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La explotacion sexual frente al Derecho Penal

Sexual exploitation against the Criminal Law
A exploracdo sexual contra Direito Penal

RESUMO

O presente artigo tenta fazer uma andlise critica sobre o trabalho sexual e sua exploragdo por parte de terceiros.
A abordagem desses problemas sdo realizados desde a perspectiva do direito penal. Na America Latina, espe-
cialmente em. Tento em vista suas caracteristicas e as limitagdes as que deve estar submetido quando é utilizado

como um instrumento de exploragdo sexual.
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RESUMEN

El presente articulo intenta hacer un analisis critico sobre el trabajo sexual y su explotacion por parte de terce-
ros. El abordaje de esta problematica se lleva a cabo desde la perspectiva del Derecho Penal —en América Latina,
especialmente en Brasil- teniendo en cuenta sus caracteristicas y las limitaciones a las que debe estar sometido

cuando es utilizado como un instrumento de control de la explotacion sexual.
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ABSTRACT

This article tries to make a critical analysis of sex work and exploitation by third parties. Addressing this issue it is
conducted from the perspective of criminal law —in Latin America, especially in Brazil, considering its character-

istics and limitations that must be subjected when used as an instrument of control sexual exploitation.
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INTRODUCCION

El fendmeno de la prostitucién serd evaluado
desde el estigma social a que estd subordi-
nado a partir de la difusién de los dogmas
del catolicismo y sus consecuencias en el
campo del Derecho, y muy especialmente
en el Derecho Penal. Ademas, sera examina-
da una sentencia de la Corte Constitucional
de Colombia, que ha reconocido el derecho
a la indemnizacién por despido injusto de
una trabajadora sexual en este pais, lo que
representa un precedente importante en la
defensa de la dignidad humana en el drea de

estudio.

En el dmbito de la explotacidon sexual, es-
pecificamente, se hard hincapié en el papel
del Derecho Penal como un instrumento de
represion de las practicas que preocupan en
gran medida a las organizaciones interna-
cionales, en particular la explotacion sexual
de nifios y el trafico y comercio de personas.
Para entender/demostrar hasta qué punto
los tratados y convenciones influyen en los
Estados miembros para que adopten una le-
gislacién penal cada vez mas rigurosa, el es-
tudio se referird a los dispositivos penales de

otros paises como Colombia y Argentina.

En resumen, analizando los hechos y los
datos, no quedan dudas de que la explota-
cion sexual y el comercio de personas son
realidades muy preocupantes, que exigen la
adopcidon de medidas restrictivas urgentes.
La cuestién que se impone es descubrir cudl

debe ser precisamente la funcion del Dere-

cho Penal como instrumento de represion de

estas conductas.

1. Prostitucidon. Trabajo sexual

Muchos son los aspectos que se pueden in-
vestigar en la prostitucion: desde el punto
de vista de la exclusidn social a que estan
sometidos aquellos involucrados en ese ofi-
cio, hasta las consecuencias econdmicas de-
rivadas de su practica, seguin la perspectiva
de lucro; desde su origen milenario hasta
los tiempos modernos, teniendo en cuenta
las multiples caras que ha ostentado” fren-
te a la moral dominante. Cierto es que el
comercio del cuerpo sigue retando socidlo-
gos y juristas, sobre todo considerando sus
“caracteristicas” actuales. En paises como
Brasil, marcados por grandes diferencias
de oportunidades e ingresos, es sabido que
serd en las comunidades mds pobres donde
la prostitucidn va a conseguir sus “trabajado-
res”, seducidos por la expectativa de obtener
ganancias facilmente a través de la venta del
cuerpo. Mujeres predominantemente jove-
nes y hermosas son llevadas a adherir a lo
gue se suele llamar “la mas antigua de las
profesiones”, en una relacién peculiar de co-
mercio, que encuentra mercado por el hecho
de ser el sexo la mas grande fuente de placer

del ser humano.

* Paulo Roberto Ceccarelli. Psicdlogo y psicoanalista a
quien nos vamos a referir en otras oportunidades de
este trabajo, ensefia que determinadas formas de pros-
titucion ya fueron vinculadas a divinidades, como en las
primeras civilizaciones de Mesopotamia y del Egipto, y
que en la antigua civilizacion griega la prostitucion era
una forma de ganarse la vida como cualquier otra, ade-
mas de ser una practica controlada por el Estado.
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La prostitucién es la relacién carnal intima
que ocurre mediante recompensa, en ge-
neral a través del pago en dinero, sin que
haya un vinculo de afecto entre las partes.
A propdsito, la ausencia de afecto parece ser
considerada una especie de “principio” entre

Ill

los actores del “comercio”, tal como es retra-
tado en la pelicula Mujer bonita, de Garry
Marshall, con Richard Gere y Julia Roberts.
En esa pelicula un millonario, Edward, con-
trata los servicios de una prostituta, Vivian,
quien debera servirle durante una semana,
y la relacion entre ellos termina por pasar
al campo afectivo. Al darse cuenta de que
Vivian estd enamorada, Kit, que también es
prostituta, hace duras criticas a la compafie-
ra, reprochandola por no haber respetado la
“regla fundamental”, al besar a su cliente en
la boca, lo que le ha permitido enrollar de

una forma no profesional.

Ciertos rasgos de esa actividad, y las reglas
de mercado a que es sometida, permiten
considerarla un trabajo; esto, porque —como
ensefia el profesor Misael Tirado Acero
(2011, p. 253)- “los actores pactan una ta-
rifa y las condiciones sobre las cuales estara
mediada la relacién, rompiendo los patrones
tradicionalmente concebidos en las relacio-
nes intimas”. Sin embargo, aunque se podria
considerar el ajuste entre trabajador sexual
y cliente una relacion de negocio, similar a la
gue se produce entre consumidor y produc-
tor, comprador y vendedor (Tirado, p. 256),
es imprescindible poner atencidn a su singu-
laridad, ya que el mismo derecho a la libre

disposicion del cuerpo —puesto como justifi-
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cativa para la no criminalizacion del trabaja-
dor sexual—, puede ser invocado en cualquier
momento, de manera unilateral, para retrac-

tarse sobre lo que va a pactar con el cliente.

Como representante del Ministerio Publico
en Brasil, tuvimos acceso hace unos afios a
un proceso en donde la victima, una pros-
tituta, después de ajustar la prestacién del
servicio, desistié luego de ver desnudo al
cliente, alegando —segun su testimonio en
el proceso penal— haber encontrado marcas
de lesiones en el miembro de su pareja. En
aquel momento, la mujer fue forzada a rea-
lizar el acto sexual, lo que acabd por produ-
cirle lesiones de pequefa gravedad. Acusa-

IM

do de estupro, el “cliente” alegd el ejercicio
de un derecho, ya que la relacién habia sido
contratada regularmente, donde se entendia
el rechazo como siendo parte de un “juego
de seduccion” utilizado por la mujer para ex-
citarlo, de acuerdo con lo que ha declarado

en juicio.

Los tribunales de Brasil entienden, en casos
como el referido en el parrafo anterior, que
la persona prostituida puede en cualquier
momento retractarse sobre la relacién “con-
tratada”, tal cual se ve en el juicio que se

transcribe a continuacion:

Estupro. Caracteriza¢do ainda que a vitima
seja dada a vida licenciosa. Fato que nao
Ihe retira o direito de dispor do préprio
corpo. Delito cujo bem juridico tutelado é
a liberdade sexual da mulher. Inteligéncia

do art. 213 do CP. O bem juridico que o
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art. 213 do CP protege é a liberdade se-
xual da mulher, é o direito de dispor do
corpo, a tutela do direito de elei¢cdo sexu-
al de que goza a sociedade. E direito seu
que ndo desaparece mesmo quando se da
a vida licenciosa, pois, nesse caso, ainda
que mercadejando com o corpo, ela con-
serva a faculdade de aceitar ou recusar o
homem que a solicita (Mirabete, 2007, p.

1781).

1.1. Prostitucion y Derecho

La posicion del Derecho frente al trabajo se-
xual varia de un pais a otro, como ensefia el

profesor Misael Tirado Acero (p. 258):

A nivel internacional, el Derecho mantiene
diferentes posiciones frente al fenémeno,
siendo posible distinguir cuatro modelos
principales: el prohibicionista, el abolicio-
nista, el reglamentario y el laboral, al ser
comun en estos modelos la persecucion al

delito de la prostitucién forzada.

La prostitucion estd prohibida en muchos
paises, por lo que son descritos como pro-
hibicionistas; es lo que sucede, por ejemplo,
en gran parte del territorio de los Estados
Unidos; otros, como Alemania, son clasifi-
cados como reglamentarios, adoptando una
orientacidon opuesta y ofreciendo caracter
oficial a la actividad de los profesionales
del sexo, con la evidente finalidad de poder
controlarla. Suecia cambid su legislacién en

1999 y pasé a criminalizar tan solo la conduc-

ta del “consumidor”; trato asi, en ultima ins-
tancia, de enfrentar el fendmeno como una
mera violencia contra la persona prostituida.
Los datos disponibles dan cuenta de que el
modelo sueco ha reducido en dos tercios la
prostitucién en las calles de Estocolmo, asi
como practicamente ha extinguido la tra-
ta de personas con fines de prostitucion en

aquel pais (Santis, 2013).

En América Latina predomina el modelo abo-
licionista, que consiste en la autorizacién en
cuanto actividad individual, prohibiéndose,
sin embargo, el estimulo o la explotacion
de la misma actividad por parte de terceros,
tal cual ocurre en lineas generales en Brasil,
Colombia y Argentina. Se sabe que se puede
regular administrativamente la prostitucién
en las ciudades, estableciendo zonas o dis-
tritos con ella “compatibles” o delimitando
el horario de funcionamiento y las caracte-
risticas de los establecimientos destinados a
su practica®, pero seguramente es el Derecho
Penal, como se va a examinar a continuacion,
el principal instrumento de que se socorren

los Estados para su regulacion.

En el contexto del modelo laboral merece
destacarse la Sentencia T-629 de 2010 profe-

rida por la Corte Constitucional de Colombia,

*  Sirve como ejemplo el Decreto Distrital 188 de 2002 -
Bogota, referido en la Sentencia T-629 de 2010 de la Cor-
te Constitucional de Colombia, p. 19, que dispone “sobre
localizacion y funcionamiento de establecimientos dedi-
cados al trabajo sexual. Incluyd especificas condiciones
relacionadas con la salubridad, saneamiento, bienestar
social, de seguridad medioambientales, de reglamenta-
cidn hotelera, arquitectdnica y urbanistica”.

REVISTA VIS IURIS | No. 2, Viol. 1127 - 44 | Julio-Diciembre, 2014 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta, Sede Centro



al analizar el pedido de tutela” presentado
por Lais, una trabajadora sexual de Bogota,
contra el Disco Bar “Pandemo”, de propiedad
del sefior Zoto, donde desempefiaba su acti-
vidad laboral y del cual fue despedida injus-
tamente (sin derechos) al quedar embaraza-
da. La demanda fue juzgada improcedente
en primer y segundo grado, pero la Corte
Constitucional, en un importante preceden-
te, ha reformado esas decisiones, para reco-

nocer los derechos laborales de la actora.

Aun sobre el modelo laboral, es interesante
afiadir que estd en curso en la Camara dos
Deputados, en Brasil, una comisiéon parla-
mentaria de investigacidon, cuyo objetivo es
averiguar el trafico y el comercio de perso-
nas (tema que serd abordado en la Secciéon 3
de este estudio). Aunque el informe final fue
previsto solamente para los ultimos meses
de 2013, esta Comisién viene promoviendo
muchos debates y audiencias publicas para
abordar el tema de la legalizacién del traba-
jo sexual en Brasil (http://www2.camara.leg.
br).

1.2. Prostitucion y sociedad

En la esfera social es innegable la discrimina-
cion a que estdn sometidos los profesiona-
les del sexo. Paulo Roberto Ceccarelli (2008)
argumenta que “com a reforma religiosa

do século XVI, o puritanismo passou a con-

* La accién del empleado contra el empleador postulando
el pago de sus derechos laborales que le han sido nega-
dos es conocido en Brasil como “Reclamatdria Trabalhis-
ta” [Tutela Laboral].
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trolar os costumes e ditar a moral”, y desde
entonces la prostitucion, considerada como
atentatoria a los valores fundamentales de la
familia, fue lanzada a la clandestinidad. Cabe
destacar una vez mas, el magisterio del pro-
fesor Tirado Acero, al referir que en la ciudad
de Bogota se ha buscado la reglamentacidn,
“lo que no necesariamente ha dado lugar a
procesos de normalizacion dentro de la so-
ciedad, una vez que lleva consigo fenéme-
nos de exclusion social y estigmatizacién en
torno de esta actividad econdmica” (Tirado,
p. 249).

De todos modos, debemos anadir que la dis-
criminacién social recae de forma mas aguda
sobre los profesionales del sexo que trabajan
expuestos, lo que no parece suceder con la
Ilamada prostitucion “de lujo”, que se mueve
de forma velada en las altas esferas del poder
politico y econdmico. Acerca de la hipocresia
social frente a la prostitucién, cabe destacar
la cancidn “Geni e o Zeppelin”, compuesta
por uno de los mas prestigiosos autores bra-
silefios, Francisco (Chico) Buarque de Hollan-
da™. En este poema se relata que en una cier-
ta ciudad vivia Geni, una prostituta, a quien
la sociedad local despreciaba, hasta el punto
de cantarle en coro: “Joga pedra na Geni!
Joga pedra na Geni! Ela é feita pra apanhar!
Ela é boa de cuspir! Ela dd pra qualquer um!
Maldita Geni!”, Sin embargo, un dia llegé al
pueblo un enorme zepelin, con el propdsi-
to de destruirlo todo, pero su comandante,

al ver a Geni, se dispuso a salvar la ciudad

**  Probablemente inspirado en Guy de Maupassant, en el
cuento “Bola de Sebo”.
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a cambio de una noche con ella. Mas Geni
sintié repulsion por el extranjero y se negd a
acostarse con él, al que la ciudad empezd a
repetir: “Vai com ele, vai Geni! Vai com ele,
vai Geni! Vocé pode nos salvar! Vocé vai nos
redimir! Vocé da pra qualquer um! Bendita
Genil!”. Asi que, resignada, aunque le costara
muchisimo hacerlo, Geni accede a los deseos
del invasor. Pero tan pronto el dia siguiente
amanecié y el zepelin partio, la ciudad volvio

a entonar el refran anterior.

La verdad es que tampoco las profundas
transformaciones —de contenido marcada-
mente liberal- por las cuales estd pasando
la sociedad de nuestro tiempo, incluso en
lo que concierne a la sexualidad, han sido
suficientes para superar la desaprobacion
al comercio del cuerpo. Ciertos cédigos de
conducta, atrapados a una moral universalis-
ta, mantienen una visién estigmatizante en
relacion con los que practican sexo a cambio
de un pago, una vez que entienden que no
se puede hacer por dinero lo que solamente
tendria lugar por afecto, aunque esta afec-
cion sea cada vez mas superficial. En este
contexto, cabe poner de relieve la ensefianza

del profesor Misael Tirado Acero:

Estos cddigos unificadores ponen de ma-
nifiesto las disidencias del mundo moder-
no en donde, a pesar de una propagacion
de la sexualidad publicamente aceptada,
existen cddigos que liberan las vacilacio-
nes de lo deseable y aceptable frente a la
censura y estigma de otro tipo de conduc-
tas sexuales del mundo contemporaneo

(2011, p. 132).

Cierto es que de la discriminacion resulta
una fuerza de coercién, que puede quedar
solamente en el dmbito social o alcanzar una
condicion de ilegalidad, tal como se extrae
de la leccion de Misael Tirado Acero, Wilmar
Collazos y Carlos Martin Carbonell Higuera,
al decir que “Los métodos de coercién van
desde hacer el ridiculo y recibir desaproba-
cion publica, hasta ir a la carcel” (2013, p.
102). Por otra parte, al ser innegable que los
trabajadores sexuales operan bajo el “auspi-
cio” de un publico consumidor, a punto de
permitir que la relacién entre ellos se exami-
ne desde el marco de la economia de mer-
cado, la discriminaciéon se convierte en algo
poco comprensible, ya que los consumidores

pertenecen al mismo cuerpo social. Es decir,

vivimos en una sociedad de consumidores
y, una vez que el trabajo y el consumo son
solamente dos etapas de un mismo proce-
so impuesto al hombre por la necesidad
de sobrevivir, esto es sélo otra manera de
decir que vivimos en una sociedad de tra-

bajadores (Arendt, 2011, p. 156).

2. Explotacion del trabajo sexual

En el contexto de un modelo abolicionista,
en que tanto el trabajo sexual y la practica de
su consumo son “indiferentes” al Estado, al
menos bajo el punto de vista penal, la activi-
dad represiva converge por entero para la lu-
cha contra los comportamientos que, de una
forma u otra, implican en especies de explo-
taciéon, que pueden gravitar desde la simple

practica proxeneta, hasta la formacién de or-
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ganizaciones criminales de alta complejidad,
a punto de tener —lo que no es raro actual-
mente— caracteristicas de transnacionalidad.
De todos modos, estudiar la explotacién
sexual es hoy una tarea imposible, si no se
tiene en cuenta la inmensidad de ofertas dis-
ponibles en el mercado, tanto en el aspecto
cuantitativo como cualitativo, ya que al clasi-
co modelo de la prostitucion callejera, se han
afiadido “innovaciones” traidas por nuevas
tecnologias como por ejemplo Internet. Por
otra parte, en una evidencia mucho mas gra-
ve, la actividad exploratoria ha extendido sus
tentdculos sobre la sexualidad de los nifios
y de los adolescentes, asi como ha camina-
do para la trata de personas, lo que implica,
en la mayoria de los casos, reducir seres hu-
manos a condiciones de esclavitud en pleno
siglo XXI.

2.1. Tratados y convenciones

Desde finales del siglo XIX, organizaciones
internacionales relacionadas con los dere-
chos humanos han estado mas atentas a la
practica del comercio sexual, impulsadas por
sefiales evidentes de recrudecimiento de la
explotacion de personas prostituidas, como

ensefia Pablo Ceccarelli (2008):

Os primeiros movimentos internacionais
contra a exploragdo sexual de mulheres e
adolescentes comegaram no final do sécu-
lo XIX. Em 1921 a Liga das Nac¢des desig-
nou um comité para tratar o problema do
trafico de mulheres e criancas; em 1946 a
ONU adotou uma convencéo a fim de er-

radicar a prostituicdo.
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Al examinar los textos de los tratados y con-
venciones, se observa que el Derecho Penal
se eleva invariablemente a la condicién de
primer instrumento de control recomenda-
do por los Estados miembros, a fin de poner
freno a la explotacién del trabajo sexual. Es
lo que sucede, por ejemplo, en el texto del
“Convenio para la Represién de la Trata de
Personas y de la Explotacién de la Prostitu-
cion Ajena”, adoptado por la Asamblea Ge-
neral en su Resolucion 317, del 2 de diciem-
bre de 1949, entrada en vigor el 25 de julio
de 1951. En los cuatro primeros articulos de
este ajuste los paises signatarios se compro-
meten a castigar a los que inducen a alguien
a ejercer la prostitucion o le corrompen con
objetivo de prostituirle, o aun, a los que ex-
plotan la prostitucidn, aunque eso ocurra con
el consentimiento de la persona prostituida.
El articulo 49, por su parte, dice textualmen-
te que tales practicas deben ser considera-
das actos delictuosos en el ambito del Dere-
cho interno de los Estados miembros. En el
mismo sentido, otros ajustes internacionales
se han seguido desde entonces, tales como,
por ejemplo, la Convencion sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (Resolucién 34/180, del 18
de diciembre 1979), y el Protocolo de 2000,
de la Asamblea General, con el fin de preve-
nir, reprimir y sancionar la trata de personas,

especialmente de mujeres y de nifios.

2.2. Explotacion sexual en el Derecho Penal

brasilefio

Desde hace mucho tiempo el Derecho Penal
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brasilefio trata con mucho rigor las conduc-
tas de violacion a la libertad sexual, espe-
cialmente el estupro’, que desde 1990 se
ha considerado un crimen hediondo (Ley n2
8.072/1990), y en esta condicion paso a ser
sometido a mayor severidad en lo que res-
pecta al cumplimiento de la pena. En agosto
de 2009, con la entrada en vigor de la Ley n?
12.015/2009, la legislacion brasilefia se ha
vuelto aun mas exigente, creando un capitu-
lo especial sobre los “crimenes sexuales con-

tra los vulnerables”.

Concretamente, en lo que dice respeto a la
explotacion sexual, objeto del presente es-
tudio, en la legislacién brasilefia estan pre-
vistas penas (entre 2 y 5 afos de prisidn)
para quien induzca, atraiga o facilite la pros-
titucion o la explotacion sexual de alguien,
0 para quien impida o dificulte la salida de
alguien (Art. 228). Y la legislacién de Brasil
va mas alla, estableciendo sanciones idénti-
cas (entre 2 y 5 afos de prision) para los que
mantuvieren un lugar destinado a la explo-
tacion sexual. El dispositivo cuenta con la si-

guiente redaccién:

Art. 229. Manter, por conta prépria ou de
terceiro, estabelecimento em que ocorra
exploracdo sexual, haja, ou ndo, intuito de
lucro ou mediagdo direta do proprietario

ou gerente.

*  Acceder carnalmente a una persona, mediante constre-
fiimiento alcanzado por el uso de la fuerza o de intimi-
dacion. Actualmente la ley brasilefia denomina estupro
(Art. 213) no solo la practica forzada del acto sexual pro-
piamente dicho, sino toda y cualquier practica libidinosa
que a ella se asemeje.

La norma en vigor, a pesar de haber reempla-
zado la expresidon anterior (casa de prostitu-
cién) por otra similar (establecimiento en el
gue ocurra la explotacion sexual), parece no
haber modificado en nada la prohibicién. El
legislador brasilefio, aunque sin criminalizar
el meretricio, impone a sus practicantes el
desabrigo de las calles, y por ello sufre una

severa critica de distinguidos jurisconsultos:

A explorag¢do da prostituigdo, repetindo,
é um dos comportamentos mais degra-
dantes e moralmente censurdveis que a
civilizacdo, ao longo de toda a sua histo-
ria, ndo conseguiu eliminar, a despeito de
falsos moralismos de nossos legisladores,
na medida em que a prostituicdo, em si,
ndo constitui crime. Com a criminalizacdo
da manutencdo de casa de prostituigdo
(agora estabelecimento em que ocorra
exploracgdo sexual), paradoxalmente, o le-
gislador penal proibe a exploracdo de uma
atividade que é permitida, e, confundindo
moral com direito, “condena” a prosti-
tuicdo a realizar-se nas ruas, nos guetos,
clandestinamente (Bittencourt, 2013, pp.

159-160).

La ley brasilefia también contempla penas
entre 1y 4 afios de prisién para quien prac-
tique el rufianismo, asi considerado el “Tirar
proveito da prostituicdo alheia, participando
diretamente de seus lucros ou fazendo-se
sustentar, no todo ou em parte, por quem a

exerca” (Art. 230). Es facil entender, que para
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gue se dé el tipo penal, no es necesario que
el agente influya en el libre albedrio, incenti-
vando o restringiendo la victima; basta, para
la configuracion del delito, tan solo con que
el agente participe en los beneficios o que
sobreviva a través de ellos. También en este

punto la critica doctrinal:

Na realidade, ndo deixa de ser também
figura ultrapassada, pois o mundo mo-
derno, inclusive em outros paises, tem
buscado a legalizacdo da prostituicdo e,
consequentemente, do empresdrio do
setor. O rufianismo pode ser uma forma
de protecdo a pessoa que pretenda se
prostituir (conduta ndo criminosa). Logo,
ingressa nesse contexto o moralismo, por
vezes exagerado, de proibir qualquer for-
ma de agenciamento ou condugdo empre-
sarial da atividade. A sociedade olvida o
desatino de manter a prostituta nas ruas,
sem protecdo e vitima de violéncia, disse-
minando doencgas, dentre outros proble-
mas, em lugar de lhe permitir o abrigo em
estabelecimentos proéprios, fiscalizados
pelo Estado, agenciados por empresarios,
com garantia tanto ao profissional do sexo

qguanto a clientela (Nucci, 2009, p. 85).

Parece no haber duda de que la ley penal
brasilefia va mucho mas alld de otras legis-
laciones de América Latina. Asi, por ejemplo,
“mantener establecimiento donde ocurra
la explotacion sexual”, o mera “participa-
cion en los lucros de la prostitucién”, son

figuras que no encuentran correspondencia
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en Colombia o Argentina®. Creemos que la
ley brasilefia incurre en evidente exceso, al
considerar delito (con pena entre 2 y 5 afios
de reclusién) el solo hecho de que alguien
“mantenga establecimiento donde ocurra la
explotacion sexual”, cuidando aun de afiadir
que la conducta serd tipica, independiente-
mente de la intencion de lucro o de media-
cion. Igualmente hay innegable exceso en la
incriminacion, a titulo de rufianismo, por el
solo hecho de que alguien participe en los
beneficios obtenidos por el trabajador se-
xual, considerando irrelevante el consenti-
miento de este y la existencia de un posible

ajuste entre las partes.

La penalizacion de comportamientos, sin
embargo, no puede considerarse una solu-
cion a todos los problemas. En este sentido,
vale la pena recordar la sabia leccidn de Da-
vid de Paiva Costa Tangerino, al afirmar que
“o pensamento punitivo é um verdadeiro
buraco negro que, em razéo de sua gravida-
de extraordindria, atrai para o seu centro e
ali desintegra qualquer luz que se pretenda
langar sobre o fenémeno criminal” (2011, p.
231). El Cédigo Penal de Brasil, teniendo en
cuenta el cardcter prohibicionista de los dos
dispositivos en cuestion, se opone a la razéon
y al libre albedrio, ofendiendo, en nuestra

opinidn, el principio de intervencion minima.

El Codigo Penal de Colombia prevé, en sus articulos 213
y 214, pena para quien induzca o constrifia a alguien a
prostituirse, en cuanto la ley argentina, por su parte, en
sus articulos 126 y 127, considera crimen tan solo si hu-
biere vicio del consentimiento, violencia, abuso, amena-
za o cualquier otra forma de intimidacién o coercion.
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2.3. Sentencia T-629 de 2010 (Colombia) y

Derecho Penal

La decisidn de la Corte Constitucional de Co-
lombia, anteriormente mencionada en este
trabajo, representa un marco importante en
la preservacion de los derechos fundamenta-
les, en especial porque examina la dignidad
de la persona humana sin la sombra de los
prejuicios y de la hipocresia. Asi, aunque ad-
mita que la prostitucion constituye una lla-
ga social, no niega su existencia milenaria, y
menos aun muestra indiferencia a las condi-
ciones socioecondmicas que normalmente
le sirven de inspiracidn. Pero la pregunta que
se hace es si, frente al Derecho Penal vigente,

seria posible una decision similar en Brasil.

Consta expresamente del precedente co-
lombiano, que el sefior Zoto admitié en su
respuesta, ser de su propiedad la Discoteca
“Pandemo”, asi como tratarse de un lugar
destinado a la practica de la prostitucion; ar-
gumentod solamente, que la sefiora Lais fre-
cuentaba el establecimiento en la condicion
de trabajadora sexual auténoma, sin horario
establecido o vinculo de subordinacion. Sin
embargo, frente al Cédigo Penal brasileio,
el comportamiento confesado por el sefior
Zoto configuraria delito, castigado con pri-
sién de 2 a 5 afios, lo que creemos que impli-
caria inexorablemente un cambio radical en
el curso de la discusién, transfigurandola de
su enfoque original (Derecho Laboral) y sir-
viendo como obstdculo a la proteccién de los
derechos fundamentales, tal como ocurrid

en el juicio.

Nos parece que, infelizmente, la Sentencia
629/10 no encontrard correspondiente si-
milar en Brasil, al menos en cuanto estén
en vigor los anticuados dispositivos penales
(articulos 229 y 230). Hemos consignado, an-
teriormente (Seccién 1), que la legalizacion
del trabajo sexual esta en discusion en la Ca-
mara dos Deputados, de Brasil; sin embargo,
tal debate pierde la razdén, si no hubiere la
regulacién de la actividad de los intermedia-
rios comerciantes, mantenedores de esta-
blecimientos destinados a la practica de esta
actividad. En este caso, los legisladores ten-
dran que revocar los dispositivos penales en
cuestion, so pena de llegarse a una situacion
inusitada en que una actividad, aunque licita,
impondra a sus trabajadores la limitacién de

solo poder practicarla de forma auténoma.

2.4. Explotacion sexual de nifios y adoles-

centes

En lo que concierne a la explotacidn sexual,
nada puede ser mds grave —ni mas repug-
nante— que el envolvimiento de nifos y
adolescentes; sin embargo, ello es noticia
frecuente. Se sabe que hay un universo de
“consumidores”, procedentes sobre todo de
Europa, que desafortunadamente calientan
el mercado y contribuyen para que se reclu-
ten cada vez mas y mas nifios para vender
sus cuerpos. Esto ocurre especialmente en
paises y/o regiones donde hay una acentua-
da desigualdad social, siendo frecuente en
las calles y plazas de las grandes y medianas
ciudades brasileias, e incluso en estableci-

mientos comerciales, a pesar del rigor de la
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ley penal, como veremos. En 2006, la Policia
Rodovidria Federal, en reportaje ampliamen-
te difundido por los medios de comunica-
cion, estimd en 1.200 los lugares de pros-
titucion infantil en las carreteras de Brasil,
destacando el papel de los intermediarios,
a menudo personas de la propia familia de
los nifios, incluso algunos casos puntuales
intermediados por la propia madre. Merece
la pena poner atencién a lo que dice Paulo
Ceccarelli (2008):

Realidade ainda mais triste é a prostitui-
¢do infantil que assola a sociedade brasi-
leira. Presente nas camadas mais pobres
dos grandes centros urbanos, sobretudo
nas capitais do norte e nordeste do Brasil,
assim como em regides isoladas do pais
marcadas por atividades extrativas, su-
pde-se que o nimero de meninas envol-

vidas nessa atividade chegue aos 500 mil.

No es reciente la preocupacion de los orga-
nismos internacionales con la explotacién
sexual de los jévenes, alcanzados por el
comercio del cuerpo aun en la minoridad.
Prueba de ello es el Congreso Mundial sobre
la Explotacion Sexual de Nifios y Adolescen-
tes, realizado en Estocolmo, en 1998, cuya
finalidad ha sido, entre otras, incumbir los
Estados miembros de “Divulgar, como mate-
rias delictivas, criminales, la explotacion se-
xual y comercial de los nifios, asi como otras
formas de explotacion sexual, condenando y
castigando todos los delincuentes involucra-
dos”. Debido a la gravedad del problema y

frente a la presion internacional para la rea-

37

lizacién de tratados en donde el pais figura
como signatario, la ley penal brasilefia ha re-
crudecido el combate a la explotacién sexual
de nifios y adolescentes, culminando con la
reforma de 2009, cuando entré en vigor el
actual Art. 218-B, que recomienda pena en-
tre 4 y 10 afios de prisidn, tanto para quien
induzca o atraiga a la prostitucién a persona
menor de dieciocho afios, asi como para la
gue mantuviere relaciones sexuales (consu-
midor) en esta circunstancia. De nuevo, a
modo de comparacion, cabe sefialar que la
legislacién brasilefia es, en este punto, mu-
cho mas suave que la colombiana, en donde
las penas varian entre diez y veinticinco afios

de prision en estos casos”.

3. Trata de personas

El primer instrumento internacional (global)
sobre la trata de personas es originario de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, co-
nocida como la Convencion de Palermo, pos-
teriormente complementada por el Protoco-
lo especifico. En este documento los Estados
miembros se comprometieron a definir los
delitos y a cooperar entre si en la investi-
gacion y en los procesos relativos al trafico,
prestando asistencia a las victimas. Sin em-

bargo, desde su entrada en vigor, el comer-

* El Cédigo Penal colombiano, en los articulos 217 a 219-B,
prevé penas rigurosas en relacion a conductas ligadas a
explotacion sexual de persona menor de dieciocho afios,
tipificando desde el estimulo a la prostitucién propia-
mente dicho hasta la practica de lo que denomina “tu-
rismo sexual envolviendo menores”, cosa cada vez mas
frecuente en paises de América Latina.
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cio de personas aumentd cualitativamente y
cuantitativamente, lo que no sorprende, te-
niendo en cuenta las cifras publicadas por las
Naciones Unidas, diciendo que circulan “por
lo menos 32 mil millones de délares al afio”.
No siendo eso suficiente, el informe publi-
cado por UNODC (United Nations Office on
Drugs and Crime) en diciembre de 2012,
nombrando a 132 paises, estima que un ter-
cio de las victimas de la trata de personas
detectada oficialmente en el mundo entre
2007 y 2010 son nifios (http://www.onu.
org.br). Esta realidad dramatica fue traida
a la discusion en la Asamblea General de la
ONU, el 17 de mayo de 2013, en Nueva York,
oportunidad en donde las 85 naciones pre-
sentes, convergieron con el fin de concentrar
esfuerzos para una accion coordinada contra
lo que llamaron “la esclavitud moderna”. En
esa ocasion, el director ejecutivo de UNODC,
Yury Fedotov, dijo en su discurso: “Estamos
frente a una delincuencia del siglo XXI: adap-
table, cinica, sofisticada, que existe en pai-
ses desarrollados y en desarrollo” (Fedotoy,
2013). Verdad es que la trata de personas ha
alcanzado proporciones alarmantes y desa-
fia las autoridades: en 2005, un Informe de
la Organizacion Internacional del Trabajo ha
estimado en 2,5 millones el nimero de per-
sonas victimas de la trata en todo el mundo,
de las cuales el 43 % corresponde a la explo-
tacion sexual y un 25 % para la exploracion

sexual y econdmica (Sakamoto, 2013).

De acuerdo con la definicién de las Naciones
Unidas, la trata de personas puede ser enten-

dida como el proceso mediante el cual estas

son “reclutadas” en su comunidad y explota-
das por los traficantes que las engafian y/o
usan alguna forma de coercién para atraerlas
y controlarlas. El Protocolo para Prevenir, Su-
primir y Punir el Trafico de Personas, en Es-
pecial Mujeres y Nifos, complementado por
la Convencidn de Palermo, define la trata de

personas en los siguientes términos:

La captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuer-
za u otras formas de coacciodn, al rapto, al
fraude, al engafio, al abuso de poder o de
una situacién de vulnerabilidad o a la con-
cesion o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion de la prostitu-
cién ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados,
la esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccién

de d6rganos’.

La regla es que el trafico humano, especial-
mente aquel cuyo propésito sea la explo-
tacion sexual, reclute sus victimas, en su
mayoria mujeres, entre la poblacién joven
(15-21 afios) de las comunidades pobres,
en donde el suefio de emigrar en busca de
mejores condiciones de vida y trabajo es
frecuente. Engafiadas por falsas promesas,
atraidas por la expectativa de trabajos bien

pagados y, otras veces, el aprendizaje de len-

* Articulo 3. Definiciones, numeral “a”.
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guas extranjeras, hace que las presas solo se
den cuenta de la accidn de los criminales,
cuando ya estan sometidas a un régimen de
verdadera esclavitud, lejos de sus familias vy,
a menudo, lejos de sus paises de origen. De
acuerdo con el informe de UNODC, como se
menciond anteriormente, existen importan-
tes variaciones regionales, que deben ser
consideradas para el estudio adecuado de la
trata de personas: asi, por ejemplo, mientras
en Africa y Asia predominan los casos de ex-
plotacion del trabajo forzado, en las Améri-
cas la explotacion sexual se destaca entre los
propdsitos mas frecuentes y, también, como
ya hemos referido, alcanzando un gran nu-

mero de nifios.

3.1. Trata de personas y represion penal

Aun teniendo en cuenta el informe de
UNODC, en este documento se reconoce
gue hay muchas lagunas sobre la verdade-
ra magnitud de la trata de personas, ya sea
en cuanto al conocimiento de las técnicas
adoptadas por las organizaciones que se
dedican a esta practica criminal, sea por las
dificultades para obtener datos mas amplios
sobre los infractores, las victimas y los flujos
migratorios. Aun asi, los niumeros conoci-
dos son alarmantes y la Agencia estima que
existen millones de victimas. Por otro lado,
el informe también advierte sobre los bajos
indices de condenacidn de los responsables,
ya que el 16 % de los paises estudiados no
registraron ni una sola condena entre 2007 y
2010, mientras que en América del Sur este

porcentaje (de paises que no han registrado
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condenas) excede el 20 %. Por otra parte, in-
cluso entre los paises que han sido conside-
rados mas exitosos, el nimero de condenas
no ha superado cincuenta casos por afio, de-
mostrando que la represion penal encuentra
obstaculo tanto en la oscuridad que envuel-
ve el delito, cuanto en la complejidad y en la

lentitud del proceso.

Un estudio realizado en Peru, sobre proce-
sos criminales por la trata de personas, ha
concluido, de forma no alentadora (Cavas-
sa, 2011), que en los casos investigados la
identidad de las victimas no ha sido debida-
mente preservada; ademas, en ninguno de
los casos, las victimas han tenido acceso a
servicios de proteccidén. La no preservacion
de las victimas aumenta el dafio y multiplica
el riesgo de represalias; y la no proteccion, a
su vez, trae serias y graves implicaciones con
respecto a la realizacidon de las pruebas en
casos futuros, visto que el estado de vulne-
rabilidad se difunde entre las personas invo-
lucradas. En los comentarios finales de este
trabajo, sus autores adjetivaran el trafico de
personas como siendo un delito “subterra-
neo”, teniendo en cuenta su escasa eviden-
cia y la dificultad de colectar pruebas en el

proceso penal:

Decimos que es subterraneo porque inde-
pendientemente de que los espacios de
transaccién (que permiten la comercializa-
cién de la victima) sean informales vy, por
lo tanto, medianamente aceptados en una
poblacién poco formal como la latinoame-

ricana. Hay adicionalmente una pesada
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carga cultural de relativa aceptacion con
respecto a las situaciones de dominacion

de unos seres humanos por otros.

Otro importante estudio ha investigado un
significativo nimero de mujeres dominica-
nas que se prostituian en Argentina (Orga-
nizacion Internacional para las Migraciones,
2003). Se sospechaba que estas mujeres
podrian ser victimas de la trata de personas,
pero el resultado final fue que habian ingre-
sado al pais en la condicion de turistas, con
documentacién legal y debidamente presen-
tada a las autoridades de inmigracion. Se ha
concluido, entonces, que en tales circuns-
tancias no habria trafico, a pesar de que la
permanencia de estas extranjeras podria tor-
narse ilegal en poco tiempo dada la natura-
leza de la visa (turismo), pero eso por si solo
no seria suficiente para caracterizar frente al
concepto de los tratados y convenciones, la

condicién de victima de trafico.

Del precedente argentino se extrae que emi-
grar voluntariamente, aunque con intencion
de burlar el visado permanente en un deter-
minado pais y no obstante con el Unico pro-
posito de practicar la prostitucion, no confi-
gura por si mismo la trata de personas, con-
ducta que requiere la participacion de multi-
ples actores y en que, de una u otra manera,
la victima deberd estar sometida a vicio del
consentimiento. Es de destacar, sin embargo,
gue este mismo estudio ha reconocido, en el
informe final (p. 82), la comprobada accién
de “coyotes” con quienes las inmigrantes ha-

bian contraido grandes deudas, asi como de

otros agentes de coaccidn interrelacionados,
tales como “el reclutador, sus emisarios, sus
compafieras de pension, el duefio de la pen-
sién, los duefios/administradores de los bor-
delés y los casos en que las mujeres fueron
encerradas”, pero que, aun asi, no se habria
caracterizado la trata de personas, porque las
extranjeras se prostituyen del mismo modo
como lo hacen las argentinas, de manera que
la légica del negocio prevalece sobre la |6gica

de la nacionalidad.

Es importante tener en cuenta, que la trata
de personas se efectla, invariablemente,
con la reduccién de la victima a una condi-
cion analoga a la esclavitud, pues de una for-
ma u otra es llevada a hacer lo que no quiere,
o es impedida de abandonar esa actividad, a
la cual es sometida por las circunstancias que
sirven a la finalidad econédmica que mueve la

accion de los criminales.

Desconocemos la legislacidon penal de cual-
quier pais democratico que no considere
delito la reduccidn de alguien a la condicion
de esclavo, aunque la forma de definicion
del tipo penal pueda dar lugar a diferentes
interpretaciones en cuanto a comportamien-
tos especificos”. Asi que, sin pretender cues-

tionar la incidencia del Art. 140 de la ley pe-

* En Brasil, el Art. 149 del Cédigo Penal (pena de 2 a 8
afios de prision) especifica lo que se considera reduccion
a la condicidn de esclavo: someter a trabajos forzados
0 a jornada exhaustiva, o a la condicion degradante de
trabajo; o restringir de cualquier modo la locomocién en
razén de deuda contraida con el jefe o su representante.
En el derecho argentino, el Art. 140 del diploma, aunque
previendo pena mds severa (4 a 15 afios), es genérico en
lo que toca a constriccidn, utilizando tan solo la expre-
sién bajo cualquier modalidad.
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nal argentina en el caso concreto, frente al
codigo brasilefio, el caso de las mujeres do-
minicanas configuraria, al menos en teoria,
una reduccion a la condicidon de esclavitud,
teniendo en cuenta que la deuda contraida
con los “coyotes” fue el factor determinante

de su prostitucion.

De este modo, tal como ocurre con respec-
to a la explotacion sexual (Seccion 2 de este
trabajo), es evidente el endurecimiento de la
legislacion penal en los paises de América La-
tina también con relacidn a la trata de perso-
nas, y la pena impuesta es invariablemente
grave. Esto se debe al hecho de que, como
hemos visto antes, los tratados y convencio-
nes obligan a los Estados miembros a adop-
tar politicas para frenar la trata de personas
y la explotacién sexual, y la criminalizacién
de conductas o la elevacion de las penas,
aparece como la primera alternativa en este

sentido.

En Brasil, tanto el trafico interno y el interna-
cional (con el propdsito especifico de prosti-
tucion) estan tipificados en el Cédigo Penal
desde 2005, que ha sido modificado por la
legislacidon en 2009 (Ley n2 12.015). Vale des-
tacar, sin embargo, que el bien juridico pro-
tegido por la criminalizaciéon de la conducta
de trafico de seres humanos, es la libertad en
sus mas diversas formas (“la libertad sexual,
la libertad de ir y venir, la libertad laboral”)
(Salgado, 2007, pp. 3/5), no pudiendo la ley
penal quedar restringida a reprimir tan solo

uno de ellos.
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CONSIDERACIONES FINALES

De todo lo que hemos visto en este breve
estudio, algunas conclusiones parecen ine-
vitables en lo que concierne al ejercicio de
la prostitucion y la explotacidon sexual que
de ella puede advenir, empezando por la
reflexiéon que se impone a partir de la Sen-
tencia T-629 de 2010, de la Corte Constitu-
cional de Colombia. Siendo el trabajo sexual
una realidad, y ante un modelo abolicionista,
en que esta practica no constituye ninguln
acto ilegal, el reconocimiento de derechos
a aquellos que se dedican a esta actividad,
debe ser visto como un deber, con respecto
sobre todo, a la propia dignidad de la perso-
na humana. Por otra parte, la razonabilidad
recomienda avanzar hacia la regulacién por
parte del gobierno, no solo por cuestiones
tributarias o laborales, sino también porque
la omision estatal condena a la clandestini-
dad una legidn de personas, exponiéndolas,
ahi si, a la explotacion practicada por “em-

presarios” sin escrupulos.

Por otra parte, la explotacién sexual es una
actividad que mueve millones de délares
cada afio en el mundo, extendiendo sus
tentaculos sobre todo en paises de Améri-
ca Latina, donde niflas —cada vez mas jove-
nes— son capturadas y “consumidas” por un
mercado cada vez mas generalizado. El prin-
cipal problema esta en el hecho de que los
“turistas sexuales” extranjeros, provenientes
principalmente de Europa y Norteamérica,
encontrados hoy por hoy a “simple vista” en

muchas playas del nordeste brasileiio, a me-
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nudo estan mediados por redes que vician
el consentimiento de las personas a ellas so-
metidas, que en gran parte son menores de

edad e incluso nifios.

Ilgualmente grave es la trata de personas
con fines de explotacidon sexual, sea en el
ambito interno de los paises, sea en el pla-
no internacional. Criminales, cada vez mas
estructurados y organizados, suelen atraer
las victimas con falsas promesas de una vida
mejor en otro pais o region, de matrimonios
“convenientes”, fama o viajes; y cuando esas
victimas se dan cuenta del engafio ya son
vulnerables y sometidas a explotacién, tam-
bién bajo multiples formas de constriccidn,
desde el cautiverio convencional, hasta el
uso de familiares —a menudo los hijos—como

rehenes.

Se sabe que en tales casos la vulnerabilidad
de las victimas termina obstaculizando el
desempeiio del Estado (tanto en la repre-
sién, cuanto en la proteccién), especialmen-
te en el contexto internacional, en el que la
victima se encuentra, en gran parte de los
casos, en situacién de ilegalidad frente a las
leyes de inmigracién. Por lo tanto, el debili-
tamiento de las victimas termina sirviendo
como una herramienta para que los delin-
cuentes las sometan a situaciones extremas.
En el momento en que se llevd a cabo este
estudio, la prensa brasilefa informd la de-
tencién, en el interior de Rio Grande do Sul,
de una mujer que seducia adolescentes bajo

la promesa de altos salarios para trabajar en

la construccion de la central hidroeléctrica
de Belo Monte; llegando al interior del esta-
do de Par3, sin embargo, lugar dificil de ac-
ceder, las victimas eran obligadas, por otros
miembros de la organizacién criminal, a
prostituirse con los trabajadores de la usina,
permaneciendo encerradas por la noche, in-
cluso sin acceso a la electricidad (Jornal Zero
Hora, 2013, p. 34).

En varios puntos de este estudio hemos des-
tacado que los tratados y convenciones sue-
len hacer referencia explicita a la ley penal,
imponiendo a los Estados miembros el com-
promiso de tipificar conductas, con el fin de
enfrentar la explotacion sexual y la trata de
personas. Pero hay que poner atencién en
el hecho de que la actividad de la ley penal
es esencialmente represiva, y por mas que
se reconozca el caracter pedagdgico de las
penas en esta drea, su eficacia en cuanto
instrumento modificador de la conducta es
bastante limitada. Los problemas encontra-
dos al analizar los casos ocurridos en Perdq,
mencionados en el presente trabajo, no des-
entonan, seguramente, de lo que se podrd
verificar en otros paises de Latinoamérica:
procesos prolongados, extrema dificultad en
la produccidn de pruebas, victimas no pre-
servadas, etc. Hay que tener en cuenta que
el Derecho Penal debe ser adoptado como la
ultima ratio, lo que obliga a buscar socorro
en otras politicas, especialmente en lo que
respecta a la educacion y la lucha contra la
pobreza, evitando la expansién indiscrimi-

nada de tipos penales, en una practica que
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podria llamarse de “criminalizacion de la po-

litica social””.

No obstante, al menos en Brasil hay una im-
portante tendencia legislativa hacia la am-
pliacion del ambito penal, tal vez porque el
Estado descuide de las politicas de preven-
cion. La trata de personas, por ejemplo, tiene
su practica facilitada por la exclusién social,
pero también por ignorancia y por falta de
una politica de Estado, cuyo propdsito sea
prevenir el publico vulnerable sobre las acti-

vidades de los delincuentes.

Pero para demostrar lo comun que es entre
nosotros recurrir al Derecho Penal como una
solucion para todos los males, vale la pena
recordar que la Comisidon Parlamentaria de
Investigacion —(CPIl) de la Trata de Personas
en Brasil- corriendo en la Camara dos Depu-
tados, ya mencionada en este estudio (Sec-
ciones 1.1y 2.3), aunque con un informe, ya
da sefiales de que ird a sugerir la tipificacidon
de nuevas conductas y el agravamiento de

las penas.
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