Poder Judicial de la Naci 6 n

Causan’ 42770 “D.,S.s/
procesamiento

Juzg. Fed.n" 7-Sec.n” 13

Reg. n’ 84

////1///7////nos Aires, 19 de febrero de 2009.

Y VISTOS Y CONSIDERANDO:

L

Motiva la intervenci 6 n del Tribunal el recurso de apelaci 6 n
introducido a fs 59/70 del presente incidente por el Dr. Santiago M.
Rajmilchuk, defensor de S. B. D., contra el auto de fecha 5 de enero del
corriente a o -glosado a fs 1/57- por el cual el Magistrado de grado
dispuso el procesamiento con prisi ¢ n preventiva de su asistida, en orden
al delito de captacion de un menor de 18 aos de edad con fines de
explotaci 6 n sexual,
agravado por la utilizacién de enga os y amenazas, y dispuso trabar
embargo sobre sus bienes hasta cubrir la suma de diez mil pesos.

En el informe elaborado de acuerdo a lo normado por el



art 1 culo 454 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, el recurrente
postul 6 la invalidaci 6 n del auto atacado, en la inteligencia de que el
mismo se basaba en pruebas nulas, tales como los testimonios recibidos
con reserva de identidad. Seguidamente, criticd la valoracién de la
prueba efectuada en la resolucion apelada, y sostuvo que la misma
evidenciaba un error manifiesto en la subsunci 6 n legal. Aleg 6 tambi é n
una violaci 6 n al principio de inocencia y cuestion ¢ la argumentaci 6 n
en base a la cual se dispuso el encarcelamiento preventivo de su asistida
(fs 77/93).

El representante del Ministerio P a blico Fiscal, al momento
de contestar la vista que se le confiriera, postul 6 el rechazo del planteo
nulificante introducido argumentando que la reserva de identidad de los
testigos realizada en el caso resultaba plenamente v @ lida (fs 97/8).

IL.

Conforme surge de fojas 2175/83 del legajo principal, se
endilgd aS.B.D. el haber *“captado mediante enga o y haciendo uso de
amenazas a la menor ... en el domicilio de la calle Lisandro de la Torre
1007 piso 2 depto “ B " de esta ciudad con la finalidad de que la
menor ejerciera la prostituci 6 n. Que la captaciodn consistié en haber
incitado a la menor a concurrir al domicilio citado sin hacerle saber que en
el mismo funcionaba un departamento privado, y mantenerla all i

realizando la actividad descripta contra su voluntad, situaciéon que



habr i a acontecido durante los ltimos d i as del mes de septiembre y
los primeros d i as de octubre de este ao (2008).. Desde esa fecha y
hasta que XXX abandonara la finca, la imputada se vali 6 de coacciones
en contra de la menor, ya sea profiri é ndole amenazas en forma directa -
personalmente o telef 6 nicamente- y en forma indirecta... ”

II1.

En primer lugar, corresponde descartar, de conformidad con
lo dictaminado por el Fiscal General, el planteo invalidante intentado por
la defensa técnica de D. toda vez que no se advierte afectacion a
garant i a constitucional alguna.

La reserva de identidad de los testigos -que fueron
individualizados con los n i meros 1 a 4- ordenada en el caso bajo estudio
se evidencia razonable y suficientemente fundamentada.

En efecto, los argumentos desarrollados por el Magistrado de
grado en el auto recurrido, en cuanto a la necesidad de resguardar la
integridad f i sica de quienes brindaron su testimonio en este proceso,
tornan a la medida adoptada, ajustada a derecho. Advié rtase que los
cuatro testigos han expresado, en reiteradas ocasiones, el serio temor que
les generaban los autores de los hechos aqu i investigados, y el miedo
que padec i an a sufrir represalias, como consecuencia de haber prestado
declaraci 6 n en estas actuaciones.

No puede soslayarse, por otro lado, que en el marco de esta



investigacion debid encomendarse a la Gendarmer i a Nacional la
asignaci 6 n de una custodia personal a los Dres. A. C. y M. L. R. -Juez y
Secretaria, respectivamente, del Juzgado Nacional en lo Criminal de
Instrucciéon n” -, la cual subsiste a la fecha, en virtud de que ambos
afirmaron haber recibido amenazas vinculadas con los sucesos
pesquisados.

El art i culo 79 del C6digo Procesal Penal de la Nacion
incluye, dentro de la enumeracion de los derechos que asisten a los
testigos, el derecho a la protecci 6 n de su integridad f i sica y moral, y la
de su familia. Fue, precisamente, con el objeto de garantizar
adecuadamente esos derechos que se ha decidido reservar su identidad.

A lo expuesto debe agregarse que la medida -de car @ cter
excepcional- dispuesta en estas actuaciones no ha provocado menoscabo
alguno al derecho de defensa en juicio de la encausada, toda vez que ¢é sta
ha tenido la posibilidad de acceder al contenido de los testimonios
brindados. El conocimiento de los datos personales de quienes vertieron
tales dichos no resulta, al menos en esta etapa procesal, fundamental para
el ejercicio de su defensa.

As 1, corresponde tener en consideraci 6 n que la medida se
ha decretado en el marco de la etapa preparatoria del juicio, por lo que
a U n subsiste la posibilidad de una oportuna confrontaci 6 n de la prueba,

por parte de la defensa, durante el plenario, etapa en la que habr an de



adquirir mayor virtualidad los principios de contradicci 6 n e inmediaci 6 n.

Debe recordarse, en lo relativo a la actividad probatoria
llevada a cabo durante la instrucci 6 n, que “ los elementos que all i se
re G nan no sirven para fundar una condena, que s 6 lo puede ser fundada
en los actos del debate posterior”  (Maier, Julio E., “ Derecho Procesal
Penal. I. Fundamentos” , Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires, 2002,
pag. 452).

De modo concordante con lo expuesto, esta Sala ha sostenido
anteriormente que “ El resguardo de la identidad del testigo no se
considera contrario a las normas constitucionales en vistas del inter é s
p U blico y de seguridad, valor d ndose adem as el estadio procesal en que
se encuentra el proceso -instrucci ¢ n-, sin que la determinaci 6 n de las
personalidades se advierta en esta etapa como esencial para la resoluci 6 n
de la causa o para decidir acerca de su validez, ni comprometa la
preparacion de la defensa o sus eventuales cursos de accion, ni la
posibilidad de confrontacion o interrogacién oportuna de los
testigos” (C.C.C.F,salal, 6/7/01, Salvia, ngel, reg. 529)

IV.

Ahora bien, habiendo analizado detenidamente las
constancias obrantes en autos, los suscriptos concluimos que las
probanzas incorporadas al legajo resultan suficientes para tener por

acreditada la materialidad de los hechos investigados.



Se ha comprobado que en la finca ubicada en la calle
Lisandro de la Torre 1007, 2° piso, depto. “B” de esta ciudad,
inmueble que era alquilado por la incusa, funcionaba un departamento de
aquellos denominados ~ “privado ” , donde un grupo de mujeres
ejerc { an la prostituci 6 n.

Tambi én se ha acreditado, por medio de los testimonios
colectados, que S. B. D. era la encargada del lugar. Concretamente, el
testigo identificado con el n” 1 declar6 que “S. .. era la due a del
lugar 7 , mientras que el testigon” 2seal6 que “ la due a se llamaba
S.” ,yprecis6 que “S.ledaba ¢rdenes a la recepcionista para que le
indicara a las chicas las cosas que ten i an que hacer, desde atender a un
cliente hasta limpiar la casa, comer, dormir, baarse, etc”  (ver
constancia glosada a fs 671/2 del legajo principal). Posteriormente, el
mismo testigo aclar 6 que S. era quien manejaba el dinero y decid 1 a todo
lo que ocurr i a en el privado, desde qu é chica ingresaba a trabajar hasta
los francos que les correspond i an.

A ello cabe agregar que los cuatro testigos de identidad
reservada participaron de un reconocimiento en rueda de personas,
oportunidad en la que todos ellos, cada uno a su turno, reconocieron a la
incusa como la administradora del local.

Igualmente, se consigui ¢ verificar que la damnificada, quien

contaba con 16 aos de edad, residiéo en dicho domicilio entre los



U ltimos d i as del mes de septiembre y los primeros d i as de octubre de
2008, per i odo durante el cual ejerci 6 la prostituci 6 n.

La version de los hechos brindada por el testigo n° 4,
permite tener por cierto que la menor damnificada fue obligada a
permanecer en el lugar y a realizar dicha actividad, siendo objeto de
constantes amenazas. Tal como surge de la constancia agregada entre las
fojas 684 y 695, la testigo relat6 que “ S. la dej6 encerrada, la hizo
trabajar todo el d i a.. ” , y agreg6 que la damnificada “no quer i a
hacer nada, pero la amenazaron, le dijeron que lo ten i a que hacer ” 'y
que “no la dejaban ir a ningtn lado .. que (la v i ctima) pidi6 irse
pero no la dejaron ” . Seguidamente narr 6 que “ S. ... la hijo trabajar
todo el d i a sin dormir, y atender hombres con turnos de 20 minutos, 30
minutos y hasta 3 horas ” , y ejemplific6 que ... estuvo tanto tiempo
encerrada, que en una oportunidad en la que salié con S., la luz del sol le
hizo da o™ . Expres6 tambié n que le cobraban “ la comida, el agua,
el gas, la luz ... que (le) dec 1 an que ten i a que pagar todo eso y se lo
descontaban. Que lo m adximo que pod i a dormir eran 10 minutos o 20
minutos” . Posteriormente volvio a prestar declaraci 6 n testimonial,
oportunidad en la que refiri 6 que a la damnificada “ la ten i an siempre
encerrada en la habitacion ... en ese mismo lugar com i a, dormiay la
hac i an trabajar ” , y afirm¢ que “nunca pudo dormir varias horas

seguidas, dado que permanentemente la levantaban para trabajar ”



Resulta ilustrativo tambi é n lo manifestado por el testigo n” 2, quien
afirm6 que “S. las explotaba. Las maltrataba, les gritaba, las agarraba
del brazo y las amenazaba " , y aclar 6 que algunas de las mujeres que
trabajan all i , entre las que mencioné a la damnificada, “atend i an
clientes las 24 horas deld i a ”

La lectura de los extractos transcriptos en el p arrafo que
antecede autoriza a concluir que las amenazas que la incusa profiri 6, en
reiteradas ocasiones, a la menor estaban dirigidas no s¢lo a obligarla a
ejercer la prostituci 6 n, sino tambi é n a impedir que se retirara del lugar.

En cuanto al conocimiento, por parte de la encausada, de la
minor i a de edad de la v i ctima, el testigo n” 3 refirié que “ no sabe
si S.lo sab i a o no, pero que seguro lo sospechaba, porque era la  nica
chica que no le present6 su documento de identidad y sin embargo
segu i a trabajando, S. al menos intu i a que era menor ~ . Por su parte,
el testigo n° 4 relatd que la victima le habia expresado a una
recepcionista -cuyo nombre no aporta- que era menor de edad, y asever 6
que cuando é sta confront6 a S. D. al respecto, manifest & ndole que era
su intenci 6 n hacer la denuncia correspondiente, é sta la ech ¢ del lugar.
Asimismo, agreg 6 que la damnificada también le hab i a confesado su
edad a J. D.,, hermano de la procesada. Todo ello permite abonar la

hip ¢ tesis de que S. B. D. ten 1 a pleno conocimiento de que la damnificada

era menor de edad y que, sin perjuicio de ello, continu ¢ con su accionar.



Resta sealar que las explicaciones brindadas por Ila
imputada, al momento de ser oida en declaracion indagatoria, no
resultan suficientes para desvirtuar el s¢lido cuadro cargoso que se ha
configurado en su contra. Asi, si bien sostuvo que ella no era la

“encargada " del establecimiento sino que ejerc i a la prostituci 6 n al
igual que el resto de las mujeres que all i trabajaban, sus afirmaciones no
encuentran sustento en elemento probatorio alguno. Contrariamente, sus
dichos se contraponen con el resto de los testimonios colectados durante
la investigaci 6 n.

En suma, a trav é s de la actividad probatoria llevada a cabo
durante la instruccion se ha conseguido acreditar, con el grado de
probabilidad exigido para la etapa procesal en que nos encontramos, que
la encausada S. B. D. era quien administraba el local donde permaneci 6
durante varios d i as la menor damnificada, siendo obligada, a trav és de
constantes amenazas, a permanecer en el lugar y a ejercer la prostituci 6 n,
situaci 6 n que ces 6 cuando la ni a logr 6 escapar.

En virtud de tales consideraciones, corresponde confirmar el
auto de m é rito decretado, respecto de S. B. D..

No obstante ello, los suscriptos disentimos con la
significaci 6 n jur i dica que el Magistrado de grado ha asignado a los
sucesos antes relatados, toda vez que, a criterio del Tribunal, la conducta

desplegada por S. B. D. no encuadra en el delito de captaciéon de un



menor de edad con fines de explotaci 6 n.

Ello es as i toda vez que atun subsiste un interrogante en
relaci 6 n al modo en que la menor arrib 6 al local que era regenteado por
D., en raz6n de que la version brindada por la testigo n° 4 se
contrapone con lo expresado por el resto de los testigos de identidad
reservada. N 6 tese que si bien el testigo aludido en primer lugar asever 6
que la v i ctima hab i a sido llevada al inmueble mediante enga o y que
luego hab i a sido compelida a permanecer all i, los otros tres testigos
sostuvieron que la menor comenz 6 a trabajar en el lugar por decisi 6 n
propia y en virtud de la recomendaci 6 n de un cliente habitual, de nombre
M.

Es en raz 6 n de esa duda que no resulta acertado atribuirle a
la imputada el haber  “captado” a la menor, con fines de
explotaci 6 n, accionar que consiste en “ ganar la voluntad de alguien
atray é ndolo a su poder de hecho o dominio .. en conseguir la
disposici 6 n personal de un tercero para después someterlo a sus
finalidades”  (Tazza, Alejandro y Carreras, Eduardo Raul, “ El delito
de trata de personas” , publicado en La Ley el 21 de mayo de 2008).

Tampoco se ajustan a los hechos investigados el resto de las
acciones t i picas contenidas en la norma bajo estudio, que reprimen a
quien ofrece - “se compromete a dar, negocia..” -, transporta -

“lleva de un lugar a otro ” -, acoge - “ da hospedaje, aloja... " - 0



recibe - “ recepta o se hace cargo ” - a una persona menor de 18 a os
de edad, con fines de explotaci6n (Hairabedi an, Maximiliano, “El
delito de trata de personas ~ , La Ley 2008-C, 1136).

Un an @ lisis integral de la ley 26.364 y los diferentes tipos
penales que la misma incorpora al C ¢ digo Penal de la Naci 6 n nos llevan
a sostener que aquellos castigan diferentes conductas que tienen lugar en
una etapa previa a la explotaci 6 n propiamente dicha, por lo que, cuando
el autor supera ese estadio y, a través de su accionar, concreta la
finalidad antes aludida, esta norma quedar & desplazada por aquella que
corresponda, de acuerdo al tipo de explotaci 6 n de que se trate.

En el caso sub examine, la conducta desplegada por S. D.
encuentra mejor tipificaci 6 n bajo el delito de promoci 6 n o facilitaci 6 n
de la prostituci 6 n de un menor de edad, previsto en el art i culo 125 bis
del c 6 digo sustantivo.

Cabe indicar que promueve quien “con su iniciativa, trata
de conseguir que la victima asuma el estado de prostitucion, lo
mantenga o intensifique si ya lo tiene ” , mientras que facilita “ el que
elimina obstdculos o suministra medios u oportunidades (local,

9’

clientes) (Creus, Carlos, “ Derecho Penal parte especial ” , ed.
Astrea, Buenos Aires, 2007, tomo [, pa g. 234).

Eso es, precisamente, lo que ha ocurrido en autos: D. ha

contribuido a que la menor ejerza la prostituci 6 n en el local que ella



regenteaba, durante un per i odo de tiempo determinado.

Asimismo, resulta de aplicaci 6 n el agravante previsto en el
p arrafo tercero, toda vez que se ha comprobado la utilizacion de
reiteradas amenazas en perjuicio de la v i ctima, encaminadas a retener a
la menor en el departamento en cuesti 6 n.

Resta aclarar que la modificaci 6 n introducida no provoca
violaci 6 n alguna al principio de congruencia, toda vez que la intimaci 6 n
que se cursara a D. asi lo habilita, y que la misma no significa un
agravamiento de la situacion de la incusa, habida cuenta de que la
penalidad del delito ahora aplicado resulta igual a aquella prevista para la
figura de trata de personas.

De tal modo, habi é ndose verificado en autos los elementos
subjetivos y objetivos del tipo penal analizado, corresponde modificar la
calificaci 6 n legal aplicada en el auto de mérito en crisis, por aquella
contenida en el art i culo 125 bis, con el agravante del tercer p G rrafo, del
C 6 digo Penal de la Naci 6 n.

En virtud de ello, corresponde que el Juez de primera
instancia proceda revisar la competencia para continuar entendiendo en
las presentes actuaciones.

V.

Corresponde ahora revisar el encarcelamiento preventivo

decretado respecto de la imputada S. B. D.. Al respecto, habiendo analizado



detenidamente los argumentos vertidos por el Magistrado de grado en el
decisorio impugnado y los agravios formulados por la recurrente, los
suscriptos concluimos que la medida cautelar decretada debe ser
revocada.

Fllo asi habida cuenta de que, mas alla de la escala
punitiva que corresponde al delito por el que S. B. D. fuera procesada, a
criterio del tribunal, no se advierte en autos circunstancia alguna que
permita sustentar la hip 6 tesis de que la nombrada, en caso de ser
liberada, intentar & eludir la acci ¢ n de la justicia o entorpecer la presente
investigaci 6 n.

Tal como lo hemos sostenido en anteriores ocasiones,
entendemos que al evaluar la procedencia de una medida restrictiva de la
libertad como la aqu i examinada deben valorarse, adem as del riesgo
procesal que importa la amenaza de una pena de efectivo cumplimiento, el
resto de las circunstancias del caso, en miras a asegurar los fines del
proceso -descubrimiento de la verdad material y realizacion de la ley
sustantiva- (ver c. 41.481,rta. 11/1/08, reg. n’ 13, entre otras).

En ese sentido, sin perjuicio del monto de la pena que
corresponda al delito investigado, s6lo serd procedente restringir
preventivamente la libertad del encartado en aquellos casos en que la
objetiva valoracion de tales circunstancias permita colegir que ¢ ste

atentar @ contra los fines procesales antes indicados.



No debe perderse de vista que, a luz de nuestra Constituci 6 n
Nacional y las normas internacionales incorporadas a la misma, el derecho
de permanecer en libertad durante el proceso, basado fundamentalmente
en el principio de inocencia del que goza todo imputado, s¢lo puede
ceder frente a la necesidad de garantizar la actuaci 6 n de la ley penal.

Siguiendo dicho razonamiento, corresponde tener en
consideraci 6 n que, tal como surge del informe del Registro Nacional de
Reincidencia, D. carece de antecedentes penales (fs 1087 del legajo
principal).

Igualmente, se ha constatado que, hasta el momento de ser
detenida, resid 1 a en el domicilio que ella misma aport 6 (fs1090). Dicha
situacion se ve corroborada también a través de la copia del
formulario de solicitud de cé dula de identidad, glosada a fs 680 del
principal.

A ello cabe agregar que se ha verificado que la incusa
contaba con una ocupaci6n 11 cita, toda vez que explotaba un kiosco,
ubicado en la entrada de la Guardia del Hospital Santojanni, en esta
ciudad.

El argumento esgrimido por el Magistrado de grado para
sustentar su decisi 6 n -vinculado a la actitud adoptada por la imputada al
momento de llevarse a cabo el allanamiento efectuado en el departamento

donde funcionaba el prost i bulo que ella administraba- no alcanza para



tener por configurada la presunci 6 n de que la liberaci 6 n de D. atentar &
contra los fines del proceso.

No puede soslayarse que la encausada fue detenida,
precisamente, en ocasion de hacerse presente en el Juzgado Federal
donde tramitan las presentes actuaciones, circunstancia que permite
inferir su intencion de estar a derecho (ver fs 1070 de los autos
principales).

De tal modo, el andlisis conjunto de las circunstancias
apuntadas precedentemente nos llevan a sostener que la medida cautelar
decretada respecto de S. B. D. no se encuentra justificada, por lo que
corresponde revocar el auto recurrido, en lo referente a la misma.

No obstante ello, ser i a conveniente que el Juez de primera
instancia imponga a la procesada las obligaciones que considere
conducentes, a fin de asegurar su sujecion al proceso, tal como lo
establece el art 1 culo 310 del C 6 digo Procesal Penal de la Naci 6 n.

VI.

Resta se alar que el embargo decretado sobre los bienes de la
procesada sera confirmado toda vez que no se advierte, en el remedio
procesal introducido por su defensa, agravio alguno concerniente al
mismo.

VIL

Por altimo, y toda vez que los suscriptos hemos advertido



que los datos personales de la damnificada no han sido debidamente
resguardados en el presente legajo, corresponde que en la anterior
instancia se subsane de inmediato dicha situacion, en atencién a su
doble condicion de menor de edad y v i ctima de un delito contra la
integridad sexual.

VI.

En virtud de lo expuesto en los p drrafos que anteceden, el
Tribunal RESUELVE:

[. CONFIRMAR PARCIALMENTE el punto I de la resoluci 6 n
apelada, en cuanto decreta el procesamiento de S. B. D., MODIFICANDO la
calificaci 6 n legal adoptada por la de facilitaci 6 n de la prostituci 6n de
un menor de 18 a os de edad, agravada por haber mediado amenazas (art.
125 bis, tercer p arrafo del C 6 digo Penal de la Naci ¢ n), DEBIENDO el Sr.
Juez de grado proceder de acuerdo a lo expresado en los considerandos.

II. REVOCAR la prisi 6 n preventiva dictada a su respecto y
DISPONER su inmediata libertad, de no mediar otro impedimento legal.

[II. CONFIRMAR el punto III de la resoluci 6 n recurrida, en
cuanto decreta embargo sobre sus bienes hasta cubrir la suma de diez mil
pesos.

Reg i strese, hd gase saber al representante del Ministerio
Publico Fiscal, y devu élvase a la anterior instancia, con car acter de

urgente, a fin de que se practique el resto de las notificaciones de rigor.



Sirva la presente de atenta nota de env i o.-

FIRMADO. EDUARDO R. FREILER - EDUARDO G. FARAH - JORGE L.

BALLESTERO. Ante M 1 : Sebastian Casanello.

NOTA: El nombre de la menor damnificada fue testado por disposici 6 n

del Tribunal.



