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ABSTRACT

La sancion de la ley 26.842 en la argentina significé un cambio de paradigma en la
regulacion del delito de trata de personas con fines de explotacion sexual: un giro

hacia la ideologia abolicionista.

Para el derecho argentino, esta nueva regulacion significé un cambio en el abordaje
la autodeterminacion de la victima como conceptos legales - ya que el
consentimiento de la victima se convirtié en un elemento irrelevante a la hora de

evaluar la culpabilidad de los imputados.

Sin embargo, se identifica una situacion particular en la estructura criminal de las
redes de trata que buscamos analizar: la cantidad de mujeres condenadas por éste
crimen es del 40 por ciento - “muy superior al promedio”.! La cuestion aqui yace en
que muchas veces las imputadas como victimarias se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad y/o han sido victimas de trata anteriormente. Consecuentemente,
esto lleva a la necesidad de analizar si el consentimiento de la victimaria ha sido

vulnerado.

Teniendo en consideracion esta relacion particular entre victimas y victimarias - al
igual que la postura abolicionista argentina en cuanto al consentimiento de la
victima - buscamos examinar cual es la respuesta del derecho argentino ante esta

problematica.

Necesariamente abordaremos esta tematica por medio de un estudio con perspectiva
de género. Al realizar nuestro relevamiento de doctrina y jurisprudencia argentina,
buscaremos hacerlo dentro de un marco que comprenda la realidad del pais y la
realidad global en cuanto a la violencia y discriminacion sistematica a la cual se
enfrentan las mujeres, y, particularmente, las victimas de trata. Este trabajo

analizara cual es la respuesta de nuestra justicia respecto al delito de trata con fines

1 “Sobre victimas victimarias”, por Marcelo Colombo y Alejandra Mangano, publicado en el libro elaborado por
la Defensoria General de la Nacién: “El delito de trata de personas-herramientas para los defensores
publicos”, paginas 11-21, 2013.



de explotacion sexual - teniendo en cuenta la postura abolicionista argentina - y, en
particular, cual es la respuesta de nuestro derecho a la particular dinamica entre

victimas y victimarias y su consentimiento.



iNDICE

INTRODUCCION
1 LA ESCLAVITUD 6
1.1 LA ESCLAVITUD EN EL MARCO INTERNACIONAL .uuuretvurmeressssesssssssssssssessssssssssssassssssssssssssssssssssssssssssnsssssssnsssssasessssassassssas 6
1.1.1  La esclavitud del siglo XX 6
1.1.2 La Esclavitud Moderna 10
1.1.3 El Trabajo Forzoso en el Marco Internacional 10
1.1.4 La Trata de Personas en el Marco Internacional 11
1.1.4.1 Las mujeres y nifas: victimas principales de la trata con fines de explotacion sexual......... 13
1.1.4.2 El abolicionismo contemporaneo 14
2 EL SISTEMA ARGENTINO 16
2.1 LEY 26.842: LA SUPRESION DEL CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA COMO CAUSAL DE EXIMICION DE LA
CONDUCTA DELICTIVA covttuteereesssreessssssesssssssssssesssssssesesssseessssssesssssssesssssssesssssssasssssssessssssesssssssasesssssessssssessssssassssssesssssssesessssssssssssasessasens

2.2 UNA EVOLUCION LEGISLATIVA: DEL REGULACIONISMO AL ABOLICIONISMO ..u..cveurerersesessssssessssssssnsssssnsssnns
2.2.1 La visibilizacidén de lo invisible: los casos de Raquel Liberman y Marita Verén
2.2.11 Raquel Liberman
2.2.1.2 Marita Veron
2.3 UN ANALISIS DE LA VERSION TAQUIGRAFICA DE LA LEY 26.842: LA VISION ABOLICIONISTA DE SENADORES Y

DIPUTADOS. oo ieveeerssessssessssssssssssssssssssssssssssmsssaness AN A A 22

3 VICTIMAS Y VICTIMARIAS 24

3.1 EL CONCEPTO DE VULNERABILIDAD DE LA VICTIMA c.ouretucvsesssssssasssssssssssssssssssssssssssssssssssssessssssssssmssssssssasssssssstansess 25

3.1.1 Definicidon de la vulnerabilidad dentro del marco legal internacional y doméstico......25

3.2 EL ROL DE LA VICTIMARIA EN LA RED DE TRATA couieuusiissieiessmsssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssessssssssssmssssnssssasssssssstansess 28

3.2.1 Laestructura de la red de trata y “el consentimiento vdlido” 28

3.2.2 Eluso del Articulo 5° como causal de eximicion................... 32

3.3 UN ESTUDIO DE LA TRANSICION DE ROLES: VICTIMA A VICTIMARIA c.oureveerereereresssesesssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssssanens 35

3.3.1 El caso de Celia Aurora Ferndndez Castillo 35

3.3.2  El CASO MArtin@z HASSAN.........cowoomreeommeeossrressserissserssssssssissssissssisssssssssisssssesssssssnns 38

30303 EL CASO A O testtesstvosssiesssiesssvisssevesssisssssssssssssssssssssssssssasssssssssssassssssssssssssssssssssssssssssasssssassssssssssssssssassess 41

3.4 LAS “MALAS CHICAS” ...otueeereesessessesssssssasesssasssssssssssssssasesssssessssssssssssssasesssssessssssssasesssassssssnsssssssssasessssssssasssssasesssssessassastasnss 41

4 EL DERECHO PENAL ANDROCENTRISTA 43

4.1 LA RUPTURA DE ROLES PATRIARCALES: DELINCUENCIA FEMENINA Y CONDUCTAS ATIPICAS ..ucuuereersereesssanesssanens 45
4.2 EL DERECHO PENAL DE ACCION......ormmrerreeesersenennens

CONCLUSION 50

BIBLIOGRAFIA 51




INTRODUCCION

La violencia de género es un fenomeno que forma parte de un sistema patriarcal de
dominacion contrario a la justicia y al derecho. Este sistema gira en torno a la
discriminacién de la mujer y genera una sociedad de desigualdad que se ha
consolidado a través del tiempo en todas nuestras estructuras: psiquicas, sociales,

economicas, politicas y juridicas.?

Dentro de éste contexto de discriminacion y violencia nos encontramos con el delito
de trata de personas con fines de explotacion sexual - considerado como uno de los
ejemplos mas notorios de deshumanizacion de la mujer, al violar los derechos mas
basicos de libertad y dignidad. Este delito capitaliza en un mercado de bienes y
servicios de cuerpos de mujeres y ninas, en gran parte posibilitado y fomentado por
el estado de vulnerabilidad en la cual se encuentran, a causa de nuestra sociedad

de desigualdad.

En la argentina, el sistema legislativo ha buscado la sancion de normas para combatir
la violencia y la discriminacion contra la mujer, en adhesion con la postura
internacional.® Asimismo, nuestra normativa actualmente celebra una postura

abolicionista, buscando la proteccion de las victimas de trata.

2 Shdar, C. Repensando la violencia de género desde una perspectiva sociolégica. Centro de Informacion
Judicial (ClJ), 2016. https://www.cij.gov.ar/nota-24489-Repensando-la-violencia-de-g-nero-desde-una-
perspectiva-sociol-gica.html

3 “En la actualidad, las politicas publicas referidas a la violencia de género toman como punto de referencia la
Ley 26.485, de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los
ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, sancionada en marzo de 2009 y los tratados
internacionales a los que ha adherido el Estado Argentino. También la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), el Pacto de San José de Costa Rica —aprobado por ley nacional N° 23.054 de 1984) y la
CEDAW,que han adquirido jerarquia constitucional a partir de la Reforma de 1994 (art 75,inc. 22).” Sbdar, C.
Repensando la violencia de género desde una perspectiva sociolégica. Centro de Informacion Judicial (ClJ), 2016.
https://www.cij.gov.ar/nota-24489-Repensando-la-violencia-de-g-nero-desde-una-perspectiva-sociol-

gica.html



https://www.cij.gov.ar/nota-24489-Repensando-la-violencia-de-g-nero-desde-una-perspectiva-sociol-gica.html
https://www.cij.gov.ar/nota-24489-Repensando-la-violencia-de-g-nero-desde-una-perspectiva-sociol-gica.html
https://www.cij.gov.ar/nota-24489-Repensando-la-violencia-de-g-nero-desde-una-perspectiva-sociol-gica.html
https://www.cij.gov.ar/nota-24489-Repensando-la-violencia-de-g-nero-desde-una-perspectiva-sociol-gica.html

A pesar de esto, nos debemos preguntar, ;qué tipo de respuesta pueden obtener las
mujeres en las redes de trata si, como argumenta Julieta Di Corletto, el derecho,
“(...) consolida y reproduce concepciones sociales de naturaleza patriarcal” v,
consecuentemente, “(...) la falsa neutralidad de la ley sirve para enmascarar

desigualdades de género y reproducir practicas sexistas que sustentan la violencia
()72

1 LA ESCLAVITUD

1.1 La Esclavitud en el Marco Internacional

1.1.1 Laesclavitud del siglo XX

En términos generales, cuando se habla de la esclavitud se piensa en un fenémeno
del pasado y no en una realidad del presente. Asi lo afirma Berdud, quien sugiere
que éste pensamiento se debe a que la explotacion de seres humanos se asocia
comunmente con su forma “mas caracteristica”: el trafico oceanico de africanos

durante el siglo XV en adelante.?

El primer concepto de esclavitud en un acuerdo internacional figura en la
Convencién sobre la Esclavitud de 1926. Segun Berdud, ésta se considera la
definicion clasica dentro del Derecho Internacional: “el estado o condicién de un
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos
de ellos.”® Se podria decir que al considerar la esclavitud como un hecho del pasado
se esta pensando Unicamente en sus comienzos - su definicion ‘clasica’ - y no
necesariamente en como hemos visto a este fendomeno mutar para formar parte del

escenario criminal del siglo XXI.

4 Julieta Di Corleto, “La Construccion legal de la violencia contra las mujeres,” en Di Corletto, J. (Comp.),
Justicia Género y Violencia, Buenos Aires: Librarias, 2010, p. 9.

5 Berdud, C. E. (2014). La definicion de esclavitud en el Derecho Internacional a comienzos del siglo

XXI. Revista electronica de estudios internacionales (REEI), (28), 4-36., (p.1).

6 Convencion sobre la Esclavitud (1926), Art. 1°, parrafo 1°.
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Dicha iteracion ‘clasica’ de servidumbre practicamente desaparecio en el transcurso
del siglo XX debido al movimiento abolicionista que comenzé con el objeto de
terminar con la trata de esclavos en el Atlantico y liberar a individuos de las colonias
de paises europeos y en los Estados Unidos; en gran parte impulsado por el derecho

internacional y la sancion de varios Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

La Convencion sobre la Esclavitud de 1926 funciono para establecer el consenso de
la comunidad internacional contra la servidumbre, promovido por la Sociedad de las
Naciones. A partir de aqui, se puede ver como la esclavitud y las practicas
relacionadas a ella comienzan a considerarse incompatibles con las normas jus

cogens del derecho internacional.”

Sefnalado por la Comision de Derecho Internacional, en referencia al Articulo 53 de
la Convencion de Viena®: todo Estado estd obligado a cooperar en la represién de
“(...) ¢) un tratado destinado a realizar o tolerar actos tales como la trata de esclavos,
la pirateria o el genocidio.”® Adicionalmente, el jurista y activista Mahmoud Cherif
Bassioni - en sus estudios respecto a la esclavizacién como crimen internacional -
afirma que: “It is well-established that prohibitions against slavery and slave-related
practices have achieved the level of customary international law and have attained

jus cogens status.”'0 11

En su Preambulo la Declaracion Universal de Derechos Humanos (UDHR, por sus siglas
en inglés), adoptada y proclamada por la Resolucion 217 A (lll) de la Asamblea

General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, afirma:

7 Napolitano, S. S. G. (Ed.). (2015). Lecciones de derecho internacional publico. Erreius.

“La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) es el primer instrumento internacional que
define las normas imperativas, y lo hace en el contexto de la mencion de una de las causales de nulidad de los
tratados. En efecto el articulo 53 de dicha Convencion(...).”

8 Articulo 53. TRATADOS QUE ESTEN EN OPOSICION CON UNA NORMA IMPERATIVA DE DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL ("JUS COGENS"): Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, este en oposicion con
una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter. Convencion de Viena sobre
los Tratados.

9 Vid., Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1963, vol. II, p. 232.
10 Vid., BASSIOUNI, Ch., “Enslavement as an International Crime”..., op. cit., p. 448.

11 Berdud, C. E. (2014). La definicion de esclavitud en el Derecho Internacional a comienzos del siglo XXI.
Revista electronica de estudios internacionales (REEI), (28), 4-36.
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Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracion mds elevada del
hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados
del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabray de la libertad

de creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un
régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo

recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones

amistosas entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar

el nivel de vida dentro de un concepto mds amplio de la libertad;

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en
cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal

y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre, y

Considerando que una concepcion comun de estos derechos y libertades es de

la mayor importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso;



LA ASAMBLEA GENERAL proclama la presente DECLARACION UNIVERSAL DE
DERECHOS HUMANOS como ideal comun por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la
ensenanza y la educacion, el respeto a estos derechos vy libertades, y
aseguren, por medidas progresivas de cardcter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos
de los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su

jurisdiccion.

Este documento se considero un hito historico, al ser el primer acuerdo en donde se
dispone que los derechos humanos fundamentales se deben proteger en todo el
mundo. En referencia particular a la esclavitud la UDHR dispone claramente: “Nadie
estara sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos

estan prohibidas en todas sus formas.”1?

A partir de este marco legal internacional, podemos afirmar que la comunidad del
derecho internacional y los derechos humanos se encuentran, teéricamente,
firmemente opuestos a la esclavitud y la servidumbre en todas sus formas. La
constitucion de la UDHR en particular significd un gran progreso al disponer la
prohibicion de la esclavitud, particularmente visto en los cambios de economias
enteras - en el transcurso de 150 anos - que se basaban enteramente en el comercio

esclavista.’

A pesar de la evolucion positiva de nuestros Derechos Humanos, el movimiento para
abolir la esclavitud no ha resultado completamente efectivo. De acuerdo a la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR,
por sus siglas en inglés), se estima que entre 1815 y 1957 hubo alrededor de 300

acuerdos internacionales respecto a la abolicion de la esclavitud. Tal como afirma

12 de Derechos Humanos, D. U. (1948). Declaracion Universal de los Derechos humanos. Declaracién Universal
de los derechos Humanos. Articulo 4°.
13“Articulo 4: Ser libre de la esclavitud.” 2018. https://news.un.org/es/story/2018/11/1445611
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el informe de la OHCHR - a pesar de los esfuerzos de la comunidad internacional -

ninguno de ellos ha sido totalmente efectivo.'

1.1.2 La Esclavitud Moderna

De acuerdo a la la OHCHR, en el ano 2016, hubo aproximadamente 40.3 millones de
personas victimas de la esclavitud moderna, un 70 por ciento de ellas mujeres y

ninas.!?

En el marco legal del Derecho Internacional la esclavitud moderna es generalmente
asemejada a conceptos tales como “el trabajo forzoso” o “la trata de personas”.
Consideramos que estas diferentes terminologias son equiparables en sus

definiciones amplias.

La Argentina se considera un pais de origen, transito y destino de victimas de trata
de personas con fines de explotacion sexual y trabajo forzoso. Muchas de estas
victimas son forzadas a ejercer la prostitucion o sometidas a trabajos en talleres
clandestinos, en emprendimientos agricolas, etc. Segin la Oficina de Rescate a
Personas Damnificadas por el Delito de la Trata de Personas del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacion, de los 331 allanamientos producidos en el afno
2011, hubo 179 detenidos y mas de 1.300 victimas que fueron rescatadas (al menos

150 de estas victimas eran menores de 18 anos).'®

1.1.3 El Trabajo Forzoso en el Marco Internacional

La definicion del Trabajo Forzoso incluye'’:

14 OHCHR, La Abolicion de la Esclavitud y sus Formas contempordneas (2002).

15 “Este es uno de una serie de articulos publicados por la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos (OHCHR) para conmemorar el 70 aniversario de la adopcion de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos el 10 de diciembre de 1948. Todos los derechos consagrados en la UDHR estan relacionados con entre
si, y todos son igualmente importantes.” https://news.un.org/es/story/2018/11/1445611

16 «possier: Violencia Contra las Personas.” Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. 2015.
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/violencia_personas.pdf#page=130
17 OIT, Estudio General sobre los convenios fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de la

Declaracién de la ILO sobre la justicia social para una globalizacién equitativa_, Informe de la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, 2012, CIT.101/111/1B, parrafo 272.
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las prdcticas tradicionales del trabajo forzoso, por ejemplo, las secuelas de
la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud y las diversas formas de
servidumbre por deudas, asi como las nuevas formas de trabajo forzoso que
han hecho su aparicién en décadas recientes, tales como la trata de personas.
también llamadas "esclavitud-moderna” para echar luz sobre condiciones de

vida y trabajo que son contrarias a la dignidad humana.

El trabajo forzoso puede ser impuesto ante cualquier tipo de persona por fuerzas
estatales, entes privados o individuos. Este modelo de servidumbre moderna se
encuentra en todos los distintos tipos de actividades econdmicas: “(...) trabajo
domeéstico, construccion, agricultura, manufactura, explotacion sexual, mendicidad

forzada, etc”; al igual que en todos los paises.'®

La Organizacion Mundial del Trabajo (ILO, por sus siglas en inglés) define el trabajo
forzoso como “todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una

pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.”"®

Nuevamente, comprendido dentro de ésta definicion de esclavitud moderna, vemos
que se ven una cantidad desproporcionada de mujeres y ninas afectadas: ellas
representan el 99 por ciento de victimas en la industria sexual comercial y el 58 por

ciento en otros sectores.20

1.1.4 La Trata de Personas en el Marco Internacional

Como ya hemos detallado anteriormente, la esclavitud aun se encuentra presente
en la modernidad; principalmente visto en el delito de trata de personas. En

aspectos generales, la trata se ha denominado por centenares de fuentes como “la

18 “Qué es el trabajo forzoso, las formas modernas de esclavitud y la trata de seres humanos.” Organizacion
Mundial del Trabajo (OIT). https://www.ilo.org/global/topics/forced-labour/definition/lang--es/index.htm

19 Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29) de la OIT.
https://www.ilo.org/global/topics/forced-labour/definition/lang--es/index.htm

20Qrganizacion Internacional del Trabajo. Trabajo forzoso, formas modernas de esclavitud y trata de seres
humanos, 2017. https://www.ilo.org/global/topics/forced-labour/lang--es/index.htm
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esclavitud del siglo XXI.”?' La Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC, por sus siglas en inglés) estipula que la trata de personas afecta
practicamente a todos los paises como punto de origen, transito o destino.
Globalmente, una de cada cinco victimas son ninos; especialmente en las regiones y
subregiones mas pobres. Por su parte, las mujeres equivalen a dos tercios de las
victimas de la trata de personas en el mundo. En efecto, la trata se comprende
dentro del concepto de la esclavitud tal como es identificado por la comunidad
internacional. Aunque nuestro trabajo comprende especificamente el delito de trata
de personas con fines de explotacion sexual, es importante ver el marco legal de la

Trata de Personas en general tal como establecida por el Derecho Internacional.

La OHCHR define la trata en su Articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos (de ahora en mas, “El
Protocolo”):?2
a) Por “trata de personas” se entenderad la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o
al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafo,
al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una

persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa

21 “Seg(in las estimaciones globales de la Organizacion de Naciones Unidas, mas de 2 millones de personas son
victimas de la trata humana cada afo. Bolivia y Argentina han sido identificadas como paises de origen, transito
y destino de todas las formas de trata de personas. Las modalidades abarcan casos de secuestros de nifias, nifios
y adolescentes para transformarlos en verdaderos esclavos, privados de todos sus derechos, en objetos en poder
de otros, que dirigen sus acciones y sus vidas, convirtiéndolos en simples mercancias con las cuales negocian y
generan increibles ganancias.” Forma de esclavitud moderna: la trata de personas, UNICEF Bolivia.

“La esclavitud en el siglo XXI: el flagelo de la Trata de personas” Centro Latinoamericano de Analisis Estratégico
https://www.pressenza.com/es/2018/07/la-esclavitud-en-el-siglo-xxi-el-flagelo-de-la-trata-de-personas/
Ripoll, A. (2008). Colombia: semillero para la trata de personas. Revista de Relaciones internacionales,
estrategia y seguridad, 3(1).

Bravo, A. B. (2013). La trata de personas, esclavitud del siglo XXI.

Olmedo, C. A. (2007). El trafico ilegal de seres humanos para la explotacion sexual y laboral: la esclavitud del
siglo XXI. Némadas, 15(1), 3.

22 “Para los fines del presente Protocolo: a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas
de coaccion, al rapto, al fraude, al engaio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de organos; b) El consentimiento dado por la victima de
la trata de personas a toda forma de explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no
se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado; c) La
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un nifio con fines de explotacion se considerara
"trata de personas” incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del
presente articulo; d) Por "nifio" se entendera toda persona menor de 18 anos.”
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explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de 6rganos; b) El consentimiento dado por la victima de la trata
de personas a toda forma de explotacion intencional descrita en el apartado
a) del presente articulo no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a

cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado (...).

Por lo tanto, los tres elementos que se deben dar para la existencia de una situacion
de trata de personas adultas son la captacion, las amenazas y la explotacion. En el
caso de personas menores de 18 anos existe trata cuando el nifo, nina u adolescente
haya sido sometido a algin acto, como la captacion o el transporte, con el fin de

someterlo a explotacion.

1.1.4.1 Las mujeres y nifas: victimas principales de la trata con fines de
explotacion sexual

De acuerdo al Informe Mundial sobre los crimenes de trata de personas presentado
por la oficina de la Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), alrededor
de 23.000 victimas de trata con fines de explotacion sexual fueron detectadas y
reportadas entre 2012 y 2014. Un 96 por ciento de las victimas identificadas fueron
mujeres o ninas.?3 De acuerdo a la ILO el porcentaje de mujeres llega hasta el 99

por ciento.

Como se evidencia, las principales victimas de este tipo de explotacion son mujeres
y ninas. Desde una perspectiva de género, debemos necesariamente reconocer que
éste delito es, en efecto, violencia sistematica contra mujeres y nifas que capitaliza

sobre la violacion de sus cuerpos, sobre su libertad y autonomia. Entre otros

23 UNODC: Global Report on Trafficking in Persons (2016). https://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/glotip/2016_Global_Report_on_Trafficking_in_Persons.pdf

13



https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/2016_Global_Report_on_Trafficking_in_Persons.pdf
https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/2016_Global_Report_on_Trafficking_in_Persons.pdf

factores, esto se debe al fenomeno de la feminizacion de la pobreza que posiciona

a mujeres y niias en situaciones de mayor vulnerabilidad.?*

Tanto globalmente como en la argentina, el concepto de la mujer como propiedad,
como objeto, aln se ve presente, y, consecuentemente, la trata sexual de mujeres
y nifas es en gran parte una consecuencia de la deshumanizacion de la mujer en la
sociedad. Asimismo, el acto de violacidn se encuentra definida en la doctrina legal
feminista como una expresion de poder por parte del varon. Consecuentemente, al
considerar este concepto, podemos afirmar que éste iteracion nueva de esclavitud
moderna - la trata con fines de explotacion sexual - es el reflejo de una sociedad
desigual y discriminatoria que permite - en su expresion mas extrema - la utilizacion
de la mujer como objeto y ejerce su poder por medio de la privacion de la libertad

y la violacion a la dignidad.

La Convencion sobre la eliminacion de todas formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) reconoce la trata de personas como una
forma de violencia de género contra mujeres y nifas. Dispone en su articulo 6° que
los Estados tienen la obligacion de tomar “todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion

de la prostitucion de la mujer.”?>

1.1.4.2 El abolicionismo contemporaneo

Al estar la trata incluida en el concepto de esclavitud por la comunidad
internacional, podemos ver, también, que se ve comprendida dentro del movimiento

abolicionista.

24Vazquez, Santiago M. La trata de mujeres y nifias con fines de explotacion sexual: una urgencia en la agenda feminista
(2017): https://www.eldiario.es/catalunya/opinions/trata-explotacion-sexual-mujeres-
patriarcado_6_689491067.html

25 Articulo 6 - Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas, incluso de cardcter legislativo, para
suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion de la mujer.
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Para abordar esta ideologia debemos establecer su definicion para los fines de
nuestro analisis. Aqui hablamos del abolicionismo anti-trata establecido por el

marco legal internacional y defendido por el movimiento feminista.

El abolicionismo, segin el marco normativo internacional, se puede ver en el
apartado b) del Protocolo en su articulo 3°, donde se estipula que no se tendra en
cuenta el consentimiento de la victima mientras se recurra a los métodos que
comprenden el delito. Esto se debe a que la trata comprende la explotacion de
derechos inherentes a la persona y consecuentemente no hay posibilidad de
consentir a los actos violatorios de dichos derechos. Para el alcance de nuestro
analisis aclaramos: el derecho internacional considera que el consentimiento no es
un elemento valido de analisis en casos de trata con fines de explotacion sexual, ya

que no puede mediar consentimiento en la explotacion.

La doctrina feminista afirma que los danos que sufren las mujeres y nifas que son
explotadas por medio de redes de trata sostienen y perpetuan la estructura de

inequidad caracteristica del sistema patriarcal.?®

A su vez, el abolicionismo ha sido una cuestion de debate para el feminismo respecto
a la prostitucion y la trata, y, asimismo, un escenario para exponer problematicas
de violencia contra las mujeres en general, con la posibilidad de introducir nuevas
demanda, incluyendo demandas al derecho penal, en cuanto a mayores protecciones

y nuevas leyes.?’

En un principio, esta idea fue tomada por ramas del feminismo radical para militar
por la abolicion de tanto la trata de personas como también la prostitucion, al
considerar que ambos son explotacion y consecuentemente no hay existencia de
consentimiento en ninguna de las dos circunstancias. Esta rama de abolicionismo
confluye la trata y la prostitucion; o, mas bien, como diria MacKinnon en su analisis

de las observaciones de Sigma Huda: lo que es criticado como la confluencia de trata

26 | gase: MacKinnon, C. A. (2011). Trafficking, prostitution, and inequality. HARv. cR-cLL REv., 46, 271.

27 | gase: Varela, C. I. (2013). Del trafico de las mujeres al trafico de las politicas. Apuntes para una historia
del movimiento anti-trata en la Argentina (1998-2008). PUBLICAR-En Antropologia y Ciencias Sociales, (12).
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y prostitucion es en realidad la definicion internacional, que demuestra que la

prostitucion es [muchas veces] la esclavizacion de uno mismo.28

En la Argentina el movimiento abolicionista contemporaneo considera que ambas la
tratay la prostitucion son una violacion a los derechos humanos de las mujeres. Esta
vision argumenta que no hay distincion entre prostitucion forzada y libre ya que
siempre es una manifestacion de violencia de género y dominacion patriarcal v,
consecuentemente, no hay manera de poder consentir - independientemente de la
existencia de engafno o coercion (como si se ve estipulado en la definicion del delito
de trata).?’ En oposicion, se encuentra la postura regulacionista que considera que
hay diferentes grados de autonomia relativa respecto al trabajo sexual.3? Aqui se
considera que el engano, coercion y demas medios comisivos son necesarios para

poder diferenciar entre la trata y la prostitucion ejercida con autonomia.

No obstante, buscaremos distanciar nuestro trabajo del debate entre regulacionismo
y abolicionismo. Especificamente, buscamos analizar la relacion de la Argentina - a
nivel legislativo y jurisprudencial - con el abolicionismo aplicado a la trata con fines
de explotacion sexual. Asimismo, veremos qué significa una postura abolicionista
aplicada a la las victimas y victimarias de trata dentro de un contexto estructural

patriarcal.

2 EL SISTEMA ARGENTINO

28 «This is why Sigma Huda, Special Rapporteur on Trafficking from 2004 to 2008 observed that, "prostitution as
actually practised in the world usually does satisfy the elements of trafficking."”oo You cannot traffic yourself,
which separates it from prostitution. Sexual exploitation can also be slavery.’ Right there, in the international
definition, is what is sometimes criticized as a "conflation” of slavery with trafficking. You cannot enslave
yourself either.” MacKinnon, C. A. (2011). Trafficking, prostitution, and inequality. HARv. cR-cLL REv., 46, 271.
29 «Esta perspectiva sefala que dado que ningin ser humano puede consentir su propia explotacion, el
consentimiento prestado o la presencia de engafo y/o coercion no constituyen elementos relevantes a los fines
de identificar una situacion de trata.” Dossier de Violencia Contra Las Personas. Ministerio de Derechos Humanos.
(2015)http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/violencia_personas.pdf#page=130

30 jdem.
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2.1 Ley 26.842: la supresion del consentimiento de la victima como
causal de eximicion de la conducta delictiva

El sistema Argentino se ve regido por la ley 26.842 sancionada a fines del 2012,
posterior a la adhesion al Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Ninos de las Naciones

Unidas en el 2008 (“Protocolo contra la Trata” o “Protocolo de Palermo”).

La Ley N° 26.842 de “Prevencién y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia a sus
Victimas”, fue promulgada el 26/12/2012 y publicada en el Boletin Oficial el
27/12/2012.

Nuestra legislacion actual es clara en su ideologia abolicionista.3' Esto se puede ver
especificamente en como se trata el consentimiento de la victima en la propia ley
en su Articulo 2°. A partir de la ley 26.842, el consentimiento se volvid una figura
atipica. Es decir, se elimino el consentimiento de la victima como una causal para

eximir imputados.3?

En un primer lugar, se debe entender qué llevo a que la legislacion argentina haya
optado por convertir el consentimiento en una figura atipica. En virtud a lo
redactado actualmente sobre el tipo penal de trata de personas, una victima no
puede prestar consentimiento a ser ofrecida o acogida con la finalidad de ser
sometida a su propia explotacion sexual. Se argumenta tanto en doctrina como en
jurisprudencia que se encuentra implicito en la naturaleza del bien juridico
resguardado - la libertad - que no es posible otorgar consentimiento para ser
considerado como un objeto y formar parte de un mercado de bienes y servicios:

“Se trata de la esencia de lo humano, cuya propia explotacion no puede ser

31 possier de Violencia Contra Las Personas. Ministerio de Derechos Humanos: “Otro de los puntos principales
de la modificacion es que el consentimiento de las victimas mayores de 18 afios no constituird en ningun caso
causal de eximicion de responsabilidad penal para los autores del delito (art. 2). Este articulo consagra la
perspectiva abolicionista (...)”.
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/violencia_personas.pdf#page=130

32 ClJ, Caracteres del delito de trata de personas;

Art. 2 (f) segundo parrafo de la ley 26.842: “El consentimiento dado por la victima de la trata y explotacién de
personas no constituira en ninglin caso causal de eximicion de responsabilidad penal, civil o administrativa de
los autores, participes, cooperadores o instigadores.”
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consentida por el sujeto sin afectacion de la condicion de persona, de su libertad

como bien que le es inherente". 33

La modificacion al articulo 145 bis del Codigo Penal no solo aumenté las penas para
delitos vinculados con la Trata, sino que también establecid un cambio de
paradigma. Asimismo, los medios comisivos que antes se utilizaban para suprimir el
consentimiento de la victima (engafno, violencia, fraude, amenaza, intimidacion,
coercion, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, etc.) pasaron a

ser los motivos calificantes del tipo basico.

2.2 Una evolucion legislativa: del Regulacionismo al Abolicionismo

El Estado Argentino adhiri6 al Protocolo de Palermo en el 2008, y, a su vez, sanciond
la primera ley anti-trata del pais - la ley 26.364 - en este mismo afno, vigente hasta
fines del 2012. Esta fue la primera norma abocada directamente a la materia de
“Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas,”
adaptando nuestra legislacion interna al Protocolo de Palermo.34 Tal como afirma
Tazza (2013), la sancion de la ley 26.364 marca un cambio “importantisimo,” al
agregar “dimension a la ilicitud (...) Ya no sera la integridad sexual..., sino
principalmente la libertad (...)”; en referencia al bien juridico afectado.3> Sin
embargo, de acuerdo al texto de esta norma, el consentimiento de la victima era un
elemento a tener en consideracion. Contrario a una vision abolicionista de la trata,
el regulacionismo considera que la victima puede prestar su consentimiento, tal
como visto en su Articulo 3°: que debe ser conseguido por medio de “(...) engano,
fraude, violencia, amenaza o cualquier medio de intimidacion o coercion, abuso de
autoridad o de una situaciéon de vulnerabilidad, concesion o recepcion de pagos o

beneficio (...)”.

33 Ver: Causa n° FSA 2699/2013/CFC1 caratulada: "LAMAS, Marina del Valle y TERAGUI, Héctor Nazareno s/
recurso de casacion”, Registro 939/2015.4 rta. 21/5/15, Sala IV de la CFCP.

34 RAYMOND, Janice G., et al. Guia para el nuevo Protocolo de Naciones Unidas sobre el Trafico de Personas.
Direccion General de la Mujer, 2000.

35 “Trata de Personas y competencia federal” (Nota a fallo). Por Alejandro O. Tazza. (La Ley. Buenos Aires, 17
diciembre 2013)
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Empero, la ley 26.364 fue objeto que gener6 polémica desde su concepcion. En
particular, la norma regulacionista fue criticada por organizaciones anti-trata que
reclamaban su modificacion. Principalmente, “importaba para estas organizaciones,
eliminar los medios comisivos equiparando la situacion de las victimas mayores y
menores y lograr la inclusion de la expresion “aln con su consentimiento” en el texto
de la ley asi.”3¢ Se puede ver claramente que estas protestas iban dirigidas al

caracter abolicionista de la ley, tal como visto en su Articulo 3°.

En efecto, la sancion de la ley 26.842 fue una respuesta a estas criticas, al adoptar
una vision abolicionista, particularmente a los cambios respecto al consentimiento

de la victima.

Consecuentemente, proponemos un analisis para intentar responder la principal
pregunta que surge a partir de estos cambios legislativos: ;cuales fueron los factores
que llevaron a que, después de cuatro anos de una ley regulacionista, la normativa

argentina cambie a un marco abolicionista?

2.2.1 La visibilizacion de lo invisible: los casos de Raquel Liberman y Marita Veron

2.2.1.1 Raquel Liberman

Varios estudios han hecho comparaciones entre las causas de Raquel Liberman y
Marita Veron. Los casos de ambas mujeres, victimas de trata separadas por mas de
un siglo, generaron polémica e impulsaron cambios significativos respecto al delito

de trata de personas con fines de explotacion sexual.

En 1928 Raquel Liberman fue quien lidero la caida de la Zwi Migdal, una de las redes
criminales de trata con fines de explotacion sexual (en ese momento denominado

“Trata de Blancas”) mas grandes del pais.3’

36 Varela, C. I., & Daich, D. E. (2016). Entre el combate a la trata y la criminalizacion del trabajo sexual: las
formas de gobierno de la prostitucion. (p. 72).

37 Glickman, N. (2012). The Jewish White Slave Trade and the Untold Story of Raquel Liberman. Routledge.
“Out of the 434 active members who were called to appear in front of Judge Manuel Rodriguez Ocampo, only
108 were convicted of delinquency. The sentences of the Judicial Process were not sufficiently severe. Several
Buenos Aires’ newspapers demanded that the governmental provisional government should deport the
traffickers.” (p. 48).
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Liberman, una inmigrante polaca, fue capturada y forzada a trabajar para la Zwi
Migdal. Luego de dos intentos de escape, fue capaz de liberarse y denunciar
publicamente a la organizacion, llevando a que se sentencien a 108 de los 434

miembros que fueron llamados frente al poder judicial.38

Anos después de la denuncia, se llevaron a cabo investigaciones que demostraron
que hubo otras 150 mujeres que anteriormente habian intentado declarar contra
esta organizacion criminal.3® Liberman no fue la primera en presentar una denuncia
contra la explotacion sexual en estos tiempos, sino que, mas bien, fue la Unica mujer

a quien se le escucho.

El caso de Raquel Liberman es un ejemplo emblematico de una mujer que fue capaz
de visibilizar las problematicas de la trata de personas en la Argentina. Al mismo
tiempo, debemos considerar a las otras 150 mujeres que intentaron denunciar sin
éxito. En gran parte, la razon detras del éxito de Liberman fue la suerte de encontrar
a un juez que no tenia ataduras con la Zwi Migdal.“? A su vez, consideramos que este
caso demuestra las caracteristicas propias del delito: por un lado, se puede ver la
relacion corrupta entre la justicia y los poderes estatales y las redes de trata; por el
otro lado, podemos ver los grandes obstaculos con los cuales se enfrentan las
mujeres al intentar tornar visibles los delitos que se cometen contra ellas. La
denuncia de Raquel Liberman llevo a la visibilizacion de los crimenes explotativos
de la Zwi Migdal; a su vez, hubo otras 150 mujeres que intentar denunciar, las cuales

la justicia decidio no escuchar o creer.

2.2.1.2 Marita Verdn

En un fallo de la Camara Penal de Tucuman - en donde se investigaron los delitos de
sustraccion, retencién y ocultamiento agravado por la condicion de mujer, en
concurso con el delito de promocion de la prostitucion - fueron absueltos los trece

imputados en la causa de forma unanime por los jueces Alberto Piedrabuena,

38 Glickman, N. (2012). The Jewish White Slave Trade and the Untold Story of Raquel Liberman. Routledge.
“Out of the 434 active members who were called to appear in front of Judge Manuel Rodriguez Ocampo, only
108 were convicted of delinquency. The sentences of the Judicial Process were not sufficiently severe. Several
Buenos Aires’ newspapers demanded that the governmental provisional government should deport the
traffickers.” (p. 56).

39 [dem.

40 fdem.
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Eduardo Romero Lascano y Emilio Herrera Molina.“! El caso de Maria de los Angeles
Verdn se dio a conocer - en gran parte - por los esfuerzos de su madre, Susana
Trimarco, quien buscé por mas de diez ainos a su hija sin resultado. Trimarco relato6
haber sido impulsada a llevar a cabo su propia investigacion debido a las respuestas
que recibio por parte de la Comisaria local al denunciar la desaparicion de Marita:
“(...) se habia ido seguro con un noviecito o con sus amigas.” [...] “(...) no tenian

papel para redactar la denuncia ni nafta para salir a buscarla en camioneta.”4?

Luego de la desaparicion de la victima en la provincia de Tucuman el 3 de abril del
2002, se comenzo6 una investigacion que llevdo a mas de ciento treinta testigos
detallando los diversos paraderos de Marita, como también relatos sobre su
condicion como victima de trata. La absolucién de los imputados llegd en el 2012,
una conclusion a un caso que dur6 diez anos y ocho meses desde la desaparicion de

la victima.®

El fallo absolutorio en la causa de Marita Veron causo descontento social y fuertes
protestas. Luego de hacerse publica la decision de la Camara en la fecha 11 de
diciembre del 2012, se sanciono6 y posteriormente promulgo la ley 26.842 - los dias

19 y 26 de diciembre del mismo afo, respectivamente.*4

41Centro de Informacion Judicial (ClJ), Caso Marita Verén: el tribunal absolvié a todos los acusados. (2012)
https://www.cij.gov.ar/nota-10440-Caso-Marita-Veron--el-tribunal-absolvio-a-todos-los-acusados.html

42 Valencia, L. A., Dos casos paradigmaticos en la lucha contra las redes de trata en la Argentina: Raquel
Liberman y Marita Verén. (2012) http://www.rebelion.org/noticia.php?id=161511

43La Justicia de Alperovich absolvio a los imputados por el caso de Marita Veron. (2019).
https://www.lapoliticaonline.com/nota/nota-87332/

44 Varela, C. I., & Daich, D. E. (2016). Entre el combate a la trata y la criminalizacién del trabajo sexual: las
formas de gobierno de la prostitucion;

Anterior a esto hubieron varios proyectos presentados en el Congreso Nacional para la modificacion de la ley
26.364. En agosto del 2011 hubo “un contexto de fuerte conmociéon” por el caso Candela que llevd a que el
Senado de media sancion a un proyecto que modificaba la ley segln las demandas de las organizaciones anti-
trata. Luego en el 2012, debido al escandalo que produjo la absolucion de los imputados en la causa de Marita
Verdn, el proyecto obtuvo sancion en Camara de Diputados, convirtiéndose en nuestra ley actual (Ley 26.842).
De acuerdo a Varela, “el contexto de debate de la ley, entonces, fue precipitado por casos que movilizaron
fuertemente la opinion publica (Varela, 2013). Esta nueva tipificacion del delito de trata (...) profundizan la
perspectiva abolicionista de la legislacion argentina.” (p. 73).

Mas aln, en la version taquigrafica de la media sancion de la Ley 26.842 podemos ver que se interrumpe un
discurso para anunciar que, después de mucha blsqueda, el cuerpo de Candela se habia encontrado:

“Sra. Estenssoro. — Sefior presidente: he solicitado esta interrupcion porque agrega al caso, al ejemplo tan
dramatico que esta contandonos el senador Giustiniani. Me acaban de informar que Candela ha aparecido muerta
en Morén, que el cadaver ha sido reconocido por su madre.”

Esto sin dudas demuestra lo presente que se encontraba este caso en particular y el “contexto de fuerte
conmocion” que verdaderamente habia causado.
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El caso de Marita Veron resulto clave para brindar mayor visibilidad a la trata de
personas y a la red de corrupcion estatal que sostiene y protege a los tratantes en
la provincia de Tucuman y el resto del pais. Creemos que la visibilizacion del caso y
la resolucion del fallo fueron factores que influenciaron fuertemente en la sancion
de la ley de la Ley 26.842.

2.3 Un analisis de la version taquigrafica de la ley 26.842: la vision
abolicionista de Senadores y Diputados

Adicionalmente a lo ya expuesto, quisiéramos contextualizar la sancién de la norma
26.842 con los debates del 31 de agosto del 2011 y del 19 de diciembre del 2012.

Principalmente, buscamos centrarnos en las razones socio-politicas que se exponen
en los debates, por las cuales vemos un cambio en la interpretacion del

consentimiento de la victima.

En Camara de Senadores hubo una vision practicamente unanime con respecto al
consentimiento: “La eliminacion de la palabra consentimiento es verdaderamente
un muro que va a permitir, si el Estado se pone las pilas y la sociedad deja de ser
hipocrita, un verdadero combate a este flagelo que es el tema de la trata.” Es decir,
las modificaciones al consentimiento de la victima del Articulo 125 bis fueron vistas
como indispensables para los objetivos de la ley: la regulacion de la trata de

personas y la asistencia a sus victimas.

Durante ambos debates podemos ver que se argumenta a favor de una ley
abolicionista, particularmente debido a cémo se trata el tema del consentimiento.
Durante Senadores, podemos ver la ejemplificacion con casos verdaderos de trata.

Este analisis entiende la idea de un consentimiento “viciado” por métodos
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coercitivos, como también por la posicion de vulnerabilidad de las mujeres en

nuestra sociedad*:
Se conocen publicamente los casos de Romina Gamarra y Maria Cristina
Ojeda. Romina, con dieciocho anos, fue secuestrada en enero de 2006 por un
vecino, para explotarla, obligandola a prostituirse bajo amenaza de matar a
su hermano. La hicieron pasar por burdeles de las provincias de Buenos Aires
y de Cordoba, y termino esclavizada en un burdel en La Banda, donde
encontro una vecina suya de Barranquitas, Maria Cristina Ojeda. De ahi
lograron escapar, a partir de na comunicacion con su padre, el que concurrio
con su nino para que lo pudiera llevar por las rutas —porque el padre era
analfabeto— a buscar a su hija. Ambas, a partir del patrocinio de la Pastoral
Penitenciaria de Rosario, hicieron la denuncia en la justicia. El juez pidio la
captura del vecino que habia secuestrado a Romina. A partir de alli, las
familias recibieron continuas amenazas y las capturas nunca se concretaron.
Este calvario se habia iniciado en enero. En noviembre, Maria Cristina Ojeda
desaparecio de su casa, a pesar de la custodia. Luego aparecio en el juzgado
diciendo que todo lo que habia declarado no era valido vy, despues,

desaparecio definitivamente de su casa, hasta el dia de hoy.

Durante los debates se ve que las causas de mas polémica del momento influencian
los argumentos - tal como citado. Otros ejemplos que podemos ver son menciones
del caso Candela en Camara de Diputados.“ Mientras que en Camara de Senadores

vemos varias menciones a la causa de Marita Veron.#’

45 REPUBLICA ARGENTINA VERSION TAQUIGRAFICA (PROVISIONAL) CAMARA DE SENADORES DE LA NACION 102

Reunion - 82 Sesion ordinaria - 31 de agosto de 2011. Pagina 51.

46 purante el debate hay una interrupcion para anunciar que se ha encontrado el cuerpo de la nifia (“Me acaban
de informar que Candela ha aparecida muerta en Mordn, que el cadaver ha sido reconocido por su madre. Se
suma una victima mas a la lista de trata, de abusadores, y a una cultura que (...) exacerba.”).

Este anuncio llevo a mayor analisis del contexto social de desaparicion y muerte de mujeres y nifas, y la
consecuente urgencia de actuar para encontrar soluciones: “(...) a congoja que tenemos todos los senadores al
enterarnos hace muy pocos minutos de la resolucion tragica del caso de la busqueda de Candela. Creo que no
podemos decir mas que esta situacion tan tremenda nos compromete desde el lugar que nos toca. No es poco
estar sentados en estas bancas y poder modificar las posibilidades de resolucion de los casos. Y tambien nos
compromete desde lo humano para seguir luchando contra este flagelo de todos los dias, que es matar y matar
todos los dias.”

47 yéase seccion 2.2.1 del presente trabajo.
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Estos ejemplos topicos dan pie a discusiones sobre la violencia sistematica a la cual
se enfrentan las mujeres; su posicion de vulnerabilidad en la sociedad; y la
consecuente necesidad de una ley de espiritu abolicionista que las proteja contra la
servidumbre y la explotacion sexual, eliminando el consentimiento como causal de

eximicion.

Se hace mencion del rol de la Justicia en correctamente implementar la nueva ley:
“(...) la Justicia [es] la que tiene que condenar, la que tiene que dejar de amparary
ampararse en practicas y discursos, que son la maxima expresion de la naturalizacion

de la dominacion patriarcal y la colonialidad del poder.”

Asimismo se hace referencia de que el 40 por ciento de condenados son mujeres -
“un porcentaje muy superior al promedio de cualquier tipo de delito.” La conclusion
de “la inmensa mayoria” es que muchas de estas mujeres comienzan como victimas

y terminan siendo victimarias.

3 VICTIMAS Y VICTIMARIAS

Como ya hemos detallado, el crimen de trata de personas con fines de explotacion
sexual - en gran mayoria - tiene a mujeres y niflas como sus principales victimas.
En particular, en la Argentina las cifras cuentan que el 98 por ciento de victimas

de trata sexual son mujeres y ninas.*

A su vez, como ya hemos notado, la cantidad de mujeres condenadas por éste
delito es muy superior al promedio - alrededor del 40 por ciento de personas

condenadas por el crimen son mujeres.

48 INECIP “La Trata Sexual en Argentina” UFASE. 2017.
http://inecip.org/wp-content/uploads/Inecip-Trata-Sexual-en-Argentina-Din%C3%A1mica-del-Delito.pdf

49 ver articulo “Sobre victimas victimarias”, por Marcelo Colombo y Alejandra Mangano, publicado en el libro
elaborado por la Defensoria General de la Nacion: “El delito de trata de personas-herramientas para los
defensores publicos”, paginas 11-21, afo 2013.
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En una publicacion de la Defensoria General de la Nacion sobre el delito de trata de
personas, se identifica una problematica caracteristica de las redes de trata que se
debe analizar: “la posible criminalizacién de victimas de trata reconvertidas luego
de su etapa de sometimiento, en engranaje util de organizaciones criminales. Las

ahora autoras podrian ser antes mujeres explotadas.”>°

Como detallaremos, en la trata hay una relacion particular entre victimas y
victimarias.”' Debido al tipo de crimen y la estructura de la red muchas de las
victimas también son “reclutadoras.” En otros casos, se ve una transicion de victima
a victimaria por el paso del tiempo o por relaciones “de pareja” que se forman entre

las mujeres explotadas y sus explotadores.

Lo que buscamos ver es la manera en la cual nuestra jurisprudencia analiza estos
casos, teniendo en cuenta que nuestra normativa es tedricamente abolicionista.
Particularmente, también, queremos estudiar el concepto de “consentimiento” que
se ha establecido en nuestra legislacion y como éste es utilizado para diferenciar las
acciones de “victimas” y “victimarias” - teniendo en mente que ambas figuras

muchas veces entran dentro del marco legal de la “vulnerabilidad”.

3.1 El concepto de vulnerabilidad de la victima

3.1.1 Definicion de la vulnerabilidad dentro del marco legal internacional y
domeéstico

La vulnerabilidad se considera como una de las cualidades intrinsecas de la victima
en los delitos de trata, identificado como un elemento necesario para poder
clasificar a dicha persona como una ‘victima’. En las "Reglas de Brasilia sobre el

acceso a la Justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad” (Cumbre Judicial

50 «sopre victimas victimarias”, por Marcelo Colombo y Alejandra Mangano, publicado en el libro elaborado por
la Defensoria General de la Nacion: “El delito de trata de personas-herramientas para los defensores publicos”,
paginas 11-21, ano 2013. (pag. 17).

51 E alto porcentaje de mujeres perpetradoras de este delito también ha sido remarcado como una tendencia
global por el mencionado informe de las Naciones Unidas (“...aproximadamente en todos los delitos, los hombres
imputados superan vastamente al de las mujeres. En promedio, entre un 10 y 15 por ciento de personas
condenadas son mujeres. En lo que concierne al delito de trata de personas, aun cuando los hombres siguen
siendo vasta mayoria, la porcion de mujeres condenadas es de aproximadamente el 30 por ciento.)
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Iberoamericana de Brasilia, marzo del 2008), a su vez adherido por la CSJN en la

Acordada Nro. 5/2009, se establece que se consideran vulnerables las personas

que’SZ
por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico [...] Podrdn constituir
causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la
victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el
género y la privacion de libertad. La concreta determinacion de las personas
en condicion de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas
especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y econémico” (Capitulo

1, seccion segunda).

A partir de esta definicion se concluyo que,

la situacion de vulnerabilidad hace referencia a una situacion en la que la
persona es mds propensa a brindar su conformidad para ser explotado, y el
abuso de esa situacion ocurre cuando el autor usa intencionadamente o se
aprovecha de la vulnerabilidad de la victima para captarla, transportarla,
trasladarla, acogerla o recibirla con el fin de explotarla, de modo que la
persona crea que someterse a la voluntad del abusador es la unica alternativa
real o aceptable de que dispone y que resulte razonable que crea eso a la luz

de su situacion.

En este delito los elementos identificados son claves en el analisis ya que proveen
un argumento respecto a la extrema vulnerabilidad de la victima, y como debido a

esto, es capaz de ser enganada, captada y explotada.

52 Causa Nro. 13.780, "Aguirre Lopez, Rall M. s/rec. de casacion” Reg. Nro. 1447/12, rta. 28/08/2012) y causa
Nro. 12.479 "Palacio, Hugo Ramon s/rec. de casacion”, Reg. Nro. 2149/12, rta. 13/11/2012.
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Asimismo, tenemos en cuenta que el género de la victima es un factor fundamental
para entender su mayor vulnerabilidad. Muchos de los elementos citados
contribuyentes a una “condicion de vulnerabilidad” se ven mayormente en mujeres
y nifas. La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) reconoce expresamente que la mujer es discriminada por
el mero hecho de serlo. A su vez, la discriminacion de la mujer lleva a que se vean

condicionadas a las situaciones identificadas por las Reglas de Brasilia. >3

Asimismo, la ley 26.842 no identifica estos elementos como necesarios para la
definicion de una victima del delito de trata. Mas bien, se define al delito en su
Articulo 1° y se considera a una persona victima en el caso de sufrir la serie de
acciones que conlleva la trata - especificamente la coartacion del consentimiento y

libertad de la persona y el consecuente abuso y explotacion sexual.

En cuanto a nuestra jurisprudencia, podemos ver lo dispuesto en el fallo “Tejada,
Roberto Fabian y otro s/recurso de casacion” en cuanto a el analisis que se lleva a

cabo para “acreditar” la situacion de vulnerabilidad de las victimas:

C. se aprovecho de la situacion de vulnerabilidad familiar de las hermanas R.
y M., cuya madre padecia una depresion como consecuencia del fallecimiento
de un hijo, lo que le impedia sostener el hogar como asi también, ocuparse
debidamente de sus otros hijos, razon que impulso a estas nifias a aceptar el
ofrecimiento enganoso de C., quien les aseguro empleo digno de ‘niferas’,
casa, comida y su contraprestacion en dinero. Todo lo que perecio al
momento de la llegada de las menores a Cordoba, que se encontraron con
una realidad totalmente distinta, forzadas a aceptarla, ante la imposibilidad
de regresar a Castelli por carencia de dinero, permitiendo que se sometan a
los designios de C. y que un tercero las explotara sexualmente (...)
Consecuentemente, los imputados conociendo la situacion de vulnerabilidad
en que se encontraban las victimas -como consecuencia de que ambas

carecian de trabajo, dinero y de un lugar donde pudieran alojarse-, bajo la

33 Es mas, bajo una perspectiva de género es alin mas importante tener en consideracion si la victima es
mujer, ya que la explotacion sexual vista en la trata es una herramienta utilizada tradicionalmente por
hombres contra mujeres.
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promesa de empleo de coperas, lograron asi el primer paso -captacion- que
consistio en que ellas aceptardn dejar la provincia de Chaco para trasladarse
a la localidad de Berrotaran, provincia de Cordoba, sin embargo una vez que
arribaron fueron acogidas, ya que se les brindé un lugar permanente donde

ellas y sus hijos vivieron, con la finalidad de explotacion sexual.

Reconocemos este caso como un ejemplo “tipico” de la “situacion de
vulnerabilidad” en que se encuentran muchas mujeres y nifas. Aqui vemos que las
victimas vivian en un contexto de pobreza (“carecian de trabajo, dinero y de un
lugar donde pudieran alojarse”) que llevd a que los imputados pudieran llevar
adelante los medios comisivos del delito de trata: (1) la captacion; (2) el traslado a
un lugar desconocido; (3) el engano bajo promesas falsas de trabajo; y, finalmente

(4) el acogimiento con la finalidad de ser explotadas sexualmente.

3.2 El rol de la victimaria en la red de trata

3.2.1 La estructura de la red de trata y “el consentimiento valido”

En el fallo “Assat, Alejandro Ariel y otros s/recurso de casacion” la Sala argumenta
respecto lo que se considera “consentimiento valido” afirmando que,
(...) no resulta plausible hablar de consentimiento vdlido, entendido éste
como discernimiento, intencion y libertad, cuando el contexto situacional en
el que estaban inmersas las mujeres y su vida pretérita son factores
demostrativos de que su ambito de autodeterminacion estaba neutralizado y

por ende, su consentimiento viciado.

Si tomamos la definicion de “consentimiento valido” tal como es definido en el caso
Assat afirmamos, en efecto, que el “contexto situacional” en el que se ven inmersas
las victimas es, segin la Corte, lo que se considera a la hora de decidir si su

consentimiento se encuentra viciado.

A su vez, si consideramos a la victimaria que es participe de la red de trata - y

también ha sido victima anteriormente - podriamos argumentar que su
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consentimiento aun se encuentra viciado si tenemos en cuenta el contexto

situacional de vulnerabilidad en el que aun se encuentra.>

Un estudio basado en Perq, en la zona de Cusco, analiza el sistema de captacion de
menores para las redes de trata. Aqui se ve que se utilizan mujeres para “reclutar y
explotar” y que varias han sido anteriormente victimas de trata. El analisis lleva a
un factor particular que causa que las victimas se conviertan en victimarias: falta
de oportunidad en el mercado laboral legal. Especificamente, se ve como persiste
la condicion de victima ya que el sistema continda su exclusion por ser “de origen

”

pobre, por ser jovenes, por ser andinas.” La comparacion entre victimas y
victimarias es clara y se ve reiterada en el contexto argentino: ambas figuras tienen
limitado capital econémico, social y cultural, afectando sus posibilidades de
desarrollarse por fuera del “mundo legal.” En otras palabras, en este caso podemos

ver que ambas caen bajo un contexto de vulnerabilidad.

La falta de posibilidades de trabajar de forma legal luego de haber sido victima de
trata o haber trabajado en situaciones afines a la trata es un factor elemental para
que las mujeres sigan atrapadas en el ciclo de abuso y, posiblemente, se conviertan

en victimarias.

El un analisis de Azaola sobre mujeres presas por delitos del fuero federal, del lugar
de la mujer dentro de las teorias criminologicas y resalta tres factores claves: a) su
invisibilidad, b) la preocupacion por su cuerpo y su sexualidad, y, c) la imposicion

del rol tradicional mediante las penas.>>

Continlia su analisis de mujeres delincuentes - con estudios de paises europeos y
latinoamericanos - mostrando altas similitudes en el incremento de delincuencia
pudiendo ser justificados por factores coincidentes: el desempleo, la precariedad
laboral, los procesos migratorios, la prostitucion, la violencia y los malos tratos entre

otros. De acuerdo al estudio, la prisiébn es una pena impuesta regularmente y

54 Ver fallo “JHA y otra”.
55 Azaola, E. (2013). Mujeres Presas por delitos del fuero federal en México. Cruz Parcero, Juan A. y Rodolfo
Vdzquez. La mujer a través del derecho penal.
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desproporcionadamente a los sectores ya de por si excluidos. Asimismo, un factor
relevante y comin es que muchas de estas mujeres sufren de violencia doméstica y

abuso sexual.

Se detalla que dicho fendmeno de delincuencia femenil se asocia principalmente
con el trafico de drogas. Tal como es visto en el estudio citado, la mujer involucrada
en delitos relacionados con el narcotrafico tiene una participacion minoritaria y
cumple “(...) funciones determinadas por [su] género y por su condicion de
marginacion.” Ademas: “Se suelen involucrar mediante un hombre (cényuge, hijo,

cuhado, etc.), en ocasiones enganadas.”>®

Es interesante ver como a partir de este tipo de estudios se puede construir la figura
de la mujer victimaria (rasgos, caracteristicas, motivaciones, etc.) particularmente
en delitos que son - en forma general - relacionados con criminales varones. Los
paralelismos entre mujeres involucradas en crimenes de narcotrafico y crimenes
relacionados con la trata de personas son claros: por lo general, hay una
participacion minoritaria (rara vez nos encontramos con un caso de autoria del
crimen), condiciones de marginacion (social, econdémica, etaria, etc.), sus posibles
conexiones con los varones involucrados (siendo éstos sus familiares o posiblemente
sus parejas), incluyendo hasta el engano.

Es mas, debemos denotar que las caracteristicas que identifican a las mujeres
delincuentes en relacion al trafico de drogas no son disimilares a las caracteristicas
que se encuentran tanto en la doctrina como en la jurisprudencia argentina para
identificar a la victima de trata - incluyendo también, en selectos casos, a la

victimaria absuelta por el articulo 5° de la ley.

En un principio, debemos considerar las implicancias que traen las figuras de
participes y cooperadores en el delito de trata de personas con fines de explotacion
sexual. Sin duda, es necesaria la inclusion de participes y cooperadores, tal como es
expuesto en el Codigo Penal Nacional en sus Articulos 28 y 29. En los delitos de trata

en particular, estas figuras pueden ser de particular importancia, ya que debido a

% fdem, (p. 43).
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los varios pasos y complejidades que conlleva la comision del crimen, hay un alto

grado de posibilidad de que varios actores hayan participado en el crimen.

No obstante, consideramos que es de suma importancia analizar los casos en los
cuales el rol de participe o cooperador es cumplido por una mujer. En relacion a

esto, la abogada penalista Mariana Barbitta denota un pensamiento alarmante: *’

En los ultimos tiempos ha crecido de manera llamativa la persecucion penal
de mujeres que en los inicios de las investigaciones aparecen bajo el rétulo
de “imputadas” pero que en la realidad, también son victimas de la

problematica social de la trata de personas.

Esta problematica se ve nuevamanete reiterada en un informe elaborado entre la
Procuracion General de la Nacion y el Instituto de Estudios comparados en Ciencias
Penales y Sociales (INCECIP), el 40% de las tratantes son mujeres; y de 74
procesamientos ordenados en todo el pais, el 43% son mujeres.>8 En su analisis critico
Barbitta considera que el derecho penal “(...) ha seleccionado para la aplicacion del
castigo a la poblacion mas vulnerable sin poder profundizar las investigaciones y
dirigir la sancion punitiva a quienes realmente, los instrumentos internacionales,
han identificado como tratantes.” Vemos, entonces, como en muchos casos las
victimarias identificadas entran dentro del perfil de victima en cuanto a su
“condicion de vulnerabilidad,” pero a pesar de esto no se ven necesariamente

protegidas por la ley.

Aqui es donde consideramos que tanto la doctrina como la jurisprudencia argentina
tienen sus fallas: es imperativo tener en cuenta la particular construccion de la red
de trata y la tendencia de estas organizaciones criminales a transformar victimas en

victimarias.>?

57 Barbitta, M. (2012). Trata de personas. Buenos aires. (p. 2).

58 E| 40 por ciento de victamarias mujeres de acuerdo al estudio “LA TRATA SEXUAL EN LA ARGENTINA,
aproximacion para un analisis de la dinamica del delito” elaborado por INECIP y UFASE.
http://www.mpf.gov.ar/Accesos/Ufase/documentos/Informe_INECIP_ Ufase_2012.pdf?IdRegistro=507.

59 Esto no se limita a la argentina sino que es una caracteristica fundamental de las redes de trata. La
utilizacion de mujeres que han sido (por lo general) victimas bajo la misma red es una herramienta utilizada
globalmente.
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Mas aun, es de igual importancia utilizar un marco teoérico que comprenda las
complejidades que puede sufrir una mujer imputada como tratante en un contexto

de abuso y violencia - sea esta violencia y abuso del ‘pasado’ o que aun continue.

Con respecto a la trata, el sistema argentino es abolicionista en su teoria. Sin
embargo, queremos analizar esto en la practica; particularmente en cuanto a la
figura de la victimaria en las redes de trata con fines de explotacion sexual y la

utilizacion del articulo 5° de la ley 26.364 como figura de eximicion.

3.2.2 Eluso del Articulo 5° como causal de eximicion

La excusa absolutoria prevista en el articulo 5 de la ley 26.364 establece que:
Las victimas de la trata de personas no son punibles por la comision 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 legislacion migratoria cuando las infracciones sean consecuencia de la

actividad desplegada durante la comision del ilicito que las damnificara.

Es decir, nuestra normativa dispone de una clausula para absolver victimas de trata
que han sido imputadas como victimarias debido a la comision de un delito
“resultado directo de haber sido objeto de trata.” Consideramos que esta disposicion
es extremadamente positiva en dos aspectos importantes: en primer lugar, hay una
aparente comprension respecto al funcionamiento de las redes criminales de trata 'y
la facilidad con la cual los explotadores pueden coercionar a mujeres victimas a
cometer actos delictivos debido a la relacion desigual patriarcal de poder en la cual
se encuentran. En segundo lugar, parece haber una comprension respecto a que,
debido a esta relacion desigual de poder, la autonomia de la victimaria se encuentra

viciada.

A pesar de esto, en la practica nos encontramos con gran reticencia por parte de los

juzgados de aplicar esta clausula. Parte de nuestra doctrina considera que hay una
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invisibilizacion de las victimas de trata debido a que los operadores judiciales
descreen de las victimas y de los hechos aberrantes que han vivido.
Consecuentemente, son reacios respecto a la necesidad de utilizar clausulas tal
como la del articulo 5° para poder garantizar la impunidad de victimas que han
cometido delitos bajo la coercion de sus explotadores - y consecuentemente las

identifican como victimarias.

A su vez, debemos analizar qué significa esta reticencia por parte de las cortes,
teniendo en consideracion que segun nuestra doctrina y bajo nuestra ley, en
concordancia con normas internacionales, practicamos una vision abolicionista
expresa en el hecho de que el consentimiento de la victima jamas es valido.®°
Justamente, dicha “reticencia” por los tribunales para utilizar el Articulo 5°
demuestra que la vision abolicionista expresa en nuestra normativa no se aplica
como una regla, sino que se aplica arbitrariamente - dependiendo de la propia

subjetividad de la corte.

Como hemos analizado con anterioridad, tanto los elementos que conforman y/o
afectan a la victima - i.e. sus particulares vulnerabilidades y nuestro contexto social
patriarcal - afectan directamente su capacidad de ejercer autonomia y su capacidad
de autodeterminacion. Esta inhabilitacion de poder prestar conformidad es
reconocida por nuestra legislacion - tanto en la ley 26.842 al convertir el
consentimiento en una figura atipica, como también en el Art. 5° de la ley 26.364,

al ser una clausula de absolucion para victimas coercionadas a la comision de delitos.

Como se puede ver tanto en el analisis critico de Barbitta como en el articulo de
Marcelo Colombo y Maria Alejandra Magano, la clausula es esporadicamente utilizada
en nuestra jurisprudencia aun en situaciones en las que se podria ameritar su uso, y
consecuentemente desvaloriza la importancia del cambio que se vié en nuestra
legislacion con la ley 26.842, respecto al consentimiento de la victima de trata. Mas
aun, podria ser un argumento para demostrar que la justicia argentina no decide

verdaderamente con una ideologia abolicionista, debido a las dificultades en

60 Marcelo Colombo y Maria Alejandra Méngano. “Sobre victimas y victimarias.” El Delito de Trata de
Personas. Herramientas para los defensores publicos. 2013.
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comprender la situacion de mujeres victimas - y la clasificacion de victimas como
victimarias. A su vez, esto lleva a suponer que la razén detras de esta reticiencia,
como bien apuntan los autores citados, se debe a un sentimiento general de
descreencia respecto a las experiencias de vida y los relatos narrados por las
victimas. El problema aqui yace en que, el no considerar de valor los testimonios de
las imputadas (por no poder empatizar con sus situaciones de extrema
vulnerabilidad) lleva a que se las categorize como victimarias, dejando de lado la

posibilidad de que su autodeterminacion se encuentre viciada.

El dictamen de la procuracioén de la causa caratulada “Pezo Silva Erika Paola y otros
s/infraccion ley 23.737” escrito por el fiscal Franco E. Picardi, aboga por la
importancia de un analisis de perspectiva de género en casos en donde hay varios
factores de vulnerabilidad para tomar en cuenta al evaluar la cupabilidad de las

personas.

En particular, el dictamen argumenta por la falta de imputabilidad de un grupo de
mujeres trans, utilizadas por una posible organizacion criminal que se vale de su

situacion de extrema vulnerabilidad a los fines de vender narcoticos “al menudeo”:

nos encontramos ante mujeres trans en una situacion de extrema
vulnerabilidad que por problemas sistémicos carecen de posibilidades de
insercion en el mercado laboral, de acceso a bienes culturales y
economicos, al derecho a la salud y una vivienda digna; todo lo cual, en
definitiva las pone frente a un marco en el que su vida misma se ve

amenazada.

En particular, podemos ver un paralelismo con mujeres dentro de redes de trata: la
posibilidad de auto-determinacion se ve restringida por factores tales como los

citados anteriormente.

En el dictamen se examina la importancia de un analisis de perspectiva de género
en el sentido de que éste mismo causa un “cambio de paradigma” al exigir que no

se pase por alto “la historia de rechazo y expulsion de estas mujeres” al examinar
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su culpabilidad. El fiscal Picardi identifica una serie de factores que ejemplifican la
situacion de vulnerabilidad y la falta de verdadera autonomia de este grupo de
mujeres trans: la falta de posibilidades de obtener un empleo formal para obtener
bienes y servicios basicos (dado por su falta de educacion), y la falta de otros medios
para acceder a dichos bienes y servicios basicos, fuera de la prostitucion y el
comercio de droga al menudeo en la via publica. La pregunta que se plantea,

finalmente, al considerar todos éstos factores es:

si debe el Estado culpar a estas mujeres en particular, victimas de situaciones
de extrema vulnerabilidad, que no tienen posibilidad de acceder a ningun
otro medio de subsistencia que no sea el comercio de droga junto con el
ejericio de la prostitucion y que, por ende, se encuentran amenazadas en sus

derechos primordiales bdsicos, como es la vida en caso de no hacerlo.

Similarmente, en casos en donde se debe analizar la posibilidad de utilizar el articulo
5° como clausula de eximicion, una perspectiva de género es lo que permite utilizar
un pensamiento critico que tome en consideracion los factores de vulnerabilidad que
afectan la posibilida de autodeterminacion - y lo que puede llevar a que se cambie

la categorizacion de victimaria a victima.

Proponemos, consecuentemente, la siguiente idea: esta clasificacion de victimas
como victimarias por nuestro sistema judicial demuestra que en nuestro derecho hay

“Victimas Faciles de Identificar” y “Victimas Dificiles de Identificar.”

3.3 Un estudio de la transicion de roles: Victima a Victimaria

3.3.1 El caso de Celia Aurora Fernandez Castillo
El caso de Celia Aurora Fernandez Castillo en el fallo “J.H.A. y otra” es una
ejemplificacion clara de una mujer que pasd por ambos roles dentro de la red

criminal de trata. Como es relatado por testigos (otras mujeres del prostibulo

“Cristal”) Celia habia sido primero una “alternadora” para luego, después de un
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tiempo, y “fundamentalmente a partir de la relacion sentimental que la unio con

Justino [su co-imputado], altero su rol dentro del comercio.”®!

De acuerdo al analisis del a quo la imputada Fernandez Castillo habia pasado por las
mismas “condiciones de vulnerabilidad” que las otras mujeres (identificadas como
victimas en el proceso judicial) al haber sido ella misma una victima de trata por un
“prolongado lapso.” No obstante, el Tribunal interpreté que aquella supero la
situacion de vulnerabilidad y “recupero” su libertad, aparentemente evidenciado en
su vinculacion sentimental con Horacio Abel Justino, su explotador y co-imputado.
Asi se sefald que si Fernandez Castillo se hubiera “sentido victimizada”, podria
haber escapado, permaneciendo en la Republica del Paraguay “al resguardo de su
entorno familiar.” En pocas palabras, el Tribunal concluy6é que el hecho de que la
imputada se encontrara en una relacion sentimental con su co-imputado y, ademas,
no hubiese buscado escapar, demuestra que no se encontraba en una situacion de

vulnerabilidad, y, consecuentemente, su voluntad no se encontraba viciada.

Al analizar dicha argumentacion el ad quem se posiciono en contra de la decision

del a quo:
(...) toda vez que se reconoce como factor de vulnerabilidad de las victimas
la necesidad de proveer de medios econdomicos a los hijos y de salir de un
lugar en que no se consiguen los minimos medios de subsistencia como
circunstancias aptas para viciar la voluntad, mds se le exige a Ferndndez
Castillo que regrese a aquella situacion como forma de “liberarse” de su
victimizacion en orden al delito de trata de personas. Al respecto, cabe
memorar que la encartada contaba con una hija que residia en la Republica
de Paraguay, a quien debia prestar sustento y que logré poseer ingresos
sometiéndose a la explotacion sexual de Horacio Abel Justiniano. El tribunal
reconoce, a su vez, que Celia Aurora Ferndndez Castillo fue capaz de mejorar
su situacion (...) luego de afios de soportar las condiciones de hacinamiento,
limitacion de libertad, escasez de alimentos y explotacion sexual, llegando
algunas victimas a declarar que eran forzadas a “trabajar de lunes a lunes,

aun cuando se encontraban enfermas y debiendo realizar hasta seis “pases”

61 “JHA y otra” (fs. 1961 vta.)
36



por noche. (...) en ese contexto, la referida Ferndndez Castillo paso, dentro
de la estructura de la empresa ilicita, de ser victima a ejercer el rol de
victimaria, bajo las ordenes de Horacio Abel Justino. Visto desde esta
perspectiva, no existié una interrupcion de la victimizacion a partir del
inicio de una relacion sentimental con el explotador y la asuncion del rol
de encargada del prostibulo y del reclutamiento de nuevas victimas, sino,
antes bien una continuidad de la vulnerabilidad que limitaba la libertad
de eleccion de la encartada. En efecto, Celia Aurora Ferndndez Castillo
“eligio” ser pareja de su explotador, como también “eligio” convertirse en
encargada y reclutadora a fin de salir de una situacion de explotacion sexual
prolongada y asi poder, no obstante, continuar brindando sustento a su hija.
(...) Cabe observar que el a quo ha puesto en igualdad de condiciones al
explotador y la explotada en virtud de la existencia de una relacion de
pareja. Ello evidencia el estereotipo segun el cual las relaciones de pareja
se encuentran regidas por la igualdad, el companerismo y el amor, lo que
definitivamente no se constata cuando el antecedente de aquella relacion es
el sometimiento de la mujer a explotacion violencia y vulnerabilidad” (cfr.
Siegel, Reva, Regulando la violencia marital, en Gargarella (comp.),

“Derecho vy grupos desaventajados”, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 68).

El ad quem prosiguié a rechazar el recurso interpuesto a favor de Horacio Abel

Justino - el explotador - e hizo lugar al recurso interpuesto a favor de Celia Aurora

Fernandez Castillo para absolverla, al ser finalmente identificada como victima.

Consideramos que en este caso, el tipo de razonamiento expuesto por el a quo

expone una ideologia recurrente en nuestras cortes: la responsabilizacion de la

victima por lo sufrido; en gran parte, consideramos, debido a un desconocimiento

fundamental de las problematicas que sufren dichas mujeres. En este caso en

particular, se abog6 por la culpabilidad de Celia Fernandez Castillo debido a su

“relacion amorosa” con su explotador. Aqui hay una invisibilizacién de la verdadera

experiencia de la victima y denota un criterio alarmante en cuanto se considera que

puede haber una relacion de igualdad dentro de un contexto de victima y victimario.
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A su vez, identificamos que el ad quem expone una condicion importante para poder
eximir a Fernandez Castillo de su responsabilidad: “no existi6 una interrupcion de
su victimizacion (...) antes bien una continuidad de la vulnerabilidad que limitaba
la libertad de eleccion de la encartada.” Creemos que éste es un estandar
establecido por la Corte en cuanto a la definicion de vulnerabilidad, y, por lo tanto,

la definicion de victima.

En efecto, los actos de Fernandez Castillo no fueron autonomos por su continua
vulnerabilidad al estar sujeta a una “relacion amorosa” con su explotador.
Consideramos que ésta decision expresada por el ad quem es acorde a nuestra
doctrina mayoritaria abolicionista; sin embargo, debemos notar que ésta no fue la
interpretacion del a quo y consecuentemente Fernandez Castillo vid sus derechos

violados al ser revictimizada por el sistema penal.

Debido a la transicion de roles entre victima y victimaria, como también a la
“relacion amorosa” con su explotador, Fernandez Castillo pasé a ser una victima
“dificil de identificar” para el poder judicial; en gran parte por una falta de
comprension respecto a los elementos de consentimiento y verdadera autonomia,
especialmente dentro del contexto patriarcal de violencia, coercion y temor en el

que vio sometida Fernandez Castillo.

3.3.2 El Caso Martinez Hassan

Consideramos que el fallo “Martinez Hassan s/recurso de casacion” es una causa que
funciona como modelo de la aplicacion del Articulo 5° de la ley 26.364. Asimismo,
vemos nuevamente como éste mismo caso es un ejemplo de la desestimacion que

puede ocurrir en las cortes con respecto a los relatos de las mujeres.

Principalmente, lo que se debate en este caso es la existencia - o no - de la

autonomia de Martinez Hassan para determinar su culpabilidad.
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En primera instancia el Tribunal fund6 su decision - la condena de Hassan por el
delito de contrabando®? - en el resultado del accionar de la imputada, descartando
sus dichos sobre la procedencia de la droga, tanto en la declaracion indagatoria

como también en el debate oral.

Por su parte, la defensa de Hassan justificd su condicién como victima a causa de
“la situacion de vulnerabilidad en que se hallaba (...) al momento del hecho.” De
acuerdo a los sucesos, Martinez Hassan fue coaccionada por un grupo de sujetos
pertenecientes a una red de trata a tener relaciones sexuales con terceros, al
negarse le impidieron volver a su residencia y fue obligada a transportar una mochila
con narcoticos. Sin embargo, como hemos mencionado y como es criticado por el ad
quem y por la defensa, el relato de Martinez Hassan fue descartado por el a quo y
consiguientemente se la condend por el delito sin tener la lesion a su
autodeterminacion debido al contexto de vulnerabilidad y coercion al que se veia

sujeta.

El ad quem expone que el Tribunal, al rechazar los dichos de la defensa, analizo el
caso bajo un “erréneo marco dogmatico, que quebro el iter logico del razonamiento,
descartando que las conclusiones que surgian de las premisas fueran correctas y
ajustadas a derecho.” Para fundar éste argumento el ad quem cita al Tribunal que
afirma, en referencia a la victima, que no se acreditd que ésta actuara bajo “el
control o sometimiento de otra persona,” tampoco se acredité la existencia de
medios comisivos. Consecuentemente, se decidio que “su libertad ambulatoria y de

toma de decisiones nunca estuvo ausente.”

En la apreciacion de los hechos se identifica el mismo tipo de error al evaluar la

capacidad de autodeterminacion de la imputada. El a quo consider6 de “suma

62 E| tribunal considera que: “El delito de contrabando fue cometido por MARTINEZ HASSAN puesto que fue
sorprendida cuando ingresaba al pais por un paso no habilitado con clorhidrato de cocaina oculto en el interior de
la mochila que llevaba.- [...] Asimismo, el modo de acondicionar el estupefaciente, debajo de las prendas de vestir
y el lugar por donde ingreso al pais, indica que la nombrada sabia que llevaba sustancias prohibidas y queria
ocultarla de los controles.- [...] Ademas, la cantidad de droga secuestrada (5.965 gr. conf. acta de fs.47) supera lo
considerado para consumo personal, y sumado a la forma en que estaba acondicionada, permite concluir que el
destino era el trafico.- [...] El delito queddé consumado, y no en grado de tentativa, toda vez que la mercaderia fue
ingresada al territorio aduanero por un paso no habilitado (conf. arts. 6 y 9 del Cddigo Aduanero)” (fs. 421
vta./422).”
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relevancia” que Martinez Hassan “durante el tiempo que sali6 sola para hablar por
teléfono con su madre, pasar para Argentina y volver a su pais no se haya escapado
o haya solicitado ayuda a las autoridades de cualquiera de los dos paises.” Asimismo,
el Tribunal afirmé que las manifestaciones de la imputada con respecto a estas
acciones resultaron “nada creible[s]”; claramente sustentando una opinion subjetiva
y personal sobre como Martinez Hassan deberia haber actuado para que su

declaracion fuera considerada creible a los ojos del a quo.®?

En este punto, consideramos que la critica del ad quem sobre el argumento
presentado por el a quo es de gran importancia: “este tipo de razonamientos parte
de endilgar responsabilidad a la victima de trata, desconociendo la problematica
que sufren las mujeres victimas de trata de personas, en el cual, muchas veces
desconocen o no asumen su calidad de victima. Ello asi, o bien porque
equivocadamente asumen parte de la culpa, o bien por temor a represalias, el cual
es infringido intencionalmente por los sujetos activos o, también por miedo a perder

su fuente de ingresos.”

Vemos que en una primera instancia los dichos de Martinez Hassan fueron
descartados, caracterizados por la Corte con las palabras “mendaz, falaz, etc.”. El
a quo decidid actuar bajo sus propias nociones de los hechos ocurridos, fallando en

considerar el relato de la imputada como algo de valor.

Aqui, nuevamente, nos encontramos con el fenomeno identificado por Colombo y
Magano, y Barbitta: “la gran reticencia judicial” de utilizar el articulo 5°.
Asismismo, y de suma importancia, vemos como nuevamente nuestro sistema
judicial fallé en identificar a Martinez Hassan como una victima. Es mas, vemos como
nuestra justicia llevo a la revictimizacion de ésta mujer al desestimar su relato de

los hechos, efectivamente adjudicandole la culpa de su propia explotacion.

63 Mas bien, consideramos que el analisis del Tribunal es uno puramente subjetivo. Es claro que la conclusion
acerca de la autonomia de Martinez Hassan es determinada por los conceptos personales de mismos jueces sobre
como deberia haber actuado. Al no caer dentro del comportamiento que el Tribunal supuso que debia tener una
victima, se determind que en realidad no lo fue - es decir, que en realidad no fue victima. En todo caso, se
considera que Martinez Hassan fue responsable de lo que ocurrié.
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3.3.3 El Caso de “C”

Un analisis con perspectiva de género no es ajeno a las Cortes argentinas. En el fallo
“Luna, Leonel Claudio s/recurso de casacion” se define la situacion en la que se
encontraba la victima como “un contexto patriarcal.” Se identifica que:
“(...) lo que se puso en juego fue un sistema de dominacion; el cuerpo de la
victima se convirtido en intercambiable que el tratante captdo mediante
engano, traslado y exploto sexualmente - bajo amenazas vy violencia fisica -.
(...) Todos estos mecanismos, impuestos por los imputados, estaban

” »

destinados a coartar la autonomia de “a”.

En este analisis, la Camara identifica el contexto patriarcal como también el sistema
de dominacidn que entra en juego para poder coartar la autonomia y libertad de la
victima de trata.®* Sin embargo, nos debemos preguntar qué sucede con las mujeres

victimarias en estos mismos casos - particularmente, en este mismo caso. 6>

3.4 Las “Malas Chicas”

Nuestra sociedad castiga a las victimas con identidades que se desvian de lo que se
considera “bueno” o “normal” respecto a los estandares patriarcales bajo los cuales
vivimos. Estas personas son responsables de su propio sufrimiento - por su género;
por su orientacion sexual; por ser trans; o por cualquier otra identidad que se desvie

del status quo.

Las “malas chicas” son las victimas responsabilizadas por la violencia que sufren a
manos de terceros. Una “mala chica” es culpable de la vulneracion de sus derechos
fundamentales, de las violaciones a su cuerpo, la explotacion sufrida, y hasta su

propia muerte.

64 “Aqui la victima estaba inmersa en una clara situacion de pobreza, alejada de su ciudad de origen, sin
documentacién personal, en indignas condiciones de habitabilidad, sin dinero siquiera para alimentarse, con
nulas posibilidades de acceder retener el dinero que recibia a cambio de la contraprestacién que realizaba.
Todos estos mecanismos, impuestos por los imputados, estaban destinados a coartar la autonomia de "a".

65 \/éase seccion 4.2 del presente trabajo.
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El discurso social determina quién es merecedora de la clasificacion de “buena
chica” y, consecuentemente, “buena victima.”® Las mujeres y nifas que no caen
dentro de ésta categoria se ven castigadas por los medios de comunicaciony el poder

judicial; y también sufren de mayor invisibilizacién que las consideradas buenas.

La abogada Ileana Arduino analiza el caso de Melina Romero®’ (una “mala chica” que
después de su muerte pasd a ser una “mala victima”) comparando las reacciones
respecto a su caso con las reacciones al caso de Angeles Rawson®. Ambas chicas
desaparecieron para que luego se encontraran sus cuerpos desechados en bolsas de
basura, y entre ambas comparten una precariedad debido a su género y edad -
elementos de vulnerabilidad. Pero hay una diferencia esencial entre ambos casos:
“la precariedad diferencial de Melina.” Esta “precariedad diferencial”, segin
Arduino, es principalmente dada por la ideologia a la cual se reduce la biografia de
jovenes pobres como Melina - definida por carencia: “Ella ni estudiaba, ni trabajaba,

ni era una buena nifa, por lo tanto no es hoy una buena victima.”®°

Como ya hemos aclarado, en nuestro sistema juridico la responsabilizacion de la

victima por lo que sufre no se reduce Unicamente a mujeres y nifas.

Como ejemplo podemos ver el fallo de los jueces Piombo y Sal Llargués del tribunal
de casacion de Buenos Aires del ano 2015, caratulado “Tolosa, Mario s/ Recurso de
Casacion”, con respecto a la brutal violacion de un nifo de seis anos. Una vez
difundida, la causa genero fuerte polémicay resulté en la renuncia de ambos jueces,

como también la anulacion de la sentencia por la Suprema Corte bonaerense.” En

66 Sin dudas, las violencia perpetrada es la misma y el sufrimiento de la victima es igual. Sin embargo, como se
ven retratadas en los medios y como se deciden sus casos en nuestro sistema judicial es diferente. Ser una “mala
chica” y “mala victima” significa que, en muchas causas, los imputados se ven exonerados, o sus penas
reducidas.

67 “Hallaron muerta a Melina Romero”. La Nacion. (2014)
https://www.lanacion.com.ar/seguridad/melina-romero-nid1729674

68 “Un Crimen Conmocionante. Caso Angeles: el juez rechazo declarar nula la investigacion” Diario Clarin.
(2013)
https://www.clarin.com/policiales/caso-angeles-rechazo-declarar-investigacion_0_BJC5llivmg.html

69 Arduino, |. Melina Romero. La Mala Victima. Revista Anfibia. http://revistaanfibia.com/ensayo/la-mala-
victima/

70 “Scioli acepto las renuncias de los jueces Piombo y Sal Llargués tras reducir pena a violador de un nifio.”
Telam. (2015).
http://www.telam.com.ar/notas/201507/111485-scioli-renuncias--jueces-piombo-y-sal-llargues-tras-reducir-
pena-a-violador-de-un-nino.php
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ésta causa, los juristas optaron por reducir la pena del violador de un nifo de seis
anos, al considerar que el delito se veia atenuado por considerar que el menor tenia
“una orientacion sexual homosexual.” No s6lo podemos ver una decision homofébica
y discriminatoria que culpabiliza al nifio victima de violacion, también se ve una
argumentacion que refiere a la “mala victima” al hablar sobre su situacion de
carencia, desplazando responsabilidad a su familia.”' Debido a éste decision (aunque

luego fue revocada) el culpable vio su pena reducida.

Como senala Arduino, aqui no hay diferencia entre lo expuesto y “el ejemplo
frecuente que insiste en sefalar el largo de la falda de la victima como causa de

violacion.”72 73

Es decir, creemos que éste tipo de casos, en donde la victima no es mujer o nifa,
pero si pertenece a otra identidad marginalizada, demuestra la realidad de nuestra
sociedad patriarcal: los factores que llevan a que se busque responsabilizar a la
victima no se ven reducidos unicamente al género, sino que atraviesan todas las
“condiciones de vulnerabilidad”. Asimismo, al hablar de “condiciones de
vulnerabilidad” nos referimos especificamente a los elementos que conforman la
persona que son vistos como “malos” o “diferentes”; y asi llevan a que sea posible
culpar a una victima ya que éstos elementos son considerados la razén por la cual
ocurrio la vulneracion de derechos contra la victima. A su vez, lo que si se puede
afirmar es que estas condiciones de vulnerabilidad se ven reiteradas veces presentes

en las mujeres victimas y victimarias de las redes de trata.

4 EL DERECHO PENAL ANDROCENTRISTA

1| a sentencia afirma que: “Debo descartar la agravante de aprovechamiento de la indefension de la victima
puesto que no consta que el imputado conociera que el padre de la misma estaba preso, que la madre lo habia
abandonado como quienes estaban a cargo no les prestaban debida atencion”.

72 Arduino, |. Ultraviolento. Revista Anfibia. http://revistaanfibia.com/ensayo/ultraviolentos/

73 Sin embargo, muchas veces cuando vemos causas en donde se argumenta la responsabilidad de la victima
mujer, nifa o adolescente por su manera de vestir o actuar la sociedad no reacciona con la misma furia que en
el fallo Tolosa. Podemos ver el ejemplo de Lucia Pérez, una adolescente de dieciséis afios responsabilizada del
abuso que sufrid y de su propia muerte, por los medios y la justicia.
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[Men] create the world from their own point of view, which then becomes the
truth to be described . . . Power to create the world from one’s point of view is

power in its male form.”

Tal como expresa Catherine MacKinnon el poder se da por medio de la posibilidad

de crear el mundo desde la perspectiva masculina.

De acuerdo a varios trabajos de teoria legal feminista, el derecho penal y la
criminologia se ven caracterizados por su androcentrismo - es decir, el estudio del
crimen y la justicia se ve bajo un lente de experiencias “masculinas”, al igual que

un entender masculino del mundo.

Las consecuencias particulares del androcentrismo son, principalmente, la
invisibilizacion de la experiencia femenina en la sociedad, especificamente en la
criminologia. De acuerdo con Daly y Chesney-Lind esto no es el caso para todos los
estudios criminologicos, sin embargo, previo a los anos setenta “(...) Females who
deviated from expected roles were viewed as morally corrupt, hysterical, diseased,
manipulative, and devious (Glueck and Glueck, 1934). Law-violating and -
conforming behaviors were believed to stem from the same etiological source-the
female nature (Edwards, 1985; Klein, 1973).”7>

Podemos ver este fendmeno de invisibilizacion de la mujer especificamente en el
estudio criminoldgico argentino. De acuerdo a Julieta Di Corleto, “las obras

dedicadas a las experiencias de las mujeres arribaron con retraso académico.”’®

74 MacKinnon, C. A. (1982). Feminism, Marxism, method, and the state: An agenda for theory. Signs: Journal of
women in culture and society, 7(3), 515-544. p. 23.

75Simpson, S. S. (1989). Feminist theory, crime, and justice. Criminology, 27(4), 605-632.

76 E| estudio de Julieta Di Corleto se basa principalmente en la Argentina de los siglos XIX y XX. Su trabajo se
centra en la relacion de las mujeres con el derecho penal, particularmente las de mujeres delincuentes
imputadas con los delitos de aborto e infanticidio; desde una perspectiva de revision historica.

Di Corleto, J. (2017). Malas madres: aborto e infanticidio en la Ciudad de Buenos Aires:(fines del siglo XIX-
principios del siglo XX). (p. 26).
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4.1 La ruptura de roles patriarcales’’: delincuencia femeninay
conductas atipicas

Consideramos que la delincuencia femenina - en gran medida - continla siendo vista
como una conducta atipica y ajena a la mujer, ya que rompe con la idea de los roles

patriarcales por los cuales se rige nuestra sociedad.

Para analizar este concepto debemos en un principio estudiar la construccién de
dichos roles. De acuerdo a Di Corleto “la construccion del ideario de la
domesticidad” de la mujer fue dada por lo que se consideraba como sus trabajos
principales: la familia y el mantenimiento del hogar. Gran parte de los estudios
criminologicos del siglo XX distanciaron a la mujer de lo criminal, ya que
consideraban que “(...) su educacion moral era una garantia para la prevencion del

crimen y otros males sociales.””8

Como ya hemos mencionado, el derecho penal y la criminologia son estudios tefidos
por sus raices androcentristas. Se debe considerar el legado de éste derecho penal
y, consecuentemente, la invisibilizacion de la mujer - tanto victima como victimaria,

tal como ha sido ejemplificado a lo largo de éste trabajo.

En la Argentina del siglo XX, la figura de la mujer criminal fue construida como la
antitesis de “la mujer-esposa-madre dedicada al hogar”.”® En otras palabras, una
mujer delincuente se veia como lo opuesto a lo que una mujer debia ser (y en muchos

casos todavia se ve asi). A su vez, el rol de la mujer en la sociedad era principalmente

T« gs feministas han estudiado las distintas expresiones que el patriarcado ha adoptado a través del tiempo
definiendo el contenido econémico, ideoldgico, politico y social que refiere al régimen de sujecion de las
mujeres. Se lo define como una la manifestacion e institucionalizacién del dominio de los hombres sobre las
mujeres y nifos/as de la familia ampliado al dominio sobre las mujeres en la sociedad en general, que se
refuerza a través del parentesco, la heterosexualidad obligatoria de las mujeres y el embarazo forzado, que
garantiza la reproduccion, tal como habiamos apuntado conforme los aportes de la feministas radicales.”

Di Liscia, M. H. B. (2015). Violencia sexual y discurso juridico. Analisis de sentencias penales en casos de delitos
contra la integridad sexual. Derecho y Ciencias Sociales, (13), 234-237. (p.11).

8 [dem, p. 12.
9 podemos ver que éste concepto sigue vigente en el imaginario colectivo. En su trabajo periodistico “Traidoras”
Juliana Arens (2019) relata las historias de mujeres presas. En estas historias la idea de la maternidad como

caracteristica fundamental de la mujer - al igual que la domesticidad - se encuentra arraigada en sus historias y
en sus vidas.
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doméstico - con una educacion moral “elevada” que llevaba a que la mujer

“naturalmente” sea menos propensa a delinquir.

En cuanto a mujeres criminales, la mayoria de los estudios categorizaban estas
“conductas atipicas” como consecuencia de su fisiologia o instintos. Por el otro lado,
se suponia que su “pureza congénita” era lo que las hacia mas vulnerables a los
peligros del mundo y “su debilidad moral y social” las hacia proclives a conductas
erradas (Zedner, 1991), llevando a que debieran ser tuteladas. Paralelamente, la
criminalidad femenina tendia a ser juzgada con mayor dureza porque se suponia que
las mujeres que caian en estas practicas iban contra la naturaleza femenina - eran

“criaturas degradadas” (Larrandart, 2000).8°

Lo que se debe analizar es como la concepcion de la mujer en el derecho penal ha
evolucionado, y, a su vez, como ha influenciado nuestro sistema juridico penal
contemporaneo. ;De qué manera el analisis de la figura penal de la mujer victimaria
en las redes de trata conlleva ésta carga respecto a las expectativas y los roles que

debe cumplir una mujer segln nuestro sistema?

4.2 El derecho penal de accion

La naturaleza propia de nuestro derecho penal de acciéon (no de autor) también
influencia decisiones arbitrarias con respecto a mujeres. Por un lado, vemos como
éste limita varias posibles arbitrariedades por medio de garantias constitucionales®';
pero a su vez, “es inevitable que se produzca un distanciamiento existencial en

donde el juzgador considera que nunca podra estar en la situacion del juzgado.”#

80 Fuller, N. (2008). La perspectiva de género y la criminologia: una relacion prolifica. Tabula Rasa, (8), 97-
110.

81 Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso,
ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.
Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. (Const. Nacional, 1995, art.18)
82 Kalinsky, B. (2003). Una construccion antropoldgica del tratamiento juridico-penal de madres imputadas de
masacre familiar. En: Gazeta de Antropologia, N° 19, 2003, Articulo 16.
http://www.ugr.es/~pwlac/G19_16Beatriz_Kalinsky.html#N_3
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Al mismo tiempo que este distanciamiento produce objetividad en resoluciones®?
también,
habilita a una unilateralidad del flujo del didlogo, a una disminucion de la
incerteza del juzgador (creacion de convicciones), a solventar creencias
acerca de las madres que cometen este tipo de actos que irian contra la
propia naturaleza del "ser madre”, dejando en un estado de abandono
epistemologico que regresa el conocimiento acerca de este fendmeno al viejo

concepto medieval de la infirmitas sexus®.

Este distanciamiento - bien identificado por Kalinsky - es particularmente amplio en
casos de mujeres, mas aln en mujeres que se ven bajo el rol de madre y todo lo que

esto conlleva.

Aunque el estudio antropologico de Kalinsky analiza especificamente los crimenes
cometidos por mujeres imputadas por infanticidio (similarmente al trabajo citado
de Julieta Di Corleto) es capaz de identificar un aspecto del propio tejido de nuestro
derecho penal que puede impactar negativamente en victimarias mujeres: el

distanciamiento entre el juzgador y el juzgado.

En el delito de trata de personas con fines de explotacion sexual este
distanciamiento es claro en cuanto a nuestro foco de estudio particular (victimas de

trata “convertidas” en victimarias).

Podemos ver la continuacién de las lineas de pensamiento que consideran que la
“criminalidad femenina” deberia ser juzgada con mayor dureza debido a que actuar
criminalmente significaba una desviacion de la naturaleza de la mujer - al igual que
sus consecuencias y repercusiones en la contemporaneidad - particularmente en el
manejo de las victimarias de los delitos de trata. En el fallo “Luna, Leonel Claudio

y Luque, Maria del Carmen s/inf” al evaluar el rol como participe necesaria de la

83 jdem.

84 «g| concepto alude a que la criminalidad femenina se debe exclusivamente a una desviacion debida a una
particular debilidad de su naturaleza psicoldgica y bioldgica.” Kalinsky, B. (2003). Una construccion
antropologica del tratamiento juridico-penal de madres imputadas de masacre familiar. En: Gazeta de
Antropologia, N° 19, 2003, Articulo 16.
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imputada Maria del Carmen Luque, podemos ver que se argumenta que la sociopatia
es lo Unico posible que justifica que una mujer como la imputada [Luque] que ha
sufrido pobreza, falta de educacion, que ha debido prostituirse, ha consumido
drogas y alcohol “(...) no tenga la mas minima empatia ni solidaridad con una mujer
que realmente esta en un estado de indefension a la que se presta a explotar (...)
concluyendo que “(...) si es indignante que un hombre explote a una mujer,
cuanto mas intolerable [me] resulta y [me] repugna que una mujer sea la que

realiza actividades de este tipo contra otra mujer.”

El analisis de la conducta de Luque - identificada como victimaria - es un analisis
que presenta una serie de problemas. En un principio, podemos ver que aun se
considera que la criminalidad femenina va contra la naturaleza de la mujer -
ejemplificado en el argumento que Luque debe ser necesariamente una sociopata
para obrar de la manera en que es acusada.® Asimismo, la idea de que las
actividades realizadas por mujeres contra mujeres son mas ‘“intolerables” vy
“repugnantes” que la explotacion de un varéon hacia una mujer es una vision
machista que a su vez sostiene las ideas respecto a la “pureza congénita” de la
mujer. Sin embargo, la mayor problematica que podemos ver aqui es la idea de que
debido a las experiencias similares respecto a explotacion, pobreza y vulnerabilidad
que sufrieron la victima y la victimaria esto necesariamente significa que la
victimaria debe sentir empatia por la victima y, consecuentemente, al no haber
clara empatia de parte de la victimaria dicha mujer es necesariamente una

sociopata.

Esto ultimo es particularmente importante cuando consideramos el régimen
abolicionista argentino. De acuerdo a lo que hemos visto en la seccion 2.3 del
presente trabaj la version taquigrafica de la sancion de la ley 26.842 expone la
argumentacion de la Camara de Senadores en cuanto consideran que la prostitucion

es una situacion de explotacion al igual que la trata de personas. En este punto, por

85 Consideramos que ésta idea es acorde a un analisis criminologico del siglo pasado: una mujer deberia mostrar
una “moral superior” de acuerdo al estandar designado por nuestra sociedad patriarcal y el rol de “la mujer-
esposa-madre” dedicada al hogar. Al no actuar de la manera esperada se recurre a un analisis psicologico
(posiblemente con falta de fundamento) debido a su conducta atipica; y, a su vez, se castiga a la mujer por no
alcanzar las expectativas que se le imponen.
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lo tanto, el analisis sobre la situacion de la imputada Luque deberia referir a su
situacion como victima en cuanto a los anos que ejercid la prostitucion (desde los
dieciséis afos) como un Ultimo recurso debido a su situacion de extrema
vulnerabilidad y pobreza. Sin embargo, lo que vemos expuesto en el analisis del fallo
es una valoracion moral en cuanto a como deberia haber actuado la imputada debido

a su condicién propia de mujer.

Debemos determinar, por lo tanto, que nuestras cortes eligen arbitrariamente
cuando aplicar los argumentos expuestos en la sancidn de la ley 26.842 (respaldados
por nuestra doctrina) en ciertas causas - y consideramos que ésto es debido a
pensamientos patriarcales respecto al rol de la mujer, llevando a valoraciones
subjetivas sobre sus conductas, sin considerar como la vulnerabilidad puede llevar a

la la vulneracion del consentimiendo y la autodeterminacion.

El hecho de que ambas mujeres - la victima y la imputada Luque - hayan padecidos
circunstancias similares, en todo caso, deberia ser razon por la cual la Corte tendria
que analizar ambos casos bajo los mismos estandares. Es decir, nos preguntamos,
como es posible que haya tal falta de conexion entre el analisis respecto a la
estructura patriarcal que afecta a la victima pero dicha estructura, también
padecida por la victimaria, se desestima. Creemos que la respuesta se encuentra en
la ruptura de los roles patriarcales por parte de la imputada: actué de manera
opuesta a la construccion “la mujer-la esposa-la madre” identificada por Di Corleto
(2017). A su vez, desestima la linea argumental expuesta en el caso JHA por el ad

quem.8¢

El fallo citado funciona como un ejemplo de las consecuencias que deja el legado
de un derecho penal androcentrista. A pesar de que la legislacion argentina aboga
por un derecho abolicionista con respecto a la trata, y comprende la necesidad de
una clausula absolutoria en una situacion de victimas-victimarias, aun hay una

desetimacion e invisibilizacion de la experiencia de la mujer.

86 \/¢ase fallo JHA.
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Como hemos citado anteriormente, en este mismo fallo se entiende que la victima
vivia en un “contexto patriarcal.” Sin embargo, este analisis no se extiende a las
circunstancias de Luque. Es mas, podriamos argumentar que en su decision la Corte
esta utilizando una nocion patriarcal del rol de la mujer, al considerar que las
experiencias pasadas y su condicion misma de mujer deberia llevarla a tener una
moral superior que un hombre en la misma situacion. A su vez, consideramos que la
nuestra justicia erra, al obviar las condiciones de extrema vulnerabilidad a las que
se enfrenta la imputada Luque. De manera mas amplia, consideramos que nuestras
cortes erran seguido, debido a todos estos factores que conforman nuestra sociedad

desigual.

CONCLUSION

Como expone la sobreviviente de trata, Alika Kinan, “alli [en la trata] se da la
violencia econdémica, psicologica, sexual y fisica. Se dan las formas de violencia
mas tipicas que hay dentro de la problematica de la violencia de género y las

vemos todas juntas.”?’

Las estadisticas, estudios y casos presentados en nuestro trabajo dibujan una
realidad clara en cuanto al delito de trata de personas con fines de explotacion
sexual: es una de las iteraciones de esclavitud moderna mas presentes en la
argentina y en el mundo; vy, a su vez, es principalmente una expresion de violencia
machista que busca la remuneracion econdémica por medio de la explotacion de los
cuerpos de mujeres y nifias. Esta realidad coincide con lo argumentado por Julieta
di Corleto®: vivimos en una sociedad patriarcal que influencia todas nuestras
instituciones - incluyendo al derecho - de manera tal en que hay una
retroalimentacion que lleva a que nuestro derecho introduzca también sus nociones

androcentristas nuevamente dentro de la sociedad.

87 La Primera Piedra. Entrevista a Alika Kinan: “La prostitucion es una de las instituciones opresivas creadas
por el patriarcado”. https://www.laprimerapiedra.com.ar/2018/03/entrevista-alika-kinan-prostitucion/

8 Véase la seccion de Introduccion del presente trabajo.
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ENTREVISTA A ALIKA KINAN: “LA PROSTITUCION ES UNA DE LAS INSTITUCIONES
OPRESIVAS CREADAS POR EL PATRIARCADO”

A pesar de que nos encontramos con jurisprudencia y doctrina que favorece una
perspectiva de género, ésta no es la norma. A su vez, consideramos que una ideologia
abolicionista anti-trata es necesariamente un concepto que si, en efecto, aplica la
perspectiva de género. Consecuentemente, resulta inevitable que nos encontremos
con fallos que no sean capaces de identificar las matices que hay dentro de la
dinamica de mujeres victimas y victimarias de la trata de personas con fines de

explotacion sexual.

Muchas veces, las mujeres que son identificadas como victimarias son en realidad
victimas responsabilizadas por sus propias situaciones y/o condiciones de extrema
vulnerabilidad. Esta es una realidad que, hemos notado reiteradamente, no se
reconoce por nuestro derecho, por nuestros medios y por nuestra sociedad. Mientras
se mantengan los conceptos de “malas chicas” y “malas victimas”, dificilmente
podremos utilizar una vision abolicionista que verdaderamente sujete el ideal de

que ninguna persona puede consentir a su propia explotacion.
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