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I. Bienes juridicos tutelados [arriba]

Nuestro analisis habra de empezar con la identificacion del bien juridico tutelado. Si bien
los arts. 145 bis y 145 ter del Cod. Penal se insertan dentro de los delitos contra la libertad,
dicha clasificacion no le hace mérito al verdadero contenido de lo injusto de este delito de
trata de personas. La libertad aparece sin hesitar como uno de los bienes juridicos
protegidos por estas normas, pero ademas es posible agregar que el delito de trata de
personas protege con igual intensidad la dignidad de la persona al ser reducida a un objeto
de transaccion, es decir, la cosificacién economica de la persona tratada[1]. Este aspecto
de la dignidad humana debe ser enlazado con el imperativo categérico kantiano del fin en si
mismo, es decir, “obrar de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como
un medio”[2].

Nuestra doctrina identifica a la libertad ambulatoria como el bien juridico protegido por
estas normas[3], pero algunos autores lo extienden en su concepto material a la propia
cosificacion de la persona al ser convertida en objeto de explotacion[4].

En algunas legislaciones, la técnica legislativa ha optado por regular de manera auténoma
cada una de las formas de explotacion cuyo propdsito persigue la trata de personas
(Menschenhandel). Por ejemplo, los 8§ 232 (Menschenhandel zum Zweck der sexuellen
Ausbeutung), 233 (Menschenhandel zum Zweck der sexuellen Ausbeutung)[5] y 233a
(Forderung des Menschenhandels) del StGB aleman regulan las formas mas extendidas de la
trata de personas que se vinculan con la explotacion comercial de la prostitucion ajena y el
trabajo forzoso, sumado al favorecimiento de la trata de personas. En consecuencia, los
intereses juridicamente tutelados en ese ordenamiento penal se relacionan con la
autodeterminacion del individuo en los ambitos sexual y laboral[6]. Por el otro lado, la
regulacion auténoma de la figura de trata de personas como una forma mas de
manifestacion de los delitos contra la integridad sexual puede encontrarse en el Sexual
Offences Act de 2003 (arts. 57 a 59), distinguiéndose si el trafico de personas con fines de
explotacion sexual se hace desde, hacia o dentro del Reino Unido.

Il. Diferenciacion de la trata de personas de la migracion ilegal [arriba]

En una primera aproximacion a nuestro objeto de estudio debemos distinguir ciertas
actividades o comportamientos que guardan cierto tipo de relacion de afinidad con la trata
de personas. Nos referimos a la actividad que se desarrolla por lo general en las fronteras
de paises que consiste en el ingreso clandestino de personas (smuggling of migrants o
coyotismo)[7]. El Anexo Ill del Protocolo de la Convencion de Palermo define, en su art. 3°,
inciso a), al “trafico ilicito de migrantes” como “la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente
con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material.” En el caso de nuestro pais, la ley 25.871 regula la migracion y la politica
migratoria argentina. Sobre la base del reconocimiento de estandares constitucionales
minimos para el tratamiento del extranjero, imponiéndosele algunas obligaciones
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elementales. En lo que aqui interesa, la citada ley establece restricciones para el ingreso a
nuestro territorio nacional de aquellas personas que hayan utilizado un documento publico
falso o ideoldgicamente adulterado, o bien por haber promovido la prostitucion o
directamente por haber promovido o facilitado, con fines de lucro, el ingreso, la
permanencia o el egreso ilegales de extranjeros en el territorio nacional (art. 29). El art.
116 de la Ley N° 25.871 reprime la realizacion, promocion o facilitacion del trafico ilegal
con una pena de prision de uno (1) a seis (6) anos.

Por trafico ilegal se entiende “la accion de realizar, promover o facilitar el cruce ilegal de
personas, por los limites fronterizos nacionales con el fin de obtener directa o
indirectamente un beneficio”. Los arts. 117 y 118 prevén iguales penas para el que
promoviere o facilitare la permanencia ilegal de extranjeros en nuestro territorio, asi como
“la presentacion de documentacion material o ideoldgicamente falsa peticione para un
tercero algun tipo de beneficio migratorio.” En el caso de que el autor haga uso de medios
violentos o engano o abuso de una necesidad o inexperiencia de la victima, dispone el art.
119, la pena de prision se incrementa de dos (2) a ocho (8) anos. De registrarse habitualidad
o la intervencion de un funcionario o empleado publico en el ejercicio o en ocasion de sus
funciones, la pena se elevara de tres (3) a diez (10) afos de prision (art. 120). El art. 121 de
esta ley de migraciones establece una escala penal de ocho (8) a veinte (20) afnos de prision
cuando el trafico de personas se hubiere efectuado con el objeto de cometer actos de
terrorismo, actividades de narcotrafico, lavado de dinero, eliminandose la actividad de la
prostitucion ajena por obra de la ley 26.364 (art. 16), evitandose asi una equiparacion
normativa entre el ingreso ilegal de extranjeros y la trata de personas con fines de
explotacion sexual. El bien juridico tutelado por la ley 25.871 se circunscribe al control
aduanero de las personas que ingresan o egresan del territorio nacional, mientras que la ley
de trata de personas tiene a la libertad y la dignidad humanas como puntos cardinales de la
proteccion penal.

El caso mas conocido y célebre es el que se desarrolla desde hace décadas en la frontera
entre México y Norteamérica, donde miles de personas procuran atravesar la frontera entre
ambos paises de manera irregular al intentar eludir los controles aduaneros[8]. El mayor
rigor en el control de fronteras experimentado a partir de 1993 ha favorecido la aparicion
de servicios de traspaso de ilegales a cargo de organizaciones criminales. Por lo general, las
personas encargadas de guiar a las personas que desean cruzar de manera ilegal la frontera
son llamados coyotes, polleros o pateros. Estas personas cobran por sus servicios un precio y
asumen el riesgo de conducir a los ilegales por los pasos fronterizos menos vigilados o0 mas
riesgosos para evitar precisamente la deteccion por parte de las autoridades de frontera[9].
Otro caso de corrientes migratorias se presenta en Europa, especialmente en la zona del
mediterraneo, donde los inmigrantes ilegales pretenden ingresar al continente por via de la
isla de Lampedusa (Italia) o las islas Canarias (Espana). Se calcula que el trafico de personas
por via maritima en pequenas embarcaciones le cuesta anualmente la vida a miles de
personas, en especial ciudadanos de los paises africanos con acceso al mar[10].

Estas actividades ilegales no encuadran en principio dentro de los parametros normativos
consignados por la Ley N° 26.364 con arreglo a la Gltima modificacion introducida por la Ley
N° 26.842. Ello asi porque los individuos o las organizaciones criminales dedicadas al cruce
ilegal de la frontera no actlan de manera violenta o fraudulenta sobre las personas que
desean de manera voluntaria ingresar a otro pais, asi como tampoco se verifican las
finalidades de explotacion que demanda la ley de trata de personas[11]. Sin embargo, debe
aclarase que se han detectado muchos casos donde el ingreso ilegal de personas a un



territorio nacional ha dado lugar posteriormente a la intervencién de una organizacion
criminal que se ocupa de captarlos y destinarlos a las mas diversas formas de explotacion
humana, entre ellas principalmente el trabajo ilegal, la prostitucion o el trafico de
estupefacientes[12]. En suma, no siempre la distincién entre ambas actividades ilicitas es
tan tajante, sino que muchas veces es posible detectar casos donde aquellas interactuan
entre si[13].

lll. Violencia de género desde la perspectiva de la trata de personas [arriba]

Algunos autores senalan que el problema de la trata de personas ha estado influenciado por
mucho tiempo desde la perspectiva de la victima. A partir del caso “Natasha”, una joven
proveniente de los paises orientales de Europa que viajo al Oeste en busca de empleo y
culminé inmersa en una red de prostitucion, se ha extendido en la opinion plblica la falsa
creencia que las personas que integran los eslabones de la trata son obligadas a ejercer la
prostitucion, cuando en realidad muchas de ellas conocen y quieren participar de la
explotacion sexual, claro que no en las condiciones de sometimiento en las que lo
hacen[14]. La perspectiva de la victima ha simplificado la relacion que existe entre ella y el
victimario. En muchos casos los autores del delito de trata pertenecen al grupo familiar de
aquélla. Esto explica el porqué de la reticencia de la victima a formular denuncias o ser
liberadas de la explotacion sexual. También permite explicar la estrecha relacion que une a
la victima con su perpetrador la circunstancia de que a menudo las victimas liberadas de
dicha explotacion regresan nuevamente a dicha actividad[15]. En algunos estudios
empiricos, por ejemplo, en el caso de la explotacion sexual de ciudadanas albanesas en
Lyon, esta ausente esta auto percepcion de victima[16]. De aca la importancia de distinguir
la idea estereotipada de la trata de personas que anida en el colectivo imaginario con la
realidad social, es decir, advertir que la dicotomia que generalmente se presenta entre la
victima y el autor no es tal en todos los casos, sea porque la propia victima no ha tomado
conciencia de su propia condicion o bien porque muchas veces ellas participan de manera
voluntaria en dichas actividades. En la perspectiva internacional, grupos neoconservadores y
asociaciones feministas han puesto el énfasis en la victimizacion de las personas que
participan de las distintas fases de la trata, en especial con su estrecha vinculacion con la
explotacion sexual, y asi han propuesto una lucha frontal contra el crimen organizado[17].

Una de las mayores contribuciones a la confusion reinante en materia de definir el
contenido de la trata de personas proviene justamente de los grupos feministas que han
focalizado su discurso de género en la explotacion sexual de la mujer a través del ejercicio
de la prostitucion. En una primera época, durante la segunda mitad del siglo xix, las
corrientes feministas describieron a la victima del trafico de personas como la joven
doncella inocente que era objeto de la lujuria y la maldad de los traficantes, para luego
concentrar sus esfuerzos en la lucha contra la explotacion econémica de la prostitucion
ajena, especialmente condensada en los burdeles. Luego de ello, la segunda corriente
feminista mantuvo sus puntos ideologicos sobre la prostitucion ajena, pero distinguio la
trata de personas de dicha actividad sexual, lo que ha conducido a mantener dos puntos de
vistas contradictorios que trasuntan desde el abolicionismo hasta su regulacion. Una tercera
postura aparece emparentada con la llamada corriente neo-abolicionista que es compatible
con el antiguo abolicionismo que considera a la prostitucion femenina como una forma de
violencia de género, llegando asi a considerar la prostitucion femenina es una forma de
expresion extrema de dicha esclavitud sexual impuesta a la mujer. Por este motivo dichas
posiciones feministas postulan la represion penal de cualquier forma de promocion o
favorecimiento de la prostitucion ajena, dejando a salvo a la propia mujer prostituta. La
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trata o el trafico aparecen asi como una manifestacion particular de esa expresion de
violencia de género caracterizada por la abduccion y el transporte de las victimas[18].

El estereotipo del delito de trata y su vinculacion con la explotacion sexual no ha permitido
analizar que la explotacion laboral ocupa un rango importante en los fines de la comision de
este delito, en especial, las ventajas derivadas de contar con una mano de obra barata que

trabaja en condiciones de trabajo deplorables, incluso riesgosas, al margen de los requisitos
de seguridad laboral exigidos por la legislacion aplicable[19].

La participacion en el trafico de drogas es una de las modalidades que adopta también la
trata de personas. En este caso puntual se plantean distintas situaciones que incluyen desde
la colusion de los funcionarios publicos hasta el empleo de extranjeros en el transporte
internacional de drogas[20]. Particularmente se plantea el problema de determinar en cada
caso concreto hasta qué punto puede valorarse como juridicamente valida la atribucion de
responsabilidad penal al que participa del transporte ilicito de estupefacientes. Es claro que
en muchos casos dichas personas aceptan el desafio de transportar la droga con una
adecuada contraprestacion dineraria, pero también es posible detectar otros casos donde el
transportista padece de una verdadera situacion de vulnerabilidad que es explotada por
terceros.

El delito de trata se vincula también con el lavado de dinero proveniente de la propia
explotacion humana reprimida[21]. Los enormes dividendos que arroja la explotacion sexual
y en los que las propias victimas apenas tienen una participacion minima, son redistribuidos
en el mercado corriente por organizaciones u asociaciones criminales que emplean
instituciones, bancos o centros financieros para legitimar dichos fondos originados en la
actividad criminal.

IV. La trata de personas. Necesidad de la reforma. Figuras afines [arriba]

La Convencion de Palermo ha impulsado la necesidad de reforma de las distintas
legislaciones penales con el propdsito de armonizar el derecho interno con el derecho penal
internacional. En este marco, podemos citar como ejemplo el art. 273f al Codigo Penal
holandés que regula el delito de trata de personas, experiencia que se ha repetido en la
mayoria de los codigos penales del mundo. En nuestro caso, la ley 25.632[22] aprobo la
citada Convencion de Palermo y sus protocolos adicionales. En coincidencia con el marco
regulatorio establecido por la citada convencion internacional, el contenido de lo injusto de
este delito contra la libertad y dignidad individuales esta constituido por la especial
relacion de dominio que se establece entre el autor y su victima[23]. Esta relaciéon de
domino se sustenta en el abuso de la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra la
victima.

También corresponde distinguir el delito de trata de personas de los delitos de lesa
humanidad regulados por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional[24].
Especificamente, el apartado primero del art. 7° del Estatuto establece como crimen de
lesa humanidad “cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque”, entre los que se incluye, entre otros, los actos de esclavitud, esclavitud sexual y
prostitucion. La esclavitud se define, en el inciso c) del segundo apartado del citado art. 7°,
como “el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de
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algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de personas, en
particular mujeres y nifos.”

Han sido varias las voces que han propuesto una relacion de afinidad entre la trata de
personas Y los delitos de lesa humanidad, ya que el primero también representa un ataque a
los derechos fundamentales de las personas. En consecuencia, estas opiniones propician la
intervencion directa del Tribunal Internacional Penal para castigar este tipo de crimenes
contra el respeto y la dignidad de las personas[25].

En nuestro pais, el art. 2 de la Ley N° 26.364, modificada por la Ley N° 26.842, dice: “Se
entiende por trata de personas el ofrecimiento, la captacion, el traslado, la recepcién o
acogida de personas con fines de explotacion, ya sea dentro del territorio nacional, como
desde o hacia otros paises.

A los fines de esta ley se entiende por explotacion la configuracion de cualquiera de los
siguientes supuestos, sin perjuicio de que constituyan delitos autonomos respecto del delito
de trata de personas:

a) Cuando se redujere o mantuviere a una persona en condicion de esclavitud o
servidumbre, bajo cualquier modalidad;

b) Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados;

c) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la prostitucion ajena o cualquier otra
forma de oferta de servicios sexuales ajenos;

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

e) Cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de union de hecho;

f) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extraccion forzosa o ilegitima de
organos, fluidos o tejidos humanos.

El consentimiento dado por la victima de la trata y explotacion de personas no constituira
en ninglin caso causal de eximicion de responsabilidad penal, civil o administrativa de los
autores, participes, cooperadores o instigadores.”

V. Concepto del delito de trata de personas [arriba]

La doctrina ha sefnalado los problemas que encierra la conceptualizacion de la trata de seres
humanos[26]. En general, como vimos anteriormente, la citada convencion de Palermo y sus
Protocolos adicionales nos brindan una definicion de la trata de personas, como
analizaremos a continuacion. Sin perjuicio de esto, debemos tomar en cuenta que
numerosas agencias, organizaciones y grupos lobistas han impulsado la necesidad de adoptar
instrumentos internacionales idoneos para luchar contra la trata de personas. El problema
aparece al poco tiempo cuando uno intenta brindar un concepto material de la trata de
personas. Este concepto opera muchas veces como un cuadro general que incluye sin mas
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las distintas fases en la que se separa la trata de personas, sumado a que en cada una de
ellas intervienen distintos sujetos o grupos delictivos. A su vez, cada sistema de trata de
personas tiene una dinamica particular segun el destino de la explotacion humana, es decir,
la problematica es diversa dependiente de cada forma de exteriorizacion de los modos de
trata de seres humanos[27].

La Trafficking Victim Protection Act define las “formas graves de trata de personas” como:
a) Trata con fines de explotacion sexual por la cual se induce un acto sexual comercial
mediante el uso de la fuerza, el engano o la coercion, o en la cual la persona inducida a
realizar tal acto no ha cumplido los 18 anos de edad; o b) reclutamiento, albergue,
transporte, provision u obtencion de una persona con fines de trabajo o servicios, mediante
el uso de la fuerza, el engafo o la coercion, con objeto de someterla a servidumbre
involuntaria, servidumbre por deuda o esclavitud. No es necesaria que la victima sea
transportada fisicamente de un lugar a otro para que el delito quede incluido en estas
definiciones[28].

La Ley N° 26.364 y su modificatoria (Ley N° 26.842) han acogido en su seno normativo los
lineamientos fijados por los tratados internacionales en esta materia. Asi pues, el art. 3 del
Anexo Il de la citada convencion de Palermo establece un Protocolo para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas regula la siguiente definicion de este delito, al decir que:
“Por «trata de personas» se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o
la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras
formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos.”

Esta definicion del concepto de “trata de personas” no ha estado exenta de objeciones, en
particular porque dicha definicion no distingue de manera apropiada la trata de personas de
la migracion ilegal o clandestina. Desde esta perspectiva se ha dicho que la trata de
personas puede ser un fendmeno nacional como transnacional, en cambio la migracion
necesariamente reviste el caracter de internacional. La trata de persona incluye muchos
casos donde las personas tratadas se trasladan de un pais a otro con sus papeles y
documentos legales, circunstancia que no sucede con la migracion ilegal. Los medios
empleados en la trata de personas difieren notoriamente de la relacion entre el migrante y
su guia, ya que por lo general esta ausente el uso o empleo de violencia, intimidacion o
abuso, ya que el migrante puede en todo momento desistir de su accionar. Existe una
relacion de dominacion en la trata de personas que no esta presente en el caso de la
migracion ilegal[29].

Como puede apreciarse sin mayores esfuerzos, la definicion del delito de trata de personas
contemplado por el actual art. 2° de la ley 26.364, en consonancia con la ultima reforma
operada por la Ley N° 26.842, ha prescindido de efectuar una casuistica de las modalidades
que generalmente adopta la captacion, traslado y recepcion de personas, es decir, ya no se
habla mas del uso de la violencia, la amenaza, el fraude, abuso de poder o de una situacion
de vulnerabilidad de la victima. En este punto el legislador nacional ha creido innecesario
realizar dicha enumeracion de casos en funcion de la naturaleza de esta actividad ilicita



que presupone comunmente el empleo de dichos medios, por un lado, y la ahora falta de
eficacia juridica del consentimiento prestado por el titular del bien juridico, por el otro.

VI. La regulacion de la figura de trata de personas en nuestro codigo penal [arriba]

La citada Ley N° 26.842 modifico los arts. 145 bis y 145 ter del Codigo Penal. La reforma se
centré especialmente en la exclusion del consentimiento de la victima como una causal de
renuncia de la tutela penal, la desaparicion de la distincion de la trata de mayores de edad
de la de menores, se incorporaron como nuevas conductas el ofrecimiento y la recepcion,
ademas de otras agravantes de lo injusto del tipo basico de trata de personas que se
vinculan con los sujetos activos o la calidad, condicion o estado de la victima, se
incrementaron en general las penas previstas por la anterior regulacion y se modifico el art.
23 del Codigo Penal al agregarse un parrafo dedicado al decomiso de los bienes inmuebles o
muebles utilizados para la comision de esta infraccion.

El actual art. 145 bis dispone que “Sera reprimido con prision de cuatro (4) a ocho (8) afos,
el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de
explotacion, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia otros paises, aunque
mediare el consentimiento de la victima.”

Por su parte, el art. 145 ter de ese mismo texto legal refiere que “En los supuestos del
articulo 145 bis la pena sera de cinco (5) a diez (10) afos de prision, cuando: 1. Mediare
engano, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacion o coercion,
abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, o concesion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la
victima. 2. La victima estuviere embarazada, o fuere mayor de setenta (70) afnos. 3. La
victima fuera una persona discapacitada, enferma o que no pueda valerse por si misma. 4.
Las victimas fueren tres (3) o mas. 5. En la comision del delito participaren tres (3) o mas
personas. 6. 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 educacion o de la guarda de la victima. 7. El autor fuere funcionario
publico o miembro de una fuerza de seguridad, policial o penitenciaria. Cuando se lograra
consumar la explotacion de la victima objeto del delito de trata de personas la pena sera de
ocho (8) a doce (12) afos de prision. Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afos
la pena sera de diez (10) a quince (15) aios de prision.”

ComuUnmente el delito de trata de personas se desarrolla dentro de un marco especifico y
con victimas singulares. El ambito de florecimiento de esta actividad esta restringido a los
paises mas pobres, donde las posibilidades de movilidad social estan reducidas o
directamente son inexistentes, sea por una inveterada estratificacion social, cultural o
religiosa que impide en todo caso que los individuos mas vulnerables o menos aventajados
puedan acceder a la satisfaccion de los derechos humanos mas basicos[30]. En este
panorama aparece el tratante que lucra con la vulnerabilidad ajena. Como factores
determinantes de una situacion de vulnerabilidad se cuentan la falta de empleo o uno
inadecuado o insuficiente, la imposibilidad de acceder a un sistema de educativo o de
salud, la inseguridad, la corrupcion politica, la existencia de regimenes despoticos o
dictatoriales, la ausencia de contencion familiar, etc. Como contraparte, los tratantes se
ocupan precisamente de abusarse de esta situacion de desesperacion para ofrecer una
mejor alternativa de vida, sea mediante una oferta de trabajo mejor remunerado, con
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amplias posibilidades de movilidad social, con trabajo permanente dentro de economias
consolidadas, etc. [31]

Desde el punto de vista criminoldgico, la mayoria de los tratantes son individuos del sexo
masculino, mientras que las mujeres tienen una participacion menos significativa en la
comision de este delito. Sin embargo se encuentra documentado que las mujeres participan
con mayor asiduidad en la fase de captacion de las victimas, en especial en el trafico de
seres humanos en Nigeria, donde actGan las madamas encargadas de reclutar jovenes
mujeres para destinarlas a la explotacion comercial de la prostitucion ajena. También en
México se han detectado redes de tratantes cuya cabeza organizativa era una mujer y sus
dos hijas relacionadas con el envio de menores de edad hacia los Estados Unidos para la
explotacion sexual. La Republica Checa representa otro caso donde el reclutamiento de las
mujeres esta a cargo de organizaciones criminales donde la presencia femenina es
significativa[32].

VII. Delito trasnacional [arriba]

El delito de trata ha sido reconocido como un delito trasnacional, lo que plantea enseguida
dudas sobre la aplicacion espacial de la ley penal. En principio, debemos recordar que el
principio de territorialidad es y ha sido uno de los principios rectores en esta materia. Sin
embargo, las nuevas modalidades criminales y el avance de la tecnologia han logrado que
las fronteras politicas de los paises se hayan vuelto obsoletas cuando se habla de
criminalidad trasnacional. En consecuencia, entran a jugar otros principios cuya relevancia
cobran una nueva dimension al tratarse de la lucha contra las actividades ilicitas de cuio
trasnacional. Podemos enumerar el trafico de drogas, la distribucion de pornografia infantil,
la trata de seres humanos, el trafico de inmigrantes, etc. Los principios de interés, de
nacionalidad pasiva y activa, el de universalidad aparecen en estos tiempos como los
principios subyacentes al principio de territorialidad que adquieren una nueva dimensién en
su aplicacion al caso concreto.

De esta manera, el delito de trata de personas puede ser realizado en extrafna jurisdiccion,
pero si es posible establecer o fijar una afectacion de los intereses nacionales de otro pais
donde el trafico de seres humanos no ha tenido lugar, o bien cuando el autor o la victima
tienen la nacionalidad de ese tercer pais, en todos estos casos es admisible la aplicacion
espacial de la ley penal a estos casos. Cuando la naturaleza o entidad de los delitos
cometidos en el extranjero asumen una trascendencia tal que involucra un ataque a la
humanidad en su conjunto, entonces cualquier jurisdiccion penal nacional esta llamada a su
juzgamiento (v. gr., delitos de lesa humanidad, trafico de seres humanos, esclavitud,
etc.)[33]. Sobre este punto se ha observado la imperiosa necesidad de armonizar las
distintas regulaciones penales nacionales contra la lucha de la trata de seres humanos[34].

VIil. Elementos constitutivos del delito de trata de personas [arriba]

La trata de personas se compone de tres elementos, a saber: a) las acciones; b) el método y
c) la finalidad[35].

8.1. Tipicidad objetiva. Acciones tipicas
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Las acciones tipicas consisten en ofrecer, captar, trasladar, recibir o acoger personas con
fines de explotacion. En este punto puede observarse que mientras la Ley N° 26.364 (2008)
y su modificacion producto de la ley 26.842 (2012), optaron, desde el punto de vista de la
refinada técnica legislativa, de confundir los sustantivos con las conductas prohibidas, este
error no se repitio en la redaccion final de los arts. 145 bis y 145 ter del Cédigo Penal.
Respecto del método, si bien la Convencién de Palermo enumera de manera casuistica
distintos modos violentos o situaciones equiparables a ella, la ley argentina ha dejado a un
lado esta enumeracion no taxativa para partir del presupuesto que toda actividad de trata
involucra necesariamente una situacion de violencia o de imposibilidad de la victima para
consentir, especificamente se ha eliminado cualquier vestigio de consecuencia juridica al
acuerdo prestado por la persona tratada. Por Gltimo, la finalidad econémica de la
explotacion humana en sus distintas manifestaciones demuestra que este delito se erige
como un delito de tendencia, cuyo proposito motor de la comision de la accion no requiere
su consumacion.

El uso de medios violentos o métodos analogos estan regulados en nuestra legislacion penal
como un subtipo agravado del delito basico de trata de personas.

a) Ofrecer

La accion de ofrecer personas con fines de explotacion presupone contar con cierta
disponibilidad de victimas para destinarlas a la explotacion comercial. No parece necesario
que el autor del ofrecimiento tenga efectivamente bajo su poder a las personas ofrecidas,
pero si que tenga cierto grado de acceso a ellas sumado a la seriedad en dicha propuesta a
los fines de excluir aquellas conductas meramente preparatorias. A diferencia de la accion
de captar que presupone la existencia de una relacion entre el autor y la victima de trata,
el ofrecimiento se presenta como la conducta mas distante de las distintas fases que
componen el fendmeno de la trata de seres humanos. Este ofrecimiento puede hacerse de
manera personal o por cualquier medio técnico (v. gr. medios telematicos).

En realidad esta nueva forma de comportamiento de la trata de personas se vincula
directamente con los estudios y registros realizados durante décadas mediante los cuales se
comprobd que muchas familias ofrecian a sus hijos a los explotadores como modo aberrante
de superar las crisis economicas que las asolaban. Podemos citar en refuerzo de esta
interpretacion el trafico documentado de menores de edad entre los paises africanos de
Benin y Gabdén[36]. También el trafico de menores de edad ha tenido una finalidad ludica
que es la de utilizarlos como jinetes o jockeys en carreras de camellos en la Republica de
los Emiratos Arabes. Los menores fueron trasladados desde Pakistan y Bangladesh para
utilizarlos en las mencionadas carreras de rumiantes, lo que representa en si una actividad
riesgosa para aquéllos. A partir de las quejas y reclamos formulados por organizaciones no
gubernamentales se prohibi6 este tipo de practicas para menores de quince anos o de 45
kilos.

b) Captar

La captacion importa al menos la introduccion de la persona tratada en el giro de la
actividad delictiva. El alojamiento, el suministro de dinero, documentos falsificados o el
encierro de la victima con miras a su expoliacion son solo algunos de los actos tipicos de la
accion de captacion. En esta fase de reclutamiento, los tratantes acuden a distintos



métodos para interesar a la victima se muestre interesada en participar de la actividad
comercial que se le propone. En muchos casos las personas tratadas conocen perfectamente
el destino de explotacion sexual o laboral que les espera, pero la distincion esta
precisamente en las condiciones en las que se ejerce dicha actividad. La oferta de
matrimonio con un extranjero acaudalado o la promesa de mejores condiciones de vida,
laborales, o la posibilidad de acceder a un mejor salario en menor tiempo representan
algunos de los medios fraudulentos empleados por los tratantes para incorporar a las
victimas a la estructura de la trata de personas[37].

Obviamente que no siempre son eficaces estos métodos de reclutamiento, en muchos casos
el uso de violencia, amenaza o intimidacion operan como buenos sucedaneos para lograr
doblegar a la victima renuente. En esta fase de la trata de personas se ha registrado que la
incidencia de los familiares o los allegados es crucial en muchos casos. Por ejemplo, en
algunos paises africanos los padres entregan a sus hijos a personas allegadas o conocidas
bajo la promesa de trasladarlos al continente europeo con la esperanza de que sean recibos
por otras familias de connacionales y asi acceder a la posibilidad de obtener un mejor
futuro. También existen muchos casos donde la desesperacion impulsa a los padres a vender
a sus hijos a los tratantes[38]. En otros casos, los tratantes apelan directamente al uso de la
fuerza y al secuestro de menores de edad que son compelidos a realizar largas travesias por
lugares inhospitos para intentar ingresar en otro pais[39]. El reclutamiento de victimas
también se realiza en campos de refugiados, en especial en los paises africanos. Se calcula
que alrededor de treinta y dos millones de personas se encuentran en condiciones de
vulnerabilidad por desplazamiento forzoso como consecuencia de guerras étnicas
principalmente. Este flujo de personas alcanza en su mayoria a mujeres y nifos. El Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas adopt6 a instancias del Secretario General de ese
organismo multinacional la Resolucion N° 1265 sobre la Proteccion de Civiles en Conflictos
Armados (POC).

En este sentido, se pudo comprobar en el caso de Bosnia-Herzegovina que solo algunas
pocas mujeres viajaron a su destino final con papeles, la mayoria de ellas fueron tentadas
con ofertas laborales favorables o mejores condiciones de vida, pero al llegar fueron
secuestradas y obligadas a ejercer la prostitucion. Los autores de estas promesas
fraudulentas eran allegados a las victimas, incluso familiares[40].

También el método de pedido de visas para estudiantes, pasantes y trabajadores
proporciona una excelente ocasion para ocultar el reclutamiento de personas destinadas a
la explotacion sexual o laboral[41].

¢) Transportar

El transporte implica el traslado fisico del sujeto pasivo de un lugar a otro, puede ser dentro
del territorio nacional o bien hacia el extranjero, en todo caso la accion de transportar a
una persona encierra la necesidad de una relacion de dominio sobre ella[42]. En transporte
de la victima no representa necesariamente una fase de la trata de personas, ya que en
muchos casos no se verifica la necesidad de dicho traslado[43]. De acuerdo a la normativa
vigente, el concepto de transporte no se restringe Unicamente al territorio nacional, lo que
permite dar por superadas las criticas ensayadas por la doctrina contra regulaciones penales
analogas[44]. En algunos casos los medios de transporte pueden ser por vias fluviales, en
especial cuando las regiones o los paises involucrados tienen fronteras de esas



caracteristicas. También el cruce fronterizo se realiza por medios de transportes terrestres,
camiones, autos, en muchos casos con el uso de pasaportes falsos[45].

Sin perjuicio de ello, como mencionamos anteriormente, el principio de territorialidad no
juega aca un papel exclusivo, sino que entran en juego otros principios sobre la aplicacion
espacial de la ley penal que permiten sancionar en igual medida y con la misma intensidad
las conductas llevadas a cabo en extrana jurisdiccion.

El transporte de seres humanos para la trata de personas adquiere distintas fisonomias, en
algunos casos dicho traslado se hace de modo compulsivo y bajo el estricto control de los
tratantes. En otros casos dicho transporte se realiza por propia cuenta de la victima que se
trasladada de un punto a otro donde sera recibida. En estos casos debe tenerse en cuenta
que dicho traslado no evidencia consentimiento valido de aquélla, puesto que dicho
trayecto se hace bajo el imperio de ciertas circunstancias (por ejemplo, la entrega de un
pasaporte falso, poca o nula cantidad de dinero, desconocimiento del idioma, etc.) lo que
posibilita un efectivo control sobre las personas tratadas. También se han reportado casos
donde las victimas son llevadas de un establecimiento a otro de manera continua hasta el
destino final como parte de la estructura logistica puesta a disposicion por la organizacion
criminal[46].

Existen rutas de transporte identificadas que son utilizados por las organizaciones criminales
dedicadas a la trata de personas. Una de ellas esta ubicada en el sur de Asia y abarca los
paises de Nepal, India y Bangladesh. El destino final de las personas tratadas son las
ciudades de Nueva Delhi, Bombay, Calcuta, entre otras. También en la region banada por el
rio Mekong se registran casos frecuentes de trafico de personas con destino a Tailandia. En
Europa existen muchas redes de transito de personas, en especial las que se originan en los
paises del Este[47].

d) Acoger o recibir

Si bien acoger o recibir son términos homologables entre si, la distincion entre ambos
conceptos habria que buscarlo en la prolongacion temporal de dicha recepcion. Mientras
que la accion de recepcion se identifica con recibir a la victima, la acogida implica aln
mas, es decir, mantenerla en un lugar seguro.

Habitualmente las victimas de trata destinadas a la explotacién sexual son confinadas en los
locales o comercios donde se ejerce la prostitucion. El método de recepcion de las
sometidas a trata consiste en privarlas de todo contacto con el exterior, vigilancia
permanente de sus movimientos, suministro insuficiente de comida, uso de drogas para
mejorar el rendimiento econémico, empleo de amenazas, lesiones, violaciones colectivas,
incluso la muerte como medida punitiva y ejemplificadora[48].

El art. 145 bis regula basicamente el delito de trata de personas y excluye la eficacia
juridica del consentimiento prestado por la victima de trata. Ello obedece en realidad a que
el contenido de lo injusto de este delito doloso se apoya necesariamente en el abuso de la
situacion de vulnerabilidad de la victima. En estos casos, los factores que impulsan a una
persona aceptase su incorporacion en una actividad ilicita como lo es la trata de seres
humanos con fines de explotacion comercial evidencian sin mayores circunloquios que la
situacion de vulnerabilidad social, econémica, de género, etaria, entre otras, que atraviesa



ese ser humano le impide en la practica desarrollar todo tipo de relacién simétrica o
equitativa con el otro. Muy por el contrario, la trata de personas existe justamente por la
necesidad imperiosa de aquél de escapar de una marginalidad que lo asfixia y lo coloca en
una relacion de sometimiento[49]. La condicion etaria de la victima influye severamente en
la mayor gravedad del contenido de lo injusto de este delito doloso, puesto que en caso de
verificarse que el sujeto pasivo se trata de una persona menor de dieciocho anos, la pena se
incrementa desde los diez (10) hasta los quince (15) afios. En cambio, cuando la victima
fuese una persona mayor de setenta (70) aios, entonces dicha pena de prision oscila en sus
margenes entre los cinco (5) y diez (10) anos. Debe anotarse que la mayor gravedad de la
pena en uno y otro caso obedece a principios distintos, en el caso de los menores de edad,
ademas de su libertad y dignidad se tutela el normal desarrollo bio-psiquico de la persona al
verse expuesta a una situacion de sometimiento donde su capacidad de comprension no se
encuentra aun desarrollada. En cambio, en el caso de las personas mayores de setenta anos,
se parte de la situacion de vulnerabilidad propia de su condicion etaria que determina no ya
su falta de capacidad para consentir, sino su mayor exposicién al abuso de terceros por la
fragilidad de su condicién humana.

8.2. Causales de agravacion de lo injusto del delito de trata de personas

El art. 145 ter regula el tipo agravado de la figura de trata de personas en funcion de sus
distintas modalidades, es decir cuando mediase engano, fraude, violencia, amenaza o
cualquier otro medio de intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de
vulnerabilidad, o concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima. Los primeros medios
enumerados (el engafno y el fraude) aluden al empleo de medios enganosos para provocar un
error en la victima. Este error es motivado generalmente por las falsas promesas que realiza
el autor a la victima sobre las posibilidades o las condiciones concretas en las que se habra
de llevar adelante el trabajo ofrecido. No excluye necesariamente dicho error la
circunstancia de que la victima supiese y aceptase trasladarse a otra region o pais para
ejercer la prostitucion, puesto que en estos casos las personas encargadas de captar a las
personas luego tratadas suelen ofrecer condiciones favorables para su ejercicio, cuando en
realidad dicha persona es sometida fisica y sexualmente una vez que ingresa en los distintos
tramos en los que se compone la trata de seres humanos.

Una modalidad fraudulenta que se combina con el uso de la amenaza de violencia es la
asuncion de deudas originadas en el traslado y el alojamiento de las victimas (debt
bondage)[50]. De esta manera los traficantes imponen a las victimas una pesada carga
dineraria que casi nunca logra saldarse. De esta manera los autores logran que las victimas
trabajan mas tiempo y en peores condiciones laborales, sanitarias, incluso con riesgo para
su propia integridad psicofisica con el proposito de saldar esa deuda. En Amsterdam se
descubri6 una red de traficantes de nacionalidad turca que explotaban comercialmente el
ejercicio de la prostitucion ajena, imponiéndoles a aquélla elevados costos de alquiler de
los cuartos y el servicio de seguridad[51]. También se han registrado casos donde la
explotacion humana adquiere una fachada cuasi legal mediante la celebracion de un
contrato laboral. Obviamente que la falta de educacion, formacion o profesionalismo de los
asumen una relacion de trabajo en condiciones desiguales gravita enormemente en la
extension de la explotacion humana.

Usualmente el delito de trata de personas se cuenta entre los delitos violentos, el autor
utiliza violencia fisica, intimidacion o abusa de su autoridad o de una situacion de



vulnerabilidad transitoria o permanente por la que atraviesa la victima[52]. La violencia
fisica se asimila al contacto fisico y se extiende al uso de medios hipnéticos o narcéticos
(art. 78 Cod. Penal). La vis coactiva no requiere contacto fisico porque el autor actia sobre
la capacidad de decision de la persona, lograndose asi doblegar su voluntad. Se han
registrado casos donde los traficantes amenazan a las victimas con agredir a sus familiares
directos, v. gr., el caso de joven madre checa que era obligada a ejercer la prostitucion
bajo la amenaza de utilizar a sus hijos en pornografia infantil[53]. También la violencia es
utilizada a modo de castigo de las victimas que intentaron escapar de la red de tratas o se
niegan a continuar con la explotacion de la que son objeto. La violacién, la muerte violenta
o la tortura son moneda comun en la explotacion comercial de los seres humanos. ELl
encierro y la consecuente privacion de la libertad que dicha accién representa surge por lo
general como uno de los medios mas comunes en el delito de trata de seres humanos,
especialmente en el campo de la explotacidon comercial de la prostitucion ajena[54].

La llamada esclavitud por imposicion de la guerra (war slavery) es un modo de explotacion
humana violenta que se registra principalmente en aquellos paises donde el gobierno
central mantiene luchas de guerrillas contra sectores minoritarios o independentistas. En
Birmania o Myanmar, por ejemplo, es el propio gobierno el que patrocina y promociona la
esclavitud de los propios ciudadanos al reclutarlos de manera coactiva para integrar las
fuerzas gubernamentales que luchan contra distintos grupos armados, por ejemplo, el
Kachin Independence Army (KIA)[55]. También se han registrado casos de violaciones
masivas de mujeres pertenecientes a etnias o grupos minoritarios.

Una de las modalidades mas extendidas de la trata de personas es la llamada deuda
compulsiva (debt bondage). Ella consiste en generar una deuda a la victima producto de los
gastos de viaje y manutencion a cargo de los tratantes y asi obligarla a trabajar de manera
permanente en la explotacion sexual. Estas deudas pueden oscilar entre los USS 40.000 a
50.000 en el caso de las organizaciones mafiosas chinas, mientras que otras asociaciones
ilicitas cobran una tarifa entre los U$S 2.000 a 3000 en el caso de los traficados
mexicanos[56]. Algunos paises, como Afganistan o Uganda no han suscripto la Convencion
de Palermo (2000). Justamente en estos paises se registra un uso extendido de la deuda
compulsiva como medio de explotacion humana.

En el caso del abuso de autoridad, se trata de un delito especial propio porque requiere que
el autor haya estado investido de cierto grado de autoridad publica para poder abusar de
ella. Bajo este supuesto se cuentan los casos donde la autoridad publica abusa de su
competencia funcional para lograr precisamente mediante este medio propio de la metus
publicae potestatis o temor a la autoridad la comision del delito de trata. También el abuso
puede originarse de una relacion juridica existente entre el autor y la victima: el ejercicio
de la patria potestad. En el caso de los padres debe apreciarse ademas que ellos tienen una
posicion de garante sobre los menores de edad, en consecuencia, también es factible
atribuirle responsabilidad penal por su condicion de padres, tutores o encargados de la
guarda por la inobservancia de sus deberes juridicos por via de la omision impropia.

El propio art. 145 ter determina que cuando 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 se agravara el delito. En todas estas hipdtesis prima necesariamente la relacion de
confianza que dimana el vinculo entre el autor y su victima. Quedaran comprendidos en
esta figura agravada los padres, abuelos, es decir los ascendientes, también en el sentido



inverso los descendientes. Existen discrepancias sobre la inclusion de los padres adoptivos,
pero dicha disputa se torna estéril a poco que se repare que los padres adoptivos tienen
como deber juridico el cuidado y la guarda de los menores de edad adoptados, circunstancia
que autoriza su inclusion dentro del catalogo de autores de este delito agravado[57]. Los
hermanos también integran el nlcleo de personas pasibles de ser consideradas autores. En
el caso de la conyuge sera necesario acudir a las leyes civiles para determinar su alcance,
pero también estan incluidos las relaciones de hecho derivadas de una situacion de
convivencia, en cuyo caso habra de requerirse cierto grado de habitualidad y permanencia.
Los tutores y curadores también estan alcanzados por esta norma. La autoridad o ministro
de cualquier culto reconocido o no puede serle atribuido la calidad de autor de este injusto
doloso agravado. Dejado de lado el pretérito requisito del reconocimiento del culto por
parte de las autoridades publicas nacionales en funcion de la proliferacion de sectas y
grupos religiosos en nuestro pais, ahora el abuso de la autoridad proveniente de dicho
ejercicio religioso respecto de sus seguidores o fieles genera un aumento de responsabilidad
penal en razon de su volubilidad ante la autoridad religiosa.

La intervencién de un funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad, policial o
penitenciaria aparece regulada como otra causal de agravacion de lo injusto doloso. El
término “funcionario pUblico” comprende a “todo el que participa accidental o
permanentemente del ejercicio de funciones publicas sea por eleccion popular o por
nombramiento de autoridad competente” (art. 77 Cod. Penal). En este aspecto debe
tenerse en cuenta el concepto amplio acogido por la Ley N° 25.188 al referirse a “las
personas que se desempeiien en la funcién publica en todos sus niveles y jerarquias, en
forma permanente o transitoria, por eleccion popular, designacion directa, por concurso o
por cualquier otro medio legal, extendiéndose su aplicacion a todos los magistrados,
funcionarios y empleados del Estado” (art. 1° de esa ley). Por “funcion publica” se entiende
“toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona
en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus
niveles jerarquicos.”

Este caso de agravacion de pena es mucho mas frecuente de lo que se cree, porque la trata
de persona solo puede prosperar con la anuencia, indiferencia, tolerancia o colusion de las
autoridades publicas. En muchos casos los funcionarios publicos ofrecen una base segura
para la realizacion de este tipo de actividades criminales, en otros casos aseguran la
impunidad. También las autoridades publicas coadyuvan en el ejercicio de la violencia o la
intimidacion al amenazar a las denunciantes con la expulsion del pais o bien con el inicio de
investigaciones judiciales por la falsificacion de documentos. La amenaza de prision o
arresto esta siempre latente y es el mascaron de proa que emplean los funcionarios publicos
para lograr un alto grado de acatamiento y obediencia. Incluso muchos de ellos son los
auténticos autores de este tipo de delincuencia organizada[58].

El abuso por aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad incrementa el contenido
de lo injusto de este delito doloso cuando el autor o autores se aprovechan de una situacion
de vulnerabilidad o indefensién en la que se encuentra la victima, sea provocada por
aquéllos o simplemente aprovechada. En este tdpico es menester recordar que las 100
Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condiciones de
vulnerabilidad adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana establece por causas de
vulnerabilidad, entre otras, la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades
indigenas o a minorias, la victimizacién, la migracion y el desplazamiento interno, la
pobreza, el género y la privacion de libertad. En el caso de los extranjeros, dicha cualidad



representa por lo general una situacion de vulnerabilidad cominmente aceptada por las
autoridades publicas y los instrumentos internacionales. La cualidad de extranjero,
agravada en la mayoria de los casos por la falta de conocimiento del idioma nacional,
posibilita sin hesitar un grado de vulnerabilidad mayusculo que es utilizado por los tratantes
para captarlos o emplearlos en la explotacion comercial[59]. También la situacion de
vulnerabilidad puede originarse en el padecimiento de una enfermedad, pobreza o
marginalidad[60]. El abuso de una situacion de vulnerabilidad obliga a realizar algunas
precisiones: no es necesario que la situacion de vulnerabilidad haya sido creada o
promovida por el propio autor, es suficiente que éste haya actuado en su conocimiento para
lograr vencer la resistencia de la victima o bien lograr su espuria aquiescencia.

Existe otra modalidad tipica de trata que se satisface con la concesion o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la
victima. En este caso es autor tanto el que entrega como el que recibe el pago o beneficio
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima. Como
puede observase, no es necesario que el que tiene autoridad sobre la victima (padres,
familiares, tutores, cuidadores, guardianes, sacerdotes, etc.) haya recibido de manera
directa dicho pago o beneficio, es suficiente la intermediacién de otro. Por lo general esta
norma se erige sobre la base de que el que tiene autoridad sobre la victima es el que recibe
el pago o beneficio, en cuyo caso se trata de un delito especial, porque el contenido de lo
injusto se agrava en este supuesto por la influencia real, no aparente, del autor sobre la
victima.

Otra causal de agravacion de lo injusto tipico consiste en la situacion de vulnerabilidad en
la que se encuentra la victima, en funcién de su estado o condicion etaria, esto es, cuando
la victima estuviere embarazada, o fuere mayor de setenta (70) afos. En el primer supuesto
es menester que la victima estuviese embarazada, en cuyo caso la notoriedad de ese estado
de gravidez habra de determinar el dolo del autor y asi la aplicabilidad o no de esta causa
de agravacion de este delito. Cuando se tratase de una victima menor de dieciocho anos se
agrava la pena de diez (10) a quince (15) afnos de prision.

El motivo de agravacion de lo injusto tipico del delito de trata de personas por la cantidad
de los participantes requiere la presencia de al menos tres personas. La pluralidad de
personas en la comision de delitos ha sido desde siempre considerada como una forma
agravada de ejecucion, por ejemplo, en el caso del homicidio doloso, las agresiones
sexuales o delitos contra el patrimonio, también dicha agrupacion de personas han sido
consideradas como tipo penales autonomos (delito de asociacion ilicita), lo que demuestra
de manera acabada que la participacion plural en la ejecucion de un delito representa una
forma de cualificacion de los injusto tipico de los delitos dolosos, a diferencia de otros
ordenamientos penales que exigen la presencia de una organizacion criminal con sus rasgos
esenciales[61]. La incognita que se presenta en este caso se vincula con el alcance de dicha
participacion plural, es decir, si es condicion suficiente una participacion dolosa en la
comision del delito de trata de seres humanos o, por el contrario, si se demanda como
presupuesto de maxima que cada uno de los intervinientes asuma el papel de coautor. En
este punto entendemos que dicha causal de agravacion de lo injusto se asienta sobre la
necesidad de la participacion de cada uno de los intervinientes en calidad de coautores[62].
Ello asi viene impuesto por la estricta observancia del principio de la prohibicion de la doble
valoracion (non bis in idem). Si la solucidn fuese la contraria a la sostenida en este texto,
deberiamos advertir sin mayores dificultades que el principio de accesoriedad que se basa
en la participacion dolosa en un injusto ajeno seria doblemente valorada, en un primer



momento cuando la conducta del interviniente es calificada de participacion dolosa en un
injusto ajeno (del autor), luego cuando se agrava la pena justamente por su calidad de
participe. En ambos casos se lo castiga por su doble condicion de participe. El fundamento
de lo injusto mas gravoso de este delito doloso por la participacion de al menos tres
personas en calidad de coautores también se comprende por el mayor grado de afectacion
del bien juridico tutelado.

Por altimo, la pena se agrava también cuando se lograra consumar la explotacion de la
victima objeto del delito de trata de personas. En este caso sera necesario que la victima
haya sido expuesta al peligro de la explotacion sexual o laboral, por ejemplo, cuando ella es
efectivamente incorporada a los servicios sexuales ofrecidos por terceros, no siendo
necesario que la o las relaciones sexuales con clientes ocasionales se hayan consumado, ya
que la norma requiere para la aplicacién de la agravacion de la pena que la victima haya
sido explotada, lo que se logra directamente cuando ella es ofrecida a terceros para
satisfacer los deseos sexuales.

8.3. El elemento de contexto geogrdfico

El delito de trata de personas se completa con un elemento de contexto geografico, es
decir, debe cometerse en el territorio nacional (trata de personas de caracter nacional),
desde o hacia otros paises (trata de personas de caracter internacional), en cuyo caso habra
de exigirse el traspaso de las fronteras para tenerlo por configurado. En consecuencia, la
trata de personas que tiene su comienzo y su culminacion fuera del territorio nacional es
impune en principio para nuestro ordenamiento juridico, lo que ha generado serias
objeciones en la doctrina internacional respecto de regulaciones analogas[63].

8.4. Caracteristicas de la dindmica de la trata de personas

Existe un amplio consenso en la doctrina sobre la necesidad de evaluar al trafico de
personas como un proceso que incluye varias fases[64]. Para concluir en la explotacion
humana es menester atravesar distintas fases en un largo proceso que abarca desde la
captacion voluntaria, forzoso o fraudulenta, pasando por el transporte interno o
internacional hasta llegar a la etapa de la acogida de las victimas. Durante todo este periplo
es posible identificar la intervencion de distintas personas o grupos organizados en la
ejecucion de cada una de las fases mencionadas. El trafico de personas abarca pues
distintos comportamientos desde la propia captacion hasta la reclusion del sujeto en la
magquinaria de la explotacion humana. A su vez, el delito de trata de personas incluye
imperiosamente la comision de delitos conexos, por ejemplo, la privacion ilegal de la
libertad, la corrupcion, el lavado de dinero, etc.[65]

Este proceso delictivo se magnifica a medida de que se comprueba la intervencion de
organizaciones criminales cada vez mas estructuras y estables en su funcionamiento. ELl
trafico de estupefacientes suele incluir entre sus actividades de transporte y distribucion el
uso de personas en condicion de explotados, v. gr., los carteles mexicanos de drogas
cumplen un papel preponderante en la trata de personas[66]. La fase de transporte de
personas en el marco de este delito incluye el suministro de documentacion apdcrifa para
sortear los controles aduaneros. En consecuencia, podemos observar de manera palmaria
que el delito de trata tiene estrechas vinculaciones con otros tipos de actividades ilicitas



cuyo numero e importancia variara de acuerdo a la mayor o menor extension numérica y
complejidad jerarquica de la organizacion criminal.

IX. La actuacion de personas juridicas [arriba]

Si bien la Convencién de Palermo de 2000 prevé la regulacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, nuestro codigo penal no ha adoptado ain de manera concluyente una
aceptacion amplia de esta responsabilidad de las personas juridicas, cuya normativa actual
solo la restringe en cuanto centro de imputacion penal sélo a ciertos delitos especificos.

También en ese sentido el articulo 3°, apartado 4, de la Resolucion N° 54/263 adoptada el
25 de mayo de 2000 por la Asamblea General de las Naciones Unidas se expresoé la necesidad
de regular disposiciones que permitan hacer efectiva la responsabilidad de personas
juridicas por los delitos de venta de nifios, pornografia infantil y prostitucion infantil. Dicha
responsabilidad podra ser penal, civil o administrativa.

X. Sujeto pasivo [arriba]

Sujeto pasivo de este delito puede ser tanto un nacional como un extranjero, dicha
distincion es insustancial a los fines tuitivos de la norma. En este aspecto el denominador
comun de las victimas de trata de personas es la situacion de vulnerabilidad que lo empuja
a someterse a la voluntad y el dominio de otro.

XI. Contenido y alcance del consentimiento prestado por la victima de trata [arriba]

Uno de los principales temas que motivaron la nueva regulacion del delito de trata de
personas se origind precisamente el alcance juridico dado al consentimiento de la victima.
La regulacion original del delito de trata de personas también le restaba eficacia juridica al
asentimiento o acuerdo prestado por la victima cuando se presentasen cualesquiera de los
medios comisivos expresados por la norma, es decir, se hacia referencia a los medios
comisivos violentos o equiparables a ellos donde la consentimiento de la victima no podia
ser sostenido como una expresion de una voluntad libre. Ahora la nueva regulacion del
delito de trata de personas establecida por la Ley N° 26.842 deja a un lado de manera
consciente la necesidad de comprobar la presencia de dichas modalidades violentas y se
inclina directamente por excluir en todo caso la validez juridica del consentimiento
prestado por la victima de este delito. La finalidad de explotacion humana que conlleva
necesariamente este delito de trata que lo diferencia de otros comportamientos penales
analogos es condicion suficiente para dar por probado que la voluntad aquiescente del
sujeto pasivo carece de toda virtualidad juridica.

Como lo explica Aronowitz, existe la falsa creencia que el delito de trata de personas se
comete siempre mediante el uso de violencia o fraude, en cambio muchas veces las victimas
conocen su destino y las condiciones de explotacion a las que seran sometidas[67], incluso
se recuerda que no siempre detras de toda oferta sexual se esconde un caso de trata de
personas, en especial porque existe una notoria falta de datos concretos sobre este
tema[68]. Precisamente el debate sobre el alcance del consentimiento de la victima ha
perdido interés en este sentido al tener en cuenta que dicho asentimiento no debe ser
valorado como proveniente de un sujeto libre, ya que las condiciones de vulnerabilidad en
las que se encuentra aquélla hace verdaderamente impensable la expresion de una voluntad
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libre. La necesidad del empleo de la fuerza o la violencia aparece menguada en los casos de
adultos, solo cuando las victimas son menores de edad dicha modalidad de ejecucion
aparece como las mas frecuente, v. gr., en el caso de menores de edad en Rumania que
eran drogados para luego ser introducidos en el mercado sexual pederasta[69].

En este punto la doctrina ha sefalado correctamente que la persona se transforma en un
objeto de mercancia, sobre la cual gira la trata de personas como nueva forma de
exteriorizacion de la esclavitud. En este ambito, el consentimiento prestado por el titular
del bien juridico libertad personal no debe ser valorado como expresion de una voluntad
libre de todo condicionamiento, porque precisamente en estos casos el sujeto se encuentra
inmerso en una situacion de vulnerabilidad producto de la marginalidad social, econdmica 'y
politica a la que es conducido por el sistema de mercado que le impide negociar en un
mismo plano de igualdad[70].

XIl. Tipicidad subjetiva [arriba]

El delito de trata de personas es esencialmente un delito doloso. Sin embargo, esta figura
penal esta constituida por un elemento subjetivo especial que le dota de una peculiaridad
esencial para configurar su tipicidad subjetiva, esto es, las acciones tipicas que componen
las distintas fases de este delito deben tener por finalidad la explotacion humana de sus
victimas. Mientras el Protocolo de las Naciones Unidas solo se refiere a tres clases de
explotacion, esto es, la sexual, la laboral y el trafico de drganos, la ley 26.364 ha recogido y
segmentado mas correctamente los distintos fenomenos que se presentan con la trata de
personas.

Debe existir una conexién entre la ejecucién de las conductas previstas por la normay la
finalidad perseguida por el autor, es decir, una vinculacion final[71]. Si la captacion,
transporte, acogida o recibo de la victima no persigue la finalidad de aplicarla a la
explotacion comercial de la prostitucion ajena o la realizacion de trabajos forzados,
entonces no corresponde la subsuncion dentro de las previsiones de la figura de trata de
personas, quedando latente la posibilidad de incluirlo dentro de las previsiones especiales
previstas por la ley de migraciones N° 25.871 (art. 121).

Xlll. Consumacion y tentativa [arriba]

La consumacion de este delito de trata de seres humanos se alcanza simplemente con la
realizacion de cualquiera de las acciones tipicas descriptas por la norma en comentario[72],
no se requiere que efectivamente la victima haya sido sometida a explotacion comercial, en
suma, se trata de un “delito de consumacion anticipada”[73].

A diferencia de otras legislaciones penales, nuestros arts. 145 bis y 145 ter del Codigo Penal
no demandan para su consumacion que la victima haya sido efectivamente explotada
comercialmente como consecuencia del ejercicio de la prostitucion o de la realizacion de
tareas forzosas. Por el contrario, si dicha finalidad de explotacién sexual o laboral tuviese
lugar, entonces se aplicara las reglas del concurso material en relacion con los arts. 125 bis,
126, 127, 128 y 140 del Cad. Penal. Se admite la tentativa.

XIV. Competencia [arriba]
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La ley N° 26.364, en su art. 13, establece la jurisdiccion federal para la investigacion y
represion del delito de trata, al modificar el inciso e) del art. 33 del Cdodigo Procesal Penal
de la Nacion. También la comision de los delitos conexos quedaran abarcados desde ahora
por dicha jurisdiccion de excepcion al modificarse la citada ley que incorpora el elemento
de mayor penalidad que consiste en haber logrado la consumacion de la explotacion
comercial de la victima (art. 145 ter, in fine, del Cod. Penal).

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién habia adoptado un criterio
similar en la practica para evitar indebidas dilaciones en la investigacion de este tipo de
delito[74].

La Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd la Resolucion N° 54/263, del 25 de
mayo de 2000, cuya entrada en vigor comenzo el 18 de enero de 2002, mediante la cual se
elaboro6 un Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. Dicho
instrumento internacional obliga, en su art. 4°, a hacer efectiva la jurisdiccion de los
Estados partes respecto de los delitos que se cometan en su territorio, o a bordo de un
buque o una aeronave que enarbolen su pabellon relacionados con la venta de nifos,
pornografia infantil, prostitucion infantil, trabajo forzoso de nifos, produccion,
distribucién, divulgacion, importacién, exportacion, oferta, venta o posesion de pornografia
infantil.

En este punto cobra relevancia el principio de territorialidad como principio rector en
materia de aplicacion espacial de la ley penal. También el principio de interés concurre a la
definicion de la jurisdiccion penal nacional en estos casos cuando el delito de trata
sobrepasa las fronteras nacionales y adquiere ribetes trasnacional. Sin perjuicio de esto, la
trata de personas representa no sélo un ataque a la libertad ambulatoria y de decision del
individuo, sino que es un menoscabo frontal y radical al reconocimiento de los derechos
fundamentales de la persona. En este sentido, la afectacion de los derechos humanos podria
autorizar la aplicacion del principio universal para la represion de esta clase de delitos,
como ya lo deslizo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el “Rantsev v. Cyprus y
Russia”[75], donde la Corte reiter6 que el trafico de seres humanos es un problema que no
esta confinado Unicamente al ambito doméstico. Cuando la persona es traficada de un
Estado hacia otro, los delitos pueden llevarse a cabo —explica el tribunal— en el Estado de
origen, en el de transito o finalmente en el pais de destino. Prueba relevante y testigos
pueden ser localizados en todos los Estados. Sin embargo, el Protocolo de Palermo guarda
silencio sobre este tema, la convencion de Anti-trafico explicita que cualquier Estado
miembro puede establecer su jurisdiccion sobre cualquier delito cometido en su territorio.
Desde el punto de vista de la Corte, bajo la 6ptica de la obligacion general resultante de
esto, le incumbe a todos los Estados bajo el imperio del art. 4 de la citada convencion
investigar las alegadas infracciones vinculadas con la trata de personas[76]. En este caso, la
Corte reconoce el principio de inviolabilidad de la jurisdiccion local donde se comete el
delito (principio de territorialidad), pero también expresa que el art. 31 de la Convencion
de Palermo establece el deber de los Estados Parte de elaborar y sancionar las legislaciones
necesarias para estrechar el marco de cooperacion entre los Estados firmantes[77].
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