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Resumen

En este trabajo se intenta distinguir las formas contemporaneas de esclavitud o “explotacion laboral
en sentido amplio” (esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso) del delito que aqui se ha denominado
“explotacion laboral stricto sensu”, que no esta contemplado en el orden juridico-penal argentino.
También se pone de manifiesto la necesidad de tipificar esa conducta, como delito autonomo, no
en el marco de la ley de trata de personas (como eventual fase final de dicho proceso delictivo), ya
que no se trata de una forma de explotacion laboral grave (que constituye un concepto graduable).
En esta direccion, se brindan los parametros basicos que deberian guiar al legislador en esa tarea y
se analiza si la estructura tipica del art. 422 del Proyecto de Reforma General del CP de 2018 respeta

tales pautas.
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Title: The crime of labor exploitation in the Argentine legal order
Abstract

This paper attempts to distinguish contemporary forms of slavery or “labor exploitation in the broad sense”

(slavery, servitude and forced labor) from the crime that here has been called “labor exploitation stricto sensu”,

*Doctora en Derecho por la Universidad Autonoma de Madrid. Docente de Derecho penal en la Universidad de Buenos
Aires (patricia_gallo@yahoo.com). Este trabajo se enmarca en el Proyecto de I+D La responsabilidad penal de empresas
trasnacionales por violaciones a los Derechos Humanos y al medio ambiente (DER 2017-85144-C2).
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which is not contemplated in the Argentine criminal legal order. It also highlights the need to classify such
conduct as an autonomous crime, not within theframeworlz (ypthe law on human tr#cking (as the eventual
final phase of said criminal process), since it is not a_form of serious labor exploitation (which constitutes an
adjustable concept). In this direction, the basic parameters that should guide the legislator in this task are
provided and it is analyzed whether the typical structure of the art. 422 of the 2018 General Reform Project of
the CP respects these guidelines.

Keywords: labor exploitation - slavery - servitude - forced labor - harmful working conditions

Sumario: I. Introduccién; II. El delito de trata de personas y la explotacién laboral;
IIL. La esclavitud, la servidumbre y los trabajos forzados como formas graves de la

“condiciones

explotacion laboral; 1V. Las formas modernas de esclavitud y las
perjudiciales de labor”; V. La explotacion laboral como delito auténomo (delito
laboral); VI. Laguna normativa: ausencia del delito de explotaciéon laboral en la
Argentina; VII. Necesidad de un nuevo tipo penal de explotacién laboral en el CP
argentino; VIIIL. El delito de explotacion laboral en el Proyecto de Reforma General

al CP argentino (2018); IX. A modo de conclusion; X. Bibliografia.
I. Introduccion

Con la sancion de la ley 26.364 en 2008, la trata de personas paso a integrar los delitos contra

la libertad individual, que es el bien juridico protegido por la figura del art. 145, CP argentino.'

El mencionado art. 145 bis dispone: “Sera reprimido con prision de cuatro (4) a ocho (8) afios,
el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de explotacion, ya sea
dentro del territorio nacional, como desde o hacia otros paises, aunque mediare el consentimiento

de la victima”.?

! Este precepto fue modificado por la ley 26.842, en 2012. Esta reforma se centra especialmente en la exclusion del
consentimiento de la victima como una causal de renuncia de la tutela penal.

2 La version agravada del delito esta prevista en el art. 145 ter: “En los supuestos del articulo 145 bis la pena sera de cinco
(5) a diez (10) afios de prision, cuando: 1. Mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de
intimidacién o coercion, abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad, o concesion o recepcion de pagos o
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La libertad individual, en tanto objeto de proteccion, debe ser entendida en un doble aspecto,
“como libertad fisica (ambulatoria o de movimientos) y como libertad psiquica (actuacion sobre la
voluntad o psique del sujeto pasivo)”.’ En este sentido, la trata de personas compromete la libertad
individual en todas sus manifestaciones, al verse afectada desde la libertad de movimientos hasta la
libertad de decidir el destino de la propia integridad corporal, en un marco de anulacion o
disminucion de la libre determinacion de la persona, que es cosificada y ve aniquilado el libre

desarrollo de su personalidad y la capacidad para decidir libremente sobre el rumbo de su propia

vida.*

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.

La propia explotacion a la que son sometidas las victimas representa el tramo final de las distintas
fases que componen el trafico de seres humanos. Una de esas modalidades de explotacion es la

laboral (trabajo forzoso, esclavo o reduccién a servidumbre).
IL. El delito de trata de personas y la explotacién laboral

El tipo penal de trata (art. 145 bis del CP) no abarca la fase de explotacidn de las victimas sino el

proceso previo: ofrecer, captar, trasladar, recibir o acoger personas con fines de explotacidn.

Elart. 2 de laley 26.364, modificado por la ley 26.842, entiende por explotacion (laboral) las

siguientes conductas:

a) Cuando se redujere o mantuviere a una persona en condiciones de esclavitud o servidumbre,

bajo cualquier modalidad.

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) afios. 3. La victima fuere una persona discapacitada, enferma o que no pueda
valerse por si misma.4. Las victimas fueren tres (3) o mas. 5. En la comision del delito participaran tres (3) o mas 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 educacion o de la guarda de la victima. 7. El autor fuere
funcionario ptblico o miembro de una fuerza de seguridad, policial o penitenciaria. Cuando se lograra consumar la
explotacion de la victima objeto del delito de trata de personas la pena sera de ocho (8) a doce (12) afios de prision. Cuando
la victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena sera de diez (10) a quince (15) afios de prision”.

> BUOMPADRE, Delitos contra la libertad, Buenos Aires, Mave, 1999, pp. 24-25.

* BUOMPADRE, supra nota 3, pp. 61-62.
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b) Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados.

Estas modalidades de explotacion comparten una nota comun: 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 valido.

Generalmente, en el delito de trata con fines de explotacion laboral, la fase de trafico consiste
en la captacion de las victimas: se les ofrece un trabajo legal en el lugar de origen y el engafio se
realiza de distintas formas, se le oculta o miente sobre el tipo de trabajo que va a realizar o sobre las

condiciones laborales bajo las cuales se ejercera dicho trabajo.’

El proceso de captacion termina con la aceptacion de la oferta laboral y la contraccion de una
deuda, relacionada con los gastos del traslado, que “se saldara” con el trabajo. Las victimas aceptan
la propuesta (“oralmente”) como consecuencia del engafio y luego, en la fase siguiente, cuando estan
en su puesto de trabajo, se ejerce la violencia sobre ellas. Es en ese momento tardio (fase de
explotacion) en que se percatan de que las condiciones laborales reales no son las que pactaron

originariamente.

La explotacion laboral, asi definida por la ley de trata, ha sido receptada en el tipo penal de
“reduccion a servidumbre”, art. 140, CP argentino, es decir constituye un delito (en sus tres

modalidades) autonomo y ubicado fuera de la ley de trata.

El citado art. 140, CP dispone que: “Seran reprimidos con reclusion o prision de cuatro (4) a

quince (15) afios el que redujere a una persona a esclavitud o servidumbre, bajo cualquier

> A la hora de explicar el fenmeno de trata laboral se sefialan ciertos factores denominados de empuje y de atraccién o llamada.
Con relacion a los primeros, se destacan: situacion econémica y social precaria, e inestabilidad politica de los paises de origen.
Ademas de estas condiciones reales y objetivas, existen también las subjetivas, p. ej. la percepcion de mayores oportunidades
disponibles en los paises de destino es muchas veces el detonante para tomar la decision. En general, esa percepcion es
exagerada, alimentada por experiencias de familiares o amigos que emigraron, por los medios de comunicaciéon o por
organizaciones criminales a las que les interesa divulgar esa informacion. Respecto de los segundos factores, se debe tener
en cuenta: demanda de trabajadores en paises de destino, que no puede ser satisfecha con los nacionales o porque a pesar de
existir recursos nacionales para esos puestos, resulta mas ventajosa —econémicamente— la contratacion de extranjeros.
También, existen muchas veces ligamenes historicos, culturales y lingiiisticos entre paises de origen y de destino que acttan
de impulso para la decision de emigrar (GIMENEZ-SALINAS FRAMIS/ SUSA]/ REQUENA ESPADA, “La dimension laboral de la
trata de personas en Espafia”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 11-04, 2009, pp. 5 ss.).
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modalidad, y el que la recibiere en tal condicion para mantenerla en ella. En la misma pena incurrira

el que obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados o a contraer matrimonio servil”.

IIL. La esclavitud, la servidumbre y los trabajos forzados como formas graves de la

explotacion laboral

El nudo de la proteccion penal en estas tres conductas tipicas es la libertad de autodeterminarse

seglin una libre eleccion de vida —autonomia—.¢

Los términos “servidumbre” y “esclavitud”, no hacen alusion a una mera relacion de servicio,
sino a una relacion de sometimiento y enajenacion de la voluntad y albedrio de la persona. Ello exige no
solamente una dominacion fisica sobre el cuerpo del sujeto pasivo, sino un verdadero dominio

psiquico.”

El objetivo aqui consiste en explotar el trabajo de la victima, bajo la condicion de esclavo o
siervo o bajo la imposicion forzada de trabajos, y crear asi una situacion de total disponibilidad sobre

esta.

La esclavitud refiere al sometimiento por “comercio ilegal” de personas, que en la actualidad esta
expresamente condenado en la mayoria de las constituciones nacionales.® Muy similar “en los
hechos”, la servidumbre es un estado de sometimiento que presenta analogia con la esclavitud, pero
puede iniciarse como sometimiento liso y llano o, por el contrario, al pactar en forma legal un
servicio o labor que luego vaa ir recortando la libertad del sujeto pasivo, hasta extremos intolerables

para su dignidad y libertad, en tanto ser humano.”

Una diferencia conceptual entre esclavitud y servidumbre es que en esta ultima no es necesario

exigir tal extremo de dominio o sefiorio psiquico, ya que basta una modalidad abusiva de la relacion

® VILLADA, Delito de trata de personas y otros delitos conexos, Cordoba, Advocatus, 2014, p. 72.

7 LUCIANI, Criminalidad organizada y trata de personas, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni, 2011, p. 135.

8 En particular, el articulo 15, CN argentina dispone que: “En la Nacion Argentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen
quedan libres desde la jura de esta Constitucion; y una ley especial reglara las indemnizaciones a que dé lugar esta declaracion.
Todo contrato de compra y venta de personas es un crimen de que seran responsables los que lo celebrasen, y el escribano
o funcionario que lo autorice. Y los esclavos que de cualquier modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar
el territorio de la Repiblica”.

? VILLADA, supra nota 6, pp. 74-75.
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de servicio entre el sujeto activo y el sujeto pasivo. En este sentido, la servidumbre —“condicion
del siervo”™— es mas bien la sujecion de una persona a la voluntad y designios de otra desde cualquier
punto de vista que implique la pérdida de la autodeterminacion y en ofensa directa a su dignidad o
condicion de ser humano, pero sin llegar al concepto o idea de “mercancia”, como ocurre en la

esclavitud.'

La esclavitud ha sido definida como “la situacion de la persona sobre la que otro ejerce, incluso
de hecho, todos o algunos de los atributos del derecho de propiedad, como comprarla, venderla o
darla en trueque”.!" Pero una concepcion contemporanea de la esclavitud no puede basarse en el
ejercicio de derechos de propiedad sobre la persona sino en una relacidn posesoria de cardcter fdctico de
la victima: el autor se apropia ilicitamente del valor de su trabajo y le arrebata la condicion de
persona mediante el sometimiento a una situacion de disponibilidad absoluta, se comporta como si

fuera su duefo."

' VILLADA, supra nota 6, pp.77-78.

' Convenci6n de Ginebra sobre Esclavitud del 25/9/1926 (art. 1). El requisito de propiedad como elemento de la esclavitud
es esencial, consustancial a la esclavitud. La violencia e incluso la falta de libertad son insuficientes para constituir esclavitud.
Si no hay “propiedad”, es posible que estemos ante una situacion de servidumbre pero no de esclavitud. El “dueno” del
esclavo posee un control completo sobre todos los aspectos de la vida del esclavo, no solo sobre su actividad laboral, sino
también sobre su vivienda, religion u otros aspectos de su vida personal (DIAZ MORGADO, El delito de trata de seres humanos,
tesis doctoral, Universidad de Barcelona, Facultad de Derecho, Barcelona, 2014, p.157). Se ha definido a la esclavitud como
“una condicion que se caracteriza por la pérdida del libre albedrio y en virtud de la cual una persona sometida a la violencia
o amenaza de la violencia se ve obligada a renunciar a su capacidad de vender libremente su propia fuerza de trabajo”. En
esta definicion, la “esclavitud tiene tres dimensiones fundamentales: el control por otra persona, la apropiacion de la fuerza
de trabajo y la utilizacién o amenaza de utilizacion de la violencia” (ver PEREZ ALONSO, “Tratamiento juridico-penal de las
formas contemporéaneas de esclavitud”, en PEREZ ALONSO (dir.), El derecho ante las formas contempordneas de esclavitud, AAVV,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2017, pp. 339-340).

!2 La necesaria vinculacion del delito del art. 145 bis, CP a determinados objetivos explotadores, convierte a la trata de seres
humanos en la “version moderna” de la trata de esclavos que se produjo hasta el siglo XIX. La nueva esclavitud del siglo XXI
es, en cambio mas rentable: es mas barata que aquella legalmente establecida porque se basa en una relacion factica de
dominio en la que el valor de adquisicion y mantenimiento del esclavo contemporaneo es mucho menor. Ha llegado a
sostenerse que “esta instrumentalizacion mercantilista de las personas es una perversion mas del modelo de produccion
capitalista dominante globalizado basado en la explotacion de unos paises sobre otros y en la supremacia del libre mercado;
la libertad de compra y venta se convierte en un “imperativo moral”, en “fundamento de la naturaleza humana y base de una
sociedad libre” (POMARES CINTAS, “El delito de trata de seres humanos con fines de explotacion laboral”, en Revista Electrdnica
de Ciencia Penal y Criminologia, 13-15, 2011, pp. 4 ss.).
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En cuanto a la conducta de “obligar” a realizar trabajo o servicios forzados a una persona, su
caracteristica esencial esta representada por la amenaza de un castigo —corporal o no— y por el

caracter involuntario de la prestacion.

El trabajo supone una actividad fisica personal asociada al capital como medio de produccion,
que produce rédito economico o traducible en beneficio patrimonial de alguna naturaleza. El servicio
es la prestacion de una actividad de toda indole analoga al trabajo, pero no consiste necesariamente
en una actividad de caracter personal ni que reporte beneficios para el capital o beneficios de especie
patrimonial —cuidado y cura de enfermos, servicio de atencién personal, etc.—.'*

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha sugerido seis elementos que de forma
individual o conjunta pueden indicar una situacién de trabajo forzoso: amenazas o dafios fisicos,
restriccion de movimientos o confinamiento en el lugar de trabajo, trabajo sin sueldo en pago de
deudas contraidas para entrar en el pais, retencion del salario o reduccion excesiva de este, retencion
del pasaporte o documento de identidad y amenaza de denuncia a la policia sobre la situacion

irregular del inmigrante. "

Asi definido el trabajo forzoso, resulta muy dificil deslindarlo de los otros dos supuestos
(esclavitud y servidumbre). Casi no podria imaginarse un caso en que se obligue a una persona a
realizar trabajos o servicios forzados y que a la vez no implique ello una relacion servil, ya que las
condiciones que definen al trabajo asi impuesto le son inherentes al concepto de reduccion a

servidumbre o esclavitud.'®

Sin embargo, una diferencia marcada por la doctrina es la que responde a una perspectiva
temporal: mientras que la servidumbre sera en principio duradera en el tiempo, o tendra al menos
visos de continuidad, los trabajos forzosos pueden ser esporadicos, ocasionales y para una o mas

oportunidades establecidas.'” En este sentido, el principal rasgo para diferenciar la servidumbre del

3 TAZZA, La trata de personas, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, pp. 119-120.

'* VILLADA, supra nota 6, p. 80.

'® GIMENEZ-SALINAS FRAMIS / SUSA] / REQUENA ESPADA, supra nota 5, pp. 4 ss.

!¢ En este sentido se expresa HAIRABEDIAN al sefialar que en muchos casos la esclavitud, servidumbre y trabajos forzados se
superponen (Trdfico de personas, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009, p. 70). Creo podria sostenerse una diferencia de grado entre
el trabajo forzoso y la servidumbre o esclavitud, al exigir en este segundo caso que las condiciones impuestas sean mas
gravosas o degradantes.

1T TAZZA, supra nota 13, pp. 117-1 18.
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trabajo forzado radica en el sentimiento o percepcion que tiene la victima de que su condicion es

permanente y que resulta poco probable que la situacion en la que se encuentra pueda cambiar. '®
IV. 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 coaccion y amenaza, para retener al trabajador en forma
involuntaria. Pero si bien todo trabajo forzoso implica condiciones inaceptables de trabajo, no todas
las condiciones irregulares son trabajo forzoso.'” Solo cuando se den bajo la utilizacion de formas
que lesionen o restrinjan gravemente la libertad de autodeterminacion del individuo y su plena
capacidad ~ volitiva para decidir su aceptacion, podemos estar en presencia de

esclavitud/servidumbre/ trabajo forzoso.”

Por eso, es necesario distinguir entre el trabajo esclavo o forzoso y el trabajo en “condiciones
irregularmente perjudiciales” (con “irregularmente” se hace referencia al incumplimiento de la
normativa laboral, es decir, no basta con que las condiciones sean perjudiciales si no hay infraccion
de la norma extra-penal). En el primer caso, se parte de la base de la inexistencia de una relacion
laboral remunerada, sea porque el trabajador realiza sus labores en el marco de una situacion de
privacion o restriccion de su libertad ambulatoria, sea porque la direccion del trabajo no respeta
ninguna de las condiciones minimas establecidas por la ley laboral; se priva al trabajador de un sueldo,
del descanso, licencias anuales, es decir, esta marginado de toda ley, convencion o estatuto laboral,
al presentarse una relacién de dominio entre empleador y trabajador. En suma, existe una situacion

de inequidad en la que el trabajador esta en una posicion de maxima vulnerabilidad que le impide

18 Ello segtn el Tribunal de Estrasburgo, en el asunto Siliadin contra Francia, citado por LOPEZ RODRIGUEZ, “Trabajo forzado
u obligatorio: el significado contemporaneo de un viejo fenomeno a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, en Revista General del Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social, n.” 48, 2018, p.402.

19 El trabajo de mujeres embarazadas en condiciones de peligro para su maternidad es considerado como un indicio de trabajo
forzoso (ABOSO, Trata de personas, Buenos Aires, Bde F, 2013, p. 106). VILLADA destaca 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 demostro que
explotaban talleres textiles no habilitados y que incumplian disposiciones laborales y de seguridad social con respecto a los
trabajadores, no se desprende de los testimonios brindados por éstos, la existencia de signos de explotacion o reduccion a
servidumbre” (CNCrim. y Correccional Federal, SalaI, “O.C.,0O. y otros s. procesamiento”, 20 de diciembre de 2012, ver
supra nota 7, pp.75-76).

20 TAZZA, supra nota 13, p-1 18.
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directa o indirectamente abandonar dichas tareas, ejercer sus derechos laborales o bien disponer de

su libertad personal.”!

Por el contrario, en el caso de “imposicion de condiciones irregularmente perjudiciales de
labor”, si bien existe cierta “reduccién del ambito de autodeterminacion del trabajador” no llega a
ser una relacién de dominacidn total fisica o psiquica. Se trata de casos mas leves de explotacion laboral
(“concepto elastico”) que no encuadran en situaciones extremas de sometimiento como la esclavitud

y servidumbre o de trabajo forzado.

En esta logica, no se debe confundir “reduccion a servidumbre o esclavitud” con condiciones
excesivamente precarias de trabajo (que incluye tambien el incumplimiento de medidas de seguridad

laboral, que crean peligro —no permitido— para los trabajadores).”

Parte de la dificultad de distinguir estas dos situaciones proviene de la confusion terminologica;
notese que se identifica a las modalidades graves (esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso) como
“explotacion” (fase final del proceso de trata con fines de explotacion laboral), pero también con esa
expresion puede hacerse referencia a un delito especifico, justamente al delito de imposicién de

condiciones irregularmente perjudiciales de labor (explotacion laboral en sentido estricto).
V. La explotaciéon laboral como delito autéonomo (delito laboral)

Aunque considero adecuado que se tipifique especificamente la explotacion laboral stricto sensu,
creo que no debe incluirse como parte de los “fines de explotacion laboral” que se exige como

elemento subjetivo del delito de trata de personas y que se concreta como etapa final del proceso.

En ese sentido, si bien la imposicion de condiciones irregularmente perjudiciales de trabajo
debe ser alcanzada por el Derecho penal, y configurarse asi como un delito auténomo, este no debe
integrar el ambito de la ley de trata de personas ya que no es una forma grave de explotacion como

la esclavitud, servidumbre y trabajo forzado.

La existencia del delito de trata de personas, en tanto proceso previo o preparacion de un delito

posterior, solo se justifica si esa conducta delictiva subsiguiente es lo suficientemente grave como

21 ABOSO, supra nota 19, pp. 104-105.
2 VILLADA, supra nota 6, p. 75.
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para que la barrera penal se adelante y abarque una fase previa, con una pena de gravedad (4 a 8

afios de prision, art. 145 bis, CP).

Por eso propongo un cambio de terminologia en el sentido de “trata de personas con fines de
esclavitud”, al entender que esta expresion engloba también a la servidumbre y al trabajo forzado.
En efecto, existe aqui una gradacién en el ataque al bien juridico tutelado: la situacion del trabajo
forzoso seria la menos grave, luego se pasa por la servidumbre hasta llegar a la esclavitud. Estamos
por tanto ante situaciones diferentes, que podemos delimitar por el grado de afectacién a la libertad
personal y ala personalidad juridica de la victima, es decir, por el nivel de degradacion o cosificacion
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 servidumbre son también de trabajo

forzoso, pero no al revés.”

Creo que la explotacion laboral es una nocion graduable y en su extremo maximo, cuando se
llega a anular la autodeterminacion del sujeto explotado, se configuran las modalidades de esclavitud

y con ese término deben referenciarse. ™

La clave entonces sera delimitar con exactitud qué elementos determinan la “explotacion
laboral” (como delito autonomo) y asi distinguirlo adecuadamente de las formas modernas de

esclavitud.
VI. Laguna normativa: ausencia del delito de explotacion laboral en la Argentina

No hay en la legislacion penal argentina vigente una formula juridica que abarque la situacion

de explotacion laboral stricto sensu, del modo que aqui se la ha definido. Existe una importante laguna

3 PEREZ ALONSO, supra nota 11, pp. 349-350. El Tribunal de Estrasburgo en el caso Siliadin contra Francia da a entender que
hay una gradacion en funcion de la gravedad, que la distincion entre la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso se basa
en una cuestion de grado, a partir de la cual el trabajo forzoso serfa una practica menos grave que la esclavitud y la
servidumbre, y la servidumbre menos grave que la esclavitud y esta la forma mas extrema de explotacion del ser humano
(LOPEZ RODRIGUEZ, supra nota 18, p.402).

24 Segun esta logica, parte de la doctrina critica la diversidad de conceptos y sostiene la necesidad de avanzar hacia la
concrecion de una sola nocion abierta y extensa en la que pueden incluirse las distintas modalidades contemporaneas de
explotacion de seres humanos. Desde esta 6ptica, se ha propuesto —creo que acertadamente— una vision global, en virtud
de la cual la esclavitud abarque la servidumbre y el trabajo forzoso (LOPEZ RODRIGUEZ, supra nota 18, p. 404 y nota 115).
Asi, se ha sefialado que por exigencias del principio de legalidad penal seria recomendable evitar la diversificacion de
conceptos como si no fueran en realidad formas igualmente severas de esclavitud, y apostar a una definiciéon que contenga
un concepto unico que aglutine las notas comunes y esenciales que los caracterizan (POMARES CINTAS, supra nota 12, pp. 787-

788).
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normativa que imposibilita captar los casos de explotacion laboral cuando la pretension de explotar
se dirige (con un sentido economico) a la apropiacion del valor del trabajo ajeno solo perjudicando
ilicitamente los derechos socio-laborales del trabajador, pero sin someterlo a las categorfas de siervo o

esclavo ni mediante la imposicion de la relacion laboral.

En este sentido, el contexto legislativo argentino es el opuesto al configurado en el Codigo
Penal espaiiol, 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
aplicacion de los delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 y 312, CP
espanol, que refieren a situaciones de explotacion laboral pero que no alcanzan el umbral minimo
de un trabajo forzado.?”® Como se viene sefalando, las formas contemporaneas de esclavitud son
situaciones de explotacion extrema del ser humano, en las cuales se niega su propia condicion de
persona y su libertad personal mas basica. En cambio, 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 (en
sentido material y no formal) de la que se abusa para obtener un provecho mediante la explotacion
de su fuerza de trabajo y vulnerar con ello los derechos legalmente reconocidos al colectivo de

trabajadores en relaciéon de dependencia.

Frente a este panorama, es necesario disefar un tipo penal especifico que abarque supuestos de
“explotacion laboral” en los que el abuso de la situacion del trabajador se traduzca en la imposicion

de condiciones laborales ilegalmente perjudiciales, como remuneraciones extremadamente bajas,

2 El art 311.1.°, CP espaiiol sanciona con penas de prision y multa a los que, mediante engano o abuso de situacion de
necesidad, impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de seguridad social que perjudiquen, supriman
orestrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual. A ello
se afiade, como tipo autonomo aplicable, el supuesto en el que las condiciones ilicitas se imponen con violencia o
intimidacion, al que le corresponde una pena superior en grado. Mientras que el art. 312. 2.° in fine, sanciona —también
con prision y multa— a quienes empleen a sibditos extranjeros sin permiso de trabajo, en condiciones que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenio colectivo o contrato
individual (ver DIAZ MORGADO, supra nota 11, p. 320). La inclusion del segundo como delito autonomo puede encontrarse
en la voluntad de clarificar que los extranjeros sin permiso de trabajﬂ son titulares del derecho al tmbujo b4 deben ser protegidus ante
posibles vulneraciones de los derechos laborales. Tradicionalmente se ha considerado que los extranjeros sin permiso de trabajo
son objeto de una mayor proteccion penal al no exigir el tipo penal que las condiciones laborales sean impuestas mediante
engafio o abuso de la situacion de necesidad (IDEM, pp. 320-321). Segtin la jurisprudencia espafiola, son claros ejemplos de
“contratacion abusiva” el abono de una retribucion inferior al salario minimo legal, imposicion de jornada laboral muy
superior a la establecida legalmente, ausencia de vacaciones y perfodos de descanso, entre otras (IDEM, p. 323).

¢ PEREZ ALONSO, supranota 11, p. 355.
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falta de descanso, etc., pero no la violacién de su libertad de decidir ser o no trabajador, pues no se lo

reduce a esclavo o siervo ni se le impone la relacion laboral.
VIIL Necesidad de un nuevo tipo penal de explotacion laboral en el CP argentino

Ademas de los casos extremos de trabajo forzoso, esclavo o de reduccion a servidumbre, existen
en la Argentina ciertas practicas laborales (muy comunes en el trabajo no registrado) que estan fuera
de los limites de la legalidad, pero que suelen ser socialmente toleradas e infrecuentemente
denunciadas por los propios trabajadores: remuneraciones muy por debajo del minimo legal,
jornadas larguisimas, falta de descansos, trabajo en condiciones altamente —e ilegalmente—

riesgosas, entre otras.”’

Brindar condiciones legales (sobre todo seguras) de trabajo representa cierto costo monetario
que el empresario muchas veces no esta dispuesto a pagar y, de ese modo, “somete” al trabajador
—si se tiene en cuenta su dependencia en la relaciéon de trabajo— a desarrollar su actividad en
condiciones laborales ilicitas y perjudiciales. Este comportamiento en infraccion por parte del
empresario se ve exacerbado en el caso de los trabajadores “en negro” o no registrados. Esta
circunstancia adquiere una relevancia esencial en el actual contexto del mercado laboral argentino,
en el cual el trabajo informal y precario se ha generalizado y ha alcanzado niveles histéricamente

elevados.?®

En ese escenario de informalidad generalizada, se observa un proceso de doble subordinacién del
trabajador “en negro”. En efecto, a la dependencia propia que le confiere la relacion laboral, se le
suma que no puede hacer uso eficaz de los instrumentos juridicos y extrajuridicos existentes para

velar por sus intereses; de ese modo, queda sometido de forma absoluta a las politicas empresariales

7 Un caso emblemético estd representado por los talleres textiles clandestinos en la Argentina, donde se explota
fundamentalmente a ciudadanos bolivianos que ingresan al pais irregularmente (ver PACECCA, “Trabajo, explotacion laboral,
trata de personas”, en Rev. Inter. Mob. Hum., Afio XIX, n.° 37, Brasilia, jul/dic 2011, p. 152).

% Se calcula que los trabajadores no registrados (“en negro”) son algo més del 33% de la fuerza laboral. La Argentina siempre
fue considerada, entre los estudiosos latinoamericanos, como un pais cuya caracteristica era una “relativa menor desigualdad”,
con un mercado de trabajo “moderno”, con una situacion de relativa formalidad y una institucionalidad mayor que la de otras
sociedades latinoamericanas. Esta situacion cambia radicalmente en la década de 1970, cuando empiezan a crecer los
indicadores de desigualdad laboral y social. La Argentina se precariza. El trabajo precario es sin duda el peor problema laboral
que enfrenta la Argentina. Es el que marca ya no solamente la diferencia cuantitativa de la desigualdad, sino una desigualdad
mas profunda, que hace a un cambio de patréon en las relaciones sociales y laborales (“La precariedad es el peor problema
laboral del pais”, entrevista realizada a Claudia DANANI por el diario EI Economista, 10/06/2016).
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relacionadas con la reduccion de costes y maximizacion de los beneficios economicos, entre las que
se incluye la omision de brindar las condiciones laborales legalmente impuestas (sobre todo relativas

ala duracion de la jornada laboral, descanso, salario minimo y medidas de seguridad).

El desvalor de estos comportamientos empresariales debe ser receptado penalmente en una
nueva figura penal que abarque la explotacion laboral consistente en imponer condiciones laborales ilicitas y
perjudiciales a los trabajadores por cuenta ajena, abusando de una situacion de necesidad. El “abuso de la
situacion de necesidad” debe exigir algo mas, debe subrayar el aprovechamiento de una situacion de
vulnerabilidad del trabajador mas alla de lo que es intrinseco a la desigualdad estructural entre las

partes, propia de la relacion de trabajo.”

Asimismo, el precepto debe partir de una relacion laboral material y no formal. Solo asi estarian
abarcados los trabajadores no registrados o en negro y los migrantes irregulares que son las
categorias de trabajadores “materiales” mas vulnerables.® En este contexto, el tipo penal postulado
debe proteger a todos los trabajadores por cuenta ajena, pero con mayor intensidad a los trabajadores

informales y dentro de estos altimos, a los migrantes irregulares.

Ello por cuanto, en un contexto de informalidad laboral, el incumplimiento de las normas
laborales por parte del empresario adquiere un caracter “perverso”, porque implica un
aprovechamiento de esa doble subordinacion del trabajador. Cuanto mayor es la subordinacion del
sujeto pasivo al activo, mas intensa es la incumbencia de este Gltimo. En el caso del trabajador en

, , L . . e . .
negro (y con mas razon del inmigrante irregular), esa intensificacion de competencia determina una

mayor vinculacién a lo injusto, que debe reflejarse en la pena.’! Por eso creo que corresponde

2 Ver en este sentido SAP Sevilla, Sec. 3.°, 85/2002, de 14-3, con relacion al art. 311, CP espaiiol.

30 El trabajo inmigrante siempre ha sido distinto del trabajo nativo: mas duro, mal pagado, inestable y sin derechos —ni al
reclamo ni a la queja—, en el cual la explotacion laboral deviene en el “peaje” tacito que el extranjero debe pagar para
“merecer” un lugar subalterno y devaluado. Muchos migrantes expresan que su traslado internacional fue incentivado por la
posibilidad de obtener un empleo en el lugar de destino. Pero no se trata de un “buen” trabajo, de un “mejor” trabajo o de
uno que ofrezca oportunidad de crecimiento a futuro. La mayoria de las veces se trata de un trabajo “para inmigrante”, un
empleo de calificacion manual media o baja, con largas jornadas, fisicamente demandante y hasta incluso peligroso (PACECCA,
supra nota 27, pp. 151-152).

3! SANCHEZ LAZARO, El concepto de trabajador en el derecho penal espafiol, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.
Epoca, n.° 13, 2004, p. 40.
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desvalorar mas intensamente la conducta del empresario (explotacion) cuando se lleve a cabo en el

marco de una relacion laboral informal, que tendra su correlato en una escala penal mas gravosa.

Segln este razonamiento, el tipo penal propuesto abarca como sujetos pasivos a los
“trabajadores por cuenta ajena”. En este sentido, no se trata de cualquier trabajador, sino de quien
se encuentra en una situacion subordinada y dependiente en una relacion laboral, y queda, de esta
manera, expuesto al posible abuso de su superioridad por parte del empleador.’* Este momento de
desequilibrio o desigualdad dota de contenido al concepto juridico penal de “trabajador por cuenta
ajena”, que debe entenderse tinicamente como aquel que realiza una actividad productiva en relacion de
dependencia. Son esos los dos elementos que integran esa definicion.” El primer elemento tiene que
ver con la productividad en sentido amplio, concretamente con la realizacion de toda actividad
productiva que genere medios materiales o bienes econémicos.’ La segunda nota remite a la
relacion de dependencia, que supone una subordinacion técnica, juridica y economica. La primera
significa que el trabajador debe acatar las 6rdenes que le imparte el empleador sobre como debe ser
realizado el trabajo. La subordinacion juridica resulta de la facultad que le confiere la ley al
empleador de dirigir, dentro de ciertos limites, la actividad productiva de su dependiente.
Finalmente, la economica se traduce en la remuneracion que tiene derecho a recibir el trabajador,

como contraprcstaci(')n de sus servicios.®

32 “Larelacion laboral no es horizontal o simétrica, sino vertical o asimétrica al conferirse en exclusiva al empresario el poder
de direccion y organizacion de la estructura empresarial donde se inserta la prestacion laboral” (SAP Granada, 1.°,
10/11/2008). El trabajador se ve obligado a someterse a las jornadas, ritmos y condiciones de produccion que le sefialan los
mandos de la empresa, bajo el riesgo de perder su trabajo, por eso se ha dicho que la relacion entre empleador y trabajador
esta “desequilibrada de manera radical y debe definirse a partir de las notas de dependencia, subordinacion y sometimiento;
el obrero no solo vende su capacidad de trabajo, vende también su obediencia a la disciplina de la fabrica, a las reglas de la
empresa y alos dictados de los jefes”; “las formas del poder en el interior de la empresa son complejas y multiples, su evolucion
se explica en parte por los avances técnicos de la industria. La maquina y los sistemas informaticos son instrumentos
silenciosos de construccion de disciplina y consenso. El poder se expresa con mecanismos directos como son la vigilancia u
observacion, el estimulo y la amenaza, o indirectos, con mediaciones impersonales, como pueden ser los reglamentos
interiores o la cadena fijada para la realizacién de las actividades” (SAEZ VALCARCEL, “Morir en el trabajo: politica criminal
frente a los accidentes laborales”, en Cuadernos de Derecho Judicial, n.” 15, 2005, pp. 41 y 43). En este contexto, la posicion
del trabajador es doblemente dependiente. Lo es como efecto de una situacion estructural de naturaleza economica y lo es
también dentro del microcosmos que representa la empresa, reflejo a su vez de aquella situacion mas general (BAYLOS /
TERRADILLOS, Derecho penal del trabajo, Madrid, Trotta, 1997, pp. 40 ss.).

33 SANCHEZ LAZARO, supra nota 31, p. 36.

** SANCHEZ LAZARO, supra nota 31, pp. 40-41.

35 BADENI, Tratado de Derecho Constitucional, t. 11, Buenos Aires, La Ley, 2010, p. 430.
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La relacién de subordinacidn es la razon material sobre la que se fundamenta la autoria del sujeto

activo en este delito y, al mismo tiempo, la razon que explica la especial proteccion del trabajador. *

La ausencia de un contrato de trabajo “formal” no representa un impedimento para el
reconocimiento de los derechos laborales del trabajador explotado (sujeto pasivo) que el tipo penal
debe proteger, tanto de los trabajadores en negro como “categoria general”, como de los migrantes

irregulares (categoria particular de trabajadores no registrados).*’

Esta postura es compatible con la ley migratoria (ley 25.871) y con la Ley de Contrato de
Trabajo (LCT, ley 20.744).

En efecto, mas alla de la prohibicion a los migrantes irregulares de trabajar o realizar tareas
remuneradas del art. 53 de la ley migratoria,*® complementado por el art. 55 de la misma norma,
que prohibe proporcionar trabajo u ocupacion remunerada a los extranjeros que residen
irregularmente, el art. 56 (ley 25.871) dispone que la aplicacion de la ley de migraciones “no exime
al empleador o dador de trabajo del cumplimiento de las obligaciones emergentes de la legislacion
laboral respecto del extranjero, cualquiera sea su condicion migratoria” y agrega que “en ningtn
modo se afectaran los derechos adquiridos por los extranjeros como consecuencia de los trabajos ya

realizados, cualquiera sea su condicién migratoria”.

Por su parte, la LCT, en suart. 40, establece que se considerara prohibido el objeto del contrato
de trabajo “cuando las normas legales o reglamentarias hubieren vedado el empleo de determinadas
personas o en determinadas tareas, épocas o condiciones”, pero aclara que “[l]Ja prohibicion del
objeto del contrato esta siempre dirigida al empleador”. Elart. 42, LCT expresamente dispone que
“el contrato de objeto prohibido no afectara el derecho del trabajador a percibir las remuneraciones
o indemnizaciones que se deriven de su extincion por tal causa, conforme a las normas de esta ley y

a las previstas en los estatutos profesionales y las convenciones colectivas de trabajo”.

3¢ SANCHEZ LAZARO, supra nota 31, p. 37.

37 En términos del Tribunal Supremo espafiol, el art. 311, CP espafiol “no protege las consecuencias de un contrato de trabajo
formalmente valido, sino la situacion de personas que prestan servicios para otra. De lo contrario, el mas desprotegido
deberia cargar también con las consecuencias de su desproteccion” (STS de 12 de abril de 1991).

3% Art. 53, ley 25.871: “Los extranjeros que residan irregularmente en el pafs no podran trabajar o realizar tareas remuneradas
o lucrativas, ya sea por cuenta propia o ajena, con o sin relacién de dependencia”. Por su parte, quienes residen regularmente

solo pueden trabajar si la categorfa en la que han sido admitidos los habilita (arts. 51 y 52 de la misma ley).
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La posicion aqui expuesta adquiere fundamento también en el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, en tanto establece que el trabajo “en sus diversas formas” gozara de la proteccion de las leyes,
las que aseguraran al trabajador “condiciones dignas de labor”. Esa expresion debe interpretarse en el
sentido de que el mandato protectorio de la ley supremano hace distinciones acerca de la modalidad
o forma juridica de la prestacion; incluye tanto al trabajador formal, como al informal. Sigujendo esta
logica, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas reconocio en
2016 que el derecho al trabajo abarca “nuevas categorias, como las de los trabajadores por cuenta
propia, los trabajadores del sector informal, los trabajadores agricolas, los trabajadores refugiados y
los trabajadores no remunerados”. También la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se
viene ocupando de modo normativo de los trabajadores de cooperativas y sectores informales.” De
ahi que, para la efectividad completa de los derechos sociales, resulta necesario que se llegue a estos
sectores para que gocen de condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo equivalentes a las de
los trabajadores asalariados, con proteccion contra la discriminacion, derecho a la seguridad y a
condiciones de trabajo seguras y saludables, a la proteccion de la maternidad, a la libertad de

asociacion, a la libertad de disponer de su remuneracién y a la proteccion contra el desempleo.*

A modo de resumen, la situacion de desigualdad estructural de la relacion laboral, en la que una
parte —trabajador— depende de la otra —empresario—, es una nota clave para configurar a los
trabajadores en relacion de dependencia como un colectivo vulnerable que requiere una proteccion
eficaz de sus derechos fundamentales, que pueden verse afectados en el marco de esa relacion
“asimetrica”, y debe ser reforzada mediante la intervencion del Derecho penal, a fin de nivelar, de

proteger al mas débil frente al mas fuerte, frente a abusos graves.

En este esquema, los trabajadores “en negro” en la Argentina, que desarrollan su actividad en
situaciones de mucho mayor precariedad que los trabajadores formales y en ambitos de mayor riesgo
- . . . . .
(pequenas y medianas empresas, talleres textiles, sector de la construccion, agrario y minero), y
con mas razon dentro de esta categoria, los migrantes irregulares, necesitan una proteccidn penal

intensificada frente a las conductas empresariales de explotacién laboral.

Asegurado el respeto al principio de minima intervenciéon del Derecho penal, se trata de

tipificar el quebramiento muy grave de las condiciones legales de trabajo, impuestas por el empresario

*% ARESE, “Institucionalizacion de un nuevo sujeto social en Argentina”, en diario La voz del interior, Cordoba, 11 de mayo de
2011.
*0 ARESE, supra nota 39.
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que abusa de la situacion de necesidad del trabajador. De este modo, el delito protegera, de lege
ferenda, las condiciones dignas de labor garantizadas por la CN y normativamente establecidas (en la

legislacion laboral y los convenios colectivos de trabajo).

En otras palabras, el precepto abarcara el comportamiento del empresario de imponer a los
trabajadores a su servicio condiciones laborales que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos
reconocidos por la ley, es decir, explotacion laboral en sentido estricto: la explotacion economica
del trabajador a través de medios ilicitos que procura obtener un provecho economico mediante el
atropello de sus derechos socio-laborales.*' Aunque la motivacién economica es lo que subyace a la
comision del delito, no es necesaria su incorporacion a la descripcion de la conducta tipica, ni como
movil del autor (elemento subjetivo) ni como exigencia de lograr efectivamente el provecho
economico (elemento objetivo), ello en virtud de las dificultades que se generan por la necesidad

de probar dichos elementos en el marco del proceso.

La técnica de tipificacion sera la de “ley penal en blanco”, ya que el tipo penal debe remitir a la
normativa laboral para identificar las infracciones (graves), en la medida en que es necesario que las

condiciones perjudiciales de trabajo sean ilicitas, lesivas para los derechos reconocidos al trabajador.

VIIL. El delito de explotacion laboral en el Proyecto de Reforma General al CP
argentino (2018)

En el Titulo XXI, “Delitos contra la libertad y dignidad en el trabajo”, Capitulo 2,
“Contrataciones y condiciones laborales ilegales”, encontramos el articulo 422 del Proyecto de

Reforma General del CP argentino de 2018, cuyo tenor literal es el siguiente:

“Se impondra prision de SEIS (6) meses a TRES (3) afios y SEIS (6) a TREINTA Y SEIS (36)
dias-multa, siempre que no importe un delito mas severamente penado, al que contratare a una

persona en forma clandestina y lo sometiere a condiciones de trabajo que afectaren gravemente su

dignidad”.*

#1 POMARES CINTAS, EI Derecho penal ante la explotacién laboral y otras formas de violencia en el trabajo, Valencia, 2013, p. 57.

2 Esta formulacién tipica tiene similitudes con los arts. 312. 2.%in fine y 311. 1.°, CP espafiol. El primer precepto establece
que: “En la misma pena incurriran [pena de prision de 2 a 5 afios y multa de 6 a 12 meses] quienes empleen a stbditos
extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen
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¢Puede interpretarse el precepto transcripto como un tipo penal de explotacion laboral stricto

sensu?

En primer lugar, debe sefialarse que esta norma no sigue los parametros aqui establecidos para

la configuracion del mencionado delito. Veamos.
Como puede verse, la conducta tipica debe responder a un doble requerimiento:

a) “contratacion clandestina” y b) “sometimiento del contratado a condiciones laborales que

afectaren gravemente su dignidad”.

Respecto del primer requisito, no queda claro para el intérprete qué exégesis cabe darle al
termino “clandestina”. Segtin la definicion ofrecida por el Diccionario de la lengua espafiola de la Real
Academia Espafiola, clandestino es algo: “secreto, oculto y especialmente hecho o dicho

secretamente por temor a la ley o para eludirla”.43

En este contexto, creo que el concepto puede abarcar una contratacion informal, asociada con
el significado de dicho término, en tanto refiere a un trabajo “en negro” o “sumergido”. También
puede aplicarse a una contratacion contraria a una disposicion especifica que la prohibe, p. ¢j., y

segtin lo desarrollado antes, respecto de un inmigrante sin permiso de trabajo.

Una critica inicial a este primer aspecto de la descripcion del comportamiento tipico consiste
en que la proteccion penal queda reducida a los casos de “contratacion informal o contraria a la ley”
y deja fuera del elenco de sujetos pasivos al trabajador formal, quien también puede ser victima de

estas conductas empresariales ilicitas. En esta exégesis, y como se ha sefialado antes, el tipo penal

reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual”. Por su parte, el art. 311. 1.° dispone:
“Seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses: 1. Los que mediante engafio
o abuso de situacion 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 colectivos o
contrato individual”. Entre estos dos tipos penales solo hay dos diferencias: a) el sujeto pasivo: el art. 312. 2. in fine protege
alos trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo, en tanto que en el art. 311. 1.° podran ser sujetos pasivos tantos los espafioles
como los extranjeros con permiso; y b) los medios comisivos: porque el art. 311. 1. exige que la conducta se lleve a cabo
mediante engafo o abuso de una situacion de necesidad, mientras que en el art. 312. 2.° in fine no se exige, en principio,
ningn medio comisivo; ver DIAZ / GARCIA CONLLEDO (dir.), Proteccién y expulsion de extranjeros en Derecho penal, Madrid,
La Ley, 2007, p. 280.

* https: //dle.rae.es/ clandestino’m=form [Enlace verificado el dia 20 de agosto de 2020].

164

DR © 2020. En letra. Derecho penal
https://www.enletrapenal.com/


https://dle.rae.es/clandestino?m=form

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

EN LETRA: DERECHO PENAL
Ao VI, nimero 10 (2020).
aqui propuesto deberia distinguir ambas situaciones y desvalorar mas gravemente la explotacion de

un trabajador informal (con una escala de pena mas gravosa).

En cuanto al segundo requisito, la conducta tipica consiste en imponer, obligar al trabajador
(contratado clandestinamente) a aceptar determinadas condiciones laborales que atentan contra su
dignidad, es decir, que sean perjudiciales para sus derechos. Si bien la norma no prevée medios
comisivos especificos expresamente, el término “someter” —por reflejar la situacion de desigualdad
estructural entre trabajador y empresario— conlleva (implicitamente) la exigencia de engafio o

abuso, lo que hace innecesaria la consignacién de dichos medios tipicos.*

Hay engaiio cuando se utiliza cualquier ardid o maquinacion fraudulenta y se le oculta al
trabajador el significado perjudicial de la condicion o la condicion misma, lo que da lugar a un
consentimiento viciado. En todo caso, debe resultar idoneo para determinar al “contratado” a
aceptar el empleo en esas condiciones, es decir, debe tener cierta relevancia y dirigirse a lograr la

imposicion de tales circunstancias. *?

El abuso de una situacién de necesidad equivale al aprovechamiento por parte del empresario de un
especifico estado de precariedad en el que se encuentre el trabajador afectado. Asi, debe valorarse
la necesidad objetiva de ese trabajador y resulta imprescindible que el empleador conozca ese estado
concreto y sepa de la aceptacion forzada de las condiciones que impone. En este sentido, y como se
dijo antes, no es posible estimar cumplida la conducta tipica de “explotacion” por la simple

existencia genérica de la situacion de desigualdad entre empresario y trabajador.*

El término “gravemente” utilizado para caracterizar a la afectacion a la dignidad resulta

acertado, ya que implica la exigencia de restringir el catalogo de comportamientos punibles y de

* En este sentido se expresa TERRADILLOS BASOCO, con relacion al art. 311, CP espafiol: segln el autor, la ausencia de
mencion de tales medios comisivos no habria incrementado sustancialmente el ambito de lo punible, pues no parece
imaginable una imposicion de condiciones ilegales si no se emplea engafio o abuso (“Derecho penal del trabajo”, en Revista
Penal, 1998, n.° 1, p. 82).

* LORENZO SALGADO, “La proteccion de las condiciones laborales o de seguridad social en los arts. 311y 312.2, inciso 2.°,
CP”, en VARELA CASTRO / MARCHENA GOMEZ (dir.), La proteccion penal de los trabajadores: tipos, instruccion y enjuiciamiento,
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 5-2008, pp. 274-275.

* LORENZO SALGADO, supra nota 44, p. 275.
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adecuar la intervencion penal, en el contexto de la prestacion laboral, a los principios de

intervencion minima y de dltima ratio.

En cuanto a la expresion “condiciones laborales”, ha de entenderse que alude a aquellas que
constituyen el contenido de la relacion de trabajo, es decir, todas las que afectan a la celebracion,

ejecucion y cumplimiento del contrato: salario, jornada laboral, vacaciones, etc.’

Ahora bien, las condiciones perjudiciales (que afectan gravemente la dignidad), como salario
por debajo del minimo establecido, jornada mds extensa que la correspondiente, ausencia de vacaciones
previstas, etc., constituyen violaciones a los derechos reconocidos al trabajador que el orden juridico-
laboral, en tanto “derecho protectorio” de la parte débil de la relacion laboral, establece como
“condiciones minimas” que la parte fuerte (empresario) debe respetar.® Y es aqui donde la
redaccion del tipo penal presenta su mayor deficiencia: si bien exige que las condiciones impuestas
“afecten gravemente la dignidad” del trabajador, no exige que sean ilegales. Es decir, no recurre a la
tecnica de la ley penal en blanco, como se ha recomendado antes. En efecto, segin el esquema aqui
expuesto, la conducta tipica de explotacion debe partir de la infraccién de las normas laborales que
regulan las condiciones de trabajo. Esa clausula de remision (ausente en el art. 422 analizado)
cumple una funcion importante porque respeta el principio de “unidad del ordenamiento juridico”,
en la medida en que evita eventuales contradicciones entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo/laboral y reduce las posibilidades de que el primero prohiba conductas permitidas

por el segundo.

En este ambito (relaciones laborales) tan intensamente regulado por otras ramas juridicas, el

Derecho penal cumple una funcion subsidiaria, ya que la tutela inmediata de las condiciones de

47 LORENZO SALGADO, supra nota 44, p. 270.

8 La tendencia a dar especial proteccion a la parte mas débil de la relacién laboral —trabajador— (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 indisponibilidad: el trabajador no puede disponer de sus derechos
laborales frente al empleador. Esta cuestion se relaciona con la (ir)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 sujecion a condiciones infra-legales del trabajador 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 patron, quien
detenta las facultades de organizacion y direccion de la produccion (arts. 64 y 65, LCT). Por lo tanto, resulta indisponible
su tutela y ello no solo por imperio legal, sino constitucional (art. 14 bis, Constitucion Nacional) e internacional (tratados a
los que la Argentina se ha obligado voluntariamente y que organismos como la OIT supervisan).
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trabajo la ejercen los derechos laboral y administrativo. En ese sentido, la herramienta penal, en
tanto ultima ratio, debe dirigirse a un momento posterior al incumplimiento del orden
laboral/administrativo, por medio de un fortalecimiento de los objetivos de proteccion de esta
normativa extra-penal y cuando, ademds de esa infraccion, se configure una afectacion grave a la
dignidad del trabajador y no ante cualquier infraccion administrativa. La evaluacion del plus
afectacion grave corresponde, en este contexto, al juzgador. De este modo, con la remision alanorma
extrapenal se garantiza un mayor respeto de los principios politico-criminales de intervencion
minima, fragmentariedad y subsidiariedad, al atribuir al Derecho penal un papel “accesorio” y no

principal, pues permite que inicamente se castiguen aquellas conductas especialmente graves.*

Sin esa clausula de remision, la expresion “afectacion grave de la dignidad” se torna demasiado
amplia e imprecisa, ya que en la exégesis de dicha formula no hay un limite normativo, al no requerir

el tipo penal que esas condiciones sean, ademas, ilegales.
Esta estructura tipica genera el siguiente problema:

La falta de precision del comportamiento tipico puede conllevar una delegacidn subrepticia en la

toma de decisiones penales bdsicas a favor del juez.”

*7El concepto de “accesoriedad del Derecho penal” no debe entenderse en el sentido de subordinacion al resto de las ramas
que conforman el ordenamiento juridico, sino mas bien en el sentido de “complementariedad”, de tal modo que el Derecho
penal intervendria en aquellos casos en que los mecanismos extra-penales existentes no garantizan en su totalidad la
proteccion del bien juridico, cuando las otras ramas del Derecho no cubren la totalidad del desvalor de determinadas
conductas (HORTAL IBARRA, Proteccidn penal de la sequridad en el trabajo, Barcelona, Atelier, 2005, pp. 95-97 y nota 201).

50 En el principio de legalidad se pueden distinguir una dimension técnica y una politica. En el primer aspecto, dicho principio
proporcionaria la esencial garantia de la seguridad juridica: que los ciudadanos sepan —en la medida de lo posible— qué
conductas pueden realizar y cuales no, con qué penas pueden ser sancionadas sus infracciones a las normas, en qué marco
procesal y con qué condiciones de ejecucion. El segundo aspecto se refiere a la necesaria vinculacién entre las decisiones
incriminatorias y la representacion basica de los ciudadanos: tiene por objeto fundamental el problema de la legitimacion
democratica de las disposiciones definitorias de los delitos y las penas y de las decisiones que aplican tales normas. Dentro
de esta vertiente politica, puede distinguirse ademas, entre un aspecto formal y uno material. El primero atiende al rango
de las normas reguladoras de la materia penal, es decir, solo por ley —e incluso por ley cualificada, en tanto expresion de la
voluntad general— podran introducirse las restricciones del ambito de libertad de los ciudadanos que representan las penas
(en efecto, solo en un procedimiento de las caracteristicas del legislativo puede esperarse la debida atencion a los criterios
de la mayoria de la poblacion, a la vez que la consideracion de los puntos de vista de las minorias). El segundo aspecto, en
cambio, se refiere al grado de precision con que el legislador cumple su funcion de establecer tales normas penales y al grado
de vinculacion existente entre dichas normas y las decisiones de los jueces (SILVA SANCHEZ, Aproximacién al derecho penal
contempordneo, Buenos Aires, B de F, 2010, pp. 402-404).
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En efecto, sin el reenvio, la interpretacion de cudndo esas condiciones laborales afectan
gravemente la dignidad del contratado, recae exclusivamente en el juzgador, cuyo excesivo ambito de
discrecionalidad puede afectar el principio de legalidad. La indeterminacion de la conducta tipica
lleva implicita una renuncia del legislador a su mision de definir los comportamientos punibles y una
posible remision al juez para que proceda a tal labor.*' Desde esta 6ptica, la necesidad de que la ley penal
contenga un nicleo claro, bien determinado, suficientemente estable y que cubra la mayor parte
del campo de aplicacion de las normas, tiene que ver con la precision en los mensajes normativos
del legislador y la maxima vinculacion del juez al tenor de dichos mensajes, a la hora de aplicar sus

decisiones.*

En este esquema, el principio de legalidad puede verse entonces como expresion del principio
de separacion de los poderes; lo que debe traducirse en un adecuado equilibrio entre la funcién
legislativa de crear el delito, la del ejecutivo de aportar una precisién (mediante el reenvio a
reglamentaciones) —pero no definicion— de la conducta prohibida y la del juez de valorar—pero

tampoco definir— el comportamiento tipico.
IX. A modo de conclusion

Las normas penales argentinas vigentes contemplan casos de “formas modernas de esclavitud”,
en tanto fase final del proceso de trata de personas (art. 140 CP), pero son insuficientes para abarcar
casos de explotacion laboral stricto sensu. Como consecuencia de esta laguna normativa, hay
comportamientos empresariales que imponen a los trabajadores condiciones laborales ilegales,

gravemente perjudiciales, que quedan fuera de la intervencioén penal.

Con este telon de fondo, la inclusion del art. 422 en el Proyecto de Reforma General al CP

(2018) representa una acertada iniciativa; sin embargo el tenor literal no cumple con los parametros

*! SILVA SANCHEZ, supra nota 49, p. 406. El principio de legalidad se enlaza, con su reserva a favor del Poder Legislativo de
las decisiones basicas en materia penal, con el principio de separacion de poderes, pues se impide que sean los poderes
Ejecutivo o Judicial los que decidan acerca de aquellos extremos. Esto solo se puede lograr con leyes lo suficientemente
precisas que eviten que tal decision quede en manos del juez (NAVARRO FRIAS, Mandato de determinacién y tipicidad penal,
Granada, Comares, 2010, p.37).

52 SILVA SANCHEZ, supra nota 49, pp. 407-409. El espacio cedido al juez de decisién de la frontera de lo punible crea la
tension entre seguridad y justicia (entendida esta como adaptacion del derecho a las necesidades sociales) (DOVAL PAls,

Posibilidades y Iimites para la formulacién de las normas penales. El caso de las leyes penales en blanco, Valencia, Tirant Lo Blanch,

1999, p. 29).
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que aqui se han considerado necesarios para una proteccion eficiente de los intereses juridicos en

juego.

En este sentido, el bien juridico tutelado en el delito de explotacion laboral aqui postulado no
serala libertad como en el caso del art. 140, CP argentino, sino el derecho a la prestacion del trabajo
en las condiciones reconocidas por la legislacion vigente, como manifestacion de la dignidad del
trabajador.” La dignidad personal constituye un valor espiritual y moral inherente al individuo,
cuyo respeto debe gozar del mayor nivel de proteccion, como derecho fundamental. Puede definirse
a la dignidad personal como “el derecho de todas las personas a un trato que no contradiga su
condicion de ser racional igual y libre, capaz de determinar su conducta en relacion consigo mismo

y su entorno”.**
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