Trata de Personas. Aplicacion del Articulo 5 de la Lev 26.364.

-de Marcos Alberto Frezzini, Secretario del Juzgado Federal en lo Criminal y
Correccional N° 2 de Lomas de Zamora-

Sumario: el autor analiza los limites de la aplicacion del articulo 5 de la Ley 26.364, en
base a un reciente precedente de la Camara Federal de Casacién Penal. Asimismo, se
propone un estudio de naturaleza juridica de la norma desde la teoria del delito,
haciendo foco en la doctrina finalista de la accion.

I. Introduccion.

Mediante la sancion de la ley N° 26.364 de abril de 2008, el Estado argentino dio
cumplimiento al Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios ("Protocolo de Palermo"), anexo de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (aprobada por la
Republica Argentina mediante la ley N° 25.632, en el afo 2002).

Desde aquél momento, los tres poderes del Estado confluyeron en un plan de
accion para combatir el flagelo de esta moderna forma de esclavitud en forma
coordinada y efectiva.

En efecto, la trata de personas en su vertiente mas avanzada, implica la
cosificacion del ser humano, la pérdida absoluta de la libertad (ya sea psiquica o fisica)
y su dominacién absoluta por el sujeto activo quien se aprovechard de su fuerza de
trabajo con el objetivo ultimo de obtener una mayor ventaja economica’'.

Mas alld de la sancion de la mencionada Ley, cabe decir que La Republica

Argentina es reconocida como pionera en la legislacion sobre la materia.

1 HORNOS, Gustavo M., “Caracteres del delito de trata de personas”, [http://www.cij.gov.ar/nota-24810-Caracteres-
del-delito-de-trata-de-personas.html], 13/02/2017.



En tal sentido, el 23 de septiembre de 1913 se sancion6 la norma que penalizaba
a los proxenetas, imponiéndoseles penas de hasta 15 afios. Se la conoce como la “ley
Palacios” en tanto impulsada por el diputado socialista Alfredo Palacios.

En relacion con la normativa internacional, en el afo 1957 la Republica
Argentina ratificoé el Convenio para la represion de la trata de personas y de la
explotacion de la prostitucion ajena, Adoptado por la Asamblea General en su
resolucion 317 (IV), de 2 de diciembre de 1949, cuya entrada en vigor habia sido 25 de
julio de 1951, de conformidad con el articulo 24. Posteriormente, sancion6 el 1 de
agosto de 2002 la ley 25.632 que aprueba la “Convencién Internacional contra la
delincuencia organizada transnacional” y sus protocolos complementarios para
“Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios”
y “Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por tierra, mar y aire”, a la que se hiciera
referencia. De esta manera, nuestro pais quedaba obligado ante los Estados Parte a
adaptar su legislacion de modo coincidente con la convencién internacional.

Asi las cosas, con fecha 19 de diciembre de 2012 se sanciond la Ley nro. 26.842,
modificatoria de la ley 26.364.

La norma introdujo significativas modificaciones a la anterior ley; entre ellas se
destaca la introduccion de cambios al tipo penal de trata en lo que hace al régimen
punitivo y a la irrelevancia del consentimiento dado por la victima de trata mayor de
edad.

Al igual que en el Protocolo para la Prevencion, Represion y Sancion de la Trata
de Personas, especialmente de Mujeres y Niflos de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Criminalidad Transnacional Organizada en donde se define el término
“trata de personas” en forma amplia, la técnica legislativa utilizada en la ley 26.364 y
continuada por la ley 26.842, no define con precision el concepto de “trata de personas”
sino que se limita a individualizar actos concretos del largo proceso integrado por las
distintas fases, en las que los actores intervienen como eslabones de una cadena’.

Es asi que, conforme el art. 25 de la ley 26.842, la actual redaccion del art. 145
bis del Coédigo Penal estipula: “Serd reprimido con prision de cuatro (4) a ocho (8)
anos, el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de
explotacion, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia otros paises,

aunque mediare el consentimiento de la victima”.

2 Sala I de la Camara Federal de Casacion Penal, causa n® FMZ 32019976/2011/9/CA6-CFC2, caratulada: “Honor,
Antonio Enrique y otros s/ recurso de casacion”, Reg. 164/17, 29/03/2017.



“El legislador establecio un sustancial cambio de paradigma para la
interpretacion de la norma desde que, por un lado, en el nuevo tipo penal -que continuia
inscripto en el Titulo 1V relativo a los delitos contra la libertad-, se suprimio el
consentimiento de la victima como causal de eximicion de la conducta delictiva y, por
otro, se trasladaron los medios comisivos que describia el anterior tipo penal y que
cancelaban la voluntad/consentimiento de la victima (engario, fraude, violencia,
amenaza, intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de
vulnerabilidad, etc.) para resultar en la actualidad motivos calificantes del
comportamiento del tipo basico, que ya no requiere de aquellos para darlo por
acreditado. En suma, las modificaciones pueden agruparse en tres categorias™:

a) Monto de la pena: “Aparecen diferencias en los montos punitivos, ya que el
legislador decidio aumentar los minimos y los maximos de la pena en el delito base
(antes era de 3 a 6 y ahora de 4 a 8),

b) Accion tipica: se observan divergencias respecto a los verbos utilizados para
definir el comportamiento. Por un lado, el mero ofrecimiento con fines de explotacion
ahora se encuentra incluido como una de las acciones con las que se define la accion
tipica de trata, tanto de los mayores como de menores de edad (antes se encontraba
reservado solo y exclusivamente para los casos de trata de menores de 18 afos).
Ademas se suprimid el verbo tipico “transportar” y se mantuvo unicamente el
“trasladar”. Asimismo, se modificé el término “recepcionar” por el de “recibir”.
También, se introdujo un cambio en la redacciéon mediante la sustitucion de la formula
“dentro del pais o desde o hacia el exterior” por la frase “ya sea dentro del territorio
nacional, como desde o hacia otros paises™.

¢) Medios comisivos/Agravantes: “Cabe recordar que, originalmente, para que
concurriera un supuesto de trata de personas mayores de 18 afios, era necesario que se
encontrara presente algun supuesto que anulara o que viciara el consentimiento de la
victima (esto es: engario, fraude, violencia, amenaza, abuso de una situacion de
vulnerabilidad, etc.). Los medios comisivos que en la anterior redaccion se
encontraban presentes en el delito de trata de mayores de 18 aios fueron suprimidos en
la descripcion tipica actual, en la cual no existe diferencia alguna entre la trata de

mayores y la de menores de edad”®.

3 fdem.
4 {dem.
5 [dem.
6 Idem.



En consecuencia, “conforme la nueva redaccion, el delito de trata se configura
aunque mediare consentimiento de la victima, con independencia de la edad de ésta. El
consentimiento de la victima mayor de edad es irrelevante frente a un supuesto de
explotacion y no constituira en ningun caso causal de exencion de responsabilidad
penal, civil o administrativa. De todas maneras, el comportamiento es mds gravoso Y,
por ende, aumenta considerablemente la pena, si concurren algunos de los medios
comisivos mencionados (de 5 a 10 anos) o si la victima es menor de 18 arnios (de 10 a
15 anios). Por ultimo, cabe destacar que el tipo se agota en la medida en que el agente
ejecute la accion tipica (ofrecer, captar, transportar, trasladar, acoger o recibir), con
alguna de las finalidades de explotacion que contempla dicha figura. De ahi que las
investigaciones sobre trata de personas deben dirigirse a investigar el proceso previo
(de captacion, transporte y recepcion) a que la explotacion resulte consumada™ .

Es asi que se ha afirmado que "Los destinos mencionados operan como
elementos subjetivos del tipo, como finalidades, que no es necesario alcanzar para la
consumacion, pues solo son exigidas en cabeza de los autores y participes mientras se
desarrollan las acciones de trdfico"®.

Ahora bien, realizada esta aproximacion en cuanto al delito de trata de personas,
corresponde a esta altura ingresar al analisis del Articulo 5 de la Ley 26.364.

I1. Articulo 5 de la Ley 26.364.

El articulo 5° de la Ley 26.364 establece que “Las victimas de la trata de
personas no son punibles por la comision de cualquier delito que sea el resultado
directo de haber sido objeto de trata. Tampoco les seran aplicables las sanciones o
impedimentos establecidos en la legislacion migratoria cuando las infracciones sean
consecuencia de la actividad desplegada durante la comision del ilicito que las
damnificara.”

Conforme senalan algunos autores, la ley 26.364 trajo consigo una clausula de
no punibilidad para las victimas de ese delito que cometieran ilicitos como resultado
directo de haber sido objeto de la trata.

Como fundamentos de la clausula se afirma:

7 idem.

8 DE LUCA, Javier Augusto, "Articulos 145 bis/145 ter", "Cédigo Penal y normas complementarias. Andlisis
doctrinal y jurisprudencial". Articulos 162/171. Parte Especial" DE LANGUE, Marcela (sup.), Buenos Aires, Ed
Hammurabi, Tomo 6, 2008, pag. 446.



a) que existe una presuncion iure et de iure de la restriccion de la libertad de
autodeterminacion de la victima de trata frente a la comision de un ilicito’.

b) No depende de la libertad de actuacion de la victima en el caso concreto'”.

¢) Los actos realizados “como resultado directo” de haber sido victima de trata
tienen como objeto su supervivencia''.

d) se afirma legalmente que por las especiales condiciones que soporta, una
victima de trata de personas no merece ningin reproche'?.

Ahora bien, sin perjuicio de la claridad de los fundamentos, entendemos que
existen dificultades procesales a la hora de aplicar la clausula en cuestion, ello debido a
la existencia de estereotipos equivocados para la identificacion de las victimas de trata'.

Notese que “La definicion de lo que es una victima parte de diversos discursos
especificos que se desarrollan y se modifican segun criterios de determinadas entidades
situadas en posiciones de poder”".

En tal sentido se sostiene que “Existen arraigados prejuicios sexistas y clasistas
en los operadores del sistema penal (jueces, fiscales, defensores y agencias de
seguridad, en todos por igual) que atentan temerariamente contra el valor probatorio
del testimonio de mujeres victimas o testigos de los delitos de explotacion sexual. Las
consecuencias negativas que estos prejuicios tienen a la hora de perseguir tratantes y
explotadores pueden ser también perfectamente transpolados a la ausencia de
precedentes de aplicacion de la clausula de no punibilidad por delitos cometidos por
victimas de trata.”"

“Estos preconceptos llevan a que no se conciba a los testimonios de las victimas
de trata como ‘“‘testimonios especialisimos”, y que como tales precisan de recaudos
también especiales para su produccion e interpretacion. Son personas que soportaron
prdcticas abusivas extremas muy lejanas a las historias vitales de quienes hoy deben

escucharlas. El prejuicio sobre la mujer prostituida se empieza asi a construir sobre la

base de una nula empatia con su situacion, o una improbable capacidad del operador

9 COLOMBO, Marcelo et al., “Sobre Victimas victimarias”, El delito de Trata de Personas. Herramientas para los
defensores publicos, Buenos Aires, Ministerio Publico de la Defensa, 2013
[http://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/biblioteca/025%20Trata%20de%20personas.pdf], pag. 18.

10 idem, pag. 13/14.

11 idem, pag. 11.

12 idem, pag. 17.

13 idem, pag. 19.

14 CORREA BLAZQUEZ, Magdalena et al., “La construccién del mito de la victima aceptable”, Revista de
victimologia, cita online: ISSN2385-779X, DOL 10.12827-RVJV-4-02, N. 4/2016
[http://www.huygens.es/journals/index.php/revista-de-victimologia/article/view/60], 2016, pag..31-52.

15 COLOMBO, Marcelo, cit. ob., pag. 19/20.



de colocarse en el lugar de esa victima demasiado lejana y ajena a él. Estos prejuicios
se traducen en el modo desaprensivo y descuidado en que se las escucha, el desinterés
hacia su historia vital y en el descrédito con el que se interpretan sus testimonios.”"®

“Estos testimonios son examinados sin conciencia ni registro de la problematica
psicologica que enfrentan esas mujeres cada vez que intentan el recuerdo de
situaciones traumaticas. Todo lo cual lleva a muchos jueces a exigir de sus relatos un
grado de precision, detalle y cronologia incompatibles con aquella traumdatica
situacion vivencial.”"

“Los operadores del sistema penal descreen de los vaivenes aberrantes que
estas personas tuvieron que atravesar (invisibilizacion de las victimas de trata) y
descreen, por lo tanto, de la necesidad de garantizar la impunidad de los delitos
cometidos como consecuencia directa de estos hechos. Una forma eficaz de comenzar a
erradicar estas creencias erro- neas es a partir de la utilizacion efectiva, en casos
concretos, de las herramientas que la ley de trata trae para las victimas de este delito,
en particular, la clausula del articulo 5°. Estamos convencidos que una practica
forense equivocada puede y debe ser erradicada a través de la propia practica forense.
Esta clausula es una herramienta legal relativamente nueva y en su uso y ejercicio
casuistico se iran delimitando sus alcances y operatividad. Nadie mejor que la defensa
publica para ello.”"

Esos prejuicios y estereotipos, se ven reflejados en algunos precedentes, esto al
menos por la circunstancia que la clausula en cuestién no se aplica de manera directa,
sino que se hace una referencia.

I11. Precedentes Jurisprudencia que hacen referencia a la clausula.

a) Aplicacion en forma indirecta.

El primer precedente se trata de la sentencia dictada por el Tribunal Oral Federal
de San Luis en el mes de diciembre de 2012 que absolvido a una de las mujeres
procesadas.

A esta mujer se le imputaba el haber captado, trasladado y acogido a sus dos
hijas desde Republica Dominicana hasta la Replblica Argentina con finalidad de

explotarlas sexualmente, sin perjuicio que también se encontraba acreditado de que la

imputada era, ella misma, explotada sexualmente en un prostibulo en nuestro pais.

16 idem, pag. 19.
17 idem.
18 idem.



Ahora bien, en la sentencia, el TOF absolvio a la imputada por aplicacion del
articulo 3 del Codigo Procesal Penal de la Nacion (in dubio pro reo) ya que no estaba
debidamente acreditada la finalidad de explotacion.

Si bien las razones de la absolucidn se vinculan con la falta de certeza acerca de
la acreditacion de elemento subjetivo especial (finalidad de explotacion) que exige la
figura penal, en los fundamentos se sefala: La propia ley es clara en su art. 5, cuando se
refiere a la no punibilidad de las victimas que hayan obrado delictuosamente, es decir
que este doble rol no es compatible en este tipo de delitos, primando taxativamente la
inimputabilidad, la Sra. MC no puede reunir la calidad de victima y a su vez ser
participe secundario del delito imputado, el citado articulo expresa la “No Punibilidad.

Las victimas de la trata de personas no son punibles por la comision de cualquier
delito que sea el resultado directo de haber sido objeto de trata. Tampoco le seran
aplicables las sanciones o impedimentos establecidos en la legislacion migratoria
cuando las infracciones sean consecuencias de la actividad desplegada durante la
comision del ilicito que las damnificara.” No obstante lo anterior en el caso de autos
resulta obvio que la eleccion del destino personal de la Sra. MC y su familia lo ha sido
en un ambito de sutil coercidn, pues no aparece ni emerge claro el momento, la
oportunidad o la ocasién en que pudo elegir su rol de mujer, de madre y hasta de
empleada en el negocio de la noche, su obvia situacién de inmigrante responsable de
una familia en un pais lejano y solo emparentada afectivamente con persona de su
misma e igual condicion, todas sometidas a la delicada violencia y generosidad
interesada llevada adelante por L. ha impedido con toda seguridad un discernimiento
claro y eficaz respecto de su responsabilidad legal y moral (TOF de San Luis, autos N°
2420 “L. P. A.y Otra s/ Av. Inf. Art. 145 bis, incs. 1°y 3° del C.P. en concurso ideal —
art. 54 C.P.- con el art. 126 y art. 127 del C. y art. 17 Ley 12.331”, rt0.6/12/12). Los
argumentos del fallo, como se ve, navegan entre la atipicidad por falta de finalidad de
explotacion del tipo penal, el error de prohibicion y la imposibilidad de actuar de otro
modo, haciendo una mencion expresa de la cldusula pero sin darle, entendemos, su
preciso lugar en la una subsuncion sistematizada de las reglas que ofrece la dogmatica
penal®’.

El segundo precedente, se trata de una resolucion del Tribunal Oral Federal N° 1
de Cordoba mediante la cual absolvid a una mujer acusada “de haber cometido el delito

de recepcion de personas menores de edad con fines de explotacion sexual, agravado

19 idem, pag. 13/14.



por el numero de victimas (arts. 145 ter. Tercer parrafo, inc. 4 del C.P.)”.
Especificamente, se le imputaba a la mujer un rol de administracion y regenteo del
prostibulo cuando el duefio no estaba en el local. Se tuvo en cuenta el testimonio de las
restantes victimas quienes dijeron que ella también era prostituida en el local y que
excepcionalmente se hacia cargo de la caja y del dinero por ser la mujer “con mas
antigliedad” en prostibulo, ya que hacia un afio que estaba alli (Tribunal Oral en lo
Criminal Federal n° 1 de Coérdoba. Causa n® 231/10, “URM s/ inf. articulo 145ter CP”,
rta. 22/03/11). En ninglin pasaje de la sentencia se hace referencia al articulo 5° de la
ley de trata y los motivos de la absolucion se vinculan con la atipicidad de su conducta,
ya que no se habria podido probar que la nombrada cumpliera algun rol en la
explotacion de las restantes victimas®.

b) Aplicacion en forma directa.

Uno de los casos en que se utilizd la clausula en forma directa como fundamento
para sobreseer a una victima de trata, fue en un hecho que tramité ante el Juzgado
Federal n° 3 de La Plata (causa n° 9828) y que culmin6 con una sentencia condenatoria
dictada por el Tribunal Oral Criminal Federal n°® 2 de La Plata por el delito de trata de
personas contra otros dos imputados que habian captado, trasladado, recibido y
explotado a varias mujeres provenientes del Paraguay en un prostibulo de la Provincia
de Buenos Aires®’.

A través de la sentencia se establece: “...que las victimas se encontraban bajo la
autoridad de los imputados mediante violencia moral e intimidacion, colocandolas en
una situacion de vulnerabilidad a punto tal que, a una de ellas (MCC), el imputado MG
la habria inducido a que accediera a la practica de un aborto, ocasiondndole no solo el
previsible daiio fisico y psiquico que dicha maniobra representa sino que, ademdas, fue
castigada en su remuneracion y le impidio buscar refugio con sus seres queridos en su
pais.”*

“La victima MCC habia sido declarada inimputable durante la instruccion del
sumario, en ocasion de decretarse el procesamiento de MG con relacion al delito de
induccion al aborto (articulo 83, inc. 1° del Codigo Penal). Dicha declaracion de
inimputabilidad tuvo expresamente en cuenta la condicion de victima de MCC y utilizo

el articulo 5° de la ley 26.364 como argumento directo.””

20 idem, pag. 14.
21 idem, pag. 11.
22 idem.

23 idem, pag. 12.



Durante la instancia de debate, los jueces absolvieron al MG con relacion al
delito de aborto™.

Como podemos ver, en este precedente la clausula fue utilizada para subsumir el
caso como un supuesto de inimputabilidad en la imputada victima objeto de trata.

La critica a este precedente, reside en que para algunos autores, el supuesto de
aplicacion de la clausula del art. 5 deberia haber sido subsumido en un estadio posterior
de no punibilidad, es decir, como un supuesto de exencion de responsabilidad penal por
razones de politica criminal®.

En tal sentido, se sostiene que “La diferencia puede ser importante pues la no
punibilidad reposa en un supuesto de exencion de responsabilidad penal por razones de
politica criminal, que no dependeran jamas de si la victima actuo con libertad o, por el
contrario, fue inducida por su captor, de acuerdo las circunstancias probadas del caso,
sino que implica una presuncion iure et de iure de que una victima de trata personas y
de explotacion, por las especialisimas condiciones que soporta durante su explotacion,
no merece ningtin reproche, ni sufrimiento adicional al padecido.”

Sentado ello y mas alld de los casos en que la cldusula es aplicada en forma
indirecta, podemos advertir que no existe claridad en relacion a qué “filtro”, dentro de la
teoria del delito, corresponde para su implementacion en forma directa para la
resolucion de casos.

IV. Articulo 5 de 1a Ley 26.364 y la teoria del delito.

Ahora bien, frente a la comision de un hecho ilicito, para determinar si
determinado accionar constituye delito, lo primero que analizamos es la conducta de
quien seria el victimario, es decir, enfocamos la atencion en su accionar o su falta de.

Sefiala Rusconi que “La teoria del delito ha tenido siempre la funcion de
facilitar el trabajo judicial en materia penal. Se ha buscado organizar
metodologicamente el camino de las decisiones judiciales referentes a la existencia de
un hecho ilicito juridico-penalmente relevante y a la atribucion de ese hecho a un
sujeto responsable”™.

“La teoria del delito, al cumplir esta mision metodologica, ofrece un modelo de
aplicacion de la ley penal que pretende evitar...la arbitrariedad y la desigualdad, se

busca el logro de cierta seguridad juridica.”*®

24 idem.
25 idem.
26 fdem.
27 RUSCONI, Maximiliano, Derecho Penal, Parte General, 2° edicion, Buenos Aires, Ed. Ad.Hoc, 2009, pag. 250.
28 fdem.



No desarrollaremos, en profundidad, cada uno de los requisitos o filtros que
viene a aportar la teoria del delito para determinar si efectivamente nos encontramos
frente a la comisiéon de un hecho ilicito, pero lo cierto, es que lo citaremos para
orientarnos en cuento a la aplicacion de la clausula.

En efecto, del desarrollo efectuado en el apartado que antecede no se puede
advertir si la clausula se corresponde con la falta de accién, la falta de una conducta
tipica o antijuridica o simplemente es una conducta no punible.

En tal sentido se ha dicho que “Independientemente de la naturaleza que quiera
darsele a esta clausula, considero que el deber de declarar la no punibilidad es una
obligacion que debe ejercerse de inmediato porque no podria avanzarse sobre la
determinacion de la responsabilidad penal de la persona al mismo tiempo que el
Estado tiene el deber de protegerla como victima y suministrarle las herramientas para
salir de esa situacion. El poder judicial debe velar por la plena vigencia de las
garantias constitucionales y convencionales, por lo que no corresponde que intervenga
interponiendo un vallado extra y entorpeciendo una concreta situacion que requiere
asistencia psicologica y social urgente, pues cualquier magistrado llamado a
comprobar una causal de no punibilidad supeditaria el ejercicio de un derecho
expresamente reconocido por una convencion internacional y la ley (como es el deber
de asistencia de las victimas de trata de personas y delitos sexuales) a un tramite
Jjudicial innecesario y carente de sentido. En similar sentido, sobre otra clausula de no
punibilidad por razones humanitarias se ha expresado la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion recientemente (13/3/2012) “F.A.L.”)

En efecto, postergar la aplicacion de la clausula de no punibilidad implicaria la
imposibilidad de brindarle un adecuado tratamiento psicologico y social a la victima
pues podria afectar la garantia que prohibe la autoincriminacion forzosa; a la vez que,
por lo demas, seria exponer a la mujer a la humillante tarea, como ocurriria en nuestro
caso, de tener que aportar datos para demostrar que fue violada sexualmente, que fue
explotada laboralmente y golpeada por su padre el dia que dio a luz a su hijo, todo ello
mientras vivia en condiciones inhumanas e insalubre en la quinta del imputado™.

De ello se desprende que sin perjuicio de las dificultades que se pueden

presentar a la hora de excluir la responsabilidad de la misma, esto debe hacerse con la

29 Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal N° 3 de Mar del Plata, Causa N° 6127, “Av. Pta. Inf. Ley 26.364”,
del 15 de marzo de 2013.



mayor celeridad posible a los efectos de poder acompafiar a la victima desde el inicio
del proceso.

Ahora bien, desde un andlisis doctrinal respecto de la norma, como se sefal6 se
la ha identificado como una “excusa absolutoria”, como se desarrollo se trataria de una
accion, tipica, antijuridica, culpable, pero no punible. Para muchos autores, las excusas
absolutorias suponen la existencia de un delito, es decir, la existencia de responsabilidad
penal por parte del acusado, eximiéndolo de pena por cuestiones distintas de aquellas
que conformaron la responsabilidad, por ejemplo, de politica criminal®.

Por ello, se indica que mejor, seria pensar “la clausula como una norma que
refuerza la aplicacion de otras reglas generales de irresponsabilidad penal, como por
ejemplo, los casos en que la victima hubiera cometido el delito bajo coaccion directa
de su tratante (normas generales de justificacion e inculpabilidad) y excluirse asi el
delito, antes que la pena. De ser asi, el articulo 5° de la ley de trata podria ser utilizada
como regla especial de generales supuestos de atipicidad subjetiva (no hay fin de
explotacion sino de supervivencia en la victima antes explotada que cobra un sueldo
por regentear el prostibulo cuya ganancia entrega al duerio) de justificacion (estado de
necesidad por vulnerabilidad especial: una vida de explotada sexual en prostibulos la
deja enferma, pobre e incapacitada para proyectar una insercion laboral plausible, y
acaba recibiendo mujeres en un prostibulo con el fin de que se explote su sexualidad), o
de inculpabilidad...”".

En tal sentido se sefala que “La victima de trata es victima de una fuerte
restriccion en su libertad de autodeterminacion y dignidad. Esas vulneraciones a la
libertad personal son justamente el motivo de reproche en el delito de trata (lesion del
bien juridico protegido por el delito de trata). El reproche penal, por otro lado, tiene
como prerrequisito acreditar que el autor tenia ante si posibilidades de accion
alternativas a la comision del delito (principio de culpabilidad)”**.

Explicadas estas posiciones, corresponde hacer un breve relato respecto la
evolucion histdrica de la teoria del delito y para ello haremos una minima resefia.

Dice Rusconi que “normalmente se hace mencion a cuatro etapas: clasica,
neocldasica, finalista y la época actual que es caracterizada por la influencia de cierto

normativismo.”*

30 COLOMBO, Marcelo, cit. ob., pag. 16.
31lidem, pag. 16/17.

32 idem, pag. 18.

33 idem, pag. 257.



La primera expresion sistematica de la teoria del delito remite a lo que hoy se
denomina sistema clasico y que en ocasiones fue emparentado con el modelo llamado
causalista, en el cual, “Se partia de la base de que el delito constataba dos aspectos,
uno externo (accion, tipicidad y antijuricidad) y otro interno (culpabilidad).”**

Asi, “los requisitos para la confirmacion de un delito que se presentaban como

objetivos (manifestacion externa del hecho) pertenecian en su comprobacion
sistematica a la tipicidad y a la antijuridicidad (lo ilicito). La culpabilidad, en cambio,
era el lugar en el cual se certificaba la presencia de los requisitos subjetivos (dolo y
culpa).””
Asi las cosas, se pusieron en crisis la idea de que todo lo objetivo va al ilicito y
todo lo subjetivo va a la culpabilidad, toda vez que comienza a advertirse que el injusto
no es explicable en todos los casos so0lo por elementos puramente objetivos y a la
inversa, la culpabilidad tampoco se basa exclusivamente en elementos subjetivos, esto
teniendo en cuenta que existen algunos tipos penales que contenian exigencias de
especiales elementos subjetivos del tipo, distinto del dolo*®.

Este modelo neocldsico requiri6 una redefinicion de la teoria de la
culpabilidad®.

La llegada del finalismo o teoria final de la accién, produce un cambio
arquitectonicamente relevante, segin el cual la acciéon no puede ser entendida so6lo
desde el punto de vista objetivo-externo, sino que se trata de un proceso en el que hay
un permanente ida y vuelta entre lo externo y lo interno.

Sentado ello, cabe decir que en la actualidad el pensamiento dogmatico no ha
variado la estructura arquitectonica que imperaba durante la vigencia del finalismo mas
tradicional, toda vez que sobre las formulaciones finalistas se derivo en una puesta en
escena, en un lugar primordial, del desvalor de accion®®. “Ello concluyd en una
explicacion del ilicito que subrayaba un subjetivismo extremo. Para este tipo de
explicaciones, todo lo relevante para fundar el ilicito se encuentra en el desvalor de
accion. El resultado, por ejemplo, no agrega nada en el ilicito y no deberia agregar nada

punitivamente hablado.”

34 idem.

35 idem, pag. 258.
36 fdem, pag. 259.
37 idem.

38 fdem, 260/261.

39 fdem, 261.



Entonces, a esta altura y teniendo en cuenta el aporte sustancial producido por la
doctrina finalista, nos centrarnos en su analisis.

V. Doctrina Finalista de la Accion y Articulo 5° de la Ley 26.364.

En la Doctrina Finalista de la Accidn, la accion es entendida como “ejercicio de
actividad final. La accion es, por tanto, un acontecer “final” y no solamente “causal”.
La “finalidad”, o el cardcter final de la accion, se basa en que el hombre, gracias a su
saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su
conducta...”™.

“Actividad final es una actividad dirigida conscientemente en funcion del fin,
mientras que el acontecer causal no esta dirigido en funciéon del fin, sino que es la
resultante causal de una constelacion de acusas existente en cada momento...”*'.

“Dado que la finalidad se basa en la capacidad de la voluntad de prever, dentro
de ciertos limites las consecuencias de su intervencion en el curso causal y de dirigir,
por consiguiente, éste, conforme a un plan, a la consecucion del fin, la espina dorsal de
la acciodn final es la voluntad, consciente del fin, rectora del acontecer causal.”*

Conforme esta doctrina, la accion se comprende como fendmeno social®.

“El sentido social de una accion se determina no sélo segun el resultado®, sino
también segun la direccion de la voluntad que el autor ha impreso en la accion.
Ninguna doctrina de la accion puede ignorar este hecho.”

“Lo injusto no se agota en la causacion del resultado (lesion del bien juridico),
desligada en su contenido de la persona del autor, sino que la accion es solo
antijuridica como obra de un autor determinado: el fin que el autor asigno al hecho
objetivo, la actitud en que lo cometio, los deberes que le obligaban a este respecto, todo

esto determina de un modo decisivo lo injusto del hecho junto a la eventual lesion del

bien juridico. La antijuricidad es siempre la desaprobacion de un hecho referido a un

40 WELZEL Hans, El nuevo Sistema del Derecho Penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista.
Maestros del Derecho Penal, Director: Gonzalo D. Fernandez —Coordinador: Gustavo E. Aboso, Buenos Aires, Ed.
Bdef, 2002, pag. 41 y siguientes.

41 idem, pag. 41.

42 idem, pag. 42.

43 idem, pag. 53.

44 “el concepto personal de lo ilicito nacid como un concepto bidimensional: junto a la lesién del bien juridico
(disvalor del resultado) incluy6 los elementos personales que fundamentan el significado social negativo del
comportamiento (disvalor de accion). En la actualidad hay una fuerte corriente que estima que, en verdad, el concepto
personal de lo ilicito deberia agotarse en el disvalor de accion y que el disvalor del resultado nada agrega al mismo”
(BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, Parte General, Santa Fe de Bogota, tercera reimpresion, Ed.
Temis S.A., 1996, pag. 75).

45 WELZE]I, cit ob., pag. 63.



autor determinado. Lo injusto es injusto de la accion referido al autor, es injusto
personal.”*

Indica Sancinetti, que “la teoria elaborada por Hans Welzel, sobre la base de su
concepto final de accion...explico al ilicito, ante todo, en torno al disvalor del acto...
Pero Welsel no erradicé enteramente del ambito del ilicito, al disvalor del resultado™".

El concepto de ilicito se apoya sobre un concepto de norma que es punto de
referencia del sistema®.

Ahora bien, sefiala Sancinetti que “en la prohibicion o en el mandato de la
norma estd representado el valor (primario) del bien juridico y la accion sera contraria
a la norma en la medida en que la voluntad del autor se refiere (negativamente) al
dario o puesta en peligro de ese bien juridico.”®

Aclara este ltimo autor que el bien juridico™ por un lado le da legitimidad a la
norma, cumple una funcion prioritaria en el concepto de ilicito y por el otro cumple la
funcién de definir el disvalor de la accion contrario a la norma; pues la accion es
contraria a la norma en la medida que se contrapone al bien juridico y por medio de esto
a la norma.

Amén de ello, sostiene que la funcion legitimante de la norma penal, que tiene el
bien juridico, no se pone de manifiesto entonces en que debe haber un menoscabo
efectivo (Resultado), sino en que s6lo mediante la relaciébn de oposicion entre la
voluntad del autor y el bien juridico, puede ser definido el disvalor de la accion’'.

En esa linea de pensamiento, sefiala Bacigalupo que “el concepto personal de lo
ilicito se fundamenta en la necesidad de que el hecho ilicito, como hecho social, se

diferencie de los meros sucesos naturales explicables por la causalidad. El hecho

humano que puede dar lugar a lo ilicito se debe caracterizar por llevar en si los

46 idem, pag. 106.

47 SANCINETTI, Marcelo A., Teoria del delito y disvalor de accién. Una investigacion sobre las consecuencias
prdcticas de un concepto personal de ilicito circunscripto al disvalor de accion, Buenos Aires, Ed. Hammurabi,
1991, pag. 4/5.

48 idem, pag. 17/18 y 57/58.

49 idem, pag. 112.

50 “la mision primaria del derecho penal no es el amparo actual de los bienes juridicos; es decir, el amparo de la
persona individual, de la propiedad, etc., pues es alli, precisamente, a donde, por regla general, llega su accion
demasiado tarde. Por encima del amparo de los bienes juridicos individuales concretos, esta la mision de asegurar la
validez real (la observancia) de los valores del actuar seglin el pensamiento juridico. Ellos constituyen el mas sélido
fundamento sobre el que se basan el Estado y la sociedad. El mero amparo de bienes juridicos so6lo tiene una finalidad
negativo-preventiva, policial-preventiva...” (WELZEL Hans, Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, Ed.
Depalma, 1956, pag. 3).

51 idem.



elementos que permitan afirmar su contradiccion con el orden social. En consecuencia,
la comprobacion de la causalidad de la lesion del bien juridico es insuficiente.”>*

Entonces, podemos elaborar una primera conclusion lo decisivo es la decision de
afectacion del objeto de bien juridico, lo que se presenta desde el momento de la accion.

Si tenemos en cuenta que la accion se entiende como actividad final que esta
dirigida conscientemente en funcion del fin, es evidente que las victimas que son objeto
de trata no podran dirigir su accion en ese sentido. Es decir, en su accidon no existira
nunca esa finalidad de explotacion que exige la norma.

Notese que “algunas victimas de trata con fines de explotacion sexual suele
‘escalar’ en la organizacion criminal, para salir de ese modo del lugar de victimas
para pasar a ocupar lugares activos en las redes de trata. Estas modalidades implican
una afectacion adicional para esas victimas, ya que a las vulneraciones tradicionales
de sus derechos se suma el riesgo de ver comprometida su responsabilidad penal.”>

En ese accionar, como se puede ver, la finalidad es salir de la posicién de
victima. Por ello, sostenemos que en el caso de la victima la clausula de art. 5 de la Ley
26.364 debe ser considerada como una causal de exclusion de la accion -siguiendo la
doctrina finalista-.

En este punto no se debe perder de vista que dado el cardcter de victima,
conforme se lo explicd precedentemente, debe encontrarse una respuesta inmediata por
parte del Estado para darle la asistencia que necesita.

VI. Limites a la aplicacion de la clausula.

Sin perjuicio que consideramos, se debe promover la aplicacion de esta norma
en forma amplia e inmediata cuando nos encontramos ante la presencia de una victima,
resulta oportuno traer a cuenta un limite impuesto recientemente en la jurisprudencia, el
cual, creemos resulta acertado.

En tal sentido, la Camara Federal de Casacion Penal ha sefialado que “La
inteligencia amplia de esta eximente deviene del objetivo de proteger a las victimas de
explotacion y evitar el mayor grado de re-victimizacion, esto es, su criminalizacion,
toda vez que solo asi se evitard volver a etapas preteridas en las que se perseguia
penalmente a las mujeres vulnerables que ejercian el comercio sexual” (causa n° FCB

53200033/2012/TO1/CFC1, caratulada: “Dezorzi, Valeria Soledad s/ recurso de
casacion”, reg. n° 1003/17, rta. 15/8/2017), lo cierto es que Lucy Campos Alberca —

52 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, ob. cit., Pag. 75.
53 MARTINEZ, Stella Maris, “Criminalizacion de victimas de trata de personas”, Revista das
Defensorias Publicas do Mercosul, n° 3, Brasilia, DF, junio 2013, pag. 52.



muy a pesar de la esforzada defensa- no sufria explotacion sexual ni laboral, sin
perjuicio de los elementos que indican que aquella habia estado en esa situacion arnos
antes o ejercia el comercio sexual en forma independiente y a precios elevados, debido
a que “ya no tenia necesidad” (cfr. fs. 279, citado en la sentencia a fs. 24vta. del legajo
de casacion). Pues bien, segun ha establecido este tribunal, la eximente exige que no
exista interrupcion entre la victimizacion y el paso al rol de victimaria y que el
desemperio de actividades de explotacion o reclutamiento hayan sido la forma en que la
victima de trata logro poner fin o morigerar su propia explotacion sexual (cfr. causa n°
FGR 81000828/2012/CFCl1, caratulada: “Justino, Horacio Abel y otra s/ recurso de
casacion”, reg. n°23/17, rta. 13/2/2017). Por tales motivos, he de proponer al acuerdo
hacer lugar al recurso de la querella en orden a la arbitrariedad de la calificacion de
la conducta de Lucy Campos Alberca como participe secundaria y rechazar el recurso
de su defensa en cuanto reclama la aplicacion del art. 5°de la ley n® 26.364.”

Entonces, del analisis efectuado, cabe decir que la alegada condicidon pasada de
explotacion, resulta insuficiente para excluir de responsabilidad a la imputada, toda vez
que si bien indefectiblemente pudo haber determinado su personalidad y su realidad
actual, pudo haber dirigido su accion de acuerdo a la finalidad concreta de explotacion
conforme lo exige la normativa, toda vez que no existia una amenaza actual que coarte
su libertad.

En ese sentido, teniendo en cuenta el precedente descripto de la CFCP, es
evidente que debe haber una continuidad en la posiciéon de victima, sin interrupcion
alguna.

VII. Corolario.

Del anélisis efectuado, se puede apreciar que la no aplicacién de la norma trae
distintas consecuencias.

Por un lado, se recurre al analisis de otros dispositivos de no punibilidad que
requiere mayor exigencia (atipicidad, justificacion e inculpabilidad) y puede generar
afectacion de personas vulnerables, como asi también aplicacion irracional de la sancion
penal.

El limitado uso de la norma y su controvertida clasificacion dentro de la teoria
del delito, entendemos, exige un adecuado encuadramiento. Proponemos como posible

solucion, su implementacién conforme la Doctrina Finalista de la Accion, esto es desde

54 Sala 11 de la Camara Federal de Casacién Penal, en la causa n° FGR 52019312/2012/TO1/18/CFC2 del registro
de esta Sala caratulada: “Montoya, Pedro Eduardo y otras s/ recurso de casacion”, REG. 249/17, 12/04/2018.



el inicio y como excluyente de la accion, por ser victima objeto de trata y no tener
posibilidad de dirigir su accion conforme un plan final, esto en el sentido de actividad
final.

Creemos que su aplicacion debe ser entendida en sentido amplio, pero con las
limitaciones marcadas, a los efectos que la victima pase a ocupar el cardcter que le

corresponde en el proceso, con la correspondiente asistencia y auxilio del estado.



