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LA EXPLO’I:ACIC)N LABORAL EN ARGENTINA:
PROBLEMATICAY PROPUESTA LEGISLATIVA!

Patricia Gallo?

Resumen

En este trabajo se abordan las caracteristicas bésicas del delito de tra-
ta de personas como proceso previo de la fase de explotacién laboral,
y del delito que abarca esta tltima conducta, de forma independiente
(“reduccién a servidumbre”, articulo 140 del CP argentino). Se analiza
la distincién entre las formas contempordneas de esclavitud —reduc-
ci6n a esclavitud, a servidumbre e imposicion de trabajos forzosos— y
la “explotacion laboral leve” —que no estd tipificada en Argentina—.
En este contexto, se sugieren pautas legislativas para la introduccién de
ese delito.

Palabras claves: Esclavitud, Servidumbre, Trabajo forzoso, Explota-
cién laboral, Sometimiento.

Sumario

1. El delito de trata de personas con fines de explotacion laboral en el CP
argentino. 2. Las formas modernas de esclavitud y las “condiciones perju-
diciales de labor”. 3. La explotacion laboral stricto sensu como delito autd-
nomo. 4. La necesidad del tipo penal de explotacion laboral stricto sensu en
Argentina. 5. El delito de explotacion laboral stricto sensu y el delito de trata
de personas. 6. Consideraciones finales. Referencias.

Algunas de las ideas contenidas aqui se encuentran en Gallo (2017ay 2017b).

Doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid. Docente en la Universi-
dad de Buenos Aires. Secretaria Letrada en la Cdmara Federal de Apelaciones Criminal
y Correccional de la Capital Federal. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Argentina.
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1. Eldelito de trata de personas con fines de explotacién laboral
en el CP argentino

Con la sancién de la Ley N.° 26.364 en 2008, la trata de personas pasé a
integrar los delitos contra la libertad individual, siendo este el bien juridico
protegido por la figura del articulo 145 bis del CP argentino.” El articulo
145 bis dispone: “Serd reprimido con prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios,
el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas con fines
de explotacién, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia
otros paises, aunque mediare el consentimiento de la victima”.*

La libertad individual, en tanto objeto de proteccién, debe ser entendida
en un doble aspecto: “como libertad fisica (ambulatoria o de movimientos)
y como libertad psiquica (actuacién sobre la voluntad o psique del sujeto
pasivo” (Buompadre, 1999, pp. 24-25). Esta figura delictiva involucra un
proceso complejo, compuesto por diferentes etapas que pueden ser llevadas
a cabo por una tnica persona o por distintos actores.

3 Este precepto fue modificado por Ley N.° 26.842, en 2012, centrdndose especialmente
esa reforma en la exclusién del consentimiento de la victima como una causal de renun-
cia de la tutela penal.

4 La versi6n agravada del delito estd prevista en el articulo 145 zer: “En los supuestos del
articulo 145 bis la pena serd de cinco (5) a diez (10) afios de prisién, cuando: 1. Mediare
engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o coercién,
abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad, o concesién o recepcién de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre la victima. 2. La victima estuviere embarazada, o fuere mayor de setenta (70) anos.
3. La victima fuere una persona discapacitada, enferma o que no pueda valerse por si
misma. 4. Las victimas fueren tres (3) o mds. 5. En la comision del delito participaran
tres (3) o mds personas. 6. El autor fuere ascendiente o descendiente, conyuge, afin en
linea recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier
culto reconocido o no, o encargado de la educacién o de la guarda de la victima.
7. El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad, policial o
penitenciaria. Cuando se lograra consumar la explotacién de la victima objeto del delito
de trata de personas la pena serd de ocho (8) a doce (12) afios de prisién. Cuando la
victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena serd de diez (10) a quince (15) afios
de prisién”.
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La propia explotacién a la que son sometidas las victimas representa el z7a-
mo final de las distintas fases que componen el trifico de seres humanos.
Una de esas modalidades de explotacién es la laboral (trabajo forzoso, escla-
vo o reduccién a servidumbre).

El tipo penal de trata (articulo 145 bis del CP) no abarca la fase de explota-
cion de las victimas sino el proceso previo: ofrecer, captar, trasladar, recibir
0 acoger personas con fines de explotacion.

El articulo 2 de la Ley N.° 26.364, modificado por la Ley N.° 26.842, en-
tiende por explotacién (laboral) las siguientes conductas:

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

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

Estas modalidades de explotacién comparten una nota comdn: describen
situaciones de sometimiento de la persona trasladada, captada o acogida a un
trabajo o servicio en contra de su voluntad o sin su consentimiento vilido.
La explotacién laboral, asi definida por la ley de trata, ha sido receptada en
el tipo penal de “reduccién a servidumbre”, articulo 140 del CP argentino,
es decir, constituye un delito (en sus tres modalidades) auténomo y ubicado
fuera de la ley de trata.

El citado articulo dispone que: “Serdn reprimidos con reclusién o prisién
de cuatro (4) a quince (15) anos el que redujere a una persona a esclavitud
o servidumbre, bajo cualquier modalidad, y el que la recibiere en tal condi-
cién para mantenerla en ella. En la misma pena incurrird el que obligare a
una persona a realizar trabajos o servicios forzados o a contraer matrimonio
servil”.
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2. Las formas modernas de esclavitud y las “condiciones

perjudiciales de labor”

El trabajo esclavo o forzoso se entiende asi cuando las condiciones laborales
irregulares constitutivas del trabajo se obtengan bajo coaccién y amenaza,
para retener al trabajador en forma involuntaria. Pero si bien todo trabajo
forzoso implica condiciones inaceptables de trabajo, no todas las condicio-
nes irregulares son trabajo forzoso (Aboso, 2013, p. 106).° Solo cuando se
den bajo la utilizacién de formas que lesionen o restrinjan gravemente la
libertad de autodeterminacién del individuo y su plena capacidad volitiva
para decidir su aceptacién, podemos estar en presencia de esclavitud/servi-
dumbre/trabajo forzoso (Tazza, 2014, p. 118).

Por eso es necesario distinguir entre el trabajo esclavo o forzoso y el trabajo
en “condiciones irregularmente perjudiciales y/o peligrosas” (con “irregu-
larmente” se hace referencia al incumplimiento de la normativa laboral, es
decir, no basta con que las condiciones sean perjudiciales o peligrosas si no
hay infraccién de la norma extra penal). En el primer caso, se parte de la
base de la inexistencia de una relacién laboral remunerada, sea porque el
trabajador realiza sus labores en el marco de una situacién de privacién o
restriccion de su libertad ambulatoria, sea porque la direccién del trabajo
no respeta ninguna de las condiciones minimas establecidas por la ley labo-
ral; se priva al trabajador de un sueldo, del descanso, licencias anuales, es
decir, estd marginado de toda ley, convencién o estatuto laboral, al presen-
tarse una relacion de dominio entre empleador y trabajador. En suma, existe
una situacién de inequidad en la que el trabajador estd en una posicién de
méxima vulnerabilidad, que le impide directa o indirectamente abandonar

5 En este sentido, puede destacarse el siguiente fallo: “La falta de mérito para procesar o
sobreseer a los imputados por el delito del art. 140 del CP debe decretarse, pues si bien
se demostré que explotaban talleres textiles no habilitados y que incumplian disposicio-
nes laborales y de seguridad social con respecto a los trabajadores, no se desprende de
los testimonios brindados por éstos la existencia de signos de explotacién o reduccién
a servidumbre” (CNCrim y Correccional Federal, Sala I, 20/12/12, “O.C.O. y otros
procesamientos”).
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dichas tareas, ejercer sus derechos laborales, o bien disponer de su libertad

personal (Aboso, 2013, pp. 104-105).

Por el contrario, en el caso de “imposicién de condiciones irregularmente
perjudiciales y/o peligrosas de labor”, si bien existe cierta “reduccién del
dmbito de autodeterminacién del trabajador”, no llega a ser una relacion de
dominacion total fisica ylo psiquica. Se trata de casos mds leves de explota-
cién laboral (“concepto eldstico”) que no encuadran en situaciones extremas
de sometimiento como la esclavitud y servidumbre o de trabajo forzado. En
esta légica, no se debe confundir “reduccién a servidumbre o esclavitud”
con condiciones excesivamente precarias de trabajo o la falta de cumplimiento
de medidas de seguridad laboral, que crean peligro no permitido para los
trabajadores (Villada, 2014, p. 75). La confusién deriva de la ambigiiedad
de la expresién “explotacion laboral”, porque es utilizada con dos connota-
ciones diferentes.

En primer lugar, se habla de “las formas graves de explotacién laboral” (usan-
do esa expresion en sentido amplio), que abarca las figuras de esclavitud,
servidumbre y trabajo forzoso (también llamadas “formas contempordneas
de esclavitud”). Asi mismo, se hace referencia a la “explotacién laboral”
stricto sensu, es decir, con un sentido mds restrictivo, aludiendo a un delito
en particular, que no tiene las connotaciones de maxima gravedad como las
otras tres modalidades. Es necesario distinguir ambos conceptos.

En efecto, estamos ante situaciones diferentes, que podemos delimitar por
el grado de afectacion a la libertad personal y a la personalidad juridica de la
victima, es decir, por el nivel de degradacién o cosificacién de la persona.
En otras palabras, podria considerarse que, en principio, “todos los casos de
esclavitud son casos de servidumbre y de trabajo forzoso y todos los de ser-
vidumbre son también de trabajo forzoso, pero no al revés” (Pérez Alonso,
2017, pp. 349-350, con cita de Boronat Tormo y Grima Lizandra).®

6 El Tribunal de Estrasburgo, en el caso Siliadin contra Francia, da a entender que hay
una gradacién en funcién de la gravedad, que la distincién entre la esclavitud, la ser-
vidumbre y el trabajo forzoso se basa en una cuestién de grado, a partir de la cual el
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Creo que la explotacién laboral es un concepto eldstico que en su méxima

gravedad puede configurar las llamadas modalidades de esclavitud, pero

para ello debe haber una reduccién extrema de la autodeterminacién de

la victima. En ese caso cabe hablar entonces de “formas contempordneas
P

de esclavitud”.” Entonces, lo importante es marcar la linea divisoria entre

“explotacién” y “esclavitud”.

3. La explotacién laboral stricto sensu como delito auténomo

La conceptualizacién de “esclavo” no lo es en un sentido “simbélico” y no
alude a lo arduo que pueda ser el trabajo, sino a que ¢/ esclavo no puede
apartarse de su situacion de sometimiento sin que su vida corra peligro: hay
amenazas y coaccidn directa por parte de los captores —mediante encie-
rro, golpizas, exigencias de pago de deudas, etcétera— que impiden que
las victimas abandonen el lugar, denuncien o hagan valer algtn derecho.
Esta es la diferencia entre la “explotacién laboral” y el “trabajo esclavo”
o reduccién a servidumbre: de la explotacion laboral se puede salir sin que
bienes juridicos esenciales como la vida y la salud corran riesgo. Si bien puede
haber coaccién, lo serd de un modo indirecto, es decir, aquella presién
que es propia e inherente al capitalismo, pero no se configuran amenazas
serias de violencia, muerte o encierro (Pacceca, 2011, pp. 153-154). En

trabajo forzoso serfa una prdctica menos grave que la esclavitud y la servidumbre, y la
servidumbre menos grave que la esclavitud, y esta la forma mds extrema de explotacién
del ser humano (Lépez Rodriguez, 2018, p. 402).

7 Segun esta légica, parte de la doctrina critica la diversidad de conceptos y sostiene la
necesidad de avanzar hacia la concrecién de una sola nocién abierta y extensa en la
que pueden incluirse las distintas modalidades contempordneas de explotacién de seres
humanos. Desde esta dptica, se ha propuesto —creo que acertadamente— una visién
global de ellas, en virtud de la cual la esclavitud abarque la servidumbre y el trabajo for-
zoso (Lépez Rodriguez, 2018, p. 404 y nota 115). Asi, se ha sefialado que por exigencias
del principio de legalidad penal serfa recomendable evitar la diversificacién de conceptos
como si no fueran en realidad formas igualmente severas de esclavitud, apostando a una
definicién que contenga un concepto tinico que aglutine las notas comunes y esenciales
que los caracterizan (Pomares, 2011, pp. 787-788).
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estos términos, la “explotacién” es un abuso de la superioridad del emplea-
dor en el marco de la relacién laboral (existente).

En efecto, las modalidades de conductas relacionadas con la esclavitud no
consisten en explotar el trabajo del sujeto pasivo imponiendo condiciones
laborales ilicitas, sino en imponer la condicién de trabajador, la realiza-
cién del trabajo mismo. Los trabajos o servicios forzados, la esclavitud y la
servidumbre son modos de imponer la condicion de trabajador, vulnerando
la libertad de decidir realizar la prestacién laboral (Pomares, 2011, pp. 18

y $s.).

El articulo140 del CP argentino solo abarca esas formas de esclavitud, por
lo que existe en Argentina una importante laguna normativa que imposibi-
lita captar los casos de explotacion laboral del #7abajador, cuando la preten-
sién de explotar se dirige (con un sentido econémico) a la apropiacién del
valor de su trabajo perjudicando ilicitamente sus derechos sociolaborales, pero
sin someterlo a las categorias de siervo o esclavo ni imponiéndole la relacién
laboral; no hay en el ordenamiento argentino una férmula juridica capaz de
resolver esta situacion.

4. La necesidad del tipo penal de explotacién laboral stricto
sensu en Argentina

Ademds de los casos extremos de trabajo forzoso, esclavo o de reduccion a
servidumbre, existen en Argentina ciertas précticas laborales (sobre todo
respecto del trabajo no registrado) que no respetan ciertas condiciones le-
gales establecidas por el derecho laboral, a favor de los trabajadores, a quie-
nes se les imponen: remuneraciones por debajo del minimo legal, jornadas
demasiado extensas, falta de descansos y vacaciones, trabajo en condiciones
peligrosas (infringiendo el riesgo permitido), entre otras. Se trata de una
situacién de explotacion laboral intermedia y extendida, que esta casi natu-
ralizada (no llama la atencién ni es denunciada) y es la que precisamente cae
en la laguna normativa explicada en el punto anterior.



258 V Congreso Juridico Internacional sobre formas contempordneas de esclavitud

Estas conductas se identifican con lo que hemos llamado aqui explotacién
laboral stricto sensu 'y se ven exacerbadas en el caso de los trabajadores “en
negro” o no registrados. Esta circunstancia adquiere una relevancia esen-
cial en el actual contexto del mercado laboral argentino, donde el trabajo
informal y precario se ha generalizado, alcanzando niveles histéricamente
elevados.®

Ahora bien, no existe en el CP argentino una férmula legal que abarque
este comportamiento, es decir, hay un importante vacio normativo que
muchas veces genera la aplicacién a estos casos del tipo penal del articulo
140, forzando su interpretacion y banalizando los conceptos del trabajo for-
2050, la servidumbre y la esclavitud. Ello puede verse claramente en los casos
de explotacién laboral en los talleres textiles clandestinos (Gallo y Garcia

Sedano, 2020, pp. 87 y ss.).

Tenemos en Argentina la situacién opuesta a la configurada en el Cédigo
Penal espanol, donde no se tipifica legalmente de forma expresa el delito
de sometimiento a esclavitud, servidumbre y trabajo forzado. Dicho vacio
legal no puede quedar cubierto con la aplicacién de los delitos contra los
derechos de los trabajadores de los articulos 311 y 312 del CP espanol, que
refieren a situaciones de explotacién laboral pero que no alcanzan el umbral
minimo de un trabajo forzado.” De este modo, la punicién de las formas

8  Se calcula que los trabajadores no registrados (“en negro”) son algo mds del 33 % de la
fuerza laboral.

9  El articulo 311.1 del CP espafiol sanciona con penas de prisién y multa a “los que,
mediante engafo o abuso de situacién de necesidad, impongan a los trabajadores a
su servicio condiciones laborales o de seguridad social que perjudiquen, supriman o
restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios co-
lectivos o contrato individual”. Por su parte, el inciso 4.° dispone que: “Si las conductas
resefiadas en los apartados anteriores se llevaren a cabo con violencia o intimidacién se
impondrdn las penas superiores en grado”. El articulo 312.2° in fine sanciona —tam-
bién con prisién y multa— a “quienes empleen a stibditos extranjeros sin permiso de
trabajo, en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuvie-
sen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual”
(ver Diaz Morgado, 2014, p. 320). La inclusién del segundo como delito auténomo
puede encontrarse en la voluntad de clarificar que los extranjeros sin permiso de trabajo
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mis graves de imposicién ilegal de condiciones de trabajo, queda confiada
a dichos preceptos, creados para afrontar formas mucho mds livianas de
explotacién (Terradillos, 2021, pp. 679-680)."

Como se viene sefialando, las formas contempordneas de esclavitud son si-
tuaciones de explotacién extrema del ser humano, donde se niega su propia
condicién de persona y su libertad personal mds bdsica, mientras que los
delitos laborales se refieren solo a los trabajadores y no a todas las personas,
en la medida en que tiene que haber una relacion laboral de la que se abusa
para obtener un provecho, explotando su fuerza de trabajo y vulnerando
con ello los derechos legalmente reconocidos al colectivo de trabajadores
(Pérez, 2017, p. 355).

Frente a este panorama, es necesario disefiar un tipo penal especifico que
abarque supuestos de “explotacién laboral” donde el abuso del empleador
se traduzca en la imposicién de condiciones laborales ilegalmente perjudi-
ciales y/o peligrosas (como las sefialadas antes: remuneraciones extremada-
mente bajas, falta de descanso, etcétera), pero no la violacion de su libertad
de decidir ser 0 no trabajador, pues no se lo reduce a esclavo o siervo ni se /e
impone la relacién laboral.

En este sentido, el bien juridico tutelado no serd la libertad, como en el caso
del articulo 140 CP argentino, sino el derecho a la prestacién del trabajo
en las condiciones reconocidas por la legislacién vigente, como manifes-
tacién de la dignidad del trabajador. La dignidad personal constituye un
valor espiritual y moral inherente al individuo, y cuyo respeto debe gozar

son titulares del derecho al trabajo y deben ser protegidos ante posibles vulneraciones de los
derechos laborales. Tradicionalmente se ha considerado que los extranjeros sin permiso de
trabajo son objeto de una mayor proteccién penal al no exigir el tipo penal que las con-
diciones laborales sean impuestas mediante engano o abuso de la situaciéon de necesidad
(pp. 320-321). Segun la jurisprudencia espafiola, son claros ejemplos de “contratacién
abusiva” el abono de una retribucién inferior al salario minimo legal, la imposicién de
jornada laboral muy superior a la establecida legalmente, la ausencia de vacaciones y
periodos de descanso, entre otras (p. 323).

10 Ver STS, 2.°, 17/05/2017 y STS, 2.°, 28/9/2017.
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del mayor nivel de proteccién, como derecho fundamental. Puede definirse
a la dignidad personal como ‘el derecho de todas las personas a un trato
que no contradiga su condicién de ser racional igual y libre, capaz de deter-
minar su conducta en relacién consigo mismo y su entorno” (Rojas, 2005,

pp- 15y ss.).

En este escenario, el tipo penal de explotacién laboral aqui postulado debe
abarcar como sujetos pasivos a los “trabajadores por cuenta ajena’. Es de-
cir, no se trata de cualquier trabajador, sino de quien se encuentra en una
situacién subordinada y dependiente en una relacién laboral, quedando
expuesto al posible abuso de su superioridad por parte del empleador.'" Este
momento de desequilibrio o desigualdad dota de contenido al concepto
juridico penal (sujeto pasivo) de “trabajador por cuenta ajena”, que debe
entenderse Unicamente como aquel que realiza una actividad productiva en
relacion de dependencia (Sinchez, 2004, p. 36). La relacion de subordinacion
es la raz6n material sobre la que se fundamenta la autoria del sujeto activo
(empresario/empleador) en este delito y, al mismo tiempo, la razén que
explica la especial proteccién del trabajador (Sinchez, 2004, p. 37).

11 “La relacién laboral no es horizontal o simétrica, sino vertical o asimétrica al conferirse
en exclusiva al empresario el poder de direccidon y organizacién de la estructura em-
presarial donde se inserta la prestacién laboral” (SAP Granada, 1.°, 10/11/2008). El
trabajador se ve obligado a someterse a las jornadas, ritmos y condiciones de produccién
que le sefalan los mandos de la empresa, bajo el riesgo de perder su trabajo; por eso se
ha dicho que la relacién entre empleador y trabajador estd “desequilibrada de manera
radical y debe definirse a partir de las notas de dependencia, subordinacién y someti-
miento; el obrero no sélo vende su capacidad de trabajo, vende también su obediencia
a la disciplina de la fibrica, a las reglas de la empresa y a los dictados de los jefes”. “Las
formas del poder en el interior de la empresa son complejas y multiples, su evolucién
se explica en parte por los avances técnicos de la industria. La mdquina y los sistemas
informdticos son instrumentos silenciosos de construccién de disciplina y consenso.
El poder se expresa con mecanismos directos como son la vigilancia u observacién, el
estimulo y la amenaza, o indirectos, con mediaciones impersonales, como pueden ser
los reglamentos interiores o la cadena fijada para la realizacion de las actividades” (Sdez
Valcdrcel, 2005, pp. 41 y 43). En este contexto, la posicién del trabajador es doblemente
dependiente. Lo es como efecto de una situacién estructural de naturaleza econémica
y lo es también dentro del microcosmos que representa la empresa, reflejo, a su vez, de
aquella situacién mds general (Baylos y Terradillos, 1997, pp. 40 y ss.).
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La situacién de desigualdad estructural de la relacién laboral, en la que una
parte —trabajador— depende de la otra—empleador—, es una nota clave
para configurar a los trabajadores en relacién de dependencia, como un co-
lectivo vulnerable que requiere una proteccién eficaz de sus derechos funda-
mentales, que pueden verse afectados en el marco de esa relacién “asimétri-
ca’, y debe ser reforzada mediante la intervencién del derecho penal, con el
fin de nivelar, de proteger al mds débil frente al més fuerte, frente a abusos
graves.'? Sin embargo, esta caracteristica no es suficiente para convertir al
trabajador dependiente en sujeto pasivo del delito propuesto.

En efecto, el desvalor de estos comportamientos empresariales debe ser re-
ceptado penalmente en una nueva figura penal, que abarque la “explotacién
laboral consistente en imponer condiciones laborales ilicitas perjudiciales
y/o riesgosas a los trabajadores por cuenta ajena, abusando de una situacion
de necesidad”. El medio comisivo del “abuso de la situacién de necesidad”
debe exigir algo mds, debe subrayar el aprovechamiento de alguna situacién
de vulnerabilidad del trabajador mds alld de lo que es intrinseco a la des-
igualdad estructural entre las partes, propia de la relacién de trabajo.

12 La tendencia a dar especial proteccion a la parte mds débil de la relacién laboral —traba-
jador— (principio protectorio) se complementa con el “principio de irrenunciabilidad”
que plantea la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de las ventajas que
el derecho laboral le concede a los trabajadores: no pueden renunciar a estos. Sin este
principio, el principio protector serfa inoperante y tiene su fundamento en la indisponi-
bilidad: el trabajador no puede disponer de sus derechos laborales frente al empleador.
Esta cuestién se relaciona con la (i) relevancia del consentimiento del trabajador a las
condiciones perjudiciales ilicitas de trabajo. En las relaciones laborales, el papel tutelar
que cumple el Derecho impide concebir la sujecién a condiciones infralegales del tra-
bajador como un desistimiento de este a sus derechos (indisponibles), por cuanto el
trabajador no puede valerse de otras herramientas y técnicas que aquellas que le impone
el patrén, quien detenta las facultades de organizacién y direccidn de la produccién (en
el ordenamiento argentino, articulos 64 y 65 de la Ley de Contrato de Trabajo). Por lo
tanto, resulta indisponible su tutela, y ello no solo por imperio legal sino constitucional
(articulo14 bis Constitucién Nacional) e internacional (tratados a los que Argentina se
ha obligado voluntariamente y que organismos como la OIT supervisan).
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En este sentido se ha expresado el Tribunal Supremo espafiol, aclarando que
“el abuso de estado de necesidad debe tener mds consistencia que la deri-
vada de la insita situacién de desigualdad que existe en el mercado laboral
entre empleadores y trabajadores, porque de no ser asi, todo incumplimien-
to deberia tener acceso a la respuesta penal, méxime teniendo en cuenta la
crisis econdmica que ha golpeado con especial fuerza a la clase trabajadora”.
Pero tampoco debe exigirse requisitos de precariedad extrema, inhabilitan-
tes del precepto, entendiendo por abuso de necesidad “un plus diferente a la
mera desigualdad intrinseca que existe en las relaciones laborales, pero
sin llegar a una interpretacién tan restrictiva que convirtiera este tipo
penal en un delito de imposible acreditacién y existencia” (Terradillos,
2021, p. 659)." Por ejemplo, la condicién de “migrante irregular”.

Respetando el principio de minima intervencién del derecho penal, se
trata de tipificar la quiebra muy grave de las condiciones legales de trabajo
por el empleador, partiendo de un abuso de la situacién de necesidad del
trabajador. De este modo, el delito protegerd de lege ferenda las condicio-

nes dignas de labor, garantizadas por la Constitucién Nacional'

y norma-
tivamente establecidas (en la legislacién laboral y los convenios colectivos

de trabajo).

En otras palabras, el precepto abarcard el comportamiento del empleador
de imponer a los trabajadores a su servicio condiciones laborales que perju-
diquen, supriman o restrinjan los derechos reconocidos por la ley, es decir,
la explotacion econdmica del trabajador a través de medios ilicitos, que pro-

13 Ver STS, 2.°, 5/4/2017, Fundamentos de Derecho. Tercero. En igual sentido, SAP Sevi-
lla, 3.°, 14/3/2002, con relacién al articulo 311 CP espanol.

14 Elarticulo 14 bis de la Constitucién Nacional argentina establece en su pérrafo primero:
“El trabajo en sus diversas formas gozard de la proteccién de las leyes, las que asegurardn
al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y va-
caciones pagados; retribucién justa; salario minimo vital mévil; igual remuneracién por
igual tarea; participacién en las ganancias de la empresa, con control de la produccién
y colaboracién en la direccidn; proteccién contra el despido arbitrario; estabilidad del
empleado publico; organizacién sindical libre y democritica, reconocida por la simple
inscripcién en un registro especial...”.
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cura obtener un provecho econémico mediante el atropello de sus derechos
sociolaborales (Pomares, 2013, p. 57).

Debe insistirse en que esta norma penal postulada solo estard justificada si
la forma de intervencién se adecta a los principios de intervencién mini-
ma, fragmentariedad y subsidiariedad, conforme a los cuales debe atenderse
solo a la intensidad grave de los ataques dirigidos al bien juridico (Terradi-
llos, 2006, pp. 18-19).

5. EFl delito de explotacién laboral stricto sensu y el delito de
trata de personas

Sentado lo anterior, estd claro que es necesario este nuevo tipo penal auté-
nomo de explotacién laboral “leve”; pero ;cudl es la relacién de este delito
con el de trata? En otras palabras, ;puede integrar la explotacién laboral
stricto sensu como finalidad de explotacion el delito de trata de personas?

Una posible respuesta afirmativa se basa en la interpretacion de que la for-
mula del Protocolo de Palermo sobre la finalidad de la trata, haciendo re-
ferencia a la esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos, es una lista no
exhaustiva y podria incluir ozras formas de explotacién.

Esta parece ser la postura del legislador penal mexicano, en el marco de la
“Ley General para prevenir, sancionar y erradicar los delitos en materia de tra-
ta de personas y para la proteccién y asistencia de las victimas de estos delitos”
(publicada en el Diario Oficial de la Federacién, el 14 de junio de 2012). La
norma mencionada dispone (articulo 10) que se entenderd por explotacién
(como fase final del delito de trata): “la esclavitud, la condicién de siervo, el
trabajo o servicios forzados y la explotacién laboral, entre otras”.

En este esquema, la ley mexicana define e incluye en su texto como figuras
delictivas a la esclavitud (articulo 11), la servidumbre (articulo 12), el tra-
bajo forzoso (articulo 22) y, ademds, la explotacién laboral (articulo21), en
los siguientes términos:
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Serd sancionado con pena de 3 a 10 afios de prisidn, y de 5 mil a 50
mil dias multa, quien explote laboralmente a una o mds personas.

Existe explotacién laboral cuando una persona obtiene, directa o in-
directamente, beneficio injustificable, econdmico o de otra indole, de
manera ilicita, mediante el trabajo ajeno, sometiendo a la persona a
précticas que atenten contra su dignidad, tales como:

I. Condiciones peligrosas o insalubres, sin las protecciones necesarias
de acuerdo a la legislacion laboral o las normas existentes para el desa-
rrollo de una actividad o industria;

II. Existencia de una manifiesta desproporcién entre la cantidad de
trabajo realizado y el pago efectuado por ello, o

III. Salario por debajo de lo legalmente establecido.

Como puede verse, ademds de las llamadas “formas contempordneas de
esclavitud”, se incluye dentro de las posibles formas de explotacién la figura
que aqui se ha denominado explotacion laboral stricto sensu, y que, como se
ha destacado antes, no tiene las connotaciones de delito grave de las otras
tres modalidades (esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso). Nétese que
el citado articulo 10, luego de mencionar a estas cuatro formas de explota-
cién, culmina con la expresién “entre otras”, poniendo de manifiesto que
no se trata de una enumeracion taxativa.

Asi mismo, la doctrina espafiola se pregunta si la orientacién de la trata de
seres humanos a la ulterior explotacién laboral en los términos de los arti-
culos 311,1.° y 4.° y 312.2 in fine del CP espafiol puede integrar el delito
de trata con la finalidad de imposicion de trabajo o servicios forzados o
condiciones similares a las de esclavitud o servidumbre. A ello, se ha res-
pondido que: “... el Protocolo de Palermo ejemplifica que la explotacidn,
para ser considerada objetivo tipico del delito, ha de revestir las formas de
trabajos o servicios forzados o de practicas andlogas a la esclavitud, ‘como
minimo’”. Por lo tanto, como advierte el Proyecto de Ley modelo contra la
trata de personas, elaborado en 2010 por la Oficina de NU contra la Droga
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y el Delito, “la lista no es exhaustiva”. El mismo documento propone que la
explotacidn tipica debe incluir, entre otros objetivos tradicionalmente acep-
tados, “otras formas de explotacién tipificadas en las leyes nacionales (art.
8.2.f)” (Terradillos, 2021, p. 680)." En este esquema, se senala que “queda
a la decision del legislador estatal el integrar expresamente en el tipo de
trata la finalidad de imponer condiciones ilegales de trabajo que no lleguen
al nivel de los trabajos forzosos o de la esclavitud. Y el legislador espafiol no
lo ha hecho, aunque esa via no le estd definitivamente cerrada al intérprete
de la norma” (Terradillos, 2021, p. 681).

6. Consideraciones finales

A pesar de las posturas antes desarrolladas (legislativa y doctrinaria), creo
que la limitacién para incluir esta finalidad (explotacién laboral stricto sen-
su) en el delito de trata no proviene tanto de la taxatividad de esa enumera-
cién cuanto de la propia definicion de trata que da la Convencidn, en tanto
proceso previo de la explotacién.

En efecto, el Protocolo de Palermo define a la trata de personas como:

la captaciédn, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas
de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacién.

Como puede observarse, segtin esa descripcion, ya desde el proceso de trata
se compromete la libertad individual de la victima, entendida no solo como
libertad de movimiento sino también como libertad de decidir sobre el

15 Segun el autor, esta respuesta ademds vendria avalada por la Resolucién aprobada por
el Consejo de Derechos Humanos en la Asamblea General de UN, el 30 de junio de
2016, 32/3, que se refiere indistintamente a todas las formas de explotacién, econémica
o laboral.
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rumbo de su propia vida, porque es cosificada y se aniquila su capacidad de
autodeterminacién (Buompadre, 1999, pp. 61-62).

De este modo, la base de la trata constituye “un conjunto de acciones en-
caminadas a apartar o sustraer a la victima de su entorno mds inmediato de
proteccién para desplazarla a otro extrafio, con la finalidad de explotarla de
cualquier manera posible” (Garcia Sedano, 2020, p. 28, con cita de Coo-
maraswamy). Es decir, “ese movimiento o transporte es tal, que sittia a la
victima en un entorno que no le es propio, donde queda aislada cultural,
lingiiistica y/o fisicamente y se le deniega la identidad juridica o el acceso
a la justicia” (Garcia Sedano, 2020, p. 28, nota 22, con cita de Cooma-
raswamy). En esta exégesis, la antijuridicidad propia de este ataque contra
la libertad individual se configura con el dominio que ejerce el autor sobre
la victima, abusando de su situacion de vulnerabilidad; por eso su consenti-
miento es irrelevante, porque, partiendo de su condicién vulnerable, no es
libre para consentir de modo eficaz.

Ahora bien, este escenario difiere de la relacién entre el autor y la victima
en la explotacién laboral stricto sensu, donde, como se ha senalado, no es de
dominio sino de abuso de superioridad por la posicion del autor (empleador),
donde si hay un consentimiento relevante del sujeto pasivo; el que recae
sobre la relacién laboral per se, existente, sobre la que se estructura el abuso,
aunque no sobre las condiciones perjudiciales de labor, que se le imponen.

Esta circunstancia pone de manifiesto una asimetria notoria entre el delito
de trata, asi definido por el Protocolo de Palermo, y el delito de explota-
cién laboral stricto sensu, que impide la relacién delito instrumental-delito
posterior.

En efecto, el delito de trata se conforma mediante tres elementos: con-
ducta de indole traslativa, finalidad de explotacién, pero también medios
comisivos para obtener el control de la victima, preparando el terreno para
someterla en la fase de explotacion; y en esta logica, no debe perderse de
vista que el sentido de la trata, aunque sea un delito auténomo, es servir
instrumentalmente a la explotacién laboral posterior (Terradillos, 2021,
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p. 677), lo que necesariamente implica una correspondencia o proporcién
entre ambos delitos.

Ahora bien, ;en qué se sustenta esa asimetria sefialada?, ;serd en la diferente
vulnerabilidad de las victimas de cada delito? La respuesta es 7o. En mi
opinién, el contexto que genera la vulnerabilidad tanto de la victima de
trata como de la victima de la explotacién laboral stricto sensu es el mismo:
la marginalidad socioeconémica, producto de politicas macroeconémicas
propias del proceso de globalizacién, la mercantilizacién de los trabajadores
y de las condiciones laborales. La diferencia radica, entonces, en la intensi-
dad del abuso de esa situacion de necesidad, que en el caso de la trata y de la
reduccién a esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso es tan profunda que
causa una relacién de sumision total, de dominio. Si podria servir como
delito instrumental a la explotacién laboral stricto sensu la inmigracién ile-
gal, donde también hay una relacién de abuso, pero no de dominio sobre el
migrante (Gallo, 2012, pp. 609 y ss.).

De este modo, cabe concluir entonces en la necesidad de que un nuevo tipo
penal abarque la explotacién laboral consistente en imponer condiciones
ilegalmente perjudiciales, pero fuera del contexto del delito de trata, porque le
es ajeno. Ello por cuanto el primer delito refiere a trabajadores vulnerables
explotados, pero el segundo al proceso por el que las personas son cosifica-
das. Por eso se ha dicho sabiamente que los hombres que vienen de lejos,
geogréfica y socialmente hablando, se transforman en esclavos ya en el #7a-
yecto; es alli, en el curso de la trata, donde comienzan a perder su identidad
juridica y la posibilidad de tener derechos (Navarro, 2017, p. 127).
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