adecuen al principio de proporcionalidad.
Esta cuestion merece ser considerada con especial atencidn debido a las graves consecuencias que
los altos montos de penas y su desproporcionalidad puedan generar en especial con relacidn a las
excarcelaciones y la libertad condicional.

Creemos que esta iniciativa debe ser un primer paso para racionalizar y sistematizar parte del
articulado del Cédigo Penal y asi evitar caer en retrocesos en materia penal.

Asimismo, debemos manifestar que dudamos que un aumento punitivo logre disuadir la eventual
comision de delitos.

El aumento de penas, sin que se modifiquen relaciones estructurales del sistema politico- criminal,
generaria, con base a la selectividad del sistema penal, que las mismas recaigan sobre
determinados sectores, generalmente los eslabones mas débiles del circuito criminal o los sectores
mas vulnerables ante el sistema penal.

Por otra parte, como ya se menciond, se suele pasar por alto que en la mayoria de las
investigaciones la figura de trata podria concurrir con alguno de los delitos de explotacién, lo cual
determinaria que las penas se eleven por concurso ideal o real. Para el caso del concurso ideal (art.
54 CP) se aplicaria la pena mayor de las figuras penales en concurso; y para el caso del concurso
real (art. 55 CP), las penas a aplicar estarian entre el minimo mayor de las escalas en concurso y el
maximo dado por la suma de las penas maximas.

Del mismo modo, se suele argumentar que los rangos de pena que establece la ley permitirian la
excarcelaciéon de los imputados, desconociendo que este instituto sélo puede aplicarse en los casos
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en que no existan riesgos procesales (por ejemplo, posibilidad de fuga del imputado u obstruccidon
a la averiguacion de la verdad)™. De acuerdo con esto, la aplicabilidad de este instituto no debiera
ser un justificativo para valorar la escala penal del delito.

En otro orden, también habria que considerar las respuestas judiciales al momento de la aplicacién
de las penas. Esto, a los fines de evitar que una suba de las penas funcione de disuasivo para su
aplicacion (como ha sucedido con el tipo penal de tortura) o bien para crear figuras tentativas poco
sustentables.

Como resultado de lo antes expuesto, proponemos bajar las penas de los delitos de trata,
explotacion y servidumbre con respecto al proyecto con media sancion, estableciendo para ellos
una unica escala penal: de tres (3) a seis (6) ailos de prisidn para el delito basico, de cuatro (4) a
diez (10) afios para el delito agravado y de seis (6) a quince (15) para los casos en que la victima
sea menor de trece (13) aiios de edad.

8. LA CLAUSULA DE NO PUNIBILIDAD

La clausula de no punibilidad de las victimas de trata y/o explotacién ha sido uno de los aportes
mas significativos en materia de derechos y garantias de la ley de trata argentina.

No obstante, el informe “La trata sexual en Argentina. Aproximaciones para un andlisis de la
dinamica del delito”, elaborado por la Unidad Fiscal de Asistencia para la Investigacién en
Secuestros Extorsivos y Trata de Personas (UFASE/ MPF) y el INECIP ha dado cuenta de que existe
casi una paridad en el porcentaje de mujeres y hombres implicados en los procesamientos por
trata de personas con fines de explotacién sexual, hecho que debe poner en discusion la
posibilidad de que algunas de éstas mujeres hayan sido previamente tratadas o explotadas.

Del analisis surge que el 43% de las personas procesadas son mujeres, y este porcentaje de alguin
modo se mantiene si se tiene en cuenta la informacidon de sentencias condenatorias (32% de
condenadas mujeres), dato extremadamente llamativo si se lo compara con las cifras de
condenados por delitos en general en todo el pais, donde las mujeres no superan el 10%.

Segun el informe, “Estos datos, unidos al rol delictivo de alta exposicidn que suele asignarse a las
mujeres dentro del proceso de trata (en general como captadoras o regentes de whiskerias o
privados), debe conducir a un analisis mds profundo y cualitativo acerca de la posible
“criminalizaciéon” de victimas de trata “reconvertidas” luego de su etapa de sometimiento, en
engranaje util de organizaciones criminales. Las “ahora” autoras podrian ser las “antes” mujeres
explotadas”.

Por eso, si bien el proyecto de ley con media sancién no prevé modificaciones sobre la no
punibilidad, creemos que es deseable potenciar sus efectos, haciéndola extensible a las victimas
de explotacion y también a las faltas administrativas.

A continuacidn acompafiamos una propuesta de articulado sobre los aspectos penales del

11 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que si la prisién preventiva se decreta por el tipo de
delito constituye una pena anticipada y viola el principio de presuncidn de inocencia, previsto en el Art. 8.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Ver caso “Sudrez Rosero vs Ecuador”.. Ver también los Informes N°
86/09 y N2 2/97 de la Comisidn Interamericana de DDHH. En el primero, la CIDH sostiene que “La discriminacion legal
para negar la libertad durante el proceso, fundada en el caracter reprobable de determinados tipos de delitos, viola,
asimismo, el principio de igualdad, en virtud del cual se debe deparar igual tratamiento a aquellas personas que se
encuentran en una situacién equivalente. Este tipo de distincidn legal basada en el tipo de delito que se imputa a una
persona no encuentra sustento en ninguno de los fundamentos procesales admisibles para justificar la prisidon
preventiva” parrafo 186.
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proyecto que tuvo media sancién.

9. PROPUESTA DE MODIFICACION A LOS ASPECTOS PENALES DEL PROYECTO DE LEY 0128-5-2011
DEL SENADO DE LA NACION ARGENTINA

Definiciones de trata de personas y explotacion

Articulo 19— Sustituyese el articulo 2° de la ley 26.364 por el siguiente:

Se modifica el orden de las acciones del delito de trata, como también la
redaccion de los inciso c) y e) de las definiciones de explotacién. Asimismo se
explicita en cada inciso la referencia del articulo del CP al cual alude.

“Art. 22- Definiciones de Trata de personas y Explotacion. Se entiende por trata de personas la
captacion, el traslado, la recepcién, acogida o el ofrecimiento de personas con fines de
explotacidon, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia otros paises.

Se entiende por explotacion la configuracidn de cualquiera de los siguientes supuestos, sin
perjuicio de que constituyan delitos auténomos respecto del delito de trata de personas, de

acuerdo a lo tipificado en el Cdédigo Penal de la Nacién y sus leyes complementarias:

a) Cuando se redujere o mantuviere a una persona en condicion de esclavitud o servidumbre, bajo
cualquier modalidad (art. 140 CP);

b) Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados (art. 140 CP);

c) Cuando se ejerciere dominio u obtuviere provecho econémico o cualquier tipo de beneficio del
ejercicio de la prostitucion ajena, sea esta habitual o no (art. 127 CP);

d) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la pornografia infantil o la realizacion de
cualquier tipo de representacion o espectaculo con dicho contenido (art. 128 CP);

e) Cuando se mantuviere a una persona en condicidon de servidumbre bajo matrimonio servil o
uniones convivenciales forzadas (art. 140 CP);

f) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extraccién forzosa o ilegitima de érganos,
fluidos o tejidos humanos. (ley 24.193)

El consentimiento dado por la victima de la trata o explotacién de personas no constituird en
ningun caso causal de eximicidn de responsabilidad penal, civil o administrativa de los autores,

participes, cooperadores o instigadores”.

Clausula de no punibilidad
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Art. 32- Sustituyase el art. 5 de la Ley 26.364 por el siguiente:

Se incorpora al articulo de no punibilidad a las victimas de explotacion.

“Art. 52- No punibilidad. Las victimas de explotacién o trata de personas, no seran punibles ni
sancionadas administrativamente por la comisién de cualquier delito o falta administrativa que
sea resultado directo de haber sido objeto de trata o explotacion.

Tampoco les seran aplicables las sanciones o impedimentos establecidos en la legislacion
migratoria cuando las infracciones sean consecuencia de la actividad desplegada durante la
comisién del ilicito que las damnificara”.

Articulo 23 del CP

Art. 229 — Sustituyese el sexto parrafo del articulo 23 del Cddigo Penal por el siguiente:

Se agrega en listado de delitos el 127 bis que es incorporado a través de la
presente propuesta de modificacidn.

“En el caso de condena impuesta por alguno de los delitos previstos por los articulos 125, 125 bis,
127, 127 bis, 140, 142 bis, 145 bis, 145 ter y 170 de este Cddigo, queda comprendido entre los
bienes a decomisar la cosa mueble o inmueble donde se mantuviera a la victima privada de su
libertad u objeto de explotacion. Los bienes decomisados con motivo de tales delitos, segun los
términos del presente articulo, y el producido de las multas que se impongan, seran afectados a
programas de asistencia a la victima”..

Art. 127 del CP: Explotacion sexual

Art. 232 - Sustituyese el articulo 127 del Codigo Penal por el siguiente:

Se modifica la redaccidn copiando la definicién expuesta en el articulo 1 del
presente a fin de lograr una coherencia normativa. Se disminuye el monto de las
penas y se modifican los incisos a), c) y d) de los agravantes del delito. Se introduce
el articulo 127 bis.

“Art. 127. — Explotacién sexual. Serd reprimido con prision de tres (3) a seis (6) afos, el que
ejerciere dominio u obtuviere provecho econdmico o cualquier tipo de beneficio del ejercicio de la
prostitucion ajena, sea esta habitual o no aunque mediare consentimiento de la victima.

La pena serd de cuatro (4) a diez (10) afios de prisidn, si concurriere alguna de las siguientes
circunstancias:

1. Mediare fraude, ardid, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o coercidn;

2. El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta, colateral o conviviente,
tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no, o encargado de la
educacién o de la guarda de la victima;

3. El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad. En estos supuestos la
pena sera acompanada de inhabilitacidn absoluta;
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4. Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios;
La pena serd de seis (6) a quince (15) afios de prisidon cuando la victima fuere menor de trece (13)
afios de edad”.

Articulo 127 bis

“Art. 127 bis. Sera reprimido con prision de tres (3) a seis (6) afios el que financie, administre o
regentee, ostensible o encubiertamente establecimientos donde se explote el ejercicio de la
prostitucion ajena. En igual pena e inhabilitacion absoluta incurrird quien, en ejercicio de sus
funciones publicas, permita el establecimiento de los mismos”.

Articulo 140 del CP: Servidumbre

Art. 249 - Sustituyese el articulo 140 del Cddigo Penal por el siguiente:

Se modifican las penas del delito y se le afiaden los agravantes a fin de lograr que
todos los delitos conexos tengan la misma estructura.

“Art. 140.- Servidumbre. Seran reprimidos con reclusion o prisidn de tres (3) a seis (6) afios el que
redujere a una persona a esclavitud o servidumbre, bajo cualquier modalidad, y el que la recibiere
en tal condicion para mantenerla en ella. En la misma pena incurrira el que obligare a una persona
a realizar trabajos o servicios forzados o a contraer matrimonio servil.

La pena serd de cuatro (4) a diez (10) afios de prisidn, si concurriere alguna de las siguientes
circunstancias:

1. Mediare fraude, ardid, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o coercion.

2. El autor fuere ascendiente, descendiente, cényuge, afin en linea recta, colateral o conviviente,
tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no, o encargado de la
educacién o de la guarda de la victima,

3.-El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad. En estos supuestos la
pena sera acompanada de inhabilitacién absoluta;

4.- Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios

La pena sera de 6 (seis) a 15 (quince) afios de prision cuando la victima fuere menor de trece (13)
afios de edad”.

Articulo 145 bis del CP: Trata de personas

Art. 252 — Sustitiyese el articulo 145 bis del Codigo Penal por el siguiente:

Se modifica el monto de las penas, la posicidn de las acciones en el articulado y
se agrega una salvedad relacionada al concurso con los delitos de explotacion.

“Art. 145 bis.- Trata de Personas. Serd reprimido con prision de tres (3) a seis (6) afios, el que
captare, trasladare, recibiere, acogiere u ofreciere personas con fines de explotacion, ya sea dentro
del territorio nacional, como desde o hacia otros paises, aunque mediare el consentimiento de la
victima y sin perjuicio de que el hecho importe la concurrencia con los delitos referidos a la
explotacion”.
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Art. 262 — Sustituyese el articulo 145 ter del Cédigo Penal por el siguiente:

Articulo 145 ter del CP: Trata de personas agravada

Se modifican los incisos 1, 2, 3y 7. Se ainade el 8. Se elimina a la explotacidon consumada
como agravante del delito de trata de personas.

“Art. 145 ter.- En los supuestos del articulo 145 bis la pena serd de cuatro (4) a diez (10) afios de
prision, cuando:

1. Mediare fraude, ardid, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o coercidn;

2. La victima estuviere embarazada;

3. La victima fuere una persona con discapacidad o no pudiere valerse por si misma;

4. Las victimas fueren tres (3) o mas;

5. En la comisidn del delito participaren tres (3) o mas personas

6. El autor fuere ascendiente, descendiente, cényuge, afin en linea recta, colateral o conviviente,
tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no, o encargado de la
educacién o de la guarda de la victima;

7. El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad. En estos supuestos la
pena sera acompanada de inhabilitacion absoluta;

8. Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios;

La pena serd de seis (6) a quince (15) afios de prisidon cuando la victima fuere menor de trece (13)
afos de edad”.
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