(Actualización 2014 para publicar como comentario a los arts. 145 bis y 145 ter CP, en: “Código Penal y normas complementarias. Análisis doctrinal y Jurisprudencia”. Editorial Hammurabi, Tº 5, Buenos Aires, y también como apéndice de la futura actualización del libro “Delitos contra la integridad sexual”, en coautoría con Julio López Casariego, Editorial Hammurabi, Buenos Aires).  

Artículos 145 bis y 145 ter Código Penal. 

Javier Augusto De Luca. 

ARTICULO 145 bis. (Trata de personas) –– Será reprimido con prisión de cuatro (4) a ocho (8) años, el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de explotación, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia otros países, aunque mediare el consentimiento de la víctima. (Texto según art. 25 de la ley 26.842, B.O. 27/12/2012).
ARTICULO 145 ter. (Circunstancias agravantes) ––En los supuestos del artículo 145 bis la pena será de cinco (5) a diez (10) años de prisión, cuando:
1. Mediare engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, o concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima.
2. La víctima estuviere embarazada, o fuere mayor de setenta (70) años.
3. La víctima fuera una persona discapacitada, enferma o que no pueda valerse por sí misma.
4. Las víctimas fueren tres (3) o más.
5. En la comisión del delito participaren tres (3) o más personas.
6. El autor fuere ascendiente, descendiente, cónyuge, afín en línea recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier 
culto reconocido o no, o encargado de la educación o de la guarda de la víctima.
7. El autor fuere funcionario público o miembro de una fuerza de seguridad, policial o penitenciaria.
Cuando se lograra consumar la explotación de la víctima objeto del delito de trata de personas la pena será de ocho (8) a doce (12) años de prisión.
Cuando la víctima fuere menor de dieciocho (18) años la pena será de diez (10) a quince (15) años de prisión.(Texto según el art. 26 de la Ley 26.842, B.O. 27/12/2012).
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                           II–– Evolución Legislativa

 
Resolución PGN  N° 94/09, del 11 de agosto de 2009, sobre Trata de Personas, en la que luego de un profundo estudio del fenómeno, se establece una guía o protocolo de actuación. 


Resolución PGN N° 99/09 del 24 de agosto de 2009, sobre las “casas de tolerancia”, con especial referencia a la ley 12.331 y amplias citas de derecho internacional. 


Resolución PGN N° 39/10 del 22 de abril de 2010, sobre los delitos vinculados al de trata de personas y casas de tolerancia. 

1.  Proyecto Coll-Gómez, de 1937.– Es recién a partir de este proyecto que, en su artículo 174, se sanciona al que promoviere o facilitare tanto la entrada como la salida al país de una mujer para que ejerciera la prostitución. 
La pena se incrementa si la víctima es menor de edad o si el autor se vale de engaño, violencia, intimidación, abuso de autoridad u otro medio de coerción. Idéntica sanción se prevé para el caso de que el autor fuera el marido de la víctima o hiciera con ella vida marital.


Resolución PGN N° 557/2012 del 14 de noviembre de 2012, sobre los abusos sexuales cometidos en el marco del terrorismo de estado, donde se puede vincular la conclusión de considerar que éstos no son delitos de propia mano y, por  


– Evolución legislativa
2.  Proyecto Peco, de 1941.– En el Proyecto Peco el delito de rapto se corre de los delitos sexuales y se lo ubica dentro de los delitos contra la libertad.

En el art. 170 se prevé la sanción para el que, con el propósito de contraer matrimonio, sustrajere o retuviere a una persona de quince años o más, por medio de violencia, intimidación o engaño.

En el artículo siguiente se regula la conducta del que, con mira lasciva, sustrajere o retuviere a una persona de quince años o más, por medio de violencia, intimidación o engaño.

En el art. 172, como una forma calificada, se tipifica la conducta de quien sustrajere o retuviere, con o sin violencia, intimidación o engaño, a un menor de quince años, o a una persona que se hallare en estado de enajenación o con trastorno mental transitorio, o que por su inferioridad física o psíquica se encontrare indefensa.

También se establece, en el art. 173, una circunstancia de atenuación si el autor ha restituido espontáneamente a la víctima a la libertad o la coloca en lugar seguro, a disposición de la familia, sin haber practicado ningún acto lascivo.

Se regula en forma específica para este delito y no como una cláusula genérica, que si el autor contrajere matrimonio con la ofendida, se extingue la potestad para ejercer la acción y para ejecutar la condena, aún para los demás partícipes del delito.

Del mismo modo, también para este ilícito en particular, se establece que se procederá solamente por acusación o denuncia del agraviado o de su tutor, guardador o representante legal, salvo cuando fuere cometido contra un menor, sin padres, tutor, guardador o representantes legales, o cuando uno de éstos fuere autor o partícipe, o cuando resultare otro delito en que deba procederse de oficio.
3.  Proyecto De Benedetti, de  1951.– Este proyecto en su artículo 279, también limita como víctimas a las mujeres o a los menores de edad, pero incorpora a las conductas que se venían regulando sobre el punto, promoción o facilitación al ingreso o egreso del país de personas con fines de prostitución, el traslado de personas dentro del país con el mismo objetivo.
 4. Proyecto Levene –Maldonado –Laplaza, de 1953.– En el artículo 204 de este ordenamiento se incorpora al texto del Proyecto de 1951 la sanción para quien promoviera o facilitara la permanencia dentro del territorio o jurisdicción nacional de personas para que ejerzan la prostitución.
5.  Proyecto Soler, de 1960.– Se retorna a la redacción del precepto efectuada por Peco, al prever sólo a las mujeres o menores de edad como víctimas de quien promoviera o facilitara su entrada o salida del país para que ejerzan la prostitución.
La pena se incrementa si la víctima fuere menor de dieciocho años, mediare engaño, violencia, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidación o coerción, o si el autor fuere ascendiente, descendiente, marido, hermano, tutor o encargado de la educación, guarda o custodia de la víctima.
 6.  Ley de facto 17.567.– En el artículo 127 bis se mantiene la estructura, tanto de la figura básica como de su forma agravada, dada al precepto por el Proyecto de 1960.
 7. Ley 25.087 (B.O. 14/5/99). El artículo 127 bis disponía:“El que promoviere o facilitare la entrada o salida del país de menores de dieciocho años para que ejerzan la prostitución, será reprimido con reclusión o prisión de cuatro a diez años. La pena será de seis a quince años de reclusión o prisión cuando la víctima fuere menor de trece años. Cualquiera que fuese la edad de la víctima, la pena será de prisión o reclusión de diez a quince años cuando mediare engaño, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidación o coerción, como también si el autor fuera ascendiente, cónyuge, hermano, tutor o persona conviviente o encargado de su educación o guarda” y el art. 127 ter  prescribía:  “El que promoviere o facilitare la entrada o salida del país de una persona mayor de dieciocho años para que ejerza la prostitución mediando engaño, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidación o coerción, será reprimido con reclusión o prisión de tres a seis años”.
  8.  Anteproyecto de Código Penal, 2006. La comisión elaboradora del Anteproyecto, coordinada por el Secretario de Política Criminal del Ministerio de Justicia Alejandro W. Slokar y conformada al final por David Baigún, Carlos Chiara Díaz, Joaquín Pedro da Rocha, Javier Augusto De Luca, Daniel Erbetta, Raúl Gustavo Ferreyra, Edmundo Samuel Hendler, Raúl Ochoa, Alejandro Tizón (también la integraron en etapas anteriores, Edgardo Donna, Enrique García Vittor y Guillermo Yacobucci), siguió la línea de considerar que las conductas que reflejan sucesos que constituyen trata de personas, ya estaban tipificadas en distintos delitos contra la libertad y la integridad sexual. Sólo se contempló la incorporación de supuestos de tráfico de personas. Así el Libro Segundo “De los Delitos”, Título X “Delitos contra el orden público”, Capítulo III “Tráfico y permanencia ilegal de migrantes” el artículo  art. 255 (Ingreso, permanencia y salida ilegales) establece que  “Será reprimido con prisión de UN (1) mes a CUATRO (4) años el que promoviere o facilitare la entrada o salida ilegal de personas del territorio nacional, con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio. En la misma pena incurrirá el que promoviere o facilitare la permanencia ilegal de extranjeros en el territorio de la República Argentina, con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio”. 
9. Ley 26.364. Ley de Prevención y Sanción de la Trata de Personas y Asistencia a sus Víctimas (sancionada: 9/4/08, promulgada: 29/4/08, publicada: 30/4/08) tiene por objeto implementar medidas destinadas a prevenir y sancionar la trata de personas, asistir y proteger a sus víctimas (art. 1º, L. 26.364). 


En lo que aquí interesa incorporó al Código Penal en los artículos 145 bis y ter el delito de "trata de personas" (arts. 10 y 11, L. 26.364), atribuyéndole la jurisdicción federal para su persecución y juzgamiento (art. 13, L. 26.364). 

 
Artículo 145 bis. (Trata de mayores para explotación): “El que captare, transportare o trasladare, dentro del país o desde o hacia el exterior, acogiere o recibiere personas mayores de dieciocho años de edad, cuando mediare engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima, con fines de explotación, será reprimido con prisión de TRES (3) a SEIS (6) años.

La pena será de CUATRO (4) a DIEZ (10) años de prisión cuando:

1. El autor fuere ascendiente, cónyuge, afín en línea recta, hermano, tutor, persona conviviente, curador, encargado de la educación o guarda, ministro de algún culto reconocido o no, o funcionario público; 

2. El hecho fuere cometido por TRES (3) o más personas en forma organizada; 

3. Las víctimas fueren TRES (3) o más”
   Artículo 145 ter. (Trata de menores para explotación): “El que ofreciere, captare, transportare o trasladare, dentro del país o desde o hacia el exterior, acogiere o recibiere personas menores de DIECIOCHO (18) años de edad, con fines de explotación, será reprimido con prisión de CUATRO (4) a DIEZ (10) años. La pena será de SEIS (6) a QUINCE (15) años de prisión cuando la víctima fuere menor de TRECE (13) años.


En cualquiera de los supuestos anteriores, la pena será de DIEZ (10) a QUINCE (15) años de prisión, cuando:

1. Mediare engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima; 

2. El autor fuere ascendiente, cónyuge, afín en línea recta, hermano, tutor, persona conviviente, curador, encargado de la educación o guarda, ministro de algún culto reconocido o no, o funcionario público; 

3. El hecho fuere cometido por TRES (3) o más personas en forma organizada; 

4. Las víctimas fueren TRES (3) o más”.

10. Ley 26.842, de modificación del Código Penal de la Nación, Código Procesal Penal de la Nación y Ley 26.364 sobre Prevención y Sanción de la Trata de Personas y Asistencia a sus Víctimas. Sancionada el 19 de diciembre de 2012, promulgada el 26 y publicada en el Boletín Oficial el 27 de diciembre de 2012. 


En la sesión legislativa del 31 de agosto de 2011, la Cámara de Senadores consideró sobre tablas el dictamen de las comisiones de Justicia, Asuntos Penales y de Seguridad Interior y Narcotráfico en el Proyecto de Ley de la senadora Beatriz Rojkes de Alperovic y Sergio F. Mansilla (Expte. nº S-706/10) por el que se crea la unidad de enlace para el seguimiento y el tratamiento de temas vinculados con el delito de trata y tráfico de personas; en el Proyecto de Ley del senador Roy Nikisch (Expte. nº S-2447/10) por el que se modifica la ley 26.364 sobre Prevención y Sanción de la Trata de Personas y Asistencia a sus Víctimas; el Proyecto de Ley de la senadora Adriana Bortolozzi de Bogado (Expte. nº S-2711/10) por el que se modifica el art. 2º y propicia la derogación del art. 3º de la ley 26.364, excluyendo el consentimiento de la víctima como causa eximente de responsabilidad penal, civil o administrativa a favor de los victimarios; el Proyecto de Ley de la senadora Liliana Teresita Negre de Alonso (Expte. nº S-728/11) por el que se agrega como Titulo IV de la ley 26.364 los artículos referidos a la capacitación y formación de las azafatas, los pilotos o personas que pretendan formar parte de la tripulación a aviones para que cuenten con un entrenamiento especial obligatorio en reconocimiento de víctimas del delito de trata de personas y el Proyecto de Ley del senador Juan Carlos Romero (Expte. nº 1514/11) por el que se modifica la ley 26.364, creando programas nacionales de capacitación,  de prevención y asistencia a las víctimas de la trata de personas, en el ámbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. 

La Senadora Sonia Escudero, miembro informante, abrió el debate afirmando que la trata y explotación de personas "es el nombre moderno de la esclavitud", de allí la importancia del tema tratado en los proyectos de leyes mencionados precedentemente. Dividió el proyecto en estudio en tres partes para su mejor comprensión explicando que, en primer término, se aborda la reforma a la ley 26.364; en segundo lugar, la creación de instituciones para combatir la trata y brindar asistencia a las víctimas y, por último, las modificaciones a los códigos Penal y Procesal Penal de la Nación.

En primer lugar explicó que entre los puntos más importantes de la reforma se destacan: la eliminación de la distinción según que la víctima sea mayor o menor de edad expresando que "no importa la edad de la víctima, el delito básico es delito" y la denegación de los efectos jurídicos del consentimiento dado por la víctima de la trata y explotación de personas. Sobre éste último aspecto indicó que "En la ley actual se establece que si la persona ha consentido no hay delito. Si la persona es mayor de edad y es víctima de trata y ha dado su consentimiento no hay delito, como si fuera razonable pensar que una persona va a dar su libre consentimiento para ser sometida a explotación" (Versión Taquigráfica, provisional, Cámara de Senadores de la Nación, 10º reunión, 8º sesión ordinaria, 31 de agosto de 2011, p. 34).   


Escudero refirió que se amplió el concepto de explotación, incorporando dos situaciones que no estaban previstas en la legislación: 1) la promoción, la facilitación o comercialización de pornografía infantil y 2) los matrimonios forzados o serviles. También sostuvo que el proyecto establece claramente la distinción entre lo que es el delito de trata y la explotación, expresando que "Son delitos diferentes. Puede ser que una persona sea autora del delito de trata y no de explotación, puede ser que explote y no trafique o puede ser que coincida en ambos delitos. En el caso de que la misma persona sea autora de los dos delitos puede haber concurso material" (Versión Taquigráfica, provisional, Cámara de Senadores de la Nación, 10º reunión, 8º sesión ordinaria, 31 de agosto de 2011, p. 34).


 Por otra parte, Escudero manifestó que se ampliaron los derechos de las víctimas y se aseguraron garantías mínimas, estableciendo expresamente que el goce de esos derechos no depende de la previa condición de denunciante o querellante. 


En segundo lugar,  la miembro informante sostuvo que las garantías de protección a las víctimas y las garantías para el ejercicio de derechos tienen que perdurar hasta la satisfacción de las reparaciones pertinentes.


En tercer lugar destacó que  por constituir una obligación del Estado nacional se asegura a las víctimas el pleno acceso a los derechos económicos, sociales y culturales, aclarando que el derecho a la asistencia y al patrocinio jurídico es un derecho integral, gratuito en todas las instancias y fueros y no solamente en la órbita penal. En el caso de que las víctimas sean extranjeras se les debe hacer conocer, entre sus derechos, el de pedir la calidad de refugiado si así lo desea, conforme a los términos de la Ley N° 26.165, destacando que este aporte corresponde al Dr. Eduardo Luis Duhalde. 


Escudero expresó que en el supuesto de que la víctima sea un ciudadano argentino que se encuentra en el exterior se obliga a los representantes diplomáticos a hacer todas las presentaciones necesarias tendientes a resguardar la seguridad de la  víctima; es decir, acompañarla en todas las gestiones necesarias que deba realizar ante las autoridades del país extranjero y a asistirla en la repatriación si esa fuera la opción de la víctima ciudadana argentina en el exterior. 


La miembro informante argumentó que por medio de la reforma se crean dos instituciones nuevas "con un criterio federal y participativo. Mediante los artículos 6° a 9° se crea el Consejo Federal para la Lucha contra la Trata y Explotación de Personas y para la Protección y Asistencia a las Víctimas. Tiene una composición muy amplia ya que está representado el Poder Ejecutivo, el Ministerio Público, el Congreso de la Nación, las provincias y las organizaciones sociales. Además, se fija una auditoría externa: la Defensoría del Pueblo de la Nación es la que deberá actuar como auditor externo del mencionado Consejo Federal. Mediante los artículos 10 a 12 se crea un Comité Ejecutivo que tendrá a su cargo el cumplimiento del Programa Nacional de Lucha contra la Trata de Personas y Protección y Asistencia a las Víctimas. En su composición hay un representante que responde a cada uno de cuatro ministerios. En efecto, se trata de los ministerios de Seguridad, Justicia, Desarrollo Social y de Trabajo y Previsión Social. En este último caso, nos ha parecido muy importante incorporarlo al Comité Ejecutivo porque, si bien la mayoría de las víctimas de trata lo son con fines de explotación sexual, en segundo lugar se encuentra la explotación laboral, y el Ministerio de Trabajo y Previsión Social tiene un gran despliegue territorial en la Argentina. A través de los artículos 13 a 17 se incorpora el sistema sincronizado de denuncias sobre los delitos de trata y explotación de personas en el ámbito del Ministerio Público Fiscal. Se establece un número de teléfono uniforme en todo el país que atiende las 24 horas y recibe denuncias y archiva los registros durante diez años, a fin de que queden accesibles para el caso de investigaciones. Se asegura que exista una norma presupuestaria. El presupuesto general de la Nación deberá contener suficientes partidas por año a fin de atender el funcionamiento de los organismos creados. Además, se fija que esos órganos puedan incorporar fondos provenientes de la cooperación internacional y de donaciones y subsidios. Asimismo, se establece una modificación al Código Penal con el objeto de que todos los bienes que se decomisen como consecuencia de los delitos de trata y de explotación sean girados a un fondo que atenderá la asistencia a las víctimas" (Versión Taquigráfica, provisional, Cámara de Senadores de la Nación, 10º reunión, 8º sesión ordinaria, 31 de agosto de 2011, ps. 34 y 35).

En lo atinente a las modificaciones propuestas al Código Penal y concretamente a los artículos 145 bis y 145 ter del C. Penal, Escudero explicó que el primero contiene la figura básica de trata de personas, siendo reprimido con prisión de cuatro a ocho años al que ofreciere, captare, trasladare, recibiere, o acogiere personas con fines de explotación, ya sea dentro del territorio nacional como así también desde o hacia otros países, aunque mediare el consentimiento de la víctima, aclarando que "aquí estamos dando congruencia a la modificaciones que hacemos de la ley de trata" (Versión Taquigráfica, provisional, Cámara de Senadores de la Nación, 10º reunión, 8º sesión ordinaria, 31 de agosto de 2011, p. 36), mientras que el segundo,  incorpora el tipo agravado, con una pena de cinco a diez años, en los supuestos en que mediare engaño, fraude, violencia, amenaza; cuando la víctima estuviere embarazada o fuere mayor de setenta años; si la víctima fuere una persona discapacitada; si las víctimas fueren tres ó más; si en la comisión del delito participaran tres o más personas; si el autor fuere ascendiente, descendiente, cónyuge, afín en línea recta, colateral o conviviente o si fuere funcionario público, y cuando la víctima fuere menor de dieciocho años la pena se eleva de diez a quince años de prisión. 

Finalmente,  la miembro informante relató que el proyecto de ley incorpora el art. 250 quáter en el Código Procesal Penal de la Nación por el cual se pretende preservar la integridad emocional de las víctimas de trata mediante la intervención de un psicólogo que tomará la declaración a las víctimas. 


Por su parte, el Senador Ernesto Sanz, al tiempo que adelantó el voto afirmativo de su bloque, consideró importante hacer  hincapié en tres cuestiones: 1. La identificación de los bienes jurídicos protegidos: al respecto sostuvo que " cuando uno está frente a una norma que no sólo modifica a una ley específica, como es la 26.364, sino también artículos del Código Penal, ante cualquier posibilidad de duda de qué es lo que nosotros queremos legislar es bueno que queden en claro los bienes jurídicos que están comprometidos aquí: la dignidad; la libertad; la identidad; la integridad física y psíquica y la seguridad de las personas; el derecho a no ser sometido a torturas ni a otros tratos crueles, inhumanos o degradantes; la libertad de circulación; el derecho a fundar un hogar y una familia; el derecho al mayor nivel posible de salud y el derecho a la educación. En efecto, se trata de un plexo normativo lo suficientemente amplio como para que nadie tenga dudas hacia dónde queremos dirigir este esfuerzo legislativo" (Versión Taquigráfica, provisional, Cámara de Senadores de la Nación, 10º reunión, 8º sesión ordinaria, 31 de agosto de 2011, p. 39); 2. La condición de delito organizado y transnacional, refiriendo que "Esto es algo que no podemos perder de vista y, por lo tanto, sólo voy a mencionar algunas características de lo que significa estar frente a un delito organizado y transnacional. En primer lugar, son organizaciones que diversifican su accionar en múltiples direcciones. En segundo término, no se limitan a un sólo Estado, continente o frontera; desechan el espacio, porque para ellos todo es un único espacio. Interactúan en redes globales, y al mismo tiempo, descentralizadas. Y aquí quiero mencionar algo muy importante: requieren de la corrupción, de la cooptación y manipulación en esferas de los gobiernos. Y cuando hablo de los gobiernos no hablo de los gobernantes en sí, sino de los gobiernos e involucro a la esfera de todo el gobierno, es decir, a los tres poderes, fundamentalmente a las fuerzas de seguridad federales y provinciales y a operadores del Poder Judicial. Por lo tanto, la palabra ―gobierno– es utilizada en el sentido amplio del término" (Versión Taquigráfica, provisional, Cámara de Senadores de la Nación, 10º reunión, 8º sesión ordinaria, 31 de agosto de 2011, ps. 39 y 40) y 3. Eliminación de obstáculos, en tanto admitió: "Hoy hay un obstáculo central que estamos eliminando –lo dijo bien la senadora Escudero– y es el tema del consentimiento. Esto era un verdadero obstáculo porque permitía la impunidad de aquellos que, amparándose en el consentimiento de las víctimas mayores como se decía vulgarmente, zafaban de la imputación delictiva. Nosotros estamos eliminando hoy el obstáculo del consentimiento. Pero el consentimiento puede hacerse confuso si la ley no es claramente entendida y la cuestión del consentimiento no es solamente el único obstáculo. Las barreras verdaderas a procesamientos acertados en muchos países son, lo reitero, la corrupción, la falta de voluntad oficial para tomar medidas fuertes en el procesamiento de los responsables con protección a las víctimas de la trata y la presencia de funcionarios de las fuerzas de seguridad sin entrenamiento e inexpertos. Nosotros, en definitiva, acá estamos desplazando los obstáculos legales pero los otros obstáculos son responsabilidad de todos y fundamentalmente de los otros poderes del Estado…" (Versión Taquigráfica, provisional, Cámara de Senadores de la Nación, 10º reunión, 8º sesión ordinaria, 31 de agosto de 2011, ps. 39 y 40). 


Los restantes senadores que participaron del debate consensuaron la modificación de la ley de trata propuesta por significar un avance en cuanto a técnica legislativa, como así también del derecho penal y  celebraron la incorporación de instrumentos institucionales operativos concretos. 


Finalmente, la Senadora Escudero, propuso algunas reformas en relación al artículo 145 ter del C. Penal aclarando que la norma mencionada se refiere "…a los supuestos agravados del delito de trata. Aquí, me hace llegar el jefe de la bancada del Frente Para la Victoria una propuesta del Ministerio de Seguridad coincidente con otra que había acercado ayer el senador Sanz, de la Unión Cívica Radical, a la comisión y que ya habíamos conversado. Entonces, tenemos los distintos incisos de agravamiento. De cinco a diez años: 1) con engaño; 2) si la víctima está embarazada; 3) si es una persona discapacitada; 4) si las víctimas son tres o más; 5) si del delito participan tres o más personas; 6) si el autor es ascendiente, descendiente, etcétera; 7) si el autor es funcionario público o miembro de fuerza de seguridad. Y, a continuación, agregamos un párrafo que dice que cuando se lograra consumar la explotación de la víctima objeto del delito de trata de personas la pena será de ocho a doce años de prisión. Luego, al final, el último párrafo sigue tal como estaba: es decir, cuando la víctima fuere menor de dieciocho años la pena será de diez a quince años de prisión. Nosotros explicamos que se trata de dos delitos: trata y explotación. Pero, cuando la trata termina en explotación, sin perjuicio del concurso de delitos, tiene una pena agravada"  (Versión Taquigráfica, provisional, Cámara de Senadores de la Nación, 10º reunión, 8º sesión ordinaria, 31 de agosto de 2011, p. 58).

Seguidamente solicitó que se vote en general y en particular mediante una única votación, quedando el proyecto de ley sancionado por unanimidad (Versión Taquigráfica, provisional, Cámara de Senadores de la Nación, 10º reunión, 8º sesión ordinaria, 31 de agosto de 2011, p. 59).

Faltando poco tiempo para que el proyecto de ley comentado perdiera estado parlamentario y a menos de diez días de conocerse públicamente, en medio de una gran conmoción social, la  sentencia por la cual el Sala II de la Excma. Cámara Penal de la Provincia de Tucumán absolvió a todos los acusados por el secuestro y posterior desaparición de Marita Verón, fechada el 11 de diciembre de 2012 (www.infojus.gov.ar), el Poder Ejecutivo convocó a sesiones extraordinarias, desde el 18 hasta el 31 de diciembre de 2012, siendo el proyecto de modificación de la ley 26.364 de Prevención y sanción de la Trata de Personas y Asistencia a sus Víctimas, considerado y aprobado por la Cámara de Diputados el 19 de diciembre de 2012 (O.D. nº 1.812). 

En la Cámara Baja, el Diputado por Río Negro, Oscar Albrieu, abrió el debate refiriendo que los integrantes del bloque del Frente para la victoria decidieron votar sin modificaciones el texto del proyecto procedente del Senado aclarando que " esto lo hacemos en línea con el pensamiento de la presidenta de la Nación de que el Estado debe dar una respuesta contundente, una respuesta de rechazo, de repudio y de ratificación de la lucha que se lleva a cabo contra la trata de personas en este momento especial. La lucha contra la trata de persona tuvo inicio legislativo en nuestro país en el año 2008 con la sanción de la ley 26.364, durante el primer mandato de la actual presidenta de la Nación, con el apoyo de la mayoría parlamentaria que en ese momento ostentaba el Frente para la Victoria.          En aquel momento se incluyeron en el Código Penal dos artículos que tipificaban y penaban la trata de personas. Además, se agregaron en la ley disposiciones que tendían a la protección de la víctima de la trata…" (www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/130-23.htm).


El diputado Albrieu, en relación a los artículos motivo de este comentario, explicó: "En la actualidad, conforme a lo establecido por los artículos 145 bis y 145 ter del Código Penal, en el caso de las víctimas de trata y de facilitación y promoción de la prostitución, cuando se trata de víctimas mayores de edad que prestan conformidad, se excluye la tipificación por lo que no ingresan en la órbita penal. Queremos eliminar este requisito, porque creemos que este tratamiento del consentimiento resulta falso y alejado de la realidad. Lo cierto es que estamos frente a un consentimiento viciado de nulidad, a un consentimiento que es expresado por una víctima que viene de una larga historia de violencia, de intimidación y de vulnerabilidad. Por eso, en un Estado de derecho respetuoso de los principios constitucionales, no puede tenerse en cuenta un consentimiento que está claramente viciado.          También el proyecto que vamos a aprobar aumenta las penas en el delito de trata, llevándolas a un máximo de quince años en los casos en que se haya consumado la explotación y la víctima fuera menor" (www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/130-23.htm).


Por su parte, la diputada María Luisa Storani, en nombre del bloque de la Unión Cívica Radical manifestó celebrar la realización de la sesión extraordinaria y destacó el trabajo y la presencia de las organizaciones no gubernamentales que luchan desde hace años contra el flagelo de la trata, tal como la “Red no a la trata”.


    Puntualmente sobre la reforma de ley reconoció que "No será la mejor modificación, pero es un avance.  Seguramente no podremos lograr todo lo que queremos en esta ley contra la trata de personas…el presente proyecto constituye un avance; nos quedan muchas deudas, pero celebro que estemos debatiendo este tema" (www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/130-23.htm).


   Coincidió el diputado por la Ciudad Autónoma de Buenos Aires,  Manuel Garrido expresando que su bloque acompañaría la iniciativa de modificar la ley nº 26.364 en razón de ser "inconcebible que tal legislación admita el consentimiento por parte de las víctimas de explotación. Esto justifica que estemos aquí reunidos, así como también nuestro apoyo a la sanción del proyecto de ley. Sin embargo, no podemos dejar pasar por alto la manera en que tratamos esta iniciativa…el Congreso se reúne en sesiones extraordinarias porque el tema está fuera de la agenda normal del Parlamento…" (www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/130-23.htm).

   Entre las observaciones, el diputado Garrido tildó como "inadecuada" la regulación de las agravantes del delito de trata de personas, expresando que "Al haber pasado los elementos constitutivos a las agravantes, como por ejemplo la situación de vulnerabilidad, se vaciará la aplicación del tipo básico. Además proponemos una regulación más protectora de los derechos de las víctimas, que lamentablemente este proyecto no introduce" y adelantó que "a partir del año próximo insistiremos en la sanción de un proyecto independiente con el objeto de superar las deficiencias que exhibe la iniciativa en consideración" (www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/130-23.htm).


  Los sucesivos discursos  concordaron en destacar el acierto de la reforma en torno a la invalidez del consentimiento a cualquier forma de explotación. 


  Finalmente, de acuerdo con lo resuelto oportunamente en la Comisión de labor parlamentaria, sin perjuicio de autorizarse la inserción en el Diario de Sesiones de los diferentes aportes y discursos de los legisladores intervinientes, producida la votación del dictamen de mayoría en general y en particular, se registraron 224 votos por la afirmativa y ninguno por la negativa, quedando sancionada la ley que comentamos. 


  En relación a los delitos objeto de este comentario, la reforma introducida por la ley 26.842 elevó las penas del artículo 145 bis conf. ley 26.364, de cuatro a ocho años de prisión y agregó como condición típica "ofrecer" personas con fines de explotación, que anteriormente estaba previsto para el supuesto de trata de menores de 18 años (art. 3, ley 26.364) con el aditamento de que el delito se configurará "aunque mediare el consentimiento de la víctima"  (art. 25, Ley 26.842). 


  Por otra parte, sustituye el artículo 145 ter, conf. ley 26.364 introduciendo nuevas agravantes conminadas con pena de prisión de cinco a diez años: si la víctima estuviere embarazada, o fuera mayor de 70 años (inc. 2º) y si la víctima fuera una persona discapacitada, enferma o que no pudiese valerse por sí misma. Asimismo, se mantiene la calificante por la intervención de tres o más personas, pero no se exige que hayan actuado en forma organizada. 


  También se agrava el delito con pena de ocho a doce años de prisión cuando se lograre consumar la explotación de la víctima objeto del delito de trata y con pena de diez a quince años cuando la víctima fuere menor de dieciocho años. 


  Por último resta agregar que la ley 26.842 sustituyó el sexto párrafo del art. 23 del C. Penal incorporando el decomiso de los bienes muebles e inmuebles donde se mantuvo a la víctima privada de su libertad u objeto de explotación (Remisión al comentario del art. 23 del C. Penal Tomo 1 nueva edición). 


11. Anteproyecto de Código Penal de la Nación Argentina, de 2013-2014.- El 13 de febrero de 2014 la Comisión para la Elaboración del Proyecto de Ley de Reforma, Actualización e Integración del Código Penal de la Nación –creada por el Decreto Nº 678/201, B.O. 08/05/2012 conformada por Eugenio Raúl Zaffaroni, Ricardo Rodolfo Gil Lavedra, Federico Pinedo; María Elena Barbagelata y León Carlos Arslanian, elevó a la Sra. Presidenta de la Nación, Cristina Fernández de Kirchner, el texto elaborado y sus fundamentos.


En los Fundamentos, comentando el artículo 111 referido a la "Trata de personas"  se expresó que se mantuvo el criterio del texto de los artículos 145 bis y ter del C. Penal vigente, dada su reciente incorporación (B.O. 27/12/2012), aclarando que "Sólo se han simplificado los verbos para mejorar la técnica legislativa", precisando que "la explotación debe ser sexual o laboral o para la extracción de órganos o tejidos, pues la vigente voz explotación a secas, puede ser equívoca. En definitiva, no se conoce hasta el momento otra forma de explotación en este sentido, que la sexual y la laboral. Tampoco esa voz abarca la posibilidad de extraerle órganos o tejidos, por lo cual en todo caso se hace necesaria su mención específica…" (Anteproyecto de Código Penal de la Nación Argentina, 1ra. Edición, marzo de 2014, Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación, CABA, p. 190).  También se explicó que el inciso 2º del art. 111 reproduce la calificación del segundo párrafo del mencionado artículo 145 ter conminando con pena de prisión de cuatro a diez años en el caso de que la víctima fuera discapacitada. Por último en relación al inciso 3º del art. 111 los autores del proyecto refirieron que corresponde al vigente art. 145 ter,  remarcándose, al igual que en el supuesto anterior, que la explotación puede ser laboral o sexual, y que también puede tener por objeto la extracción de órganos o tejidos. 

De esta manera, el Libro Segundo ("De los Delitos), Título IV ("Delitos contra la libertad"), Capítulo I ("Delitos contra la libertad individual"), tipifica la conducta materia del presente comentario en los siguientes términos: 

Art. 111 (Trata de personas): "1. Será penado con prisión de TRES (3) a OCHO (8) años, el que captare, transportare o recibiere a una persona para someterla a extracción forzada de órganos o tejidos, o a cualquier forma de explotación sexual o laboral, o el que con el mismo fin promoviere o facilitare su entrada o salida del país, aunque mediare el consentimiento de la víctima. 


2. La pena será de CUATRO (4) a DIEZ (10) años:


a) Cuando mediare engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, o concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tuviere autoridad sobre la víctima.  


b) Si el autor fuere ascendiente, descendiente, cónyuge, afín en línea recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no, o encargado de la educación o de la guarda de la víctima.


c) Si el autor fuere funcionario público y cometiere el hecho favorecido por el ejercicio de sus funciones. 


d) Si el hecho fuere cometido por tres o más personas en forma premeditada.


e) Si las víctimas fueren tres o más.


f) Si la víctima fuere una persona con discapacidad, embarazada o mayor de setenta años. 


3. Será penado con prisión de CUATRO (4) a QUINCE (15) años, el que captare, transportare o recibiere a un menor para someterlo a extracción forzada de órganos o tejidos, o a cualquier forma de explotación sexual o laboral, o el que con el mismo fin promoviere o facilitare su entrada o salida del país, aunque mediare  consentimiento de la víctima. Si la víctima fuere menor de trece años, el mínimo de la pena será de OCHO (8) años.    


4. Las personas jurídicas podrán ser sancionadas por el delito previsto en este artículo, en los términos del presente Código". 






III — Doctrina
§ 1.
Bien jurídico protegido. Antecedentes.— El Título V del Código Penal en el que fueron insertos los arts. 145 bis y 145 ter, los debates parlamentarios —Cámara de Senadores, primera sesión extraordinaria, 6/12/06, Orden del Día nº 1319 (NI), “Prevención y sanción de la trata de personas y asistencia a sus víctimas”, senadora informante: doctora Vilma Ibarra— y su inequívoco texto, ponen de manifiesto que, para constituir delito, las acciones allí descriptas reclaman en primer lugar, una ofensa al bien jurídico “libertad”, sin perjuicio de que también se encuentren involucrados otros. En este cometido, las figuras se ocupan de las formas más básicas de agresión, lo fáctico y natural que es reconocido por el Derecho todo, un conjunto de cualidades y situaciones indisolublemente unidas al ser humano, referidas a su autodominio o autodeterminación [Niño, Luis F. , "Bien jurídico", en Delitos contra la libertad, Luis F. Niño -Stella M. Martínez (coords), Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 15 y ss.]. 

Las figuras que por primera vez fueron incorporadas por la ley 26.364 (2008) repitieron las estructuras de los por entonces vigentes delitos contra la integridad sexual de los arts. 127 bis y 127 ter que por esa ley se derogaron. Es en ese contexto en el que debe ser analizada la práctica del tráfico nacional e internacional de personas —generalmente, mujeres y niños— con fines de explotación que, a partir de ese cambio de lugar en el código, dejó de ser sólo sexual. Desde el punto de vista internacional, el tráfico está muy estudiado, y por ello consideramos provechoso el transporte de sus enseñanzas a las otras formas de explotación.

El tráfico generalmente se produce por medio de violencia, fraude o el aprovechamiento o la provocación de situaciones de constreñimiento económico. Es uno de los más graves problemas mundiales de nuestro tiempo, ya que la apertura de las fronteras, las facilidades de los transportes y comunicaciones, los movimientos migratorios y el desarrollo de una economía cada vez más globalizada facilitan enormemente el tráfico y el contrabando de personas con fines de explotación. En el ámbito internacional en el contrabando  de personas o smuggling el migrante es un cliente y los bienes jurídicos lesionados son los estatales concernientes a la política migratoria, a diferencia de lo que ocurre en tráfico (trafficking) donde el migrante es una víctima [Vermeulen, Gert. International Trafficking in Women and Children. First International Congress of the Young Penalists Section, Asociación Internacional de Derecho Penal, Siracusa, Italia, 14-20 de junio de 2001; también en la Revista Internacional de Derecho Penal de la AIDP, Nº 3-4; el mismo en el Coloquio Preparatorio de la AIDP, Rio de Janeiro, 3-5 de abril de 2002]. Se sostiene que la explotación sexual, por ejemplo, es la tercera actividad ilícita más rentable del mundo, detrás del tráfico de drogas y de armas. Se trata de un tráfico de naturaleza subterránea, imposible de procesar sin cooperación de las víctimas, quienes, sin embargo, no sólo carecen de incentivos de los gobiernos para hacerlo sino que, además, corren el riesgo de ser criminalizadas por el ejercicio de la prostitución u otros delitos conexos, ser deportadas o sufrir represalias por parte de los traficantes. 
En ley se incorporaron los “derechos de las víctimas”, que deben ser protegidas y jamás podrán ser punibles. 

Sabido es que en materia de trata para la prostitución todavía rige en muchas mentes la ilusoria idea de la prostituta feliz que puede entrar y salir de la prostitución lucrativa [Bassiouni, M. Cherif, Tráfico de mujeres y niños con fines de explotación sexual, coloquio de la Asociación Internacional de derecho Penal, Río de Janeiro, 3/4/02; también puede consultarse García Méndez, Emilio, La trata de personas y el consentimiento, diario "Pagina 12", ejemplar del 12/4/08], y se desconoce que se trata de víctimas que son vendidas y revendidas como mercaderías. De esa forma, aún en la actualidad se sigue gastando energía en la discusión sobre el consentimiento de estas personas para ser objeto de estas prácticas, lo cual permite ocultar el verdadero problema, éste es, que no se trata de un trabajo pactado en igualdad de condiciones. Es como confundir el consentimiento en la violación y en la prostitución. En el segundo caso no existe violación porque hay consentimiento en el trato sexual individual, pero ello no significa que, desde otra mirada, exista un consentimiento totalmente libre en prostituirse cuando se verifica una situación de explotación detrás. Ocurre lo mismo con trabajos denigrantes, con los matrimonios serviles, etcétera. Es que se trata de dos consentimientos distintos: uno es el de la disponibilidad de tradicionales bienes jurídicos en igualdad de partes contratantes; el otro, el que se da dentro de una situación global de explotación humana, en donde quien tiene el poder se vale de las necesidades del otro. La línea es sutil, pero debe trazarse. Valerse u obtener un beneficio de esas situaciones de vulnerabilidad no se refiere a los consumidores —por ejemplo, de ropa y zapatillas cosidas y fabricadas en talleres textiles clandestinos de todo el mundo— o a los clientes —de la prostitución—, porque sería imposible exigirles el conocimiento de las situaciones previas o causas de las situaciones y, con ello, la distinción entre moral y lesión a un bien jurídico concreto sería imposible. Terminaríamos castigando un trato sexual por precio entre adultos que son “autónomos” y no están explotados por nadie, o confundiendo la antijuridicidad laboral —de quien tiene trabajadores no declarados, informales— con la explotación laboral de la que se ocupan los tipos penales (la reducción a la servidumbre o situación análoga). De otro modo, cualquier violación a normas jurídicas de las ramas del Derecho más disímiles debería ser considerada delito automáticamente. Por ello, el foco debe ser puesto sobre quien explota situaciones objetivamente comprobadas, sea que las haya generado o que simplemente se aproveche de ellas. 

En general, las víctimas son extranjeras, de países distantes, mantenidas en locales cerrados y aislados, con sus documentos retenidos, sin ningún tipo de cobertura médica, jurídica o social, que generalmente pertenecen a clases sociales más bajas, sin capacidad económica de sus familias para presionar a las autoridades para que las encuentren y repatríen, y están constantemente amenazadas y sometidas físicamente por sus captores. En muchas sociedades son las mismas familias las que venden a sus hijos o las que facilitan la explotación sexual por parte de terceros. En otros ejemplos, las mujeres y niños son transportadas a través de las fronteras a países más desarrollados con falsas promesas de trabajo y un futuro mejor, en una suerte de detallado reclutamiento. Todo esto también puede ser aplicado al tráfico interno, dentro del país. La corrupción y la negligencia de los funcionarios —de ahí la agravante por funcionario público— encargados de prevenir y reprimir estos hechos forman parte del problema, y a la vista de todos aparecen mujeres y niños ejerciendo la prostitución en lugares convenientemente adecuados, a los que tiene acceso un público local variopinto y hasta convenientemente publicitados como turismo sexual. Los explotadores los mantienen encerrados, deciden por ellos qué tipo de servicios sexuales deben prestar y el modo de hacerlo, la vestimenta, la alimentación, las horas de trabajo, tratamientos médicos, abortos, y todo lo concerniente a sus vidas, y descuentan todas estas provisiones de sus honorarios, con lo cual aumentan sus deudas para con los explotadores [Bassioni, M. Cherif, Tráfico de mujeres y niños con fines de explotación sexual, coloquio de la Asociación Internacional de Derecho Penal, Río de Janeiro, 3/4/02]. También deciden sus transferencias a otros explotadores, quienes, entre todos, forman redes de control para evitar que cualquiera de estos siervos modernos se puedan salir del sistema (recaptura del que logra fugarse y devolución a su dueño). 

En nuestro país siguen estando prohibidas las casas o locales donde se ejerce la prostitución, llamadas “casas de tolerancia” y reprimidos quienes las sostienen, administran o regentean (véase la ley 12.331 de 1937) y, sin embargo, todo sigue igual. Ahora se reprime la mera promoción, facilitación o explotación de la prostitución, aunque mediare consentimiento (arts. 125 bis y 127, textos según ley 26.842, B.O. 27-12-12). 

En España, el panorama es similar o peor debido al aumento de la inmigración ilegal [Queralt Jiménez, Joan J., Derecho penal español. Parte especial, 5° ed., Atelier, Barcelona, 2008, p. 218]. Allí existen varios delitos vinculados al tráfico ilegal de ciudadanos extranjeros, como los que reprimen la imposición de condiciones laborales ilegales, el tráfico ilegal de mano de obra, la intermediación o contratación fraudulenta, migraciones ilegales, ubicados entre los delitos contra los derechos de los trabajadores. 

El art. 318 bis del Cód. Penal español prevé tanto el tráfico de personas como la inmigración clandestina, y no exige medios comisivos que quiebren expresamente el consentimiento de las personas traficadas. Estos y la edad de la víctima sólo juegan como agravantes [Queralt Jiménez, Joan J., Derecho penal español. Parte especial, 5° ed., Atelier, Barcelona, 2008, ps. 817 y 818]. Su texto, según LO 11/03, dice: “1) El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el tráfico ilegal o la inmigración clandestina de personas desde, en tránsito o con destino a España, será castigado con la pena de cuatro a ocho años de prisión. 2) Si el propósito del tráfico ilegal o la inmigración clandestina fuera la explotación sexual de las personas, serán castigados con la pena de cinco a diez años de prisión. 3) Los que realicen las conductas descritas en cualquiera de los dos apartados anteriores con ánimo de lucro o empleando violencia, intimidación, engaño, o abusando de una situación de superioridad o de especial vulnerabilidad de la víctima, o siendo la víctima menor de edad o incapaz o poniendo en peligro la vida, la salud o la integridad de las personas, serán castigados con las penas en su mitad superior. 4) En las mismas penas del apartado anterior y además en la de inhabilitación absoluta de seis a doce años, incurrirán los que realicen los hechos prevaliéndose de su condición de autoridad, agente de ésta o funcionario público. 5) Se impondrán las penas superiores en grado a las previstas en los aps. 1 a 4 de este artículo, en sus respectivos casos, e inhabilitación especial para profesión, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena, cuando el culpable perteneciera a una organización o asociación, incluso de carácter transitorio, que se dedicase a la realización de tales actividades. Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicará la pena en su mitad superior, que podrá elevarse a la inmediatamente superior en grado. En los supuestos previstos en este apartado la autoridad judicial podrá decretar, además, alguna o algunas de las medidas previstas en el art. 129 de este Código. 6) Los tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podrán imponer la pena inferior en un grado a la respectivamente señalada”. 

Las modificaciones introducidas por la LO 11/03, no tanto a los delitos de tráfico de personas en sí, sino a las demás leyes que reglamentan la inmigración, han sido criticadas por ser consideradas manifestaciones de una política “inocuizadora” decidida a deshacerse a toda costa de cuanto extranjero irregular infrinja las leyes penales españolas. En ese sentido, se le critica que sigue la política impulsada por el Consejo Europeo en su reunión de Tempere, de octubre de 1999, concretada en la Directiva 2002/90/CE del 28 de noviembre de 2002 y en la Decisión Marco 2002/946/JAI de la misma fecha, destinadas ambas a definir y reforzar el marco penal para la represión de la ayuda, a la entrada a la circulación y a la estancia irregular de extranjeros en territorio comunitario [Copello, Patricia, Últimas reformas en el derecho penal de extranjeros: un nuevo paso en la política de exclusión, proyecto de investigación, el papel de las diferentes instituciones en el ámbito de la inmigración, Universidad de Málaga, BJ1 2001-28881 del Ministerio de Ciencia y Tecnología, en www.cienciaspenales.net].
En Colombia, el delito de trata de personas del art. 188, inc. a) del Cód. Penal fue modificado por la ley 985 de 2005, y quedó redactado de la siguiente forma: “El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con fines de explotación, incurrirá en prisión de trece a veintitrés años y una multa de … Para efectos de este artículo se entenderá por explotación el obtener provecho económico o cualquier otro beneficio para sí o para otra persona, mediante la explotación de la prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la servidumbre, la explotación de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extracción de órganos, el turismo sexual u otras formas de explotación. El consentimiento dado por la víctima a cualquier forma de explotación definida en este artículo no constituirá causal de exoneración de la responsabilidad penal”.

En Guatemala la redacción es similar, mediante una gran reforma de varias disposiciones del código penal por ley 9 de 2009.

En los Estados Unidos de América, rige la ley llamada VTVPA (Victims of Trafficking and Violence Protection Act of 2000), que estipula gran cantidad de definiciones atingentes al tráfico de personas con distintas finalidades [Panorama sobre la trata de personas, Organización Internacional para las Migraciones (OIM), situación de Colombia, Estados Unidos y República Dominicana, Santa Fe de Bogotá, feb. 2006] 
§ 2.
Las acciones.— Según el Diccionario de la lengua española, la palabra “trata” viene de tratar, equivalente a comerciar, y en su primera acepción significa el tráfico que consiste en vender seres humanos como esclavos. 

Nuestra ley originalmente definía el delito de trata mediante la exigencia de medios comisivos violentos o intimidatorios o minoridad, más los fines de explotación. Ahora no. A partir de la ley 26.842, no se exige una violación expresa del consentimiento de la víctima. La situación planteada con la redacción anterior y con la nueva es peculiar. Literalmente, la ley estaría sosteniendo que pueden existir casos de trata legales, que se darían cuando no existiesen fines de explotación. Es más, ni siquiera se menciona la palabra trata, con lo cual la redacción se desprende de su origen y el lector desavisado podría llegar a considerar punible la conducta de quien recibe a alguien en su casa a tomar el té y lo hace con la ultraintención (que no es necesario que ponga de manifiesto al recibirlo) de explotarlo en el futuro. 
Se trata de otro ejemplo producto de la inflación legislativa en materia penal, que no tiene en cuenta la existencia de los demás delitos ya existentes y la interpretación sistemática. Se copió una ley que tiene el mismo formato en gran cantidad de países, y listo.  

En consecuencia, debemos recurrir a la ley 26.364 (modificada por la ley 26.842) que sí exige situaciones de trata. La interpretación que mejor armoniza todas las disposiciones vigentes y que pone un poco de cordura es la que indica que estas figuras contemplan sólo algunos de los tantos supuestos de trata de seres humanos, y que las figuras básicas que atrapan los hechos que constituyen la definición histórica —la del diccionario y la del art. 15 de nuestra Const. Nacional (“En la Nación Argentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen quedan libres desde la jura de esta Constitución; y una ley especial reglará las indemnizaciones a que dé lugar esta declaración. Todo contrato de compra y venta de personas es un crimen de que serán responsables los que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. Y los esclavos que de cualquier modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la República”)— deberán encontrarse en los viejos arts. 140 y 141 del Cód. Penal, y en los tipos penales de la Ley de Migraciones que reprime el tráfico ilegal de personas desde, en tránsito o con destino a la República Argentina, con el fin de obtener cualquier clase de beneficio, directo o indirecto, y en otras figuras que al admitir la tentativa (art. 42 Cód. Penal), ofrecen cobertura a todas las modalidades posibles de explotación humana.

Las figuras en análisis buscan castigar el tráfico de personas que tiene como propósito determinadas formas de explotación, que están definidas en el art. 2 de ley 26.364 modificada por la ley 26.842 o en un convenio internacional que también es ley. Esta finalidad es entendida como el propósito de recibir, dirigir o mantener a las personas traficadas en los lugares y contextos en donde se las reducirá o mantendrá en condiciones de esclavitud, servidumbre o análogas, o se las obligará a realizar trabajos o servicios forzados, o se promoverá, facilitará, desarrollará, explotará u obtendrá provecho de cualquier forma de comercio sexual, la pornografía infantil o cualquier tipo de representación o espectáculo con dicho contenido, forzarla al matrimonio o unión de hecho, o se les practicará la extracción ilícita de órganos o tejidos humanos.
      Las víctimas no podrán ser incriminadas. Y la inexistencia de los fines de explotación, desincriminan a los transportistas autorizados o no que se limiten a celebrar un contrato de transporte y que no guarden otro tipo de relación con las personas que libremente hayan decidido trasladarse de un lugar a otro. 

    Lo dicho pone de manifiesto que el núcleo de la figura pasa de las situaciones de tráfico hacia los fines perseguidos, que son los que le dan significación. Serán las clases de explotaciones de que se trate las que determinarán el significado de las conductas y, por ello, en las que deberán buscarse las violaciones a la libertad de autodeterminación, entre las que se han incluido la integridad sexual, los derechos laborales, la intangibilidad del régimen de transplante de órganos (ley 24.193, modif. por ley 26.066), y la libertad misma con la reducción a la servidumbre. 

En estos delitos contra la libertad, los destinos mencionados operan como elementos subjetivos del tipo [Righi, Esteban, Derecho Penal. Parte General, LexisNexis, Buenos Aires, 2007], como finalidades, que no es necesario alcanzar para la consumación, pues sólo son exigidas en cabeza de los autores y partícipes mientras se desarrollan las acciones de tráfico. No es requisito que las ultrafinalidades constituyan otros delitos. Los hechos se perfeccionan con independencia del logro de la finalidad buscada con el tráfico de personas, nacional o internacional que, sin embargo, deberá ser probado como existente en la cabeza del o de los sujetos activos al momento del tráfico. 

Por definición, como se trata de un elemento subjetivo del tipo, no es necesario que tales finalidades hayan tenido comienzo de ejecución y ni siquiera que hayan alcanzado el grado de actos preparatorios. 

Cabe remitirnos a la ley 26.364, porque se trata de uno de los casos donde las definiciones del tipo son aportadas por otras leyes de la Nación, con igual jerarquía normativa (art. 31, Const. Nacional), dictadas por el poder del Estado facultado a ello, el Congreso de la Nación [Jiménez de Asúa, Luis, Tratado de Derecho Penal, Losada, Buenos Aires, 1950, Tomo II, ps. 300 a 302]. Se puede decir que se trata de elementos normativos del tipo. 

Los arts. 145 bis y 145 ter originalmente cumplían las previsiones del internacional Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Niños, (conocido como Protocolo de Palermo), que es complementario de la Convención de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Ver ley 25.632.

Podrá ver el lector que la reforma de la ley 26.842 fue más allá del texto del tratado internacional y ahora, para la figura básica, ya no se exigen los medios comisivos que vulneren expresamente el consentimiento ajeno. Enseguida mostraremos que igualmente existen otras convenciones internacionales que amparan esta nueva forma de incriminación, como el art. 6 de la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de discriminación contra la Mujer (ONU, 1979) que tiene jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22, C.N.) y el ya tradicional Convenio para la Represión de la Trata de Personas y de la Explotación de la Prostitución Ajena (ONU 1949). Claro está, la ley argentina fue más allá, porque también comprende los supuestos en que las víctimas no son sólo mujeres o víctimas de explotación de la prostitución.

Para los casos de trata de personas se incorporan las mismas soluciones de la Parte General previstas en el art. 41 ter (oportunamente incluido por la ley 25.742) para las privaciones ilegales de la libertad agravadas (art. 142 bis) y los secuestros extorsivos (art. 170) a cuyos comentarios nos remitimos. Sólo podemos en este aporte poner de manifiesto nuestro disenso con este tipo de disposiciones que obedecen a una concepción filosófica distinta de la que se nutriera nuestro Código Penal original. 

La ley establece la competencia federal para su investigación y juzgamiento (art. 33, Cód. Proc. Penal de la Nación) y le depara determinados procedimientos (arts. 132 bis, Cód. Proc. Penal de la Nación, incorporado por ley 25.760; y 250 bis y 250 ter, Cód. Proc. Penal de la Nación, incorporados por ley 25.852). Es otro claro ejemplo de ley mixta [De Luca, Javier A., La ley 24390 y sus modificaciones por la ley 25.430 (cese de la prisión preventiva y derogación del dos por uno), en ¿Más Derecho?, t. 2, año 2, Ed. Fabián Diplácido, Buenos Aires, dic. 2001, p. 241], donde el Congreso Nacional, el mismo cuerpo, compuesto por las mismas personas físicas, actúa en su triple carácter de legislador federal, local y de Derecho común. Tener presente este asunto es de importancia porque las provincias podrán dictar sus propias disposiciones de Derecho local y para la comprobación de la existencia de cuestión federal a los fines de su tratamiento oportuno por la Corte Suprema (art. 14, ley 48; ley 4055, etcétera).

Esta situación ha generado un sinfín de conflictos de competencia entre la justicia federal y las justicias provinciales, en tanto ante una u otra pueden iniciarse investigaciones por delitos vinculados a la facilitación, promoción o explotación sexual o laboral de terceros, pues en los de trata (de competencia federal) esas conductas son un fin (arts. 145 bis y 145 ter CP), mientras que en los delitos ordinarios (de competencia local) son el resultado (arts. 125 bis, 127, 140, 148 bis CP, figuras de la ley 12.331, entre otros).     

También se modificaron los arts. 119 y 121 de la Ley de Migraciones 25.871 en los cuales se prevén disposiciones penales. En ésta se insertaron normas que satisfacen los requerimientos del otro documento complementario de la ya citada Convención de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, el Protocolo contra el Tráfico Ilícito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, aprobado por ley 25.632.

Es necesario mostrar al lector las partes más destacadas del citado Protocolo de Palermo, porque su texto explica por sí mismo el sentido de la legislación penal y no penal dictada en consecuencia. Se verá que la nueva redacción de los arts. 145 bis y 145 ter, fue más allá de su texto, porque los medios comisivos del tipo básico para el tratado internacional, son sólo agravantes para nuestra ley penal que no los exige y ha eliminado toda referencia a las formas de constreñir el consentimiento de las víctimas

Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Niños,
que complementa la Convención de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional
Preambulo

Los Estados Parte en el presente Protocolo,

Declarando que para prevenir y combatir eficazmente la trata de personas, especialmente mujeres y niños, se requiere un enfoque amplio e internacional en los países de origen, tránsito y destino que incluya medidas para prevenir dicha trata, sancionar a los traficantes y proteger a las víctimas de esa trata, en particular amparando sus derechos humanos internacionalmente reconocidos, 

Teniendo en cuenta que si bien existe una gran variedad de instrumentos jurídicos internacionales que contienen normas y medidas prácticas para combatir la explotación de las personas, especialmente las mujeres y los niños, no hay ningún instrumento universal que aborde todos los aspectos de la trata de personas,

Preocupados porque de no existir un instrumento de esa naturaleza las personas vulnerables a la trata no estarán suficientemente protegidas, 

Recordando la resolución 53/111 de la Asamblea General, del 9 de diciembre de 1998, en la que la Asamblea decidió establecer un Comité especial intergubernamental de composición abierta encargado de elaborar una convención internacional amplia contra la delincuencia transnacional organizada y de examinar la elaboración, entre otras cosas, de un instrumento internacional relativo a la trata de mujeres y de niños,

Convencidos de que para prevenir y combatir ese delito será útil complementar la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional con un instrumento internacional destinado a prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños,

Acuerdan lo siguiente: 

I. Disposiciones generales

Artículo 1º. Relacion con la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. … 3. Los delitos tipificados con arreglo al art. 5º del presente Protocolo se considerarán delitos tipificados con arreglo a la Convención.

Art. 2º. Finalidad. Los fines del presente Protocolo son: a) Prevenir y combatir la trata de personas, prestando especial atención a las mujeres y los niños; b) Proteger y ayudar a las víctimas de dicha trata, respetando plenamente sus derechos humanos; y c) Promover la cooperación entre los Estados Parte para lograr esos fines.

Art. 3º. Definiciones. Para los fines del presente Protocolo:

a)
Por “trata de personas” se entenderá la captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coacción, al rapto, al fraude, al engaño, al abuso de poder o de una situación de vulnerabilidad o a la concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotación. Esa explotación incluirá, como mínimo, la explotación de la prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracción de órganos; 

b)
El consentimiento dado por la víctima de la trata de personas a toda forma de explotación que se tenga la intención de realizar descrita en el apartado a) del presente artículo no se tendrá en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado; 

c)
La captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de un niño con fines de explotación se considerará “trata de personas” incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente artículo;

d)
Por “niño” se entenderá toda persona menor de dieciocho años.

Art. 4º. Ambito de aplicacion. A menos que contenga una disposición en contrario, el presente Protocolo se aplicará a la prevención, investigación y penalización de los delitos tipificados con arreglo al art. 5º del presente Protocolo, cuando esos delitos sean de carácter transnacional y entrañen la participación de un grupo delictivo organizado, así como a la protección de las víctimas de esos delitos. 

Art. 5º. Penalizacion.
1.
Cada Estado Parte adoptará las medidas legislativas y de otra índole que sean necesarias para tipificar como delito en su Derecho interno las conductas enunciadas en el art. 3º del presente Protocolo, cuando se cometan intencionalmente. 

2.
Cada Estado Parte adoptará asimismo las medidas legislativas y de otra índole que sean necesarias para tipificar como delito:

a)
Con sujeción a los conceptos básicos de su ordenamiento jurídico, la tentativa de comisión de un delito tipificado con arreglo al párr. 1º del presente artículo;

b)
La participación como cómplice en la comisión de un delito tipificado con arreglo al párr. 1º del presente artículo; y

c)
La organización o dirección de otras personas para la comisión de un delito tipificado con arreglo al párr. 1º del presente artículo. 

II. Proteccion de las victimas de la trata de personas

Art. 6º. Asistencia y proteccion a las victimas de la trata de personas. 
1.
Cuando proceda y en la medida que lo permita su Derecho interno, cada Estado Parte protegerá la privacidad y la identidad de las víctimas de la trata de personas, en particular, entre otras cosas, previendo la confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas a dicha trata.

2.
Cada Estado Parte velará por que su ordenamiento jurídico o administrativo interno prevea medidas con miras a proporcionar a las víctimas de la trata de personas, cuando proceda: 

a)
Información sobre procedimientos judiciales y administrativos pertinentes;

b)
Asistencia encaminada a permitir que sus opiniones y preocupaciones se presenten y examinen en las etapas apropiadas de las actuaciones penales contra los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de la defensa.

3.
Cada Estado Parte considerará la posibilidad de aplicar medidas destinadas a prever la recuperación física, sicológica y social de las víctimas de la trata de personas, incluso, cuando proceda en cooperación con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones pertinentes y demás sectores de la sociedad civil, y en particular mediante el suministro de:

a)
Alojamiento adecuado;

b)
Asesoramiento e información, en particular con respecto a sus derechos jurídicos, en un idioma que las víctimas de la trata de personas puedan comprender;

c)
Asistencia médica, sicológica y material; y 

d)
Oportunidades de empleo, educación y capacitación.

4.
Cada Estado Parte tendrá en cuenta, al aplicar las disposiciones del presente artículo, la edad, el sexo y las necesidades especiales de las víctimas de la trata de personas, en particular las necesidades especiales de los niños, incluidos el alojamiento, la educación y el cuidado adecuados. 

5.
Cada Estado Parte se esforzará por prever la seguridad física de las víctimas de la trata de personas mientras se encuentren en su territorio. 

6.
Cada Estado Parte velará por que su ordenamiento jurídico interno prevea medidas que brinden a las víctimas de la trata de personas la posibilidad de obtener indemnización por los daños sufridos. 

Art. 7º. Regimen aplicable a las victimas de la trata de personas en el Estado receptor. 
1.
Además de adoptar las medidas previstas en el art. 6º del presente Protocolo, cada Estado Parte considerará la posibilidad de adoptar medidas legislativas u otras medidas apropiadas que permitan a las víctimas de la trata de personas permanecer en su territorio, temporal o permanentemente, cuando proceda.

2.
Al aplicar la disposición contenida en el párr. 1º del presente artículo, cada Estado Parte dará la debida consideración a factores humanitarios y personales.

Art. 8º. Repatriacion de las victimas de la trata de personas. 

1.
El Estado Parte del que sea nacional una víctima de la trata de personas o en el que ésta tuviese derecho de residencia permanente en el momento de su entrada en el territorio del Estado Parte receptor facilitará y aceptará, sin demora indebida o injustificada, la repatriación de esa persona teniendo debidamente en cuenta su seguridad. 

2.
Cuando un Estado Parte disponga la repatriación de una víctima de la trata de personas a un Estado Parte del que esa persona sea nacional o en el que tuviese derecho de residencia permanente en el momento de su entrada en el territorio del Estado Parte receptor, velará por que dicha repatriación se realice teniendo debidamente en cuenta la seguridad de esa persona, así como el estado de cualquier procedimiento legal relacionado con el hecho de que la persona es una víctima de la trata, y preferentemente de forma voluntaria.

3.
Cuando lo solicite un Estado Parte receptor, todo Estado Parte requerido verificará, sin demora indebida o injustificada, si la víctima de la trata de personas es uno de sus nacionales o tenía derecho de residencia permanente en su territorio en el momento de su entrada el territorio del Estado Parte receptor. 

4.
A fin de facilitar la repatriación de toda víctima de la trata de personas que carezca de la debida documentación, el Estado Parte del que esa persona sea nacional o en el que tuviese derecho de residencia permanente en el momento de su entrada en el territorio del Estado Parte receptor convendrá en expedir, previa solicitud del Estado Parte receptor, los documentos de viaje o autorización de otro tipo que sean necesarios para que la persona pueda viajar a su territorio y reingresar en él.

5.
El presente artículo no afectará a los derechos reconocidos a las víctimas de la trata de personas con arreglo al Derecho interno del Estado Parte receptor.

6.
El presente artículo se entenderá sin perjuicio de cualquier acuerdo o arreglo bilateral o multilateral aplicable que rija, total o parcialmente, la repatriación de las víctimas de la trata de personas. 

……………………………………………………………………………………………


Y también es necesario recordar los textos de las figuras penales relacionadas y el de ley básica, la de trata de personas, para tener presente el sistema en que los artículos comentados están insertos.
ARTICULO 125. - El que promoviere o facilitare la corrupción de menores de dieciocho años, aunque mediare el consentimiento de la víctima será reprimido con reclusión o prisión de tres a diez años.

La pena será de seis a quince años de reclusión o prisión cuando la víctima fuera menor de trece años.

Cualquiera que fuese la edad de la víctima, la pena será de reclusión o prisión de diez a quince años, cuando mediare engaño, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidación o coerción, como también si el autor fuera ascendiente, cónyuge, hermano, tutor o persona conviviente o encargada de su educación o guarda. (texto según ley 25.087).
ARTÍCULO 125 bis — El que promoviere o facilitare la prostitución de una persona será penado con prisión de cuatro (4) a seis (6) años de prisión, aunque mediare el consentimiento de la víctima. (texto según ley 26.842).
ARTÍCULO 126 — En el caso del artículo anterior, la pena será de cinco (5) a diez (10) años de prisión, si concurriere alguna de las siguientes circunstancias:

I. Mediare engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, o concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima.

2. El autor fuere ascendiente, descendiente, cónyuge, afín en línea recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no, o encargado de la educación o de la guarda de la víctima.

3. El autor fuere funcionario público o miembro de una fuerza de seguridad, policial o penitenciaria.

Cuando la víctima fuere menor de dieciocho (18) años la pena será de diez (10) a quince (15) años de prisión. (texto ley 26.842).
ARTÍCULO 127 — Será reprimido con prisión de cuatro (4) a seis (6) años, el que explotare económicamente el ejercicio de la prostitución de una persona, aunque mediare el consentimiento de la víctima.

La pena será de cinco (5) a diez (10) años de prisión, si concurriere alguna de las siguientes circunstancias:

1. Mediare engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, o concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima.

2. El autor fuere ascendiente, descendiente, cónyuge, afín en línea recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no, o encargado de la educación o de la guarda de la víctima.

3. El autor fuere funcionario público o miembro de una fuerza de seguridad, policial o penitenciaria.

Cuando la víctima fuere menor de dieciocho (18) años la pena será de diez (10) a quince (15) años de prisión. (texto según ley 26.842)
ARTÍCULO 140. - Serán reprimidos con reclusión o prisión de cuatro (4) a quince (15) años el que redujere a una persona a esclavitud o servidumbre, bajo cualquier modalidad, y el que la recibiere en tal condición para mantenerla en ella. En la misma pena incurrirá el que obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados o a contraer matrimonio servil. (texto según ley 26.842).
ARTÍCULO 148 bis: Será reprimido con prisión de 1 (uno) a (cuatro) años el que aprovechare económicamente el trabajo de un niño o niña en violación de las normas nacionales que prohíben el trabajo infantil, siempre que el hecho no importare un delito más grave.

Quedan exceptuadas las tareas que tuvieren fines pedagógicos o de capacitación exclusivamente.

No será punible el padre, madre, tutor o guardador del niño o niña que incurriere en la conducta descripta. (texto según ley 26.847)
Ley 26.364 (modificada por la ley 26.842) de PREVENCION Y SANCION DE LA TRATA DE PERSONAS Y ASISTENCIA A SUS VICTIMAS

TITULO I

DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 1º — Objeto. La presente ley tiene por objeto implementar medidas destinadas a prevenir y sancionar la trata de personas, asistir y proteger a sus víctimas.

ARTICULO 2º — Artículo 2º: Se entiende por trata de personas el ofrecimiento, la captación, el traslado, la recepción o acogida de personas con fines de explotación, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia otros países.

A los fines de esta ley se entiende por explotación la configuración de cualquiera de los siguientes supuestos, sin perjuicio de que constituyan delitos autónomos respecto del delito de trata de personas:
a) Cuando se redujere o mantuviere a una persona en condición 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 prostitución ajena o cualquier otra forma de oferta de servicios sexuales ajenos;
d) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la pornografía infantil o la realización de cualquier tipo de representación o espectáculo con dicho contenido;
e) Cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de unión de hecho;
f) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extracción forzosa o ilegítima de órganos, fluidos o tejidos humanos.
El consentimiento dado por la víctima de la trata y explotación de personas no constituirá en ningún caso causal de eximición de responsabilidad penal, civil o administrativa de los autores, partícipes, cooperadores o instigadores.

(Artículo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)
ARTICULO 3º — (Artículo derogado por art. 2° de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)

ARTICULO 4º — (Artículo derogado por art. 2° de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)

ARTICULO 5º — No punibilidad. Las víctimas de la trata de personas no son punibles por la comisión de cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido objeto de trata.

Tampoco les serán aplicables las sanciones o impedimentos establecidos en la legislación migratoria cuando las infracciones sean consecuencia de la actividad desplegada durante la comisión del ilícito que las damnificara.

Garantías mínimas para el ejercicio de los derechos de las víctimas
ARTICULO 6º — El Estado nacional garantiza a la víctima de los delitos de trata o explotación de personas los siguientes derechos, con prescindencia de su condición de denunciante o querellante en el proceso penal correspondiente y hasta el logro efectivo de las reparaciones pertinentes:
a) Recibir información sobre los derechos que le asisten en su idioma y en forma accesible a su edad y madurez, de modo tal que se asegure el pleno acceso y ejercicio de los derechos económicos, sociales y culturales que le correspondan;
b) Recibir asistencia psicológica y médica gratuitas, con el fin de garantizar su reinserción social;
c) Recibir alojamiento apropiado, manutención, alimentación suficiente y elementos de higiene personal;
d) Recibir capacitación laboral y ayuda en la búsqueda de empleo;
e) Recibir asesoramiento legal integral y patrocinio jurídico gratuito en sede judicial y administrativa, en todas las instancias;
f) Recibir protección eficaz frente a toda posible represalia contra su persona o su familia, quedando expeditos a tal efecto todos los remedios procesales disponibles a tal fin. En su caso, podrá solicitar su incorporación al Programa Nacional de Protección de Testigos en las condiciones previstas por la ley 25.764;
g) Permanecer en el país, si así lo decidiere, recibiendo la documentación necesaria a tal fin. En caso de corresponder, será informada de la posibilidad de formalizar una petición de refugio en los términos de la ley 26.165;
h) Retornar a su lugar de origen cuando así lo solicitare. En los casos de víctima residente en el país que, como consecuencia del delito padecido, quisiera emigrar, se le garantizará la posibilidad de hacerlo;
i) Prestar testimonio en condiciones especiales de protección y cuidado;
j) Ser informada del estado de las actuaciones, de las medidas adoptadas y de la evolución del proceso;
k) Ser oída en todas las etapas del proceso;
l) A la protección de su identidad e intimidad;
m) A la incorporación o reinserción en el sistema educativo;
n) En caso de tratarse de víctima menor de edad, además de los derechos precedentemente enunciados, se garantizará que los procedimientos reconozcan sus necesidades especiales que implican la condición de ser un sujeto en pleno desarrollo de la personalidad. Las medidas de protección no podrán restringir sus derechos y garantías, ni implicar privación de su libertad. Se procurará la reincorporación a su núcleo familiar o al lugar que mejor proveyere para su protección y desarrollo.

(Artículo sustituido por art. 4° de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)
ARTICULO 7º — Alojamiento de las víctimas. En ningún caso se alojará a las víctimas de la trata de personas en cárceles, establecimientos penitenciarios, policiales o destinados al alojamiento de personas detenidas, procesadas o condenadas.

ARTICULO 8º — Derecho a la privacidad y reserva de identidad. En ningún caso se dictarán normas que dispongan la inscripción de las víctimas de la trata de personas en un registro especial, o que les obligue a poseer un documento especial, o a cumplir algún requisito con fines de vigilancia o notificación.

Se protegerá la privacidad e identidad de las víctimas de la trata de personas. Las actuaciones judiciales serán confidenciales. Los funcionarios intervinientes deberán preservar la reserva de la identidad de aquéllas.

ARTICULO 9º — Cuando la víctima del delito de trata o explotación de personas en el exterior del país tenga ciudadanía argentina, será obligación de los representantes diplomáticos del Estado nacional efectuar ante las autoridades locales las presentaciones necesarias para garantizar su seguridad y acompañarla en todas las gestiones que deba realizar ante las autoridades del país extranjero. Asimismo, dichos representantes arbitrarán los medios necesarios para posibilitar, de ser requerida por la víctima, su repatriación.

(Artículo sustituido por art. 5° de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)
TITULO III

DISPOSICIONES PENALES Y PROCESALES

ARTICULO 10. — Incorpórase como artículo 145 bis del Código Penal, el siguiente:… 
ARTICULO 11. — Incorpórase como artículo 145 ter del Código Penal, el siguiente:…. 
ARTICULO 12. — Sustitúyese el artículo 41 ter del Código Penal, por el siguiente:

Artículo 41 ter: Las escalas penales previstas en los artículos 142 bis, 145 bis, 145 ter y 170 de este Código podrán reducirse en un tercio del máximo y en la mitad del mínimo respecto de los partícipes o encubridores que, durante la sustanciación del proceso o antes de su iniciación, proporcionen información que permita conocer el lugar donde la víctima se encuentra privada de su libertad, o la identidad de otros partícipes o encubridores del hecho, o cualquier otro dato que posibilite su esclarecimiento.

En caso de corresponder prisión o reclusión perpetua, podrá aplicarse prisión o reclusión de OCHO (8) a QUINCE (15) años.

Sólo podrán gozar de este beneficio quienes tengan una responsabilidad penal inferior a la de las personas a quienes identificasen.

ARTICULO 13. — Sustitúyese el inciso e) del apartado 1) del artículo 33 del Código Procesal Penal de la Nación, por el siguiente:

e) Los previstos por los artículos 142 bis, 145 bis, 145 ter, 149 ter, 170, 189 bis (1), (3) y (5), 212 y 213 bis del Código Penal.

ARTICULO 14. — Serán aplicables las disposiciones de los artículos 132 bis, 250 bis y 250 ter del Código Procesal Penal de la Nación.

ARTICULO 15. — Sustitúyese el artículo 119 de la Ley Nº 25.871, por el siguiente: …
ARTICULO 16. — Sustitúyese el artículo 121 de la Ley Nº 25.871, por el siguiente:…
ARTICULO 17. — Deróganse los artículos 127 bis y 127 ter del Código Penal.

TITULO IV

Consejo Federal para la Lucha contra la Trata y Explotación de Personas y para la Protección y Asistencia a las Víctimas.
(Denominación del Título sustituida por art. 6° de la Ley N° 26.842  B.O. 27/12/2012)
ARTICULO 18. — Créase el Consejo Federal para la Lucha contra la Trata y Explotación de Personas y para la Protección y Asistencia a las Víctimas, que funcionará dentro del ámbito de la Jefatura de Gabinete de Ministros, con el fin de constituir un ámbito permanente de acción y coordinación institucional para el seguimiento de todos los temas vinculados a esta ley, que contará con autonomía funcional, y que estará integrado del siguiente modo:
ARTICULO 19. —  …. 
ARTICULO 20. — El Consejo Federal para la Lucha contra la Trata y Explotación 

ARTICULO 21. — Créase el Comité Ejecutivo para la Lucha contra la Trata y Explotación de Personas y para la Protección y Asistencia a las Víctimas que funcionará en el ámbito de la Jefatura de Gabinete de Ministros, con autonomía funcional, y que estará integrado del siguiente modo:
Sistema Sincronizado de Denuncias sobre los Delitos de Trata y Explotación de Personas
(Título incorporado por art. 13 de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)
ARTICULO 23. — Créase en el ámbito del Ministerio Público Fiscal el Sistema Sincronizado de Denuncias sobre los Delitos de Trata y Explotación de Personas.

(Artículo incorporado por art. 14 de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)
ARTICULO 26.- Las denuncias podrán ser anónimas. En caso de que el denunciante se identifique, la identidad de esta persona será reservada, inclusive para las fuerzas de seguridad que intervengan. 
(Artículo incorporado por art. 17 de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)
ARTICULO 27. — El Presupuesto General de la Nación incluirá anualmente las partidas necesarias para el cumplimiento de las disposiciones de la presente ley. Asimismo, los organismos creados por la presente ley se podrán financiar con recursos provenientes de acuerdos de cooperación internacional, donaciones o subsidios.
Los decomisos aplicados en virtud de esta ley tendrán como destino específico un fondo de asistencia directa a las víctimas administrado por el Consejo Federal para la Lucha contra la Trata y Explotación de Personas y para la Protección y Asistencia a las Víctimas.
§ 3.
La relación con delitos migratorios.— Como adelantamos, deberán tenerse en cuenta las disposiciones penales de la Ley de Migraciones 25.871, que prevén figuras delictivas emparentadas con las de los arts. 145 bis y 145 ter del Cód. Penal. Todas ellas conforman un sistema. Veamos: 

……………………………………………………………………………………………

Art. 116. — Será reprimido con prisión o reclusión de uno a seis años el que realizare, promoviere o facilitare el tráfico ilegal de personas desde, en tránsito o con destino a la República Argentina.

Se entenderá por tráfico ilegal de personas, la acción de realizar, promover o facilitar el cruce ilegal de personas, por los límites fronterizos nacionales con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio.

Art. 117. — Será reprimido con prisión o reclusión de uno a seis años el que promoviere o facilitare la permanencia ilegal de extranjeros en el Territorio de la República Argentina con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio.

Art. 118. — Igual pena se impondrá a quien mediante la presentación de documentación material o ideológicamente falsa peticione para un tercero algún tipo de beneficio migratorio.

Art. 119. [Según ley 26.364]. — Será reprimido con prisión o reclusión de dos a ocho años el que realice las conductas descriptas en el artículo anterior empleando violencia, intimidación o engaño o abusando de la necesidad o inexperiencia de la víctima.

Art. 120. — Las penas descriptas en el presente capítulo se agravarán de tres a diez años cuando se verifiquen algunas de las siguientes circunstancias:

a)
Si se hiciere de ello una actividad habitual.

b)
Interviniere en el hecho un funcionario o empleado público en ejercicio o en ocasión de sus funciones o con abuso de su cargo. En este caso se impondrá también inhabilitación absoluta perpetua para ejercer cargos públicos.

Art. 121. [Según ley 26.364].— Las penas establecidas en el artículo anterior se agravarán de cinco a quince años cuando se hubiere puesto en peligro la vida, la salud o la integridad de los migrantes o cuando la víctima sea menor de edad; y de ocho a veinte años cuando el tráfico de personas se hubiere efectuado con el objeto de cometer actos de terrorismo, actividades de narcotráfico o lavado de dinero.

……………………………………………………………………………………………
El texto del art. 140 del Cód. Penal ya transcripto, también reformado por ley 26.842, que prevé el delito de plagio, era suficientemente claro al sugerir que este tipo de ofensa a la libertad no exige que siempre concurra la violencia, la intimidación o el engaño de otras figuras, sino que estos medios se presentan de manera más sutil, se dan de una forma menos desembozada. Antes, el texto original preveía la servidumbre u "otra situación análoga", lo cual cubría cualquier hipótesis imaginable donde se daba esa relación de sometimiento. Nos remitimos a su comentario en ésta y en las obras clásicas sobre la materia [Jantus, Pablo, Reducción a la servidumbre, en Delitos contra la libertad, Luis F. Niño -Stella Maris Martínez (coords), Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 15 y ss.]. 

Lo mismo deberá hacerse con el rapto del art. 130 del Cód. Penal, según texto de la ley 25.087, consistente en privaciones de la libertad con fuerza, intimidación o fraude con fines de menoscabar la integridad sexual, de modo que las acciones pueden superponerse con las de trata. En efecto, el Protocolo de Palermo que es ley vigente en la Argentina y fuente directa de todo este enjambre normativo, en su art. 3º.a) menciona expresamente al rapto. La ley 26.364, en su art. 2º define lo que entiende por “trata” y, si bien no prevé el rapto, tampoco lo excluye, de modo que nada impide tener en cuenta situaciones previstas en otras leyes, máxime si es en el tratado internacional que le diera origen. La ley argentina, al momento de concretar los propósitos del tratado, no aclaró que a los fines de los delitos que creaba sólo se entendería por “trata” lo que allí mismo se definía. Esta pareciera ser una razón más para derogar el rapto, figura contra la integridad sexual [De Luca, Javier A. -López Casariego, Julio. Delitos contra la integridad sexual, Hammurabi, Buenos Aires, 2009]. 

La trata, para ser típica de la figura básica del art. 145 bis, puede presentarse con el consentimiento de la víctima. Pero deberemos ponernos de acuerdo sobre el significado de ese término. Ahora sólo se exige violencia, coacción o engaño en la figura agravada con víctimas mayores de edad, por un lado y, por el otro, si se trata de menores, su consentimiento no es válido jurídicamente, y su violación sólo se releva como una segunda agravante. Sobre el tema del consentimiento volveremos enseguida, pero en este punto interesa destacar que los traslados o acogimientos de personas que no sean con consentimiento nunca podrían ser considerados legales porque, por definición, sólo puede ser legal el traslado voluntario, sin ningún vicio del consentimiento (art. 14, Const. Nacional). Como argumento hermenéutico complementario, debe relevarse que, de otro modo, las disposiciones penales de la Ley de Migraciones serían innecesarias, ya que si sólo se refiriesen a privaciones ilegítimas de la libertad, sobreabundarían frente a las ya previstas desde siempre en el Código Penal. En los delitos migratorios, por el contrario, los traslados se realizan con el consentimiento del migrante, porque el lesionado es un bien jurídico estatal.   

Se señala este asunto porque si el tráfico ilegal —migratorio— se refiere a situaciones más sutiles, puede comprender aquellas donde existe un consentimiento viciado, es posible interpretar que la figura de la Ley de Migraciones abarca algunas hipótesis de los nuevos arts. 145 bis y 145 ter del Cód. Penal cuando se trata del tráfico internacional. El elemento subjetivo del tipo “con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio” puede abarcar los propósitos de “explotación” de la Ley de Trata de Personas. 

Una interpretación coherente de la ley, que tienda a dejar a todas las disposiciones con valor y efecto, permite concluir que todas las figuras que atacan la libertad de movilizarse de un lugar a otro y de decidir el destino de nuestras actividades ambulatorias tienen como tipos básicos a los arts. 140 (plagio) y 141 (privación ilegal de la libertad). Todos los demás, del Código Penal y de leyes especiales, son figuras calificadas o específicas. 

Se daría la misma relación existente entre los delitos básicos de plagio y privación ilegal de la libertad, con el de conducción de una persona fuera de las fronteras para someterla ilegalmente al poder de otro o alistarla en un ejército extranjero (art. 145, Cód. Penal). Quizás sean innecesarias, porque siempre se requerirá engaño, intimidación, coacción, violencia o algún tipo de abuso de poder, pero ahí están, para mostrar que se “protegen” otros bienes jurídicos, aunque esto ya ocurriera con las figuras tradicionales y esté demostrado hasta el cansancio que por mayores que sean las previsiones lingüísticas de la ley, en la realidad, esas conductas casi no son seleccionadas por las agencias ejecutivas y judiciales.

§ 4.
El tema del consentimiento.— Desde distintas organizaciones e instituciones preocupadas por el fenómeno de las diversas  formas de la explotación humana, se criticaba la redacción de las figuras originales de la primera redacción del art. 145 bis porque sugería que la trata de personas podía ser legal o legítima cuando se tratare de mayores de dieciocho años que no pudieren probar que fueron víctimas de algún vicio del consentimiento por alguno de los medios que la ley establecía lo cual, se denunciaba, implicaba un desconocimiento de la realidad que tornaba inoperante la reforma.

Se cuestionaba que la ley obligaba a las víctimas a demostrar que no había habido consentimiento y sí aprovechamiento de su vulnerabilidad, que se revictimizaría a la persona explotada invirtiendo la carga de la prueba (en la Cámara de Diputados, en disidencia parcial, algunos legisladores diputados —Hugo Acuña, José Brillo y Eugenio Burzaco— de la Comisión de Legislación Penal, Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, sostuvieron que el tema polémico del proyecto era el consentimiento. Con cita del Convenio de la ONU de 1949 recordaron que las conductas debían ser reprimidas aun mediando el consentimiento de la que era considerada víctima, que esta aclaración no estaba prevista en el proyecto que venía del Senado, y que lo ideal era no precisar los medios comisivos, con lo que se quitaba el problema de que fuera la víctima la que debía probar el delito o desmentir los dichos del tratante. Se propuso una definición única teniendo en cuenta que la edad y los medios deberían ser agravantes y no constitutivos de la figura penal. Proxenetas y explotadores son delincuentes por sus acciones y no por hechos o condiciones de la víctima. El tipo penal propuesto terminaría por agravar la difícil situación de seguridad de las víctimas, resultando al final ineficaz para lograr condenas en relación a personas adultas. Por esa razón, en 2005, Colombia había tenido que cambiar el tipo penal y equiparar mayores y menores. El dictamen de minoría de la misma Comisión —diputada Claudia Gil Lozano—, proponía no incorporar al texto los medios comisivos ni por la edad de la víctima, con fundamento en que la trata cercenaba el libre albedrío y atentaba contra la autonomía de las personas). También se dijo que por el miedo que siente la víctima, difícilmente declare en contra de quien la sometió y así se hará difícil probar que hubo sometimiento [Ferreyra, Pilar, La trata de personas ya se considera delito federal, pero la nueva ley genera polémica, diario "Clarín", ejemplar del 10/04/08]. Se reclamaba que en lugar de defender a la víctima, esta ley consagraba una defensa clara de los capitales que victimizan a la gente, y que se estaba protegiendo al dueño de los negocios y no a las víctimas actuales o potenciales, porque pretender que el consentimiento de una persona sometida a trata eximiera de reproche penal al autor del delito es una aberración política (según el diputado nacional por la UCR, Rubén Lanceta, en declaración al “Diario Judicial”, ejemplar del 10/4/08).

La cuestión se menciona porque es indispensable para entender el problema. La discusión ahora está zanjada porque la nueva redacción del art. 145 bis no requiere más ningún medio de vulneración del consentimiento de la víctima y habrá delito aunque medie la aquiescencia de ésta. 

Participamos de la idea de que los delitos de los arts. 145 bis y 145 ter tenían y siguen teniendo serios problemas de redacción. El problema de los medios comisivos para vencer el consentimiento trae más espuma que contenido, porque todo pasa por interpretar qué se entiende por consentimiento, ya que no puede haber consentimiento válido ante la explotación humana. Estas formas de esclavitud moderna no pueden ser consentidas por imperio constitucional, y en ello no tiene nada que hacer la real voluntad de la víctima. Lo que transforma en delictiva una conducta es la situación objetivamente creada, con prescindencia del consentimiento de la víctima. A ello se agrega que existen innumerables situaciones, muchas veces sutiles y ocultas al tercero observador, donde el consentimiento libre no existió nunca. Los medios comisivos no ponen ni quitan argumentos, porque con la expresión “abuso de una situación de vulnerabilidad” se cubrían las formas más sutiles de viciarlo. El problema de siempre consiste en que la represión indiscriminada de cualquier situación, presumiendo la falta de consentimiento de las víctimas, puede conducir a situaciones de un elevado autoritarismo penal, basado en la falsa creencia de que la ley punitiva resuelve conflictos sociales. Por eso, aún frente a las redacciones de artículos como el 125 bis, el 127 o el 145 bis, debe identificarse alguna situación que genere, por lo menos, una puesta en peligro de los bienes jurídicos integridad sexual y libertad, respectivamente.
Existe la tendencia a ver todo este asunto con la lente de la prostitución. Se razona que la prostitución no debe ser equiparada a un trabajo más —con lo cual coincidimos—, y se sostiene que ello es así porque se trata de situaciones de violencia o formas de dominación (especialmente contra las mujeres y niños), con lo cual toda situación de prostitución debe ser declarada ilegal y el “cliente” ser considerado un prostituidor que puede o debe ser castigado. Así se equipara prostitución con explotación de la prostitución. Con la segunda parte del razonamiento no podemos coincidir, porque la ley penal no sirve para arreglar los problemas sociales y la prostitución no desaparecerá de la faz de la tierra mediante el castigo de clientes y algunos sujetos relacionados con las personas que ejercen libremente la prostitución. De lo que sí podemos estar prevenidos es de que a mayor incriminación, mayor habilitación de poder punitivo que recaerá selectivamente sobre los más vulnerables. Es que el concepto de prostitución mismo es complicado y podría correrse el peligro de castigar situaciones por el solo hecho de que no sean moralmente de nuestro agrado: jóvenes adultos que realizan bailes eróticos, mujeres y hombres mayores de edad que intervienen en películas pornográficas, chicas y muchachos que tienen relaciones de concubinato o directamente contraen matrimonio por conveniencia económica, etcétera. ¿Cómo podría sostenerse que ésas no son relaciones o situaciones en las que los sujetos comercian “poniendo su cuerpo” con fines de satisfacción sexual de terceros?

Y para ir al extremo en este punto: se sostiene que la base de la prostitución es la necesidad de uno (el/la prostituto/a) de la que se sirve el otro (el cliente, el explotador, etcétera). Pero ¿de qué necesidad se trata? Un joven de pasar económico medio quiere darse un gusto y adquirir un automóvil costoso que no podría comprar nunca con sus ganancias y ahorros. Decide ejercer la prostitución unos meses. ¿Es eso necesidad o se trata de un ser inmaduro que no ha podido resolver el problema de la sociedad de consumo?

Nada de esto significa que deba tolerarse a quienes explotan determinadas formas de prostitución ajenas (la entrega del cuerpo a una relación sexual por precio). Los clásicos rufianes, fiolos, cafishos, alcahuetes, vividores, etcétera, podrán ser reprimidos (y ahora lo son, arts. 125 bis y 127 CP) cuando medie alguna situación de explotación,  aunque los prostitutos y prostitutas sean mayores y hayan prestado su consentimiento para ello. 

Bien, desde el punto de vista del sistema en que se insertan los artículos, y teniendo en cuenta los aportes de la dogmática penal, se podría sostener con autoridad que su inclusión fue innecesaria, porque todas sus conductas ya estaban reprimidas. Finalmente, desde la realidad, difícilmente cambie algo con la nueva ley, ya que los jueces, fiscales y policías seguirán inertes o activos según sus concepciones individuales y capacidad operativa, no porque la ley diga tal o cual cosa.

Después de la figura básica de trata del art. 145 bis, es el texto del art. 145 ter del Cód. Penal el que sigue los lineamientos del Protocolo de Palermo que en el art. 3º, inc. b), dice que “el consentimiento dado por la víctima de la trata de personas a toda forma de explotación intencional descripta en el ap. a) del artículo (amenaza, fuerza, coacción, rapto, fraude, engaño, abuso de poder, situación de vulnerabilidad, concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de quien tiene la autoridad sobre la víctima) no se tendrá en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado”. 

Como ya se señalara, “trata” significa comercio de personas o tráfico bajo mutua contraprestación (aunque no sea económica), la cual es jurídicamente inviable en nuestra legislación por imperio constitucional (art. 15, Const. Nacional), aun cuando medie consentimiento. De nada importan los medios comisivos. El tráfico de personas ya está previsto en la Ley de Migraciones y en las figuras de reducción a la servidumbre, la de privación ilegal de la libertad y para todos aquellos que hayan colaborado con estos sujetos (art. 45 y ss., Cód. Penal), quienes hayan comenzado un tráfico de personas y no lo hayan culminado por razones ajenas a su voluntad (tentativa, art. 42 y ss., Cód. Penal) y todos aquellos que hayan ayudado de algún modo a los autores o se hayan beneficiado de sus conductas con posterioridad a los hechos (encubrimientos del art. 277, Cód. Penal). Quizás el problema de toda esta discusión provenga de considerar que los supuestos punibles de trata de personas se reducen a los arts. 145 bis y 145 ter del Código Penal. 

Desde este punto de vista, el Protocolo de Palermo no vino a decir nada nuevo, sino que adopta una posición más conservadora que la tradicional del Convenio para la Represión de la Trata de Personas y de la Explotación de la Prostitución Ajena, adoptado por la Asamblea General en su resolución 317 (IV), del 2 de diciembre de 1949. En dicha ocasión se habían invocado los siguientes instrumentos: Acuerdo internacional del 18 de mayo de 1904 para la represión de la trata de blancas —tradicionalmente se lo llamaba trata de “blancas”, como mecanismo de potencial autodefensa de quienes suscribían estas convenciones, ya que no les producía ningún escozor ni rubor la existente y fomentada trata de negros y negras en la que durante siglos basaron sus economías—, modificado por el Protocolo aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1948; Convenio internacional del 4 de mayo de 1910 para la represión de la trata de blancas, modificado por el precitado Protocolo; Convenio internacional del 30 de septiembre de 1921 para la represión de la trata de mujeres y niños, modificado por el Protocolo aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de octubre de 1947; Convenio internacional del 11 de octubre de 1933 para la represión de la trata de mujeres mayores de edad, modificado por el precitado Protocolo. 

Allí se había decidido castigar (art. 1º) a toda persona que, para satisfacer las pasiones de otra, concertare la prostitución de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona; o explotare la prostitución de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona. Esta concepción de la explotación humana está vigente en la Argentina por la ratificación de las autoridades de facto mediante el decr.-ley 11.925/57, y por el decr.-ley 15.768, su Protocolo Adicional. Es decir, desde hace más de medio siglo está claro que nadie propugna el castigo de la prostitución en sí misma, sino su explotación, aunque el prostituto o la prostituta fuesen adultos y lo hicieran con consentimiento. 

Estas son las razones por las cual se sostiene que cualquier definición de trata debe establecer que el delito se configura aunque la víctima haya prestado su consentimiento, cualquiera sea su edad, porque ese consentimiento no existe. 

Abonan esta situación la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, ONU 1979, que entre nosotros tiene jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22, CN), que en su artículo 6 dispone que los estados partes tomarán todas las medidas apropiadas, incluso de carácter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotación de la prostitución de la mujer. 

El engaño, el abuso, la violencia, o si las víctimas son menores de dieciocho años, son condiciones agravantes del delito y no constitutivas de la figura básica, porque el consentimiento es la contracara de la explotación. 

Nuestro sabio legislador de 1921 no incluyó los medios comisivos en las figuras básicas de los arts. 140 y 141 del Cód. Penal porque no era necesario [Moreno, Rodolfo (h), El Código Penal y sus antecedentes, H. A. Tommasi, Buenos Aires, 1923, t. IV, p. 359 y ss.]. El art. 15 de la Constitución, desde 1853, prohíbe la compraventa de personas sin ningún tipo de consideración al consentimiento o edad. 

La pena se agrava cuando mediare engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, etcétera. 

Si el tráfico de personas es internacional y voluntario debemos mirar la Ley de Migraciones que hace hincapié en los casos en que a las personas se las hace cruzar la frontera eludiendo el control y registración migratorios. La distinción no es banal. Es que debe recordarse que existen millones de personas en el mundo entero que aceptan cruzar ilegalmente las fronteras. El núcleo de estos delitos de la Ley de Migraciones está en la lesión de los bienes jurídicos que hacen a la política migratoria, no en la libertad de autodeterminación de las personas. 
Ahora bien, debe señalarse que el art. 145 bis del Cód. Penal (conf. ley 26.842) ahora castiga automáticamente a quien realiza las conductas descriptas en el tipo penal con los fines de explotación que prevé la ley de trata (reducción o mantención de una persona en condición de esclavitud o servidumbre, obligar a una persona a realizar trabajos o servicios forzados; promoción, facilitación o comercialización de la prostitución ajena o cualquier otra forma de oferta de servicios sexuales ajenos; promoción, facilitación o comercialización de la pornografía infantil o la realización de cualquier tipo de representación o espectáculo con dicho contenido; forzar a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de unión de hecho; promover o facilitar o comercializar la extracción forzosa o ilegítima de órganos, fluidos o tejidos humanos), porque no exige ningún medio comisivo como lo hacía con la anterior redacción (violencia, intimidación, fraude, etcétera). El problema de la prostitución confunde la cuestión. El castigo del tráfico de personas adultas para la explotación de su prostitución no obliga a castigar a los rufianes o proxenetas. Sin embargo, ahora la ley penal también lo hace (arts. 125 bis, 127, CP). Son dos bienes jurídicos distintos, la libertad ambulatoria y moral o psíquica es independiente a la de la autodeterminación sexual. Ambos derechos pueden ser violados cuando se crea o se aprovecha una situación de necesidad de la persona. Pero uno puede ser castigado sin necesidad de hacerlo con el otro. 
§ 5.
La finalidad de explotación. Influencia de los antecedentes.— La estructura de las nuevas figuras de los arts. 145 bis y 145 ter es similar a la de los derogados arts. 127 bis, 127 ter, 145 bis y 145 ter comentados oportunamente. 

Las convenciones internacionales que ha ratificado la Argentina tienden a evitar, combatir y reprimir estas prácticas. No había una figura específica que contemplase las definiciones internacionales en la materia de todos y cada uno de los delitos, salvo el tráfico con fines de prostitución o explotación sexual. Sostuvimos que ello era innecesario y que las figuras incorporadas traen más confusión que soluciones. Por ejemplo, a nadie se le ha ocurrido que el “robo de bebés” es impune en la Argentina, pero, sin embargo, no existe una figura autónoma que lo contemple, sencillamente, porque no es necesario. En tales casos, se aplican varias, contra la libertad, el estado civil, la fe pública, etcétera, en concurso ideal o real. 

Las conductas definidas en las convenciones concretan varios tipos penales, que van desde privaciones de la libertad, reducción a la servidumbre, sustitución y supresión de estado civil, falsedades documentales, coacciones, lesiones, y diferentes delitos contra la integridad sexual. 

La "novedad" es el elemento subjetivo del tipo, el fin de explotación, que podrá darse en diversos supuestos de explotación previstos en la ley 26.364 y en el Protocolo de Palermo. Recuérdese que los delitos estarán consumados aunque estos objetivos no se concreten. Sin embargo, deben ser definidos como objetivos a alcanzar o propósitos porque las situaciones se descubren generalmente de lo último hacia atrás. De la situación de explotación se investigan hacia atrás los caminos que permitieron llegar a ella. Allí aparecerán todo tipo de actores que forman parte de un sistema, como un engranaje o eslabón de una cadena, que tiene un fin. Si el elemento subjetivo del tipo no está presente, residualmente, se aplicarán las figuras penales de la Ley de Migraciones (arts. 116 a 121) o las tradicionales básicas del Código Penal, arts. 140 y 141, etcétera.
El operador deberá ser muy prudente. Los elementos subjetivos, si bien de existencia mental, interna, deben haber sido exteriorizados de algún modo y eso debe ser probado. Como se dijo, generalmente ello ocurre de manera cronológica desde el final hacia el comienzo. La situación de explotación concretada, permite inferir que cuando el sujeto recibió o acogió a una persona en un determinado lugar, lo hizo con fines de explotación. Pero la cuestión no es tan simple al revés, porque de otro modo, el simple hecho de recibir a alguien en su casa, con "intenciones" futuras de explotación, ya transforma al sujeto en autor de este delito, sin que hasta el momento hubiera comenzado a realizar ninguna otra acción que la de abrir la puerta y dejar pasar a la futura víctima. Sin algún tipo de exteriorización de ese elemento subjetivo, no podremos pasar la barrera del art. 19 CN. 

Algunas particularidades de los fines de explotación. 

a) Por reducción o manutención en la condición de esclavitud, servidumbre o situación análoga, nos remitimos al comentario del art. 140 del Código Penal. 

b) Por obligar a una persona a realizar trabajos o servicios forzados deben entenderse todas las relaciones laborales llevadas a cabo por intimidación, coacción o violencia sobre los trabajadores. No alcanza con el trabajo clandestino o no formalizado porque en él no hay fuerza. Las distinciones pueden ser sutiles, pero hay que investigarlas y describirlas. El aprovechamiento de una situación de necesidad puede constituir un trabajo forzado. El trabajo forzado en sí mismo está reprimido por la nueva redacción del art. 140. Y el trabajo infantil, por la del 148 bis CP (conf. Ley 26.847, B.O. ). 
Recuérdese que el trabajo informal no es punible en la Argentina. El Anteproyecto de Código Penal de 2006, en su art. 148, prevé pena para el que mediante engaño, abuso de una situación de necesidad o actos simulados, contrate trabajadores en forma clandestina o en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan sus derechos. 

Pero debe tenerse presente que ésta es la ultrafinalidad y no la acción. Se pueden superponer con figuras de trafficking o smuggling de personas a las que después se someterá a trabajos forzados. 

c) En cuanto a la mendicidad, especialmente la infantil, más allá de que en los debates parlamentarios de la Cámara de Senadores se la consideró incluida dentro de la clase de “trabajos forzados o forzosos”, no es pacíficamente aceptada como tal, ni existe norma alguna —en la búsqueda de una definición como elemento normativo del tipo— que le profiera tal significado —al menos hasta donde han llegado nuestras investigaciones—. A la inversa, es posible incluirla dentro del concepto de reducción a la servidumbre. 

Desde el punto de vista del Derecho laboral, a nivel de la Organización Internacional del Trabajo, hasta 1999 no existían normas ni recomendaciones sobre la mendicidad infantil porque no era considerada una forma de trabajo infantil, ya que imperaba un concepto de trabajo vinculado al proceso productivo de bienes y servicios lícitos. En ese concepto, la utilización de los niños para la mendicidad no sería trabajo y debería ser regulado y reprimido en otros ámbitos.

En el Convenio 182 de 1999, sobre la Prohibición de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Acción Inmediata para su Eliminación, adoptado en la “87ª Reunión de la Conferencia Internacional del Trabajo”, y aprobado por nuestro país por la ley 25.255 de 2000, tampoco se establece claramente que la mendicidad pueda ser considerada una forma de trabajo, aunque de él y de lo que viene diciendo la doctrina especializada puede ser considerada sin discusión como una forma de esclavitud moderna o de reducción o mantenimiento en la servidumbre. 

Litterio claramente explica que el niño no sólo es víctima del delito cuando su trabajo es objeto de actividades delictivas, sino también cuando el niño trabajador es objeto de delitos que no tienen que ver con su trabajo. Da cuenta de casos de niños de la calle reducidos a la servidumbre a través del ejercicio de la mendicidad [Litterio, Liliana, El tráfico infantil y el delito, en Derecho del Trabajo, La Ley, Buenos Aires, 2007-A-261, ps. 261 a 268]. También aclara que desde el punto de vista normativo, algunas de las actividades que prevé el Convenio 182 están prohibidas por instrumentos internacionales y se encuentran castigadas por el Código Penal argentino, pero otras no lo están. 

d)  Se considera un fin de explotación la práctica de extracción ilícita de órganos o tejidos humanos, lo cual remite a las disposiciones de nuestra ley 24.193 y sus modificatorias, aunque corresponde observar un problema de redacción: existen países donde la compra de órganos ajenos y la venta de los propios órganos es permitida, de modo que si se realiza el tráfico de una persona, aun con aprovechamiento de su situación de vulnerabilidad, o con su consentimiento si se trata de un menor, con el fin de llevarla a uno de estos Estados para que comercialice sus órganos (lo que en nuestro país sería ilegal), el hecho no encuadraría en las figuras de los arts. 145 bis y 145 ter.

e) Los fines relacionados con la facilitación y promoción de la prostitución, generan situaciones de un adelantamiento de la punibilidad muy peligrosas, a menos que se entienda que las conductas con fines del art. 145 bis ("trata") ya son en sí mismos actos de facilitación o promoción de los nuevos artículos 125 bis y 127 CP o de participación en ellos


En cualquier caso, debe tenerse presente que la propia ley señala que si el propósito de explotación se consuma, la pena se agrava (penúltimo párrafo del art. 145 ter CP).

§ 6.
Otras características de las figuras y de sus calificantes.— Los conceptos de engaño, fraude, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidación o coerción, situación de vulnerabilidad, concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima, no ofrecen dificultades interpretativas. 
Los medios comisivos que agravan las figuras, permite diferenciar el transporte común de personas del ilegal, porque ya no será consentido libre y válidamente desde el punto de vista jurídico. Es irrelevante que la entrada o salida del país, o el transporte dentro del territorio nacional, se hayan producido legalmente o no [Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 5° ed., 1° reimpr, Astrea, Bs. As., 1996, t. I,  p. 237; Reinaldi, Víctor F., Los delitos sexuales en el Código penal argentino, Ley 25.087, Marcos Lerner Editora, Córdoba, 1999, p. 198], porque lo que lo transforma en ilegal es la finalidad de explotación. Tanto es así que en el art. 121 de la ley 25.871 de Migraciones, se quitó la agravante por fines de prostitución del tráfico de migrantes. 

El concepto de país está dado por sus límites geográficos [Donna, Edgardo, A., Delitos contra la integridad sexual, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, p. 159] y, por ende, excluye aquellos lugares que no se encuentren dentro del territorio aunque les fuera aplicable la legislación penal argentina (v. gr., buque de guerra con pabellón argentino)  [Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 5° ed., 1° reimpr, Astrea, Bs. As., 1996, t. I,  p. 237].
Tratándose de menores de dieciocho años de edad y a los efectos de la adecuación a la figura básica, aunque la víctima hubiera prestado su consentimiento, la situación pasa a la figura agravada. 

Los sujetos activo y pasivo no ofrecen dificultades. Resultará indiferente para la aplicación de estas figuras que el sujeto pasivo sea o no persona ya iniciada en el ejercicio de la prostitución [Fontán Balestra, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 16° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 252], o en cualquiera de las distintas formas de explotación exigidas en la actualidad. 

Las últimas particularidades de las figuras son las agravantes por ser cometidas por una pluralidad de personas, que deben ser tres o más, pero en forma organizada. Si algún significado debe asignarse al calificativo, es que no alcanzará con que las tres o más personas sepan que antes o después de ellas intervendrán otros sujetos en las actividades del tráfico, sino que deben actuar objetiva y subjetivamente con cierta coordinación y estructura. La exigencia legal de que lo hagan en forma organizada asigna un significado distinto al de los casos de coautoría y participación en una obra común (arts. 45 a 49, Cód. Penal). 

También se agrava con la pluralidad de víctimas, lo cual no ofrece dificultad interpretativa alguna y pone de manifiesto o ratifica que el tráfico de un grupo de personas, de un lote de ellas, constituye un único hecho que no se multiplica por la cantidad de personas traficadas. 
§ 7.
Tipo subjetivo y elementos distintos del dolo.— El delito de trata de personas es doloso [Fontán Balestra, Carlos, Tratado de derecho penal. Parte especial, 3° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, T. V, p. 129; Fontán Balestra, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 16° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 253; Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 5° ed., 1° reimpr, Astrea, Bs. As., 1996, t. I,  p. 238; Molinario, Alfredo J., Los delitos, act. por Eduardo Aguirre Obarrio, Tea, Buenos Aires, 1996, t. I, p. 479; Donna, Edgardo A., Delitos contra la integridad sexual, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, p. 160; Reinaldi, Víctor F., Los delitos sexuales en el Código penal argentino, Ley 25.087, Marcos Lerner Editora, Córdoba, 1999, p. 199], quienes en relación al texto anterior, al comentar figuras de similar estructura a la derogada, pero contra la integridad sexual, lo limitan al dolo directo]. Con frecuencia se dice que, por contar con una exigencia subjetiva adicional, sólo resulta compatible el dolo directo [Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 5° ed., 1° reimpr, Astrea, Bs. As., 1996, t. I, ps. 254 y 258; Donna, Edgardo A., Delitos contra la integridad sexual, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, t. I, p. 513, refiriéndose exclusivamente a la figura prevista en el párr. 2º del art. 130]. Sin embargo, creemos que ello no es razón para excluir las otras especies de dolo, ya que a diferencia de lo ocurrido con otras figuras (véase el art. 80, inc. 1º del Cód. Penal, cuando exige la fórmula “sabiendo” para el autor del parricidio), en el art. 145 bis el elemento subjetivo va dirigido a otra finalidad —por eso la característica de ultraintención—, en este caso, a las distintas prácticas que constituyen explotación, pero no necesariamente a reforzar la trata en sí misma.

Aún en el texto nuevo, está claro que si el acogimiento, la recepción, etc. de una persona, debe serlo con fines de explotación, se exigirá al autor el conocimiento y la voluntad de realización de los elementos del tipo objetivo. A ello, se le agrega el especial elemento subjetivo del tipo distinto del dolo, el fin de explotación. Por ello, es difícil imaginar casos de dolo eventual, pero pueden darse, porque uno es el contenido del conocimiento de los elementos básicos del tipo objetivo y otro el de la ultraintención que exige la figura. Como en todos los casos, cabe recordar que esto dependerá del concepto del dolo que maneje el intérprete. En el artículo siguiente, aparecen las agravantes que, por supuesto, también deben estar abarcadas por el dolo. 

La descripción de los medios violatorios del consentimiento se presenta en el artículo siguiente (fuerza, intimidación, fraude, etcétera). Tanto en la figura básica como en la agravada, resulta difícilmente imaginable el error acerca de la existencia del consentimiento para ser explotado (y el autor cree equivocadamente que la víctima se prestaba a una situación semejante).

Pero además, ya vimos que un consentimiento semejante sería inválido jurídicamente. Sin embargo, la distinción es relevante, porque el error sobre la validez jurídica de ese consentimiento no será de tipo, sino de prohibición. Ante el texto del art. 15 constitucional, difícilmente resultarán excusables, inevitables.  

Con el texto anterior resultaban imaginables los errores acerca de la edad de la víctima, que ahora solo importan para decidir si se aplica o no alguna agravante. Con el texto sustituido, si el autor creía erróneamente que quien era objeto de trata consentida era un adulto y no un menor de dieciocho años (cuyo consentimiento no era considerado válido por la ley), se imponía la atipicidad de esta conducta, siendo irrelevante (ante la ausencia de una figura culposa) si el error era o no vencible. Eventualmente, la conducta podía ser típica de otras conductas. Ahora, se reitera, como el consentimiento no es válido en ningún caso, adultos y menores, el error sobre la edad de la víctima no influye (salvo para la agravante por minoridad, ya mencionada). 

Esa nota característica del delito, una ultraintención, un elemento subjetivo distinto del dolo [Righi, Esteban, Derecho penal. Parte general, LexisNexis, Buenos Aires, 2007, ps. 225 y 226], es la diferencia esencial con las demás conductas típicas contra la libertad —y es justamente el ejemplo emblemático que se da para demostrar la especificidad de algunas figuras a partir del elemento subjetivo. Así el secuestro extorsivo (art. 170, Cód. Penal) y el rapto (art. 130) respecto del tipo básico de privación de la libertad (art. 141), sea al tratar la tipicidad subjetiva, sea al momento de explicar las reglas concursales [Fontán Balestra, Carlos, Tratado de Derecho penal. Parte especial, 3° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, t. V, p. 158]—. Este elemento subjetivo es común al texto vigente y a los derogados 127 bis y 127 ter del Cód. Penal. 

Es precisamente este elemento el que desplaza el núcleo de la ilicitud de la conducta [Fontán Balestra, Carlos, Tratado de Derecho penal. Parte especial, 3° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, t. V, p. 129; Fontán Balestra, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 16° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 253]. Será indiferente a los fines de la adecuación en los tipos que comentamos que se concreten el ejercicio de la prostitución, los trabajos forzados, la reducción a la servidumbre, el tráfico de órganos, etcétera. Basta el propósito del autor en tal sentido [Ure, Ernesto, Once nuevos delitos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 84].

Esta exigencia del tipo impedirá su aplicación a algunas personas que forman parte de organizaciones que se dedican al tráfico de personas, y que desconocen el objetivo final del tráfico. Se trata de agrupaciones que operan de manera celular o sin que todos y cada uno de sus miembros conozcan el todo de la operación de la que constituyen un pequeño engranaje. En cualquier caso, sus conductas encuadrarán en otras figuras legales. La exigencia del conocimiento no es menor, porque de otro modo se habilitaría el castigo indiscriminado de cualquier transportista de personas, nacional e internacional, autorizado o no (actualmente, en la Argentina se denuncia la existencia de una cantidad enorme de transportes de pasajeros “truchos”, que no cuentan con autorización ni cumplen con los requisitos legales, tanto remises, como charters, como de media y larga distancia). 

Si existiese sólo la creencia de que se realizan actividades con fines de explotación que, en verdad, no se corresponden con la realidad, como desde nuestro punto de vista lo subjetivo no puede suplir la ausencia de lo objetivo, la conducta será atípica. Los subjetivistas considerarán la presencia de una tentativa inidónea y su eventual inclusión en las previsiones del art. 44, in fine del Código Penal. 

En los casos referidos al tráfico de personas, que importa un transporte de ellas, la consumación se alcanzará con acciones que no necesariamente signifiquen una efectiva entrada o salida del país, con el propósito de explotación. La forma en que está redactada la figura torna indiferente que se concreten la entrada o salida del país. Lo mismo ocurría con las figuras derogadas referidas a la prostitución [Fontán Balestra, Carlos, Tratado de Derecho penal. Parte especial, 3° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, t. V, p. 129; Fontán Balestra, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 16° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 253; Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 5° ed., 1° reimpr., Astrea, Buenos Aires, 1996, T. I, p. 238; Reinaldi, Víctor F., Los delitos sexuales en el Código Penal argentino. Ley 25.087, Marcos Lerner Editora Córdoba, p. 199], Soler, [Soler, Sebastián, Derecho penal argentino, t. III, p. 351] y Ure [Ure, Ernesto, Once nuevos delitos, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 85] exigen para la consumación el ingreso o egreso del país, ya que suponen que la acción se da exclusivamente en ese momento]. 

Es posible la tentativa [Reinaldi, Víctor F., Los delitos sexuales en el Código Penal argentino. Ley 25.087, Marcos Lerner Editora Córdoba, p. 200; Fontán Balestra, Carlos, Tratado de Derecho penal. Parte especial, 3° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, t. V, p. 129; Fontán Balestra, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 16° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 253; Righi, Esteban, Derecho penal. Parte general, t. III, p. 352]; Creus [Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 5° ed., 1° reimpr, Astrea, t. 1, p. 238] entiende que sólo en casos académicos se puede presentar.

§ 8.
Concurso.— Las figuras se superponen y concurren de múltiples formas con varias del Código Penal y leyes especiales. Por ejemplo, de concretarse la salida del país, se presentará un concurso —aparente— entre esta figura y la prevista por el art. 145, que por razones de especialidad —los propósitos de explotación— deberá resolverse a favor de la aplicación de ésta [Fontán Balestra, Carlos, Tratado de Derecho penal. Parte especial, 3° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, t. V, p. 128; Fontán Balestra, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 16° ed. act. por Guillermo A. C. Ledesma. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 252; Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 5° ed., 1° reimpr, Astrea, t. 1, p. 238; Reinaldi, Víctor F., Los delitos sexuales en el Código Penal argentino. Ley 25.087, Marcos Lerner Editora Córdoba, p. 200].
También podrán concurrir materialmente con la conducta facilitadora o promotora de la prostitución (arts. 125 bis y ss.) [Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 5° ed., 1° reimpr, Astrea, t. 1, p. 238; Reinaldi, Víctor F., Los delitos sexuales en el Código Penal argentino. Ley 25.087, Marcos Lerner Editora Córdoba, p. 200]; con las ya vistas de la Ley de Migraciones 25.871. Existen casos de consunción por gravedad progresiva donde la concreción de los fines de explotación deberían desplazar el tráfico, pero ello podría llevar a incongruencias porque la situación que constituye el propósito del tráfico puede tener menor pena que éste [Caramuti, Carlos S., Concurso de delitos, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 203]. 

Si el desplazamiento se hubiera producido con el fin de explotación sexual, dentro del país, el hecho importará una acción facilitadora al ejercicio de la prostitución en los términos de los arts. 125 bis y ss., lo cual generará una situación de concursos de delitos.

En consecuencia, si bien compartimos la idea de los debates parlamentarios en cuanto a que se trata de delitos distintos y que la trata se consuma aunque los fines de explotación no se concreten, no estamos tan seguros de que en caso de concreción de estos últimos nos encontremos ante un concurso real (art. 55, Cód. Penal). 

Es posible interpretar que hay más de una conducta, pero no se trataría de hechos independientes en la medida en que las acciones de explotación tendrían lugar mientras subsisten conductas propias de la trata o bien, porque podría considerarse que el disvalor de un hecho al contemplar los fines de explotación, se superpone con el disvalor de la explotación misma que se concreta a posteriori. Por el contrario, quizás no pueda considerárselos como actos posteriores copenados [Caramuti, Carlos S., Concurso de delitos, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 208], porque las conductas en que consiste la explotación (por ejemplo, una extracción ilegal de órganos) causan un nuevo daño y se dirigen contra otro bien jurídico, de modo que el suceso total no queda totalmente valorado (desvalorado). Pareciera ser que en muchos supuestos nos encontraríamos frente a casos de concurso ideal, para el que bastaría la superposición parcial de conductas respecto de más de un tipo penal [Caramuti, Carlos S., Concurso de delitos, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 129 y sus citas], ya que un tipo no contiene necesariamente al otro, lo que descarta el concurso aparente. 
La historia de algunas disposiciones puede ser de utilidad. Por ejemplo, en el rapto (art. 130, Cód. Penal), algunos precedentes legislativos indicaban que si el hecho era seguido de violación o estupro, esos delitos se considerarían como hechos independientes a los efectos de la acumulación de penas. La supresión de esta disposición en el Proyecto de 1906 se mantiene hasta nuestros días porque se señaló que ello obedecía a la innecesariedad de la previsión frente a la aplicación de las reglas de la Parte General [Moreno, Rodolfo (h), El Código penal y sus antecedentes, H.A. Tommasi, Buenos Aires, 1923, T. IV, p. 309].

Ahora bien, puede existir una inconsecuencia al pretender aplicar las reglas de un concurso real entre el rapto y el delito sexual cometido. En favor de este tipo de relación concursal se pronuncia la mayoría de la doctrina, [Moreno, Rodolfo (h), El Código penal y sus antecedentes, H.A. Tommasi, Buenos Aires, 1923, T. IV, p. 309; Soler, Sebastián, Derecho penal argentino, 5°  ed, Tea, Buenos Aires, 1987; Laje Anaya, Justo -Gavier, Enrique A. Notas al código penal argentino. Parte especial, Marcos Lerner, editora Córdoba, 1995, Tomo II, p. 183]; en contra, al afirmar que se trata de un concurso aparente por progresión [Molinario, Alfredo J., Los delitos, act. por Eduardo Aguirre Obarrio, Tea,  Bs. As., 1996, Tomo I, p. 502] y al sostener que es un supuesto de unidad de conducta [Zaffaroni, Eugenio Raúl- Alagia, Alejandro -Slokar, Alejandro, Derecho penal. Parte general. Ediar, Bs. As., 2000, p. 823; Zaffaroni, Eugenio Raúl- Alagia, Alejandro -Slokar, Alejandro, Manual de Derecho penal. Ediar, Bs. As., 2005, p. 669]. Se viene utilizando el mismo argumento que el empleado por la senadora Ibarra en el debate parlamentario de la ley 26.364. 

Pero esta forma de ver la relación podría conducir en algunos casos a supuestos de doble punición —constitucionalmente prohibida— al menos parcial de ambas figuras, al superponerse —siquiera tangencialmente— la ultraintención requerida por las figuras de trata y el resultado concretado en la otra figura. Si se entendiera que no existe dicha superposición, porque no pueden superponerse elementos subjetivos distintos del dolo de una figura y los objetivos de la siguiente, podría replicarse que es justamente ese elemento subjetivo distinto del dolo la nota característica de la primera. 

Los autores, tradicionalmente, quizás un tanto influidos por la diferencia entre la gravedad de las penas, sostenían que si la privación de la libertad es la que resulta del ejercicio de la fuerza inmediatamente tendiente al logro del acto sexual, el rapto se verá absorbido por el delito de violación [Soler, Sebastián, Derecho penal argentino, 5° ed., Tea, Buenos Aires, 1987, p. 366; Fontán Balestra, Carlos, Tratado de derecho penal, parte especial, 3° ed., 1996, t. V, p. 162; Laje Anaya -Gavier, Notas al código penal argentino, Tomo II, p. 182; Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 5° ed., 1° reimrpesipón, Tomo I, ps. 252 y 254; Donna, Edgardo A., Delitos contra la integridad sexual, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000,  t. I, p. 510]. Pero no estamos seguros de que estas enseñanzas sirvan para los arts. 145 bis y 145 ter, donde las penas pueden ser más altas que las de los delitos resultantes de la explotación, por ejemplo, reducción a la servidumbre, la explotación de la prostitución, etcétera. 
§ 9.
Antijuridicidad.— Los fines de explotación hacen difíciles de imaginar los casos de presencia de alguna causa de justificación, pero dogmáticamente no quedan excluidos ab initio. Podría ocurrir que éstas operen objetiva, pero no subjetivamente, como quien con propósitos de explotación ignora que al transportar hacia nuestro país ilegalmente a una persona o grupo de ellas les está salvando la vida porque eran objeto de persecución en su nación de origen. 

§ 10.
Culpabilidad.— No existen particularidades que destacar, pues le resultan aplicables los principios generales. Sólo corresponde relevar, como dato sociológico, que existen serios problemas de tráfico de personas realizados por sus propios connacionales, lo cual produce cierta antinomia, ya que es un dato que podría ser considerado como agravante o como atenuante del reproche. 

IV — Jurisprudencia

A. Sumarios nacionales

   Sumarios anteriores a la sanción de la Ley 26.842
1—Artículo 145 bis del Código Penal

a) Trata de personas: caracterización

1.
Los elementos que caracterizan a la “trata de personas” son, en relación a la conducta del autor: la captación, el transporte o traslado dentro del país o desde o hacia el exterior, el acogimiento o recepción; en tanto que los medios empleados para llevar adelante este delito, cuyo factor común es la de afectar la voluntad de las víctimas, pero sólo exigido respecto a aquéllas, mayores de dieciocho años, se encuentran reglamentados: el engaño, el fraude, la violencia, la amenaza, la intimidación u otras formas de coerción, el abuso de autoridad, el abuso de una situación de vulnerabilidad y la concesión o recepción de pagos o beneficios a un tercero que tenga autoridad sobre la víctima (art. 145 bis, Cód. Penal). [Cám. Fed. La Plata, Sala I, 23/3/10, “Inf. ley 26.364”, ED Digital, 60.382]. 

2.
El aprovechamiento de la situación migratoria irregular del sujeto pasivo es un medio comisivo apto para cometer el delito de captación de personas con fines de explotación laboral. [Cám. Fed. La Plata, Sala II, 29/6/10, “C., C. S. y otro”, Lexis, nº 1/70062080-1]. 

3. La conducta desplegada por el imputado es constitutiva del delito de captación, acogimiento y explotación de una menor de dieciocho años, agravada por ser la víctima menor de trece años y por el uso de engaño y situación de vulnerabilidad –art.145 ter, primera parte, Cód.Penal- para explotarla sexualmente, al estar acreditado que se aprovechó de su vulnerabilidad económica, familiar y psicológica pues sabía que carecía de una estructura familiar que la contuviera y de recursos económicos debido a su edad y que padece una discapacidad mental moderada.

Los elementos típicos de la figura prevista en el art.145 bis del Código Penal deben tenerse por configurados al estar acreditado que la captación de la víctima mayor de edad comenzó con una propuesta laboral que ella no podía rechazar debido a su situación económica y que a partir de allí se extendió a una relación sentimental, aspecto que fue aprovechado por el imputado para lograr la finalidad de explotación sexual y que permite invalidar cualquier clase de consentimiento que pudiera haber otorgado.

[Cámara Federal de Casación Penal, sala III, P., J. G. s/ recurso de casación, 01/11/2013, La Ley Online

AR/JUR/88268/201]. 

                                             b) Concepto de explotación

4.
El delito de trata de personas no es ni más ni menos que una forma coactiva o fraudulenta de restringir la libertad ambulatoria de la víctima, que es orientada a algunas de las específicas intenciones del autor (prostitución, trabajos forzados, servidumbre o extracción de órganos); constituyéndose así, como un modo de privación ilegal de libertad calificado por el agregado de un plus conformado por la persecución de una finalidad típica por parte del autor.

Con el delito de trata de personas (art. 145 bis, Cód. Penal) se ha construido una especie de privación ilegal de la libertad calificada por la finalidad de “explotación” tal como reza la norma típica, que se complementa con el Protocolo de Palermo, que señala a la esclavitud, servidumbre o condición análoga, los trabajos forzados, el comercio sexual o la extracción de órganos como finalidades perseguidas por el autor dentro de aquel concepto de “explotación”.

En razón a la especial naturaleza del delito de trata de personas (art. 145 bis, Cód. Penal) y a su ubicación sistemática dentro de los delitos contra la libertad, esta nueva figura penal debe participar de aquellas características, es decir, debe tratarse de un modo de sometimiento similar o equivalente a la privación de libertad ambulatoria, y es por ello que es considerado este delito como una moderna forma de esclavitud. [Cám. Fed. Mar del Plata, 14/8/09, “A. L., R.; M. S., M. A.; M. S., C. s/Inf. art. 145 bis, párr. 1º en relación al párr. 2º, inc. 2º del Cód. Penal”, ED Digital, 56.498].






 c) Procesamiento

5. Los elementos de juicio con los que cuenta el legajo satisfacen el grado de probabilidad que exige el art. 306 del C.P.P.N., para convalidar el auto de procesamiento ordenado por el magistrado de grado. Ello es así, no bien se advierte, sin que se encuentre controvertido en la causa, que María de Carmen Castrege, resulta ser la propietaria del local denominado “La Posada” en el que su tío, Juan Carlos Motillo, llevaba a cabo la actividad prostibularia constatada provisionalmente en la causa. 



En la misma dirección, cabe señalar que también se encuentra comprobado en autos que Aníbal Raúl Soria –esposo de María del Carmen Castrege-, resulta Presidente de la sociedad “Deliuc”, en la que Juan Carlos Motillo, resultaba Director suplente. Lo relevante del caso, es que el hotel denominado “El Paraíso”, en el que eran alojadas mujeres de nacionalidad paraguaya que eran explotadas sexualmente por Juan Carlos Motillo, pertenecía a la sociedad que unía a Soria y a Motillo.



Tampoco puede soslayarse, asimismo, que a nombre de dicha sociedad, se encontraba registrada una camioneta Toyota Hillux, utilizada presuntamente para ingresar mujeres al país proveniente de la República del Paraguay.  



Frente a dicho cuadro de situación, corresponde hacer lugar al recurso del Ministerio Público Fiscal y, en consecuencia, revocar la resolución impugnada, debiéndose estar al auto de procesamiento dictado por el magistrado de grado; sin costas (arts. 530 y 531 del C.P.P.N.)  
(Cámara Federal de Casación Penal, Sala IV,  04/06/2013, causa n° 316/13, Castrege, María del Carmen y otros s/ rec. de casación, reg. n° 915/14, inédito). 

6. Cabe procesar como coautora del delito de trata de personas —art. 2 inc. c de la Ley 26.364 y art. 145 bis del Cód. Penal— con finalidad de explotación sexual agravado por los incs. 1, 4 y 5 del art. 145 ter y en concurso ideal con los delitos previstos en los arts. 54 y 127 inc. 1 del Cód. Penal a quien regenteaba un local nocturno si está acreditado que se encargaba, en beneficio propio, de captar, trasladar, acoger y explotar sexualmente a mujeres en condiciones de vulnerabilidad, quienes eran veladamente sometidas a través de la retención sustancial de sus ganancias hasta el transcurso de determinada cantidad de días, todo en un marco de intimidación marcado por la presencia masculina de la pareja de aquella, un barman que portaba arma de fuego y personal policial en el lugar.
El imputado debe ser procesado como coautor por el delito de trata de personas —art. 2 inc. c de la Ley 26.364 y art. 145 bis del Cód. Penal— con finalidad de explotación sexual agravado por los incs. 1, 4 y 5 del art. 145 ter y en concurso ideal con los delitos previstos en los arts. 54 y 127 inc. 1 del Cód. Penal, pues de las pruebas surge que colaboraba con la acción compleja de la encargada del local explotando la vida sexual ajena, favoreciéndose económicamente, a través de la generación de su negocio de turismo y pesca, a los que podía sumar la oferta de precios especiales que incluían la concurrencia al prostíbulo y el acceso a los beneficios y diversiones que allí se brindaban.
Es procedente decretar el procesamiento del imputado como partícipe primario y necesario por el delito de de trata de personas —art. 2 inc. c de la Ley 26.364 y art. 145 bis del Cód. Penal— con finalidad de explotación sexual agravado por los incs. 1, 4 y 5 del art. 145 ter y en concurso ideal con los delitos previstos en los arts. 54 y 127 inc. 1 del Cód. Penal, pues se encuentra acreditado que cooperaba a la ejecución del hecho, aunque sin dominio de todos sus tramos, ya que, además de suministrar bebidas en el horario comercial de la whiskería, controlaba a las víctimas dentro del lugar —estando armado— y administraba el dinero que se obtenía de la explotación del sitio.
El procesamiento del imputado como partícipe secundario por el delito de trata de personas —art. 2 inc. c de la Ley 26.364 y art. 145 bis del Cód. Penal— con finalidad de explotación sexual agravado por los incs. 1, 4 y 5 del art. 145 ter y en concurso ideal con los delitos previstos en los arts. 54 y 127 inc. 1 del Cód. Penal, es procedente, en tanto se acreditó que colaboraba con proveer de seguridad al lugar, ejerciendo mecanismos de control sobre quienes se consideran víctimas por el solo hecho de revestir el carácter de personal policial con que lo enviste el propio poder estatal.
El hijo de quien regenteaba un prostíbulo debe ser procesado en calidad de partícipe secundario por el delito de trata de personas —art. 2 inc. c de la Ley 26.364 y art. 145 bis del Cód. Penal— con finalidad de explotación sexual agravado por los incs. 1, 4 y 5 del art. 145 ter y en concurso ideal con los delitos previstos en los arts. 54 y 127 inc. 1 del Cód. Penal, pues se acreditó que conocía y sabía del modo de vida de su madre y participaba del delito proveyéndole eventualmente los medios de transporte de los cuales era titular.
[Juzgado Federal de 1a Instancia de Corrientes Nro 2, B.I.C.y.o. s/ Inf. Ley 26.364, 03/10/2013,  LLLitoral 2014(febrero), 73, La Ley Online AR/JUR/65636/2013].
7.
Corresponde procesar como autor del delito de acogimiento de personas mayores de edad mediando abuso de una situación de vulnerabilidad con la finalidad de explotación laboral, a quien habría acogido a un ciudadano extranjero que fuera trasladado desde su país de origen bajo engaño si, el imputado se valió de la situación de vulnerabilidad de la víctima, para lograr que trabajara para él, a cambio de una suma irrisoria, pues, ello pone en evidencia la existencia de un propósito de explotación. 

La explotación laboral que puede dar lugar a la configuración del delito previsto en el art. 145 bis del Cód. Penal, no sólo consiste en reducir a servidumbre o forzar a las personas a trabajar en condiciones inhumanas, sino que para “explotar” basta con la utilización, en el propio beneficio, de la fuerza laboral de otro de manera abusiva. [Cám. Fed. General Roca, 5/10/10, “Laime Canaviri, Ruly Alberto y otros”, LLPatagonia, 2010 (diciembre) 632]. 

8.
Corresponde procesar como autor del delito de trata de personas, previsto en el art. 145 bis del Cód. Penal, al propietario de una vivienda en la cual funcionaba un prostíbulo, que habría captado en forma organizada y mantenido en cautiverio a mujeres extranjeras con fines de explotación sexual, pues, si bien ellas tenían conocimiento de la actividad que iban a desarrollar en el país, la situación de desamparo en la cual se encontraban antes de su reclutamiento, permite afirmar que el presunto consentimiento prestado se encontraba viciado, y que perdieron la libertad de elección respecto de continuar, cesar o alejarse de la referida actividad. 

A efectos de la configuración del delito de trata de personas reprimido por el art. 145 bis del Cód. Penal, la falta de consentimiento o el consentimiento viciado de la víctima no sólo debe vincularse con los fines de explotación, sino que también debe relacionarse con el hecho de permanecer en aquellas condiciones de sometimiento impuestas por el autor del delito. 

El delito de trata de personas constituye un modo de privación ilegal de la libertad calificado por el agregado de un plus conformado por la persecución de una finalidad de explotación. [Cám. Fed. Mar del Plata, 26/5/09, “Infracción ley 26.364”, LL, 2009-D-476].

d) Atipicidad
9.
La trata de personas es una forma de esclavitud (sexual laboral) que involucra el secuestro, el engaño o la violencia, y las víctimas de trata suelen ser reclutadas mediante engaños (tales como falsas ofertas de trabajo u ofertas engañosas que no aclaran las condiciones en las que se va a realizar el trabajo ofrecido) y trasladadas hasta el lugar donde serán explotadas. 

La calificación de la conducta en los términos del art. 145 bis del Cód. Penal, en principio es incorrecta, ya que la confrontación entre los hechos, las pruebas y la totalidad del catálogo penal, permite encuadrar la conducta del imputado en las previsiones del art. 125 bis del Cód. Penal, en razón de que no se ha demostrado, por el momento, que el encartado haya captado, transportado o trasladado, dentro del país o desde o hacia el exterior, acogido o recibido personas mayores o menores de dieciocho años de edad, mediando engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima, con fines de explotación. [Cám. Fed. La Plata, Sala III, 21/4/09, “Carlos Casares”, ED Digital, 60.383].

e) Falta de mérito

10.
Debe dictarse la falta de mérito en orden al delito de captación de personas con fines de explotación si el sujeto pasivo, a pesar de su situación migratoria irregular, viajó con conocimiento de sus padres (con quien mantuvo fluido contacto telefónico) llegando a falsificar documentación personal suya para poder viajar hacia nuestro país (de la disidencia del doctor Fleicher). [Cám. Fed. La Plata, Sala II, 29/6/10, “C., C. S. y otro”, Lexis, nº 1/70062080-2].

f) Agravantes. Inciso 2º

11. 
El consentimiento de las mujeres extranjeras reclutadas y el hecho de que tuviesen conocimiento de la actividad que iban a desarrollar en nuestro país no obsta a la configuración del delito de trata de personas —en el caso, calificado por la participación de tres o más personas— si, por su situación familiar y económica de vulnerabilidad, se advierte que el consentimiento de las víctimas se hallaba viciado ya antes de su reclutamiento. [Cám. Fed. Mar del Plata, 26/5/09, “Infracción ley 26.364”, Lexis, nº 1/70057129-1]. 

                                                           g) Menor de edad de nacionalidad extranjera 

12. El procesamiento por el delito de trata de personas con fines de explotación de una menor de edad extranjero debe ser revocado, pues de las pruebas surge que el hecho de haberla trasladado desde un país limítrofe hacia nuestro país a los efectos de que se encargara de cuidar a su hijo tenía por fin posibilitarle el acceso a mejores condiciones de vida y educación que no podría alcanzar en su país natal, no pudiendo desprenderse de tal accionar un sometimiento con fines de explotación en los términos de los arts. 145 y 145 ter del Código Penal.

[Cámara Federal de Apelaciones de Salta, Ch. F., J., 03/01/2014, LLNOA 2014 (marzo), 217, La Ley online AR/JUR/1/2014]. 






     h) Consentimiento

13. Debe rechazarse el planteo de la defensa, referido a que la víctima de trata de personas prestó su consentimiento para ser explotada sexualmente, pues de la declaración de quien la rescató surge que se encontraba en estado de perturbación, a la vez que aquélla manifestó que quería volver a su país de origen, pero no pudo hacerlo porque el imputado le refirió que previamente debía pagar supuestas deudas que mantenía con él.

El planteo de que la víctima de trata de personas no se encontraba privada de su libertad porque podía “ir y venir” sin problemas debe desestimarse, pues la situación en la que se encontraba le generó un impedimento que iba más allá del candado o la vigilancia, ya que si carecía de medios para cubrir sus necesidades básicas, menos aun podría afrontar un viaje desde nuestro país hasta el de su origen —Paraguay—.

En una causa seguida por el delito de captación, transporte y acogimiento de personas con fines de explotación, debe rechazarse el agravio defensista relativo a que se vulneró el derecho a tener control útil sobre la prueba de cargo al haberse incorporado el testimonio de la víctima por lectura, pues  el tribunal de juicio fundó la declaración de culpabilidad del imputado no sólo en esa declaración testimonial, sino también en otras pruebas que fueron objeto de un control suficiente por la defensa.

El fallo que encontró responsable al imputado por el delito de captación, transporte y acogimiento de personas con fines de explotación, agravada por la intervención de tres personas organizadas, no incurrió en fisuras lógicas en su razonamiento, pues el Tribunal, en uso de sus facultades propias, escogió, valoró e hizo convicción sobre las pruebas que citó en su decisorio, calificando correctamente el hecho y brindando argumentos suficientes para fundarlo (del voto del Dr. Riggi).

Debe confirmarse la sentencia que encontró responsable al imputado por el delito de captación, transporte y acogimiento de personas con fines de explotación, agravada por la intervención de tres personas organizadas, pues los argumentos de la defensa sólo muestran su discrepancia con el resultado alcanzado, sin lograr demostrar cuáles serían los vicios de procedimiento, los defectos de motivación del pronunciamiento o, el apartamiento de las reglas de la sana crítica racional (del voto del Dr. Catucci).

[Cámara Federal de Casación Penal, sala III, E., S. G., 03/05/2013, LL Online AR/JUR/13874/2013]. 

14. El Tribunal pareciera burlarse de la denuncia efectuada por las víctimas al expresar que toda su disconformidad se basó en un incumplimiento de “algunas expectativas de ganancias”, cuando las víctimas claramente expresaron que nunca cobraron nada por su trabajo, que eran mal tratadas, que eran obligadas a pedir permiso para salir y que incluso debían trabajar cuando ellas no lo deseaban. No puede reducirse todas estas claras denuncias a un mero incumplimiento de “expectativas de ganancias”, ello no es lo que surge de las pruebas rendidas durante el debate.

Aun así, en mi opinión, en este tipo de delitos, es irrelevante el consentimiento de la víctima, lo haya o no lo haya dado, porque no tiene la facultad para una libre y responsable decisión dada la situación de vulnerabilidad en la cual se encontraban, situación acreditada por el Tribunal y sobre la cual se volverá luego.

Según Jescheck, el consentimiento podría ser eficaz para excluir la tipicidad sólo en aquellos delitos en los cuales el interés jurídico involucrado pueda ser disponible por su titular, y en el delito de trata de personas, entiendo que no puede ser uno de estos delitos.

Resulta aplicable lo manifestado por Marcelo Colombo y María Alejandra Mángano, en su artículo “El consentimiento de la víctima en la trata de personas y un  análisis sobre los medios comisivos previstos en la figura penal”. El interés jurídico-social que está detrás de la sanción de la norma es el de garantizar a una persona la libertad (tanto física como psíquica) de autodeterminación. Libertad de elegir un plan de vida en el que se pueda seguir considerándosela persona, castigando aquellas que conducen a su explotación y esclavización. Esta última observación es importante porque aquél plan de vida individual cuya libertad de elección busca defenderse a través del derecho penal debe conservar, así todo, un estándar que garantice un piso mínimo de dignidad. Esa elección, no puede significar una opción que anule su libertad o la restrinja hasta límites intolerados por el estado de derecho (publicado en http://www.mpf.gov.ar/Accesos/Ufase/consentimiento_victima_trata.pdf). 

El ordenamiento jurídico internacional, a partir de sus normas de más alta jerarquía y desde hace ya un buen tiempo, ha establecido este límite al prohibir todas las situaciones de esclavitud. 

Desde esta mirada pareciera preciso asumir, entonces, que incluso la autodeterminación personal posee su límite en la prohibición de una voluntaria asunción de condiciones de vida que puedan ser consideradas como esclavas o asimilarse a esa condición por guardar características afines. Por ello es que el delito de trata de personas, busca proteger la libertad del individuo para que éste pueda optar por planes de vida jurídicamente tolerados pero no por aquellos que están prohibidos, ampara un interés social que no puede resultar disponible individualmente.
[Del Dictamen del Fiscal General ante la Cámara Federal de Casación Penal, Fiscalía General N° 4, 14/08/2013, Dictamen n° 7958, causa n° 17.241, Sala I, "Romero, José Antonio s/ rec. de casación", inédito].   






I) Suspensión del juicio a prueba

15. La concesión del beneficio de la suspensión del juicio a prueba solicitada por una imputada en orden al delito tipificado en el art. 145 bis del Código Penal es improcedente, toda vez que los hechos investigados consisten en la captación de mujeres para ejercer la prostitución a través de promesas engañosas de trabajo y el Estado ha asumido el compromiso internacional de prevenir, investigar y sancionar la violencia dirigida contra la mujer en razón de su género a partir de la aprobación de la Ley N° 24.632 (Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, de Belém do Pará). (Del voto del Dr. Borinsky). 

[Cámara Federal de Casación Penal, Sala IV, 20/12/2013,  Muñoz Muriche, Alicia Consuelo s/ recurso de casación, www.infojus.gov.ar]. 

                                                 J) Validez de las tareas de prevención. Principio de congruencia. Puesta en peligro del bien jurídico protegido. Actos preparatorios. Tentativa.
16. Si la policía contaba con datos precisos sobre el vehículo y el accionar llevado a cabo por sus ocupantes -quienes contactaban menores a fin de ofrecerles trabajar en “whiskerías” en Río Gallegos, proveerles ropa y pagarles el pasaje cuyo valor deberían devolver, incluso falsificarles sus documentos de identidad-, no se observa vicio en la actuación policial relativa a la interceptación del rodado y la detención de los acusados.

No se configura violación al principio de congruencia si el fiscal entendió acreditado el delito de captación de menores, con fines de explotación sexual, o trata de personas, (art. 145 ter CP) en dos oportunidades y el a quo calificó ese hecho como el previsto en el art. 145 bis CP, pues el tribunal consideró que la acusación no logró acreditar una circunstancia agravante (minoridad) en una de las dos conductas atribuidas a los imputados, razón por la cual subsumió ese hecho en la figura básica, cuyos presupuestos se encontraban plenamente acreditados.

Un accionar concreto destinado a “captar” a las damnificadas, a fin de que se ausenten en forma solitaria de sus ámbitos familiares y de pertenencia social, hacia un medio decididamente aislado de aquel lugar de origen y motivado en una oferta económica y promesa de “mejor vida”, constituye un peligro real de la libertad y capacidad de autodeterminación.

No puede considerarse como actos preparatorios el accionar desplegado en Formosa por una persona domiciliada en Río Gallegos, luego de un prolongado viaje y para lo cual puso a disposición dinero en efectivo.

Debe rechazarse la alegación respecto a la imposibilidad de que los delitos en cuestión no admitan un accionar tentado, pues la captación se presenta como un resultado especial y temporalmente separado de las acciones del agente y, por ende, unido a éstas por un nexo de causalidad, no coincide con el último acto del sujeto activo, sino que responde a un estado de sujeción que es causado en la víctima, el cual debe ser acreditado.

[Cámara Federal de Casación Penal, Sala II,  30/04/2014, causa n° 485/13, Flores, Jorge Ernesto y otro s/ rec. de casación, reg. n° 663/14, inédito]. 





            K) Condición de vulnerabilidad de la víctima. Administración y regencia de casa de tolerancia. 

17. Encuadra en el tipo previsto por el art. 145 bis CP la conducta de quien se encargó de la captación y traslado de la víctima desde su lugar de origen hasta el prostíbulo ubicado en otra ciudad, aprovechando la condición de vulnerabilidad y con fines de explotación sexual, pues si bien el delito no se configura en mayores de 18 años cuando existe consentimiento, en el caso se encuentra viciado ya que el imputado abusó de la situación de vulnerabilidad de la joven, quien se hallaba en situación de extrema pobreza, nunca fue a la escuela, no sabe leer ni escribir, trabaja en la cosecha de yerba mate y para la época en que ocurrieron los hechos –ella tenía 22 años- ya tenía dos hijos de 10 y 6 años –y en la actualidad tres- desconociendo donde viven los padres de sus hijos, asimismo su contextura física y escasísima altura revelan su fragilidad e incapacidad para defenderse. 

La autorización municipal con que funcionaba el local no determina la despenalización de la actividad desplegada por el encartado, pues el funcionamiento como “casa de tolerancia” claramente excede los límites de la autorización y configura el tipo previsto por el art. 17 ley 12.331. Nota: La disidencia parcial postuló el rechazo del recurso del MPF contra la absolución (voto de la Dra. Ángela Ledesma). 

(Cámara Federal de Casación Penal, Sala II,  24/04/2014, causa n° 16813,  Montiel, Carlos Darío Antonio y otra s/ rec. de casación, reg. n° 637/14, inédito). 

2—Artículo 145 ter

a) Caracteres generales

18. 
El art. 145 ter del Cód. Penal regula distintas acciones típicas (o modos comisivos) constitutivas de este tipo penal, a saber: 1) “ofreciere”; 2) “captare”; 3) “transportare” o “trasladare”; y 4) “acogiere o recibiere”. La trata de personas es un tipo penal alternativo, pues basta la realización de una de las acciones descriptas para que se configure el ilícito. La conducta endilgada al imputado (captación) ha quedado debidamente acreditada, sin margen de duda, señalándose que la captación hace referencia a la posibilidad de atrapar, traer, conseguir la voluntad de otro, es decir, influenciar en su libertad de determinación. La captación es el primer momento del proceso de la trata de personas. Se realiza en el lugar de origen de la víctima, ofreciéndole la posibilidad de migrar y de conseguir trabajo en un lugar distinto al de su residencia, como así también facilidades económicas y documentales para el traslado, recurriendo para ello muchas veces al engaño, situaciones éstas que se dan todas en la conducta desplegada por el imputado. Así, el comportamiento atribuido al encartado consiste en haber intentado captar la voluntad de las menores para su posterior traslado a la provincia de Mendoza a los fines de su explotación. La acción tipificada por la norma y atribuida al imputado consiste en la captación, entendida como la primera acción desplegada por una persona con respecto a otra a los fines de atraerla, conquistarla, ganarse su confianza, su voluntad, siempre con la intención de que, por cualquier medio, la someta a aceptar la posterior incorporación al tráfico ilegal, ya sea laboral o sexual. La conducta revela una manifestación que incide sobre el interior del individuo, sobre su voluntad de determinación. 

Esto surge, en primer término, de los dichos del testigo A., a quien las propias menores le comentaron en un primer momento que se iban a trabajar a Mendoza. Por otro lado, la testigo A. declaró durante el debate que C. se había comunicado telefónicamente con ella diciéndole que se iba a Mendoza. Asimismo relató, tras ser preguntada acerca de si la menor tenía miedo de ser trasladada, que creía que no, que cuando C. le dijo que se quería ir ella pensó que no tenía miedo, que creía que sí hubiera viajado. Por otro lado, se encuentra acreditada por el testimonio de la testigo M. quien refirió, luego de ser interrogada por el tribunal en relación a si C. L. se encontraba decidida a viajar o si tenía alguna duda, que según su experiencia profesional ya estaba decidida a viajar. En este orden de ideas resulta relevante remarcar, que la menor C. L. —en el momento en que tuvo su entrevista en cámara Gesell, tras ser preguntada por la licenciada en psicología G. M., en relación a lo que sentía cuando Hugo les refería las cosas que les iba a dar (ropa, trabajo, etcétera)— ésta manifestó que creía todo lo que les decía. Nótese asimismo que la menor C. L. en dicha entrevista relató (luego de hacer referencia a que el señor les había propuesto en la terminal ir a Mendoza) que ellas querían ir a Mendoza y que posteriormente insistieron con ello. Todo ello permite tener por acreditado que el imputado en un primer momento había logrado entusiasmar a las menores a viajar a la provincia de Mendoza, pero posteriormente en razón de circunstancias que le fueron ajenas, su designio criminal se vio interrumpido. Esta interrupción del iter criminis comenzó a gestarse cuando la menor C. L., no muy segura de su decisión, decidió llamar a la testigo A. para contarle que se iba a Mendoza, quien tras advertir el peligro al que se estaba por exponer, la convenció para que fuera a su casa. Fue allí donde, luego de advertirle acerca de la situación, logro hacerla entrar en razón para que colaborara para dar con el imputado. Ello ha quedado acreditado al tratar la cuestión precedente mediante el testimonio de A., al señalarse que las menores se dirigieron junto a la testigo A. y a su yerno C. a la estación terminal de ómnibus, donde se dio aviso a la policía, lográndose de esa forma la aprehensión del imputado, frustrando de este modo su plan de trasladar a las menores a la provincia de Mendoza. 

La tentativa es admisible para este delito, según lo expresa Javier De Luca —“Delitos contra la libertad individual”, en Código Penal y normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencial, David Baigún - Eugenio Raúl Zaffaroni (dirs.), Marco A. Terragni (coord.), Hammurabi, Buenos Aires, 2008, t. 5, p. 496—. Por lo dicho, la conducta atribuida al imputado ha quedado en grado de tentativa (art. 42, Cód. Penal). 

La minoridad de las víctimas se tiene por acreditada en base a las partidas de nacimiento y por los dichos vertidos durante la audiencia por los testigos R., A., A. y M. en cuanto a que se trataba de niñas por su apariencia física, razón por la cual el imputado en caso de no haber conocido realmente la edad de las víctimas se la pudo haber representado sin ninguna dificultad, máxime cuando éstas le habían dado su número de Documento Nacional de Identidad (… y …) el que también es indicativo de la edad aproximada de cada persona. No menos indicador del conocimiento por parte del imputado de la minoridad de las víctimas resulta el hecho que éste conocía que se habían fugado de un instituto. 

En cuanto a la primera de las agravantes, aprovechamiento de la situación de vulnerabilidad, la misma surge de los testimonios de A. y M. Ello sumado a que en el primer contacto con las menores, el imputado ya había tomado conocimiento de que éstas se encontraban fugadas del instituto, lo que implica que el imputado conocía su situación. En este sentido, se ha dicho al explicar el agravante bajo examen: “La situación de vulnerabilidad prevista en la norma puede atrapar casos que no llegan a ser intimidación. Los ejemplos son muchos, pero puede citarse la fragilidad que da ser chicos de la calle, o el hecho de ser menores fugadas de un instituto … también ciertos problemas graves de la infancia” (Hairabedian, Maximiliano, Tráfico de personas: La trata de personas y los delitos migratorios en el derecho penal argentino e internacional, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, p. 37). Asimismo, el mencionado autor en dicha obra (con cita de Buompadre, Jorge, Derecho penal. Parte especial, Mave, Buenos Aires, 2003, t. I, p. 371) señala que “este supuesto hace referencia a una especial situación de vulnerabilidad que coloca a la persona en una situación de inferioridad ante el autor y que le reporta una mayor dificultad o imposibilidad para oponerse a los designios del autor” (p. 36). Por otro lado, la testigo M. relató que el señor —refiriéndose al imputado— se había percatado de las necesidades de las menores, se había dado cuenta de la situación real de las mismas. Esto es demostrativo de que el imputado advirtió cuáles eran las carencias y necesidades de las menores —dinero, afecto, cariño, comida, entre otras—, y trató de brindárselas. Asimismo, relató que la carencia afectiva de las menores era evidente y que se daban las condiciones justas para dejarlas atrapadas en una situación de riesgo o peligro que las menores no podían percibir, enfatizando en esa oportunidad en la carencia de afecto de una de las menores producto de su institucionalización y fracasos de las varias guardas en las que había sido otorgada. También, del testimonio de A. surgió que C. le había dicho que el señor era bueno, que le daba comida y que le iba a dar trabajo en Mendoza. Resulta relevante señalar en este momento que la menor C. L. relató que luego de haberles dado los datos al justiciable, éste les refirió que por qué iban a vivir esa vida, que se fueran a Mendoza donde les iba a dar trabajo y ropa nueva. Ello permite tener por acreditado en demasía el estado de vulnerabilidad en que se encontraban las menores, su conocimiento por parte del imputado y el aprovechamiento por parte del encartado de tal situación. Respecto al segundo de los agravantes, es decir, el engaño utilizado como medio para lograr captar la voluntad de las menores, entiendo que el mismo se materializó en el momento en que el imputado les hizo creer a las menores que les iba a dar trabajo en distintos negocios de su propiedad que tenía en la provincia de Mendoza e iba a solucionar el problema de su carencia de Documento Nacional de Identidad, atento que tenía contactos en esa provincia, valiéndose para ello de un carnet falso del Ministerio de Desarrollo Humano y Salud de esa provincia a nombre del doctor A. A. Calletti, el que conforme fue acreditado en la cuestión precedente les fue exhibido a las menores a los fines de ganar su confianza. Es decir, que el engaño existente tendió a captar la voluntad de las víctimas, logrando tergiversar de este modo —en un primer momento— la real percepción de la situación a la que las menores se estaban por exponer (su explotación). Esta circunstancia se vio reflejada en los dichos directos de las menores, en la apreciación profesional dada por la licenciada en psicología G. M. respecto de los hechos vivenciados por las menores (calificándolos como realmente vividos), en el posterior secuestro en poder del imputado del carnet falso en cuestión y finalmente en los escasos e inconducentes argumentos dados por el imputado al momento de ejercer su defensa material al referirse al mismo. En este sentido se señala: “El tipo de engaño puede variar, los más frecuentes son las promesas laborales falsas. Se le dice a la víctima que va a trabajar de empleada doméstica, de modelo, de bailarina, de moza. Pero en realidad se persigue su explotación sexual…” (Hairabedian, Maximiliano, Tráfico de personas: La trata de personas y los delitos migratorios en el derecho penal argentino e internacional, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, p. 31). [TOC Fed. nº 1, Córdoba, 27/4/10, “P., H. R.”, Lexis, nº 70061851]. 

b) Graduación de la pena

19.
La escala penal de la figura prevista por el inc. 1º del párr. 3º del art. 145 ter del Cód. Penal oscila entre diez y quince años de prisión, siendo que la conducta del imputado ha quedado en grado de tentativa, razón por la cual corresponde, conforme lo dispuesto por el art. 44 del Cód. Penal y por la CNCas. Penal en el plenario “Villarino”, disminuirse en un tercio el máximo y en la mitad el mínimo de la pena correspondiente al delito consumado. De esta forma queda fijada una escala penal en abstracto que oscila entre los cinco y diez años de prisión. Así, a los fines de graduar la pena a imponer al imputado, se tiene en cuenta como agravantes, que pesan sustancialmente en su contra, que el mismo registra antecedentes penales computables de gran entidad (doce años de prisión por el delito de robo, violación y privación ilegítima de la libertad), la naturaleza de la acción delictiva, la edad y particular situación de vulnerabilidad de las víctimas, atento el estado de abandono material y moral en que las mismas se encontraban, la extensión del daño causado y el medio utilizado para ejecutar el delito (engaño), y como atenuante únicamente su escasa instrucción (segundo grado). Por todo ello, y demás pautas de mensuración de la pena contenidas en los arts. 40 y 41 del Cód. Penal, se impone al nombrado la pena de seis años de prisión. Asimismo, conforme las constancias de la causa (Planilla prontuarial de la Policía de Mendoza —fs. 251—, informe del Registro Nacional de Reincidencia —fs. 188/195—) y lo prescripto por el art. 50 del Cód. Penal, corresponde declarar reincidente al encartado. [TOC Fed. nº 1, Córdoba, 27/4/10, “P., H. R.”, Lexis, nº 70061851]. 

                                                       c) Víctima menor de trece años
20. El imputado debe ser condenado a la pena de prisión por el delito de trata de personas —art. 145 ter, primer y tercer párrafo, Cód. Penal—, pues se acredito se aprovechó de la situación de vulnerabilidad de la víctima menor para captarla y trasladarla con el objeto de que fuera explotada sexualmente, coaccionándola a tal fin, bajo la amenaza de que ella o su familia sufrirían las consecuencias de su negativa.
Tratándose de menores de 18 años de edad, el hecho de que la víctima hubiera o no aceptado el trabajo sexual es irrelevante a los fines de la configuración típica del delito previsto en el art. 145 ter del Cód. Penal.

Los padres de la víctima —en el caso, por el delito de trata de personas— tenían capacidad legal para actuar en su representación, si al solicitar ser tenidos como querellantes aquélla tenía 18 años y aún no regía la Ley 26579, por lo que aun era menor en los términos de la legislación civil vigente; máxime cuando el imputado no demostró el perjuicio que tal actuación le acarrearía.

A los fines de la configuración del delito previsto en el art. 145 ter del Cód. Penal no se requiere la acreditación de todas las acciones típicas en él descriptas, sino que basta con que se hubiera realizado alguna de ellas, con la finalidad de explotación sexual (del voto del Dr. Hornos).
[Cámara Federal de Casación Penal, sala IV, V., M. A.,  13/12/2012, LL Online AR/JUR/66191/2012]. 






d) Garantías constitucionales

21. La agravante de aprovechamiento de la situación de vulnerabilidad de la víctima, contenida en el inc. 145 ter, inc. 1 del Cód. Penal para el delito de trata de personas menores de 18 años, no vulnera el principio de legalidad o de ne bis in idem, pues no se refiere nuevamente a la edad del menor, sino a otra circunstancia que acentúe la tendencia a ser explotado (del voto del Dr. Hornos).

Debe condenarse a la pena de prisión como autor del delito tentado de trata de personas menores de 18 años agravado por la utilización del engaño y el abuso de una situación de vulnerabilidad al imputado, pues se acreditó que intentó captar a las víctimas con fines de explotación mediante las falsas promesas de una posible mejor vida en otra provincia (del voto del Dr. Borinsky).

La Cámara de Casación debe limitarse al estudio de los motivos propuestos ab initio al interponerse el recurso, salvo que el asunto introducido una vez expirada tal oportunidad sea susceptible de acarrear cuestión federal dirimente, o se cuestiones la validez de algún acto del proceso factible de ser fulminado con nulidad absoluta (del voto del Dr. Gemignani).

[Cámara Federal de Casación Penal, sala IV, Palacio, Hugo Ramón s/recurso de casación, 13/11/2012,  LA LEY 2013-A, 122]. 






 e) Actuación policial: mayor celeridad 
22. En todos los delitos, pero más en este tipo en particular, y con mayor énfasis cuando existen menores involucrados, la policía tiene el deber de actuar con rapidez para evitar su comisión  o "impedir que los hechos cometidos sean llevados a consecuencias ulteriores" (art. 183 CPPN). Con este norte, el Ministerio de Seguridad dictó la resolución n° 742/2011 sobre "Prevención y Sanción de la Tata de Personas y Asistencia a sus víctimas" en el artículo 5 inciso a) define: "Emergencia: el concepto de emergencia debe primar desde el comienzo del operativo, ya que las víctimas de trata de personas deben ser consideradas como víctimas de delitos graves. Para ello, se privilegiará la mayor celeridad para articular el procedimiento de la Fuerza Federal interviniente con el procedimiento judicial, y la asistencia psicológica, médica, jurídica y material". 

[Del dictamen del Fiscal General ante la Cámara Federal de Casación Penal, Fiscalía General N° 4, 07/08/2013, Dictamen n° 7919, causa n° 485/2013, Sala II, "Flores, Jorge Ernesto s/ rec. de casación, inédito].  

                                                      f) Cuestiones de competencia 

23. Si no puede descartarse la presunta comisión del delito de trata de personas, en atención a que las constancias de la causa dan cuenta de la existencia  una explotación de tipo sexual con abuso de la situación de vulnerabilidad tanto familiar como económica, laboral y educativa de las mujeres que  prestaban servicios en dos prostíbulos, corresponde a la justicia federal realizar las medidas necesarias para determinar si efectivamente se halla configurado o no aquel delito (del dictamen del Procurador Fiscal que la Corte hace suyo).

[Corte Suprema de Justicia de la Nación, Sumario Instruido s/ pta. inf. ley 26.364, 17/12/2013,  La Ley Online, AR/JUR/94631/2013].
24. La declaración de incompetencia de la justicia federal para intervenir en el proceso seguido en orden al delito de trata de personas, con fundamento en el consentimiento de la joven menor de edad para su traslado y explotación, debe ser revocada, pues la configuración del delito de trata de menores —art. 145ter del Cód. Penal— no requiere de la presencia de “engaño, fraude, violencia, amenaza o cualquier medio de intimidación o coerción, abuso de autoridad o de una situación de vulnerabilidad, concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la víctima”, condiciones que si son necesarias cuando la víctima es mayor de edad.
[Corte Suprema de Justicia de la Nación, N., N. M. y otros s/ causa n° 15.465, 12/11/2013, LA LEY 2013-F, 519].   

25. La justicia federal que investiga la causa por trata de personas es competente para entender en las causas conexas por violación a la ley de profilaxis pues la trata constituye el paso previo a la comisión de los demás delitos, incluido el favorecimiento de la prostitución.

[Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala VI, E. s/ competencia,  16/09/2013, La Ley Online AR/JUR/64788/2013].
Sumarios posteriores a la sanción de la Ley 26.842
Declaración testimonial de las víctimas de trata de personas: ampliación de derechos.

26. La ley 26.364, actualmente modificada por la ley 26.842 alteró las reglas generales establecidas en el código rirual, en los casos que los testigos sean víctimas del delito de trata de personas.
En los casos en que las víctimas sean mayores de 18 años, el artículo 6to. de la ley 26.364 previó que las víctimas tenían derecho a prestar testimonio en condiciones especiales de protección y cuidado, a la adopción de las medidas necesarias para garantizar su integridad física y psicológica y a la protección de su identidad e intimidad, entre otros derechos. En el caso de menores de edad (niños, niñas y adolescentes) la ley establecía que se debía garantizar, además, que los procedimientos reconozcan sus necesidades especiales que implican la condición de ser un sujeto en pleno desarrollo de la personalidad y que en ningún caso iban a poder ser sometidos a careos. Finalmente, la citada ley, en su artículo 14, estableció que resultaban aplicables a estos delitos los artículos 132 bis, 250 bis y 250 ter del CPPN.
La ley 26.842 sancionada el 19 de diciembre de 2012 (en el caso, luego que declararan las víctimas en instrucción pero previo a la realización del juicio), amplió y detalló los derechos que le asisten a las víctimas de trata de personas a la hora de prestar testimonio en sede judicial. 
Esta reforma introdujo al Código Procesal Penal de la Nación el artículo 250 quáter como guía para recibir testimonio a las víctimas del delito de trata de personas y los delitos de explotación de seres humanos. La ubicación sistemática dentro del código resulta de relevancia ya que está en el apartado de “Tratamiento Especial” dentro del Capítulo IV de “Testigos” y en el Título III de medios de prueba, implicando un reconocimiento procesal de la extrema vulnerabilidad en la que se encuentran las víctimas de estos delitos y que las hace, por otro lado, beneficiarias de un amplio catálogo de derechos de asistencia y protección (como fuera ya declarado en el artículo 6° de la ley 26.364). 
El artículo propone que, siempre que fuera posible, las víctimas sean entrevistadas por un psicólogo y nunca en forma directa por las partes. Detrás de esta regulación, está la idea de que el interrogatorio forense es un acto con alto contenido revictimizante y que sus efectos pueden ser morigerados cuando éste está dirigido por un especialista en psicología. 
Párrafo seguido, la norma regula un procedimiento técnico para recibir estos testimonios “cuando se cuente con los recursos necesarios”. En este sentido, se establece que el testimonio sea recibido en una “Sala Gesell” y se grabe en un soporte audiovisual para evitar la repetición de su celebración en sucesivas instancias judiciales. También el párrafo dispone el deber de notificar a la defensa del imputado de la celebración de esta.
Entonces, hay una regulación que podríamos llamar “principal” de las declaraciones de víctimas del delito de trata de personas que indica que el testimonio debe ser recibido por un psicólogo y prohíbe el interrogatorio directo por las partes. La norma no está redactada de forma imperativa, sino que coloca en cabeza del “juez” determinar la posibilidad de llevar a cabo este procedimiento.
A esta primera regulación deben entenderse aplicables también aquellas precisiones que realiza el tercer párrafo de la norma cuando establece que las partes elevarán un pliego de preguntas e inquietudes al psicólogo que realice la entrevista. 
Luego, hay una segunda regulación que refiere a los medios técnicos y queda supeditada a los recursos disponibles: la recepción del testimonio en una “sala Gesell” y la grabación en soporte audiovisual. La intención de la norma es evitar la reiteración del acto en instancias ulteriores y, también, las particularidades de la víctima de trata que en general es una víctima desplazada territorialmente –muchas veces, extranjera- que difícilmente pueda ser ubicada nuevamente para el juicio. 
[Del dictamen del Fiscal General ante la Cámara Federal de Casación Penal, Fiscalía General N° 4, 01/10/2013, Dictamen n° 8132, causa n° 587, Sala I, "Valerio, Elizabeth Mercedes s/ rec. de casación, inédito].  

Denuncia anónima

27. Resulta preocupante que el Tribunal no haya tenido en cuenta la propia ley de trata (26.842) que específicamente contempla la denuncia anónima como forma de inicio de las actuaciones (art. 17) a la vez que prevé que las víctimas de trata no deben declarar en juicio para evitar su revictimización y que, de ningún modo puede ser interrogadas por las partes, sino solo por especialistas (artículo 27).

Esto pone de relieve que esta denuncia debía ser valorada, aunque más no fuera como una denuncia anónima o "notitia criminis".  

[Del Dictamen del Fiscal General ante la Cámara Federal de Casación Penal, Fiscalía General N° 4, 14/08/2013, Dictamen n° 7958, causa n° 17.241, Sala I, "Romero, José Antonio s/ rec. de casación", inédito].  


B. Sumarios internacionales

Obligaciones del Estado en materia de política migratoria

28. En cuanto a la garantía de igualdad ante la ley y prohibición de discriminación, la comisión estima necesario recordar que si bien los Estados tienen el derecho a controlar sus fronteras, definir los requisitos de ingreso, estancia y expulsión de los extranjeros de su territorio y, en general, de establecer sus políticas en materia de migración, el ejercicio de esta prerrogativa impone la obligación a los Estados de que las políticas, leyes y prácticas que implementen en materia migratoria respeten y garanticen los derechos humanos de todas las personas migrantes, los cuales son derechos y libertades que se derivan de su dignidad humana y que han sido reconocidos por los Estados a raíz de los tratados de derechos humanos que han suscripto. 

[Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso n° 12.271, Benito, Tide Méndez y otros c. República Dominicana, 29/03/2012, www.oas.org].
 Tipos penales de tráfico de migrantes y la trata de personas

29. Oportuno resulta fijar las semejanzas y diferencias entre el delito de trata de personas y el tráfico  de migrantes, en cuanto es frecuente que se los confunda, como a continuación se procede. 

Los referidos comportamientos pueden ser realizados por un solo individuo, tratante o traficante,  respectivamente. En los dos delitos, el sujeto activo pretende un beneficio económico o de otra  índole, para sí o para un tercero.

No obstante, el momento consumativo de los mencionados delitos es diverso, pues en el tráfico ilícito  de migrantes la consumación se presenta cuando el migrante es ingresado al territorio nacional  o egresado del mismo de manera irregular, mientras que en el delito de trata de personas, la  consumación tiene lugar cuando se traslada al individuo dentro del territorio nacional o al exterior  recurriendo a cualquier forma de violencia.

Por lo anterior, se tiene que el delito de tráfico de migrantes es instantáneo, en tanto que el de trata  de personas es de carácter permanente en la medida en que se prolonga durante el tiempo que la  víctima permanezca en situación de sometimiento al autor del comportamiento, esto es, mientras dure la explotación.

En cuanto se refiere al ámbito espacial, el delito de tráfico de migrantes supone necesariamente un  contexto internacional en el cual se cruzan fronteras, es decir, por lo menos un país al que se ingresa o de donde se sale sin el cumplimiento de los requisitos legales. El delito de trata  de personas puede efectuarse también en el ámbito internacional, pero puede  ocurrir dentro del territorio nacional, como cuando una persona es trasladada a  otra región o ciudad dentro del mismo país.

El objetivo del tráfico de migrantes se concreta en el ingreso o salida ilegal de estos de un país. El propósito de la trata de personas se circunscribe a conseguir la  explotación de las víctimas. 
[Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 23/08/2007, M.P.: Sigifrido Espinosa Pérez, Rad. 27337, en Aspectos Jurídicos del delito de Trata de Personas en Colombia, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el delito en Colombia, diciembre de 2009,  p. 32]. 

Acciones Típicas: 




“Captar”

30. C R conoció a S M O en una discoteca a finales de 2006 y la contactó con H F G, quien  de inmediato le propuso que viajara a Panamá a trabajar.

H F G desplegó sobre S M O una estrategia para captarla para ejercer la prostitución. Para ello le  tomó fotografías las cuales enviadas por correo electrónico a su contacto en Panamá con el supuesto fin de conseguirle un empleo bien remunerado como bailarina. La llevó a sacarle  el pasaporte; posteriormente la llevó a la agencia de viajes para reclamar el tiquete  enviado desde Panamá y luego la acompañó a reclamar un giro a la agencia Giros y Finanzas, dinero que habría de ser utilizado para su lucro personal y para gastos  del viaje. También la llevó al aeropuerto y le dio instrucciones de cómo comportarse  durante el viaje y le indicó sobre las personas que la recibirían en Panamá.

Efectivamente la víctima fue recogida en Panamá por miembros de la organización delictiva y fue destinada a la explotación sexual en el club nocturno Cristyal  Moon en donde las hacen trabajar para pagar una deuda que multiplica varias  veces la cantidad de dinero invertida en el viaje de la dama, además de que le  cobran por supuestos servicios prestados por la organización, tales como el alquiler  de los vestidos que tienen que usar para atraer a los clientes, el alquiler del candado que usan para  guardar sus pertenencias, el alquiler del chip para usar el teléfono, la vivienda, la alimentación, el  transporte. Resulta entonces trabajando como esclava sexual sin obtener la más mínima ganancia. 

La conducta de C R en relación con la captación de S M, fue la de contactarla con H F G e incluso acompañarla al aeropuerto, en donde le entregó 500 dólares en el baño.

[Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira (Risaralda), 07/11/2008, Rad. 2007-118, en Aspectos Jurídicos del delito de Trata de Personas en Colombia, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el delito en Colombia, diciembre de 2009,  ps. 41 y 42]. 




“Recibir”

31. La acusación de la Fiscalía adquiere aún mayor solidez con la entrevista rendida por JMV,  trabajador de la agencia de viajes A, quien cuenta que MERG era su cliente y le compró una buena  cantidad de pasajes para Singapur. La dama en cita le aclaró al empleado de la agencia de viajes,  que no le exigiera baucher de hotel a donde supuestamente llegaría a Singapur, pues ella misma se encargaría de coordinar que la recibieran. Le contó también AL que a cada una de las viajeras,  ella se encargaba de comprarles la maleta, de tramitarles el pasaporte, de las vacunas e incluso de  suministrarles algunos dólares. Que quien recibía las damas en Singapur, era M, hija de AL. Documentalmente el señor V acreditó haberle vendido pasajes a MERG para que viajaran NXG, BPM, YRG, LMQ, LER, DMO, LMP, EG y la fallecida MMS.

Todas estas damas aparecen saliendo del país según lo reporta el DAS con los documentos en donde  aparecen las fechas, salida y destino de cada una de las relacionadas. Algunas tienen como destino  SINGAPUR y otras ciudades, pero se entiende que estas otras son destinos apenas intermedios, según se desprende de las conversaciones telefónicas interceptadas.

[Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira (Risaralda),  19/09/2008, Rad. 2006-7145, en Aspectos Jurídicos del delito de Trata de Personas en Colombia, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el delito en Colombia, diciembre de 2009,  p. 44]. 
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