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PROLOGO

Por Dr. Marcelo Colombo

La sancion de la ley 26.364 en el mes de Abril de 2008 ha incorporado
a nuestro Codigo Penal la figura de trata de personas. Un delito que busca,
como sentido esencial, evitar la explotacién de un ser humano por acciéon de
otro, neutralizando su libertad de elegir un plan de vida.

El Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, prime-
ro, y la ley 26.364, después, precisaron cuéles son, hoy en dia, aquellas rela-
ciones entre individuos, que impide a uno de ellos el desarrollo de aquella
libertad. Coincidieron en que explotar a otro significa: a) Establecer una
relacién de esclavitud, b) Establecer una relacién de servidumbre, c) Esta-
blecer una relacién de trabajo forzado, d) Beneficiarse del comercio sexual
ajeno, e) Comerciar con érganos o tejidos humanos de un tercero.

Las distintas especies que asi ofrece el concepto de explotacién permi-
ten construir una némina de contemporaneas relaciones prohibidas entre
individuos en donde fodas ellas califican en igual medida expresando el
punto en comun que las une: su capacidad para anular la eleccién y desa-
rrollo del plan de vida personal de quién las padece.

Expresiones tales como “moderna esclavitud” o “esclavitud del siglo XXI”,
que desde todo dmbito se le asigna al fendmeno de la trata, corresponde sean
entonces re-categorizadas bajo el més apropiado concepto de “explotacion”,
que engloba a las relaciones interpersonales abusivas antes definidas.

El trabajo que propone Maria Gabriela Luriaud se enmarca en el anéli-
sis de una de esas categorias de explotacidn, la sexual. Que suele ser la mas
extendida, la mas visible, y asi todo, muchas veces mal interpretada.

Esas fallidas interpretaciones —tanto juridicas como coloquiales o de
salén— se elaboran al calor de los prejuicios de sus intérpretes; y se vin-
culan con el hecho de que la explotacion sexual, el prostibulo, el rufidn, el
proxeneta y el mal denominado cliente constituyen categorias histdrica-
mente aceptadas, o al menos poco cuestionadas, por la sociedad.

El mundo prostibulario, que se nutre de mujeres pobres, iniciadas en la
prostitucién, en la enorme mayoria de los casos, entre los 13 y 17 aiios, y obli-
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gadas a una préctica que impone, cuanto menos, una disociacién permanen-
te de cuerpo y mente al servicio de deseos sexuales masculinos ajenos, reite-
rados, variados y desconocidos, es quizé el ejemplo mas cabal de practicas
cristalizadas como inocuas pero que representan un reflejo discriminatorio
atroz, cruel, inhumano y consagratorio de una profunda desigualdad.

Elminucioso estudio que propone Luriaud, permite acceder, entre otras
cosas, al conocimiento y estudio de una necesaria construccion acerca de la
vulnerabilidad de las personas que padecen esas practicas. Concepto cen-
tral en el entendimiento de la figura de la trata de personas, para el que pro-
pone vectores de andlisis objetivos, elaborados y muy bien estructurados.

Su investigacién no se queda en eso, que ya de por si resultaria un va-
lioso aporte, sino que ensaya propuestas para alcanzar la proteccién de las
mujeres que constituyen el elenco invariable de la explotacién sexual en la
Argentina. Avanza sobre propuestas de corte preventivo que permitirian
torcer la matriz patriarcal que inoculan aquellos prejuicios colectivos, y
postula modificaciones legislativas que, acordes con el anélisis de vulnera-
bilidad que postula, hacen perder fuerza al tramposo argumento del con-
sentimiento de la victima mayor de edad.

El completo enfoque que nos entrega, nos permite conocer al delito de
trata de personas con finalidad de explotacion sexual desde una mirada
realista. Que muestra como esa relacion de sometimiento, reconoce a una
de sus partes actuando siempre desde una situacion de desigualdad estruc-
tural (1). Construida por las relaciones sociales de poder que se afirman en
el uso de la fuerza pero también, y mas eficazmente, en la combinacién de
factores psicolégicos y culturales.

Estos grupos desiguales —y en tal sentido vulnerables— representan la
casi totalidad de las mujeres victimas de la trata. Restricciones tales como el
nacimiento en entornos desfavorecidos, una educacién deficitaria (o recibida
en contextos marcados por otras urgencias) que las someten a condiciones de
trabajo y vida con desventajas sustanciales (2), la pobreza unida a la situaciéon
de género son desventajas de partida que las convierten en vulnerables o des-
iguales, principalmente, para elegir un plan de vida. Para ellas es necesario
trabajar en un disefio efectivo del principio de igualdad radical de oportuni-
dades, que elimine los obstaculos que afecta su marcha al acceso a derechos.

El trabajo de Maria Gabriela Luriaud es un valiosisimo aporte para sa-
ber cémo y por ddnde empezar ese trabajo.

(1) Para ampliar sobre el concepto recomiendo la lectura de “(des)igualdad
estructural” por el profesor Roberto Saba, en Marcelo Alegre y Roberto Gargarella
(coords), El derecho a la Igualdad, Aportes para una constitucionalismo igualitario,
Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007.

(2) Sobre el concepto de igualdad radical de oportunidades, ver G. A. Cohen
sPor qué no el socialismo”-“discusiones”, Ed. Katz, Madrid, 2011.
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INTRODUCCION

La trata de personas con fines de explotacién sexual es, de acuerdo a
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), la
modalidad de trata detectada con mayor frecuencia (79%), constituyendo
las mujeres la gran proporcién de victimas de explotacién sexual identifica-
das(1). En igual sentido, un reciente informe elaborado por el Instituto de
Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP) y la Unidad
Fiscal de Asistencia en Secuestros Extorsivos y Trata de Personas (UFASE)
revela que en Argentina la finalidad de explotacién predominante en este
delito es la sexual y afecta casi exclusivamente a las mujeres (98% de las
victimas) (2).

Asimismo, la trata de personas constituye uno de los crimenes mas
lucrativos a nivel planetario, generando ingresos anuales de aproximada-
mente 32 mil millones de délares, de los cuales mas del 85% proviene del
comercio sexual (3).

Frente al panorama descripto, el presente trabajo tiene por objeto apor-
tar una visién de las condiciones sociales, legislativas y judiciales que propi-
cian que el género femenino sea especialmente vulnerable a la trata sexual
y brindar herramientas para el alcance de la proteccién integral de la mujer
victima —actual o potencial— de ese delito. A los fines propuestos, la es-
tructura de la investigacion se ha dividido en cuatro capitulos y un apartado
de conclusiones.

En el primer capitulo, se examina la regulacién de la trata de personas
mayores de 18 afios con fines de explotacidn sexual en los principales instru-

(1) Cfr. Informe Mundial sobre la Trata de Personas. Resumen Ejecutivo, 2009,
ps. 2y 8. Puede consultérselo en http://www.unodc.org/documents/human-traffic-
king/Executive_summary_spanish.pdf (acceso el 23 de abril de 2011).

(2) Cfr. La trata sexual en Argentina. Aproximaciones para un andlisis de la
dindmica del delito, 2012, p. 12. Puede consultarselo en http://www.mpf.gov.ar/
Accesos/Ufase/documentos/FIN3.pdf (acceso el 18 de mayo de 2012).

(3) Junto con el tréfico de armas y de drogas, pero con menores riesgos. Cfr.
ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM), Estudio exploratorio
sobre trata de personas con fines de explotacion sexual en Argentina, Chiley Uruguay,
2006, p. 1, segun datos de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Puede
consultdrselo en http://www.oimconosur.org/archivos/descarga.ph P?id=112.
pdf&name=Nueva%publicaci%F3n%20d%201a%200IM (acceso el 9 de marzo de
2011).
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mentos internacionales y en el Derecho Argentino, con especial referencia
a la estructura del tipo penal basico que reprime este fendmeno delictivo.
Ademds, se procura detallar la modalidad en que operan las redes de trata
y los actores intervinientes. A partir de lo anterior, se pretende arribar a una
nueva aproximacion al cardcter del delito que represente adecuadamente
sureal magnitud, adelantandose que la violacién de los Derechos Humanos
de la mujer y su situacion de vulnerabilidad frente a esta modalidad delicti-
va operan como lineamientos que ayudan a construir ese cardcter.

El segundo capitulo busca demostrar que las mujeres se encuentran en
situacién de vulnerabilidad frente a la trata sexual, para lo cual se comien-
zan abordando algunos lineamientos que pueden resultar ttiles ala hora de
delimitar el concepto de vulnerabilidad. Seguidamente, se analizan los ni-
veles de vulnerabilidad presentes en este fendmeno delictivo. Al respecto, se
postula que si bien cualquier mujer puede ser una victima potencial de trata
con fines de explotacion sexual, hay mujeres mas expuestas a esa victimiza-
cién. Por esa razon, se sostiene que: (i) el perfil usual de las mujeres expues-
tas a ser victimas se configura a partir de una vulnerabilidad primaria por
razon de género y factores adicionales de vulnerabilidad, lo que confluye en
una situacién de vulnerabilidad preexistente al comienzo de ejecucién del
delito; y (ii) los tratantes ponen en marcha diversos mecanismos y dindmi-
cas de control sobre las mujeres victimas que operan acentuando esa con-
dicién de vulnerabilidad a lo largo de todas las etapas del delito para que no
logren salir del sistema en el convencimiento de que carecen de una mejor
alternativa de vida. A continuacioén, se consideran las principales proble-
maticas que presenta la figura legal que reprime esta modalidad delictiva:
el consentimiento y los medios comisivos, con especial referencia al abuso
de una situacién de vulnerabilidad.

En el tercer capitulo, se abordan algunas proyecciones de la situacién
de vulnerabilidad de la mujer victima de trata sexual. Como primera pro-
yeccion, se desarrolla el acceso a la justicia. Con dicho fin, se realiza pri-
meramente un abordaje del concepto, caracterizacién y regulacion de ese
derecho en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos para luego es-
tudiar qué le sucede a la mujer victima de este delito cuando intenta ejercer-
lo. Como segunda proyeccién, se considera una problemadtica social con la
que se suele enfrentar la mujer que fue victima de trata para su explotacion
sexual: la estigmatizacion.

A partir de lo examinado en los primeros tres capitulos, en el cuarto ca-
pitulo se esbozan algunas propuestas que se estiman conducentes para al-
canzar la proteccién integral de la mujer victima —actual o potencial— del
delito y se formulan las conclusiones del trabajo.

Como precisiéon importante, se destaca que esta investigacion es ilumi-
nada por una permanente remisién a diversos instrumentos internaciona-
les en materia de Derechos Humanos, por cuanto se considera que contri-
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buyen ampliamente a visualizar la real dimensién y gravedad de la trata
sexual de mujeres.

Finalmente, cabe poner de relieve que el profundo interés por la tema-
tica de este trabajo se relaciona con la expectativa de que la reduccién de la
situacién de vulnerabilidad social, legislativa y judicial en la que se encuen-
tran las mujeres frente a esta modalidad delictiva opere como una herra-
mienta ttil para proteger a las victimas actuales y potenciales del delito.






CAPITULO 1

TRATA DE PERSONAS MAYORES DE 18 ANOS
CON FINES DE EXPLOTACION SEXUAL

El mundo experimenta una explosién de las redes que
roban, compran y esclavizan nifias y mujeres (...) Cada
ano, 1.39 millones de personas en todo el mundo, en su
gran mayoria mujeres y ninas, son sometidas a la es-
clavitud sexual. Son compradas, vendidas y revendidas
como materia prima de una industria, como residuos
sociales, como trofeos y ofrendas.

Lydia Cacho (4)

1.1. El delito en los principales instrumentos internacionales

El marco regulatorio internacional de esta modalidad delictiva provie-
ne del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Ninos (en adelante, Protocolo de Palermo), que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (5).

La finalidad del Protocolo de Palermo, conforme lo indica su articulo 2,
estd dada por: (i) la prevencion y lucha contra la trata de personas, prestan-
do especial atencién a las mujeres y los ninos; y (ii) la proteccién y ayuda a
las victimas de ese delito, respetando plenamente sus Derechos Humanos,
en un marco de cooperacién entre los Estados Partes. La definicién de la tra-
ta de personas estd contemplada en el articulo 3, que dispone lo siguiente:

“a) Por ‘trata de personas’ se entenderad la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o
al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engaro,
al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o
recepcioén de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una per-

(4) Esclavas del poder. Un viaje al corazén de la trata sexual de mujeres y ninas
en el mundo, Debate, Buenos Aires, 2011, ps. 13y 15.

(5) Aprobados por nuestro pais mediante ley 25.632, publicada en el Boletin
Oficial el 30 de agosto de 2002.
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sona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa explota-
cion incluird, como minimo, la explotacidn de la prostitucién ajena u otras
formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud
o las précticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de
6rganos;

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a
toda forma de explotacién que se tenga intencién de realizar descrita en el
apartado a) del presente articulo no se tendré en cuenta cuando se haya re-
currido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado (...) (6)".

De acuerdo a la definiciéon que brinda el articulo transcripto, es posible
visualizar que la trata sexual estd compuesta por tres elementos: las accio-
nes tipicas (captacidn, transporte, traslado, acogida o recepcion), el empleo
de medios coercitivos para cometerlas (amenaza, uso de la fuerza y otras
formas de coaccidn, rapto, fraude, engafo, abuso de poder o de una situa-
cién de vulnerabilidad o concesién o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra) y
los fines de explotacion (explotacidn de la prostitucién ajena u otras formas
de explotacion sexual). Esos términos no fueron definidos por el Protocolo
de Palermo porque los paises firmantes tenfan visiones encontradas sobre
esta cuestion. Asi, esencialmente habia Estados prohibicionistas (para los
que el ejercicio de la prostitucién constituye un delito), reglamentaristas (si
bien no prohiben el ejercicio de la prostitucién —que consideran un mal ne-
cesario—, lo reglamentan con miras higiénicas y de salud publica) y aboli-
cionistas (no castigan el ejercicio personal y privado de la prostitucion, pero
prohiben su explotacidn ajena). En virtud de esa discordancia, se consider6
que lo més apropiado era que cada pais adoptara una definiciéon conteste
con su propio ordenamiento interno (7).

No obstante ello, puede indicarse someramente que la explotacién de la
prostitucion ajena implica que quien obtiene un provecho (remuneracién
o cualquier otra retribucién) es una persona distinta a aquella que ejerce
la prostitucion (8), mientras que las otras formas de explotacion sexual ha-
cen referencia a practicas como el matrimonio forzado, la participacién en

(6) A continuacidn, el apartado c) establece que si las acciones de captacion,
transporte, traslado, acogida o recepcién sellevan a cabo sobre un nino —entendido
nifio como toda persona menor de 18 afos (cfr. apartado d)—, se estard en presencia
de trata de personas auin cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados
en el apartado a).

(7) Cfr. Marcelo CoLoMBO y Maria Luz CASTANY, “La finalidad de explotaciéon
del comercio sexual en la figura de trata de personas”, en ORGANIZACION INTER-
NACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM) y MINISTERIO PUBLICO NACIONAL, Nuevo
escenario en la lucha contra la trata de personas en la Argentina, Buenos Aires, 2009,
p- 59; y Marcelo H. FAINBERG, Prostitucion, pornografia infantil y trata de personas,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2010, p. 21.

(8) Cfr. CoLomBOy CASTANY, op. cit., ps. 62-63.
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espectdculos de contenido sexual, las agencias matrimoniales, los clubes o
discotecas del sexo, entre otras (9).

Con anterioridad a la vigencia del Protocolo de Palermo, el delito de tra-
ta de personas aparece regulado por primera vez a nivel internacional por
el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacién de
la Prostitucién Ajena (10) (en adelante, Convenio de 1949), cuyo Predmbulo
establece que “la prostitucién y el mal que la acompana, la trata de personas
para fines de prostitucion, son incompatibles con la dignidad y el valor de la
persona humanay ponen en peligro el bienestar del individuo, de la familia
y de la comunidad”. En este sentido, el articulo 1 del Convenio de 1949 dis-
pone que:

“Las Partes en el presente Convenio se comprometen a castigar a toda
persona que, para satisfacer las pasiones de otra: 1) Concertare la prostitu-
cion de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona; 2) Explotare
la prostitucion de otra persona, atin con el consentimiento de tal persona”.

Asimismo, continda diciendo el Convenio de 1949, la explotacién de la
prostitucién incluye el hecho de mantener una casa de prostitucién, admi-
nistrarla o a sabiendas sostenerla o participar en su financiamiento (articu-
lo 2, inciso 1) o dar o tomar a sabiendas en arriendo un edificio u otro local, o
cualquier parte delos mismos, para explotar la prostitucion ajena (articulo 2,
inciso 2).

De acuerdo a las disposiciones citadas, puede decirse que el Convenio
de 1949 interpreta de manera restringida la trata de personas porque sélo
la asocia con la prostitucion. En efecto, para este instrumento todo tipo de
prostitucién —voluntaria o forzada— es trata. En cambio, el Protocolo de

(9) Cfr. OFiCINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DerReEcHOS HuMANOS (OHCHR), La abolicién de la esclavitud y sus formas contempo-
rdneas, 2002, parr. 75. Puede consultarselo en http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/slaverysp.pdf (acceso el 30 de abril de 2011); y Jorge Eduardo Buompa-
DRE, Trata de personas, migracion ilegaly derecho penal, Alveroni Ediciones, Cérdoba,
2009, p. 80.

(10) Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 317 (IV) del 2 de
diciembre de 1949. Entrada en vigor el 25 de julio de 1951, de conformidad con el
articulo 24. Ratificado por nuestro pafs por Decreto Ley 11.925/57, publicado en el
Boletin Oficial el 30 de octubre de 1957. En el Predmbulo se citan como antecedentes
del Convenio de 1949 los siguientes instrumentos internacionales en vigor relacio-
nados con la represion de la trata de mujeres y ninos: 1) Acuerdo internacional del
18 de mayo de 1904 paralarepresion de la trata de blancas, modificado por el Proto-
colo aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 3 de diciembre de
1948; 2) Convenio internacional del 4 de mayo de 1910 para larepresion de la trata de
blancas, modificado por el precitado Protocolo; 3) Convenio internacional del 30 de
septiembre de 1921 paralarepresion de la trata de mujeres y nifos, modificado por el
Protocolo aprobado porla Asamblea General delas Naciones Unidas el 20 de octubre
de 1947;y 4) Convenio Internacional del 11 de octubre de 1933 paralarepresion de la
trata de mujeres mayores de edad, modificado por el precitado Protocolo.



8 MARIA GABRIELA LURIAUD

Palermo define al delito con mayor amplitud, por cuanto la finalidad de ex-
plotacién estd dada no solamente por la explotacion de la prostitucién ajena
(finalidad que caracteriza a la trata de personas en el Convenio de 1949),
sino que se extiende a otras formas de explotacién sexual, como asi también
a los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extracciéon de 6rganos. Ademas, va més alla
que el Convenio de 1949 en lo referente a la autoria porque abarca también
a los intermediarios en la prostitucién ajena. Sin embargo, no puede dejar
de senalarse que mientras para el Convenio de 1949 la cuestion relativa al
consentimiento de la victima carece de importancia —por lo que los Es-
tados Partes estédn obligados a castigar la concertacién y explotacion de la
prostitucién de otra persona atin con su consentimiento—, el Protocolo de
Palermo sélo le resta eficacia cuando el tratante haya recurrido a alguno de
los medios comisivos que se enuncian. Otra cuestién que merece puntuali-
zarse es que este ultimo instrumento abarca las situaciones en que la trata
de personas es de cardcter transnacional y cuenta con la intervencién de un
grupo delictivo organizado (11), a diferencia del Convenio de 1949, que no
requiere de esos elementos para la configuracion del delito (12).

De acuerdo a la definicién dada por el Protocolo de Palermo —que es
aquella internacionalmente aceptada— es posible senalar la necesidad de
ver ala trata de personas como un proceso que presenta una complejay par-
ticular dindmica dada por tres aspectos bien diferenciados, que en el caso
especifico de la trata sexual confluyen de la siguiente manera: (a) la capta-
ci6én de la victima en el lugar de origen, que puede ser totalmente engafosa
(cuando se le ofrece trabajo como empleada doméstica, moza, cuidadora de
nifos o ancianos, etc. y luego descubre que debera ejercer la prostitucién),
parcialmente engafiosa (cuando conoce que va a ejercer la prostitucion,
pero desconoce que estard encerrada, serd golpeada, no percibird el dinero
prometido, etc.) o violenta (mediante secuestro) (13); (b) el traslado —nacio-
nal o internacional— (14), mediante el cual se aleja a la victima de su ntcleo
afectivo para que quede a merced del tratante como tnico vinculo; y (c) la
explotacidn en el lugar de destino, donde la victima descubre —en el caso
de que la captacién haya sido totalmente enganosa— que fue llevada all{

(11) De acuerdo al articulo 2, apartado a) de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, consiste en “un grupo
estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo y que actie
concertadamente con el propésito de cometer uno o mds delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener, directa o in-
directamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”.

(12) Cfr. OHCHR, La abolicién de la esclavitud..., parr. 72.

(13) Constituyen métodos para concertar la esclavitud o la condicién servil de
la mujer con fines de explotacion sexual, ibid., parr. 69.

(14) Alrespecto, senalala OIM que la trata de personas puede ser tanto interna
(dentro del propio pais, por ejemplo, entre provincias o entre ciudades de una misma
provincia) como internacional (de un pais a otro, por lo que requiere el cruce de una
frontera). Cfr. Estudio exploratorio..., p. 7.
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para ejercer la prostituciéon y comienza a sufrir toda clase de violencia con el
propésito de que acepte su nueva situacion (15).

Finalmente, dentro de los instrumentos internacionales especificos en
materia de trata de personas, resultan de suma importancia los Principios y
Directrices Recomendados sobre los Derechos Humanos y la Trata de Per-
sonas de Naciones Unidas (16) (en adelante, Principios y Directrices de Na-
ciones Unidas), que toman la definicién del delito adoptada por el Protocolo
de Palermo y, en consecuencia, apuntan a prevenir, combatir y penalizar la
trata de personas, como asi también a proteger y dar asistencia y reparaciéon
a sus victimas, en un marco de proteccién irrestricta de los Derechos Hu-
manos de las personas objeto de trata (17).

1.2. El delito en el Derecho Argentino

La trata de personas (18) como delito especifico y autébnomo se incorpo-
r6 al Derecho Argentino mediante la ley 26.364 de Prevencion y Sancién de
la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas (19) (en adelante, ley 26.364),
que adoptd la definicién que prevé el Protocolo de Palermo. Asi, su articulo 2
define a la trata de mayores de 18 afios en los siguientes términos:

“Se entiende por trata de mayores la captacion, el transporte y/o tras-
lado —ya sea dentro del pafs, desde o hacia el exterior—, la acogida o la re-
cepcién de personas mayores de dieciocho (18) anos de edad, con fines de ex-
plotacién, cuando mediare engano, fraude, violencia, amenaza o cualquier
medio de intimidacién o coercién, abuso de autoridad o de una situacién de
vulnerabilidad, concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima, aun
cuando existiere asentimiento de ésta” (20).

(15) Cfr.Alejandro R. CILLERUELO, “Un fendmeno que violalos derechos funda-
mentales dela persona humana:latrata de personas para su explotaciéon”, Cuadernos
de Seguridad 4 (2007), Publicacién del Consejo de Seguridad Interior, ps. 90-91.

(16) E/2002/68/ADD.I, Consejo Econémico y Social, 20 de mayo de 2002.

(17) Paraunalectura en extenso del marco normativo internacional del delito
de trata de personas, puede consultarse a Ercilia R. E. FLORES y Maria D. ROMERO
Diaz, Trata de personas con fines de explotacion, Lerner, Cérdoba, 2009, ps. 33-48.

(18) Sobrelosantecedentes delatrata de personas en nuestro pais, puede verse
BUOMPADRE, Trata de personas..., ps. 53-54; y Zunilda NIREMPERGER y Francisco
RONDAN, Mercaderes de vidas. Una vision historica, socioldgica y juridica del delito
de trata de personas, ConTexto, Resistencia, Chaco, 2010, ps. 23-31.

(19) Sancionada el 9 de abril de 2008. Promulgada el 29 de abril de 2008. Publi-
cada en el Boletin Oficial el 30 de abril de 2008.

(20) Latratade menores de edad se encuentra prevista en el articulo 3 de laley
26.364, que establece: “Se entiende por trata de menores el ofrecimiento, la captacion,
el transporte y/o traslado ya sea dentro del pafs, desde o hacia el exterior, la acogida
o la recepcion de personas menores de dieciocho (18) afios de edad, con fines de
explotacion. Existe trata de menores aun cuando no mediare engaio, fraude, vio-
lencia, amenaza o cualquier medio de intimidacién o coercién, abuso de autoridad
o de una situacion de vulnerabilidad, concesién o recepcién de pagos o beneficios
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Por su parte, el articulo 4 establece los supuestos en los cuales existe
explotacidn, siendo el apartado c) el que abarca la denominada explotacién
sexual:

“a) Cuando se redujere o mantuviere a una persona en condicién de
esclavitud o servidumbre o se la sometiera a practicas analogas;

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

¢) Cuando se promoviere, facilitare, desarrollare o se obtuviere pro-
vecho de cualquier forma de comercio sexual;

d) Cuando se practicare extraccidn ilicita de 6rganos o tejidos huma-

nos”.

Cabe sefnalar que nuestro pais, con anterioridad a la sancién de esta ley,
contaba con una tradicién legislativa que apuntaba a combatir este delito.
Asi, la ley 9143 del afio 1913 implemento el delito de lenocinio (proxenetis-
mo), siendo la primera ley que tuvo en miras la proteccién de las victimas
de explotacién sexual y la penalizacién de sus responsables. Luego, la ley
12.331 de Profilaxis de las Enfermedades Venéreas (en adelante, ley 12.331)
del afio 1936 establecio la prohibicidn del establecimiento de casas o locales
donde se ejerza la prostitucion o se incite a ella (articulo 15), disponiendo
el castigo de quienes sostengan, administren o regenteen, ostensible o en-
cubiertamente, casas de tolerancia (articulo 17)(21). Por lo tanto, nuestro
pais es abolicionista en esta materia: prohibid la prostitucién reglamentada
e impuso penas de multa y prisidn a los sostenedores, administradores y re-
gentes de casas de tolerancia. La introduccién de estos articulos fue obra del
Senador Serrey, quien en la discusién parlamentaria en el Senado de la Na-
cién los relacioné con una cuestion de dignificacién humana, igualdad de
los sexos, verdadero feminismo y abolicién de la més ominosa de todas las
esclavitudes y sostuvo que la prostitucién reglamentada —y la consecuente

paraobtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobrela victima.
El asentimiento de la victima de trata de personas menores de dieciocho (18) anos
no tendré efecto alguno”. No obstante que la trata de menores de edad excede los
limites del presente trabajo, se destaca que el consentimiento dado por el menor no
tiene ninguna eficacia y que los medios comisivos no son constitutivos de la defi-
nicién y configuracion del delito. Resulta posible pensar que ello responde a que la
minoridad es vista como una vulnerabilidad implicita en el delito. Cabe preguntarse
sino existe esa nota de vulnerabilidad en las mujeres victimas de trata sexual. Con
relacién a la trata de menores de edad, se recomienda la lectura de la Convencion
de los Derechos del Nifio y su Protocolo Facultativo relativo a la Venta de Nifios, la
Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Nifos en la Pornografia, como asi también
del Capitulo VIII del libro de Eva G1BERTI, Vulnerabilidad, desvalimiento y maltrato
infantil en las organizaciones familiares, Noveduc, Buenos Aires, 2005.

(21) Cfr. Eva GIBERTI, “La trata de personas, una vertiente de la esclavitud
actual”, Cuadernos de Seguridad 4 (2007), Publicaciéon del Consejo de Seguridad
Interior, p. 70, a quien también se puede consultar con provecho sobre la evolucién
histérica del delito.
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existencia de prostibulos— constituia “la causa principal de la trata de blan-
cas, la degeneracion del hombre y con ella la esclavitud de la mujer” (22).
Seguidamente, el delito fue introducido al derecho positivo por la ley 17.567
del afio 1967, que incorpor6 al Cédigo Penal el articulo 127 bis que reprimia
a quien promoviere o facilitare la entrada o salida del pais de una mujer o de
un menor de edad para que ejerzan la prostitucion. Este articulo fue luego
modificado por la ley 25.987 del afo 1999, que lo limité al supuesto de trata
de menores de 18 afios, e incorpord el articulo 127 ter para la trata de mayo-
res de esa edad (23).

Como ya se adelantara, los articulos 1 y4 delaley 26.364 siguen en esen-
cialoslineamientos fijados por el Protocolo de Palermo para definir el delito
de trata de personasy la finalidad de explotacién. No obstante ello, los fines
de explotacion a los que hace referencia nuestro articulo 4 son taxativos, a
diferencia de los descriptos en el Protocolo de Palermo que son enunciati-
vos porque se deja abierta la posibilidad de que se incluyan otras hipétesis
distintas a las especificamente contempladas. Ademas, en relacién a la tra-
ta sexual, mientras que el Protocolo de Palermo se refiere a la “explotacién
de la prostitucion ajena u otras formas de explotacidn sexual”, el articulo 4,
apartado c), de la ley 26.364 establece que existird explotacién “cuando se
promoviere, facilitare, desarrollare o se obtuviere provecho de cualquier
forma de comercio sexual”, concepto este tiltimo que se avizora como mas
restringido (24).

En atencién a la similitud existente entre ambas definiciones, cabe for-
mular la misma observacién que se hiciera en oportunidad de comentar el
Protocolo de Palermo: conforme esta redaccién, para que se configure el
delito de trata sexual de una mujer mayor de 18 afios seria necesariala acre-
ditacién de alguno de los medios comisivos previstos en la norma. De lo
contrario, la conducta devendria atipica, operando la falta de acreditacién o
ausencia de alguno de ellos como abriendo paso a un consentimiento valido
por parte de la victima a la explotacién.

Continuando con el marco normativo nacional, mediante el Decreto
1281/2007 (25) se creé el Programa Nacional de Prevencién y Erradicacién
delaTrata de Personasy de Asistencia a sus Victimas en el &mbito del Minis-
terio del Interior, por el cual se establecié que es politica del Estado Argen-
tino la prevencién del delito, la detencién de los responsables y la asisten-
cia a sus victimas. En igual linea protectoria, la Resolucion 2149/2008 (26)

(22) Cfr. CoLomBO y CASTANY, 0p. cit., ps. 63-67.

(23) Para un mayor desarrollo de la regulacion del delito en nuestro derecho,
puede consultarse con provecho a Diego Sebastidn LUCIANI, Criminalidad organi-
zaday trata de personas, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, ps. 117-126; BUOMPADRE,
Trata de personas..., ps. 54-57; y FLORES y ROMERO DiAZ, ps. 48-56.

(24) Cfr. BUOMPADRE, op. cit., p. 60.

(25) Publicado en el Boletin Oficial el 4 de octubre de 2007.

(26) Publicada en el Boletin Oficial el 12 de agosto de 2008.
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cred la Oficina de Rescate y Acompaniamiento a las Personas Damnificadas
por el Delito de Trata en el ambito de la Jefatura de Gabinete del Ministerio
de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, integrada por un equipo in-
terdisciplinario conformado por las divisiones especificas de las fuerzas de
seguridad, psicélogos, trabajadores sociales y abogados, que actuara desde
el momento del allanamiento hasta que las victimas presten declaracion
testimonial en el Juzgado Federal interviniente. Por tiltimo, por Resolucién
1679/2008 (27) del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos se
instruye a las fuerzas de seguridad a crear unidades especificas a los fines
de ejercer acciones tendientes a la prevencion e investigacion del delito de
trata de personas.

El marco regulatorio nacional se completa, a los fines de la temética de
este trabajo, con la ley 26.485 de Proteccion Integral a las Mujeres (28) (en
adelante, ley 26.485), que consagra el derecho de toda mujer a vivir una vida
libre de violencia y discriminacién e incluye, en su articulo 5, inciso 3, a la
trata de mujeres como un tipo de violencia contra la mujer de indole sexual
porque implica la vulneracién de su derecho a decidir voluntariamente
acerca de su vida sexual (29).

Los instrumentos nacionales reseflados se nutren y complementan
con diversos instrumentos internacionales, entre los cuales cabe destacar
—ademas del Protocolo de Palermo, el Convenio de 1949 y los Principios y
Directrices de Nacionales Unidas ya vistos— la Convencién sobre la Esclavi-
tud (30); la Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la
Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Andlogas a la Esclavitud (31)
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos(32) (en adelante,
CADH). En materia de proteccion especial de los Derechos Humanos de la

(27) Publicada en el Boletin Oficial el 1° de julio de 2008.

(28) Sancionada el 11 de marzo de 2009. Promulgada el 1° de abril de 2009.
Publicada en el Boletin Oficial el 14 de abril de 2009. Véase también su Decreto Re-
glamentario 1011/2010, publicado en el Boletin Oficial el 20 de julio de 2010.

(29) El articulo 4 de la ley 26.485 define a la “violencia contra las mujeres”
como toda conducta, accién u omisién, que de manera directa o indirecta, tanto
en el ambito publico como en el privado, basada en una relacién desigual de poder,
afectesuvida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o
patrimonial, como asi también su seguridad personal, quedando comprendidas las
perpetradas desde el Estado o por sus agentes. Ademads, consideramos que la trata
sexual de mujeres envuelve otros tipos de violencia: fisica y psicoldgica.

(30) Ginebra, 25 de septiembre de 1926. Entrada en vigor: 9 de marzo de 1927,
de conformidad con su articulo 12.

(31) Ginebra, 7 de septiembre de 1956, en cuyo Predambulo se decidid la conti-
nuacién del vigor yampliacién de la Convencién de 1926. Entrada en vigor: 30 de abril
de 1957, de conformidad con su articulo 13. Aprobada por nuestro pais por Decreto
7672/63, publicado en el Boletin Oficial el 19 de septiembre de 1963 (articulo 8).

(32) Firmada enla ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de septiembre de 1969.
Aprobada por nuestro pais por ley 23.054, publicada en el Boletin Oficial el 27 de
marzo de 1984.
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mujer, el marco se integra con la Convencidn sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (33) (en adelante, CEDAW) y
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (34) (en adelante, Convencién de Belém Do Pard) que
—centralmente— establecen el derecho de toda mujer a una vida libre de
discriminacion y violencia.

Merecen destacarse en este punto el articulo 6, inciso 1, de la CADH,
que prohibe la trata de mujeres en todas sus formas y la equipara a la escla-
vitud y servidumbre; y el articulo 6 de la CEDAW, que establece que los Es-
tados Partes tomaran todas las medidas que resulten apropiadas, incluidas
aquellas de cardcter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de
mujeres y explotacion de la prostitucidn de la mujer, a las que conceptualiza
como formas de discriminacién contra el género femenino. Por ultimo, la
Convencion de Belém do Para en su articulo 2, apartado b), incluye a la trata
de personas como una forma de ejercer violencia contra la mujer.

Para finalizar con esta somera descripcién del marco regulatorio nacio-
nal del delito bajo anélisis, recordemos que la CADH y la CEDAW poseen je-
rarquia constitucional, de acuerdo al articulo 75, inciso 22, de nuestra Cons-
titucién. En tanto, los demds instrumentos internacionales enumerados,
por imperio de ese mismo articulo, tienen jerarquia superior a las leyes.

1.2.1. Tipo objetivo
1.2.1.1. La figura bdsica del articulo 145 bis del Cddigo Penal

La ley 26.364 incorporé como articulo 145 bis del Cédigo Penal el si-
guiente texto referido a la trata de personas mayores de edad (35):

“El que captare, transportare o trasladare, dentro del pais o desde o
hacia el exterior, acogiere o recibiere personas mayores de dieciocho afos de
edad, cuando mediare engano, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro
medio de intimidacion o coercién, abuso de autoridad o de una situacion de

(33) Aprobada por Resolucién 34/180 de la Asamblea General de Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 1979. Suscripta por nuestro pafs el 17 de julio de 1980.
Aprobada por ley 23.179, publicada en el Boletin Oficial el 3 de junio de 1985.

(34) AdoptadaenBelém do Par4, Brasil, el 9 de junio de 1994. Entrada en vigor: 5
de marzo de 1995. Ratificada por nuestro pais porley 24.632, publicada en el Boletin
Oficial el 9 de abril de 1996.

(35) Antes de lavigencia de esta ley, los operadores juridicos debian recurrir a
tipos penales como la promocién y facilitacidn de la prostitucién ajena (articulo 126
del Cédigo Penal), la explotacién de la prostitucion ajena (articulo 127 del Cédigo
Penal), la reduccion a servidumbre (articulo 140 del C6digo Penal) y la privacién
ilegitima de la libertad (articulo 142 bis del C6digo Penal) para el caso de victimas
mayores de edad, con el inconveniente de que estas figuras no abarcan las conduc-
tas vinculadas al reclutamiento y el traslado de las victimas, sino que se centran en
el momento de la explotacién. Cfr. Gonzalo BUENO, “Informe sobre el tratamiento
judicial de casos de trata de personas en la Argentina”, en Nuevo escenario..., p. 13.
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vulnerabilidad, concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima, con
fines de explotacion, serd reprimido con prisién de tres (3) a seis (6) afos (...)”
(36).

Se trata de un delito en etapas constituido por la captacioén, el transpor-
te y la recepcién o acogida de la persona con fines de explotacién (37), pu-
diendo esquematizarse esta figura basica en tres partes: las acciones tipicas
(captar, transportar, trasladar, acoger o recibir), los medios comisivos (en-
gano, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o
coercion, abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad, conce-
sién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre la victima) y la finalidad de explota-
cién (38) (sexual en el caso del tipo de delito que nos ocupa).

1.2.1.2. Bien juridico protegido

El delito de trata de personas esté incluido en el Titulo V (Delitos contra
lalibertad), Capitulo I (Delitos contra la libertad individual), Libro Segundo
del Cédigo Penal, por lo que el bien juridico tutelado por esta figura legal
es especificamente la libertad individual (39) que, siguiendo a Buompadre,
debe ser “entendida en un doble aspecto, como libertad fisica (ambulatoria
o de movimientos) y como libertad psiquica (actuacién sobre la voluntad o
psique del sujeto pasivo)” (40). Sostiene el autor en este sentido que la trata
de personas compromete la libertad individual en todas sus manifestacio-

(36) Este texto corresponde a la figura bésica de la trata de mayores de edad.
La figura agravada, prevista a continuacién en esta misma norma, contempla tres
circunstancias como agravantes, relacionadas con: la calidad del autor (ascendiente,
conyuge, afin enlinearecta, hermano, tutor, persona conviviente, curador, encargado
de la educacién o guarda, ministro de algin culto reconocido o no, o funcionario
publico), la cantidad de autores (tres o mas personas en forma organizada) y la can-
tidad de victimas (tres o mas), en cuyo caso la pena serd de 4 a 10 afios de prision.
La figura agravada excede los limites de este trabajo. Para un estudio del tema, se
recomienda la lectura de Maximiliano HAIRABEDIAN, Trdfico de personas. La trata
de personas y los delitos migratorios en el derecho penal argentino e internacional,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, ps. 41-53. Por otra parte, el articulo 145 ter del Cédigo
Penal regula la trata de personas menores de edad que, como ya se dijera al inicio,
excede los alcances de esta investigacion.

(37) Cfr. Resolucién PGN 94/09 del 11 de agosto de 2009. Puede consultarsela
en http://www.mpf.gov.ar/resoluciones/pgn/2009/pgn-0094-2009-001.pdf (acceso
el 23 de abril de 2011).

(38) Cfr. Maria Luz CASTANY, “Trata de personas: ;hacia déonde deberia estar
dirigida la prueba de la finalidad de explotacién?”, Revista de Derecho Penal y Pro-
cesal Penal 12 (2010), p. 2082. En igual sentido, cfr. CILLERUELO, “Un fenémeno que
viola...”, p. 91.

(39) Cfr. FAINBERG, p. 148; y Javier Augusto DE Luca, “Articulos 145 bis / 145
ter”, en David BAIGUN y Eugenio Ratil ZAFFARONI (dir.) y Marco Antonio TERRAGNI
(coord.), Cddigo Penaly normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial,
Hammurabi, Buenos Aires, 2008, Tomo 5, p. 441.

(40) Delitos contra la libertad, Mave, Buenos Aires, 1999, ps. 24-25.
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nes, viéndose afectada desde la libertad de movimientos hasta la libertad de
decidir el destino de la propia integridad corporal, en un marco de anula-
cién o disminucién de la libre determinacion de la persona, que es cosifica-
dayve aniquilado el libre desarrollo de su personalidad y la capacidad para
decidir libremente sobre el rumbo de su propia vida (41).

En particular, cuando nos encontramos ante el delito de trata con fines
de explotacion sexual, lalibertad sexual se coloca como el bien juridico espe-
cificamente protegido porque la victima ve limitada su autodeterminacién
en materia sexual. No obstante ello, més adelante veremos que, ademas, las
mujeres victimas de trata sexual estdn generalmente sujetas a una relaciéon
de esclavitud en la cual son propiedad de los tratantes, viéndose vulnera-
dos entonces mas Derechos Humanos, entre ellos, su dignidad, seguridad
personal, integridad (fisica, psiquica y sexual) y salud (fisica y mental). A
este respecto, también se intentarad dar respuesta al interrogante sobre si es
posible, encontrdndose en juego estos Derechos Humanos, que las victimas
consientan su propia explotacién sexual, ya que como vimos la ley 26.364
deja la puerta abierta para ello.

1.2.1.3. Acciones tipicas

Las acciones tipicas previstas en el articulo 145 bis del Cédigo Penal son:
la captacién, el transporte o traslado, la acogida o la recepcién de personas
con fines de explotacién. De acuerdo con esa figura legal, para que se confi-
gure el delito de trata de personas mayores de 18 anos, el autor debe realizar
alguna de estas acciones tipicas por medio de alguno de los medios comisi-
vos que también senala dicho articulo (42).

La accién de captar puede ser definida como el hecho de ganar la vo-
luntad, atrapar, reclutar, reunir, atraer o entusiasmar a quien va a ser vic-
tima del delito, resultando indiferente el medio por el cual se haga (en for-
ma personal, mediante publicidad, por contacto telefénico o por Internet,
secuestro) (43). La captacion constituye el primer eslabdn de la trata de per-
sonas y, no obstante que por lo general se relaciona con formas de engaio
que llevan a la victima a acceder a la situacién, también se observa la pre-
sencia de condiciones de vulnerabilidad que propician la eleccién que ha-
cen los tratantes de las mujeres que van a ser convertidas en victimas. Es la

(41) Cfr. Trata de personas..., ps. 61-62.

(42) Encambio, cuando se trata de personas menores de esa edad, la utilizaciéon
de dichos medios resulta ajena a los requisitos del tipo penal.

(43) Cfr. HAIRABEDIAN, Trdfico de personas..., p. 22; y FAINBERG, p. 148. A favor
de una definicién mas estricta dela accién de “captar”, véase CASTANY, p. 2084, para
quien “la caracteristica de la accién de captar no sélo consiste en ‘ganar’ la voluntad
delavictima, sino también en someterla a los designios y voluntad del autor”, por lo
que de acuerdo a esta definicién no bastaria con “entusiasmar” alavictima. Enigual
sentido, véase Alejandro O. Tazza y Eduardo Raul CARRERAS, “El delito de trata de
personas”, LL 2008-C-1053.
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primera etapa del proceso de trata y se realiza en el lugar que se denomina
de origen de la victima, que no necesariamente debe ser su ciudad natal o
residencia habitual (44). Se sostiene que desde el inicio del delito la voluntad
de la victima aparece viciada porque desconoce que sera obligada a ejercer
la prostitucién o, no obstante conocer dicha circunstancia, desconoce las
condiciones de explotacion a las que serd sometida.

La accién de transportar o trasladar consiste en llevar a la victima de
un lugar a otro y se configura independientemente de que haya llegado a
destino. Es decir, atin cuando la victima no haya llegado a destino, lo que
puede ocurrir si es interceptada y rescatada en el camino, la accién se habra
consumado (45). Este traslado se relaciona con separar a la persona de todo
su nucleo afectivo, por precario que éste sea, privindola de contencién (46),
desarraigandola por completo de su familia y lugar de origen. Puede abar-
car todo tipo de medios de transporte (tierra, agua o aire) propulsados por
cualquier medio (47) y darse dentro del pais o hacia o desde el exterior (48).

La accion de acoger implica dar hospedaje, alojar, admitir, esconder o
brindar a la victima proteccion fisica para impedir el descubrimiento de su
condicién de persona explotada presente o futura (49). Tiene un sentido de
mayor transitoriedad que la acciéon de recibir, pudiendo consistir por ejem-
plo en alojar a la victima por un corto periodo de tiempo hasta su traslado a
otro lugar en el cual sera explotada o aguardar su llegada para inmediata-
mente ponerla a bordo de otro medio de transporte (50).

Por ultimo, la accién de recibir alude a tomar, admitir a la victima, alu-
diendo por lo general al lugar de destino de la explotacion, que nunca es fijo
porque usualmente las victimas de trata con fines de explotacién sexual van
rotando de un prostibulo a otro (51).

1.2.1.4. Consentimiento de la victima. Medios comisivos

Cuando la victima del delito de trata de personas es mayor de 18 afnos
de edad, el articulo 145 bis del Codigo Penal exige que las acciones tipicas
se lleven a cabo mediando alguno de los medios comisivos previstos, lo que
significaria que si no existe alguno de esos medios comisivos, es posible
consentir la propia explotacién. Por el contrario, si se comprueba la exis-
tencia de alguno de ellos, el consentimiento prestado por la victima queda-
ra desplazado autométicamente. Para la ley, los medios comisivos pueden

(44) Cfr. Cinthia M. BELBUSSI, “La discriminacién como factor ineludible en el
delito de trata de personas”, SJA 28/7/2010.

(45) Cfr. HAIRABEDIAN, op. cit., p. 23.

(46) Cfr. Tazzay CARRERAS, op. cit.

(47) Cfr. BUOMPADRE, Trata de personas..., p. 62.

(48) Cfr. NIREMPERGER y RONDAN, p. 90.

(49) Cfr. HAIRABEDIAN, Trdfico de personas..., p. 23.

(50) Cfr. FLORES y ROMERO DiAz, ps. 85-86.

(51) Ibid.
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dividirse entre aquellos que tienen por finalidad anular el consentimiento
otorgado por la victima (violencia, amenaza o cualquier otro medio de in-
timidacién o coercién y abuso de autoridad) y los que tienen como efecto
viciar ese consentimiento (engano, fraude, abuso de una situacién de vul-
nerabilidad y concesion o recepcién de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima) (52).
La importancia de estos ultimos es que permiten abarcar todas aquellas si-
tuaciones en las cuales el tratante no recurra al empleo de la fuerza, po-
niendo por caso que sea alguien cercano a la victima quien intervenga en el
reclutamiento.

El consentimiento de la victima y los medios comisivos se presentaran
en el capitulo siguiente como los principales ejes de discusidn de la legisla-
cién argentina. Alli, se profundizardn las razones por las cuales se conside-
ra que laregulacién del delito de trata de personas mayores de edad deberia
omitir del tipo penal los medios comisivos, considerandolos en todo caso
como agravantes de la escala penal, y eliminar la relevancia del supuesto
consentimiento. En efecto, tal como esta redactado el tipo penal en lo que
respecta a estas cuestiones, se pone en cabeza de la victima la obligacién
de demostrar la existencia de alguno de los medios comisivos para vencer
el consentimiento, lo que no puede ser admisible, segiin se expondra mas
adelante. Asi, se sostendré que el medio que se utilice para introducir a una
persona en una situacion de trata es irrelevante, lo que nos llevaré a soste-
ner que hay trata sexual atin cuando la victima otorgue su consentimiento
en virtud de que no se puede aceptar la propia explotacion.

1.2.1.5. Sujetos del delito

Sujeto activo de la figura bésica del delito puede ser cualquier persona,
aunque en nuestra legislacion, el cliente no es penado. La pena prevista es
de 3 a 6 afnos para la figura basica, por lo que estamos ante un delito excar-
celable (53).

Sujeto pasivo puede ser cualquier persona porque cuando el articulo 145
bis del Cédigo Penal establece que debe tratarse de personas mayores de 18
anos de edad, tal circunstancia no constituye un elemento del tipo objetivo
de este delito (54). De todos modos, cuando hablamos de trata de personas
con fines de explotacién sexual, estadisticamente se observa que las victi-
mas son en su inmensa mayoria mujeres, punto que se ird desarrollando a
lo largo de todo este trabajo.

(52) Cfr. NIREMPERGER y RONDAN, ps. 91-94.

(53) Cfr. FAINBERG, p. 149; Y BUOMPADRE, Trata de personas..., p. 70.

(54) Cfr.NIREMPERGERYRONDAN, p.91. En sentido contrario, véase BUOMPADRE,
op. cit., p. 70, para quien sujeto pasivo s6lo puede ser una persona mayor de 18 anos
de edad; y FLORES y ROMERO DiAz, p. 92.
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1.2.2. Tipo subjetivo. Finalidad de explotacion sexual

Existe coincidencia en la doctrina respecto a que se trata de una figura
dolosa, entendiéndose por dolo la voluntad de realizar todos y cada uno de
los elementos del tipo objetivo. Asimismo, requiere que las conductas (cap-
tacién, transporte o traslado, acogida o recepcion) estén orientadas a la fi-
nalidad de explotacion sexual de la victima, que también debe ser conocida
por el autor (55). Es decir, la norma no exige que efectivamente se explote
a la persona, pero si que el agente posea esa finalidad (56). Asi concebida,
la trata de personas es un delito de peligro y de preparaciéon porque ade-
lanta el momento de la consumacion a las etapas previas a que la finalidad
de explotacion se concrete (57). En atencién a que la trata sexual debe tener
como propdésito la explotacion de la persona tratada en el lugar de destino,
dicha finalidad constituye un especial elemento subjetivo porque el tipo pe-
nal, aiin cuando no exige que la explotacién resulte consumada, si requiere
que haya sido tenida en miras por el autor. Podria criticarse que esto daria
lugar a casos de trata legales cuando no existiese esa finalidad de explota-
cion (58).

Recordemos que la finalidad de explotacién sexual estd contemplada en
forma auténoma en el articulo 4, apartado c), de laley 26.364 en los siguien-
tes términos: “Cuando se promoviere, facilitare, desarrollare o se obtuvie-
re provecho de cualquier forma de comercio sexual”. Asi, esta modalidad
puede ser entendida como el propdsito de dirigir a las victimas a los lugares
donde se promover4, facilitard, desarrollard u obtendrd provecho de cual-
quier forma de comercio sexual, por lo que son los fines perseguidos los que
le otorgan significacién al delito (59).

Sostiene Buompadre que el concepto de comercio sexual previsto en
nuestra legislacién es mds restringido que el de explotacion sexual del Pro-
tocolo de Palermo, no obstante lo cual puede hacérselo extensivo no sola-
mente a aquella actividad que persigue el logro de un provecho o beneficio
econdmico para el agente (explotacion de la prostitucion ajena), sino tam-
bién a toda forma de explotacién de la actividad sexual de la victima, en
consonancia con la normativa internacional (60), postura con la que coin-
cidimos. De esta manera, abarcaria la explotacién de la prostitucion ajena
—contemplada en el articulo 1 del Convenio de 1949, en las figuras de pro-
moci6n y facilitacién de la prostitucién de mayores de 18 ainos (articulo 126
del Cédigo Penal) y explotacion econdémica del ejercicio de la prostitu-

(55) Cfr. FAINBERG, p. 150.

(56) Cfr. HAIRABEDIAN, “Trdfico de personas...”, p. 29; NIREMPERGER y RONDAN,
Ps. 95-96; y DE LUCA, ps. 464-466.

(57) Cfr. CASTANY, p. 2085.

(58) Enigual sentido véase DE Luca, p. 445. Esta critica s6lo se deja planteada
porque excede los alcances de este trabajo.

(59) Ibid., p. 446.

(60) Cfr. Trata de personas..., p. 80.
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cion ajena (articulo 127 de C6digo Penal) y en los articulos 15 y 17 de la ley
12.331— y otras formas de comercio sexual como el matrimonio forzado, la
participacién en espectdculos de contenido sexual, las agencias matrimo-
niales, los clubes o discotecas del sexo, entre otras (61).

1.2.3. Consumacion y tentativa. Concurso de delitos

Latrata de personas constituye un tipo penal alternativo porque basta la
realizacidn de una de las acciones tipicas descriptas para su configuracion.
Por lo tanto, la comisién conjunta de varias acciones no multiplica el delito,
aunque puede influir en la graduacién de la pena en concreto a aplicarse. De
este modo, si existieran distintos intervinientes que hubieran llevado a cabo
cada uno de ellos distintas acciones, con acuerdo previo, todos resultaran
coautores por la totalidad de las conductas (62).

El delito se consuma con la realizacién de las conductas tipicas y no re-
quiere, como ya vimos, que la victima efectivamente sea explotada sexual-
mente, pero si que el fin querido por el autor sea la explotacién sexual. No
obstante ello, con relaciéon al momento consumativo cabe formular una dis-
tincion entre la trata interna y la trata internacional, conforme lo expone
Buompadre (63). Asi, si las acciones se llevaran a cabo dentro del territorio
argentino o desde este hacia el exterior, el delito quedard consumado con
la mera realizacion de las conductas tipicas. Por el contrario, silas acciones
se iniciaran en territorio extranjero, el delito quedard consumado con el in-
greso al territorio argentino. Sefiala este mismo autor que, en atencion a la
naturaleza de las conductas tipicas, la tentativa resulta de dificil realizacién
en la practica (64).

Con relacién a la confluencia de figuras, es posible que con la trata de
personas se configuren simultdneamente algunos de los delitos relaciona-
dos con las etapas que componen el proceso de trata, entre ellos: reduc-
cién a servidumbre (articulo 140 del Cédigo Penal), privacion ilegal de la
libertad (articulo 141 del C6digo Penal), amenazas (articulo 149 bis del C6-
digo Penal), abuso sexual (articulo 119 del Cédigo Penal), explotacién de la
prostitucién ajena (articulo 127 del Cédigo Penal), rapto (articulo 130 del
Cdédigo Penal), asociacion ilicita (articulo 210 del C6digo Penal), trafico ile-

(61) Paraunmayor desarrollo de este tema, se recomiendalalectura de CoLom-
BOYy CASTANY, ps. 59-75; y UNIDAD FISCAL DE ASISTENCIA EN SECUESTROS EXTORSIVOS
Y TRATA DE PERSONAS (UFASE), Fin de explotacion sexual. Puede consultarselo en
http://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE/Ufase/trata/

ElDelito/Explotacion_Sexual/Explotacion_Sexual.pdf (acceso el 1° de mayo de
2011).

(62) Cfr. HAIRABEDIAN, Trdfico de personas..., p. 25; y BUOMPADRE, Trata de
personas..., p. 82.

(63) 1Ibid., p. 81.

(64) Ensentido contrario, véase DE LUCA, p. 466.



20 MARIA GABRIELA LURIAUD

gal de personas (articulo 116 de la ley 25.871 de Migraciones (65)) y promo-
cién de la permanencia ilegal de extranjeros (articulo 117 de la ley 25.871
de Migraciones) (66), existiendo punto de contacto entre el derecho penal
migratorio y la trata de personas cuando esta tltima tenga por objeto inmi-
grantes ilegales (67).

1.3. Accionar de las redes de trata y sus actores

El delito de trata de personas, como ya se viera, es un proceso complejo
compuesto por etapas (captacion, transporte o traslado y acogida o recep-
cién) que pueden ser llevadas a cabo por una tinica persona o por distintos
actores, dada su caracteristica de forma de delincuencia organizada trans-
nacional (68) comandada por redes que someten a millones de mujeres en
todo el mundo a la esclavitud sexual mediante la metodologia de “la suje-
cion del cuerpo”, ya que el cuerpo de la mujer representa el motor producti-
vo del negocio (69).

La Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) efectu6 un
estudio exploratorio sobre la trata con fines de explotacién sexual en la Ar-
gentina, en el cual sefialé que a nivel internacional nuestro pais es consi-
derado de origen, trdnsito y destino de mujeres victimas de este fenémeno
delictivo que compromete todo el territorio argentino, teniendo mayor rele-
vancia la trata interna que la trata internacional. A partir de la realizacién
de este informe, fue posible constatar que la regién del noreste argentino
es esencialmente proveedora de mujeres victimas de trata (Misiones, Co-
rrientes, Chaco, Santa Fe y Tucuman). Los lugares de destino por excelen-
cia son las provincias de Buenos Aires —centro de explotacién y lugar de
confluencia de victimas de distintas provincias—, Cérdoba, Entre Rios, La
Pampa, Chubut, Santa Cruz y Tierra del Fuego. A su vez, los casos de trata
internacional constatados son fundamentalmente de mujeres de origen pa-
raguayo (70).

Este estudio exploratorio da cuenta del comienzo de esta modalidad
delictiva con el reclutamiento de la victima en el lugar de origen, al cual le
sigue el transporte entre el lugar de origen y el lugar de destino y finalmente,
la acogida en el lugar de destino. Ademas, recalca la existencia de “un nivel

(65) Sancionada el 17 de diciembre de 2003. Promulgada el 20 de enero de 2004.
Publicada en el Boletin Oficial el 21 de enero de 2004.

(66) Para un tratamiento en extenso del tema puede verse NIREMPERGER y
RONDAN, ps. 125-136. También HAIRABEDIAN, Trdfico de personas..., ps. 53-56; BuoM-
PADRE, Trata de personas..., ps. 82-84; y DE LUCA, ps. 451-454 Y 466-468.

(67) Cfr. HAIRABEDIAN, op. cit., p. 102.

(68) 1Ibid., p. 94; y CILLERUELO, “Un fendmeno que viola...”, p. 88.

(69) Cfr. Luciani, p. 64.

(70) Cfr. Estudio exploratorio..., p. 169; y La trata sexual en Argentina. Aproxi-
maciones..., p. 29.
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de organizacion criminal que se refleja en la accién de una red constituida
por actores primarios y secundarios” (71).

Los actores primarios son los tratantes, quienes reclutan, transportan
o acogen mujeres con la finalidad de explotarlas sexualmente, pudiéndose
identificar tres tipos: reclutadores, regentes de los prostibulos y proxene-
tas.

a) Los reclutadores son quienes se dedican a captar mujeres para los
prostibulos y pueden trabajar en “relaciéon de dependencia” para los regen-
tes de los prostibulos o en forma independiente. Los primeros viajan a las
zonas de reclutamiento para captar mujeres recurriendo al engano. Asi, les
ofrecen trabajo como empleadas de limpieza, mozas, cocineras en un bar
o restaurante, cuidadoras de nifios o ancianos y por lo general, ofrecen cu-
brir los costos del viaje. Los reclutadores independientes, si bien captan a
las mujeres mediante la misma metodologia de engafio, viven en las 4reas
de reclutamiento, funcionando en varios de los casos como “comisionistas”,
que reciben una comisién en funcién de la “calidad” de las mujeres capta-
das. Asi, la edad de la mujer tiene una incidencia directa sobre su precio:
cuanto mas joven, mds costosa. Una modalidad habitual en este tipo de re-
clutamiento es la publicaciéon de avisos ambiguos de trabajos, sufragados
por los propios regentes de los prostibulos, que suelen estar acompanados
de la promesa de una situacion econémica mejor. Otra forma de captacion
consiste en la eleccién de un barrio humilde y el ofrecimiento de trabajo
bien remunerado casa por casa o en hacer circular el rumor de que en un
determinado lugar se estdn buscando mujeres para trabajar. Finalmente,
el secuestro constituye la modalidad de captacién mas violenta. Se efectiia
un trabajo previo de inteligencia para identificar a las mujeres, montandose
luego un operativo en el cual esas mujeres son interceptadas en la via ptbli-
cay forzadas a subir a un automévil. Inmediatamente, comienza una esca-
lada de violencia porque son drogadas para evitar que opongan resistencia
y luego trasladadas a un lugar donde seran violadas y golpeadas repetida-
mente para que asuman su nueva situacion.

b) Los regentes de los prostibulos ocupan un rol fundamental en el delito
porque son los que operan en los lugares de explotaciéon donde se produce
la recepcion y acogida de las mujeres, teniendo por principal funcién la
administracién funcional y financiera del prostibulo y su funcionamiento
mediante la provisién de mujeres al local. Pueden o no ser los propietarios
reales del local. Cuando un regente compra una mujer, cree que adquiere
sobre ella un derecho de dominio absoluto. Por lo tanto, como la considera
una cosa de su propiedad, no hay limites en el uso de las més extremas
formas de sometimiento y violencia contra ella para que se someta a sus
designios.

(71) Ibid., p. 35.
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c) Los proxenetas son quienes obtienen ganancias de la explotacion
sexual de una o mds mujeres a quienes consideran de su propiedad y que
no cuentan con establecimientos propios como los regentes de los prosti-
bulos para que ellas sean explotadas. Recurren a mecanismos de violencia
psicolégicay fisica con el propdsito de explotar sexualmente a las mujeres
captadas, utilizdndolas como objetos de comercializacién, mercancias o
unidades de produccién cuya explotacién les genera beneficios econdmi-
cos, lo que evidencia que nos encontramos ante una situacién de someti-
miento y explotacidn. El medio habitual que utilizan para captar mujeres
esel “enamoramiento”, simulando unarelacién sentimental y utilizando la
vulnerabilidad que ese tipo de relacién genera en las mujeres, llegando en
algunos casos a tener un hijo con ellas al que reconocen legalmente como
medio para consolidar el vinculo sentimental. Conforme lo descripto, el
proxeneta cree poseer un derecho de propiedad absoluto sobre la mujer
que, por lo tanto, pierde su libertad y autonomia por completo en virtud
del proceso de cosificacién sufrido. A veces, la mujer nunca logra liberarse
del proxeneta. En los casos en que esto fue posible, las formas habituales
para ello consistieron en la compra de su propia libertad mediante una
suma de dinero, el reclutamiento de otra mujer que ocupe su lugar o el
abandono por parte del proxeneta cuando por su edad o la aparicién de
alguna enfermedad estd impedida de generar los beneficios esperados. El
proxeneta puede negociar con otro proxeneta u operador de la red la venta
de la mujer o con el regente de un prostibulo el envio de la mujer para que
sea explotada sexualmente por un determinado periodo de tiempo que se
denomina plaza. El sistema de plazas obedece a la necesidad del recam-
bio de mujeres para los clientes regulares de los prostibulos y a hacer més
dificultoso el hallazgo de las victimas. Consiste en la rotacién periédica
de las mujeres por los diferentes prostibulos y el pago de una comisién al
dueno del establecimiento y al proxeneta. Por la plaza, el proxeneta cobra
un monto de dinero que se calcula sobre la base de lo que las mujeres ex-
plotadas recauden durante ese periodo de tiempo por pases (relaciones
sexuales con clientes dentro del prostibulo), salidas (relaciones sexuales
con clientes fuera del prostibulo) o copas (bebidas que las chicas toman
con los clientes). La mujer s6lo recibira el dinero necesario para satisfacer
sus necesidades bésicas. Finalizada la plaza, la mujer vuelve con su proxe-
neta que la lleva a otro prostibulo.

Ahora bien, no puede dejar de sefialarse que en los casos argentinos ju-
dicializados prevalecen redes de trata con estructuras precarias por sobre
organizaciones criminales. En efecto, entre sus caracteristicas pueden se-
fialarse las siguientes: carencia de un alto alcance territorial, redes no pro-
fesionalizadas, poco estructuradas, sin una organizacién jerdrquica, con
poca diferenciacién interna de roles, muchas veces de caracter familiar, por
lo que no evidenciaron la presencia de redes de “entramado celular”, que
supondrian —contrariamente a lo que se observa— células diferentes que
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llevarian a cabo de manera independiente y auténoma cada uno de los ro-
les(72).

Por otra parte, los actores secundarios son quienes facilitan el funcio-
namiento de lasredes de trata y el desarrollo de las actividades, brindando
recursos o protecciéon (por ejemplo, ciertos integrantes de las fuerzas de
seguridad y funcionarios ptblicos, empleados de empresas de transporte
terrestre que garantizan pasajes para el traslado de las mujeres, emplea-
dos de empresas de telefonia celular que proveen lineas seguras, etc.). En
el caso de la trata internacional, podemos mencionar a quienes colaboran
con el cruce de fronteras de las mujeres, confeccionan documentacion fal-
sa, etc.

Cuando la victima llega al lugar de destino y descubre que seré forzada
a ejercer la prostitucion, descubre ademds que las condiciones que la aguar-
dan paralograr susometimiento son inhumanas: incluyen desde amenazas
psicolégicas hasta las formas mds extremas de violencia fisica, acompana-
das de aislamiento y la usual retencién de sus documentos en un lugar ex-
trano por parte del regente del prostibulo, por lo que pierden todo contacto
con el mundo exterior. Su circulacién se reduce al salén principal del local
y a las habitaciones donde se efecttian los pases, en las cuales permanecen
por lo general encerradas bajo llave cuando no “trabajan”. En la mayoria de
los casos, las salidas al exterior y las llamadas telefénicas estan prohibidas.
Si tienen la posibilidad de salir, lo hacen acompanadas para evitar que es-
capen o pidan ayuday si se les permite que hagan algtin llamado telefénico
a sus familias también lo hacen vigiladas para que no revelen su verdadera
situacion.

Si la mujer opusiera resistencia para ser explotada sexualmente, el re-
gente pone en marcha distintos mecanismos de disciplina que van desde
informarle que contrajo una deuda con él por los gastos del viaje —ante lo
cual se ve obligada a hacer lo que le exige porque no tiene dinero para saldar
esa “deuda” que siempre se abulta pero nunca se reduce—, pasando por las
amenazas con matarla o lastimar a su familia en sulugar de origen hasta ser
drogada, violada y golpeada repetidamente; ello con miras a que se quiebre
y acepte su nueva situacion (73). Todos los medios descriptos (deudas impa-
gables, amenazas, aislamiento, maltratos repetidos) operan como mecanis-
mos de control y coercién sobre las mujeres por parte de los tratantes. Su fi-
nalidad: ablandarlas para que acepten su nueva viday permanezcan en ella
la mayor cantidad de tiempo posible reportdndoles beneficios econémicos a
los tratantes. Son justamente esos mecanismos de control y coercién los que
impiden que las victimas puedan escaparse (74).

(72) Cfr. La trata sexual en Argentina. Aproximaciones..., p. 47/48.

(73) Ibid., ps. 35-61.

(74) Cfr. Alejandro R. CILLERUELO, “Trata de personas para su explotacién”,
LL 2008-D-781.
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1.4. Hacia una nueva aproximacion al caracter del delito de trata con
fines de explotacion sexual

1.4.1. Derechos Humanos vulnerados

A la luz de todo lo expuesto y, en particular, del analisis de la operato-
ria de las redes de explotadores, resulta posible visualizar a la trata sexual
como un delito que anula el disfrute por parte de la mujer de los siguientes
Derechos Humanos: libertad y seguridad personal (articulo 7, inciso 1, de la
CADH); integridad fisica, psiquica y moral (articulo 5, inciso 1, de la CADH);
no sometimiento a tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 5, in-
ciso 2, dela CADH); no sometimiento a esclavitud o servidumbre (articulo 6,
inciso 1, de la CADH); personalidad juridica (articulo 3 de la CADH); pro-
teccion a la familia (articulo 17, inciso 2, de la CADH) y dignidad humana
(articulo 11, inciso 1, de la CADH), en el marco de una forma de vida plagada
de violencia.

En efecto, recordemos que esta modalidad delictiva constituye —en ra-
z6n del bien juridico protegido— un ataque alalibertad de la mujer, libertad
que debe ser entendida en un sentido amplio como libertad de movimientos
ylibertad de autodeterminacién. En cuanto a la libertad de movimientos, la
victima puede verla afectada desde la mismisima captacién —si se lleva a
cabo bajo secuestro— o desde su llegada al lugar de destino. Alli, su circula-
cién se reduce al salon principal del prostibulo y ala habitacién donde reali-
za los pases, en la cual generalmente es sometida a condiciones de encierro
el resto del tiempo, encontrandose prohibidas las salidas al exterior en la
mayor parte de los casos, por lo que le serd practicamente imposible esca-
par. Respecto a la libertad de autodeterminacion, su violacion se avizora en
todas las etapas del delito porque desde el reclutamiento, la victima pierde
el rumbo de su propia vida. Sera obligada a prostituirse y ya no tendra dere-
cho a decidir sobre sus actos. Muchas veces, se trata de mujeres migrantes
sin recursos ni familias estables que las busquen, a quienes los tratantes les
prometen que tendrdn una vida mejor que en sus paises de origen (75).

Ademas, las mujeres son sometidas constantemente a maltratos, por lo
que su seguridad personal e integridad también se ven afectadas. Asi, reci-
ben en forma permanente toda clase de demostraciones de violencia psico-
légicay fisica, que pueden comenzar desde el mismo momento de la capta-
cién —si se hace bajo la modalidad de secuestro— o con su llegada al lugar
de destino. Las formas de violencia incluyen: amenazas a su propia vida o
la de sus familias, golpizas, violaciones, obligacién de consumir drogas y
bebidas alcohdlicas. Todo lo necesario para que acepten su nueva situacion.
Ademds, los tratantes suelen retener sus documentos, por lo que se configu-

(75) El enorme aumento de la migracién mundial hace que sea cada vez
mas dificil combatir la trata de personas. Cfr. La abolicion de la esclavitud...,
parr. 62.
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ra también una sustraccion de identidad. A ello se adiciona la permanente
puesta en riesgo de su salud tanto fisica por la exposicién a contraer enfer-
medades e infecciones de transmisidn sexual y ser obligadas a practicarse
abortos, como mental por los traumas que les causan los permanentes ma-
los tratos y las relaciones sexuales violentas con los clientes (76).

De este modo, a la mujer le es negada su personalidad juridica, por lo
que no se la reconoce como sujeto de derechos. Las consecuencias de esa
situacién estdn dadas por su reduccién a un objeto sexual, la negacién de
su condicién de persona humana y su deshumanizacién. En efecto, los tra-
tantes someten a las mujeres al ejercicio de la prostitucion, reduciéndolas
lisa y llanamente al estado de mercancias o cosas que ingresan al comercio
sexual y estan sujetas a las leyes del mercado (oferta y demanda, compra 'y
venta). El perverso sistema de plazas descripto en el punto anterior es indi-
cativo de ello. Por todo lo dicho, la trata sexual atenta contra la dignidad hu-
mana porque no reconoce a las mujeres como tales (como personas, como
sujetos de derechos), sino como objetos (77).

Asimismo, las mujeres son intencionalmente alejadas de su nucleo fa-
miliar y lugar de origen, por lo que pierden toda contencién y “quedan pri-
vadas de parentesco (dejar de ser hijas, o esposas, etc.)” (78), generandose
usualmente —en virtud de dicho aislamiento— una relaciéon de dependen-
cia de las mujeres victimas con los regentes de los prostibulos y los proxe-
netas (79), todo lo cual afecta seriamente la proteccién integral de la familia
que buscan garantizar los tratados internacionales de Derechos Humanos.

Adicionalmente, el delito de trata de personas en cualquiera de sus mo-
dalidades puede ser considerado como una forma moderna e insidiosa de
esclavitud, muchas veces mas disimulada que la institucién en su sentido
histérico, por cuanto es habitual que las victimas no puedan asumirse como
talesy que la sociedad no tome real conciencia dela verdadera dimensién de
esta modalidad delictiva (80). En el caso de la mujer victima de trata sexual,
ella es una esclava porque no tiene libertad y se encuentra sujeta al dominio
de otro —regente, proxeneta— a quien sirve (principio de propiedad en que

(76) Cfr. CacHoO, p. 308.

(77) Cfr. CILLERUELO, “Un fendmeno que viola...”, p. 89.

(78) GIBERTI, “La trata de personas...”, p. 72.

(79) Cfr. CacHo, p. 308.

(80) Cfr. CILLERUELO, “Un fenémeno que viola...”, ps. 87-99; GIBERTI, op. cit.,
ps. 69-79; HAIRABEDIAN, Trdfico de personas..., ps. 15-16; y FLORES y ROMERO DiAz,
ps. 17-25. El articulo 1, inciso 1, de la Convencién sobre la Esclavitud define a la es-
clavitud como “el estado o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan los
atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos”. Recordemos al respecto que
la abolicidn total de la esclavitud se encuentra en el articulo 15 de la Constitucién
Nacional, complementado por los tratados de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional.
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se funda toda relacion de esclavitud) (81). De esta manera, la mujer es redu-
cida a una cosa y quien se cree su duefio entiende por eso tener sobre ella
una potestad absoluta. Si la mujer es reducida a una cosa, la consecuencia
es que puede ser vendida y comprada, lo que ya vimos que es habitual en la
operatoria de la trata. Por su condicién de esclava, le serd muy dificil y hasta
imposible adquirir su libertad.

Finalmente, enla servidumbre una persona estd obligada a servir a otra,
por lo que es una sujeciéon del mismo tipo que la relacién de esclavitud (82).
En el delito de trata sexual, como se vio, es frecuente que al llegar a des-
tino se le informe a la victima que contrajo una deuda con el regente del
prostibulo y que tiene que pagar lo que debe para poder volver a su lugar de
origen. Asi, la mujer es obligada a prostituirse para saldar esa “deuda” abul-
tada de la que el tratante dice ser acreedor, quien en consecuencia se queda
con gran parte de lo que gana la victima. Puede trazarse un paralelo con la
figura de la servidumbre por deudas (83).

Como corolario de todo lo expuesto, se toma posicién por un concepto
del delito de trata de mujeres con fines de explotacién sexual que contemple
su consideraciéon como una violacién grave, reiterada y sistematica de los
Derechos Humanos de la mujer (84). Esta nocion se estima acertada para
comprender la verdadera dimensién de esta modalidad delictiva vy, asi, vi-
sualizar su real implicancia: la deshumanizacién y degradacién de las mu-
jeres victimas, que son consideradas objetos y no personas o sujetos de de-
rechos.

1.4.2. La mujer como victima vulnerable. Perfil de las victimas

Etimoldgicamente, “trata” es una palabra derivada del latin traho, traxi,
tractum que significa tirar hacia si, arrastrar, llevar con fuerza y por la fuer-

(81) Cfr. GIBERTI, op. cit., p. 72. A partir de estarelacion de esclavitud —sostiene
la autora— “se genera un sistema que funciona de manera organizada y permanen-
te, y que impone un modo de produccidn, que se institucionaliza con el nombre de
‘trata’, cuyas caracteristicas reproducen el modelo esclavista”.

(82) Cfr. HAIRABEDIAN, Trdfico de personas..., p. 62.

(83) Ibid., p.63.Laservidumbre por deudas esta definida en el articulo 1, inciso
a), de la Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de
Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud, que establece que
es “el estado o la condicién que resulta del hecho de que un deudor se haya com-
prometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce
autoridad, como garantia de una deuda, si los servicios prestados, equitativamente
valorados, no se aplican al pago dela deuda, o sino selimita su duracién ni se define
la naturaleza de dichos servicios”.

(84) Deigualmodo, los Principiosy Directrices de Naciones Unidas consideran
alos Derechos Humanos de las personas objeto de trata como el centro de toda la
labor para prevenir y combatir la trata de personasy para protegery dar asistenciay
reparacioén a las victimas. En especial, véase la Directriz 1: Promocién y protecciéon
de los Derechos Humanos.
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za, por lo que las victimas son las que dieron sentido a esta nomenclatu-
ra(85).

Por definicion, puede decirse que las personas que en su inmensa mayo-
ria estdn sometidas a trata sexual son mujeres victimas de graves, reiteradas
y sistematicas violaciones a sus Derechos Humanos. Ellas son especialmen-
te mujeres entre los 18 y los 25 afos de edad. Mujeres que, adicionalmente,
suelen tener niveles de ingresos nulos o deficientes, baja escolaridad, baja
educacidn, nulas oportunidades de empleo o —como mucho— perspecti-
vas de empleo precario e irregular, uno o mas dependientes directos y un
entorno familiar inestable y con necesidades bésicas insatisfechas, a todo lo
cual es comtn que se sume el hecho de haber sido abusadas sexualmente o
maltratadas en su infancia (86). Todos estos factores las hace especialmente
vulnerables a esta modalidad delictiva. De este modo, los tratantes lucran
con la extrema necesidad, la precaria situacién econémicay social y, en de-
finitiva, el sufrimiento de las mujeres, lo que hace ain mds deleznable este
delito.

En razoén de que la trata sexual, por lo general, obtiene sus victimas de
uno de los sectores més desprotegidos y vulnerables de la sociedad, las mu-
jeres —que ademas se encuentran por lo general sumidas en condiciones
econodmicas, sociales y culturales sumamente desfavorables— resulta posi-
ble visualizar esa vulnerabilidad como una nota esencial del delito de trata
sexual, lo que ampliaremos mas adelante.

1.5. Consideraciones finales

En virtud de todo lo expuesto a lo largo de este capitulo, pueden esbo-
zarse las siguientes consideraciones:

1) La trata sexual puede delinearse a partir de su conceptualizacion
como una violacion grave, reiterada y sistematica de los Derechos Huma-
nos que afecta mayormente a mujeres y consiste en su reduccién a objetos
de propiedad de quienes las explotan sexualmente para obtener beneficios
econ6micos a costa de su sometimiento a condiciones de esclavitud sexual.
Ademas de que la gran mayoria de victimas de este delito son mujeres, esas
mujeres suelen encontrarse sumidas en un contexto de vulnerabilidad que
las hace blanco facil de los tratantes porque provienen, por lo general, de
condiciones desfavorables (pobreza, bajo nivel educativo, falta de opor-
tunidades de educacién y empleo, nicleo familiar con poca capacidad de

(85) Cfr. GIBERTI, “Latratade personas...”, p.71;y Vulnerabilidad, desvalimiento
V..., p- 198.

(86) Cfr. Com1s10N NACIONAL DE L.OS DERECHOS HUMANOS (México) y CENTRO
DE ESTUDIOS E INVESTIGACION EN DESARROLLO Y ASISTENCIA SOCIAL (CEIDAS),
Diagnostico de las condiciones de vulnerabilidad que propician la trata de personas
en México, 2009, parr. 77-81. Puede consultarselo en http://www.cndh.org.mx/diag-
nosticoTrata.pdf (acceso el 28 de abril de 2011).
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busqueda, promocién de la prostituciéon dentro del circulo familiar o social,
haber sufrido abusos sexuales o maltrato en la infancia) (87).

2) Para conseguir la sumisién de las mujeres victimas y su convenci-
miento de que carecen de otra alternativa de vida que esa, los tratantes em-
plean sobre ellas diversos mecanismos de control y coercién. Entre ellos:
aislamiento fisico (restriccién de la libertad de circulacién mediante condi-
ciones de encierro y vigilancia permanente, a lo que se suma el alejamiento
de sus familias y lugares de origen), servidumbre por deudas (los tratantes
les exigen que devuelvan el dinero por los gastos del viaje, vestimenta, ali-
mentacion, etc.), retencién de documentos (con la excusa de poder pasar
rapidamente los controles cuando se van de su lugar de origen, a lo cual se
agrega la generacion de temor a la policia y fuerzas de seguridad para que
no intenten escapar), aislamiento lingiiistico (en el caso de victimas prove-
nientes de paises extranjeros) y violencia propiamente dicha (amenazas a su
vidayla de sus seres queridos, golpizas, privaciones de agua y alimentacidn,
violaciones reiteradas, obligacién de consumir drogas y bebidas alcohdlicas,
obligacién de practicarse abortos en caso de quedar embarazadas) (88).

3) Por ello, coincidimos con De Luca en relacién a la necesidad de ha-
cer foco en quienes explotan situaciones objetivamente comprobadas (89)
como las descriptas en el punto 1) mediante la utilizacién de los medios se-
nialados en el punto 2).

En el capitulo siguiente, se abordaré la situacién de vulnerabilidad de
la mujer frente a la trata sexual, para lo cual intentaremos primeramente
establecer algunos lineamientos que ayuden a delimitar el concepto de vul-
nerabilidad. Luego, veremos los niveles de vulnerabilidad presentes en el
delito, las principales problematicas que presenta su regulacién y algunas
proyecciones de esa situacion de vulnerabilidad.

(87) Cfr. CacHO, ps. 307-308.

(88) Paraun desarrollo en extenso de estos mecanismos de control y coercién,
puede consultarse con provecho a CILLERUELO, “Trata de personas...”.

(89) Cfr. DE Luca, p. 442.



CAPITULO 11

LA SITUACION DE VULNERABILIDAD DE LA MUJER.
FRENTE A LA TRATA CON FINES DE EXPLOTACION SEXUAL

Cuando el miedo se aduenia de su victima; cuando las
amenazas de consecuencias futuras son més graves que
el propio sufrimiento en trénsito (represalias contra sus
familiares, difusién publica de hechos de prostitucidn,
etc.); cuando el deterioro psiquico lleva a un estadio
de cosificacion en el que se ha perdido referencia de la
antropogénesis, del valor superlativo del “ser persona”,
resulta previsible que en esa situacién justamente de
“vulnerabilidad” le resulte dificil a la victima encontrar
energias para salir de esa trampa mortal.

Juan De Cesaris (90)

2.1. Lineamientos para delimitar el concepto de vulnerabilidad

La palabra “vulnerabilidad” proviene del latin vulnerare, que significa
herir, danar, ofender y se expresa —en palabras de Giberti— con una “im-
posibilidad de defensa frente a los hechos traumatizantes o daninos debido
a insuficiencia de recursos psicoldgicos defensivos personales y/o merced
a la ausencia de apoyo externo, ademés de una incapacidad o inhabilidad
para adaptarse al nuevo escenario generado por los efectos de la situacién
riesgosa o peligrosa” (91).

Desde el campo del derecho, la doctrina se ha esforzado por arribar a
definiciones sobre la significacién de este concepto. A los fines de este tra-
bajo, a continuacién se abordan algunas de ellas.

(90) “Lavulnerabilidad en la Ley de Trata de Personas”, Sup. Act. 10/09/2009,
p- 1.

(91) Vulnerabilidad, desvalimientoy..., ps.27-28. Paraun estudio de las diversas
formas de vulnerabilidad (a partir de criterios sociolégicos, psicoldgicos, psicopato-
l6gicos, econémicos, sociodemogréficos, etc.) se recomienda la lectura del Capitu-
lo I de este libro.
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Buompadre sostiene que una persona vulnerable es aquella que por una
adversidad o circunstancia especial se encuentra con menores posibilida-
des defensivas que el comtin de las personas, por lo que se presenta como
blanco mas facil para que alguien la dane o la perjudique. Por lo tanto, la
vulnerabilidad hace referencia a una especial situacién de debilidad que co-
loca ala persona en una condicién de inferioridad ante el autor y le reporta
una mayor dificultad o incluso imposibilidad para oponerse a los designios
de éste (92).

Por su parte, Flores y Romero Diaz asocian la vulnerabilidad con las es-
peciales circunstancias en que se encuentra la victima que la colocan en un
estado de inferioridad respecto del captor (93).

Para Niremperger y Rondan, vulnerable es aquella persona que por una
contingencia adversa o un acontecimiento especial se encuentra desprovis-
ta de los més elementales recursos para afrontar su destino, lo que la coloca
en una situacién de debilidad frente al otro (94).

Finalmente, De Cesaris define a la vulnerabilidad como un estado de
indefension y debilitamiento de la personalidad con ausencia de fuerzas
para que la persona pueda enfrentar todo tipo de presiones inhumanas y
amenazantes. A contrario sensu de esta nocidén, considera que una persona
no vulnerable es aquella que tiene ejercicio pleno de su libertad y voluntad
para defender su dignidad. En definitiva, es aquella que tiene capacidad de
dirigir su vida (95).

A partir de las definiciones transcriptas, se intentan algunos lineamien-
tos que pueden resultar titiles para delimitar el alcance de la vulnerabilidad
enrelacidn al delito de trata con fines de explotacién sexual:

a) Implica una especial situacién de indefension y debilidad.
b) Implica inferioridad con relacién a la persona causante del dano.

¢) Implica dificultad o imposibilidad para oponerse a los designios de la
persona causante del dafio, con ausencia de fuerzas para enfrentar la situa-
cion o resistirse a ella.

d) En definitiva, implica incapacidad para dirigir la propia vida por in-
suficiencia de recursos defensivos personales y/o institucionales.

Alos fines de la comprobacién del estado de vulnerabilidad, parece ne-
cesario analizar conjuntamente todos los indicadores que permitan pre-
sumir la existencia de esa situacién porque tomados aisladamente pueden

(92) Cfr. Derecho Penal. Parte Especial, Mave, Buenos Aires, 2003, Tomo I, p. 371.
(93) Op. cit., p. 91.

(94) Op.cit., p. 95.

(95) Op. cit.
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parecer insuficientes. Por lo tanto, cuando se esté en presencia de una per-
sona presumiblemente vulnerable, serd importante reunir todos aquellos
elementos que se revelen como demostrativos de las situaciones sefialadas
en los apartados a) a d) precedentes (96). Veamos mds detalladamente esta
cuestion en el punto que sigue.

2.2. Niveles de vulnerabilidad presentes en el delito

Es un hecho cierto que las mujeres constituyen el grupo més vulnerable
ala trata con fines de explotacion sexual. Si bien cualquier mujer puede ser
una victima potencial del delito, hay mujeres mas expuestas que otras a esa
victimizacién y en ellas centraremos nuestra atencion. A partir del modo en
que operan las redes de trata en punto al perfil de las victimas que eligen
y los mecanismos de control y coercién que emplean sobre ellas para que
entren al sistema y no logren salir de él —descriptos en el capitulo prece-
dente— resulta posible extraer los factores de vulnerabilidad que operan
colocando a las mujeres con mayores posibilidades de ser convertidas en
victimas. Siguiendo a Cilleruelo, resulta util comenzar diciendo que esos
factores que favorecen el delito pueden ser, esencialmente, sociales, econé-
micos y culturales (97).

1) Factores sociales que favorecen la trata sexual de mujeres: Carencia de
oportunidades laborales y educativas en sus lugares de origen, pertenencia
a familias con poca capacidad de busqueda, tener dependientes a su cuida-
do, promocién de la prostitucién dentro del circulo familiar o social, haber
sufrido abusos sexuales o maltrato en la infancia y/o violencia doméstica o
intrafamiliar, desarraigo producido por la migracién de su lugar de origen
para encontrar mejores oportunidades de vida y ganar dinero (98).

2) Factores econémicos que favorecen la trata sexual de mujeres: Pobreza,
marginalidad y exclusidn social. El poder de los tratantes “se sostiene al eli-
minar toda posibilidad de que las victimas potenciales tengan opciones de
vida dignas y libres. La pobreza es no sélo el campo fértil, sino el motor para
la siembra de esclavas y esclavos en el mundo” (99). Existe una “feminiza-
cién” de la pobreza (100): mundialmente, el 70% de las personas en situacién
de carencia esencial son mujeres (101).

(96) Enidéntico sentido, véase HAIRABEDIAN, Trdfico de personas..., ps. 38-39.

(97) Cfr. “Trata de personas...”.

(98) Hoyendia, cadavez mas cantidad de mujeres son jefas de hogary se ven en
lanecesidad de buscar opciones salariales por medio delamigracidn, lo cual dalugar
al fenémeno de la “feminizacién de la migracién”. Cfr. OIM y SAVE THE CHILDREN,
Guia de intervencion psicosocial para la asistencia directa con personas victimas de
trata, San José, Costa Rica, 2007, p. 38.

(99) CacHo, p. 20.

(100) Cfr. FAINBERG, p. 167.

(101) Estadisticasbrindadasporla Sra. Ministra dela Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, Dra. Carmen ARGIBAY, en las I Jornadas Nacionales de Abogadas, lle-
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3) Factores culturales que favorecen la trata sexual de mujeres: Roles
sexuales tradicionales en virtud de los cuales la mujer ha sido histérica-
mente conceptualizada —y contintia siéndolo— como un objeto sexual y el
privilegio sexual es eminentemente masculino (Cilleruelo habla de un “de-
recho casi masculino al sexo”). A ello se suma la creencia de que la prostitu-
cién es la profesion més antigua del mundo (102).

Estos factores son de caracter preexistente al comienzo de ejecucion del
delito y se relacionan particularmente con el perfil de las mujeres que estan
mads expuestas a ser convertidas en victimas de trata sexual. Al respecto, se
sostiene que ese perfil se configura a partir de una vulnerabilidad primaria
por razon de género, por cuanto el factor de riesgo es el hecho de ser mujer, y
factores adicionales de vulnerabilidad, que son los descriptos en los puntos
1) a 3) precedentes. Todo ello confluye en lo que podemos llamar una situa-
cion de vulnerabilidad preexistente al comienzo de ejecucion del delito, es
decir, la victimizacion de la mujer no comienza desde que es captada por los
tratantes, sino que existia previamente. Conforme este andlisis, la vulne-
rabilidad primaria por razén de género estaria operando como una vulne-
rabilidad implicita en el delito de trata sexual. Ello, por cuanto el hecho de
que una altisima proporcién de victimas de esta modalidad delictiva sean
mujeres s6lo puede explicarse por el factor de género y por ser las mujeres
un grupo histéricamente discriminado (103). Por ello, coincidimos con Gi-
berti en cuanto a que la dimensién social y econémica (agregamos cultural)
describe la vulnerabilidad como “dependencia inevitable de las desigual-
dades sociales, que incluye la asimetria de poder entre los sexos, o entre los
géneros” (104).

La situacién de vulnerabilidad preexistente al comienzo de ejecucién
del delito es aprovechada por los tratantes, quienes recurren a los diversos
mecanismos de control y coercién resefiados en el capitulo anterior para
acentuar esa condicion a lo largo de todas las etapas del proceso. Su finali-
dad: convencer a la mujer de que su vida sélo vale para el explotador. Esto
lo veremos con mayor detenimiento en oportunidad de analizar el medio
comisivo “abuso de una situacién de vulnerabilidad”.

Cabe resaltar que la utilizacién de estos mecanismos de control y coer-
cién tiene un efecto directo sobre la psiquis de la victima, quien puede por

vadas a cabo el 18 y 19 de marzo de 2011 en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires y en la Asociacién de Abogados de Buenos Aires.

(102) Cfr. GIBERTI, Vulnerabilidad, desvalimiento y..., p. 196.

(103) Cfr. Guia de intervencion..., p. 39.

(104) “La trata de personas...”, p. 71. Resulta interesante diferenciar sexo de
género, por cuanto “el sexo comprende las caracteristicas genéticas, hormonales,
fisiolégicas y funcionales que diferencian a los seres humanos desde la perspectiva
biolégica” mientras que “el género comprende el conjunto de caracteristicas socia-
les y culturales asignado a las personas en funcién de su sexo”. Véase CILLERUELO,
“Trata de personas...”.
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ello exponerse al sindrome de indefensién adquirida consistente en la “con-
dicion psicolégica en la que la victima aprende a creer que estd indefensa,
que no tiene ningn control sobre la situacién en la que se encuentra'y que
cualquier cosa que haga es inutil. Su victimario lleva a cabo actos intimi-
datorios ciclicos que le demuestran que €l ejerce el poder sobre su vida (...)
Como resultado, la victima permanece pasiva frente a una situacion des-
agradable o dafiina” (105).

El cuadro descripto se agrava en sociedades patriarcales y machistas
(abierta o encubiertamente) que naturalizan la existencia de discrimina-
cion y violencia de género posibilitando, por ejemplo, la normalizaciéon y
tolerancia de la prostitucion, la errénea creencia de que la mujer ejerce la
prostituciéon porque quiere y la naturaleza desigual de las relaciones de gé-
nero. La tolerancia de la prostitucién es preocupante toda vez que “el incre-
mento del trafico de mujeres con fines sexuales coincide con el desarrollo
de la prostitucién a escala mundial (106)”. De este modo, termina por gene-
rar, en palabras de Belbussi, “la normalizacion social del uso, abuso y hasta
explotacién del cuerpo femenino como instrumento de placer para otro, as{
como una familiarizacién con este uso, desde edades muy tempranas, en el
conjunto de la poblacién masculina” (107).

(105) CacHo, p. 303. En igual sentido, NIREMPERGER y RONDAN sefialan que el
trato violento, inhumano y degradante y la constante amenaza a que someten los
tratantes a las personas explotadas y también a sus familiares como modo de for-
zarlas a ejercer la prostituciéon operan como lo que los autores denominan cerrojos
psicologicos. En ese contexto, sostienen, no es irrazonable que el escape del lugar
de explotacion se presente como una posibilidad liberatoria que las victimas ni
siquiera intentan. Op. cit., p. 87. Para sobrellevar la situacién, CILLERUELO sefiala
que las victimas desarrollan diversas estrategias de supervivencia, entre las que se
encuentran: evitacion (la victima hace cualquier cosa para evitar mas violencia, por
ejemplo, se vuelve sumisa hacia el tratante, se muestra conforme con lo que hace),
identificacién con el tratante (la victima cree no poder sobrevivir a la violencia, esta
aislada del mundo, se ve imposibilitada de escapar, por lo cual busca la aprobacién
del tratante al compenetrarse con su visién y fines) e insensibilizacién (la victima se
involucra de tal modo con el tratante que se vuelve ajena a las propias emociones 'y
pensamientos y reduce su situacién a la mera existencia, con altos niveles de apatia
o indiferencia hacia el sufrimiento). Cfr. “Trata de personas...”.

(106) FAINBERG, p. 167.

(107) Op. cit. En igual sentido, CACHO sostiene que la prostitucién es un pro-
ducto cultural que nace como consecuencia de considerar alas mujeres como seres
inferiores y sin derechos, habiendo estipulado el patriarcado que el placer sexual
es eminentemente masculino y que la obligacién de proveerlo es eminentemente
femenina. Esto llevé a que social y culturalmente se acepte y normalice la prostitu-
cién como inevitable, como un supuesto oficio que otorgala inica salida vélida para
ciertos grupos socio-econémicos que necesitan salir de la pobreza. La legitimacion
de esta practica deviene de un discurso que alega que las mujeres tienen la voluntad
de ser objetos de placer a voluntad de un tercero, en aras de una supuesta “libertad
sexual”. La autora hace extensiva esta concepcidn a la trata sexual, postulando que
el negocio de la esclavitud sexual necesita de la prostitucién para que resulte mas
complejo decidir cudl es cudl. Cfr. entrevista publicada en el Diario Pagina 12, Su-
plemento Las 12 675 (2011), ps. 2-4.
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Alaluz de lo expuesto, es posible pensar en la existencia de tres niveles
de vulnerabilidad: primer nivel (género, el hecho de ser mujer), segundo ni-
vel (factores sociales, econdmicos y culturales que aumentan la primera vul-
nerabilidad) —niveles preexistentes al comienzo de ejecucion del delito—y
tercer nivel (persistencia del estado de indefensién a raiz de la utilizaciéon
de mecanismos de control y coercién que operan acentuando la primeray
segunda vulnerabilidad en todas las etapas del delito). Para la formacién de
un cuadro integral de la situacién de vulnerabilidad de la victima, se sugie-
re analizar la presencia de los factores adicionales de vulnerabilidad en su
conjunto y estudiar si, en el caso concreto, operaron como especiales difi-
cultades u obstaculos que le impidieron el rechazo a la explotacién sexual a
la que fue sometida (108) o, en caso de que esa explotacién no se haya consu-
mado, a los mecanismos de control y coercién empleados por los tratantes
desde el momento de la captacion. Asimismo, el auxilio de otras disciplinas
como la salud, la psicologia, la psiquiatria y el trabajo social podria colabo-
rar en el diagndstico, ya que hay otros indicadores de la situacién de vulne-
rabilidad de la mujer que presumiblemente fue victima de trata sexual que
dichas ciencias podrian contribuir a precisar. Entre ellos: desubjetivacién
psiquica, anulacién de la condicién de sujeto, deterioro de la autoestima,
pérdida de la dimensién del sentido de la vida, pérdida del sentido de ser
victima, carencia de voluntad y fuerzas para defenderse y resistirse a la si-
tuacién (109). Asimismo, a los fines de establecer el empleo por parte de los
tratantes de mecanismos de control y coercién sobre las victimas, parece
relevante prestar atencion a los objetos que suelen secuestrarse en los alla-
namientos de los prostibulos, entre los cuales cabe citar: documentos de
identidad de las mujeres explotadas en el local; tarjetas migratorias; com-
probantes de giros postales efectuados por los regentes a otros regentes,
reclutadores o proxenetas; pasajes de 6mnibus; denuncias policiales de ex-
travio de documentos pertenecientes a las mujeres; cuadernos en los que se
registran las copas, pases y salidas de las mujeres; preservativos; etc. (110).

En la construccién de la vulnerabilidad de las mujeres, se avizora un
contexto social y cultural permisivo, consciente o inconscientemente, de la
trata sexual. Asi, este delito “fomenta, recrea y fortalece una cultura de nor-
malizacidn de la esclavitud como respuesta aceptable a la pobreza y la falta
de acceso a la educacién de millones de mujeres” (111). La consecuencia in-
evitable de esta concepcién es que conduce a la invisibilidad de las victimas
y, lo que es peor, a que ni ellas mismas puedan asumirse como tales. Como

(108) Siguiendo las notas interpretativas de la ONU. Cfr. Marcelo CoLOMBO y
Maria Alejandra MANGANO, “El consentimiento delavictima en la trata de personas
y un analisis sobre los medios comisivos previstos en la figura penal”, p. 25. Puede
consultarselo en http://www.mseg.gba.gov.ar/Trata/consentimiento%20y%20Me-
dios%20comisivos.pdf (acceso el 5 de mayo de 2011).

(109) Cfr. DE CESARIS, op. cit.

(110) Cfr. Bugno, p. 20-21.

(111) CacHo, p. 19.
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correlato, la real dimensién de la trata de mujeres con fines de explotacién
sexual también se invisibiliza, lo cual conduce a la desproteccién de las vic-
timas del delito. Asi, mujeres mercantilizadas, cosificadasy forzadas a ejer-
cer la prostitucién (112) por quienes las representan socialmente como suje-
tos inferiores, inttiles e inservibles para otra actividad que no sea esay, por
lo tanto, las denigran, vejan y danan permanentemente (113) son, paradéji-
camente, invisibilizadas y desprotegidas por una sociedad que mira para el
otro lado. Necesitamos involucrarnos para que la vida de estas mujeres, en
palabras de Argibay, no sea la de objetos, sino la de sujetos de derechos, la
de personas (114).

2.3. Principales problematicas regulatorias que acenttian la situa-
cién de vulnerabilidad

Alos fines de este trabajo, a continuacién se desarrollan las que se consi-
deran las dos principales problemadticas de la figura legal que reprime la tra-
ta de personas mayores de edad: el consentimiento y los medios comisivos,
que —segun se verd— acentuan la situaciéon de vulnerabilidad de la mujer
desarrollada precedentemente y constituyen obstaculos para tener por con-
figurada la trata sexual.

2.3.1. Consentimiento

Tal como esta redactado el tipo penal, existe una desigualdad de trato en
caso de victimas mayores de 18 afos respecto de victimas menores de esa
edad, puesto que parecen estar obligadas a tener que demostrar que no con-
sintieron la situacién de explotacion sexual a la que fueron sometidas (115).

A continuacidn, analizaremos la problemadtica del consentimiento en la
regulacidn del delito desde la diferencia existente entre las denominadas
posturas liberales y proteccionistas (116); y desde el bien juridico protegido.

(112) La mujer “no se prostituye, la prostituyen” (palabras de la Sra. Ministra
dela Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Dra. Carmen ARGIBAY, en las Jornadas
ya citadas).

(113) Cfr. GiBERTI, “La trata de personas...”, p. 71.

(114) Palabras pronunciadas en las Jornadas ya citadas.

(115) Cfr. NIREMPERGER y RONDAN, p. 76.

(116) Cfr. Kara ABRAMSON, “Mds alld del consentimiento, hacia la salvaguarda
de los derechos humanos: la implementacién del Protocolo contra la Trata de Per-
sonas de la Organizacion de las Naciones Unidas”, en Julieta D1 CORLETO (coord.),
Justicia, género y violencia, Libraria, Buenos Aires, 2010, ps. 117y 123-124. La autora
explica que el origen de esta clasificacién puede situarse —en el caso de lasllamadas
posturas liberales— en la teorialiberal tradicionaly, en particular, en las feministas
liberales que definen su feminismo fundamentalmente reafirmando la igualdad de
mujeres y varones dentro del actual marco juridico y social, entre las cuales men-
ciona a Shelley Case Inglis, Carol Hauge y Margo St. James, quienes se centran en el
trabajo sexual como un trabajo mds, como una manera de empoderamiento para
alcanzar la igualdad en la fuerza de trabajo y de reafirmar la autodeterminacién
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2.3.1.1. Primer nivel de andlisis: Liberalismo versus proteccionismo

La postura liberal apela a la autonomia femenina como argumento
central para defender la capacidad de consentir la trata en determinados
contextos. Asi, sostiene que las personas deben gozar de libre albedrio para
tomar decisiones sobre sus proyectos de vida, enalteciendo los derechos de
privacidad, igualdad y libertad contractual. Si se traslada esta postura a la
trata sexual, sus sostenedores manifiestan que si una mujer esté en condi-
ciones de tomar una decisioén informada sobre su propio cuerpo que pueda
contribuir a mejorar su calidad de vida y la de sus familias, la ley deberia
preservar su posibilidad de hacerlo. La decisién informada de la que hablan
los liberales significa el conocimiento sobre el tipo y condiciones de trabajo
que se exigiran, por lo que si el consentimiento fue otorgado bajo los efectos
de las drogas, obtenido por engano, coaccidn, servidumbre por deudas o
ignorando las condiciones del empleo puede reputarselo viciado. En defi-
nitiva, para esta postura, se impone la necesidad de respetar el derecho de
las personas adultas a tomar sus propias decisiones de vida, incluso cuando
dichas decisiones involucren su propia explotacién (117).

Por el contrario, la postura proteccionista aboga por que, en la legisla-
cion sobre la trata de personas, se prive de valor al consentimiento. Contra-
riamente al liberalismo, alegan que la prostitucién no puede ser asimilada
ala autonomia ni tampoco a una forma de empoderamiento de las mujeres
porque se trata de una institucién de dominacién masculinay, por lo tanto,
de subordinacién femenina. Asimismo, sus sostenedores son categdricos en
punto a que la prostitucién no se trata de una eleccién libre y auténtica y
que, justamente por eso, quienes més frecuentemente toman esa decisiéon
son las mujeres con menores posibilidades. Trasladando lo dicho a la trata
con fines de explotacidn sexual, manifiestan que el consentimiento nunca
puede ser una cuestién a probar porque es imposible consentir la esclavi-
tud, la explotacién y la reduccién de las mujeres a mercancias, a lo que se
suma el hecho de que el perfil de las victimas potenciales buscado por las
redes de trata hace foco en las mujeres mas vulnerables (118). Esta es la pos-
tura que se estima verdaderamente protectoria de los Derechos Humanos
de las mujeres.

En efecto, atin cuando pueda parecer que la postura liberal es respetuo-
sa de la autonomia de las mujeres para tomar decisiones sobre sus propios

femenina. Por lo tanto, para ellas, la negativa a reconocer la prostitucién como una
profesion legitima, como una eleccién profesional, es una forma de discriminacién
sexual que priva a las mujeres de una remuneracién igualitaria. Por el contrario, el
origen de las llamadas posturas proteccionistas se encuentra en el tradicional dis-
curso antiprostitucién, encontrdndose entre sus sostenedoras Dorchen Leidholdt,
que considera a la prostitucién como una violacién de los Derechos Humanos de las
mujeres, y Catharine MacKinnon.

(117) Paraun mayor estudio del tema, ibid., ps. 117-123.

(118) Para un mayor estudio del tema, ibid., ps. 123-128.
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cuerpos, incluida su propia explotacién sexual, lo cierto es que si tomamos
en consideracién los niveles de vulnerabilidad presentes en el delito de trata
sexual (vulnerabilidad primaria por razén de género, factores adicionales
que agravan la vulnerabilidad primariay persistencia del estado de indefen-
sién a raiz de la utilizacién de mecanismos de control y coercién sobre las
victimas que mantienen la situacién de vulnerabilidad en todas las etapas
del delito) es posible pensar en que esa supuesta autonomia no es real, sino
aparente porque, en definitiva, no se trata de una verdadera eleccion, sino
que esta condicionada por un contexto de vulnerabilidad que no les permite
siquiera elegir con dignidad. Asi, la libertad de contratacién alegada por los
sostenedores de la postura liberal no es tal porque, como sostiene De Luca,
las victimas de trata sexual lejos estdn de ser prostitutas felices que pueden
entrar y salir de la prostitucién lucrativa, alo cual se suma el hecho cierto de
que rara vez perciben beneficios econémicos por el ejercicio de la prostitu-
cién forzada y cuando lo hacen, la diferencia con los porcentajes que cobran
los tratantes es abismal (119). En ese contexto, son mercaderias sujetas a las
leyes del mercado que, como tales, pueden ser vendidas y revendidas, en el
marco de una situacién global de explotacién humana (120) en la cual los
tratantes se aprovechan de las necesidades de las mujeres para iniciarlas en
el sistema y, una vez adentro, emplean perversos mecanismos con el objeto
de que no puedan salir del circuito, alo cual cabe agregar que son los explo-
tadores quienes perciben los beneficios econémicos (recordemos la practica
habitual de la servidumbre por deudas). Todo ello hace que no podamos ha-
blar de ninguna manera de un trabajo pactado en igualdad de condiciones,
por lo que la libertad de contratacién de la que hablan los liberales también
es ilusoria. Por tltimo, al argumento de que la mujer tiene derecho a tomar
una decisién informada consintiendo su propia explotacién sexual para
mejorar su calidad de vida y la de su familia, debemos oponer, en palabras
de Cacho, “la lucha para que las mujeres tengan opcién a un trabajo digno,
seguridad social y derecho a la vivienda y a la salud; para que se apropien
de su cuerpo y su sexualidad y decidan libremente, sin estar condicionadas
a emplearse como una mercancia para subsistir” (121). Ese es el desafio que
como sociedad tenemos por delante.

2.3.1.2. Segundo nivel de andlisis: Bien juridico protegido

En el campo del derecho penal, el consentimiento de la victima excluye
el tipo porque el propio titular acepta la lesién al bien juridico involucrado,
con base en la autonomia de la voluntad. La excepcidn a este principio esta
dada cuando se encuentran en juego bienes juridicos que no son disponibles
por la persona, en cuyo caso el consentimiento carecera de relevancia. Los
requisitos generales para la validez del consentimiento consisten en que:

(119) Cfr. NIREMPERGER y RONDAN, p. 115.
(120) DELuca, p. 442.
(121) Op. cit., p. 281.
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- Sea otorgado por una persona capaz de entender qué es lo que
consiente, para lo cual debe haber sido informada previamente en
forma clara y completa de cuales son las consecuencias de su acep-
tacion. En el caso de la trata sexual, atin cuando pueda suceder
que la mujer sepa que va a ser forzada a ejercer la prostituciéon en
el lugar de destino, es practicamente imposible que conozca aca-
badamente las condiciones de explotacién a las que serd sometida
(reclutamiento parcialmente enganoso).

- Sea manifestado externamente de un modo inequivocamente re-
conocible.

- Sea libre en cuanto al bien juridico afectado y la voluntad de dis-
posicion de éste, es decir, que la persona comprenda el acto que
esté realizando y lo acepte sin la presencia de vicio alguno de la
voluntad (error, engano, violencia, intimidacién o coerci6n) (122).
A continuacién, nos ocuparemos de este supuesto.

Recordemos que con relacién al bien juridico tutelado por el tipo penal
que reprime la trata de personas, en el punto 1.2.1.2. de este trabajo sos-
tuvimos que se trata especificamente de la libertad individual, entendida
en sentido amplio como libertad fisica y psiquica de autodeterminacién o
autodominio de la persona, a lo cual debe sumarse la libertad sexual por la
indole especifica del delito. Asimismo, en el punto 1.4.1. seialamos que la
trata sexual anula el disfrute por parte de la mujer de otros Derechos Huma-
nos: seguridad personal; integridad; no sometimiento a tratos crueles, in-
humanos o degradantes; no sometimiento a esclavitud o servidumbre (123);
personalidad juridica; proteccion a la familia y dignidad humana (124).

Primeramente, conviene comenzar diciendo, en palabras de De Cesaris,
que: “Cuando estd en juego la libertad, la seguridad y en definitiva la ‘dig-
nidad humana’; la sensacion de desproteccion e incertidumbre, es la que

(122) Cfr. Edgardo Alberto DONNA, Derecho Penal. Parte General, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 2008, Tomo I1I, Teoria general del delito - II, ps. 385-—428. Se
recomienda esta lectura para un estudio exhaustivo sobre la estructura del consen-
timiento en la dogmaética penal, los argumentos de quienes sostienen que se trata de
una causa de justificaciénylos argumentos de quienes sostienen que se trata de una
causa de exclusion de la tipicidad, temas que escapan al objeto de este trabajo.

(123) Conforme lo disponen el articulo 15 de la Constitucién Nacional y los
diversos tratados de Derechos Humanos con jerarquia constitucional, que no hacen
ningun tipo de consideracidn respecto al consentimiento o edad. Recuérdese al res-
pecto que el articulo 6, inciso 1, dela CADH prohibe la trata de mujeres en todas sus
formasyla equipara ala esclavitud y servidumbre. Por definicién, la esclavitud y la
servidumbre no se realizan con consentimiento. Cfr. GLOBAL RIGHTS, Guia anotada
del Protocolo Completo de la ONU contra la Trata de Personas, 2005, p. 12.

(124) ElConvenio de 1949 considera ala trata de personas para fines de prosti-
tucién incompatible con la dignidad y el valor de la persona humana.
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gobierna cualquier tipo de ‘decision’(...)” (125). En este sentido, y advirtiendo
los niveles de vulnerabilidad presentes en el delito, parece dificil sostener
validamente que la mujer victima de trata sexual pueda consentir la situa-
cion en forma absolutamente libre, plena e invariable en todas las etapas del
proceso de trata sexual.

Frente a este panorama, tomamos posicién por la imposibilidad de con-
sentir conductas que lesionen los Derechos Humanos aludidos. En efecto,
lalibertad, la integridad, la dignidad humana constituyen sin lugar a dudas
atributos que definen la condicién de persona humana, por lo que deben
considerarse como bienes juridicos indisponibles por su titular(126). Al
respecto, Colombo y Mdngano sostienen que “el interés juridico-social que
estd detrés de la sancion de la norma es el de garantizar a una persona la
libertad (tanto fisica como psiquica) de autodeterminacion. Libertad de ele-
gir un plan de vida en el que pueda seguir considerandosela persona, cas-
tigando aquellas acciones que conducen a su explotacién y esclavizacion”,
vislumbrdndose —ademds de un limite a la autodeterminacién individual
dado por la prohibicién de una asuncién voluntaria de condiciones de vida
que puedan ser consideradas como esclavas o asimilarse a tales— un inte-
rés social que no puede resultar disponible individualmente (127).

Lo relevante del andlisis precedente es que ain cuando la mujer victima
de trata sexual diera su consentimiento a dicho accionar en el marco de una
decisién informada —lo cual ya vimos que parece dificil que ocurra—, en
un Estado de Derecho no puede aceptarse nunca la deshumanizacién que
una decisioén en tal sentido acarrearia. Necesariamente, la usual prevalen-
cia que se le otorga a la autonomia de la voluntad debe caer porque esta en
juego la condicién misma de persona de la mujer. Es asi que este segundo
nivel de anélisis basado en el bien juridico protegido puede ser una herra-
mienta util para sostener la irrelevancia absoluta del consentimiento de la
mujer victima ain cuando ella, en aras de una autonomia de la voluntad no
viciada y en el marco de una decisién informada, consintiera las acciones ti-
picas previstas en el tipo penal (captacion, transporte, acogida o recepcion)
con fines de explotacién sexual.

De acuerdo a lo dicho, se sostiene que no es posible renunciar valida-
mente a la libertad, al no sometimiento a précticas esclavistas y a la digni-

(125) Op. cit.

(126) En contra de esta postura, BUOMPADRE sostiene que —como principio
general— se debe admitir la eficacia del consentimiento libremente prestado por
la victima de trata (comprensidn efectiva del caracter de los servicios que prestara
y las condiciones en que los va a cumplir). Asi, considera que la libertad es un bien
juridico individual y disponible por su titular y que la Gnica excepcién a la validez
del consentimiento de la victima estaria dada en caso de reduccion a esclavitud, por
cuanto tal situacién importariala aniquilacién dela persona como categoriajuridica.
Cfr. Trata de personas..., ps. 64-70.

(127) Op. cit., ps. 3-4.
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dad de la persona humana porque son Derechos Humanos que hacen a la
esencia de humanidad, lo que torna necesario eliminar el consentimiento
del tipo penal que reprime la trata de personas mayores de edad. En este
sentido, creemos que resulta inttil mantener la diferenciacién entre victi-
mas mayores y menores de edad en punto al consentimiento: en uno y otro
caso, los Derechos Humanos vulnerados con la trata sexual son los mismos
y esta modalidad delictiva debe ser considerada deleznable e inadmisible
respecto de cualquier persona, sin que importe su edad. En este sentido, la
expresion de voluntariedad que pudiera hacer una mujer o su no asuncién
como victima no debe llevarnos a ignorar los niveles de vulnerabilidad pre-
sentes en el delito nilas condiciones objetivas de explotacién, sometimiento
y esclavitud sexual que suelen presentarse. A ello debe sumarse el hecho de
que por lo general, las victimas “sufren un acostumbramiento a la situacién
de sometimiento o se colocan en un estado de indiferencia frente al poder
omnimodo del tratante, a fin de mejorar su situacién respecto del mismo
o como mecanismo de defensa para atenuar los sufrimientos” (128). Por lo
tanto, reiteramos, se sostiene que el delito de trata sexual se configura aun-
que la victima preste su consentimiento, sin que importe su edad, porque
no es posible admitir que consienta su propia explotaciéon ni que renuncie
a sus Derechos Humanos mas fundamentales (129) y que hacen a su condi-
cién misma de persona.

No desconocemos la existencia de quienes sostienen que el consenti-
miento libremente otorgado con relacidn al caracter de los servicios que se-
ran prestados y las condiciones en que seran cumplidos tiene plena eficacia
como demostracién de la incolumidad de la libertad y opera como exclu-
yente del tipo penal —salvo el caso de reduccion a esclavitud previsto en el
articulo 4, apartado a), de la ley 26.364, por cuanto tal situacién importaria
la aniquilacién de la persona como categoria juridica— (130). El trasfondo
de esta postura se asocia con la defensa irrestricta de la libertad y la auto-
nomia de la voluntad como bienes juridicos individuales y disponibles por
su titular. Sin embargo, en el caso del delito de trata con fines de explota-
cién sexual, tenemos la conviccidn de que la libertad y la autonomia de la
voluntad deben ceder ante el derecho de toda persona humana a una vida
digna y libre de violencia. Esta es la ponderaciéon de bienes que nos pare-
ce acertada a los fines de resguardar y proteger integralmente la condicion
humana. Ain cuando el consentimiento fuera otorgado libremente por la
mujer, conociendo en puridad que ejercerd la prostitucién en condiciones
de explotacidn, seria contrario a un Estado de Derecho colocarla en la situa-
cion dilematica de elegir entre continuar viviendo plagada de carencias en
su lugar de origen o ser explotada sexualmente en el entendimiento de que
de esa manera podra salir adelante y mejorar su nivel de vida.

(128) Palabras del Dr. Marcelo CoLOMBO, responsable de la UFASE, tomadas
por NIREMPERGER Y RONDAN, op. cit., p. 113.

(129) Cfr. NIREMPERGER Y RONDAN, p. 114.

(130) Entre ellos, BuoMPADRE. Cfr. Trata de personas..., ps. 64-68.
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Como corolario de todo lo expuesto, se concluye que una mujer en situa-
cién de vulnerabilidad nunca puede prestar libremente su consentimiento
alatrata sexual. Esa vulnerabilidad abarca —recordemos— niveles preexis-
tentes al comienzo de ejecucioén del delito, aprovechamiento de la situacién
de indefension en cada una de las etapas del proceso de trata sexual (cap-
tacion con aprovechamiento de las necesidades econémicas de la victima;
traslado lejos de su familia y lugar de origen; recepcién en el prostibulo,
donde la victima queda sometida al tratante, quien ejerce sobre ella un do-
minio absoluto y la exclusividad sexual, por lo que la mujer no puede elegir
con quién y en qué condiciones mantiene las relaciones sexuales con los
clientes) y condiciones de explotacion y esclavitud sexual en el lugar de des-
tino, en virtud de las cuales carece de toda capacidad de decisién y libertad
para modificar su condicién, quedando sometida al arbitrio de los tratantes
y clientes, quienes hacen con ellas lo que quieren (131).

2.3.2. Medios comisivos para vencer el consentimiento

Conforme la redaccidén del articulo 145 bis del Cédigo Penal, cuando se
trata de personas mayores de 18 afnos de edad, s6lo podra considerarselas
victimas del delito cuando su voluntad haya estado viciada por alguno de
los medios comisivos previstos en la norma. Asf, las acciones tipicas deben
ser realizadas mediante violencia, amenaza o cualquier otro modo de in-
timidacién o coercién y abuso de autoridad (medios comisivos que tienen
por finalidad anular el consentimiento otorgado por la victima) y engano,
fraude, abuso de una situacién de vulnerabilidad y concesion o recepcién
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre la victima (medios comisivos que tienen por finali-
dad viciar ese consentimiento) (132). De lo contrario, la conducta en cues-
tién devendria atipica, ain cuando hubiera tenido en miras la explotacién
sexual de la victima. Ello, por cuanto no pudo probar que fue victima de al-
gun vicio del consentimiento por alguno de los medios comisivos previstos
legalmente (133).

Sobre este punto, existen mayormente dos opiniones: una de ellas sos-
tiene que la necesidad de acreditacién de los medios comisivos dificulta la
prueba al colocar en cabeza de la victima mayor de edad la obligacién de
acreditar la existencia de alguno de tales medios para demostrar que no
consintio la explotacion, centrandose la investigacién en la conducta de la
persona damnificada en lugar de hacerlo en la del tratante; en tanto que
la otra afirma que los medios comisivos previstos son lo suficientemente
amplios como para incluir cualquier situacién que afecte minimamente la

(131) Cfr. NIREMPERGER Y RONDAN, p. 115.
(132) Cfr. FLORES y ROMERO DAz, ps. 87-88; y NIREMPERGER y RONDAN, p. 94.
(133) Cfr. DE Luca, p. 454.
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libertad de decision de la victima (134). No obstante la aparente validez del
fundamento de la tltima posicién —que pareceria darse en la realidad ma-
yormente con el abuso de una situacién de vulnerabilidad— lo cierto es que
los medios comisivos operan avalando un trasfondo permisivo de la escla-
vitud sexual porque invierten la carga de la prueba en desmedro de la pro-
pia victima. Ademas, no deberia importar el medio por el cual se mantie-
ne sometida a una persona a explotacion sexual. Silos Derechos Humanos
vulnerados con este delito son indisponibles e irrenunciables por su titular,
carece de relevancia exigir la probanza de los medios comisivos. En todo
caso, podrian ser considerados agravantes, al igual que cuando la victima
de trata sexual es menor de edad, y no constitutivos de la figura bésica. A
continuacién, examinaremos someramente cada uno de ellos, deteniéndo-
nos especialmente en el andlisis del abuso de una situacién de vulnerabili-
dad (135).

2.3.2.1. Los medios comisivos

El engario es la simple mentira (136) y puede conducir a la ignorancia
(ausencia de conocimiento) o al error (falso conocimiento), eliminando de
este modo la intencién en cuanto proceso interno que precede a la toma
de una decisién y aparece tras la deliberacion (137). En el caso de la trata
sexual, el engafio puede ser total (es el mds frecuente) cuando la victima
desconoce que va a ser explotada sexualmente porque se relaciona con las
promesas laborales falsas (engafo sobre el objeto de la prestacién)(138) o
parcial cuando la victima conoce que va a ejercer la prostitucion, pero des-
conoce que sera bajo condiciones de explotacién (engafio sobre las condi-
ciones de la prestacion) (139).

El fraude consiste en el despliegue de un ardid por parte del autor para
colocar a la victima en una situacién de error con relacion a la verdadera
finalidad de explotacion sexual. Un ejemplo usual utilizado en esta modali-
dad delictiva consiste en realizar castings falsos para programas, publicida-
des o agencias de modelos que en realidad no existen (140).

Laviolenciaimplica emplear la fuerza fisica o psiquica por el autor sobre
la victima o en su contra con la finalidad de anular o vencer su oposicién al

(134) Cfr. HAIRABEDIAN, Trdfico de personas..., p. 59; y NIREMPERGER y RONDAN,
ps. 112-114.

(135) Paraunmayor estudio de los medios comisivos, se recomiendalalectura
de CoLOMBO y MANGANO, op. cit., ps. 15-28.

(136) Cfr. FLORES y ROMERO DiAz, p. 88.

(137) Cfr. HATRABEDIAN, Trdfico de personas..., p. 31.

(138) Ibid.

(139) Cfr.CIiLLERUELO, “Un fenémeno que viola...”, ps. 90-91; y FLORES y ROMERO
Diaz, p. 88.

(140) Cfr. HAIRABEDIAN, op. cit., p. 32-33.
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acto. Comprende, por ejemplo, el uso de estupefacientes para doblegar mas
facilmente a la victima (141).

La amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o coercién incluyen
todas las formas de coaccidn que tengan en miras la generacién de miedo
en la victima (142) y, de ese modo, la introduccién o mantencién en la condi-
cién de explotada (143). La amenaza de ocasionar dafios a sus familiares es
una herramienta muy utilizada por los tratantes para intimidar y hacer que
cumplan con sus exigencias. En igual sentido, pueden citarse mecanismos
tales como: hacerles ver a las victimas que est4 ganada la complicidad o el
encubrimiento por parte de las autoridades y jugar con el sentimiento de
vergilienza amenazandolas con que sus familias se enteren de que ejercian
la prostitucion (144). Lo que caracteriza a estas hipdtesis es que la victima
se encuentra ante una situacién dilematica: o se somete a los designios del
autor o sufrird las consecuencias anunciadas (145).

El abuso de autoridad consiste en el desborde funcional o el exceso de
quien tiene poder sobre la victima o alguna facultad de mando, sin que inte-
rese el origen, razon o si es publica o privada (146). Lo que se busca con este
medio es repeler el rechazo de la victima a los planes del autor (147), lo cual
es posible porque supone una situacién de desigualdad entre el agente y la
victima que sittia a esta tiltima en un plano de inferioridad con respecto al
primero (148).

La concesién o recepcidn de pagos o beneficios para obtener el consen-
timiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima se cumple
cuando se logra el consentimiento de una persona distinta a la victima pero
con autoridad sobre ella a raiz de que se efectu6 un pago (en dinero o ser-
vicios) o se prometi6 un beneficio de cualquier indole (por ejemplo, la pro-
mesa de trabajo a los padres de la victima, el préstamo de una casa a una
persona para que la habite siempre y cuando entregue a otra para su explo-
tacion sexual) (149).

2.3.2.2. Especial referencia al abuso de una situacion de vulnerabilidad

Siguiendo a Colombo y Mangano en punto a los documentos internacio-
nales que brindan definiciones sobre este medio comisivo, la Nota Interpre-
tativa de Naciones Unidas para los trabajos preparatorios del Protocolo de

(141) Cfr. FLORES y ROMERO DiAZ, p. 89; y NIREMPERGER Y RONDAN, p. 94.

(142) Cfr. HAIRABEDIAN, op. cit., p. 33.

(143) Cfr.y FLorRES y ROMERO DiAz, p. 89.

(144) Cfr. HAIRABEDIAN, op. cit., p. 34-35.

(145) Cfr. BUOMPADRE, Trata de personas..., p. 74.

(146) Cfr. HAIRABEDIAN, op. cit., p. 35.

(147) Cfr. NIREMPERGER y RONDAN, p. 95.

(148) Cfr. BUOMPADRE, ibid.

(149) Cfr. HAIRABEDIAN, op. cit., p. 40; FLORES y ROMERO DfAzZ, ps. 91-92; y NI-
REMPERGER y RONDAN, p. 95.
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Palermo indica que “la alusién al abuso de una situacién de vulnerabilidad
debe entenderse como referida a toda situacion en que la persona interesada
no tiene més opcidn verdadera ni aceptable que someterse al abuso de que
se trata”. Asimismo, sefialan los autores, la UNODC propone que deberia
significar tomar ventaja de la posicion de vulnerabilidad en la que una per-
sona esta situada como resultado de ciertos factores que pueden conside-
rarse como indicadores de las condiciones de vulnerabilidad. Entre ellos: el
género, la pobreza, la educacién limitada, haber entrado al pais ilegalmente
o sin la documentacién apropiada, promesas o entregas de sumas de dine-
ro y otra ventaja a personas que tengan autoridad sobre la persona, estar
en una situacién precaria desde el punto de vista de la exclusién social o
econdmica, etc. Por lo tanto, parece adecuado que en cada caso concreto se
analicen las distintas circunstancias que permitan determinar que la vic-
tima no tuvo otra opcién que someterse al abuso, dando asi contenido a lo
que debe entenderse por situacion de vulnerabilidad (150). A tal fin, resulta
util remitirse a los diversos factores identificados en este trabajo en oportu-
nidad de analizar los niveles de vulnerabilidad presentes en el delito.

Asi, teniendo en cuenta esos niveles de vulnerabilidad, cominmente
existe un aprovechamiento por parte del tratante de factores sociales, eco-
némicosy culturales preexistentes al comienzo de ejecucion del delito que,
como tales, colocan a la victima en una condicién de indefension frente a
éste que la priva de toda posibilidad de oponer resistencia a los designios
del autor (vulnerabilidad primaria por razén de género y factores adiciona-
les de vulnerabilidad). Ademads, a estos dos niveles de vulnerabilidad suele
adicionarse el tercer nivel que consiste, como vimos, en la persistencia del
estado de indefensién de la victima a raiz de la utilizacién por parte del pro-
pio tratante de mecanismos de control y coercién destinados a acentuar los
niveles de vulnerabilidad preexistentes (151).

(150) Para un mayor estudio de este tema, se recomienda la lectura de UNO-
DC, Model Law against Trafficking in Persons. Puede consultarselo en http://www.
unodc.org/documents/human-trafficking/UNODC_Model_Law_on_Trafficking_
in_Persons.pdf (acceso el 16 de mayo de 2011). Asimismo, se sugiere la lectura de
UNODC, An Introduction to Human Trafficking: Vulnerability, Impact and Action.
Puede consultérselo en http://www.unodc.org/documents/humantrafficking/2008/
AnIntroductiontoHumanTraffickingVulnerablityImpactand Action.pdf (acceso el
16 de mayo de 2011). Este tltimo documento define la “vulnerabilidad” como una
condicién queresulta dela forma en que losindividuos experimentan negativamente
la compleja interaccién de los factores sociales, culturales, econédmicos, politicos y
ambientales que conforman el contexto de sus respectivas comunidades. Ademas,
entre los indicadores de las condiciones de vulnerabilidad, menciona: el género, la
pobreza, la exclusion social y cultural y la educacién limitada.

(151) Para CoLomMBO y MANGANO, los factores constituyen presunciones iuris
tantum de que el autor se vali6 de ellos para obtener el doblegamiento de la victima
parasu explotacion. Sia esto se suma que el autor tenia conocimiento de la situacién
en que la victima se encontraba, estara acreditado el “abuso de una situacién de
vulnerabilidad”. Op. cit., p. 26.
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Alaluzde ello, coincidimos con Luciani en punto a que “el sujeto activo
se encontrard aprovechando de una situacién de vulnerabilidad cuando la
victima, dadas sus condiciones econdémicas, sociales, culturales, familiares
y hasta personales, se encuentre en un estado tal que no pueda oponerse
a la explotacion, lo cual necesariamente debera ser evaluado en cada caso
particular, en funcién de la propia realidad del damnificado” (152).

No obstante que se postula la necesidad de eliminar los medios comisi-
vos de la definicién del delito, considerdndolos como agravantes, no puede
dejar de senalarse la importancia de haber contemplado el abuso de una si-
tuacién de vulnerabilidad. Ello, por cuanto es el tinico medio comisivo que
puede ser establecido objetivamente, es decir, sin necesidad de hacer recaer
en la victima la carga de la prueba, recurriendo a circunstancias objetivas
tales como el entorno del cual ésta provenia (contexto de vulnerabilidad)
y el de la propia explotacién (153). De este modo, sostenemos que el medio
comisivo “abuso de una situaciéon de vulnerabilidad” constituye la piedra
basal para no revictimizar a la victima durante la investigacién.

Este medio comisivo puede presentarse, y de hecho asi suele suceder,
en todas las etapas de la trata sexual. Asi, la captacion en general se dirige
a aquellas mujeres que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad es-
tructural (pobreza, exclusion social, educacion limitada, etc.), elemento que
suele ser concientemente aprovechado por los tratantes, que las alejan de su
lugar de origen y ntcleo familiar de contencion. Posteriormente, durante
su traslado, son vulnerables a abusos por parte de los tratantes, oficiales de
migraciones, conductores (154). Finalmente, en el momento de la recepcién
o acogida, las espera un ambiente de control y coercién caracterizado por el
aislamiento fisico, la situacién permanente de endeudamiento, la retencién
de documentos, la carencia de dinero, las amenazas de represalias contra
sus familiares mediante la difusién publica de los hechos de prostitucion,
la violencia psiquica y fisica. Asimismo, es usual que el tratante emplee el
recurso del enamoramiento de la victima mediante el establecimiento de
falsas relaciones sentimentales.

Lo importante en cada caso concreto serd, en palabras de Colombo y
Méngano, apreciar “sila persona tenia una opcion verdadera y aceptable di-
ferente a la de someterse al abuso de que se trata (...) mediante un juicio nor-
mativo que tome en cuenta la totalidad de circunstancias del caso —propio
de la judicatura— y nunca suplido por la expresién auto-valorativa de una

(152) Luciani, p. 157.

(153) Cfr. BELBUSSI, op. cit. En igual sentido, HAIRABEDIAN sostiene que este
medio comisivo tiene una importante funcién represiva porque por su amplitud
permite atrapar muchas conductas que, de lo contrario, quedarian afuera, dando
lugara que se consideren “voluntarias” muchas situaciones de explotacion. Op. cit., p.
36. Por su parte, DE Luca postula que con este medio comisivo se cubren las formas
mads sutiles de viciar el consentimiento. Op. cit., p. 455.

(154) Cfr. Guia de intervencion..., p. 44.
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victima respecto de la situacién que padece” (155) porque esto dltimo con-
duce a su desproteccion.

Para finalizar, parece util mencionar algunos pardmetros fijados por la
jurisprudencia de nuestro pais en torno al concepto de vulnerabilidad y el
abuso de esa situacion:

- Fallo “ARR y otros s/ inf. ley 26.364” (156): Vinculé la nocién de
“vulnerabilidad” con la falta de libertad de la victima para deci-
dir, es decir, con el desarrollo en plenitud de la aptitud para optar
y poder elegir con autonomia y dignidad, para lo cual se estimé
imperativo que toda persona cuente con un piso de necesidades
bésicas satisfechas.

- Fallo “CLO; PGN; IA s/ trata de personas agravada” (157): Determi-
noé que desde un punto de vista juridico, el término “vulnerable”
se asocia con aquellas personas que se hallan expuestas a diversos
factores de riesgo (edad, género, estado fisico o mental o circuns-
tancias sociales, econémicas, étnicas y culturales) y que carecen
de capacidad para afrontar o resistir situaciones problemadticas,
encontrando ademés especiales dificultades para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico. De este modo, “vulnerable” seria quien
por una adversidad o circunstancia especial se encuentra con me-
nores posibilidades defensivas que el comun de las personas, por
lo que se presenta como un blanco mas ficil para que alguien se
abuse, dafidndolo o causandole un perjuicio, y tiene dificultad o
imposibilidad para oponerse a los designios de esa persona.

- Fallo “GMS y FMB s/ inf. arts. 145 bis, 145 ter y 125 bis del Cddigo
Penal” (158): Tuvo en cuenta que la falta de dinero, de educacion,
de trabajo, con hijos que alimentar y con falta de una contencién
familiar adecuada de las victimas constituyen especiales circuns-
tancias que operan permitiendo que queden atrapadas més fécil-
mente a los designios y voluntad del autor.

- Fallo “JCDFA, JOF y JRC s/ captacion de personas con fines de pos-
terior explotacion agravado por el nimero de personas intervinien-
tes y el nimero de personas identificadas” (159): Estableci6 que la

(155) Op. cit., p. 28.

(156) Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata, causa 2267, rta. el
12 de noviembre de 2010.

(157) Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 2 de Rosario, causa 135/10, rta.
el 13 de diciembre de 2011.

(158) Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Cérdoba, causa G-141/10,
rta. el 12 de noviembre de 2010.

(159) Tribunal Oral Criminal Federal de Salta, causa 3274/10, rta. en abril de
2011.
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situacién de vulnerabilidad tiene que ver con las caracteristicas de
una persona o de un grupo de personas con relacién a su capaci-
dad para superar un estado de indefension, de debilitamiento de
la personalidad o de recuperacién de amenazas externas. Ademas,
afirmo que quien se aprovecha de esas circunstancias contribuye
a un proceso de desobjetivacion psiquica, favorece la anulacién de
condicién de sujeto y deteriora la autoestima hasta hacerle llegar a
perder a la damnificada el sentido de ser victima.

- Fallo “M.G. y M.F.G.” (160): Determiné que la apreciacién del con-
cepto de “vulnerabilidad” no debe quedar cenida sélo a la situa-
cion existente al momento en que la victima fue captada (carencias
economicas y falta de perspectivas que la alentaran a permanecer
en su pafs de origen), sino también al momento en que fue acogida
o recibida en el lugar donde supo cuél serfa su funcién (acrecen-
tamiento de aquella vulnerabilidad inicial a raiz del desarraigo,
situacién de inferioridad ante el autor y dificultad de oposiciéon
contra los designios de éste).

- Fallo “Ogando Bido, Carmen s/ procesamiento” (161): Expres6 que
para determinar la situacion de vulnerabilidad de la victima, los
indicadores tales como género, situacién migratoria, pobreza, ni-
vel de escolaridad, exclusién social y cultural deben analizarse de
modo integral y atendiendo a las particulares circunstancias de
cada caso concreto.

- Fallo “Ortega Mora, Gloria Raquel y Lépez, Radl Andrés por in-
fraccién a los articulos 145 bis pto. 3 y 145 ter pto. 1 del Cédigo
Penal” (162): Sostuvo que para acreditar el abuso de una situacién
de vulnerabilidad, deben tenerse en cuenta las condiciones fami-
liares, sociales y econdmicas de cada una de las victimas y el con-
texto en el cual tuvo lugar la captacidn.

- Fallo “Recurso de hecho deducido por el Fiscal General ante la C4-
mara Nacional de Casacion Penal en la causa Gallo Lépez, Javier s/
causa N° 2222” (163): Sent6 el criterio de que se encuentra en con-
dicién de vulnerabilidad aquella victima del delito que tiene una

(160) Tribunal Oral Federal en lo Criminal N° 2 de La Plata, causa 2977/10, rta.
el 24 de mayo de 2011.

(161) Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal,
Salal, causa 44.389, rta. el 18 de noviembre de 2010, reg. 1171.

(162) Tribunal Oral Federal de Mar del Plata, causa 2271, rta. el 8 de febrero
de 2010.

(163) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, causa G. 1359. XLII], rta. el 7 de
junio de 2011, considerandos 5°y 6° del voto de la Sra. Vicepresidenta, Dra. Elena I.
HicHTON DE NoLAsco. En igual sentido y tomando este criterio, véase fallo “E., M.
E.yotros s/ art. 1, 3, 4 inc. c) ley 26.364”, Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1
de Rosario, causa 70/11, rta. el 13 de abril de 2012.
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relevante limitacién para evitar o mitigar los danos y perjuicios
derivados de la infracciéon penal o de su contacto con el sistema
de justicia o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victi-
mizacién, por lo que los jueces deben adoptar en estos casos las
medidas que resulten adecuadas para moderar los efectos negati-
vos del delito (victimizacién primaria) y también deben procurar
que el dafio sufrido no se vea incrementado como consecuencia
del contacto con el sistema de justicia (victimizacién secundaria),
debiendo proteger en todas las fases del procedimiento penalla in-
tegridad fisica y psicolégica de la victima.

- Fallo “R.E.N. y otros s/ inf. Art. 145 bis” (164): Estableci6 que si bien
algunas de las victimas tenfan conocimiento de la actividad que
iban a desarrollar en el pais, el consentimiento prestado oportu-
namente se encontraba igualmente viciado en virtud de las par-
ticulares circunstancias personales de las mujeres, su situacién
familiar y socioeconémica, indicativas de un grado de debilidad y
vulnerabilidad.

- Fallo “S., R. E. s/ recurso de casacion” (165): Dejé sentado que el
contexto familiar, social, econdmico y cultural al que pertenecia la
damnificada era indicativo de las condiciones de adversidad en las
que se inscribia su historia personal, exhibiéndose en base a tales
circunstancias una situacion de vulnerabilidad que la colocé en
una posicién mds débil y con menos herramientas con relacién al
sujeto promedio de la sociedad.

No obstante las ventajas del abuso de una situacién de vulnerabilidad
en cuanto a que puede ser establecido de modo objetivo, insistimos en que
no se aprecia la necesidad de que los medios comisivos formen parte de la
definicion del delito, toda vez que atin cuando no pudiera acreditarse su
presencia, deberfamos tomar posicidn por entender que igualmente se con-
figura la trata sexual. En efecto, coincidimos con De Luca en punto a que el
legislador debi6 observar que los medios comisivos estaban implicitos por-
que nadie puede consentir vdlidamente su propia explotacién (166).

En virtud de todo lo expuesto, el consentimiento y los medios comisivos
para vencerlo que prevé el tipo penal que regula la trata de personas ma-
yores de 18 afios se presentan como obstdculos para tener por configurado

(164) Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata, causa 16897, rta. el 13
de febrero de 2009.

(165) Cémara Nacional de Casacién Penal, Sala III, causa 12.967, rta. el 3 de
octubre de 2011, reg. 1496/11.

(166) Op. cit., p. 458. En este sentido, NIREMPERGER Y RONDAN sostienen que
el consentimiento y los medios comisivos se excluyen mutuamente, toda vez que
si existe consentimiento, no hay necesidad de empleo de ningtin medio comisivo.
Op. cit., p. 93.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 49

el delito. En este sentido, los Principios y Directrices de Nacionales Unidas
determinaron que la falta de legislaciéon adecuada acerca de la trata de per-
sonas a nivel nacional constituye una de las principales dificultades en la
lucha contra este fenémeno delictivo (167).

Si logramos internalizar la verdadera dimensién de la trata sexual, po-
dremos convencernos de que debe ser declarada inadmisible respecto de
cualquier persona, sin que importe su edad, si “consintié” o no la explota-
cién y si se quebranté su voluntad mediante algtin medio comisivo. Por ese
motivo, y porque lo tinico que hacen es brindar un halo de proteccién a los
tratantes en desmedro de las victimas, se propugna la eliminacién de tales
obstaculos como elementos constitutivos de la figura legal. Si esto no se lo-
grara mediante una reforma legislativa, el abuso de una situacién de vul-
nerabilidad se revela como el medio comisivo méas idéneo para encausar la
investigacion y, a su turno, tener por configurado el delito, atrapando todos
aquellos supuestos que no pudieran acreditarse acudiendo a los restantes
medios comisivos.

2.4. Consideraciones finales

En virtud de todo lo expuesto a lo largo de este capitulo, pueden esbo-
zarse las siguientes consideraciones:

1) La trata de personas con fines de explotacién sexual constituye un
delito no indiferente al género, en el sentido de que las victimas més vulne-
rables son esencial y especialmente mujeres.

2) Puede pensarse en la existencia de tres niveles de vulnerabilidad pre-
sentes en esta modalidad delictiva: primer nivel (género, el hecho de ser
mujer), segundo nivel (factores sociales, econémicos y culturales que au-
mentan la primera vulnerabilidad) —niveles preexistentes al comienzo de
ejecucion del delito— y tercer nivel (persistencia del estado de indefensién
de la victima a través del empleo por parte de los tratantes de mecanismos
de control y coercién que operan acentuando la primera y segunda vulnera-
bilidad en todas las etapas del delito).

3) No parece posible renunciar validamente a la libertad, al no someti-
miento a précticas esclavistas y a la dignidad de la persona humana porque
son Derechos Humanos que hacen a la esencia de humanidad. Por lo tanto,
resulta necesario eliminar el consentimiento del tipo penal que reprime la
trata de personas mayores de edad y la diferenciacién entre victimas mayo-
res y menores de edad. Asimismo, la acreditaciéon de los medios comisivos
debe quedar fuera de la definicién del delito, pudiéndoselos considerar en
todo caso como agravantes.

(167) Véase Directriz 4: Establecer un marco juridico adecuado.
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4) De todos los medios comisivos, el abuso de una situacién de vulne-
rabilidad es el inico que puede ser establecido objetivamente, es decir, sin
necesidad de hacer recaer en la victima la carga de la prueba (disminucién
de la revictimizacion durante la investigacion), recurriendo a circunstan-
cias objetivas tales como el entorno del cual provenia la victima (contexto
de vulnerabilidad) y el de la propia explotacion. Por lo tanto, tiene entidad
para abarcar las formas mds sutiles de viciar el consentimiento, atrapando
todos aquellos supuestos que no pudieran quedar acreditados con el recur-
so a los restantes medios comisivos. Para su acreditacién, debera evaluarse
en cada caso concreto las circunstancias en que se hallaba la parte damni-
ficada previamente a su captacién, como asi también —una vez comenzada
la ejecucion del delito— el aprovechamiento que de esas condiciones haya
hecho el sujeto activo con miras a restringir la autodeterminacién de la vic-
tima y deteriorar su capacidad para reaccionar ante la experiencia abusiva.



CAPITULO 111

ALGUNAS PROYECCIONES DE LA SITUACION DE
VULNERABILIDAD DE LA MUJER FRENTE A LA
TRATA CON FINES DE EXPLOTACION SEXUAL

(...) el ejercicio de la funcién publica tiene unos limites
que derivan de que los Derechos Humanos son atribu-
tosinherentes aladignidad humanay, en consecuencia,
superiores al poder del Estado (...) De nada serviria una
mera declaracién de potestades si a la hora de hacerlas
valer los recursos estuvieran vacios de contenido, y los
oidos de los jueces, sordos (...) El Estado debe proveer
las estructuras necesarias para que esos derechos pue-
dan ser ejercidos.

Cinthia M. Belbussi (168)
3.1. Acceso a la justicia de la mujer victima de trata sexual

3.1.1. Concepto, caracterizacion y regulacion de este derecho en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En términos generales, el derecho de acceso a la justicia puede ser con-
ceptualizado como la posibilidad de toda persona de acudir al sistema pre-
visto en el ordenamiento juridico nacional e internacional parala resolucién
de conflictos y la defensa de los derechos protegidos de los cuales sea titu-
lar (169). Especificamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, Corte IDH) ha diferenciado desde sus origenes el acceso a la
justicia stricto sensu del acceso a la justicia lato sensu; el primero, entendido
como el mero acceso formal a la instancia judicial y el segundo, como dere-
cho a la prestacién jurisdiccional plena, tomando posicién por esta ultima
dimensi6n en cuanto derecho a obtener justicia, a la propia realizacion de
la justicia. Asi, conforme este tltimo alcance, Cancado Trindade considera

(168) Op. cit.

(169) Cfr.Manuel E. VENTURA ROBLES, Estudios sobre el Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos, Editor M. Ventura R., San José, Costa Rica,
2007, p. 348.
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que se trata de un verdadero “derecho al Derecho”, es decir, el derecho a un
ordenamiento juridico que efectivamente esté en condiciones de salvaguar-
dar los derechos fundamentales de la persona humana (170).

Asimismo, la Corte IDH sostuvo que el acceso ala justicia debe necesa-
riamente abarcar dos dimensiones: (i) la facultad y la posibilidad de acudir
ante 6rganos que impartan justicia en forma competente, independiente
e imparcial; formular pretensiones; aportar o requerir pruebas; y alegar
en procura de intereses y derechos (justicia formal); y (ii) la obtencién de
una sentencia firme que satisfaga las exigencias materiales de la justicia
(justicia material) (171). Con especial referencia al rol de la victima de un
delito, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
Comision IDH) establecié que “el acceso a la jurisdiccién por parte de la
victima de un delito (...) deviene un derecho fundamental del ciudadano
y cobra particular importancia en tanto impulsor y dinamizador del pro-
ceso criminal” (172).

De acuerdo a los lineamientos expuestos, puede caracterizarse al dere-
cho de acceso ala justicia como un Derecho Humano fundamental y, como
tal, universal, irrenunciable, irreversible y progresivo. En efecto, este dere-
cho se caracteriza por ser inherente a la persona humana y propio de su na-
turaleza. Adicionalmente, constituye una norma de ius cogens, es decir, de
obligatorio acatamiento por parte de todos los tribunales del Estado Parte
en la CADH, insusceptible de ser dejado de lado o restringirse. A este res-
pecto, la Corte IDH dispuso que el acceso a la justicia constituye una norma
imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones erga
omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias para no
dejar en la impunidad las violaciones sistemdticas a los Derechos Huma-
nos (173).

En definitiva, el derecho de acceso a la justicia implica, por un lado, ga-
rantizar el acceso de toda persona a los érganos jurisdiccionales, por lo que
el Estado tiene la obligaciéon de remover cualquier obstidculo que impida o
dificulte dicho acceso y, por el otro, que ese libre acceso no se vea restringi-
do mediante recaudos o presupuestos procesales indebidos o irrazonables.
Es decir, para que este derecho sea verdaderamente efectivo, el Estado tiene

(170) Cfr. Anténio Augusto CANGADO TRINDADE “El derecho de acceso alajusti-
ciainternacional ylas condiciones para surealizacion en el sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos”, Revista IIDH 37 (2004), ps. 53y 72-73.

(171) Caso Myrna Mack Chang, sentencia del 25 de noviembre de 2003, Serie C,
Ne 101, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez.

a72) Informe N°28/92, Casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309y 10.311 Argen-
tina, 2 de octubre de 1992, OEA/Ser.L/V/I1.82, Doc. 24, parr. 34. Puede consultrselo
en http://www.derechos.org/oea/des.txt (acceso el 5 de agosto de 2010).

(173) Caso Goiburt y otros, sentencia del 22 de septiembre de 2006, Serie C,
Ne 153, parr. 131.
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el deber de asegurar un acceso alos tribunales sin trabas ni obstaculos en el
marco de un proceso con adecuadas garantias.

La base normativa de este derecho en el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos estd integrada esencialmente por los articulos 8.1 y 25 de
la CADH.

El articulo 8.1 (derecho a la jurisdiccion, garantias judiciales y debido
proceso) dispone que:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustancia-
cién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la deter-
minacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardacter”.

Conforme esta disposicién, los Estados Partes en la CADH se encuen-
tran obligados a no interponer obstdculos a las personas que acudan a los
jueces o a los tribunales en procura de que sus derechos sean protegidos.
Por lo tanto, cualquier norma o medida estatal en el orden interno que impi-
da o dificulte de cualquier modo dicho acceso a la justicia sin que se justifi-
que en necesidades razonables de la propia administracion de justicia debe
entenderse contraria al precepto antes transcripto (174). El articulo puede
desglosarse —centralmente— en los siguientes componentes:

(i) El derecho de toda persona de acceder a la jurisdiccion eficaz: “Toda
persona tiene derecho a ser oida...”, que puede traducirse en la garantia de
la libre entrada a los tribunales para la defensa de los derechos e intereses
frente al poder publico.

(ii) El plazo razonable: “Toda persona tiene derecho a ser oida... dentro
de un plazo razonable...”, que implica un proceso sin dilaciones.

(iif) Competencia, independencia e imparcialidad de los tribunales:
“Toda persona tiene derecho a ser oida... por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial...”, que involucra la aptitud que la ley confiere a
los tribunales para ejercer su jurisdiccién en un caso concreto (competen-
cia), la no subordinacién a ninguna de las partes del proceso ni a ningin
otro poder publico o privado (independencia) y la neutralidad y objetividad
para con las partes (imparcialidad).

(iv) Tribunales establecidos con anterioridad por la ley: “Toda persona
tiene derecho a ser oida... por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley”, que alude a que el tri-
bunal debe haber sido designado previamente al hecho que motiva el pro-
ceso, de conformidad con el mecanismo dispuesto para su nombramiento.

(174) Cfr. VENTURA ROBLES, p. 349.
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(v) Sustanciacién de acusacién penal y determinacién de los derechosy
obligaciones de cualquier caracter: “Toda persona tiene derecho a ser oida...
en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o
parala determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter”.

En definitiva, el articulo 8.1 constituye: (a) una via idénea para el dere-
cho de toda persona de acceder a una jurisdiccion eficaz; (b) una garantia
de un buen proceso de caricter penal, civil, laboral, fiscal, etc.; y (c) una
garantia de una buena administracién de justicia, por cuanto se regulan las
condiciones que deben cumplirse para el aseguramiento de un adecuado
tratamiento de las personas que acuden a los tribunales en defensa de sus
derechos e intereses (175).

Por su parte, el articulo 25 (proteccién judicial y derecho a la tutela judi-
cial efectiva) establece que:

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo yrapido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, laley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso”.

El articulo transcripto fija las reglas bésicas del amparo u otro recurso
como procedimiento sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de los de-
rechos fundamentales, estableciendo la obligacién positiva de los Estados
Partes en la CADH de conceder a todas las personas bajo su jurisdiccidon el
derecho a un recurso sencillo, rdpido y efectivo contra actos violatorios de
sus Derechos Humanos fundamentales, los cuales pueden estar reconoci-
dos en la CADH o en la propia ley interna (176). Asi, la CADH instituye el
derecho a una garantia judicial especifica destinada a proteger de manera
efectiva a toda persona frente a la violaciéon de sus Derechos Humanos. En
este sentido, cualquier norma o medida que impida o dificulte hacer uso de
dicho recurso constituye una violacién del derecho de acceso a la justicia.

(175) Cfr. Susana ALBANESE, Garantias judiciales. Algunos requisitos del debido
proceso legal en el derecho internacional de los derechos humanos, Ediar, Buenos
Aires, 2000, p. 22.

(176) Cfr. VENTURA ROBLES, p. 350.
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El articulo puede desglosarse —centralmente— en los siguientes compo-
nentes:

(i) Consagra el derecho de toda persona a contar con recursos sencillos,
rapidos y efectivos contra la vulneracién de sus derechos fundamentales.

(ii) Establece que la creacién de dichos recursos constituye una obliga-
cion estatal.

(iii) Estipula la necesidad de que la victima de la violacién pueda inter-
poner el recurso.

(iv) Exige que el Estado asegure y garantice que el recurso serd conside-
rado.

(v) Seiala que el recurso debe poder dirigirse también contra violacio-
nes cometidas por autoridades publicas, lo que implica que también proce-
de contra violaciones cometidas por sujetos privados.

(vi) Compromete al Estado a desarrollar las posibilidades del recurso ju-
dicial efectivo, ofreciéndolo a todas las personas sometidas a su jurisdiccién
contra actos violatorios de sus derechos fundamentales.

(vii) Establece la obligacién de las autoridades competentes de cumplir
con la decision dictada con motivo de la interposicién del recurso (177).

En lo que respecta a estas exigencias, la Corte IDH delined a través de su
jurisprudencia los siguientes criterios:

(@) Insuficiencia de la existencia formal de los recursos: Para que el Esta-
do cumpla con lo dispuesto en el articulo 25 de la CADH, no basta con que
los recursos estén previstos por la Constitucién o la ley o con que sean for-
malmente admisibles, sino que se requiere que sean adecuados y efectivos
para establecer si se ha incurrido en una violacién a los Derechos Huma-
nos y proveer lo necesario para remediarla(178). Es decir, debe brindarse
ala persona la posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo y
rapido en los términos de dicho articulo (casos “de la Panel Blanca”, “Cesti
Hurtado”, “Bamaca Veldsquez” y “del Tribunal Constitucional”)(179). Asi-

(177) Cfr. Comision IDH, El acceso a la justicia como garantia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares fijados por el Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos, 7 de septiembre de 2007, OEA/Ser.L/V/I1.129,
Doc. 4, parr. 241. Puede consultérselo en http://www.cidh.org/pdf%20files/ACCE-
S0%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf (acceso el 5 de agosto de 2010).

(178) Opinidén Consultiva 9/87 Garantias judiciales en estados de emergencia
(arts. 27.2, 25 y 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), del 6 de
octubre de 1987, parr. 24.

(179) Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros), sentencia del 8 de
marzo de 1998, Serie C, N° 37, parr. 164; Caso Cesti Hurtado, sentencia del 29 de sep-
tiembre de 1999, Serie C, N° 56, parr. 125; Caso Bdmaca Veldsquez, sentencia del 25
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mismo, la Corte IDH ha destacado que el término “adecuados” significa que
la funcién de esos recursos, dentro del sistema de derecho interno, sea idé-
nea para proteger la situacién juridica infringida, mientras que “efectivos”
alude ala capacidad de dichos recursos de producir el resultado para el cual
han sido concebidos. Conforme ello, cualquier norma o medida que impida
usar el recurso previsto en la legislacién interna, constituye una violacién
del derecho de acceso a la justicia (casos “Velasquez Rodriguez” y “Godinez
Cruz”)(180).

(b) Derecho a un recurso efectivo como uno de los pilares bdsicos del Es-
tado de Derecho: El derecho a un recurso interno efectivo constituye uno de
los pilares basicos, no sdlo de la CADH, sino del propio Estado de Derecho
en una sociedad democratica (casos “Castillo Pdez” y “Cantos”) (181).

(c) Idoneidad del recurso: Representa su potencial para establecer si se
ha incurrido en una violacién a los Derechos Humanosy su capacidad para
remediarla. Asi, un recurso no sera efectivo cuando sea ilusorio, demasiado
gravoso para la victima o el Estado no asegure su debida aplicacién por par-
te de las autoridades judiciales. Ello podria ocurrir, por ejemplo, cuando su
inutilidad haya quedado demostrada por la préctica, porque el Poder Judi-
cial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad
o por cualquier otra situaciéon que configure un cuadro de denegacién de
justicia (Opinién Consultiva OC 9/87 y caso “Ivcher Bronstein”) (182).

(d) Tutela judicial efectiva como debida proteccion judicial de los Dere-
chos Humanos: El derecho a la tutela judicial efectiva exige a los jueces que
dirijan el proceso de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos in-
debidos, conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida proteccién ju-
dicial de los Derechos Humanos (caso “Bulacio”) (183). Recordemos a este
respecto que el articulo 25 de la CADH constituye la base de lo que se ha
dado en llamar “tutela judicial efectiva”, que puede ser definida como el de-

de noviembre de 2000, Serie C, N° 70, parr. 191; y Caso del Tribunal Constitucional,
sentencia del 31 de enero de 2001, Serie C, N° 71, parr. 90.

(180) Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C,
Ne 4, parr. 63;y Caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C, N° 5,
pAarr. 66.

(181) Caso Castillo Pdez, sentencia del 3 de noviembre de 1997, Serie C, N°
34, parr. 82; y Caso Cantos, sentencia del 28 de noviembre de 2002, Serie C, N° 97,
parr. 52.

(182) Opinidn Consultiva OC 9/87..., parr. 24; y Caso Ivcher Bronstein, sentencia
del 6 de febrero de 2001, Serie C, N° 74, parr. 137.

(183) Caso Bulacio, sentencia del 18 de septiembre de 2003, Serie C, N° 100,
parr. 115. Para un estudio exhaustivo de este caso y de la responsabilidad interna-
cional del Estado por frustracién de la debida proteccién judicial de los Derechos
Humanos, serecomiendalalectura de Maria GATTINONI DE MUJ{A, “Laresponsabili-
dadinternacional del Estado derivada del ejercicio de la funcién judicial”, en Alfonso
SANTIAGO (h.) (dir.), La responsabilidad judicial y sus dimensiones, Editorial Abaco
de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2006, Tomo II, ps. 367-440.
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recho de toda persona a que se le haga justicia; a que cuando pretenda algo
de otra esta pretension sea atendida por un érgano jurisdiccional, a través
de un proceso con garantias suficientes (184).

La Corte IDH sefialé enfaticamente la estrecha vinculacién existente
entre los articulos 8.1 y 25 de la CADH para garantizar un derecho de acceso
a la justicia verdaderamente efectivo. A este respecto, dicho tribunal sos-
tuvo que los Estados tienen, por un lado, la obligacién de disenar y consa-
grar normativamente recursos efectivos para las victimas de violacién a sus
Derechos Humanos (articulo 25) y, por el otro, la obligacién de asegurar la
debida aplicacién de esos recursos por parte de sus autoridades judiciales,
en procedimientos con las garantias adecuadas (articulo 8.1). Todo ello, en
funcion de los articulos 1.1 y 2 de la CADH; el primero en cuanto fija el com-
promiso de los Estados Partes de respetar los derechos y libertades recono-
cidos en la CADH y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de sexo,
idioma, origen social, posicion economica, entre otros; el segundo en cuanto
establece el deber de los Estados Partes de adoptar medidas legislativas o de
otro caracter para hacer efectivos tales derechos y libertades (185).

Por lo tanto, para considerarse idéneos a la luz de las exigencias de la
CADH, los recursos —para ser efectivos— deben ser sencillos, rapidos, in-
formales, accesibles y tramitados por 6rganos competentes, independientes
e imparciales.

3.1.2. Acceso a la justicia en materia de trata de personas

Ademads de lo visto en el punto anterior, en materia de trata de personas,
un marco juridico internacional adecuado en lo que respecta a un derecho
de acceso ala justicia eficaz se completa con los siguientes instrumentos:

1) CEDAW y Convencion de Belém Do Pard: El articulo 2, apartado c),
de la CEDAW establece el compromiso de los Estados Partes de establecer
la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igual-
dad con los del hombre, garantizando, por conducto de los tribunales na-
cionales competentes, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de
discriminacién. Asimismo, la Convencién de Belém Do Para dispone que
los Estados Partes tienen la obligacién de establecer procedimientos legales
justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, incluyen-
do medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos (articulo 7, apartado f), como asi también los mecanismos
judicialesy administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de

(184) Cfr.Jestis GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
Ed. Civitas, Madrid, 1985, p. 27.

(185) Caso Veldsquez Rodriguez, parr. 91; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales,
pérr. 90; y Caso Godinez Cruz, parr. 93, Excepciones Preliminares, sentencias del 26
de junio de 1987, Serie C, N° 1, N° 2 y N° 3, respectivamente.
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violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros
medios de compensacion justos y eficaces (apartado g).

Laimportancia de incluir estos instrumentos en la formacién del marco
internacional de regulacién del derecho de acceso a la justicia de las mu-
jeres victimas de trata sexual radica en que este delito tiene un fuerte tras-
fondo de discriminacién y violencia contra la mujer (186), aspectos que se
interconectan: cada acto de violencia contra la mujer —y la trata sexual es
uno de ellos conforme el articulo 2, apartado b), de la Convencién de Belém
do Pard— nos demuestra que la sociedad basada en desigualdades de géne-
ro persiste y que la violencia a la que estdn sujetas las mujeres en la sociedad
posee anclaje fundamental en esa discriminacién estructural y en la cons-
truccidén y tolerancia social de relaciones de subordinacién hacia el género
masculino. No olvidemos que el articulo 6 de la CEDAW establece que la
trata de mujeres es una forma de discriminacion contra el género femenino.
Asimismo, la Corte IDH entendié que ambos instrumentos complementan
el corpus juris internacional en materia de proteccién de la integridad per-
sonal de las mujeres (187).

La persistencia de desigualdades de género facilita el delito e invisibiliza
a las victimas, constituyendo la violencia contra la mujer no sé6lo una viola-
cién de sus Derechos Humanos, sino ademas una ofensa contra su dignidad
y “una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y varones, las que han conducido a la dominacién de la mujer
por el varén, la discriminacién contra la mujer y la interposicién de obstécu-
los contra su pleno desarrollo” (188) que se materializan en el rol que se le
asigna “en la familia, el lugar de trabajo, la comunidad y la sociedad” (189).
Asi, la Corte IDH sefial6 la imposibilidad de separar el problema de la vio-

(186) El articulo 1 de la CEDAW define la “discriminacién contra la mujer”
como toda distincién, exclusion o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de laigualdad del hombre yla
mujer, de los Derechos Humanosylaslibertades fundamentales en todaslas esferas
delavida. Porsuparte, el articulo 1 dela Convencién de Belém do Paré establece que
la “violencia contra la mujer” es cualquier accién o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto
en el &mbito puiblico como en el privado.

(187) Caso Penal Miguel Castro Castro, sentencia del 25 de noviembre de 2006,
Serie C, N° 160, parr. 276.

(188) Caso Rosendo Cantu, sentencia del 31 de agosto de 2010, Serie C, N° 216,
pérrs. 108y 119;y Caso Ferndndez Ortega, sentencia del 30 de agosto de 2010, Serie C,
Ne 215, parrs. 118y 129.

(189) BELBUSSI, op. cit. Enigual sentido, enla Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer, llevada a cabo en la ciudad de Beijing del 4 al 15 de septiembre de 1995,
se reconocioé que la esclavitud sexual y la utilizacién de las mujeres y nifias como
objetos sexuales son factores que contribuyen a que se perpettie la violencia contra
la mujer. Cfr. NACIONES UNIDAS, Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mugjer, 1995, parr. 118. Puede consultarselo en http://www.un.org/womenwatch/daw/
beijing/pdf/Beijing %20full%20report%20S.pdf (acceso el 16 de mayo de 2011).
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lencia de género de la discriminacién de género, expresando su preocupa-
cién en torno a que la discriminacién de género que persiste social y cul-
turalmente incide tanto en los motivos como en la modalidad de los cri-
menes de género, que presentan altos niveles de violencia sexual. Ademas,
influye en la forma en que responden las autoridades a cargo de procesar
tales denuncias (desatencion, ineficiencia e indiferencia en virtud de este-
reotipos de género que influyen negativamente en la investigacion) (190), lo
cual sigue perpetuando la violencia contra las mujeres y desprotegiéndolas
cuando intentan acceder a la justicia en procura de sus Derechos Humanos
vulnerados.

Como corolario de lo expuesto, el Ministerio Ptblico de la Defensa iden-
tifico los siguientes deberes a cargo del Estado cuando se esté en presen-
cia de un acto de violencia contra la mujer (191) y, sin lugar a dudas, la trata
sexual consiste en un acto de violencia extrema contra ella:

(i) Investigacién de los hechos de violencia de género con debida dili-
gencia, en forma oportuna, seria y exhaustiva, que guarda relacién directa
con la necesidad de evitar la impunidad de los autores. En efecto, la Corte
IDH destacé que la impunidad en este tipo de delitos envia el mensaje de
que la violencia contra la mujer es tolerada, lo cual favorece su perpetuacién
y aceptacién social, la sensacién de inseguridad de las mujeres y, por consi-
guiente, su desconfianza en el sistema de administracién de justicia (192).

(if) Conduccién de las investigaciones en forma imparcial, objetiva, no
tendenciosa, libre de prejuiciosy estereotipos y con apego al principio de no
discriminacidn, respecto de lo cual la Corte IDH sostuvo que la importancia
de investigar efectivamente tiene alcances adicionales cuando se trata de
casos de violencia por razén de género. En tales situaciones, es particular-
mente relevante que la investigacidn sea realizada con vigor e imparciali-
dad, teniendo en cuenta la necesidad de reiterar y reafirmar continuamente
la condena por parte de la sociedad y mantener la confianza de las victimas
en la habilidad de las autoridades para protegerlas(193). Asimismo, dicho
tribunal establecid la importancia de evitar que el razonamiento utilizado
por las autoridades judiciales esté tefiido de estereotipos de género, enten-
didos como pre-concepciones de atributos o caracteristicas poseidas o roles
que deberian ser ejecutados por hombres y mujeres, cuya creacién y uso se
convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en
contra de la mujer. En este sentido, sefial6 que “es posible asociar la subor-
dinacién de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género social-

(190) Caso Gonzdlezy otras (“Campo Algodonero”), sentencia del 16 de noviem-
bre de 2009, Serie C, N° 205, parr. 164.

(191) Cfr. Discriminacion de género en las decisiones judiciales. Justicia penal
y violencia de género, Buenos Aires, 2010, ps. 14 y 17-36. Se recomienda la lectura in
extenso de esta obra.

(192) Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”), parr. 400.

(193) Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”), parr. 293.
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mente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan
cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicasy
practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autorida-
des de policia judicial” (194).

(iif) Conduccién de las investigaciones en forma respetuosa de los dere-
chos delas victimas, de manera tal de intentar evitar o minimizar la revicti-
mizacién o reexperimentacién de la profunda experiencia traumatica cada
vez que la victima recuerda o declara sobre lo sucedido (195).

2) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos(196): El articulo 14
establece que todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia.

3) Principios y Directrices de Naciones Unidas: En igual linea protectoria,
este instrumento establece el derecho de las victimas de trata de personas
a recursos adecuados y apropiados, para lo cual se les debe proporcionar
informacion acerca de las posibilidades y los mecanismos para obtener re-
paracion, asistencia juridicay de otra indole para que tengan efectivamente
acceso a esos recursos y seguridad en el pais en que interpongan el recurso
mientras dure el procedimiento judicial (197). Asimismo, prevé la necesidad
de que los Estados alienten el establecimiento de procedimientos proacti-
vos de investigacion en los que no se dependa excesivamente del testimonio
de la victima y que la policia, los fiscales y las autoridades judiciales, entre
otras, cuenten con formacién especializada para detectar casos de trata,
combatirla y proteger los derechos de las victimas, quienes deberan con-
tar con acceso a asesoramiento juridico independiente y proteccion de la
identidad en el curso de los procesos judiciales (198). Por tltimo, establecen
que los procedimientos judiciales en que tomen intervencién las victimas
de trata de personas deben respetar sus derechos, su dignidad y su bienestar
fisico y psicolégico, destacando ademds que deberan contar con asistencia
letrada y proteccion de su privacidad e identidad (199).

4) Protocolo de Palermo: En similar sentido, el articulo 6 dispone la ne-
cesidad de proteger la privacidad y la identidad de las victimas de la trata de
personas mediante la confidencialidad de las actuaciones judiciales. Ade-
mas, destaca la necesidad de que cada Estado Parte vele por que su ordena-

(194) Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”), parr. 401.

(195) Caso Ferndndez Ortega, pérr. 196; y Caso Rosendo Cantu, parr. 180.

(196) Firmado en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos, el 19 de diciembre
de 1966. Aprobado por nuestro pais seguiin ley 23.313. Sancionada el 17 de abril de
1986. Promulgada el 6 de mayo de 1986. Publicada en el Boletin Oficial el 13 de mayo
de 1986.

(197) Véase Directriz 9: Acceso a recursos.

(198) Véase Directriz 5: Medios de hacer cumplir adecuadamente la ley.

(199) Véase Directriz 6: Asistencia y proteccion a las victimas de la trata de
personas.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 61

miento interno prevea medidas para garantizarle a la victima informacién
sobre procedimientos judiciales y administrativos y sus derechos juridicos
y asesoramiento.

5) Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condi-
cion de Vulnerabilidad (200) (Reglas de Brasilia): Su finalidad es garantizar
las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas en condi-
cién de vulnerabilidad, sin discriminacién alguna. Ya vimos que las mu-
jeres son especialmente vulnerables para ser victimas de trata sexual; de
ahi que este documento revista fundamental importancia para asegurarles
un trato adecuado por parte de los operadores del sistema de justicia. En
consonancia con los niveles de vulnerabilidad presentes en este fenémeno
delictivo, las Reglas de Brasilia consideran en condicién de vulnerabilidad a
aquellas personas que, por raz6n de su género o por circunstancias sociales,
economicas y/o culturales, entre otros factores, encuentran especiales difi-
cultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico. Ademds, propugnan la elimina-
cién de la discriminacién contra la mujer en su derecho de acceso a la justi-
ciay la especial atencién en los hechos que involucren violencia de género.
Por ultimo, al igual que los Principios y Directrices de Naciones Unidas y el
Protocolo de Palermo, recomiendan que se proporcione a las personas vul-
nerables informacién sobre sus derechos y sobre los procedimientos para
asegurar un efectivo acceso a la justicia, asesoramiento técnico-juridico de
calidad, especializado y gratuito para la efectividad de sus derechosy que se
garantice la reserva de las actuaciones judiciales.

Por otra parte, corresponde senalar que el marco normativo internacio-
nal resefiado se proyecta al Derecho Argentino, integrandolo, complemen-
tdndolo y amplidndolo. En efecto, en nuestro ordenamiento, el derecho a la
tutela jurisdiccional puede hacerse derivar del Predmbulo y de los articu-
los 18 y 33 de la Constitucién Nacional: (i) del Preambulo, por cuanto la lo-
cucion “afianzar la justicia” comprende no solamente la obligacién de es-
tablecer formalmente un Poder Judicial, sino también que ese poder debe
tener por funcién la administracién de la justicia en sentido material; (ii)
del articulo 18, que regula el derecho al debido proceso —inviolabilidad de
la defensa en juicio de la persona y de sus derechos, necesidad de un juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso para habilitar el poder
punitivo del Estado y garantias del juez natural, inmunidad de la declara-
cién, inmunidad de arresto y plazo razonable (201)~ y en forma implicita el
derecho a la jurisdiccién; y (iii) del articulo 33, en tanto puede reputarse-
lo un derecho no enumerado que se deduce de los principios de soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno y al cual cabe considerar

(200) Adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en la
ciudad de Brasilialos dias 4, 5y 6 de marzo de 2008, alas que adhirié la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién mediante Acordada N° 5 del 25 de febrero de 2009.

(201) C.S.J.N., leading case “Mattei, Angel”, Fallos 272:188 (1968), consid. 14.
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como uno de los derechos inherentes al ser humano (202). En igual sentido,
se sostiene que no obstante que este derecho a la tutela jurisdiccional no ha
sido receptado en forma expresa en nuestra Constitucién Nacional, surge
implicito de su texto y por tal razén puede considerarselo una garantia in-
nominada (203). De este modo, el cuerpo de instrumentos internacionales
estudiados enriquece notoriamente e ilumina el marco regulatorio nacio-
nal en materia de derecho de acceso a la justicia.

En lo que hace especificamente a la trata sexual de mujeres, vale la pena
detenernos brevemente en nuestra ley 26.485 que, recordemos, incluye a
este delito como un tipo de violencia contra la mujer de indole sexual por-
que implica la vulneracion de su derecho a decidir voluntariamente acerca
de su vida sexual (articulo 5, inciso 3). Con especial referencia al derecho
de acceso a la justicia, la ley 26.485 dispone como una de sus finalidades
la necesidad de promover y garantizar el acceso a la justicia de las mujeres
victimas de violencia (articulo 2, apartado f) en forma gratuita (articulos 3,
apartado i, y 16, apartado a) y con —entre otras— las siguientes garantias:
representacion legal gratuita y preferentemente especializada, obtencién de
una respuesta oportunay efectiva, recepcion de proteccién judicial urgente
y preventiva en caso de amenaza a los derechos reconocidos en la CEDAW
y en la Convencion de Belém Do Par4, proteccién de su intimidad mediante
la confidencialidad de las actuaciones, recepcién de informacién sobre el
estado de la causa, recepcién de un trato humanizado que evite su revicti-
mizacién y amplitud probatoria para acreditar los hechos denunciados (ar-
ticulo 16, apartados a, b, ¢, f, g, h, i). Asimismo, cabe senalar que el Decreto
1011/2010 (204) —reglamentario de la ley 26.485— establece que el acceso a
la justicia al que hace referencia la normativa obliga a ofrecer a las mujeres
victimas de violencia todos los recursos necesarios en todas las esferas de
actuacion del Estado Nacional para garantizar el efectivo ejercicio de sus
derechos. Por lo tanto, en consonancia con los articulos 16 y 75, inciso 23, de
la Constitucién Nacional, deberdn ponerse en marcha medidas afirmativas
de accién estatal que garanticen que las mujeres victimas de trata sexual
puedan ejercer debidamente un derecho de acceso a la justicia eficaz, en un
marco de equidad de género y de igualdad real de oportunidades y de trato
por parte de los érganos de proteccién. De lo contrario, estariamos en pre-

(202) Cfr.Fernando M. TOLLER, “El moderno derecho ala tutela judicial efecti-
va: de las garantias formales al derecho a la proteccién de los derechos materiales”,
Derecho Administrativo - Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica
45 (2003), ps. 543 y 582-584.

(203) Cfr. Ricardo D. MONTERISI y Ramiro RosaLEs CUELLO, “La sentencia
arbitraria como vulneracién al debido proceso: su tutela doméstica y en el sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos”, JA 2005-1-474.

(204) Publicado en el Boletin Oficial el 20 de julio de 2010.
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sencia de lo que dicha normativa denomina “violencia institucional contra
las mujeres” (205).

Por otro lado, el articulo 6 de laley 26.364 establece el derecho de las vic-
timas de este delito a contar con asistencia juridica gratuita, prestar decla-
raciéon testimonial en condiciones especiales de proteccién y cuidado, reci-
bir proteccion frente a toda posible represalia contra su persona o su familia
(con posibilidad de incorporacién al Programa Nacional de Proteccion de
Testigos, ley 25.764) (206) y recibir informacién sobre el estado de las actua-
ciones, medidas adoptadas y evolucién del proceso judicial, en un marco de
proteccion a la privacidad e identidad de las victimas y de confidencialidad
de las actuaciones judiciales (articulo 8) (207).

En el punto 3.1.4., veremos algunos problemas con que se enfrenta la
mujer victima de trata sexual para acceder en forma eficaz a la justicia en
defensa de sus derechos. Antes, conozcamos someramente el tratamiento
que suele dispensarle el derecho penal a la mujer victima de delitos de in-
dole sexual.

3.1.3. La mujer victima ante el derecho penal

Larrauri da cuenta de una serie de principios que caracterizan a un de-
recho penal liberal, de los cuales nos parece interesante —a los fines de este
trabajo— retomar dos: tipos penales neutros y presunciéon de inocencia.
Conrelacién al primero, sostiene la autora que las reformas legislativas refe-
ridas a los delitos contra la libertad sexual pretenden plasmar tipos penales
neutros, lo cual entrafia el mensaje de que cualquiera puede cometer ese

(205) Modalidad de violencia entendida como “aquella realizada por las/los
funcionarias/os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier érgano,
ente o institucién publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir que
las mujeres tengan acceso a las politicas ptblicas y ejerzan los derechos previstos
en estaley (...)” (articulo 6, apartado b, de la ley 26.485).

(206) El articulo 79 del C4digo Procesal Penal de la Nacién incluye, dentro de
la enumeracién de los derechos que asisten a los testigos, el de la proteccion a su
integridad fisica y moral. De este modo: “El resguardo de la identidad del testigo no
se considera contrario a las normas constitucionales en vistas del interés publico y
de seguridad, valordndose ademaés el estadio procesal en que se encuentra el proce-
so ——instruccién—, sin que la determinacion de las personalidades se advierta
en esta etapa como esencial para la resolucion de la causa o para decidir acerca de
su validez, ni comprometa la preparacién de la defensa o sus eventuales cursos de
accion, nila posibilidad de confrontacién o interrogacién oportuna de los testigos”.
Cfr. “Salvia, Angel”, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal, Sala, rta. el 6 de julio de 2001, reg. 529.

(207) Cabemencionar que el articulo 5 de laley 26.364 dispone que: “Las victi-
mas de la trata de personas no son punibles por la comisién de cualquier delito que
sea el resultado directo de haber sido objeto de trata. Tampoco les serdn aplicables
las sanciones o impedimentos establecidos en la legislacién migratoria cuando las
infracciones sean consecuencia de la actividad desplegada durante la comision del
ilicito que las damnificara”.
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tipo de delitos, ocultdndose el hecho de que se trata mayoritariamente de
delitos de género (208). Respecto al segundo principio, Larrauri manifiesta
que la presuncién de inocencia en ese tipo de delitos conlleva exigencias
tales como corroborar la declaracién de la victima (falta de credibilidad) y
la prueba de la ausencia de consentimiento, las que privilegian los derechos
de los autores por encima de la proteccién de las victimas.

Por otro lado, la autora menciona que el trato que usualmente reciben las
mujeres victimas de delitos de indole sexual por parte de la policia y en los
tribunales puede considerarse un factor con bastante entidad para explicar
la escasez de denuncias. Asi, ejemplifica esa situaciéon con el hecho de que
por lo general, las denuncias de las mujeres no son tomadas en serio y los
interrogatorios estan teiiidos de estereotipos y convenciones sociales. Entre
ellos: la posibilidad de hacer uso del maltrato como instrumento educativo
y un sentimiento de propiedad que permite que la mujer sea objeto de agre-
sién por parte del hombre. Para Larrauri, todo lo reseiiado conduce, por un
lado, a la escasez de denuncias y la invisibilidad de este tipo de delitos por
parte de la sociedad y, por el otro, a una revictimizacién de la mujer victima
cuando decide hacer la denuncia, lo cual demuestra —a su juicio— que el
derecho penal es un poder patriarcal que, en el trato que dispensa a las mu-
jeres, es un “reflejo de la posicidn social, ain subordinada, de las mujeres;
en este sentido, no crea las diferencias, pero se recrea en ellas” (209).

Resulta posible pensar en la traslacién de lo resefiado a la trata con fines
de explotacién sexual. En efecto, conforme lo desarrollado en este trabajo
en torno alos niveles de vulnerabilidad, creemos necesario puntualizar que
nos encontramos ante un delito que no es indiferente al género y que, en
consecuencia, parece requerir —en lugar de un tipo penal neutro como el
articulo 145 bis del C6digo Penal— de una tipificacién auténoma y espe-
cifica que contemple que son las mujeres quienes se hallan especialmente
vulnerables para ser convertidas en victimas de esta modalidad delictiva,
suprimiendo, como vimos, la necesidad de que la mujer pruebe la ausencia
de consentimiento. Seguidamente, estudiaremos la escasez de denuncias,
la declaracién testimonial de la mujer victima y surevictimizacién en mate-

(208) La autora utiliza la expresion “delito de género” con referencia a aquel
cometido esencialmente por hombres (y da el ejemplo de la violacién). Sin embargo,
aclaramos que cuando en este trabajo decimos que la trata con fines de explotacion
sexual constituye un “delito de género”, lo hacemos en el entendimiento de que, desde
el punto de vista de las victimas, ellas son esencialmente mujeres, lo cual no desco-
noce que, desde el punto de vista del autor, puedan cometerlo hombres y mujeres.
De hecho, el Director Ejecutivo de la UNODC, Antonio Maria COSTA, da cuenta de
la gran cantidad de mujeres que se ven involucradas en la trata de seres humanos
como traficantes y senala especialmente los casos en que las antiguas victimas se
han tornado en autoras de los delitos. Cfr. Informe mundial..., p. 3.

(209) Elena LARRAURI, “Lamujer ante el derecho penal”. Puede consultarselo en
http://www.nodo50.org/feminismos/IMG/pdf/Larrauri-mujer-ante-derecho-penal.
pdf (acceso el 14 de mayo de 2011).
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ria de trata sexual como ejes problematicos que dificultan un derecho de ac-
ceso ala justicia eficaz, en el sentido desarrollado en los puntos anteriores.

3.1.4. La denuncia, la declaracion testimonial y la revictimizacion de la
mujer victima

Antes de analizar estas cuestiones, conviene empezar puntualizando
que las mujeres que fueron victimas de trata sexual sufren graves proble-
mas psicoldgicos como consecuencia de las situaciones traumaéticas vivi-
das, entre los cuales pueden sefialarse los siguientes, que se relacionan con
la imposibilidad de racionalizar lo sucedido: negacién de lo ocurrido, di-
sociacién (imposibilidad de que la victima procese la experiencia vivida),
despersonalizacidn (la victima no vive como propia la experiencia abusiva),
percepcién alterada de la temporalidad o pérdida de memoria (la victima
borra de su mente los momentos mas duros), indiferencia y apatia ante la
violencia padecida y fragmentacién de la percepcion, sentimientos, con-
ciencia y memoria, lo cual lleva a que muchas veces no recuerde lo ocurrido
o posea dificultades para recordarlo o relatarlo (210). Este es el contexto en
el cual se encuentra sumida una victima de trata sexual que logré escapar
o fue rescatada y debe necesariamente ser contemplado por los operadores
judiciales y demas érganos de proteccion, siendo imprescindible que antes
de comenzar a intervenir en una investigacién judicial haya recibido asis-
tencia psicolégica que la ayude a estabilizarse (211).

Consideramos que existen tres problematicas centrales que dificultan
el acceso ala justicia de las mujeres que fueron victimas de esta modalidad
delictiva, conforme los estandares internacionales desarrollados: la escasez
de denuncias, las malas practicas imperantes en torno a la recepcion de su
declaracién testimonial y la revictimizacidon. Analicemos cada uno de estos
puntos a continuacion:

1) Escasez de denuncias por parte de la mujer victima: La OIM y el Minis-
terio Publico Nacional sefialan con preocupacion el hecho de que muchas
mujeres que fueron victimas de trata sexual no efectiian la denuncia. Sin
dnimo de exhaustividad, podemos enunciar como algunas de las causas
que intervienen en la decisién de la victima de no realizar la denuncia las si-
guientes: (i) miedo a posibles represalias por parte de los tratantes, quienes
en muchos casos no sélo viven en el mismo barrio que las victimas, sino que
ademas es frecuente que se crucen con ellas y las amenacen —a ellas o a sus
familias—, consistiendo a veces laamenaza en quemar la pequena casita de
madera donde viven; (ii) temor a efectuar la denuncia en sede policial, por
cuanto es usual que en los prostibulos donde eran explotadas, las mujeres

(210) Cfr. CILLLERUELO, “Un fendmeno que viola...”, ps. 94-95; y NIREMPERGER
y RONDAN, ps. 145-148.

(211) Alrespecto, CILLERUELO sostiene que se deben respetar los tiempos psi-
colégicos de la victima por sobre los plazos procesales. Op. cit., p. 95.
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vieran circular policias que mantenian estrechas relaciones con los regen-
tes o sus empleados; (iii) vergiienza y temor a la sancién moral y a la expo-
sicién mediatica (212); y (iv) presencia de la trata sexual como una industria
que se sostiene dentro de su propia cultura liberal, en el sentido de que no
ha sido asimilada por parte de la sociedad y, por ende, de los érganos de
proteccidn, la real dimensién de este delito (213). En virtud de que, como vi-
mos, la trata sexual debe considerarse una forma de ejercer violencia contra
la mujer, cabe mencionar que la Relatoria sobre los Derechos de la Mujer de
la Comisién IDH entendié que resulta erréneo asumir que el hecho de que
una victima desista o no proceda a denunciar un delito, significa que éste no
ocurrié. En efecto, ello puede deberse a factores como la “desconfianza en
el sistema de administracién de justicia (y también en la policia), la posible
estigmatizacidn por parte de sufamilia y comunidad y el temor a represalias
de parte del agresor hacia ella o su familia” (214). En el mismo sentido, la
Corte IDH sostuvo que la investigacién de hechos que atenten contra dere-
chos de la persona debe ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio que busque efectivamente la verdad de lo sucedido y no como una
simple gestion de intereses particulares, que dependa inicamente de la ini-
ciativa procesal de la victima (215).

2) Malas prdcticas cuando se recibe declaracion testimonial a la mujer
victima: A modo enunciativo, algunas de las malas practicas al escuchar a
una victima de trata sexual son las siguientes: (i) pregunta directa acerca
de si estuvo sometida a explotacién por su propia voluntad, tendiéndose a
descartar la configuracion del delito ante la respuesta afirmativa (216); (ii)
pregunta desconfiada sobre c6mo es que no logré escapar (217); (iii) pregun-
ta sobre las experiencias sexuales que haya tenido la victima con anterio-

(212) Cfr. BUENO, ps. 26-27. En igual sentido, véase Informe exploratorio..., ps.
113-114.

(213) Cfr. CAcHO, ps. 249-250.

(214) Comisién IDH, Informe de la Relatoria sobre los Derechos de la Mujer, “Las
mujeres frente a la violencia y la discriminacién derivada del conflicto armado en
Colombia”, 18 de octubre de 2006, OEA/Ser.L/V/1I, Doc. 67, parr. 216. Puede consul-
tarselo en http://www.cidh.oas.org/countryrep/colombia

mujeres06sp/informe%20mujeres%20colombia%202006%20espanol.pdf (acceso
el 17 de mayo de 2011). El agregado entre paréntesis me pertenece.

(215) Caso Veldsquez Rodriguez, parr. 177.

(216) Cfr. CoLoMBO y MANGANO, p. 12. En igual sentido, cfr. U.S. DEPARTMENT
OF STATE, OFFICE TO MONITOR AND COMBAT TRAFFICKING IN PERSONS, Trafficking
in Persons Report 2010. Puede consultdrselo en http://www.state.gov/g/tip/rls/
tiprpt/2010/142759.htm (acceso el 17 de mayo de 2011). Los autores citados sefialan al
respecto que la expresién y/o evaluacidon que hagala victimarespecto de la situacion
que atraviesa en el lugar sindicado como de explotacién no puede asimilarse a un
anélisis sobre su supuesto consentimiento para ser explotada. Lo verdaderamente
importante eslarealizacién de un andlisis juridico que contemple los dichos vertidos
ensudeclaracién testimonial pero, principalmente, valore las restantes circunstan-
cias que el caso presenta.

(217) Cfr. entrevista a Lydia CAcHO ya citada.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 67

ridad a la trata sexual o si previamente habia trabajado en la industria del
sexo (218); (iv) no indagar sobre la totalidad del proceso atravesado por la
victima ni formular preguntas concretas sobre cada una de las etapas, sino
solamente sobre si se encontraba voluntariamente en el prostibulo (219); (v)
cierto prejuicio en la manera de preguntar de los funcionarios que toman
las declaraciones testimoniales (220) y formulacién de preguntas humillan-
tes relacionadas con la explicacion en detalle de como eran las relaciones
sexuales con un cliente; (vi) no otorgamiento de suficientes garantias a las
mujeres de que no recibirdn represalia por parte de los tratantes si revelan
cudl era su situacién real en el prostibulo (221); y (vii) interrogatorio tem-
prano, sin que la victima se encuentre psicolégicamente preparada para
declarar. Muchas de estas précticas, en especial las resefiadas en los puntos
(i) a (iii) y (v), aluden a la presencia de estereotipos de género que operan
restandole credibilidad al testimonio de la victima (222).

Antes de que la victima esté psicolégicamente estable, parece necesario
que comportamientos como la falta de cooperacién u hostilidad hacia las
autoridades, la imposibilidad de recordar eventos en detalle como conse-
cuencia del bloqueo de algunos recuerdos, la invencién de parte del relato
parallenar los blancos de la mente que la victima no logra recordar, la varia-
cién en los relatos referidos a un mismo hecho en el transcurso del tiempo,

(218) Cfr. NIREMPERGER y RONDAN, p. 150.

(219) Cfr. BUENO, p. 22. Se recomienda la lectura de la guia orientativa para la
declaracidn testimonial de la victima que forma parte del Protocolo de Actuacién
aprobado por Resolucién PGN 94/09. Entre otras cosas, sefiala que para la primera
etapa del delito (reclutamiento/captacién), el funcionario debe hacer especial hin-
capié enlos “aspectos demograficos de la victima”, toda vez que éstos son relevantes
para acreditar la situacién de vulnerabilidad. En cuanto a las condiciones de explo-
tacion, el énfasis debe estar puesto en la descripcién detallada de las condiciones de
trabajo, la cantidad de dias por semana en que realizabala actividad, la cantidad de
horas por dia en que realizaba la actividad, las condiciones de seguridad del lugar
(en particular, cantidad de trabas y llaves para su ingreso y egreso y ubicacién de
dichastrabas), la cantidad de pases diariosrealizados, los porcentajes de ingresos por
cada uno de ellos yla persona que recibia el dinero, la utilizacién de violencia fisica
y/o amenazas de sanciones en caso de incumplimiento del régimen de explotacion,
la mencién de deudas a pagar como argumento para que siguiera desarrollando
tareas en el lugar, las limitaciones a su libertad ambulatoria y la tenencia o no de su
documento de identidad.

(220) Ibid. El autor ejemplifica dicha circunstancia con la pregunta: “;Qué
hacias vestida de esa manera en ese lugar?”.

(221) Ibid., ps. 21-22.

(222) En este sentido, la Comisién IDH senala que la influencia de patrones
socioculturales discriminatorios puede dar como resultado una descalificacién de
la credibilidad de la victima durante el proceso penal en casos de violencia, lo cual
puede traducirse en inaccién por parte de la policia, los fiscales y los jueces ante
denuncias de hechos violentos. Cfr. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia enlas Américas, 20 de enero de 2007, OEA/Ser.L/V/11, Doc. 68, parr. 65. Puede
consultérselo en http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/Informe%20Acces0%20a%20
la%20Justicia%20Espanol%20020507.pdf (acceso el 17 de mayo de 2011).
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la identificacion con el tratante (223) y el desconocimiento de la existencia
de una red y su forma de operar (224) no sean tomados como indicativos de
la ausencia del delito ni restando credibilidad a la victima, por cuanto tie-
nen estrecha relacién con la situacion traumatica vivida (225). Por otro lado,
como las secuelas de lo sucedido permaneceran por siempre en el cuerpoy
psiquis de las mujeres victimas —quienes ademés en muchos casos no se
asumen como tales—, no resulta prudente centrar la investigacién judicial
exclusivamente en su testimonio. No obstante que las investigaciones no
deben basarse en forma excluyente en el testimonio de las victimas (226),
debe destacarse igualmente la importancia que reviste como elemento de
cargo. Por lo tanto, se hace necesario tomar recaudos para rodear a la vic-
tima de un marco de seguridad y de proteccién a su integridad y la de su
familia. Entre ellos, podemos mencionar la presencia de un psicélogo du-
rante el interrogatorio, la filmacién de la declaracién con el objeto de evitar
la revictimizacién en juicio haciendo que declare frente a los tratantes o la
incorporacion por lectura del testimonio efectuado en la etapa instructoria.
En efecto, “una victima de trata que ha sido rescatada o ha escapado, se en-
cuentra en peligro por el s6lo hecho de que su conducta desafia el control
que ejercen los tratantes” (227).

3) Revictimizacion de la mujer victima: Tomamos la definicién de “re-
victimizacién” del Decreto 1011/2010 que la conceptualiza como “el some-
timiento de la mujer agredida a demoras, derivaciones, consultas incondu-
centes o innecesarias, como asi también a realizar declaraciones reiteradas,
responder sobre cuestiones referidas a sus antecedentes o conductas no
vinculadas al hecho denunciado y que excedan el ejercicio del derecho de
defensa de parte; a tener que acreditar extremos no previstos normativa-
mente (...) y a toda practica, proceso, medida, acto u omisiéon que implique
un trato inadecuado, sea en el 4mbito policial, judicial, de la salud o cual-
quier otro” (228). En efecto, el Ministerio Ptblico de la Defensa ha estudiado

(223) Cfr. NIREMPERGER y RONDAN, ps. 146-147; y HAIRABEDIAN, op. cit., p. 87.

(224) Ibid. Destaca el autor que es comun que las victimas no se imaginen una
escala mayor del delito a la del pequefio mundo en que fueron explotadas sexual-
mente.

(225) Alrespecto, la Corte IDH sostuvo que cuando se valoren las declaraciones
delasvictimas de violencia debe tenerse presente que los hechos relatados se refieren
aunmomento traumatico, cuyo impacto puede causar que se cometan determinadas
imprecisiones al rememorarlos. Cfr. Caso Ferndndez Ortega, parr. 105.

(226) Sobre la necesidad de garantizar que las investigaciones se realicen de
manera completa, sin centrarse exclusivamente en los dichos de la victima, la Co-
misién IDH destacé que los Estados deben considerar y valorar todo el conjunto de
evidenciasyanalizar el contexto en casos de violencia contra las mujeres. Cfr. Acceso
a la justicia..., parr. 51.

(227) NIREMPERGERy RONDAN, p. 148.

(228) Enigual linea protectoria, el articulo 9, inciso 1.b), del Protocolo de Pa-
lermo determina el deber de los Estados Partes de establecer politicas, programas
y otras medidas de cardcter amplio con miras a proteger a las victimas de trata de
personas contra un nuevoriesgo de victimizacién. En el &mbito nacional, el articulo 3,
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que por lo general, las mujeres que sufren violencia de género afrontan el
riesgo de ser revictimizadas, lo cual consiste en el padecimiento de maltra-
tos por parte de las instituciones policiales, judiciales y de salud (229).

A todo ello se suele sumar la desinformacién a las mujeres victimas
de sus derechos y facultades durante el proceso penal, lo que redunda en
su mayor desproteccién y demuestra la escasa preocupacién institucional
frente a este tipo de delitos.

La cuestién analizada en el punto 3) posee una estrecha relacion con las
desarrolladas en los puntos 1) y 2) precedentes. En efecto, la usual ineficacia
para procesar las denuncias y la incomprensién e incredulidad por parte de
la policiay el sistema judicial en general que se acaban de analizar generan
que la mujer que ya viene dafiada por el hecho sea victima del proceso po-
licial y/o judicial (revictimizacién), lo cual le genera desconfianza en que
esos 6rganos sean capaces de remediar lo sucedido. Entre las situaciones
que favorecen la revictimizacién, pueden citarse la presion a la victima con
la amenaza de un castigo penal por su negativa a declarar con apego a la
verdad (230) y la formulacién de preguntas referidas a por qué no es escap6
o0 a su vida sexual previa al hecho.

Como corolario de lo expuesto, puede decirse que existen impedimen-
tos para que las mujeres victimas de trata sexual accedan efectivamente a
la justicia, de conformidad con los estdndares internacionales analizados.
Los obstaculos resennados, ademés de que pueden conducir al abandono del
proceso, contribuyen a la impunidad de los tratantes, quienes como conse-
cuencia directa se ven rodeados por un marco de mayor seguridad y con-
validacidn de su accionar en lo que hace a su persecucién y penalizacidn.
En este escenario, resulta necesario un cambio de paradigma por parte de
la sociedad, los operadores judiciales y demas érganos de proteccién. Cree-
mos que la base para garantizarle un derecho de acceso a la justicia eficaz
puede estar en el respeto irrestricto del principio de igualdad real y no dis-
criminacién en el tratamiento de toda mujer victima del delito de trata con
fines de explotacién sexual en cuanto forma de violencia de género extre-
ma. De no garantizarse suficientemente ese derecho, el Estado Argentino
estard desoyendo los compromisos internacionales asumidos, conforme los
cuales toda persona tiene derecho a contar con las herramientas necesarias
que le garanticen el acceso a recursos efectivos en procura de sus derechos,
tramitados por 6rganos competentes, independientes e imparciales, libres
de preconceptos, prejuicios y estereotipos (231).

apartado k), de la ley 26.485 establece que a las mujeres victimas de violencia se les
debe garantizar un trato respetuoso que evite su revictimizacion.

(229) oOp. cit.,, p. 113.

(230) Cfr. HAIRABEDIAN, op. cit., p. 88.

(231) La Comisién IDH se ocupé de senalar entre las barreras que enfrentan
las mujeres victimas de violencia al procurar acceder a instancias judiciales de
proteccion, las siguientes: (i) victimizacion secundaria; (ii) falta de protecciones y
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3.2. Estigmatizacion de la mujer

Por dltimo, no puede dejar de resaltarse, mas no sea someramente, que
es usual el rechazo por parte de las familias y de la sociedad de las victimas
que logran salir de la esclavitud sexual (232). Esa estigmatizacién produce
el aislamiento de las mujeres victimas de este delito de la sociedad, con las
consiguientes dificultades para su reinserciéon o integraciéon socio-labo-
ral (233).

Estas mujeres, en palabras de Giberti, “pierden sus lazos con la sociedad
externa a la red de la mafia en la que han sido insertadas, lo que coadyuva
para que, en caso de ser rescatadas, carguen con el estigma de su historia
al intentar la resocializacién. Las comunidades no les dan la bienvenida.
Podriamos decir que rescatadas arriesgan una nueva agonia, ahora en otro
plano” (234).

La estigmatizacion, la incapacidad del entorno para reinsertar a la victi-
ma en la comunidad y el rechazo familiar y social son las principales causas
de que esa mujer pueda volver a ser atrapada por las redes de trata(235) o se
vuelque a la prostitucién creyendo carecer de otra alternativa de vida viable.
En consecuencia, la misma sociedad que favoreci6 la invisibilizacién de la
victima y tolerd la trata sexual naturalizdndola es la que ahora le da la espal-
da a esa mujer que intenta reinsertarse, generandose un circulo vicioso que
la sigue invisibilizando, considerando extrana y victimizando.

3.3. Consideraciones finales

En virtud de todo lo expuesto a lo largo de este capitulo, pueden esbo-
zarse las siguientes consideraciones:

1) El Estado Argentino tiene el deber de garantizar a toda mujer victima
de trata sexual el acceso sin trabas ni obstédculos a recursos efectivos en pro-
cura de los derechos conculcados por este delito, los cuales deberdn ser tra-
mitados por 6rganos competentes, independientes e imparciales. Sélo asi

garantias judiciales para proteger su dignidad, seguridad y privacidad durante el
proceso; (iii) falta de informacién disponible a las victimas y sus familiares sobre
la forma de acceder a instancias judiciales de proteccién y el procesamiento de los
casos; (iv) percepcién social distorsionada respecto a este tipo de delitos (acepta-
cién de la violencia y la discriminacién contra las mujeres como comportamientos
normales dentro de la estructura social) y no acompanamiento a las victimas; (v)
dificultades para acceder alas instituciones; (vi) vulnerabilidad de las victimas en el
sistema; (vii) desconocimiento de los recursos judiciales disponibles; y (viii) miedo a
ser estigmatizadas socialmente al hacer ptblico el delito. Cfr. Acceso a la justicia...,
parrs. 172-175.

(232) Cfr. CAcHO, p. 308.

(233) Cfr. BUOMPADRE, Trata de personas..., p. 71.

(234) GiBERT], “La trata de personas...”, p. 72.

(235) Cfr. Guia de intervencion..., p. 49.
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estard garantizado un derecho de acceso a la justicia efectivo, en el sentido
exigido por los estdndares internacionales de proteccién de los Derechos
Humanos.

2) La trata con fines de explotacién sexual tiene un fuerte trasfondo de
discriminacién y violencia contra la mujer. Por lo tanto, se impone la obli-
gacion para el Estado Argentino de garantizar a la victima la proteccién de
sus Derechos Humanos sobre una base de igualdad real con los del hombre,
un juicio oportuno, el acceso efectivo a procedimientos judiciales justos y la
conduccién de las investigaciones en forma imparcial, objetiva, no tenden-
ciosa y libre de prejuicios y estereotipos.

3) Un derecho de acceso ala justicia eficaz para la mujer victima de trata
con fines de explotacién sexual contribuye enormemente con el envio del
mensaje a la sociedad de que este delito no es tolerable bajo ningtin con-
cepto, lo cual cumple  —esencialmente— tres objetivos: la generacién de
confianza en las victimas respecto del sistema de administracién de justicia
y demés érganos de proteccion (policias, fiscales, profesionales de la salud);
la mayor colaboracién de las victimas a lo largo de la investigacién; y la pér-
dida del marco de impunidad en el que operan generalmente los tratantes.

4) De conformidad con las Reglas de Brasilia, podemos sostener que la
mujer victima de trata sexual es una victima en condicién de vulnerabili-
dad porque tiene una relevante limitacién para evitar o mitigar los dafos
y perjuicios derivados de la infraccién penal. Ademds, esos dafos se ven
incrementados como consecuencia de su contacto con el sistema de justi-
cia, donde se ve expuesta a las malas practicas que imperan en relacion a la
toma de denuncias y declaraciones testimoniales y los riesgos de revictimi-
zacion.

5) Con miras a evitar que la mujer victima rescatada o que consigui6 es-
capar pueda volver a ser atrapada por las redes de trata, se torna imperativo
propender a la eliminacién de cualquier atisbo de estigmatizacion.






CAPITULO IV

PROPUESTAS PARA ALCANZAR LA PROTECCION
INTEGRAL DE LA MUJER VICTIMA DE TRATA
CON FINES DE EXPLOTACION SEXUAL

(...) no es casual que siga siendo mayoritaria la trata de
mujeres para su explotacién, pues esto tiene que ver con
elrol dela mujer en sociedades patriarcales y machistas
—abierta o encubiertamente— que aceptany fomentan
la explotacion sexual de las mujeres. Esto debe quedar
bien claro: sin demanda, no existe oferta.

Alejandro Rodolfo Cilleruelo (236)

A lo largo de esta investigacién, estudiamos que si bien cualquier mu-
jer puede ser una victima potencial de trata con fines de explotacién sexual
(vulnerabilidad primaria por razén de género), hay mujeres mas expuestas
a esa victimizacién en razén de la presencia de ciertos factores sociales,
economicos y culturales (factores adicionales de vulnerabilidad). Ademas,
analizamos los mecanismos de control y coercién que emplean los tratan-
tes en todas las etapas del proceso para mantener a sus victimas sometidas,
mecanismos que operan acentuando esa vulnerabilidad y generédndoles el
convencimiento de que es imposible salir del sistema. Finalmente, exami-
namos las principales problematicas regulatorias del delito (consentimien-
to y medios comisivos) y vislumbramos que la mujer victima de trata sexual
no tiene un derecho de acceso a la justicia efectivo conforme los estdndares
internacionales de proteccion.

Visualizado este marco, esbozaremos a continuacién algunas propues-
tas que se estiman conducentes para el alcance de la proteccién integral
de la mujer victima —actual o potencial— de esta modalidad delictiva, las
cuales tienen como norte la reduccion de los niveles de vulnerabilidad ex-
puestos.

(236) “Unfenémeno que viola...”, p. 91.
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4.1. Cambio de paradigma social y cultural en la concepcion del de-
lito. Introduccion de la trata sexual de mujeres como delito especifi-
coy autbnomo

Como vimos, existe un contexto social y cultural permisivo —conscien-
te o inconscientemente— de la trata sexual que, entre otras cosas, naturali-
za la existencia de la prostitucién como una salida inevitable para muchas
mujeres provenientes de condiciones socioecondmicas desfavorables, acep-
ta que la mujer sea considerada un objeto sexual y su cuerpo una mercancia
dentro del comercio a disposicidn del género masculino y avala que el hom-
bre que paga por sexo tenga un derecho absoluto sobre el cuerpo de la mujer.
Lo resefiado genera que —no obstante el trasfondo econémico relacionado
con los beneficios que los tratantes buscan obtener de las mujeres que so-
meten a esclavitud sexual— este delito promueva y acenttie la persistencia
de una cultura que, en definitiva, normaliza la esclavitud como respuesta
aceptable a la pobreza yla falta de acceso a la educacién de millones de mu-
jeres, reduciendo el cuerpo femenino a una mercancia que, como tal, podra
ser explotada, comprada y vendida (237). Ello conduce a la invisibilizacién
tanto de las victimas como de la real dimensién de esta modalidad delicti-
va. Asi, las mujeres victimas de trata sexual son convertidas en objetos para
quienes las ofrecen —tratantes— y para quienes las solicitan —clientes—,
quienes cuentan con la complicidad de una sociedad donde predominan
ideologias patriarcales que autorizan a disponer de ellas, explotdndolas en
nombre de las leyes del mercado (238).

Frente a este panorama, se necesita un cambio de paradigma social y
cultural que logre percibir a este fenémeno delictivo como un problema de
toda la sociedad relacionado con la tolerancia del delito. Para que ello ocu-
rra, es imprescindible aumentar el nivel de concientizacién sobre la verda-
dera dimension de la trata de mujeres con fines de explotacién sexual, la
cual consiste, como vimos, en un delito de género que viola en forma grave,
reiterada y sistemaética los Derechos Humanos de la mujer y en una forma
de ejercer discriminacién y violencia contra ella, reduciéndola a un mero
instrumento de placer y mercancia que es entregada a cambio de dinero,
lo cual la deshumaniza, al tiempo que menosprecia al género femenino.
Debe quedar claro socialmente que la tolerancia de la trata sexual significa
la aceptacidn de la esclavitud de la mujer.

Consideramos necesario y eficaz desalentar la demanda del comercio
sexual a través del otorgamiento de plena operatividad a los articulos 15y
17(239) de la ley 12.331 y la penalizacién del cliente, a lo que debe sumarse

(237) Cfr.CacHo, p. 19.

(238) Cfr. GIBERTI, “La trata de personas...”, p. 73.

(239) Nocompartimosladeclaraciéon de inconstitucionalidad de este articulore-
suelta en el precedente “Rojas, Isabel” porla Salaldela CdmaraNacional de Apelacio-
nesenlo Criminal y Correccional Federal, causa42.719, 19 de agosto de 2009, reg. 840.
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el desarrollo constante de campanas de informacién y sensibilizacién para
toda la poblacién sobre las condiciones de vulnerabilidad que propician el
delito. Ello, con el fin de evitar que las mujeres sean convertidas en victimas,
alo cual debe sumarse la voluntad politica y la cooperacién entre los paises
de origen, transito y destino y con las organizaciones no gubernamentales
para prevenir este delito. En definitiva, se trata de tomar medidas que con-
tribuyan a instalar socialmente el tema (240).

Recordemos que el articulo 15 de la ley 12.331 prohibe en toda la Re-
publica Argentina el establecimiento de casas o locales donde se ejerza la
prostitucion o se incite a ella, mientras que el articulo 17 sanciona a quienes
sostengan, administren o regenteen, ostensible o encubiertamente, casas
de tolerancia. Por lo tanto, sustentan un criterio abolicionista en materia de
prostitucion, al igual que el Convenio de 1949. Del mismo modo, recuérde-
se que el articulo 6 de la CEDAW establece la obligatoriedad de los Estados
Partes de tomar las medidas que resulten apropiadas para suprimir todas
las formas de trata de mujeres y explotacién de la prostitucién de la mujer,
en tanto que el articulo 5, apartado a), dispone la necesidad de modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y préacticas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o supe-
rioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres. No obstante que los prostibulos, lugar de destino por excelencia
de las victimas, se encuentran prohibidos por la ley 12.331, bajo el recurso
a nombres eufemisticos como “cabarets” o “whiskerias” —figuras bajo las
cuales se esconden los prostibulos donde son explotadas sexualmente las
mujeres victimas de trata sexual— las legislaciones municipales permiten
que los prostibulos sigan existiendo (241). En consecuencia, debe propi-
ciarse y hacerse efectiva la clausura e inhabilitaciéon de tales lugares(242)
y la sancién de quienes los sostengan, administren o regenteen, teniendo

Sobre el punto, recomendamos lalectura del informe efectuado por la Unidad Fiscal
de Asistencia en Secuestros Extorsivos y Trata de Personas. Puede consultdrselo en
http://www.mpf.gov.ar/Accesos/Ufase/Informe_Fallo_Rojas.pdf.

(240) Para un panorama general sobre la actividad que el gobierno argentino
ha desarrollado y sigue desarrollando en la materiaylas dependencias que trabajan
en el tema, se recomienda la lectura de NIREMPERGER y RONDAN, ps. 66-74.

(241) Cfr. Estudio exploratorio..., p.52. De hecho, existe una predominancia clara
respecto aloslugares de explotacién de las whiskerias, pubsy pooles (74%) por sobre
los privados (22%). Cfr. La trata sexual en Argentina. Aproximaciones..., p. 33.

(242) De conformidad con el Decreto Reglamentario 102.466/37 delaley 12.331,
que dispone que cualquier autoridad nacional, provincial o municipal que tenga
conocimiento de la existencia de casas o locales donde se ejerza la prostitucién o se
incite a ella, estard obligada a denunciarla a la policia para su inmediata clausura,
debiendo esta ultima en todos los casos elevar los antecedentes a la justicia para
la aplicacién de las sanciones que establece el articulo 17 de la ley 12.331. La Reso-
lucién PGN 99/09 del 24 de agosto de 2009 impulsa la clausura e inhabilitacién de
los prostibulos independientemente del progreso de la accién penal. Compartimos
esta postura.
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en cuenta que no siempre quien administra funcional y financieramente el
prostibulo es, alavez, el propietario real del local. Debe identificarse a todos
los intervinientes.

Con relacion al rol del cliente, es claro que si no hubiera demanda no
existiria oferta. En efecto, mientras haya un mercado que demande ser-
vicios sexuales, serd dificil atacar la génesis de este delito. Por lo tanto, es
necesario avanzar en la penalizacién de los clientes en aquellos casos en
los cuales existan condiciones objetivas de explotacién sexual (por ejem-
plo, mujer que presenta signos de maltrato, estd drogada o no negocia por si
el pago, medidas de seguridad y vigilancia en el establecimiento) y/o apro-
vechamiento de la situacién de vulnerabilidad (incapacidad de la mujer de
comunicarse en el idioma del pais en el que se encuentra, pedido de ayuda
al cliente, deshidratacién, desnutricién). En estos supuestos, coincidimos
con Argibay en cuanto a que el cliente es complice del tratante porque man-
tiene a la mujer en situacion de inferioridad, indefension y vulnerabilidad;
y autor de abandono de persona porque no hace nada frente a la situacion
de la victima, por lo que debe ser penalizado (243). En este sentido, Giberti
sostiene que los clientes abusan de su poder porque “construyen su disfrute
danando a quien no puede defenderse”, por lo que califica al procedimiento
como una perversidad, que se refiere a la destrucciéon y maltrato de un ser
humano, escudédndose en que las mujeres estdn acostumbradas a esa situa-
cion (244).

Consideramos que la no penalizacién del cliente contribuye enorme-
mente a la invisibilizacién sobre el rol esencial que ocupa en el desarrollo de
este delito por cuanto compra los servicios sexuales de mujeres sometidas
a condiciones de sometimiento y esclavitud. En efecto, la invisibilizacién
de la demanda de comercio sexual y de los clientes “responde a necesida-
des sociales que tienden a silenciar la existencia de un supuesto bésico: los
varones pueden disponer del cuerpo de las mujeres, cualquiera que sea la
situacion en que ellas se encuentren (...) silenciar e invisibilizar es una es-
trategia social ‘protectora’ del ordenamiento social representado por el po-
der masculino” (245).

A la luz de todo lo expuesto, se impulsa la necesidad de consagrar a la
trata de mujeres con fines de explotacién sexual como un delito auténomo
—en lugar de como un tipo penal neutro—. En efecto, por constituir una
modalidad delictiva no indiferente al género, precisa recibir un tratamiento
especifico que contemple en su configuracion la circunstancia de que el su-
jeto pasivo es la mujer por su condicién de tal.

(243) Palabras pronunciadas durante el 1° Congreso Internacional 200 afnos
después, sobre Abuso, Tratay Tréfico en Infancia, Adolescencia y Juventud, llevado
a cabo los dias 3, 4 y 5 de noviembre de 2010 en el Senado de la Nacién.

(244) “La trata de personas...”, p. 73.

(245) 1bid., p. 74; y Vulnerabilidad, desvalimiento y..., ps. 197-200.
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4.2, Aseguramiento de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les de la mujer relacionados con la prevencion de la trata sexual

Elarticulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy
Culturales (246) establece el compromiso de los Estados Partes de asegurar
alos hombresy a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos eco-
némicos, socialesy culturales reconocidos en su texto, entre ellos: derecho a
trabajar (entendido como el derecho de toda persona a tener la oportunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado);
derecho al goce de condiciones de trabajo equitativas, satisfactorias y dig-
nas; derecho a un nivel de vida adecuado para si y su familia y a una mejora
continua de las condiciones de existencia; derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental y derecho a la educacién.

Los derechos resefiados son la contracara de los factores de vulnerabili-
dad que caracterizan a las mujeres més expuestas a ser convertidas en victi-
mas de trata sexual. Por lo tanto, es de toda légica el deber del Estado Argen-
tino de garantizar esos derechos como medio eficaz para reducir el contexto
de vulnerabilidad en que se encuentran esas mujeres. Asi, es necesario pro-
piciar una cultura con la presencia de verdaderas condiciones de igualdad
con el hombre, en la cual el cuerpo femenino deje de ser visto como un obje-
to que puede ser comprado, vendido, utilizado y desechado (247). Entre esas
condiciones de igualdad, el Estado debe tomar medidas para aumentar las
oportunidades de las mujeres de tener alimentacién suficiente, acceder a la
educacion, a un trabajo digno, a una vivienda digna y a un sistema de salud
adecuado, disminuyendo su exclusién social y su vulnerabilidad cultural y
socioecon6mica.

4.3. Internalizacion del accionar de las redes de trata para acentuar
la situacion de vulnerabilidad de las victimas

Las redes de trata suelen elegir a sus victimas en base a un determina-
do perfil (configurado por la vulnerabilidad primaria por razén de género y
los factores adicionales de vulnerabilidad). Ademds, mediante la utilizacién
de los diversos mecanismos de control y coercién, contintian acentuando
y potenciando esa vulnerabilidad en todas las etapas del delito con miras
a impedir que logren salir del sistema y con el propésito de que acepten su
nueva situacién como si fuera la inica y verdadera alternativa de vida.

(246) Firmado en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos, el 19 de diciembre
de 1966. Aprobado por nuestro pais segtin ley 23.313. Sancionada el 17 de abril de
1986. Promulgada el 6 de mayo de 1986. Publicada en el Boletin Oficial el 13 de mayo
de 1986.

(247) Cfr. CacHo, p. 277.
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4.4. Posibilidad de establecer objetivamente el abuso de la situacién
de vulnerabilidad de la mujer y la presencia de condiciones de ex-
plotacién y esclavitud sexual

Se sostiene que existen circunstancias objetivas como el entorno social,
econdmico y cultural del cual proviene la victima (usualmente asociado a
un contexto de extrema vulnerabilidad) y las condiciones de explotacién
(restriccién a la libertad ambulatoria, condiciones de encierro, golpizas,
obligacién de consumo de bebidas alcohdlicas y narcéticos, retencién de
documentos) que permiten dar cuenta del aprovechamiento por parte de
los tratantes de la situacién de vulnerabilidad de la mujer y la presencia de
condiciones de explotacion y esclavitud sexual. La importancia del estable-
cimiento objetivo de dichas condiciones radica en que asi, quedara acre-
ditado el medio comisivo “abuso de una situacién de vulnerabilidad” que,
como tal, excluye el supuesto consentimiento que podria prestar la victi-
ma a este accionar abarcando una enorme cantidad de supuestos que, de lo
contrario, resultarian atipicos.

4.5. Eliminacion de la figura del consentimiento e irrelevancia de los
medios comisivos para acreditar el delito

Una buena legislacidon en materia de trata sexual es condicién necesa-
ria, aunque no suficiente, para hacer frente al delito. De ahi que sea impe-
rioso que la normativa acompaie el cambio social y cultural de base que
impulsamos en relacion a la toma de conciencia sobre la real dimensién de
esta modalidad delictiva. En virtud de la imposibilidad absoluta de que la
mujer consienta su propia explotacién sexual yla situacién de sometimiento
y esclavitud en que se encuentra, es necesario que el consentimiento y los
medios comisivos dejen de ser aspectos de la definicién del tipo penal que
reprime la trata de personas mayores de edad. En efecto, atin cuando no
se logre acreditar la presencia de alguno de los medios comisivos previstos
en la legislacion, no por ello puede considerarse que la mujer se encuentra
sometida a esta situacién en virtud de una eleccién libre, sino condicionada
a un habitual contexto socioeconémico y cultural de vulnerabilidad. De lo
contrario, se perderia toda posibilidad de rescate de la victima. Con relacion
a los medios comisivos, carece de interés la acreditacién de cémo se man-
tiene sometida a la mujer. Atin cuando no pudiera probarse ningtin medio
comisivo, no por eso se podria sostener que aceptd su sometimiento a prac-
ticas esclavistas que anulan su condicién misma de persona humana.

4.6. Cambio de paradigma en el tratamiento de la mujer victima por
parte de los érganos de proteccion

La mujer victima de trata sexual suele tener miedo y vergiienza de ha-
blar de la situacién vivida, a lo cual se adiciona el hecho de que por lo gene-
ral no puede asumirse como victima. No obstante que esto dificulta la in-
vestigacion, igualmente su cooperacion es importante, por lo que a los fines
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de coadyuvar a que esa colaboracién se produzca, es necesario un cambio
de paradigma en el tratamiento de toda mujer victima de este fenémeno
delictivo que le garantice un efectivo derecho de acceso a la justicia como
garantia de igualdad de género, de conformidad con los estdndares interna-
cionales fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

La proteccion que se otorgue a las mujeres victimas de este delito debe
ser integral: asistencia psicoldgica en la declaracidn, intervencion asisten-
cial, salud fisica y psiquica inmediata, reserva de identidad (248), erradica-
cién de investigaciones orientadas a establecer la existencia o no del con-
sentimiento de la victima (porque ello conduce a que si la mujer manifiesta
que se dedicaba libremente a esa actividad, se deje de lado el andlisis de
otros elementos que pueden llevar a la conviccidn sobre la acreditacion del
tipo penal en cuestion). Seria deseable que en el trato con las victimas, los
operadores judiciales realizaran una interconsulta con profesionales de la
salud y la psicologia para cerciorarse de que esta en condiciones de decla-
rar. Ademds, como las victimas de trata sexual son generalmente mujeres,
se hace necesario que las investigaciones sean conducidas de manera tal de
prevenir un tratamiento desigual fundado en razones de género.

4.7. Tutela preventiva. Tutela judicial efectiva

Es necesaria una politica de asistencia a las victimas que no solamente
les garantice un derecho de acceso a la justicia efectivo, sino que ademads
contemple una tutela preventiva que abarque la bisqueda de la erradica-
cién de las condiciones de vulnerabilidad previas a la victimizacién, esto
es, preexistentes al comienzo de ejecucidn del delito. En este sentido, el ar-
ticulo 9, inciso 4, del Protocolo de Palermo establece el deber de los Estados
Parte de adoptar medidas con miras a “mitigar factores como la pobreza, el
subdesarrollo yla falta de oportunidades equitativas que hacen a las perso-
nas, especialmente las mujeres y los nifos, vulnerables a la trata”. En idén-
tico sentido, los Principios y Directrices de Naciones Unidas establecen la
obligacion de los Estados y las organizaciones internacionales de tener en
cuenta los factores que aumenten la vulnerabilidad a la trata de personas,
entre ellos la desigualdad, la pobreza y la discriminacién y los prejuicios en
todas sus formas (249). Ademads, en materia de prevencion, nuestro pais se
comprometié a organizar actividades de difusién, concientizacién, capaci-
tacién y entrenamiento acerca de la problemaética de la trata, desde las di-

(248) “Lareserva de identidad de los testigos (...) se evidencia razonable y su-
ficientemente fundamentada (...) Adviértase que los cuatro testigos han expresado,
en reiteradas ocasiones, el temor que les generaban los autores de los hechos aqui
investigados, y el miedo que padecian a sufrir represalias, como consecuencia de
haber prestado declaracion en estas actuaciones”. Cfr. “Decarlo, Silvia”, Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, Sala, rta. el 19 de
febrero de 2009, reg. 84.

(249) Véase Directriz 7: Prevencion de la trata de personas.
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rectrices impuestas por el respeto a los Derechos Humanos y la perspectiva
de género (articulo 2, inciso g, del Decreto 1281/2007).

Para garantizar una tutela judicial efectiva, es necesaria primeramen-
te una adecuada capacitacion de los operadores judiciales en materia de
atencidén a las mujeres victimas de este tipo de delitos desde una mirada
abarcadora de su complejidad y real dimensién y desde el conocimiento
de los diversos instrumentos internacionales en materia de proteccién de
los Derechos Humanos de las mujeres. A este respecto, parece adecuada la
creacién de dependencias especializadas en la temética de trata sexual de
mujeres dentro de las comisarias, fiscalias y juzgados. Ademas, las investi-
gaciones deben ser conducidas con seriedad, libres de prejuicios y estereo-
tipos, fomentando la radicacién de denuncias mediante el otorgamiento de
seguridad a las denunciantes, evaluando las pruebas en su conjunto y sin
trasladar a la victima la carga de probar el delito. La victima, ademds de
contar con asesoramiento juridico gratuito y especializado, necesita confiar
en el sistema policial y de justicia para empezar a colaborar activamente
en la investigacion. Para ello, deben eliminarse todos los obstaculos para el
acceso: su comparecencia debe realizarse teniendo en cuenta su condicién
de vulnerabilidad y la necesidad de garantizar su seguridad e integridad fi-
sica y psicoldgica y la de su familia (250), en virtud del riesgo latente de inti-
midacién y represalias por parte de los tratantes. Asimismo, luce adecuado
disminuir al maximo la cantidad de comparecencias de la victima a fin de
evitar que reviva lo sucedido innecesariamente y conducir los interroga-
torios con delicadeza. En el caso de las victimas que no puedan asumirse
como tales, lo cual es comiin que suceda por la tolerancia social que existe
al delito de trata sexual, es preciso impulsar la difusién de los mecanismos
de proteccion que las asisten y el modo de acceder a ellos, que debe realizar-
se sin trabas ni obstéculos.

Ademads de hacer foco en la prevencién para evitar la victimizacién y en
la adecuada atencion y reparacién de aquellas mujeres que hayan sido vic-
timas de trata sexual por parte de los érganos de proteccién —evitando la
revictimizacién—, es imprescindible ayudarlas a reinsertarse social y eco-
némicamente en condiciones que no favorezcan una nueva captacion.

Por ultimo, es necesario fijar penas para los tratantes que hagan inex-
carcelable el delito y para los clientes que tengan conocimiento de la ex-

(250) Las Reglas de Brasilia establecen lineamientos que nos parecen ttiles.
Entre ellos: proporcionar a la persona en condiciéon de vulnerabilidad informacién
relacionada con la forma de celebracion y contenido de la comparecencia; prestar
asistencia por profesionales de psicologia, trabajo social, intérpretes, traductores;
evitar en la medida de lo posible la coincidencia en dependencias judiciales de la
victima con el autor del delito; evitar comparecencias innecesarias para disminuir el
riesgo de revictimizacién, paralo cual puede procederse ala grabacién dela declara-
cién en soporte audiovisual; formular preguntas claras con una estructura sencilla;
evitar emitir juicios o criticas sobre el comportamiento de la victima.
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plotacién sexual y omitan informar dicha circunstancia a las autoridades
correspondientes.






CONCLUSIONES

Para las feministas posmodernas y las defensoras de la
prostitucion, hablar de la vulnerabilidad de las mujeres
parece un insulto. Sin embargo, es importante aclarar
que no somos débiles o tontas por ser vulnerables; so-
mos esclavizadas porque otras personas son incapaces
de sentir empatia por esa condicién en que la sociedad
nos ha puesto.

Somaly Mam (251)

Como ya fuera expuesto al inicio, el objeto de estudio de esta investiga-
cion consistio en aportar una visién de las condiciones sociales, legislativas
y judiciales que propician que la mujer sea una victima especialmente vul-
nerable a la trata sexual y brindar herramientas para el alcance de la protec-
cién integral de la mujer victima —actual o potencial— de ese delito.

Con dicho norte, en el primer capitulo se examiné la regulacién de esta
modalidad delictiva en los principales instrumentos internacionales y en el
Derecho Argentino y se analizaron sus caracteristicas y el modus operandi
de las redes de trata. De este modo, se esbozd una nueva aproximacion al
caracter del delito desde la violacién grave, reiterada y sistematica de los
Derechos Humanos de la mujer y su condicidn de victima especialmente
vulnerable.

El segundo capitulo se ocup6 de identificar los niveles de vulnerabilidad
presentes en la trata sexual, logrando establecerse que existen niveles de
vulnerabilidad preexistentes al comienzo de ejecucién del delito (vulnera-
bilidad primaria por razén de género y factores adicionales de vulnerabi-
lidad que acenttiian esa vulnerabilidad primaria y, a su turno, delinean el
perfil de las mujeres que suelen elegir los explotadores para someterlas a
esclavitud sexual) y otro que opera en todas las etapas de ejecucion (per-
sistencia del estado de indefensién de las victimas a raiz de la utilizacién de
mecanismos de control y coercién por parte de los tratantes para lograr su
sometimiento). Asimismo, se vislumbré a la trata sexual de mujeres como
una de las peores manifestaciones de la desigualdad de género que impera
en nuestra sociedad y como una forma de ejercer violencia extrema contra

(251) Citada por CACHO, p. 279.
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la mujer. Ella es convertida y reducida a un mero objeto, lo cual implica la
negacién de su condicién misma de persona y la pérdida absoluta de capa-
cidad como sujeto para ejercer sus Derechos Humanos. De este modo, los
explotadores se enriquecen a costa de la conversién y utilizacién de la mujer
como cosa, lo que conduce a la necesidad imperiosa, en el marco regulato-
rio, de excluir el consentimiento y los medios comisivos de la definicién del
delito, puesto que operan como obstaculos para su acreditacion.

En el tercer capitulo, se abordaron algunas proyecciones de la situacién
de vulnerabilidad de la mujer victima de trata sexual: el derecho de acceso a
la justicia y la estigmatizacién. De este modo, pudo constatarse que carece
de un derecho de acceso a la justicia efectivo en razén de su condicién de
mujer, de conformidad con los estandares fijados por el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, lo que conduce a la necesidad del empodera-
miento de la mujer victima y de que los 6rganos de proteccién modifiquen
el paradigma imperante en lo que a su tratamiento se refiere. Ademas, ella
sufre estigmatizacién por parte de una sociedad que la segrega y pone tra-
bas a su reinsercion, subyaciendo en ambas proyecciones una cuestién de
discriminacidn, desigualdad y violencia de género.

A partir de lo analizado en los primeros tres capitulos, el cuarto capi-
tulo se ocupé de la formulacién de propuestas con una especifica mirada
de género para el alcance de la proteccién integral de la mujer victima de
trata con fines de explotacién sexual. Esas propuestas tienen como norte la
reduccidn de la situacién de vulnerabilidad de la mujer como herramienta
atil para crear un marco tuitivo de las victimas actuales y potenciales de
este delito. Entre ellas: impulsar un cambio social y cultural con miras a
internalizar la verdadera dimensién de esta modalidad delictiva; tipificar
la trata sexual de mujeres como delito especifico auténomo; asegurar los
derechos econdémicos, sociales y culturales de la mujer; tomar conciencia
de que el accionar de las redes de trata busca acentuar la situacién de vul-
nerabilidad de las victimas; pensar que es posible establecer objetivamente
el abuso de esa situacién de vulnerabilidad y la presencia de condiciones de
explotacién y esclavitud sexual; eliminar la figura del consentimiento para
las mujeres mayores de edad; garantizar una tutela preventiva y una tutela
judicial efectiva. De lo contrario, las mujeres continuaremos en situaciéon
permanente de vulnerabilidad frente al delito.

Sentado lo anterior, aparecen algunas ideas centrales circundando este
trabajo, las cuales se esbozardn a continuacién a modo de conclusioén, espe-
rando que a partir de ellas tomemos conciencia de la real significacién de
este delito.

1) La trata sexual de mujeres necesita ser vista primeramente como
un problema social y cultural. Asi, el hecho de que las mujeres sean espe-
cialmente vulnerables para ser convertidas en victimas de esta modalidad
delictiva por los explotadores tiene su anclaje inicial en un contexto socio-
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cultural permisivo y tolerante del delito que se reproduce en el plano regu-
latorio con una legislacién deficiente en la materia y en el plano policial y
judicial con la imposibilidad del ejercicio de un derecho de acceso a la justi-
cia efectivo por parte de la mujer victima. Propugnamos el otorgamiento de
una mayor visibilidad social al delito, la cual debe ser acompafada desde la
legislacién y la administracién de justicia. En efecto, el contexto social y cul-
tural permisivo de la trata sexual se refleja en la legislacion y en el sistema
de administracion de justicia, por lo que es necesario empezar por un cam-
bio social y cultural que perciba adecuadamente su real dimensién. Veamos
cudl es esa dimensién en los puntos que siguen.

2) La trata sexual de mujeres necesita ser vista como un delito que viola
en forma grave, reiterada y sistematica los Derechos Humanos de la mujer.

3) La trata sexual de mujeres necesita ser vista como un delito de géne-
ro en tanto y en cuanto sus victimas son especial y esencialmente mujeres.
Por ello, el género constituye la vulnerabilidad primaria presente en este
fenémeno delictivo, a la cual suelen adicionarse factores adicionales de vul-
nerabilidad que delinean el perfil usual de las victimas. De este modo, no
obstante que cualquier mujer puede ser una victima potencial del delito,
hay mujeres més expuestas que otras a sufrir esa victimizacién.

4) La trata sexual de mujeres necesita ser vista como una forma de des-
humanizar y esclavizar a la mujer, por cuanto es convertida y reducida a un
objeto que, como tal, pierde por completo todos sus derechos como perso-
na.

5) La trata sexual de mujeres necesita ser vista como una forma de ejer-
cer discriminacion y violencia extrema contra la mujer. Para avanzar ha-
cia la condena de este delito, como sociedad debemos luchar diariamente
por reducir la situacién de vulnerabilidad de la mujer y por erradicar cual-
quier sesgo patriarcal que conduzca a la persistencia de desigualdad y vio-
lencia de género, como asi también las condiciones estructurales y sistémi-
cas a nivel social y cultural relacionadas con la tolerancia de la prostitucién
y esclavitud sexual.

Laidentidad de una sociedad se define en buena medida por los valores
que protege. ;Qué clase de sociedad queremos ser? ;Una sociedad esclavista
o una sociedad que reivindique los Derechos Humanos de la mujer? ;Una
sociedad en la que la mujer sea deshumanizaday utilizada como mercancia
o una sociedad en la que la mujer sea sujeto de derechos? ;Una sociedad
que permanezca impavida ante la enorme cantidad de mujeres que se en-
cuentran en situaciéon de vulnerabilidad para ser convertidas en victimas
de trata sexual o una sociedad que luche por reducir esos niveles de vulne-
rabilidad? Se anhela que este trabajo haya contribuido a delinear el camino
hacia una sociedad que reivindique los Derechos Humanos de la mujer, que
la enaltezca como sujeto de derechosy que luche por reducir su situacién de
vulnerabilidad frente a la trata con fines de explotacion sexual, en el marco
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de una cultura en la cual la equidad de género y el derecho de toda mujer
a ser protagonista de una vida libre de discriminacién y violencia sean una
realidad.
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