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Resumen

El objeto del presente trabajo pretende discutir sobre los alcances de la clausula de no puni-
bilidad prevista en la ley de trata de personas (articulo 5 de la Ley 26364) y los motivos por
los cuales ha sido profundamente desatendida desde su sancion en el afilo 2008 hasta la ac-
tualidad. Se verd entonces la importancia del principio de no castigo a las victimas de trata a
nivel internacional, su recepcidn en la legislacion argentina y el abordaje que recibié por parte
de la doctrina y la jurisprudencia, para luego pasar a analizar su naturaleza juridica en miras
a obtener respuestas acerca de los motivos de su nula o escasa aplicacion en los hechos, en
donde claramente podria haber sido la solucion al caso. Asi, se evaluara su posible encuadre
-y los problemas que se presentan- dentro de la dogmatica penal como una especie de causa
de justificacion (estado de necesidad justificante) o de exculpacion (estado de necesidad excul-
pante o disculpante), para luego pasar a examinarla como una excusa absolutoria, tal como es
entendida actualmente por casi la totalidad de la doctrina y la jurisprudencia. Asimismo, se la
analizard como una herramienta de proteccion a los derechos humanos de las victimas y como
una especie de regla de disponibilidad de la accion penal. Para concluir se formulara una pro-
puesta de encuadre, con el objetivo de colocar a la cldusula en un ambito de prioridad frente
a los institutos generales dentro de la dogmdtica penal, siempre que se presente en el caso los
requisitos que alli se exigen, sin que resulte ocioso acudir a ella ni que lo sea en perjuicio de
la victima-victimaria. En definitiva, lo que se busca con el analisis aqui desarrollado es, funda-
mentalmente, velar por una rapida aplicacion de la clausula a fin de evitar la revictimizacion
y asegurar de inmediato la tutela de derechos que el ordenamiento le acuerda a la victima en

calidad de tal (articulos 6 a 9 de la Ley 26364).

Palabras clave: trata de personas, victima, no punibilidad, naturaleza juridica, estado de necesi-
dad justificante, estado de necesidad exculpante o disculpante, excusa absolutoria.
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Analysis of the Legal Nature of the Non-punishability Clause Provided
forin Law 26364 of Human Trafficking

Abstract

The purpose of this paper is to discuss the scope of the non-punishability clause provided
for in the law on human trafficking (Article 5 of Law No. 26.364) and the reasons why it has
been deeply neglected since its enactment in 2008 until today. The importance of the princi-
ple of non-punishment of victims of trafficking at the international level, its reception in the
Argentine legislation, the approach it has received from the doctrine and jurisprudence will
then be discussed, in order to analyze its legal nature, with a view to obtaining answers about
the reasons for its null or scarce application in the facts where it clearly could have been the
solution to the case. Thus, it will be evaluated its possible framing -and the problems that
arise- within the criminal dogmatic, as a kind of cause of justification (justifying state of ne-
cessity) or of exculpation (exculpating or excusing state of necessity), to then examine it as an
acquittal excuse, as it is currently understood by almost all the doctrine and jurisprudence. It
will also be analyzed as a tool for protecting the human rights of the victims and as a kind of
rule of availability of the criminal action. In conclusion, a proposal will be made to place the
clause in a priority position in relation to the general institutes within the criminal dogmatic,
provided that the requirements therein demanded are present in the case, without it being idle
to resort to it, nor to the detriment of the victim-victimizer. In conclusion, what is sought with
the analysis developed here is, fundamentally, to ensure a quick application of the clause in
order to avoid revictimization and immediately ensure the protection of the rights that the law
grants to the victim as a victim (Articles 6 to 9 of Law 26364).

Key words: human trafficking, victim, non-punishability, legal nature, justifying state of neces-
sity, excusing or exculpatory state of necessity, excuse of acquittal.

1. Introduccion

El principal interés en analizar la naturaleza juridica de la clausula del arti-
culo 5 de la Ley 26364, que prevé la no punibilidad de la victima de trata de
personas por la comision de cualquier delito que sea el resultado directo de
aquello, ha sido ahondar en los motivos por los cuales resulta, en la prictica,
dificilmente aplicable y, en muchos casos en los que deberia resultar operativa,
se recurre a otros institutos para desvincular a la victima del proceso penal al
que estd siendo injustamente sometida como victimaria, como por ejemplo
apelando al principio in dubio pro reo o a cualquier otro instituto de caracter
general, dejando de lado una clausula tan valiosa que importa la manifestacion
de los derechos de las victimas de estos delitos atroces, en virtud de su errénea
interpretacién y encuadre juridico penal. Asi, se suelen imponer ciertas exi-
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gencias —que la ley no prevé- que hacen a la dificil tarea de aplicar la norma
en etapas tempranas del proceso penal y, con ello, evitar la revictimizacion -y
sus consecuencias indeseables—, ademas de la privacion de los derechos que le
asisten en calidad de tal!

Por tal motivo, el objeto del presente trabajo serd analizar la disposicion en
cuestion y determinar su alcance para que logre ser aplicada de manera efectiva
y con los menores obstaculos posibles desde el inicio de la causa. Ello, mas alla
de promover que -siempre que sea posible determinar la calidad de sujeto pasi-
vo del delito de trata desde el primer contacto con el hecho- aquel sea tratado
como tal y se dé cumplimiento de inmediato al catdlogo de derechos que el
ordenamiento le acuerda.

Empero, cierto es que existen casos en los que no se logra determinar en
ese inicial contacto si aquella es 0 no una victima del delito de trata, por lo
que la propuesta que se desarrollara en el presente trabajo estara dirigida a
este supuesto, en el que indefectiblemente el proceso penal se inicia contra tal
persona.

Lo que aqui se planteard es que en estos escenarios, en los que inicialmente
existan dudas acerca del verdadero rol, se priorice la comprobacion de esta
circunstancia para desechar rapidamente la posibilidad de estar sometiendo
injustamente a proceso a una victima y, consecuentemente, incumpliendo con
los compromisos internacionales que ha suscrito el Estado argentino. Cabe
recordar que al ratificar el Protocolo de Palermo, el Estado ha quedado como
garante o responsable de los derechos humanos de las personas bajo su juris-
diccién vy, por ello, detenta el deber de proteccion a las victimas hasta el logro
efectivo de las reparaciones pertinentes.

2. Principio de no castigo a las victimas de trata

2.1. Recepcion en la legislacion argentina

Fue recién en el ano 2008 cuando el legislador argentino sancioné la Ley 26364
de Prevencion y Sancién de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas -que
luego fue modificada en 2012 mediante Ley 26842-, cumpliendo con el com-
promiso asumido por el Estado nacional frente a la comunidad internacional
al suscribir el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifos, que complementa la Convencién de las Nacio-

1 Cfr. articulo 6 a 9 de la Ley 26364.
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nes Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, conocido como
Protocolo de Palermo (ratificado por la Argentina en el ano 2002 y aprobado
por la Ley 25632, BO 29/08/2002).

La cldusula objeto del presente trabajo, que fue dictada como consecuencia
directa del articulo 14.2 del mentado Protocolo, en el que se recepta el princi-
pio de no discriminacion de las victimas de trata de personas, estd prevista en
el articulo 5 de la ley nacional en cuestion, que reza:

ARTICULO 5° — 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 les serdn 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.

Dicha norma vino a positivizar en el derecho argentino el principio de no
castigo a las victimas de trata, consagrado a nivel internacional. Cabe recordar
que, tal como refiere Sanchez-Ostiz (2012), aquellos se tratan de

enunciados normativos con pretensiones de validez y aplicacion, caracterizados
por ser origen de otras decisiones juridicas a las que dan sentido, pero también
por estar dotados de elevado grado de abstraccion que los hace inoperantes para
la aplicacion directa por subsuncion de ellos. (p. 59)

Su plasmacion legal o jurisprudencial coopera a la obtencion de consenso y
aceptacion, y eso es lo que ha buscado el legislador con su incorporacién en la
ley nacional de trata de personas.

2.2. Requisitos para su aplicacion
De conformidad con lo alli previsto, para que se torne aplicable se requiere
estar frente a una victima del delito de trata de personas -cualquiera sea el tipo
de explotacion a la que esté siendo sometida-, que en el hecho investigado haya
actuado en calidad de sujeto activo —cualquiera sea la figura delictiva presunta-
mente cometida- y que la comisién de aquel haya sido resultado directo de ese
contexto de sometimiento.

Como fue dicho, la importancia de identificar rapidamente a la victima del
delito de trata radica en que no solo se corre el riesgo de criminalizarla injusta-
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mente, sino que, ademas, con ello se intensifica su revictimizacion y se la priva
de los derechos que le asisten en calidad de tal.’

En esa tarea, tal como indica la Procuraduria de Trata y Explotacién de
Personas (PROTEX) (2021), dependiente del Ministerio Publico Fiscal de la
nacion argentina, resulta menester: a) deshacer algunos de los prejuicios exis-
tentes en torno a la “victima ideal”, esta es, aquella que inmediatamente y sin
dudas se integra como tal al proceso penal; y b) identificar posibles victimas de
trata en procesos judiciales no iniciados en relacion con este delito.

Asimismo, cabe afirmar que, tal como fue remarcado por la Oficina de las
Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (UNODC, por sus siglas en in-
glés) (Naciones Unidas, 2019, p. 33) y sostenido por la mayoria de los paises’
(Naciones Unidas, 2020a, p. 11, parr. 65), para determinar que el agente efec-
tivamente reviste la calidad de victima solo se requieren motivos razonables,
no una prueba absoluta, sin que se imponga como exigencia que medie una
sentencia condenatoria que asi la declare. Una vez que la presunta victima plan-
tea su actuacion en el marco de aquella situacion, el fiscal es el encargado de
revocar la presuncién, sin que quede duda razonable.

Respecto a la siguiente condicion que establece la norma, en lo que refiere
a la conexién directa de una y otra circunstancia -situacion de victima y comi-
sion de un delito-, algunos autores, como Julio Ortiz (2019), entienden que
no es una regla que deba ser acatada con estricto apego, por cuanto pueden
aparecer supuestos en los que se da una interrupcién temporal, pero que, por
distintas cuestiones, de igual modo el principio resulta operativo.

En este sentido se expide Maria L. Carrera (2017, p. 3), quien critica el limite
temporal acotado a la inmediatez que exige parte de la doctrina y jurispruden-
cia por no encontrarse regulado expresamente y sostiene que el resultado direc-
to que prevé la norma podria darse tanto al momento del hecho ilicito como
también de manera previa.

Para determinar aquella relacion directa, Maria Luz Castany (2012, p. 2079)
propone recurrir a los imprescindibles aportes de la sociologia y a los datos
estadisticos con los que se interpreta la realidad.

Entiendo, de conformidad con esta ultima postura, que mas que un requi-
sito temporal en el sentido de contemporaneidad* se trata inicamente de com-

Véanse los articulos 6 a 9 de la Ley 26364.

Asi, por ejemplo, estd previsto en la Guia legal para fiscales de la Corona Britédnica (The Crown Prose-
cution Service, 2020).

4 El requisito de la contemporaneidad ha sido exigido por la Corte de Apelaciones del Estado de
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probar aquella relacion directa entre el hecho objeto de estudio y la explotacion
previa del agente.

Asi es como esta previsto en los principios y directrices recomendados del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos (AC-
NUDH) (Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito [UNO-
DC]J, 2020, p. 77) y ademas ha sido reafirmado por la entonces relatora especial
para la trata de personas, especialmente mujeres y nifias, del ACNUDH, Maria
Grazia Giammarinaro, al cierre de su mandato el 30 de julio de 2020 (Naciones
Unidas, 2020b, parr. 23).

Vale remarcar que en varias ocasiones la jurisprudencia entendié configura-
do dicho requisito cuando el hecho fuera cometido como consecuencia directa
de la vulnerabilidad padecida por la victima y de la que se aprovech¢ el tratante.’

2.3. Importancia y alcance

La regulacion del principio de no castigo en el derecho interno resultaba un
imperativo internacional, puesto que configura una de las manifestaciones de
proteccion de los derechos humanos de las victimas de trata.

Aquel, como indican Colombo y Mangano (2013), es el “reflejo del extenso
reconocimiento que la ley de trata realiza respecto de la extrema vulnerabilidad
en la que se encuentran las victimas de trata antes, durante y luego de los he-
chos que las tienen por victimas” (p. 17).

El fundamento de la clausula radica en que justamente aquella, al momento
de la comision del acto ilicito, cuenta con una libertad de autodeterminacion
totalmente limitada, circunstancia que se presume iure et de iure frente a la com-
probacion de su rol pasivo del delito de trata (como fue dicho, en base a razones
suficientes, no prueba acabada). En tanto, en ese marco, las reglas de la logica
y la sana critica nos inducen a pensar que el sujeto actuo fuera de su ambito de
determinacion y posiblemente con el fin de asegurar su propia supervivencia,
por lo que no se puede reprochar penalmente la conducta ejecutada.

Oportunamente indica Maria Manuela Lopérfido (2018, p. 292) que “la
clausula de no punibilidad introduce un fundamento humanitario de politica

California en el caso estadounidense el Pueblo v. Aarica S. (2014).

5 Véase Camara Federal de Casacion Penal, Sala II, Dezorzi, Reg. N° 1003/17, p. 4, 11, 12; Montoya,
Reg. N°249/17, p. 82; Justino, Reg. N° 23/17, p. 32; Sala IV, Figueroa, Reg. N° 828/17.4, pp. 67 y 80;
como también el caso del Tribunal de Primera Instancia de La Haya, Paises Bajos, 09/754126-08,
2010, p. 6.
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criminal, a partir del cual el legislador decidi6 reafirmar la condicion de extre-
ma vulnerabilidad de una victima de trata o explotacion”.

La importancia de la disposicion en estudio se vislumbra a nivel interna-
cional y, sobre todo, ha cobrado mayor protagonismo en los ultimos dos afios.

En el reporte ya mencionado, elaborado por Maria Grazia Giammarinaro
(Naciones Unidas, 2020b, parr. 9), se indicé que el derecho a no ser castigado
puede considerarse como “el corazén palpitante” de la proteccion de los dere-
chos humanos de las victimas a nivel internacional, regional y nacional, por lo
que se le debe otorgar una prominencia de alto nivel, ya que se relaciona con el
derecho legal inexpugnable de la victima a ser protegida por la ley.

Seguidamente, en octubre de ese mismo ano, la nueva relatora especial,
Siobhan Mullally, con motivo de la décima sesion de la Conferencia de las
Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organi-
zada transnacional, también afirmé que el principio resulta fundamental para
reconocer a las victimas como titulares de derechos. Ademas, agregd que para
combuatir la impunidad y garantizar la rendicion de cuentas por la grave viola-
cion de derechos humanos debemos asegurarnos de que estamos apuntando a
los autores del delito de trata y no a las victimas.

El Grupo de Trabajo sobre la Trata de Personas (Naciones Unidas, 2020a,
pp. 4-5, parr. 20), por su parte, ha indicado que la no aplicacién del principio
constituye una denegacion de justicia, pues inculpa a las victimas por delitos
que no habrian cometido de no ser por su condicién de tal. Detras de esta afir-
macion esta la nocion de “libre eleccion” y, especificamente, el hecho de que las
personas objeto de trata que cometen delitos relacionados con su explotaciéon
no actian libremente. Castigar a alguien en tales circunstancias seria una desvi-
acion de un principio de derecho penal establecido desde hace mucho tiempo,
comun a los sistemas legales de todo el mundo, segun el cual solo aquellos que
se involucran en un comportamiento delictivo de su propia eleccion deben ser
castigados por el Estado. Bajo este enfoque, no es meramente el estatus de la
persona (es decir, victima de trata) lo que sustenta el principio -lo equivaldria
a proporcionarles inmunidad general-, sino mas bien es el hecho de que come-
ten delitos como resultado de la fuerza u otro tipo de coercion por parte de los
tratantes, lo que demuestra que han actuado de manera involuntaria.

Cabe destacar que este principio no solo rige para aquellas victimas de trata
que, en situacién de tales, explotan o colaboran en la explotacion de otras, sino
respecto a todos los delitos, incluso actos ilegales civiles, administrativos o los
vinculados con la inmigracion.
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En tal sentido, en un estudio del citado Grupo (Naciones Unidas, 2020a, p.
88) efectuado sobre algunos casos de este tipo alrededor del mundo, se indico
que los delitos generalmente cometidos por las victimas suelen ser: posesion
de documentos de identidad fraudulentos, robo, estafa, prostitucion, solicitud
de prostitucion, mantenimiento ilegal de un burdel, aborto forzado, violencia
sexual y fisica, secuestro y delitos relacionados con las drogas, entre otros.

Ademais, las recomendaciones de la Organizacién para la Seguridad y la Co-
operacion en Europa (OSCE), del Consejo de Europa para el seguimiento del
Convenio Europeo y del Grupo de Expertos sobre la Lucha contra la Trata de
Seres Humanos (GRETA) expresamente desaprueban la exclusion prima facie
de alguin delito; remarcan que cuanto mas grave sea el ilicito, serd mds necesario
establecer las circunstancias en las que su comision tuvo lugar vy si el derecho
de no criminalizacién puede validamente ser aplicado (Procuraduria de Tratay

Explotacion de Personas [PROTEX], 2021).

2.4. Contexto de aplicacion

2.4.1. El delito de trata de personas

Previo al estudio del fondo del asunto de este trabajo, es importante efectuar
un breve repaso de lo que implica la figura de la trata de personas a la que se
encuentran sometidas las victimas-victimarias al momento de ejecutar alguna
conducta penalmente relevante.

La dinamica de este delito nos permitird entender la naturaleza juridica de
la clausula en cuestion de acuerdo con las finalidades buscadas con su regu-
lacion, de modo de obtener una concepcion del instituto que no sea fria y
distante a la realidad y de cuya aplicacion se obtengan resultados indeseados o
que directamente por su encuadre no sea aplicada a los casos que la requieren
de inmediato.

Por “dindmica del delito” se debe entender

al estudio de las caracteristicas que asume un problema criminal en un tiempo
y lugar determinado, con eje en sus regularidades. Da cuenta de ella la informa-
cion referida al perfil de las victimas; los modus operandi de los tratantes (formas
de captacion, traslado, explotacion, y sometimiento), el despliegue territorial
(la incidencia de cada actividad ‘captacion, traslado y/o explotacion’, en las
diferentes zonas); las rutas; el perfil de los tratantes y las caracteristicas de las

6  Elanalisis de la figura excede el objeto del presente trabajo por cuestiones de extension.
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redes; las formas de connivencia y complicidad publica que dan oportunidad
a la comision del delito; la vinculacién con otros mercados delictivos; las cifras
del negocio. En este sentido, se procura realizar un analisis de la problematica
desde su dimensién econdmica-social y cultural. (Unidad Fiscal de Asistencia
para la Investigacion de Secuestros Extorsivos y Trata de Personas e Instituto de
Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales, 2012, p. 5)

En el Prefacio a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, organizada por la Oficina
de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (Nueva York, 2004), el por
entonces secretario general de Naciones Unidas, Kofi A. Annan (2004), tildo
a la trata de personas como una de las violaciones mds atroces a los derechos
humanos, que se agrava cada vez mas y cuyas raices se hallan en las condiciones
sociales y economicas de los paises desde donde captan a las victimas y se ve
facilitado por las practicas discriminatorias contra la mujer e impulsado por la
cruel indiferencia ante el sufrimiento humano de parte de los que las explotan.

Es ciertamente una consecuencia indeseada de la expansion de la marginalidad,
pobreza, discriminacion, falta de trabajo, subdesarrollo, ignorancia, discriminacion
a la mujer, violencia familiar, restricciones migratorias, desigualdad econémica en-
tre paises, donde las victimas provienen de los sectores mas pobres; y los victima-
rios, de aquellos mas ricos. Se trata, sin dudas, de la nueva cara de la esclavitud.

Aquellos que se dedican a esta actividad lo que buscan es la obtencién de un
lucro en desprecio de la vida humana de la victima explotada. Suele tratarse de
grupos organizados que obtienen sus “materias primas”, es decir, seres huma-
nos, de los sectores mds desprotegidos, por lo que el factor decisivo de la figura
en estudio esta estrictamente ligado al sistema econémico, como desde antafio
lo ha estado cualquier tipo de esclavitud.

El delito de trata reconoce como propia una matriz de situacién de vulnera-
bilidad de las personas sometidas; es decir, el grado de mayor o menor situacion
de vulnerabilidad social, etaria, econdmica, de género, entre otras, provoca que
grupos humanos de un mismo segmento social (marginales del sistema) se vean
compelidos a ingresar en la cadena de explotacion humana que representa el
trafico de personas (Aboso, 2018, p. 33).

En la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana se emitieron las 100 reglas de
Brasilia, a las que adhirio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
mediante la acordada 5 del 24/02/2009, en las que se describieron las carac-
teristicas que presentan las personas en situacion de vulnerabilidad, las cuales
tienen que ver con cuestiones de edad, género, estado fisico o mental o por
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circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales y que, por ello, en-
cuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, pudiendo ser la
victima o alguien que tiene poder sobre ella.

Es cierto que, en ese escenario, la persona es mas propensa a brindar su
conformidad para ser explotada; los tratantes aparecen como aquellos que les
ofrecen una salida, un lugar donde dormir, donde alimentarse y donde obtener
dinero para enviarles a sus familias —que, en general, estin radicados a gran
distancia-, lo cual las coloca en una situacion de total subordinacién y desam-
paro, que, en muchos casos, deriva en la imposibilidad de identificarse como
victimas’ (PROTEX, 2016), lo que les facilita a los explotadores inducirlas a
realizar trabajos ilegales, ya sea mediante coaccion o por propia voluntad como
muestra de agradecimiento y lealtad.

Ademas, a diferencia de muchos otros delitos, la amenaza para la victima de
este en particular no termina una vez que ha escapado o ha sido rescatada de
su situacion de explotacion.

La cldusula bajo estudio constituye, sin dudas, una decision acertada del
legislador, teniendo en cuenta que, en ese contexto, la posibilidad de pasar
de victima a victimaria siempre esta latente, pues aquella condicion de someti-
miento, explotacion, violencia y coaccion podria llevar a la persona a cometer
delitos, ya sea en defensa propia o de terceros, contra el tratante, un cliente u
otra victima o contra la sociedad en su conjunto (trafico de estupefacientes,
adulteracion de documentos), por su propia voluntad (supervivencia) o pro-
ducto de una voluntad viciada (que, en el fondo, también se trata de sobrevivir
a la explotacién). Como afirma Julio César Ortiz (2019), “[m]4s de una victima
tratando de escapar del maltrato y como tnica forma de sobrevivir, buscara la
forma de congraciarse paulatinamente con sus explotadores, lo que visibilizara
el proceso de esa reconversion” (p. 6).

En los ultimos estudios efectuados sobre la materia, se ha advertido el modus
operandi de los tratantes al utilizar a las victimas para protegerse del enjuicia-
miento, evadir la responsabilidad penal y gozar de impunidad. En general lo
hacen para que lleven adelante actos proximos a la explotacion misma: recluta-
miento de nuevas victimas, mantenimiento del control sobre aquellas, recauda-
ciéon del producto de la explotacion y la promocién de los servicios, entre otras

cosas (UNODC, 2020, pp. 5y 27).

7 En tal sentido, Camara Federal de Casacion Penal, Sala IV, Diaz, Reg. N° 2471/15.4 y Fay, Reg. N°
645/16; Sala 1, Valdez Lopez, Reg. Ne 1473/18.
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Tanto la UNODC (2020, p. 72) como la PROTEX (2021, p. 8) han remarca-
do que las diferentes formas de explotacion que padecen las victimas del delito
de trata juegan un rol determinante para poder identificarlas cuando se las
acusa de la comision de un ilicito.

2.4.2. Regulacion en el Cédigo Penal argentino
La trata de personas como delito especifico y autdbnomo fue introducida en
el derecho penal argentino mediante la Ley 26364, dando cumplimiento al
compromiso internacional asumido por el Estado al suscribir el Protocolo de
Palermo.

Aquel documento describe el delito de trata de personas como

la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, re-
curriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto,
al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a
la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa
explotacion incluiral, como minimo, la explotacion de la prostitucién ajena u
otras formas de explotacidn sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud
o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos.
(Articulo 3, inciso “a”)

Similar redaccion escogio el legislador argentino para incorporar la figura
en el ano 2008. Sin embargo, el actual 145 bis del Codigo Penal (CP) ha adop-
tado otros alcances, desinteresandose expresamente del consentimiento de la
victima y exigiendo Uinicamente para su configuracion la existencia de una de
las acciones tipicas que alli se describen junto a la ultrafinalidad de explotacion,
sin requerir la presencia de los medios comisivos (que ahora agravan la figura).
Aquel tipo se ubica en el libro segundo del Codigo Penal, titulo V “Delitos con-
tra la libertad”. La libertad -tanto fisica como psiquica- deberd ser entendida
como libertad de autodeterminacion, pues es ese el interés juridico-social que
esta detras de su sancién. Ello implica elegir un plan de vida con respeto hacia
su dignidad humana, castigando a aquellos sujetos que conducen a su explo-
tacion y esclavizacion. Aquel plan individual, cuya libertad de elecciéon busca
defenderse a través del derecho penal, debe conservar, asi todo, un estindar
que garantice un piso minimo de dignidad. Esa eleccién no puede significar
una opcion que anule su libertad o la restrinja hasta limites intolerables por el
Estado de derecho (Colombo y Mangano, s.f.).
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Independientemente de su ubicacion en el cédigo de fondo, lo cierto es que
se trata de un delito pluriofensivo, que si bien se construye sobre un actuar
delictivo inicial que reposa en la libertad de las personas (Tazza, 2014, p. 33),
también intenta proteger su dignidad en igualdad de condiciones, pues en esta
figura, como se dijo, el sujeto pasivo es considerado objeto/instrumento de
transaccion, cosificado como mercancia.

Fellini y Morales Deganut (2018, pp. 32-43) agregan como bienes juridicos
comprometidos el honor, la identidad, el estado civil, la integridad sexual y la
salud psicofisica.

Por su parte, la entonces relatora especial sobre la Trata, Sigma Huda (Na-
ciones Unidas, 2004), ha indicado que este delito representa la negacion de
practicamente todos los derechos humanos: el derecho a la libertad, la integri-
dad y la seguridad de la persona; a no ser sometido a torturas ni a otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes; a la libertad de circulacion; a fundar un
hogar y una familia; al mayor nivel posible de salud; y a la educacion.

2.5. Dificultades en su aplicacion

Del analisis efectuado sobre la jurisprudencia nacional se puede concluir que,
tal como hoy es entendida y aplicada la clausula de no punibilidad, luce como
una herramienta ineficaz para los fines para los que fue creada. Pues no solo se
evidencia una aplicacion casi nula y més bien tardia, sino que en varias ocasio-
nes expresamente se ha evitado recurrir a aquella por la cantidad de exigencias
juridicas que erroneamente se le atribuyen.

Asi, de la lectura de los precedentes se podra advertir que en muchos casos
en los que resultaba a todas luces aplicable, se ha recurrido sin m4s a institutos
generales para desvincular a la victima del proceso -principio in dubio pro reo o
alguna otra eximente genérica-, desatendiendo de ese modo la importancia de
aplicar un principio especial que repara en el particular contexto en el que se
encuentra el victimario al momento del hecho. Y he aqui el objeto del presente
estudio.

Todas estas dificultades que se vislumbran en la praxis han sido remarcadas
por Colombo y Mangano (2013, pp. 16-17), quienes las vincularon con las carac-
teristicas propias de la norma -fundamentalmente por su naturaleza juridica-
(problemas legales) y con la actividad de los actores procesales (practica forense).
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3. Principio de no castigo a las victimas de trata en el ambito externo
El delito de trata esta internacionalmente regulado, como ya se ha indicado, en
el Protocolo de Palermo. Si bien alli no se aborda el principio de no castigo, lo
cierto es que ya en aquel momento la alta comisionada de las Naciones Unidas
habia indicado, en relacion con el proyecto de texto que luego se convertiria
en tal instrumento, mediante nota informal presentada al Comité Especial en-
cargado de elaborarlo en su cuarto periodo de sesiones, que en aquel se debia
prescribir a los Estados partes a que se abstuvieran de detener o enjuiciar a las
victimas de la trata de personas por los delitos relacionados con su situacion.
Fue recién en el ano 2002 que se incorpord por primera vez en un instru-
mento internacional, cuando la Oficina del Alto Comisionado emitio los Prin-
cipios y Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos y la Trata de
Personas. En el Ne 7 se dispuso

Las victimas de la trata de personas no seran detenidas, acusadas ni procesadas
por haber entrado o residir ilegalmente en los paises de transito y destino ni por
haber participado en actividades ilicitas en la medida en que esa participacion
sea consecuencia directa de su situacion de tales.

Este es, a su vez, complementado con la Directriz N° 2.5 que reza: “Cercio-
rarse de que las victimas de la trata de personas no sean procesadas por infrac-
ciones de las leyes de inmigracién o por actividades en que participen como
consecuencia directa de su situacion de tales”, y por la N° 4.5, que expresa:

Cerciorarse de que la legislacién impida que las victimas de la trata de personas
sean procesadas, detenidas o sancionadas por el caracter ilegal de su entrada al
pais o residencia en ¢l o por las actividades en que participen como consecuen-
cia directa de su situacion de tales.

Ademis, en la Directriz 8.3 se prevé el principio respecto a los menores de edad.

También ha sido mencionado en varias resoluciones dentro de Naciones
Unidas, entre ellas: 1) de la Asamblea General en Resolucion 61/144 (parr. 18),
59/166 (parrs. 8 y 18), 57/176 (parr. 8), 55/67 (parrs. 6 y 13), 52/98 (parr. 4),
51/66 (parr. 7), 63/156 (parr. 12), 64/293 y 65/228 (parr. 18k); 2) del Consejo
de Derechos Humanos y su antecesor, la Comisién de Derechos Humanos, la
Res. 11/3 (parr. 3), 2004/45 (parr. 6) y 1998/30 (parr. 3); 3) del Consejo de
Seguridad, resoluciones 2331 (2016) y 2388 (2017); 4) Informe del Secretario
General (A/63/215, parr. 62).
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La Conferencia de las Partes -6rgano creado para formular recomendacio-
nes sobre la aplicacion efectiva del Protocolo de Palermo- y su Grupo de Traba-
jo han examinado el principio de no penalizacion en seis de las diez reuniones.
En su primera reunién del afio 2009 se recomendo que a fin de asegurar que
no se sancione ni enjuicie a tales victimas, los Estados parte debian

[e]studiar, de conformidad con su legislacion nacional, la posibilidad de no san-
cionar ni enjuiciar a las victimas de la trata de personas por los actos ilegales
cometidos como consecuencia directa de su situacion de victimas de la trata de
personas o por haberse visto obligadas a cometer esos actos ilegales. (12. b)

Esto se reitero en la segunda (2010), séptima (2017), octava (2018), novena
(2019) y décima (2020) reunion.

Asimismo, ha sido recogido en las Recomendaciones legislativas y sobre po-
liticas para la aplicacion efectiva del principio de no penalizacion respecto de
las victimas de la trata de la OSCE (2013), en la nota informativa sobre la no
penalizacion de las victimas de la trata del Grupo Interinstitucional de Coor-
dinacion contra la Trata de Personas (2020), en las Disposiciones legislativas
modelo contra la trata de personas de la UNODC (2020) y en la Guia legislati-
va para la aplicacion del Protocolo contra la Trata de Personas de la UNODC
(2020).

En el folleto informativo N° 36 de Naciones Unidas (2014) se indica que

La penalizacion y detencién de las victimas de la trata son cuestiones importan-
tes que suelen ir ligadas al hecho concurrente o subsiguiente de que el Estado
penalizador no les reconoce los derechos que les corresponden legalmente con
arreglo al derecho nacional e internacional. (pp. 20-21)

Por otro lado, en el Protocolo de 2014 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso (1930) se prevé en
su articulo 4, inciso 2°, que

[tlodo Miembro debera adoptar, de conformidad con los principios funda-
mentales de su sistema juridico, las medidas necesarias para velar por que las
autoridades competentes puedan decidir no enjuiciar ni imponer sanciones a
las victimas de trabajo forzoso u obligatorio por su participacién en actividades
ilicitas que se han visto obligadas a cometer como consecuencia directa de estar
sometidas a trabajo forzoso u obligatorio.
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En la Recomendacién General Ne 38, relativa a la trata de mujeres y nifias
en el contexto de la migraciéon mundial, emitida por el Comité que actuia en el
marco de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de discrimi-
nacion contra la Mujer, firmada el 20 de noviembre de 2020, con motivo del
articulo 6 de dicha Convencion recomendo

98. Velar por que ninguna de las mujeres y las nifias que son victimas de la trata,
sin excepcion, sea objeto de arresto, acusacion, detencién, enjuiciamiento o san-
cion ni sea castigada de otro modo por la entrada o la estancia irregular en paises
de transito y destino debido a la falta de documentacién o por su participacion
en actividades ilicitas en la medida en que esta sea consecuencia directa de su
condicion de victima de la trata. El principio de no penalizacién: a) Debe con-
sagrarse en la legislacion y aplicarse mediante una capacitacion adecuada para
garantizar que los equipos de respuesta puedan detectar a las victimas de la trata
a fin de prestarles socorro; b) No debe obligar a las victimas a aportar pruebas
ni a testificar a cambio de inmunidad de enjuiciamiento, reparacion o servicios;
c) Debe facilitar a las victimas de la trata la interposicion de un recurso para eli-
minar sus antecedentes penales en los casos en que hayan sido condenadas por
delitos cometidos como consecuencia directa de su condicion de victimas de la

trata. (Punto VIL B. 3)

Asimismo, fue reconocido en varias oportunidades por el Comité de los De-
rechos del Nifo y por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer en sus observaciones finales sobre los informes de los Estados partes.

3.1. América

En nuestra region, el principio fue receptado en las Recomendaciones de la Or-
ganizacién de los Estados Americanos (OEA) sobre la trata de personas, secc.
IV 5), en los “Esfuerzos hemisféricos para combatir la trata de personas: reco-
mendaciones y conclusiones de la primera reunion de autoridades nacionales
en materia de trata de personas”, cuarta sesion plenaria, 06/06,/2006, AG/
RES. 2256 (XXXVI-O/06), IV 7), y en la Reunion de Autoridades Nacionales
en Materia de Trata de Personas, celebrada los dias 14 a 17 de marzo de 2006,
en la que se elaboro y aprobd el documento “Conclusiones y recomendacio-
nes de la reunién de autoridades nacionales en materia de trata de personas”
(OEA/Ser. K/XXXIX, RTP/doc.16/06 rev.), en cuyo Tema IV- Proteccion y

Asistencia a las Victimas de Trata de Personas, punto 7, se dispone
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[qlue los Estados Miembros deberan asegurar en la medida de lo posible y de
conformidad con su legislacién interna que las victimas de la trata no sean san-
cionadas penalmente por su participacion en actividades ilicitas, siempre y cuan-
do ello fuera consecuencia directa de la situacion de trata de que fueron objeto.

3.2. Europa

A nivel europeo -y por primera vez en un tratado internacional-, el principio
de no castigo fue acogido por el articulo 26 del Convenio del Consejo de Eu-
ropa sobre la trata de seres humanos (Varsovia, 16.V.2005), que dispone que
“[l]as Partes deberan prever, con arreglo a los principios fundamentales de su
sistema juridico, la posibilidad de no imponer sanciones a las victimas por ha-
ber tomado parte en actividades ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello”;®
como también por la DIRECTIVA 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas, cuyo articulo 8 reza:

[lJos Estados miembros adoptarén, de conformidad con los principios basicos de
sus respectivos ordenamientos juridicos, las medidas necesarias para garantizar
que las autoridades nacionales competentes puedan optar por no enjuiciar ni
imponer penas a las victimas de la trata de seres humanos por su participacion
en actividades ilicitas que se hayan visto obligadas a cometer como consecuen-
cia directa de haber sido objeto de cualquiera de los actos contemplados en el
articulo 2.

En particular, algunos paises europeos (Bulgaria, Espaia, Francia, Grecia,
Paises Bajos y Rumania), en el marco del proyecto “Desarrollo de directrices y
procedimientos comunes para la deteccién de victimas de trata”, celebraron
en junio del afo 2013 las “Directrices para la deteccion de victimas de trata en
Europa”, en las que expusieron que

[l]as posibles victimas de trata no deben ser tratadas como culpables de un delito.
Un asunto clave en la deteccion de las victimas es evitar tratarlas como culpables
de un delito o que sean arrestadas, detenidas, encausadas, privadas de libertad o
deportadas por delitos directamente relacionados con su condicion de victimas
de trata. De hecho, existe un riesgo real de que esto ocurra si las personas objeto
de trata no son identificadas como victimas, ya que muchas victimas de trata

8  Véase en: https://www.idhc.org/img/butlletins/files/ConveniodeConsejoEuropaTrata%2819%29.pdf.
9 Véase en: https://eurlex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32011L0036.
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pueden haber violado las leyes nacionales de inmigracion y laborales. De confor-
midad con el articulo 26 del Convenio Consejo de Europa...

3.3. Asia

En aquella region ha sido reconocido por la Convencion de la Asociacion de
Naciones de Asia Sudoriental (ASEAN, por sus siglas en inglés) contra la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que en su articulo 14 (7) dispuso que

[c]ada Parte, con sujecion a su legislacion, normas, reglamentos y politicas na-
cionales, y en los casos apropiados, considerara no responsabilizar penal o admi-
nistrativamente a las victimas de la trata de personas por actos ilicitos cometidos
por ellas, si dichos actos estan directamente relacionados con los actos de trata.

3.4. Algunas consideraciones

De aquellas transcripciones se podran advertir los distintos alcances que se le
puede otorgar al principio de no castigo, ya sea en cuanto al amparo a la victi-
ma como en lo que refiere a sus requisitos, de lo cual surgen consecuencias del
todo disimiles.

El Grupo de Trabajo sobre la Trata de Personas (Naciones Unidas, 2020a)
indicd que puede aplicarse de diversas formas y en las diferentes fases del pro-
ceso penal, comenzando por la investigacion e imputacion y hasta después de
que se haya impuesto la pena. En virtud de esa amplia flexibilidad, el modo de
implementarlo en las legislaciones internas de cada Estado Parte es totalmente
discrecional.”®

3.5. Regulacion por Estados

Al dia de hoy, pese a los instrumentos internacionales resefiados, no todos los

Estados incorporaron en sus legislaciones internas una disposicion semejante.
A modo de ejemplo, en el continente americano fue adoptado por Estados

Unidos, Bolivia, Paraguay, Costa Rica, México, El Salvador, Republica Domi-

10 Asilo ha entendido el Tribunal Supremo de los Paises Bajos al indicar que las normas internaciones
no propotcionan ninguna base para determinar el tipo o naturaleza de los delitos que deben estar
cubiertos por el principio de no castigo en virtud de los puntos de vista amplios y fuertemente di-
vergentes sobre el principio de no castigo y como apoyar su implementacion (Paises Bajos, Caso de

la Corte Suprema 17/03852, 2018, parr. 5.5.).
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nicana —aunque con una particularidad, pues solo excluye la responsabilidad
de aquella si aporta informacion acerca de sus tratantes—, Trinidad y Tobago,
Haiti y Jamaica.

A nivel europeo, a finales de 2019, de los 42 Estados Parte del Convenio
del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos, 17 ya
adoptaron disposiciones juridicas especificas relativas a la no penalizacion de
las victimas de trata (por ejemplo, Espaia, Bélgica, Lituania).

Dentro de los paises asiaticos podemos mencionar a Pakistan y Qatar; y de
Africa, a Sierra Leona, Gambia y Kenya.

En cada norma sancionada, el principio requiere de determinadas circuns-
tancias para su implementacién y trae aparejadas diversas consecuencias o pro-
hibiciones.

4, Interpretacion de su naturaleza juridica
4.1. Doctrina argentina
Dentro de la doctrina argentina no hay uniformidad de criterio acerca de la
naturaleza juridica de la clausula. La mayoria sostiene que se trata de una excusa
absolutoria; otros la ubican en el ambito de la culpabilidad; una menor parte, en
la antijuridicidad; y un reducido grupo, en la tipicidad (particularmente aque-
llos que parten de una concepcién bimembre de la teoria del delito, en la que
vendria a configurar un supuesto de antijuridicidad estrictamente penal). En
este ultimo afo, a raiz de los avances sobre el analisis del principio de no castigo
a nivel internacional, la PROTEX (2021) propuso entenderla como una norma
de proteccion de los derechos humanos de las victimas, sin encuadrarla estricta-
mente dentro de la dogmatica penal, puesto que, de ese modo, a criterio de los
fiscales especializados, se estaria ya suponiendo que deben iniciarse investigacio-
nes penales en contra de aquellas y esto es justamente lo que se debe evitar.!
Dentro de los que se enrolan en la doctrina mayoritaria podemos mencio-
nar a Maximiliano Hairabedian, Stella Maris Martinez, Gabriel Anitda, Zulita
Fellini y Carolina Morales Deganut.

Hairabedian (2013) sostiene que

[l]a ley ha previsto una excusa absolutoria, por la cual las personas que han sido
objeto de ilicito de trata de personas, estaran exentas de pena “por la comisién

11 Se abandond el criterio expuesto anteriormente en Colombo y Mangano (2013, pp. 16-17).
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de cualquier delito” que sea el resultado directo de su condicién, incluyendo las
sanciones o impedimentos establecidos en la legislacién migratoria cuando las
infracciones sean resultado y consecuencia de la trata. Se trata de una causal de
no punibilidad de caricter estrictamente personal, por lo cual quien participa
junto con el beneficiado por excusa absolutoria, como coautor, cémplice o ins-
tigador, tiene responsabilidad penal y no queda abarcado por dicha eximente.

(pp. 9293)

De conformidad con aquella postura, Stella Maris Martinez y Gabriel Ani-
tua (2013, pp. 15-23) senalaron que la norma prevista en el articulo 5 de la ley
de trata es una excusa absolutoria que contiene previsiones destinadas a evitar
la criminalizacion de las victimas que cometen conductas prohibidas condicio-
nadas por la situacion en la cual estan inmersas, puesto que la persona que es
objeto de una red de trata e inducida, condicionada u obligada a cometer un
delito no debe recibir un reproche de culpabilidad por carecer de autodetermi-
nacién y libertad para conducir sus acciones. Consideran que con su sancion se
ha atendido a la condicion de vulnerabilidad en la que se encuentran en gene-
ral tales victimas, que en ese escenario son llevadas a realizar conductas penadas
por el “estado de indefension, de debilitamiento de la personalidad, donde se
ausentan las fuerzas para poder enfrentar todo tipo de presiones inhumanas y
amenazantes” (p. 18).

Asimismo, las autoras Fellini y Morales Deganut (2018, p. 1112) la tildan
como clausula de exclusion de la punibilidad -orientada a perdonar a quienes
explotan mientras son explotados- por no contar con la posibilidad de deter-
minar su comportamiento conforme a derecho. Si bien en principio aquello
pareceria indicar que la adoptan como una excusa absolutoria por la utilizacién
del término “perdonar”, seguidamente hablan de la “posibilidad de adecuar el
comportamiento a derecho”, lo que podria derivar su encuadre como causal de
inexigibilidad.

Dentro de la corriente que critica aquella postura se encuentra Julio Ortiz
(2020, p. 4), quien afirma que entender la cliusula como una excusa absolu-
toria resulta una herramienta insuficiente para evitar que las victimas de trata
sean nuevamente revictimizadas, pero ahora por el sistema penal, entendido en
un sentido amplio. Asi, el autor indica que en estos casos dificilmente se pueda
hablar de una voluntad plena para ejecutar un hecho ilicito determinado, es
decir, de una “conducta libremente prestada”, por lo que a su criterio resulta
cuestionable que se hable de “excusa” cuando hay voluntad viciada.

En esa linea se expidié Maria M. Lopérfido (2018, p. 296), al sostener que lo

299



Yazmin Rocio de los Santos | Anilisis sobre la naturaleza juridica de la clausula de no punibilidad prevista en la Ley 26364 de trata de personas

que deberia excluirse es el delito y no la pena, puesto que si la clausula es ana-
lizada como una excusa absolutoria, la victima tiene mds chances de transitar
un proceso detenida, en tanto sera enjuiciada y debera aguardar hasta ser con-
denada para que se la exima de la sancion penal. Por ello planteo, entre otras
alternativas, adoptarla como un caso de atipicidad subjetiva, ya que no hay
fin de explotacion sino de supervivencia de la propia victima.'” Seguidamente,
propuso entenderla como un supuesto de justificacion, en virtud de un estado
de necesidad por vulnerabilidad especial, fundamentado en la imposibilidad
de reinsercion por parte de la victima o debido a una coaccion directa de su
tratante o explotador que la obliga a tomar esta decision; y, como opcion me-
nos recomendada, en calidad de causal de inculpabilidad, entendiendo que la
victima no tenia otra posibilidad de desarrollar una conducta distinta.

A criterio de Maria Luz Castany (2012, p. 2081), los fundamentos de la
norma permitirian catalogarla mejor como un estado de necesidad disculpante
especialmente regulado, en el que se considera que el autor no pudo motivarse
en la norma, con lo cual una conducta adecuada a aquella resulta inexigible.

Julieta Di Corleto (2011, p.72), por su parte, afirma que las razones por las
cuales se exime de pena a las victimas estan ligadas a la culpabilidad como es-
trato analitico de la teoria del delito, y que aquella exclusion en base a su some-
timiento a la explotacion importa el reconocimiento de la ley de la existencia
de causas de inculpabilidad que no responden necesariamente al catilogo del
articulo 34 del Cédigo Penal, lo que abre las puertas a nuevas formas de culpa-
bilidad, pues alli la ley estd reconociendo una realidad subjetiva sobre la que le
es imposible asentar el reproche penal.

Para Victor Reinaldi se trata de una auténtica causa de justificacion (Reinal-
di, 2008, p. 567, como se cité en Hairabedian, 2013, p. 92).

Una particular posicion es la de David Andrés Chassagnade (2018), quien
entiende que la corriente que mejor se ajusta a la interpretacion de dicha clau-
sula es la de Hans Ludwing Guinther, que diferencia entre antijuridicidad gene-
ral y antijuridicidad especificamente penal bajo una concepcion bipartita de la
teoria del delito. En tal sentido, indica que muchas de las conductas reprocha-
bles a una victima-imputada en el delito de trata seran situaciones atipicas por
falta de consentimiento libre, o estaran justificadas por un estado de necesidad
o -en el peor de los escenarios- disculpadas por condiciones particulares. De
acuerdo con su concepcion, agrega que en el caso de las conductas que resulten

12 Entiendo que la autora inicamente se limita en este analisis al mismo delito de trata cometido por
la victima-victimaria.
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tipicas desde la dptica del tipo positivo, seran situaciones antijuridicas general-
mente —pero no desde el punto estrictamente penal- por estar justificadas por
un estado de necesidad. A criterio del autor, aquellos hechos cometidos por la
victima-victimaria configuran conductas que merecen ser analizadas desde el
tipo penal en una concepcién bimembre y la antijuridicidad especificamente
penal, ya que generalmente son llevadas a cabo sin libertad de eleccion o auto-
determinacion de la victima, constituyendo causales de atipicidad que, segun el
caso, pueden estar justificadas o simplemente disculpadas.

Por ultimo, Marcos Frezzini (2018) propone excluir directamente la configu-
racion de la accidn, puesto que la victima objeto de trata no tiene la posibilidad
de dirigir su accion conforme a un plan final, en sentido de actividad final.

4.2. Aplicacion en la jurisprudencia

4.2.1. Tribunales nacionales

Todos los tribunales nacionales, ya sea la Camara Federal de Casacion como
las camaras de apelaciones, los tribunales orales y los juzgados, han entendido
la clausula como una excusa absolutoria, sin perjuicio de no haberla adoptado
en muchas ocasiones.

En efecto, corresponde aludir a aquellos casos en los que se puso en duda su
encuadre juridico penal.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Cordoba en
autos Dulcinea (causa N° 91017032, 20/05/2014), aplicé la clausula y senalo
que aquella se fundamenta en 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, lo cual, si bien no se expreso, podria ubicarnos mas bien en el ambito
de la culpabilidad. La misma argumentacién utilizo un fiscal general para pedir
la absolucién de una de las acusadas durante su alegato en la causa Landriel y
otros de registro ante el Tribunal Oral en lo Criminal Federal (TOF) Ne 1 de
la Capital Federal (causa Ne FTU 40066,/2013, 23/12/2015). También en el
marco de la culpabilidad fue analizada la clausula por el TOF de Tucumén en
el caso E.S.A. (causa N° FTU 40066,/2013, 23/12/2015).

Por su parte, el TOF de Santa Cruz en R. H., E. O. y otros (causa N° FCR
7531/2013/TO1, 12/03/2020) absolvio a una de las acusadas por entender
que no habia tenido el dominio del hecho ni autonomia en sus decisiones, por
lo que decidio aplicar la clausula de no punibilidad “sea como excusa absoluto-
ria o causal excluyente de antijuridicidad”.
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El fiscal general ante el TOF de Neuquén, al momento de alegar en la causa
Cofre, V. A. (N° FGR 15586,/2017/TO1, 07/09/2020), pidi6 la absoluciéon de
una de las involucradas por considerar que actué en el marco de la causal de ex-
culpacion prevista en el articulo 34, inciso 2°, segunda parte del Codigo Penal vy,
en subsidio, postulo la aplicacion del articulo 5 de la Ley 26364, pues entendio
—con cita a la sentencia N° 1977 dictada por el TOF de Mendoza el 16/11,/2019
en la causa N° FMZ 52275/2017/TO1- que ambas tenian el mismo fundamen-
to: el acotado margen de autodeterminacién de quien comete la accion.

El Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal Ne 7 de Ila
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, en .M.C. (causa N CFP 2091/2019,
13/06/2019), si bien no indico expresamente emplear la cldusula del articulo
5, eximio de responsabilidad a una “mula” por entender que en virtud de

la situacién de extrema precariedad atravesada por I. M. C. -mujer, en situacion
de pobreza, victima de violencia, jefa de hogar, sin estudios secundarios, desocu-
pada, endeudada-, debemos concluir que estamos ante una victima del delito
de trata y no de una autora del delito de transporte de estupefacientes. I. M. C.
no pudo elegir. Su voluntad estuvo colonizada por sus tratantes y la necesidad de
supervivencia, suya y del grupo familiar a su cargo. Esta situacion excluye su cul-
pabilidad (el Estado no puede formularle un reproche basado en la exigencia de
un obrar distinto frente a la situacion de coercion). Se trata de la inexigibilidad
de otro comportamiento, y no de que su acto haya sido conforme a derecho.

Por ultimo, si bien no analizé la naturaleza juridica como tal, el Juzgado Fe-
deral de Rio Gallegos (causa N° FCR 1687,/2017 22,/01/2020) puso de relieve
los problemas de argumentacién y prueba que presenta en la practica la cldusu-
la del articulo 5, frente a lo cual resulta mas facil recurrir a otros institutos que
desvinculan a la persona del proceso, en ese caso, al articulo 34, inciso 2° del
CP (estado de necesidad disculpante).

4.2.2. Tribunales internacionales

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso VCL y AN w. Reino
Unido (16/02/2021), aplico el principio de no castigo. En resumen, encontro
al Reino Unido responsable por la violacion del articulo 4 (prohibicion de la
esclavitud y del trabajo forzado) y del 6 (derecho a un juicio justo) del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos al procesar y condenar a dos ciudada-
nos vietnamitas por delitos relacionados con drogas tras ser descubiertos en
granjas de cannabis cuando atn eran menores de edad vy, a la vez, victimas del
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delito de trata de personas. Alli afirmé que, en determinadas circunstancias,
el procesamiento de las victimas, o de las victimas potenciales de trata, puede
estar en contradiccion con el deber del Estado de adoptar medidas operativas
con el fin de protegerlas.

El Tribunal indico entonces que el deber de adoptar tales medidas tiene dos
objetivos principales: proteger a la victima de trata de nuevos dafos y facilitarle
su recuperacion. Sostuvo que el procesamiento de las victimas de trata seria
perjudicial para su recuperacion fisica, psicologica y social y podria dejarlas
potencialmente vulnerables para volver a ser victimas de la trata en un futuro;
asi, no solo tendrian que pasar por las dificultades propias de un proceso penal,
sino que una condena penal podria crear un impedimento para su posterior in-
tegracion en la sociedad y la privacion de libertad impediria su acceso al apoyo
y los servicios previstos en la Convencion contra la Trata.”

Concretamente, sobre el principio de no castigo manifestd que

[aJunque las victimas de trata no estén exentas de persecucion penal, la con-
dicién de una persona como victima de trata puede afectar a la existencia de
pruebas suficientes [...] y a la conveniencia de hacerlo en base al interés publi-
co [...] las pruebas relativas a la condicion de victima de trata son un “aspecto
fundamental” de la defensa que ésta debe tener la posibilidad de obtener sin
restricciones. (parr. 196)

4.2.3. Tribunales extranjeros'

El Tribunal de Apelacion del Reino Unido (Division Penal), en el caso LM, MB,
DG, Betti Tabot y Yutunde Tijani (21/10/2010), se dedic6 a delinear los alcances
del articulo 26 del Convenio del Consejo de Europa sobre la Accién contra
la Trata de Seres Humanos (2005) y sostuvo al respecto que aquella no es una
obligacion de otorgar inmunidad, sino mds bien una obligacion de establecer
un medio por el cual se considere activamente si es de interés publico enjuiciar
(parr. 18), y que lo que exige es que cada Estado parte prevea la posibilidad de
no imponer sanciones a las victimas por su participacion en actividades ilegales
en la medida en que se hayan visto obligadas a hacerlo (parr. 19). Ademas, se
detallo que aquella

13 Cfr. parr. 159.

14 La mayoria de estos casos fueron extraidos del documento de la UNODC (Oficina de las Naciones

Unidas Contra la Droga y el Delito, 2020).
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esta disponible solo cuando la comisién de un delito era necesaria o se creia
razonablemente que era necesaria para evitar o prevenir la muerte o lesiones
graves cuando, visto objetivamente, la comision del delito era razonable y pro-
porcionada teniendo en cuenta el mal que se debe evitar o prevenir y el delito
no se habria cometido sin esa necesidad.

En California, Estados Unidos, en el caso el Pueblo v. Cross, el Tribunal de
Apelaciones anulo la condena de la victima-acusada, basando su decision en la
determinacion factica del tribunal de primera instancia de pruebas sustanciales
de que el tratante “utilizé repetidamente la violencia contra [la victima-acusadal]
durante el curso de la relacion proxeneta-prostituta apoyando la conclusion
factica expresa del tribunal de que [aquella] estaba bajo una amenaza constan-
te de violencia inminente” (Distrito 4 CA, WL 1306324, 2019, p. 9.). Alli se
determind de manera expresa, clara e inequivoca que Cross infligié violencia
sobre ella hasta el punto de que esta no actuo voluntariamente, sino bajo coac-
cion (p. 10).

El Tribunal de Primera Instancia de Bélgica fund6 también la absolucion
de la victima-acusada en razones de coaccion al indicar que aquella “no tenia
otra opcion” para proteger su vida, su integridad fisica y psicoldgica y la de su
familia que participar en el delito frente a otras victimas (Bélgica, T., Tribunal
de Premiére Instance Francophone de Liege, 19éme Chambre, Parquet no LI37.

LA.99538- 09, 2018, p. 27).

5. Posibles encuadres dentro de la dogmatica penal

5.1. No punibilidad

En el derecho argentino, las situaciones que implican la no punibilidad en su
mayoria estan descriptas en el articulo 34 de Cédigo Penal. Tampoco son puni-
bles determinadas circunstancias previstas en algunos tipos penales, conocidas
como “excusas absolutorias”.

Consecuentemente, la disposicién contenida en el articulo 5 de la Ley
26364 podria entenderse, en principio, como clausula especial o una especie
dentro del género de alguna de esas causales generales previstas en el articulo
34, o como una excusa absolutoria, de aquellas que estan en todo el ordena-
miento y son de diversos tipos.

Hay algunos autores que cuestionan la utilidad de la clausula por entender
que se trata de una eximente general que contiene supuestos ya contemplados
por el articulo 34 del Cédigo Penal.
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Desde ya que disiento con tal postura por todas las consideraciones que
se vienen estudiando en el presente trabajo. No obstante, entiendo que el en-
cuadre de aquella -sin que pierda su especialidad-, dentro de alguno de los
institutos generales, resulta util para su ubicacion sistematica, con el objeto
de determinar las consecuencias juridicas de su aplicacion en el caso concreto.

Resulta imperiosa la necesidad de respetar la independencia de la clausula
como tal y no equipararla a ningtin instituto genérico, pues aquella fue disefia-
da exclusivamente para atender una problemadtica real, que se presenta a nivel
internacional, como es la transformacién de la victima del delito de trata a
victimaria, ya sea por haber cometido el mismo ilicito o por cualquier otro pro-
ducto de su sometimiento. Ese contexto, en el que la persona cometio el hecho
-en principio- penalmente relevante, es totalmente distinto al de cualquier
otro y la disposicion del articulo 5 viene a reafirmar la importancia de tenerlo
en cuenta a la hora de evaluar una imputacion.

Cabe aclarar que pueden existir situaciones de ese tipo que no requieran
de la aplicacion de la clausula, ya sea porque directamente no medié conducta
por parte de la victima -vis absoluta- o porque no se presenta ningdin requisito
tipico, objetivo y/o subjetivo.”

Por ello, el andlisis del posible encuadre sistematico de la clausula comenza-
rd recién en la instancia de la antijuridicidad, para luego pasar a —~comprobada
que fuere-la culpabilidad y, frente a la existencia de delito propiamente dicho,
se analizard entonces la punibilidad. Ello, en respeto de la estructura escalafo-
naria de la teoria del delito, superando cada instancia de analisis para poder
ubicar la clausula dentro de la categoria que mas derechos y beneficios le acuer-
de y menos perjuicios le acarree, sin desatender la persecucion penal hacia el
verdadero responsable de aquellos hechos investigados.

En efecto, de acuerdo con la finalidad del principio y con las situaciones
que pretende abarcar, considero que el estudio podra limitarse a solo dos insti-
tutos de aquellos previstos en el articulo 34, tales como el estado de necesidad
justificante (articulo 34, inciso 3° del CP) y el estado de necesidad disculpante
o exculpante (articulo 34, inciso 2°, segunda parte del CP); y, por otro lado,
también se analizard su encuadre como excusa absolutoria, pues asi es entendi-

15  Por ejemplo, y sin pretender fijar una regla general, aquella victima de trata que se torna victimaria
de aquel y lo hace con la tnica finalidad de evitar su propia explotacion o atenuarla comete una
conducta atipica por ausencia de tipicidad subjetiva, pues no acttia con la ultrafinalidad de explota-
cion que exige la figura del articulo 145 del CP. En este supuesto, no hay necesidad de recurrir a la

clausula del articulo 5 de la Ley 26364.
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da por gran parte de reconocida doctrina y practicamente por la totalidad de la
jurisprudencia argentina.

Las diferencias que se presentan al entenderla en una u otra instancia de
analisis resultan significativas no solo a nivel tedrico, sino también prictico;
de alli nace la necesidad de fijar limites bien claros en lo que respecta a la con-
figuracion de una causal de justificacion, de exculpacion o de no punibilidad.

5.2. Estado de necesidad justificante

5.2.1. Definicion. Requisitos

El estado de necesidad justificante configura una causal de exclusion de la anti-
juridicidad de una conducta tipica. En otros términos, la justifica.

Se encuentra legislado en el inciso 3¢ del articulo 34 del Codigo Penal argen-
tino (“No es punible [...] el que causare un mal por evitar otro mayor inminente
a que ha sido extraino”).

De su letra se deriva la exigencia de que medie una diferencia entre el interés
salvado y el interés sacrificado, la que debe ser esencial en virtud de la naturale-
za y del fundamento de esta causal (Bacigalupo, 1999, p. 401).

Se requiere entonces la concurrencia de una situacion de necesidad que pre-
suponga un peligro para la vida, integridad corporal, libertad, honor, propie-
dad u otro bien juridico que solo pueda ser conjurado o reducido, lesionando
o poniendo en peligro otro bien juridico, ya sea colectivo o individual.

Mir Puig (2018, p. 471) define aquella situacion como un estado de peligro
actual para legitimos intereses que Unicamente puede conjurarse mediante la
lesion de intereses legitimos ajenos y no debe dar lugar a legitima defensa ni al
ejercicio de un deber.

Aquel peligro, ademas de ser inminente y actual, debe constituir un mal,
ya sea propio o ajeno (en este ultimo caso se habla de “auxilio necesario” y se
plantea la posibilidad de colision de deberes).

Inminente en el sentido de probabilidad, no de posibilidad, sino no habria
“actualidad”. Para determinar si existio al momento del hecho tal caracteristica,
el operador debera retrotraerse al momento en el que actué el sujeto —ex ante- y
enjuiciar la situacion seguin lo haria una persona prudente con sus conocimien-
tos y con los que personalmente pudiera tener el agente (p. 472). El peligro
permanente debe ser considerado como actual, puesto que en él la situacién que
amenaza con un peligro se puede convertir en cualquier momento en un dano,
sin que se pueda decir exactamente cuando sucedera (Roxin, 1997, p. 903).
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Asimismo, puede ser actual aquel en el que la lesion del bien juridico vaya a pro-
ducirse con seguridad recién en un momento posterior (Frister, 2016, p. 345).

En cuanto al concepto de “mal”, a criterio de Mir Puig (2018, pp. 472-474)
es esencialmente valorativo, no existe ninguna lesién material que pueda con-
siderarse como mal desde el punto de vista naturalistico. Por supuesto que la
conducta que lo configura no puede ser nunca valorada positivamente por el
ordenamiento juridico en general. Puede provenir de la accion de una persona,
de las fuerzas naturales o de las cosas. No se admite que pueda considerarse
“mal” la lesion de un bien juridico que se encuentra justificada, es decir, no
cabria invocar estado de necesidad justificante frente a la conducta de alguien
que actua en legitima defensa. No asi en el caso de conflicto de males de igual
intensidad, en el que es posible admitir dicha causal pese a que el otro también
actiia amparado en ella.

Comprobada entonces la situacion de necesidad, se exige la inexistencia
de otro modo menos lesivo para evitar el mal que amenaza, es decir, la accién
tipica debe ser un medio apropiado para evitar el peligro y ademas debe ser el
menos lesivo (principio de necesidad). La posibilidad de eludir el peligro siem-
pre debe ser valorada como medio menos lesivo para repelerlo (Frister, 2016,
p. 358).

Por otro lado, y tal como la norma lo indica, se requiere que el mal que se
causa con la accion lesiva sea para evitar otro mayor, por lo que la proporciona-
lidad constituye un limite caracteristico de esta causal. La accion realizada en
estado de necesidad solo resultara justificada cuando la desproporcion entre el
interés que se salva y el que se sacrifica sea esencial. Ello implica que exista una
marcada diferencia en favor del interés que se salva (Bacigalupo, 2020, p. 379).

Lo que se compara no son bienes, sino males (parte de la doctrina habla
de “intereses”); para ello, no solo habra de tenerse en cuenta el tipo de bien
juridico afectado, sino también la forma en la que fue lesionado. Para Frister
(2016, p. 349), lo que se pondera son las chances de salvamento de los bienes
juridicos amenazados —contenidas en la accion- y el riesgo de lesion de bienes
juridicos creado por tales conductas, para lo cual resultard determinante el
valor de los bienes en juego, la medida del menoscabo que avanza producirse
en ellos, el grado de los peligros que los amenazan y el grado de aptitud para
conjurarlos. Por su parte, Lépez Mesa y Cesano (2010, p. 165), de conformidad
con lo expuesto por el maestro Bacigalupo, indicaron que para aquel proceso
de comparacion, pese a no perder de vista la relacion de jerarquia que surge
del ordenamiento positivo —para lo cual, la escala penal constituye un indicio-,
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debe atenderse también el merecimiento de proteccién de un bien concreto en
una determinada situacién social.

A diferencia de la legitima defensa, en estos casos la accion de salvamento
debe ser estrictamente subsidiaria respecto a cualquier otra conducta que afecte
en menor medida -o directamente en ninguna- los bienes juridicos ajenos.

Asimismo, es requisito indispensable para la aplicacion de esta causal de
justificacion que la situacion de necesidad no haya sido provocada intenciona-
damente por el sujeto. Ello plantea algunos problemas con el auxilio necesario
de otra persona, pues se debe decidir si el sujeto en cuestion es el auxiliador
o el auxiliado. Para la doctrina mayoritaria espaiola, por ejemplo, debe ser el
auxiliador y no el necesitado el que no debe haber probado intencionalmente
la situacion de necesidad -con independencia de si el auxiliado la provocé o
no- (Mir Puig, 2018, p. 486).

Por ultimo, se exige que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obli-
gacion de sacrificarse, para lo cual no resulta suficiente un deber genérico, sino
que se debe tratar de un deber basado en normas juridicas que determinen sus
limites y su contenido.

En resumen, los elementos que conforman esta causal son: 1) mal causado;
2) mal evitado; 3) actualidad o inminencia de la situacion de afectacion y no
existencia de medios inocentes para conjurar la necesidad; 4) a quien se ampa-
ra en ella le debe ser extraiio el mal que amenaza con afectar al bien juridico
que se quiere salvar; 5) tampoco debe tener por oficio o cargo la obligacion de
sacrificarse; y, por ultimo, 6) como elemento subjetivo, el autor tuvo que haber
obrado con la intencion de sacrificar objetivamente el mal menor por evitar uno
mayor. En ese marco, la acciéon de la victima, salvo excepciones, suele verse como
la situacién menos lesiva, aunque habra de analizar cada caso en particular.

5.2.2. Posible encuadre para la clausula del articulo 5 de la Ley 26364
En mi opinion, el contexto en el que se encuentran las victimas del delito de
trata de personas ciertamente configura una situacion de necesidad de caracter
permanente. Entonces, para determinar el encuadre dentro de esta causal, lo
que habra de definirse es si aquella situacion de necesidad justifica la conducta
tipicamente relevante o si solo excluye la culpabilidad del agente.

Para ello, se deber4 atender a los males o a los intereses en juego en el caso
en particular, pues si bien aquellos que fundamentan la accion de salvaguarda,
en principio pueden ser determinados de antemano (minimamente dignidad y
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libertad) no asi los males que la victima-victimaria podria poner en riesgo con
su conducta.

En cuanto a los requisitos de la eximente del articulo 34, inciso 3° del CP, la
operatividad de la clausula en cuestion favorece su flexibilizacion y, por tanto,
aquellos deben ceder o, en otras palabras, se deben tener por configurados
frente a la comprobacion de que el agente fue victima del delito de trata y que
cometié un hecho penalmente relevante como consecuencia de su situacion.

Asi, por ejemplo, en cuanto a la condicion de peligro inminente y actual,
en estos casos deberd adoptarse como regla general que existe uno de caracter
permanente (entonces actual) en virtud del contexto al que esta sometida la
victima-victimaria. En tal sentido, la PROTEX (2021, p. 17), al fijar lineas de
interpretacién y pautas para la aplicacion del principio bajo estudio, indico que

[n]o es necesario establecer que al momento de cometer el acto ilegal la victima se
encontraba expuesta a un riesgo de dafio o peligro inminente. Ello, debido a que
la victima de trata estd ya sujeta a un grave y continuo abuso fisico y mental. (p. 17)

El Grupo de Trabajo (Naciones Unidas, 2020a) también ha remarcado la
“importancia de tener flexibilidad en el sistema de justicia cuando se trate de
implementar el principio” (p. 5, parr. 27); en este andlisis, se trataria -entre
otras cosas- de flexibilizar la interpretacion y el encuadre de la clausula dentro
de los institutos dogmaticos, fundamentalmente en lo que refiere a los requisi-
tos que la norma general prevé, siempre en beneficio de la victima.

En resumen, en aquellos casos en los que la victima del delito de trata co-
mete un hecho como consecuencia directa de su explotacion, parecerian pre-
sentarse todos los requisitos del estado de necesidad. Existe un mal amenazado
(cuyo titular es la victima), otro que se lesiona (el de un tercero), en el contexto
de una situacion de necesidad (situacion de explotacion con constante menos-
cabo de sus derechos fundamentales), permanente (el dafio a su persona esta
latente durante todo el lapso en el que es sometida) y en ningin caso aquella
situacion ha sido provocada por la propia victima ni cuenta con la obligaciéon
de sacrificarse.

Consecuentemente, de este analisis se deriva la efectiva posibilidad de encua-
dre de la cldusula en este instituto dogmatico-penal, como asi también en el es-
tado de necesidad disculpante (como se vera en el siguiente punto), por lo que
su categorizacion quedara sujeta a la ponderacion de males que se presente en
el caso concreto sometido a examen, sin perjuicio de otorgar prioridad a este
supuesto, toda vez que de encuadrar aqui directamente no se configura el injusto.
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5.2.3. Beneficios y problemas de este encuadre

De considerar que la clausula encuadra en dicha causal, como una especie de
clausula especial, la conducta tipica de la victima entonces estaria justificada.
En consecuencia, no existiria juicio negativo sobre el hecho investigado.

El principal problema -y probablemente el motivo por el cual la clausula
generalmente no es entendida dentro de este instituto- es que al descartar la
antijuridicidad, ya no hay ilicito que reprochar. Entonces, de existir otros auto-
res o participes en el hecho que no lo hayan cometido como consecuencia de
su situacion de sujeto pasivo del delito de trata sino que, por el contrario, lo
hayan hecho como sujetos activos de aquel, estos se beneficiarian del principio,
lo cual precisamente no se persigue mediante su dictado.

Empero, entiendo que aquel obstiaculo podria ser salvado recurriendo a la
figura de la autoria mediata, pues, en estos casos, la base de la cadena causal
que conduce al resultado por medio de la accion contiene, como eslabon inter-
medio (Frister, 2016, p. 534), la conducta de la victima que actia coaccionada,
expresa o tacitamente. En tal supuesto, es el autor mediato (aqui, el tratante)
quien causa por si mismo el resultado tipico y, de este modo, satisface el tipo
objetivo del delito respectivo en su propia persona. Indica alli Frister (2016)
que este es quien “actua tipicamente al usar a otro como instrumento vy, de este
modo, puede ser penado como autor, sin que tenga que serle imputada a ¢l la
accién tipica del otro como tal” (p. 534). La manifestacion del dominio del he-
cho por parte del autor mediato es el dominio de la voluntad de quien ejecuta
el hecho; en el supuesto que aqui interesa: la victima de trata.

Para su configuracion, el llamado “sujeto de adelante” (o instrumento) tuvo
que haber actuado en virtud de un error, bajo coaccién o en un estado en el
que no haya tenido capacidad de decision o que la tuviera considerablemente
disminuida. El segundo de los supuestos es el que podria presentarse en caso
de encuadrar la clausula como una especie dentro del estado de necesidad jus-
tificante. Al respecto, indica Stratenwerth (2017) que, en aquellas situaciones
en las que el instrumento acttia conforme a derecho por mediar una situacion
de legitima defensa o estado de necesidad,

quizd deba ser el criterio rector para la solucion de estos casos la simple idea de
que aquel que produce dolosamente una situacion de necesidad, que entonces
pueda ser superada solo mediante la lesion de uno de los bienes juridicos impli-
cados, tiene que responder penalmente por esa lesion. (p. 385)
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5.3. Estado de necesidad disculpante o exculpante

5.3.1. Definicion. Requisitos

El estado de necesidad disculpante o exculpante estd previsto en el inciso 2°,
segunda parte del articulo 34 del Codigo Penal argentino, que reza: “No es
punible [...] el que obrare violentado por amenazas de sufrir un mal grave e
inminente”.

Los requisitos coinciden con los del estado de necesidad justificante -los
que doy por reproducidos-, a excepcién de la diferencia esencial de jerarquia
entre el interés juridico que se salva y el que se sacrifica, pues aqui puede ser
el interés lesionado igual o incluso superior, pero la conducta es disculpada
porque el sujeto en estas circunstancias actia bajo una situacion de conflicto
en la cual no le es exigible que deje sacrificar el interés amenazado (Mir Puig,
2018, p. 467).

El hecho asi cometido configura un injusto penal, pues ha sido llevado a
cabo fuera del amparo de un derecho; el sistema juridico no lo autoriza.

La opinién mayoritaria dentro de la doctrina sostiene que el estado de ne-
cesidad disculpante o exculpante posibilita renunciar a la culpabilidad (Baci-
galupo, 1999, p. 391). No actta culpablemente -indica Stratenwerth (2017,
p. 315)- quien comete un hecho antijuridico para evitar un peligro actual, no
conjurable de otro modo.

5.3.2. Posible encuadre para la clausula del articulo 5 de la Ley 26364

El posible encuadre de la clausula ha sido detallado al momento de analizar el
estado de necesidad justificante. Tal como fue indicado, si cabe su encuadre en
este supuesto o en el anterior dependera exclusivamente de los males o intere-
ses en juego, por lo que ello estard sujeto a las circunstancias de hecho que sean
sometidas a examen.

En este andlisis no se debe soslayar que cuanto m4s intenso es el vinculo en-
tre el individuo y la comunidad, mayores son las exigencias de la segunda para
con el primero. Asi, si la comunidad le ha proporcionado al sujeto activo del
delito los bienes y comodidades de la vida en comun de forma real y completa,
podra exigirle legitimamente que siga sus normas con mayor rigurosidad. En
este caso, poco margen le queda a la sociedad para demandarle a la victima del
delito de trata una conducta conforme a derecho en el marco de su explotacion.
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5.3.3. Beneficios y problemas de este encuadre

De considerar la norma prevista en el articulo 5 de la Ley 26364 como una
clausula especial dentro del estado de necesidad disculpante, la victima no ac-
tuaria justificadamente, por lo que el hecho cometido configuraria un injusto
penal del que, sin embargo, no se podria realizar un juicio negativo sobre su
autor.

De ello se deriva uno de los beneficios de su encuadre, pues la imputacion
del hecho al participe o a otro coautor que no haya sido victima de trata no es
para nada problematico, como en la anterior causal en la que solo cabria una
posible autoria mediata.

Como aspecto negativo, podria serle atribuida a la victima una responsabi-
lidad civil y/o alguna medida de seguridad posdelictual, puesto que la ley solo
requiere para ello la comision de un injusto penal. Asimismo, a diferencia del
justificante, frente al estado de necesidad disculpante existe un derecho a la
legitima defensa y, un error sobre los presupuestos objetivos de esta causal, deja
intacto el dolo.

5.4. Excusa absolutoria

5.4.1. Definicion

Una excusa absolutoria es una causa personal de exclusion, levantamiento, can-
celaciéon de la pena que corresponderia imponer en virtud de la comision de
una accion tipicamente antijuridica y culpable (delito).

Son situaciones normativamente consagradas, en virtud de las cuales el Es-
tado, en ejercicio de una opcién politico-criminal, decide renunciar a la aplica-
cién de una pena ante un hecho que resulta tipico, antijuridico y culpable, con
el propdsito de obtener un fin que privilegia social y politicamente por sobre
el ejercicio de su potestad punitiva, pues la gravedad de la ilicitud resulta insu-
ficiente para legitimar el ejercicio del ius puniendi (Bacigalupo, 2020, p. 387).

Su fundamento reposa en las distintas consideraciones politico-criminales,
en las que el poder legislativo prioriza otras razones ante el castigo de un delito
por razones de utilidad o de conveniencia. La razén de su sancién no es fijar
un permiso ex ante, sino que, por el contrario, es impedir la persecucién penal
luego de constatada la comision del hecho tipicamente relevante, en cuyo caso
serd el juez interviniente quien decidird su operatividad, segun se verifique o no
el supuesto de hecho correspondiente.

Al ser excepcionales, resultan de aplicacion sumamente restrictiva, por lo
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que Unicamente resultan operativas frente a determinadas circunstancias (suje-
to-tipo penal), estrictamente descriptas en la disposicion legal que la contiene.

La doctrina dominante las explica como causas que excluyen la punibilidad
por fundamentos esencialmente diversos a las causas de justificacion e incul-
pabilidad.

La punibilidad, stricto sensu, es la posibilidad de coercion penal, es decir, la
posibilidad efectiva de imponer la pena merecida.

Cuando media una excusa absolutoria, al delito cometido no le cabe como
consecuencia la aplicacion de una pena, pues la ley determina que, en aquellos
especiales y especificos supuestos, el Estado debe inhibirse de ejercer su poder
punitivo por no cumplirse el requisito de la punibilidad.

Aun se discute en la doctrina la ubicacion sistémica de aquella, pues mien-
tras algunos la entienden dentro de la teoria del delito, otros afirman que co-
rresponde ubicarla por fuera de ella, como una categoria dogmatica distinta e
independiente en la que, una vez configurado el delito como accion tipicamente
antijuridica y culpable, corresponde luego analizar alli la necesidad de pena.

5.4.2. Posible encuadre para la clausula del articulo 5 de la Ley 26364
Ciertamente, conforme la redaccion de la cldusula, de su lectura podria inter-
pretarse que se trata de una excusa absolutoria, puesto que, de todas las catego-
rias analizadas, inicamente en el marco de esta se estd frente a la configuracion
de un delito, y el articulo 5 habla de “la comision de cualquier delito”.

Asi es como la ha entendido la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia
argentina.

5.4.3. Beneficios y problemas de su encuadre

Tal como refiere Hairabedian (2013, pp. 92-93), entender la clausula dentro
de esta categoria resulta util para que sus efectos no beneficien a terceros, que
incluso podrian llegar a ser sus propios tratantes, pues son causas que excluyen
la pena y no el delito.

Sin embargo, es tal vez el principal problema de este encuadre que, sin per-
juicio de la eximicién de sancion hacia la victima, conceptualmente aquella
cometio un delito y es esta connotacion negativa la que se quiere evitar con el
principio de no castigo, pues, en ese escenario, ciertamente resultaria mas util
recurrir a una causa de justificacion o de disculpa general para directamente
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entender la ausencia de configuracién de injusto o de delito. Esto, ademis,
ahorra la tarea de argumentacion y comprobacion que exige el articulo 5 de la
Ley 26364 tal y como es entendido actualmente por la doctrina y la jurispru-
dencia, lo que lleva a su nula aplicacion.

Por otro lado, es dable remarcar que la excusa absolutoria solo surte efecto
en el ambito penal, por lo que seria procedente un reclamo hacia la victima -si
se quiere- por medio de otras vias.

6. Otros encuadres posibles
6.1. Como norma de proteccion de los derechos humanos
Actualmente, desde la comunidad internacional, se empieza a hablar de Ia he-
rramienta como una norma de proteccion de los derechos humanos.

De conformidad con aquella corriente, la PROTEX (2021), en su reciente
informe, indicé que:

[e]n definitiva, el principio de no punibilidad es una manifestacion de la proteccion
de los derechos humanos de las victimas y en ese sentido debe ser interpretado
puesto que si su abordaje se limita a una instancia de la teoria del delito (ya sea
como excusa absolutoria, causal de justificacion o supuesto de atipicidad), estaria-
mos suponiendo que deben iniciarse investigaciones penales contra victimas que se
encuentran en esta situacion y esto es justamente lo que debiéramos evitar. (p. 12)

Propone entender la clausula

como una manifestacién del principio de proteccion integral a las victimas de
trata de personas y no reducirse exclusivamente a revertir imputaciones que ya
comenzaron a correr, sino también y principalmente a proteger desde un primer
momento los derechos de la victima ddndole tratamiento juridico de tal e in-
cluirla en el proceso como testigo. (PROTEX, 2021, p. 26)

En mi opinion, tal encuadre no resulta incompatible con el andlisis de la
clausula dentro de alguna categoria dogmatica a los fines de su sistematizacion;
desde ya comparto con los fiscales especializados que el escenario ideal es que
las victimas nunca sean sometidas a un proceso penal en calidad de acusadas
-siquiera un solo dia-, pero entiendo que pueden existir situaciones que lleven
a dudar acerca de tal condicién y, por tanto, so riesgo de beneficiar a un posible
explotador, se requiera de una rapida pesquisa que confirme tal estatus.

Asi, si bien coincido con entenderla como una herramienta para la pro-
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teccion de los derechos humanos de las victimas, considero que ademds debe
ser encuadrada en alguna categoria dentro de la sistematica de la teoria del
delito, para que, en tales casos, comprobado su rol, pueda ser desvinculada ra-
pidamente del proceso sin tantas exigencias de comprobacion y sin requerir la
configuracion de ciertos presupuestos que tnicamente demoran la virtualidad
de la clausula y, con ello, acrecienta la revictimizacion.

6.2. Como regla de disponibilidad de la accion penal

Otra posibilidad, en términos procesales y siempre en miras a garantizar la ma-
yor tutela a estas victimas, sin perder de vista la importancia de no confundirlas
con los sujetos activos del delito que padecen, también podria tratarse de un
principio aplicado como regla de disponibilidad de la accion penal. Es decir,
una especie de principio de oportunidad reglado que parte de una decisién
de politica criminal que obstaculiza la persecucion penal, siempre y cuando
se corrobore la presencia de los requisitos que prevé la norma: condicién de
victima del delito de trata de personas y relacion directa del hecho objeto de
investigacion con aquella situacion de sometimiento.

Cabe recordar que el principio de oportunidad es una excepcion a la regla
de la legalidad procesal, que viene motivada por la preponderancia, en algunos
casos, de la necesidad preventiva (de la no-necesidad de prevenir) ante ciertas
conductas (Sanchez-Ostiz, 2012, p. 178).

Un abordaje semejante adoptod el Grupo de Trabajo sobre la Trata de Per-
sonas, en su séptima reunion, del ano 2017, en la cual se refirié al concepto
de “discrecionalidad del fiscal”, y lo reitero en la siguiente, celebrada en 2018.

Parte de la jurisprudencia externa ya ha acudido a las directrices procesales y
a la discrecion fiscal para garantizar el no procesamiento y posterior castigo de
las victimas-victimarias. Asi, en el caso N° 17/03852 de la Corte Suprema de
Paises Bajos (2018) se determino que las directrices expresamente previstas en
el Codigo de Procedimiento Penal y en el Codigo Penal resultaban suficientes
para dar cumplimiento al articulo 8 de la Directiva de la Union Europea (UE)
(parr. 4.2), y en Reino Unido, en el caso LM, MB, DG, Betti Tabot y Yutunde Ti-
jani, EWCA Crim 2327 (2010) se adoptaron sus disposiciones procesales como
complementarias de aquella norma (parr. 4) y se sostuvo que el articulo 26 de
la Convencion del Consejo Europeo habla en este sentido del “interés publico”
como pauta a considerar para proceder o no al enjuiciamiento de una presunta
victima-victimaria (parrs. 16 y 18).
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Entiendo, tal como en el punto anterior, que esta interpretacion tampoco
resulta incompatible con el analisis de la clausula dentro de la ubicacion siste-
matica de la teoria del delito, como sucede, por ejemplo, con el principio de
insignificancia en la tipicidad.

7. Propuesta

Conforme fue indicado al inicio del presente trabajo, la propuesta que aqui
se expone es para aquellas situaciones en las que el proceso penal indefectible-
mente se inicia en contra de la victima-victimaria, en virtud de que las circuns-
tancias del caso no resultan tan claras como para desvincularla directamente
del proceso vy, por tanto, se requiere una rapida y breve pesquisa que asi lo
verifique.

De ese modo, comprobada su calidad de victima, cobra virtualidad la clau-
sula prevista en el articulo 5 de la Ley 26364, la que, a fin de ser aplicada al
caso concreto, entiendo que resulta pertinente su debido encuadre dentro de
alguna categoria de la teoria del delito, a fin de conocer las consecuencias de su
operatividad como también las exigencias que deberian cumplimentarse para,
con ello, otorgar legitimidad, claridad y objetividad a la decisién del operador,
simplificando la tarea de aplicacion del derecho al caso y garantizando el prin-
cipio de igualdad respecto a todas aquellas personas que cometan delitos bajo
el mismo contexto.

Por ese motivo deviene indispensable penetrar en el significado profundo de
la clausula y el fin perseguido con su sancién. En esa busqueda, cabe recordar
que la misién del derecho es ordenar la vida social por medio de normas y es
aquel el que se vincula a las estructuras del ser y no a la inversa. Comparto la
consideracion que efectia Robles Planas (2015) en cuanto a que “la ley casi
nunca aparece primariamente como la solucion al caso. A ella se llega solo a
partir de la ubicacion del problema en el sistema y de la inevitable reflexion
sobre la legitimidad material de la decision” (p. 8). De alli la importancia de
su ubicacion sistematica y de unificar criterio en cuanto a las exigencias de la
clausula tal y como se encuentra receptada por el Estado argentino.

En efecto, en esa labor hermenéutica que aqui se sugiere se le asignard un
sentido a la disposicion que, en mi opinion, realza la idea de justicia y derecho,
pues no solo se propone restar exigencias que la ley no prevé para su efectiva
aplicacion al caso, sino también ubicarla como excluyente de la antijuridicidad
-en principio- y como segunda instancia de la culpabilidad, mas no llegar a la
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punibilidad, en la que se entiende a la victima como autora de un delito. En
definitiva, excluir la configuracion de un delito antes que la pena.

Asi, considero que la disposicion del articulo 5 de la Ley 26364 debe ser en-
tendida como una clausula especial que prevé una situacion de necesidad -en
principio, de cardcter permanente, salvo que se demuestre lo contrario- que da
lugar a un estado de necesidad que excluye la antijuridicidad o la culpabilidad,
dependiendo de los intereses lesionados y protegidos mediante la accion de
salvaguarda llevada a cabo por la victima en el caso concreto.

En ese marco, dentro de aquellos institutos generales, debera ser entendida
la disposicion como una regla especial que hace a la flexibilizacion de los re-
quisitos que exige cada uno de ellos, restando unicamente para su operatividad
que: 1) el sujeto-agente que comete el hecho -que se encuentra en una situa-
cion de necesidad- sea una victima del delito de trata de personas; y 2) que lo
haya cometido como consecuencia directa de ello.

Acerca de tales exigencias, como ya fue dicho, no se requieren pruebas ab-
solutas, sino que basta con indicios suficientes o motivos razonables que asi
lo demuestren. En el documento publicado recientemente por la PROTEX
(2021, p. 17), como primera linea de interpretacion y pauta a considerar para
la aplicacion del principio se afirmé que no resulta necesario establecer que al
momento de cometer el acto ilegal la victima se encuentre expuesta a un riesgo
de daio o peligro inminente, puesto que ya estd sujeta a un grave y continuo
abuso fisico y mental; seguidamente, como segunda pauta se establecio que el
principio debe ser interpretado ampliamente.

Comprobados entonces esos dos supuestos, operaria de pleno derecho la
presuncion iure et de iure de la situacion de necesidad que atraviesa esa persona
al momento de cometer el hecho que prima facie se le imputa, por lo que uni-
camente restaria llevar a cabo la tarea de la ponderacion para determinar en
cual de los dos estados de necesidad se enmarca y asi desvincular a la victima lo
antes posible del proceso penal y, de corresponder, continuar con sus consortes
que no detenten la calidad de tal.

En ese marco, efectuada la ponderacion de los intereses, si aquel que se
lesiono es considerado de menor importancia por el ordenamiento juridico
respecto al que se intentd proteger con la accion de salvaguarda, entonces se
presenta como una especie de causa de justificacion, matizada y ponderada,
significativamente mas rica que el estado de necesidad genérico, con el que
se encuentra en relacion de especialidad. En este supuesto, la victima siquiera
comete un injusto penal, pues su conducta esta justificada por el derecho.

317



Yazmin Rocio de los Santos | Anilisis sobre la naturaleza juridica de la clausula de no punibilidad prevista en la Ley 26364 de trata de personas

Por el contrario, si se tratase de dos males o intereses en igualdad de jerar-
quia o que el lesionado haya sido superior al que se intent proteger con la
accién, la clausula deberd entenderse como una especie de causal de excul-
pacion por haber actuado el agente en un estado de necesidad disculpante o
exculpante. Aqui, en cambio, la conducta de la victima es antijuridica, pero no
se le puede reprochar penalmente.

Para llevar adelante aquella tarea, indica Baldé Lavilla (2016), sera deter-
minante

analizar el contexto en el cual se ha producido dicha accion tipicamente relevan-
te de salvaguardia (actio duplex), para determinar si ésta se considera conforme
a Derecho, a pesar de poner en peligro intereses juridico-penales, contraria a
Derecho pero exculpada o, finalmente, punible. (p. 3)

Las consecuencias de uno u otro encuadre ya han sido desarrolladas en los
parrafos precedentes.

Entiendo que la presente propuesta concilia con las ideas aportadas por
la —entonces- relatora especial sobre la trata de personas, especialmente mu-
jeres y nifos, Maria Grazia Giammarinaro (Naciones Unidas, 2020b, punto
30), quien afirm¢ sobre dicho principio que cuando los Estados no siguen la
recomendacion de introducir una disposicion especifica, deben cumplir con su
deber de no castigar interpretando las normas nacionales existentes —como las
que prevén la justificacion, basada en la coaccion o en el estado de necesidad-
como cldusulas generales de exencion de responsabilidad para las victimas de
la trata que han cometido delitos dependientes de aquella figura penal. No
obstante, agrega que estas cldusulas de justificacion “tradicionales” deben adap-
tarse al contexto de la trata, lo que incluye la apreciacién de que las amenazas
hacia una victima de tal para que cometa un delito o la coaccion a la que se ve
sometida pueden ser indirectas o psicoldgicas, que la servidumbre por deudas,
las amenazas de denuncia a las autoridades u otros medios sutiles, como el abu-
so de una posicion de su vulnerabilidad, pueden estar en juego.

Asimismo, a mi criterio, este encuadre es el que mejor se corresponde con la
teleologia del principio, cuyo propdsito es evitar la revictimizacion.

En tal sentido, comprobada la condicion de victima y la comisién del hecho
como consecuencia de ello, se deberd desvincular a la persona con la mayor
premura posible del proceso penal en calidad de sujeto activo y resguardarla
como corresponde.

A todo evento, aquel proceso continuara con aquellos involucrados que no
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se vean alcanzados por la clausula, pues cabe afirmar, de conformidad con lo
recientemente remarcado por la PROTEX (2021), que

[l]a aplicacién de la cldusula de no criminalizacion no implica impunidad sobre
los hechos, ya que los actos cometidos como consecuencia directa de la situacién
de explotacion, pueden y deben ser eventualmente imputados al explotador/
tratante mediante la aplicacién de otras formas de autoria sobre el hecho. Por
ejemplo, autoria mediata. (p. 26)

En definitiva, lo que aqui se propone es velar por la plena aplicacion de la
disposicion -o, en su defecto, descarte- en etapas tempranas del proceso v,
mediante ella, entender que la victima-victimaria no cometi6 un delito, sino un
ilicito penal o directamente que realizd una conducta tipica justificada.

Es decir, no eximir de sancion penal a la victima por cuestiones de politica
criminal (excusa absolutoria), sino por considerar que directamente no come-
ti6 delito alguno, puesto que ciertamente la conducta llevada a cabo ha sido
fuera de su ambito de libertad de autodeterminacion, en un cuadro de domi-
nacion y sometimiento ajeno a sus posibilidades de decision.

La aplicacién tardia de la clausula no solo incumple con la ley nacional en
cuanto a los derechos que les acuerda a las victimas de estos delitos atroces con-
tra los derechos humanos, sino también con los compromisos internacionales
asumidos en la materia.

En tal sentido, la relatora especial Giammarinaro (Naciones Unidas, 2020b)
también afirmo que la “no sancién” no puede implementarse adecuadamente
mediante una simple mitigacion de las penas impuestas, y se refiri entonces a
las Recomendaciones de la OSCE que sefialan que “la mera concesion para la
mitigacion [...] no equivaldria al cumplimiento de la obligacion de no sancion
porque no tiene en cuenta la verdadera condicion de la victima” (8 punto
37), es decir, ignora el sometimiento de la victima a la fuerza dominante del
traficante y la consiguiente falta de ejercicio del libre albedrio en la comision

del delito.

8. Conclusion

En definitiva, considero que los principales problemas que giran alrededor de
la cldusula prevista en el articulo 5 de la Ley 26364, fundamentalmente su
aparente falta de utilidad en la praxis como también su aplicacion tardia por
parte de los tribunales, deviene de su errénea ubicacion sistematica y, con ello,
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la carga probatoria que se le impone por encima de las exigencias previstas en
la propia disposicion.

La correcta subsuncion sistematizada del instituto, de acuerdo con las reglas
que ofrece la dogmatica penal, conlleva en el caso, por ejemplo, a entender que
la victima directamente no comete un delito penal. Pues lo contrario, sin per-
juicio de que luego no reciba sancion penal, a mi criterio agudiza su revictimi-
zacion. El principio pierde su esencia en su totalidad, pues aquel busca poner
en evidencia la ausencia de autodeterminacién en la conducta de una victima
del delito de trata de personas.

El objetivo del presente estudio es otorgar mayor practicidad a la clausula
prevista en el articulo 5 de la Ley 26364 para que, en los casos que corresponda,
pueda ser aplicada sin mayores dilaciones ni obsticulos producto de la inter-
pretacion doctrinaria o judicial, ademas de respetar las normas internacionales
que refieren a la amplitud del principio de no castigo y su flexibilidad al mo-
mento de su aplicacion, siempre en miras de garantizar y tutelar los derechos
de las victimas del delito de trata.

Recurrir a otras figuras genéricas, como el principio in dubio pro reo o a las
eximentes generales ya desarrolladas, no hace a la esencia del principio de no
castigo de recepcion y envergadura internacional, el cual debe ser respetado en
cualquier investigacion penal.

Si actualmente se evita aplicarla por la cantidad de problemas probatorios
que presenta y porque ademds sus consecuencias son menos beneficiosas para
las victimas (por adoptarla en general como excusa absolutoria), es justamente
porque se esta apelando a una interpretacion que la desvirtua y, por tanto, debe
ser dejada de lado.

En conclusion, lo que aqui se propone es que cuando las agencias encarga-
das de tener el primer contacto con el hecho no logren discernir entre victima
y victimario y entonces sometan a esa posible victima a proceso, los operadores
otorguen prioridad a la comprobacion de esta situacion previo avance de la
investigacion y, mas aun, previo al dictado de medidas cautelares tan extremas
como un encarcelamiento preventivo. Entonces, comprobada la calidad de vic-
tima y la relacion directa de esta circunstancia con el hecho por ella cometido,
se la desvincule de inmediato del proceso penal en virtud de la aplicacion del
principio que prevé la presuncion iure et de iure de que aquella actué en un
estado de necesidad -justificante o disculpante, dependiendo de los males en
juego-y con motivo de su condicién de tal (articulo 5 de la Ley 26364).
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