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PROBLEMATICA DEL CONSENTIMIENTO EN EL DELITO DE
TRATA DE PERSONAS A PARTIR DE LA LEY 26.842

Wasinger, Rodrigo G.

rodrigowasingerl5@gmail.com

RESUMEN

La sancién de la ley 26.842 sellé un fuerte debate en lo referido a la relevancia del
consentimiento de la victima mayor de edad para disponer de los bienes juridicos que
pretendia proteger el delito de trata de personas. Basdndose en una postura
abolicionistaq, el legislador argentino establecié una presuncién segun la cual una
persona mayor de edad no podia optar libremente por realizar ninguna de las
actividades descritas como explotacién a los fines de la ley. Esta decisidon generd
discusidn, sobre todo en lo referido al ejercicio de la prostitucién.

En el presente trabajo se expusieron brevemente los antecedentes normativos del
delito. A su vez, se plantearon los principales argumentos doctrinarios contrapuestos
entre los que defendiaon la legitimidod de la norma y quienes cuestionaban su
constitucionalidad. Finalmente, se presentaron las decisiones judiciales de las distintas
salas de la Cdmara Federal de Casacion Penal que dieron vigencia a la norma hasta la
actualidad.

PALABRAS CLAVE

Trata de personas, consentimiento, prostitucion

INTRODUCCION

Lo troto de personas es uno de los tiene el objetivo de elaborar una
negocios mas redituables del crimen Convencién Internacional Contra la
organizado internacional. En un Delincuencia Organizada
principio, la comunidad internacional Transnacional, junto con la redaccion
asocia o lao trata de personas de instrumentos internacionales que
exclusivamente con el ejercicio de la abordan la trata de mujeres y nifios, la
prostitucién. Esto dltimo se puede lucha contra la fabricacion y el tréfico
advertir en el “Convenio para la de armas de fuego, y el trdéfico y el
represion de la trata de personas y de transporte ilicitos de migrantes.

la explotacién de la prostitucién ajena’,
adoptado por la Asamblea General en
su resolucién 317, de 2 de diciembre de
1949. En dicho instrumento se adopta la
tradicional postura abolicionista que
compromete a los Estodos a
criminalizar la prostitucién, negdndose
a cualquier tipo de regulacién o
permision de la misma.

Finalmente, la convencidn se celebrd en
la ciudad de Palermo, ltalia, el 10 de
noviembre del 2000. En la misma se
aprueba la Convencién contra la
Delincuencia Transnacional
Organizada complementada con el
Protocolo para Prevenir, Reprimir vy
Sancionar la Trata de Personas. Aqui se

amplian las modalidades de
Mediante la resolucién 53/11, la explotacién  considerédndola  como
Asamblea General de Naciones Unidas explotacién sexual vy laboral, la
decide la creacién de un Comité esclavitud, la servidumbre vy la
Especial Intergubernamental. El mismo extracciéon de dérganos. Es muy
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importante la separacién del concepto
de trata con el de prostitucién en razén
de lo necesidad de lograr la mayor
colaboracién internacional posible.
Mapelli Caffarena (2012) comenta que
“los paises que tienen legalizada la
prostitucién se niegan a admitir que la
misma sea siempre un acto de
explotacién y, en consecuencia, no
admiten que aquellos supuestos en los
que media el consentimiento y se trata
de una persona adulta deban incluirse
como supuestos de trata” (p. 31).

En lao Argentina se tipifica como delito,
por primera vez, la trata de personas
mediante la sancién de la ley 26.364 del
aoffio 2008 (art. 145 bis CP), en
cumplimiento de lo dispuesto en el art 3
del Protocolo de Palermo. En este punto,
el consentimiento de la victima mayor
de edad es eficaz para volver atipica la
conducta.

En el afio 2012 se sanciona la ley 26.842
que modifica sustancialmente el tipo
penal quitando relevancia al
consentimiento de la victima mayor de
edad. Este es el problema que aborda la
investigacién, ya que una parte de la
doctrina considera que la modificacion
es contraria al principio de autonomia
personal consagrado en el art. 19 de la
Constitucién Nacional.

METODOS

Se utilizdé el método de contrastacién de
la hipdtesis por documentacion. Se llevd
o caobo mediante consulta de la
bibliografia especializado, andlisis de

fallos de los tribunales federales e
instrumentos legales nacionales e
internacionales.

RESULTADOS y DISCUSION

Como ya se menciond, el punto
neuradlgico de la discusién a partir de la
modificacion efectuada por la ley 26.842
fue el valor del consentimiento de la
victima mayor de edad. La literatura se
dividié principalmente en dos posturas.

Por un lado, se encontraban las ideas
abolicionistas actualmente muy ligadas
al feminismo radical. Segun esta
corriente, la prostitucién siempre fue
sinénimo de trata y nunca podia ser
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considerada como un trabojo. No se
estimaba ninguna distincién entre
estratos econdmicos, entre edades de
la victima, ni entre si existia algun tipo
de coaccién -fisica o psicoldgica- o no
(Morcillo, S. y Varela, C., 2017).

En el marco de estas ideas se
encuadran algunas posturas
doctrinarias que defendian la

legitimidad de la ultima modificacion
legal del delito:

[.] Consideromos que ante la
consumacién del tipo, una adecuada
hermenéutica de la norma prevista en el
articulo 145 bis del Cdédigo Penal es
aquella que le veda cualquier efecto
juridico desincriminador. Y ello asi, por
la significacion del objeto juridico
tutelado [la libertaod] fuera de todo
negocio juridico por ser innata a la
condicién humana Y,
fundomentalmente, por la jerarquia
supraindividual del bien protegido
(Niremperger Z. & Ronddan F., 2021, p. 158).

Por otro lado, se observabaon los
partidarios de una idea contropuesta
que aceptaban la posibilidad de optar
al trabajo sexual como una opcién de
vida. El fundamento principal era el
libre ejercicio del derecho a la libertad
sexual y la autonomia personal
consagrada en la  Constitucidén
Nacional en su articulo 19. En la misma
linea, Arocena (2022) aducia lo siguiente:

[.] el costigo de las conductas
promotoras o facilitadoras del gjercicio
de la prostitucion libremente decidido
por una persona mayor de edad y
competente para configurar su propio
plan de vida importa reprimir
comportamientos que se orienton a
posibilitar el mejor ejercicio del derecho
o la libertad sexual y a la dignidad
humana, y que lo hacen sin perjuicio o
dafo alguno a los derechos de terceros
(p. 165).

De alli que existieran doctrinarios que
cuestionaron la constitucionalidad de
la reforma introducida por la ley 26.842,
por no admitir que las personas
mayores de edad pudieran decidir
sobre su forma de vida y el libre



desarrollo de su sexualidod. Ademads,
exponia Boumpadre (2021) que:

[...] la ley 26842 no sdélo contradice
abiertamente la normativa
internacional en materia de
consentimiento, sino que introduce un
nuevo modelo de trata de personas que
se aparta de los directrices de dicho
Convenio (en referencia al art. 3 del
Protocolo de Palermo), tipificondo el
tipo de “traota voluntaria de personas
mayores de edad" (art. 145 bis) que se
opone claromente o] lo que
normativamente debiera consistir en el
delito de trata de personas, esto es, una
conducta orientada a anular,
constrefiir o limitar la voluntad de la
decision de una persona para
someterla en forma de explotacidn
(sexual, laboral, etc.), lo cual sélo podria
lograrse merced al empleo de medios
violentos, coercitivos, abusivos o
fraudulentos (pp. 302 a 303).

Esto queria decir que si la trata
presupone una victima, no se podria
haoblar de lo existencia de un
consentimiento que no hubiera sido
anulado por el victimario.

Finalizando con la exposiciéon del
debate sobre el tema del
consentimiento, cabe preguntarse si la
ley 26.842 se encontraba vigente. La
vigencia de la norma fue marcada por
la aplicacién en los casos concretos por
parte de la Cdmara de Casacidn Penal
Federal. De la revisién de diversas
sentenciaos de sus distintas Salas se
podia advertir una convalidacién por
parte de los tribunales superiores de los
objetivos propuestos por la ley en
cuestién. Por ejemplo, la Sala | tenia
dicho que no era posible otorgar
consenso para ser considerado un
objeto o una cosa y formar parte del
mercado de bienes y servicios (cfr.
sentencias con Registro N° 1103/18;
N76/19; 817/21, 876/21, 952/21;, 1676/27,
entre otros). (Cdmara Federal de
Casacién Penal

Por su parte, la Sala lll sentencié que
por expresa disposicién del legislador,
el consentimiento del sujeto pasivo
carecia de eficacia para restar vigencia
a la proteccién penal, con lo cual, la
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referencia exculpatoria vertida por la
defensa al sefalar que las victimas
trabaojaban en forma libre y voluntaria
carecia de relevancia (cfr. sentencia con
Registro N° 1343/17; 284/18; entre otros).

A su vez, la Saloa IV dictomind que el
hecho de que una persona fuera
consciente de que se la estaba
empleando en prostitucién o cualquier
tipo de comercio sexual como un objeto
de intercambio que generara
ganancias para los explotadores o en
uso de trabajos forzosos no modificaba
su condicidn de victima (cfr. sentencia
con Registro N° 1520/17.4; 285/18.4;
289/21; entre otros).

De esta manera se concluyé que los
tribunales superiores desestimaron los
argumentos en contra de la
constitucionalidad de la ley 26.842 en
favor de su vigencia. Por lo cual, se
podria decir que en la Argentina rigid
en la actualidad una politica criminal
abolicionista.
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