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TENDENCIAS POLITICO-CRIMINALES FRENTE A LA TRATA

DE PERSONAS Y SUS CONSECUENCIAS TIPICAS®

POLITICAL-CRIMINAL TRENDS WITH REGARD TO HUMAN
TRAFFICKING AND ITS TIPICAL CONSEQUENCES

Clara MOYA GUILLEM™

RESUMEN: En 2020 se ha cumplido el vi-
gésimo aniversario del Protocolo de Paler-
mo contra la trata de personas. Desde su
aprobacioén, y especialmente en los Gltimos
diez afos, son muchos los paises que han
tipificado penalmente este fenémeno o
han reformado su regulaciéon en este am-
bito. Entre ellos se encuentran los Estados
cuyas legislaciones conforman el objeto de
la primera parte del trabajo: Alemania, Ar-
gentina, Chile, Colombia, Espafa, Francia,
Italia, México, Reino Unido y Uruguay.
Sin embargo, a pesar de haber firmado y
ratificado todos ellos este instrumento nor-
mativo internacional, no se ha alcanzado la
pretendida armonizacién legislativa. Por el
contrario, se pueden distinguir hasta cuatro
tendencias politico-criminales distintas con
importantes repercusiones en la determina-

ABSTRACT: 2020 was the twentieth anniver-
sary of the Palermo Protocol against traf-
ficking in human beings. Since its approval,
and especially in the last ten years, many
countries have criminalized this phenom-
enon or have reformed its regulation in this
area. Among them are the States whose laws
constitute the object of the first part of this
work: Argentina, Chile, Colombia, France,
Germany, Italy, Mexico, Spain, the United
Kingdom and Uruguay. However, despite
the fact that all of them have signed and
ratified this international normative instru-
ment, the purported legislative harmoniza-
tion has not been achieved. On the contrary,
up to four different political-criminal trends
with important impacts on the determina-
tion of the protected legal right and the sec-
ond part of this work is dedicated to them.
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crimanales frente a la trata de personas. V. Consecuencias tipicas. V1. Conclusiones.

VIL. Bibliografia.
I. INTRODUCCION

El Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, espe-
cialmente mujeres y nifos (en adelante, Protocolo de Palermo), que com-
plementa la Convencién contra la delincuencia organizada transnacional,
aprobado en el 2000 y suscrito por un total de 176 paises, exige la crimina-
lizacion de la trata de personas (arts. 30. y 50.). Por esta razon, entre otras,
este fendémeno criminal esta tipificado como un ilicito penal en la practica
totalidad de los Estados. Segtn el Gltimo Global report on trafficking in persons
de la United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), publicado en 2018,
casi en 90% de los 179 paises participantes en el informe lo contemplan.

Sin embargo, para alcanzar los objetivos fijados en dicho instrumento
normativo los Estados parte no sélo deben incorporar el delito de trata
de personas a sus respectivas legislaciones, sino que deben hacerlo en tér-
minos equivalentes a los contenidos en la norma internacional, tal y como
recomiendan las Model legislative provisions against trafficking in persons de la
propia UNODC (2020). Esto se debe a que la armonizacion de las normas
domésticas, especialmente en el ambito de la delincuencia transnacional,
desempena un papel fundamental, puesto que la fragmentacién dificulta
la consecucion del objetivo de asistencia mutua en los asuntos penales
(Ana Valverde Cano, 2019, p. 21) y crea espacios de impunidad.

La hipotesis de la que parte la presente investigaciéon es que, pasa-
dos ya mas de veinte afios desde la aprobacion del Protocolo de Palermo
y considerando el gran respaldo que consiguid, todos los paises que lo
han firmado vy ratificado han incorporado a sus respectivas legislaciones
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el delito de trata de personas en los términos establecidos en este instru-
mento juridico internacional.

Para confirmar esta hipétesis o rechazarla (total o parcialmente)
en este trabajo, en primer lugar, se identifican y examinan los tres ele-
mentos que componen la definiciéon juridico-penal de trata de personas
en el Protocolo de Palermo: la conducta, los medios de doblegacién de la
voluntad de la victima y la finalidad de explotaciéon. En segundo lugar,
se describen las disposiciones de naturaleza penal en la materia que han
previsto cinco paises europeos (Alemania, Espafia, Francia, Italia y Reino
Unido) y cinco latinoamericanos (Argentina, Chile, Colombia, México
y Uruguay) con el proposito de evaluar como han incorporado dichos ele-
mentos del Protocolo de Palermo a sus respectivas legislaciones penales.
Revisadas tanto la legislacion internacional como las regulaciones nacio-
nales, y descartada la hipdtesis de partida, se exponen en la tGltima parte
del trabajo las cuatro grandes tendencias politico-criminales que se pue-
den observar en este ambito, asi como su influencia en la determinacién
del bien juridico-penal protegido y las repercusiones que derivan de esta.

II. EL. PROTOCOLO DE PALERMO

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) es una de las instituciones
que mas atencion ha prestado a la trata de personas en las Gltimas décadas.
De hecho, en la conocida “Agenda 2030” (A/RES/70/1) esta organizacion
ha establecido como objetivos prioritarios

adoptar medidas inmediatas y eficaces para erradicar el trabajo forzoso, po-
ner fin a las formas contemporaneas de esclavitud y la trata de personas, y
asegurar la prohibicién y eliminaciéon de las peores formas de trabajo infan-
til, incluidos el reclutamiento y la utilizacion de ninos soldados, y, de aqui a
2025, poner fin al trabajo infantil en todas sus formas.

Aunque en el ambito de la ONU son varios los instrumentos rela-
cionados con la trata de personas (entre otros, el Protocolo facultativo
de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la venta de ni-
nos, la prostitucién infantil y la utilizacién de niflos en la pornografia;
la Convencién sobre la eliminaciéon de todas las formas de discrimina-
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cién contra la mujer; y la Convencién suplementaria sobre la abolicién de
la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas
a la esclavitud), el documento mas relevante en la materia es el ya mencio-
nado Protocolo de Palermo.

Su objetivo es triple: de una parte, prevenir y combatir la trata de se-
res humanos vy, en especial, de mujeres y nifios; de otra, proteger y ayudar
a las victimas; y, por ultimo, promover la cooperacién entre los Estados.
Por ello, “se conoce a esta aproximacion estratégica a la trata como politi-
ca de 3P, porque cubre tanto el flanco de la prevencion de estas conductas,
cuanto el de la proteccion de las victimas, ademas de la persecucion crimi-
nal de las mismas” (Carolina Villacampa Estiarte, 2014, p. 4).

Como puede observarse, uno de los tres objetivos expresamente es-
tablecidos en el texto normativo es la promocion de la cooperacion entre
los paises, pues se entiende que sélo de este modo se pueden alcanzar
los dos propositos restantes. Asi pues, se invita a los Estados a que incor-
poren a sus respectivos ordenamientos juridicos el delito de trata de per-
sonas en los términos establecidos en el Protocolo de Palermo, exigiendo
el castigo de la tentativa y la participacién en estas conductas.

Concretamente, en el articulo bo. se establece que “cada Estado Parte
adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito en su derecho interno las conductas enunciadas en el
articulo 3o. del presente Protocolo, cuando se cometan intencionalmen-
te”. Y en el articulo 3o. se define la trata de personas como

la captacioén, el transporte, el traslado, la acogida o la recepciéon de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion,
al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacion de vul-
nerabilidad o a la concesion o recepcién 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
prostitucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccién de 6rganos.

A continuacioén, se aclara que el consentimiento dado por la victima
de la trata de personas a toda forma de explotacién intencional no se
tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
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enunciados en dicho apartado. Y, en relaciéon con los menores de edad,
el Protocolo de Palermo matiza que el consentimiento no tendra validez,
aun cuando no se recurra a los medios de doblegacién de la voluntad
mencionados.

Por tanto, el concepto juridico de trata de personas que se facilita
desde el derecho internacional se caracteriza por la concurrencia de tres
elementos: la conducta (captar, transportar, trasladar, acoger o recibir
personas), el modo (la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas
de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una si-
tuacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o benefi-
cios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra) y la finalidad (como minimo, la explotacién de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forza-
dos, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccion de 6rganos).

En cuanto a las conductas, con esta multiplicidad de acciones se pre-
tende sancionar con la misma intensidad cada una de las fases que confor-
man el proceso de la trata de personas. Asi, se exige la tipificacién, en pri-
mer lugar, de la captacién de la victima, que constituiria la primera fase
del proceso; en segundo lugar, de su transporte o traslado, que formarian
parte de la segunda fase; y, en tercer lugar, de su acogida o recepcion (Inés
Olaizola Nogales, 2013, pp. 474 y 475).

Ademas, el Protocolo de Palermo determina que para poder apreciar
el delito de trata de personas la conducta se ha de llevar a cabo mediante
modos violentos, fraudulentos o abusivos, excepto en el caso de victimas
menores de edad. Se distinguen, por ende, tres formas de trata de perso-
nas, segin el medio empleado para su ejecucion: la trata forzada, que pre-
supone el empleo de violencia o intimidacién sobre el sujeto pasivo; la tra-
ta fraudulenta, que exige la presencia de un engafo como forma de viciar
su consentimiento, y, finalmente, la trata abusiva, en la que el sujeto activo
se aprovecha de las especiales condiciones que sufre la victima o logra
el consentimiento de quien ya la controla mediante pagos o beneficios (Al-
berto Daunis Rodriguez, 2013, p. 92). De este modo, se presume la validez
del consentimiento de la victima mayor de edad cuando no intervengan
estos medios comisivos.

Al respecto, la reciente Legislative guide for the Protocol to prevent, suppress
and punish trafficking in persons, especially women and children de la UNODC
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(2020) afirma que “los Estados Parte pueden optar por introducir otros
medios ademas de los indicados en la definicion del articulo 3.a) y pueden
reconocer nuevas formas de coacciéon con el tiempo”. Sin embargo, no se
contempla la posibilidad de prescindir de los medios comisivos en el tipo
basico, pues, como ha observado la doctrina, “la eliminacién de los me-
dios comisivos de la estructura del delito de trata distorsiona la naturaleza
autonoma del fenémeno de trata y difumina las fronteras con la inmi-
gracion ilegal y, en definitiva, dificulta el establecimiento de un régimen
efectivo de cooperacion internacional” (Ana Valverde Cano, 2019, p. 25).

Por ultimo, se determina que para que el delito de trata de personas
se considere consumado la conducta tipica ejecutada mediante alguno
de los medios de doblegaciéon de la voluntad de la victima indicados debe
realizarse con fines de explotacion, pero sin que sea necesario que dicha
explotaciéon se materialice. Especificamente, indica algunos de los fines
de explotacién mas habituales tras la expresion “incluird, como minimo”.

Sobre como debe interpretarse este elemento, la ya citada Legislative
guide for the Protocol to prevent, suppress and punish trafficking in persons, especially
women and children establece que

el apartado a) del articulo 3 establece una lista no exhaustiva de ejemplos de
lo que constituye explotacién. Al mantener esta lista no exhaustiva, el Proto-
colo contra la trata de personas permite incluir otras formas de explotacion
nuevas o menos comunes en el alcance de la trata. En la legislacion nacional
los Estados Parte deben abordar, como minimo, aquellos ejemplos de explo-
tacién que se enumeran en el protocolo.

En consecuencia, la propia oficina de la ONU declara que el lista-
do abierto por el que se opta en el Protocolo de Palermo permite incluir
toda forma de explotacion, lo que parece sumamente aconsejable tenien-
do en cuenta lo cambiante del fenémeno. Pero, a continuacion, expli-
ca que los Estados parte pueden acoger en sus normativas sélo aquellos
ejemplos de explotaciéon que se enumeran expresamente en el Protocolo
u optar por ampliar el listado. Sin embargo, en las Model legislative provi-
stons against trafficking in persons, también publicadas en 2020 por la UNO-
DC, se afirma que los Estados parte deben tipificar como delito la trata
de personas tal y como se define en el articulo 30. del Protocolo de Paler-
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mo y aflade que recomiendan redactar los fines de explotacion de forma
abierta.

Bajo mi punto de vista, si atendemos a la pretensiéon del Protocolo
de Palermo de “prevenir y combatir la trata de personas” y no sélo algu-
nas de sus modalidades, en efecto, parece conveniente no establecer un nu-
merus clausus de finalidades de explotacion en los tipos penales que repri-
men la trata de personas. Si se adopta el criterio de confeccionar una lista
cerrada, la cooperacion judicial y la eficacia de la tipificacién penal se ven
sumamente mermadas. Téngase en cuenta que, por e¢jemplo, en cuanto
a la asistencia mutua en asuntos penales, como se sabe, el principio de la
doble tipificacién de los hechos impide extraditar al sospechoso cuando
los hechos que presuntamente ha cometido no estan incriminados en los
dos paises implicados. Con todo, para cumplir con lo dispuesto en el Pro-
tocolo de Palermo, en principio, basta con contemplar los fines de explo-
tacion expresamente senalados.

Finalmente, debe tenerse en consideracion que en su articulo 4o.
el Protocolo de Palermo determina que “se aplicara a la prevencion, in-
vestigacion y penalizacion de los delitos tipificados con arreglo al articulo
50. del presente Protocolo, cuando esos delitos sean de caracter trans-
nacional y entrafien la participacién de un grupo delictivo organizado,
asi como a la proteccion de las victimas de esos delitos”. Asi pues, el man-
dato de tipificacion penal contenido en este instrumento normativo, vin-
culante para todos los Estados cuyas legislaciones van a revisarse en este
trabajo, se circunscribe Gnicamente a la trata de personas que sea mani-
festacion de la delincuencia organizada transnacional.

Sentado lo anterior, a continuacién, va a examinarse la normativa
de cinco Estados europeos (Alemania, Espana, Francia, Italia y Reino
Unido) y cinco, latinoamericanos (Argentina, Chile, Colombia, México
y Uruguay). Este analisis permitird rechazar (al menos parcialmente) la hi-
potesis de partida, pues, como se vera, se han empleado diferentes politi-
cas criminales frente a la trata de personas, que se resumen en la figura 1.

Con la finalidad de simplificarla, se distingue, en la primera fila, entre
la trata forzada, la trata fraudulenta y la trata abusiva. Por su parte, en la
segunda fila, en cuanto a los fines de explotacion, se diferencian los si-
guientes fines contemplados en el Protocolo de Palermo: a) la explotacién
sexual, b) los trabajos o servicios forzados, c) la esclavitud o las practi-
cas analogas a ésta, d) la servidumbre y ¢) la extracciéon de érganos. Ad-
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viértase, no obstante, que la mayoria de los Estados también contemplan
en sus legislaciones otros fines de explotacion, que no se mencionan en la
tabla por no haberse establecido en el Protocolo de Palermo. Me refiero
a la mendicidad (Alemania, Espafia, Francia, Italia, Colombia y México),
la comision de actos delictivos (Alemania, Espafia, Francia, Italia y Méxi-
co), la celebracion de matrimonios forzados (Espafia, Argentina, Colom-
bia y México) y solo en el caso de México, a la adopcion ilegal y la expe-
rimentaciéon biomédica ilicita. Ademas, se especifica en esta parte de la
tabla si se regulan “como minimo” estos fines de explotacion o si se prevé
un numerus clausus de tales propositos.

No se incluyen en la tabla, por el contrario, las conductas que confor-
man el primer elemento de la definicion juridico-penal de trata de per-
sonas porque, como se observara a continuacion, se han regulado de un
modo completamente homogéneo, sin diferencias sustanciales que pue-
dan tener implicaciones en la determinacion del bien juridico protegido.
Todos los paises analizados recogen, en definitiva, las tres fases que con-
forman el proceso de la trata de personas.

Figura 1: Tabla comparativa entre el Protocolo de Palermo
 las legislaciones nacionales

PROTOCOLO ALEMANIA ESPARA FRANCIA ITALIA REINO UNIDO _ ARGENTINA CHILE COLOMBIA MEXICO URUGUAY
Trata forzada Trataforzada  Trataforzada Trataforzada Trata forzada
Trata Trata Trata Trata Trata
fraudulenta fraudulenta
AT Tratasbusiva  Trataabusiva  Tratasbusiva  Trataabusiva Trata abusiva
La explotacion La explotacion La explotacion La explotacion
[IETCHOUEMN Confinesde  Confinesde  Confinesde  Confinesde incluird,como  Confinesde  Confinesde incluird,como  Confinesde incluira, como
minimo: J J 6 minimo: explotacion:  explotacién: minimo: explotacion: minimo:
Sexual. Sexual. sexual Sexual. Sexual. Sexual. sexual. Sexual. Sexual. Sexual. Sexual.
Trabajo o Trabajo o Trabajo 0 Trabajo o Trabajo o Trabajo o Trabajo o Trabajo o Trabajo o
servicios servicios servicios, servicios servicios servicios servicios servicios servicios
forzados. Laboral forzados. forzados. Laboral. forzados. forzados. forzados. forzados. forzados. forzados.
Esclavitud o Esclavitud o Esclavitud o Esclavitud. Esclavitud. Esclavitud. Escavitudo  Esclavitudo  Esclavitud. Esclavitud o
pricticas précticas précticas practicas practicas practicas
similares, similares. similares. similares. similares. similares.
Servidumbre. Servidumbre.  Servidumbre.
[SUESV T Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccion de
drganos drganos Grganos uno organos. Grganos. Grganos 6rganos o Grganos Grganos Grganos, drganos.
tejidos. tejidosy,
células.

FUENTE: Elaboracién propia.
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III. LA TIPIFICACION PENAL DE LA TRATA
DE PERSONAS EN EL DERECHO COMPARADO

Los paises europeos que van a examinarse para el desarrollo de este trabajo
(Alemania, Espafia, Italia, Francia y Reino Unido) han reformado recien-
temente (entre 2013 y 2016) los ilicitos penales relativos a la trata de per-
sonas. A pesar de ello, como se observara seguidamente, existen algunas
diferencias entre ellas que impiden que pueda alcanzarse el concierto le-
gislativo pretendido tanto en el Protocolo de Palermo como en la Directiva
2011/36/ULE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 5 abril de 2011,
que en el marco de la Unién Europea vincula de manera directa.

Igualmente, a pesar de que los paises latinoamericanos cuyas legis-
laciones van a referenciarse mas adelante (Argentina, Chile, Colombia,
México y Uruguay) también han modificado sus normas en los tltimos
anos (entre 2011 y 2018), las discrepancias que pueden detectarse entre
ellas y también con respecto a las disposiciones contenidas en el Protocolo
de Palermo son manifiestas. Y ello a pesar de contar con un valioso ins-
trumento en este ambito: la Guia de actuaciéon regional para la deteccién
temprana de situaciones de trata de personas en pasos transfronterizos
del Mercosur y Estados Asociados (2016).

Debe advertirse, en cualquier caso, que el estudio cuyos resultados
se muestran a continuacion se limita al analisis de las legislaciones en vi-
gor. Un examen doctrinal en este ambito excederia con mucho del objeto
del presente trabajo.

1. Alemania

La trata de personas en Alemania se criminaliza entre los delitos con-
tra la libertad personal. Especificamente, desde que entré en vigor la Ley
para mejorar la represion de la trata de seres humanos, el 15 de noviembre
de 2016, en el paragrafo 232 dela StGB se sanciona con la pena de prision de
seis meses a cinco aflos a quien capte, traslade, acoja o reciba a otra per-
sona, aprovechando su situacion personal o econémica o la vulnerabilidad
de permanecer en un pais extranjero, o que esa persona sea menor de 21
anos de edad, siempre que se haga con una de las siguientes finalidades
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de explotacion: a) la sexual, b) la laboral, c) el ejercicio de la mendicidad,
d) la comision de actos delictivos; o bien, cuando se le pretenda someter
a esclavitud o una situacién similar; o bien cuando se le quieran extirpar
organos ilegalmente (A. Spitzer, 2018).

Las penas, no obstante, podran llegar a los diez afos de prision,
por ejemplo, si estos comportamientos se llevan a cabo mediante violen-
cia o intimidacion; si se secuestra a la victima; si la victima es menor de 18
anos; si se ha puesto en peligro o se ha lesionado su salud; o st el autor per-
tenece a un grupo criminal. Especificamente, la ley alemana establece que

quien capte, transporte, transfiera, acoja o reciba a la victima mediante el uso
de la fuerza, la amenaza de dafo grave o el engaifio, o secuestre a la victima
u obtenga el control fisico sobre ella o aliente a un tercero a obtenerlo, serd
condenado a una pena de prision de entre seis meses y diez anos. Incurrirdn
en esta misma pena los responsables de la trata de seres humanos cuando la
victima sea menor de 18 afios, cuando maltraten a la victima o la pongan,
aunque sea imprudentemente, en peligro de muerte o de dafos graves para
su salud y cuando actien sobre una base comercial o0 como miembros de
una organizaciéon cuyo proposito sea la continuacion de la comision de estos
delitos.

S1 comparamos esta legislacion penal con el mandato contenido en el
Protocolo de Palermo, observamos que el tnico mecanismo para limitar
la libertad de la victima previsto en el tipo basico aleman es el abuso,
pero, en cambio, no se han contemplado la violencia ni la intimidacion.
También debe subrayarse que en Alemania se ha considerado que todo
consentimiento prestado por un menor de 21 afios resulta invalido, mien-
tras que en el Protocolo de Palermo solo se considera invalido el prestado
por el menor de 18 afos. Finalmente, en la ley alemana se han previsto
a modo de numerus clausus los fines de explotacion que sugeria el instrumen-
to normativo internacional, aunque en vez de referirse al “trabajo o servi-
cios forzados” se ha aludido a la explotacién laboral, por lo que cabe en-
tender integrada la servidumbre, que no se contiene de un modo expreso.
Pero las conductas previstas son exactamente las mismas contenidas en el
Protocolo de Palermo (Clara Mora Guillem, 2016).
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2. Espaiia

Mediante la Ley Organica 5/2010, del 22 de junio, se incorpord
al Codigo Penal espafiol el articulo 177 bis, que sanciona la trata de per-
sonas. Tras la reforma operada en este precepto mediante la Ley Organi-
ca 172015, del 30 de marzo, el precepto determina, en su tipo basico, que

[s]era castigado con la pena de cinco a ocho afios de prision como reo de
trata de seres humanos el que, sea en territorio espaifiol, sea desde Espana, en
transito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o
abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabili-
dad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepcion de
pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera
el control sobre la victima, la captare, transportare, trasladare, acogiere, o
recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas perso-
nas, con cualquiera de las finalidades siguientes: a) La imposicién de trabajo
o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la
servidumbre o a la mendicidad. b) La explotacion sexual, incluyendo la por-
nografia. ¢) La explotacion para realizar actividades delictivas. d) La extrac-
cién de sus 6rganos corporales. €) La celebracién de matrimonios forzados.

La pena se agravara, pudiendo alcanzar los 12 anos de prision, en el
caso de peligro para la vida o la integridad fisica o psiquica de las victimas,
en el caso de que los actos de trata de seres humanos se realicen sobre vic-
timas especialmente vulnerables, cuando se lleven a cabo prevaliéndose
de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico y cuan-
do pertenezca a una organizacion o asociacion que se dedique a la realiza-
cion de tales actividades (art. 177 bis.4). Por el contrario, la provocacion,
la conspiracién y la proposiciéon para cometer el delito de trata de seres
humanos seran castigadas con una pena inferior en uno o dos grados a la
prevista en el tipo bésico (art. 177 bis.8); es decir, consistira en una pena
de prisién que podra oscilar entre el afio y tres meses y los cinco afos.

Esta regulacion reproduce los tres tipos de trata de personas previstas
en el Protocolo de Palermo en atencién a los medios violentos, abusivos
y fraudulentos que se empleen. Asimismo, incrimina las conductas que en
él se establecen. Y, por ultimo, concreta los fines de explotacion senala-
dos en el instrumento normativo internacional. Pero, a diferencia de lo
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que seria, a mi juicio, lo mas adecuado (recomendado, ademas, por la pro-
pia UNODC en 2020), se establecen de un modo cerrado, lo que impide
la sancién de otras modalidades de trata de personas.

3. Francia

Desde la reforma que supuso la Ley 2013-711, del 5 de agosto de 2013,
el articulo 225-4 del Codigo Penal francés prevé el delito de trata de per-
sonas entre los delitos contra la dignidad humana. Para quienes lleven
a cabo alguno de los comportamientos descritos en esta figura delictiva
esta prevista la pena de prision de siete afios y multa de 150.000 €.

En particular, en el mencionado precepto se determina que

la trata de personas consiste en la captacion, el transporte, la transferen-
cia, el alojamiento o la acogida de una persona con fines de explotaciéon en
cualquiera de las siguientes circunstancias: con el uso de amenaza, coercion,
violencia o maniobra fraudulenta dirigida a la victima, a su familia o a una
persona relacionada con la victima; por un ascendente de esa persona o por
una persona que tenga autoridad sobre ¢l o abuse de la autoridad que le
confieren sus deberes; abusando de una situacion de vulnerabilidad debido
a su edad, enfermedad, dolencia, deterioro fisico o psiquico o a un estado de
embarazo; o a cambio o mediante la concesiéon de una remuneracién o cual-
quier otro beneficio o una promesa de remuneraciéon o beneficio.

Y, seguidamente, se concreta que la explotacion consistird en el hecho
de que la victima esté a disposicion del sujeto activo o a disposicion de un
tercero, sea o no identificado, con el fin de llevar a cabo delitos de proxe-
netismo, agresion o abuso sexual, reduccion de la esclavitud, sumision
al trabajo o servicios forzados, reduccion de la servidumbre, extirpacion
de alguno de sus 6rganos, explotacion de la mendicidad, o la comision de
otros delitos (Bénédicte Bourgeois, 2017).

Pero estas penas pueden ir aumentando segan las circunstancias en las
que se hayan cometido los hechos. Especificamente, la trata de seres hu-
manos se castigara con diez afios de prision y una multa de 1.500.000 €
cuando se hayan cometido dos de las circunstancias mencionadas en el
tipo basico o una de las siguientes circunstancias adicionales: que se haya
llevado a cabo respecto de varias personas; respecto de una persona
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que se encontrara fuera del territorio nacional o a su llegada a este; cuan-
do la persona haya sido captada mediante la difusion de mensajes a un
publico no especificado por una red de comunicacion electrénica; en cir-
cunstancias que expongan a la victima con un riesgo inmediato de muerte
o lesion que provoque una mutilacién o una enfermedad permanente;
con violencia que haya causado a la victima una incapacidad total para
trabajar mas de ocho dias; por una persona llamada a participar, por sus
deberes, en la lucha contra la trata o el mantenimiento del orden publico;
o cuando el delito haya colocado a la victima en una situacién material o
psicologica grave. El delito de trata de seres humanos, por su parte, sera
castigado con 20 anos de prisién y multa de 3.000.000 euros cuando se co-
meta en el seno de una banda organizada. Y cuando se haya cometido
mediante tortura o actos de barbarie sera castigado con cadena perpetua
y una multa de 4.500.000 €. Ademas, debe tenerse en cuenta que la ten-
tativa se sanciona con las mismas penas.

Se prevé, no obstante, que toda persona que haya intentado cometer
el delito de trata de personas estara exenta de castigo si, habiéndolo noti-
ficado a la autoridad administrativa o judicial, ha impedido su ejecucion
e identifica, en su caso, al resto de autores o complices. Si la notificacién
se realiza cuando el delito se ha producido, pero permite detener a los
autores la pena se reducira a la mitad (cuando la pena sea a cadena per-
petua, se reducira a veinte anos de prision).

Tal y como sucede en la legislaciéon espanola acabada de revisar, en la
francesa se sanciona la trata de mayores de edad de un modo coheren-
te con el Protocolo de Palermo: cuando se realiza una de las conductas
que conforman las fases del proceso de trata de personas y median modos
abusivos, fraudulentos o violentos. Igualmente, se contemplan los fines
de explotacién que prevé esta norma internacional, aunque en este caso
no se han incluido las practicas analogas a la esclavitud. Por altimo, con-
viene apuntar que los fines de explotacion, lamentablemente, se han inser-
tado en un listado cerrado.

4. Italia

Desde el 25 de marzo de 2016, la trata de personas en Italia se san-
ciona en el articulo 601 del Codigo Penal con la pena de prision de ocho
a veinte anos. Este precepto establece expresamente que
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sera sancionado con la pena de ocho a veinte afos de prision quien capte,
introduzca en el territorio nacional, lleve fuera del mismo, transporte, ceda la
autoridad sobre la victima o la acoja mediante engafio, violencia, amenaza,
abuso de una situaciéon de superioridad o vulnerabilidad, o mediante prome-
sa o entrega de dinero o de otro beneficio, con la finalidad de explotarla la-
boralmente, sexualmente, para la mendicidad, realizar actividades delictivas
o la extraccion de 6rganos. La misma pena se aplicard a cualquier persona
que, incluso fuera de los medios a los que se refiere el primer parrafo, lleve a
cabo la conducta prevista en una persona menor de edad.

Las tinicas excepciones a esta prevision penoldgica son las siguientes:
por un lado, la sanciéon para el comandante u oficial del buque nacional
o extranjero que cometa cualquiera de estos hechos, que sera un tercio
mayor a la prevista en el tipo basico. Y, por otro lado, la sancién para
el miembro de la tripulaciéon del buque nacional o extranjero destinado
al trafico antes de la salida o durante la misma, que serda de tres a diez
anos de prision.

Consecuentemente, la conclusion que debe alcanzarse en relacién
con esta figura delictiva es muy similar a la obtenida acerca de los tipos pe-
nales regulados en Espafa y en Irancia. El delito italiano reprime la trata
de personas abusiva, fraudulenta y violenta, tal y como se pide en el Proto-
colo de Palermo, cuando se realice mediante alguna de las conductas en €l
previstas. Pero, frente a lo que hubiese sido deseable para conseguir la pre-
tendida armonizacion legislativa, regula los fines de explotaciéon a modo
de numerus clausus. La diferencia entre la regulacion italiana y la contenida
en las leyes espafola y francesa es la relacion de fines de explotacion por-
que Italia no ha previsto “la esclavitud o practicas similares”, en contra
de lo estipulado en el instrumento normativo internacional.

5. Reino Unido

La trata de personas en Reino Unido se recoge actualmente en la Mo-
dern slavery act 2015. En esta norma se entiende que “una persona comete
un delito si organiza o facilita el viaje de otro con fines de explotacion.
Sera irrelevante si la victima da su consentimiento (tanto si es un adulto
como si es un nino)” (art. 20.). Las sanciones previstas para estas conduc-
tas son de hasta cadena perpetua, en caso de condena en juicio ordinario;
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y de prision de hasta 12 meses, multa o ambas penas, en caso de condena
en juicio sumario.

A continuacion, la ley aclara que una persona puede, en particular, or-
ganizar o facilitar el viaje mediante la captacion, el transporte, la transfe-
rencia, la acogida o la recepcion, incluido el intercambio del control sobre
la victima. E, igualmente, determina que, a los efectos de esta ley, se en-
tendera que una persona organiza o facilita el viaje de la victima con fines
de explotacioén si tiene la intencién de explotarla o si sabe que otro lo hara.
Por su parte, “viaje” significa entrar en el pais, salir de él o desplazarse
por el interior de éste.

Los fines de explotacién a los que se refiere esta norma son los siguien-
tes: “esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso u obligatorio; explotacion
sexual; extirpacion de 6rganos, etc.”. Por lo tanto, en este caso si se deja
abierto el listado de fines de explotacion. Sin embargo, la discrepancia
surge en relacion con los medios de doblegacion de la voluntad de la vic-
tima, que no aparecen en la regulacion inglesa. Esto permite sancionar
la trata de personas, aun cuando la victima haya prestado un consenti-
miento valido a la misma. De hecho, incluso se determina, expresamente,
que el consentimiento resulta irrelevante en todo caso. Y parece obvio que
ello es asi porque se estima que el bien juridico protegido en este ilicito
penal debe considerarse indisponible en todo caso (Francisca Barros San-
chez, 2018, p. 143).

La misma conclusion cabe alcanzar en relacion con la legislacion
de Irlanda del Norte y Escocia, que sancionan este fenémeno en los mis-
mos términos que la ley inglesa (concretamente, en los articulos 2o. y lo.,
respectivamente, de sus Human trafficking and explotation act, ambas de 2015)
(Cecilia Della Penna, 2019).

6. Argentina

Argentina aprob6 una de las primeras normas mundiales para com-
batir la trata de personas en 1913 (la Ley 9.143). Casi cien anos después,
en 2008, la sanciondé mediante la implementaciéon de la Ley 26.364.
Sin embargo, ante los obstaculos procesales que conllevaba la prevision
de medios comisivos en el delito y la falta de mecanismos de asistencia
a las victimas, se reformé su regulacién por medio de la Ley 26.842,
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prevencién y sancion de la trata de personas y asistencia a sus victimas,
de 2012, modificada en 2015 (Christian Sommer, 2017, p. 408).

Estas leyes han incorporado al Cédigo Penal dos figuras delictivas en-
tre los delitos contra la libertad. La primera, prevista en el articulo 145 bis,
es el tipo basico y castiga al que realice conductas de trata de personas
con la pena de prision de cuatro a ocho anos. Concretamente, el precepto
determina lo siguiente: “[s]era reprimido con prisiéon de cuatro a ocho
anos, el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas
con fines de explotacién, ya sea dentro del territorio nacional, como des-
de o hacia otros paises, aunque mediare el consentimiento de la victima”.
Esta pena se agravarad (se impondra la pena de prisiéon de ocho a doce
anos) si tiene lugar la explotacion efectiva a la que se encamina la trata.
Y, seguidamente, se aclara que “se entiende por trata de personas el ofre-
cimiento, la captacion, el traslado, la recepcion o acogida de personas
con fines de explotacion, ya sea dentro del territorio nacional, como desde
o hacia otros paises”.

A los fines de esta ley se entiende por explotacién la configuracién
de cualquiera de los siguientes supuestos, sin perjuicio de que constituyan
delitos autébnomos respecto del delito de trata de personas:

a) cuando se redujere o mantuviere a una persona en condicion de esclavitud
o servidumbre, bajo cualquier modalidad; b) cuando se obligare a una perso-
na a realizar trabajos o servicios forzados; ¢) cuando se promoviere, facilitare
o comercializare la prostituciéon ajena o cualquier otra forma de oferta de
servicios sexuales ajenos; d) cuando se promoviere, facilitare o comercializare
la pornografia infantil o la realizacién de cualquier tipo de representacion o
espectaculo con dicho contenido; e) cuando se forzare a una persona al ma-
trimonio o a cualquier tipo de unién de hecho; y f) cuando se promoviere,
facilitare o comercializare la extraccion forzosa o ilegitima de 6rganos, flui-
dos o tejidos humanos.

El articulo 145 ter contiene un subtipo agravado que castiga con la
pena de prision de cinco a diez afios a quien realice el comportamien-
to tipificado en el articulo 145 bis con la concurrencia de determinadas
circunstancias, entre las que se encuentra “el engano, fraude, violencia,
amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o coercién, abuso de au-
toridad o de una situaciéon de vulnerabilidad, o concesién o recepciéon
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
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que tenga autoridad sobre la victima”. El resto de circunstancias previs-
tas son las siguientes: que la victima esté embarazada o sea mayor de se-
tenta afios; que la victima sea una persona discapacitada, enferma o que
no pueda valerse por si misma; que las victimas sean tres o mas; que en
la comision del delito participaren tres o mas personas; que el autor sea as-
cendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta, colateral o convi-
viente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido
o no, o encargado de la educaciéon o de la guarda de la victima; o que
el autor sea funcionario ptblico o miembro de una fuerza de seguridad,
policial o penitenciaria.

Son dos, por ende, las diferencias entre la regulacion argentina y la
del Protocolo de Palermo: la primera, que en el tipo basico de la ley argen-
tina no se establecen los mecanismos que excluyen la libertad de la victima
como elemento constitutivo del delito (se contemplan en el subtipo cualifi-
cado) y, la segunda, que, entre los fines de explotacion, que estan tasados,
no se han previsto las practicas analogas a la esclavitud.

7. Chile

Por lo que se refiere a Chile, la Ley 20.507, por la que se tipifican
los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas y establece
normas para su prevencion y mas efectiva persecucion criminal, de 2011,
anadi6 al Codigo Penal el titulo “De los delitos de trafico de inmigrantes
y trata de personas”, que sanciona con la pena de reclusiéon mayor en sus
grados minimo a medio (es decir, con la pena de prisién de cinco a quince
anos) y multa a quienes cometan trata de personas (art. 411 quater).

La figura delictiva en cuestion establece, expresamente, que

el que mediante violencia, intimidacién, coaccién, engaifio, abuso de poder,
aprovechamiento de una situaciéon de vulnerabilidad o de dependencia de
la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obte-
ner el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra capte,
traslade, acoja o reciba personas para que sean objeto de alguna forma de
explotacion sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forzados,
servidumbre o esclavitud o practicas analogas a ésta, o extraccion de 6rga-
nos, sera castigado con la pena de reclusién mayor en sus grados minimo a
medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.
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Asi pues, igual que las legislaciones de Espana, Italia y Francia, la nor-
ma chilena respeta la exigencia de prevision de las conductas tipicas y de
los medios de doblegacion de la voluntad de la victima contenida en el
Protocolo de Palermo. Pero contiene un numerus clausus de fines de explota-
ci6n, que impide sancionar otras modalidades de trata de personas (Clara

Moya Guillem, 2016).
8. Colombia

En Colombia se prohibe expresamente la trata de personas en la carta
fundamental de 1991 (art. 17). Gon base en esta prevision constitucional
la trata de personas se regula en la Ley 67, de 2001. Por su parte, la Ley
800 de 2003 es la que incorporé al ordenamiento juridico el Protocolo
de Palermo (Melissa Jiménez-Rojas y Gerardo Figueredo-Medine, 2015).
Pero el delito de trata de personas se incorporé al Codigo Penal mediante
la Ley 985, de 2005, por medio de la cual se adoptan medidas contra la
trata de personas, y normas para la atenciéon y proteccion de las victimas
de la misma, entre los delitos contra la autonomia personal (art. 188.a).
Esta prevision esta en vigor desde febrero de 2016.

El tipo penal dispone, literalmente, que:

[e]l que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio
nacional o hacia el exterior, con fines de explotacion, incurrira en prision de
trece a veintitrés afios y una multa de ochocientos a mil quinientos salarios
minimos legales mensuales vigentes. Para efectos de este articulo se entende-
ra por explotacion el obtener provecho econémico o cualquier otro beneficio
para si o para otra persona, mediante la explotacion de la prostitucion ajena
u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la es-
clavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre, la explota-
ciéon de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccién de érganos,
el turismo sexual u otras formas de explotacion. El consentimiento dado por
la victima a cualquier forma de explotacion definida en este articulo no cons-
tituird causal de exoneracion de la responsabilidad penal.

Y el articulo 188.b) del Codigo Penal, introducido mediante la Ley
747, del 29 de julio de 2002, contempla la agravacion de la pena de una
tercera parte a la mitad cuando la trata de personas se realice en per-
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sona que padezca inmadurez psicologica, trastorno mental, enajenacion
mental y trastorno psiquico, o sea menor de edad; cuando, como conse-
cuencia, la victima resulte lesionada en su salud fisica o psiquica; cuando
el responsable sea pareja estable o pariente de la victima; y cuando el au-
tor o participe sea servidor publico.

Siendo ello asi, la legislacién colombiana se distancia del Protocolo
de Palermo en la regulacién de los medios de determinacién de voluntad,
que no se prevén en el tipo basico, aunque coincide con este instrumento
internacional en las conductas tipicas y en la forma abierta de establecer
las finalidades de explotacién (Maria Isabel Henao Trip, 2008).

9. México

México, por su régimen politico federado, tiene 35 codigos penales
y en el pasado, en la mayoria de ellos, se regulaba el delito de trata de per-
sonas. En 2007, en cambio, se aprob¢ la primera ley nacional en la ma-
teria, aunque no consigui6 la unificacion del ilicito penal; convivian en el
pais 29 tipos penales de trata de personas (13 en leyes especiales estatales
y 16 en codigos penales locales). Esta situacion solo se logré superar cuan-
do se modificé la Constitucion Politica federal para que existiera una sola
ley en el pais sobre la trata de personas (Gilberto Martinén Cano, 2019).

Fue entonces cuando se aprob6 la Ley general para prevenir, san-
cionar y erradicar los delitos en materia de trata de personas, y para
la proteccion y asistencia a las victimas de estos delitos, de 2012, que ha
sido modificada en enero de 2018 (Xochithl Guadalupe Rangel Romero,
2020). A pesar de este avance, se estima que el cumplimiento de la ley re-
sulta dificil por la falta de capacitacion de las autoridades y funcionarios
publicos, asi como por la corrupcién (Maria Rita Chavez-Gutiérrez y Ma-
ria Antonia Chavez-Gutiérrez, 2018).

El articulo 10 de la ley establece que “[t]oda acciéon u omision dolosa
de una o varias personas para captar, enganchar, transportar, transferir,
retener, entregar, recibir o alojar a una o varias personas con fines de ex-
plotacién se le impondra de 5 a 15 afios de prision y de un mil a veinte
mil dias multa”. Y este mismo precepto aclara que
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se entenderd por explotacién de una persona a: la esclavitud; la condicion
de siervo; la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual; la ex-
plotacion laboral; el trabajo o servicios forzados; la mendicidad forzosa; la
utilizacién de personas menores de dieciocho afios en actividades delictivas;
la adopcidn ilegal de persona menor de dieciocho afos; el matrimonio for-
zoso o servil; trafico de 6rganos, tejidos y células de seres humanos vivos; y
experimentacion biomédica ilicita en seres humanos.

En consecuencia, se sanciona toda trata de personas, sin tener en cuen-
ta el consentimiento de la victima en ningun caso y estableciendo un lis-
tado cerrado (aunque sumamente extenso) de finalidades de explotacion.

10. Uruguay

Finalmente, en Uruguay la Ley de migraciones 18.250, de 2008 (mo-
dificada en 2014 mediante la Ley 19.254), sanciona con la pena de cuatro
a dieciséis afios de prisién a “quien, de cualquier manera o por cualquier
medio, participare en el reclutamiento, transporte, transferencia, acogida
o el recibo de personas para el trabajo o servicios forzados, la esclavitud o
practicas similares, la servidumbre, la explotacion sexual, la remocion
y extraccion de 6rganos o cualquier otra actividad que menoscabe la dig-
nidad humana” (art. 78). De manera que se establece, acertadamente,
un listado abierto de fines de explotacion.

Los procedimientos violentos, intimidatorios o abusivos se integran
en un subtipo agravado, que aumenta la pena de un tercio a la mitad.
En concreto, el articulo 80 de la ley establece que

[s]e consideran agravantes especiales de los delitos descritos en los articulos
77, 78 y 79 de la presente ley y se incrementaran de un tercio a la mitad
las penas en ellos establecidos cuando medien las siguientes circunstancias:
cuando se hubiere puesto en peligro la salud o la integridad fisica de los mi-
grantes; cuando la victima se trate de un nifio o un adolescente o el agente se
haya prevalecido de la incapacidad fisica o intelectual de una persona mayor
de dieciocho anos; cuando el agente revista la calidad de funcionario policial
o tenga a su cargo la seguridad, custodia o el control de las cuestiones rela-
tivas a la migracion de personas; cuando el trafico o la trata de personas se
efectuara con violencia, intimidacién o engafio o abusando de la inexperien-
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cia de la victima; y cuando el agente hiciere de las actividades mencionadas
en los articulos 77, 78 y 79 de la presente ley su actividad habitual.

Esta seria, entonces, la diferencia entre esta legislacion y la regulacion
contenida en el Protocolo de Palermo: que los mecanismos para doblegar
la libertad de la victima no aparecen previstos en el tipo basico, sino en el
subtipo agravado.

Ademas, debe tenerse en cuenta que se regula un tipo hibrido entre
la trata de personas y la inmigracién ilegal en el articulo 79. Este precepto
castiga el favorecimiento o la facilitacion de la entrada, el transito inter-
no o la salida de personas del pais, con las mismas finalidades, pero fuera
de los comportamientos anteriores (César Correa Borges, 2019, p. 134).

IV. TENDENCIAS POLITICO-CRIMINALES
FRENTE A LA TRATA DE PERSONAS

Los diez paises cuyas regulaciones han sido examinadas en el presente
trabajo estan obligados a reprimir penalmente la trata de personas en sus
respectivos ordenamientos juridicos en los términos establecidos en el Pro-
tocolo de Palermo, puesto que todos ellos lo han firmado y ratificado.
Precisamente por esta razén sorprende que, a pesar de las recientes
reformas, la mayoria de las normas nacionales no exijan para la aplicaciéon
del tipo basico de trata de personas el empleo de medios violentos, intimi-
datorios o abusivos, tal y como se demanda en el instrumento normativo
internacional. En este sentido, cabe diferenciar dos grupos de paises. El pri-
mero estaria conformado por los que definen el tipo basico inicamente
por la realizacién de alguna de las conductas caracteristicas del proceso
de trata de personas con fines de explotacién, por lo que no resulta ne-
cesaria la concurrencia de ningtin medio de doblegacion de la voluntad
de la victima (Reino Unido, Argentina, Colombia, Uruguay y México) o,
a lo sumo, como sucede en Alemania, s6lo contemplan la situaciéon abu-
siva, mientras que la violencia y la intimidacién se prevén en un tipo au-
tonomo. Y el segundo grupo estaria compuesto por los paises que, por el
contrario, tal y como exige la normativa internacional en este ambito,
si definen la trata de personas juridico-penalmente con base en sus tres
elementos caracteristicos: la accion, el medio de determinacién de la vo-
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luntad de la victima y la finalidad de explotacién (Espana, Irancia, Italia
y Chile).

Por otro lado, los fines de explotaciéon previstos en los preceptos exa-
minados no son los mismos en todos los Estados. Ademas, el Protocolo
de Palermo exige que las conductas de trata de personas deben perseguir,
“como minimo, la explotacién de la prostituciéon 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 extracciéon de or-
ganos”. Sin embargo, s6lo Reino Unido, Colombia y Uruguay parecen
haber regulado el fenémeno criminal de un modo abierto. El resto de los
paises referenciados en el trabajo, en cambio, ha establecido un numerus
clausus de finalidades de explotacién que, por lo general, suelen coinci-
dir con las establecidas en el Protocolo de Palermo, pero cierran el paso
a otras. Asi, por ejemplo, en Espafia solo se puede sancionar penalmente
la trata de personas que se lleve a cabo con fines de explotacion sexual, la
imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas
similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad, la explota-
cién para realizar actividades delictivas, la extracciéon de sus 6rganos y la
celebracién de matrimonios forzados. En cambio, no se puede sancionar
en aplicacion del articulo 177 bis del Codigo Penal, por ejemplo, la trata
de seres humanos con fines de adopcion ilegal o experimentacion biomé-
dica ilicita.

Por dltimo, llama la atencién la diversidad de penas previstas para
sancionar la trata de personas. En este sentido, por un lado, en cuanto
a las penas minimas de prision a imponer, pueden distinguirse tres grupos
de Estados: aquellos en los que se puede imponer una pena de prision
inferior a los doce meses o incluso una pena de multa (Alemania y Reino
Unido); los que prevén una pena de prision de entre uno y cinco anos (Ar-
gentina, Chile, Espafia, México y Uruguay), y, por tltimo, los que contem-
plan penas minimas superiores a los cinco afios de prision (Italia, Francia
y Colombia). Por otro lado, pueden diferenciarse tres grupos de paises
en funcién de las penas maximas de prisién a imponer en casos de trata
de personas: en primer lugar, aquellos Estados cuya pena maxima oscila
entre los diez y los veinte anos de prision (Alemania, Argentina, Chile,
Espafia, México y Uruguay); en segundo lugar, los que contemplan penas
superiores a los 20 anos de prision (Italia y Colombia), y, en tercer lugar,
los que prevén incluso la cadena perpetua en este contexto (Reino Uni-
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do y Francia). Finalmente, s6lo Francia, Reino Unido, Chile, Colombia
y México contemplan penas pecuniarias entre las sanciones penales para
la trata de personas.

Las dos primeras divergencias expuestas, a su vez, permiten concluir
que el bien juridico protegido en las figuras delictivas previstas en los Es-
tados examinados difiere. Se pueden distinguir, especificamente, cuatro
posibilidades que son el resultado de la combinacion de los siguientes
dos factores: a) la relevancia otorgada al consentimiento prestado por la
victima del delito mayor de edad y b) la determinacion de los fines de ex-
plotacién en un listado abierto o cerrado.

Combinando ambos aspectos, la primera tendencia politico-criminal
identificada es la establecida en el Protocolo de Palermo, que, por un lado,
so6lo considera irrelevante el consentimiento prestado por la victima ma-
yor de edad cuando este se preste bajo condiciones abusivas, fraudulentas
o violentas, y, por otro lado, regula los fines de explotacién de un modo
abierto al indicar que “esa explotacion incluira, como minimo, la explota-
cion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los tra-
bajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la escla-
vitud, la servidumbre o la extracciéon de érganos™.

La segunda tendencia politico-criminal que se puede distinguir es la
que se desprende de las legislaciones de Alemania, Espaiia, Francia, Italia
y Chile. En todos estos paises el delito de trata de personas gira en torno
a tres ejes, tal y como exige el Protocolo de Palermo: la conducta tipica,
los medios de doblegacion de la voluntad de la victima (s6lo el abuso en el
caso aleman) y los fines de explotacién. Pero, en estos paises, a diferen-
cia de lo establecido en el Protocolo de Palermo, los fines de explotacion
se han ubicado en un listado cerrado que impide sancionar la trata de se-
res humanos cometida con otras finalidades de explotacion que no estén
en ¢l establecidas.

La tercera tendencia politico-criminal observada seria la llevada
a cabo en este ambito por Reino Unido, Colombia y Uruguay, que no
dan relevancia alguna al consentimiento prestado por la victima. En estas
legislaciones, en contra de lo exigido en el Protocolo de Palermo, la san-
ciéon penal no se limita a la trata abusiva, violenta y fraudulenta, sino
que se reprime todo tipo de trata de personas. Por el contrario, han esta-
blecido una lista abierta de fines de explotacion, lo que resulta sumamente
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adecuado para una eficaz persecucion y enjuiciamiento de la trata trans-
nacional de personas.

Por dltimo, la cuarta tendencia politico-criminal identificada seria
la implementada por Argentina y México, que se distancian del Protoco-
lo de Palermo en los dos elementos a los que se esta haciendo referencia;
es decir, no prestan atenciéon en ningun caso al consentimiento prestado
por las victimas mayores de edad ni permiten la sanciéon de la trata de per-
sonas con cualquier finalidad de explotacion.

V. CONSECUENCIAS TIPICAS

Para poder determinar el bien juridico-penal tutelado en las figuras delic-
tivas que han previsto las legislaciones penales examinadas en el presen-
te trabajo, conviene recordar, de forma previa, que la trata de personas
consiste en la conversion de la persona en cosa u objeto de intercambio
o disposiciéon plena por parte de su propietario o poseedor. Esta relacion
factica de dominio, que permite a un sujeto gozar y disponer de la victima
como si se tratara de un bien de su propiedad, es la que dota de singulari-
dad al fenémeno y, en definitiva, la que justifica que se le dé un tratamiento
juridico-penal autonomo (Esteban Pérez Alonso, 2008, p. 177).

La proscripcion de una instrumentalizacion de otra persona que pue-
de entenderse como vejatoria, humillante o degradante sélo se garantiza
por medio de un bien juridico-penal que en algunos paises se identifica
con la dignidad humana y en otros, con la integridad moral. Este seria
un bien juridico que se tutelaria en todos los tipos penales analizados.

Sin embargo, para proteger exclusivamente la dignidad o la integri-
dad moral de la victima y evitar su cosificacién no era necesaria la refe-
rencia en los delitos a ciertos medios comisivos, como los contenidos en las
legislaciones de Alemania, Espafa, Francia, Italia y Chile. La exigencia
de que concurra violencia, engafio o abuso tiene una gran trascendencia
en la delimitaciéon del bien juridico protegido, ya que permite detectar
la existencia de otro interés tutelado.

Estos delitos de trata de personas no prohiben exclusivamente la cosi-
ficacién de la victima, sino que, ademas, prohiben que se doblegue su vo-
luntad hacia alguno de los fines de explotacion previstos. En consecuencia,
en estos casos, el desvalor de la acciéon constitutiva de trata de personas
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no se agota en la conducta misma, sino que requiere que esta sea impues-
ta a la victima haciendo uso de medios violentos, fraudulentos o abusivos
(Juan Antonio Martos Nuilez, 2012, p. 101).

Por ello, parece razonable sostener que la lesion de la libertad forma
parte del injusto de las figuras delictivas previstas en Alemania, Espana,
Italia, Irancia y Chile, junto con la dignidad o la integridad moral (Clara
Moya Guillem, 2020, pp. 142-160).

Especificamente, al prohibir la trata forzada de seres humanos (en par-
ticular, la realizada con violencia) se ampararia la libertad de obrar; es de-
cir, el mismo bien juridico tutelado en los delitos de coacciones. Adviértase
que el delito de trata forzada de seres humanos comparte el fundamento
de las coacciones, pues el niucleo de ambas figuras consiste en imponer
con violencia una conducta a otro por medio de diversas modalidades
de actuaciéon. Como afirma Gonzalvo Quintero Olivares (2011), “en
los delitos contra la libertad son elementos esenciales la intencién de do-
blegar la voluntad de la victima y el uso de la violencia o la intimidacion
por parte del autor para realizar su accién” (p. 211), y estos son también
los elementos que configuran el delito de trata violenta de personas.

En cambio, con la incriminacion de la trata fraudulenta o de la trata
abusiva de personas se protegeria la libertad de decision, ya que mediante
el engano, asi como también abusando de la situaciéon de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima, o aprovechandose de una situacién de supe-
rioridad, se interfiere, sin duda alguna, en el proceso deliberativo.

Finalmente, la prohibicién penal de la trata de personas empleando
intimidacién tutelaria, dependiendo del caso, la libertad de decisiéon o la
libertad de obrar de la victima, segtin si adopta la forma de amenaza o de
coaccion (Dulce Santana Vega, 2011, p. 106).

Asi pues, deberia considerarse que el delito de trata de personas pre-
visto en Alemania, Espana, Italia, Francia y Chile absorbe, segtin el caso,
las coacciones, amenazas o detenciones ilegales que formen parte del pro-
ceso. Por el contrario, en los delitos previstos en Reino Unido, Colom-
bia y México deberian aplicarse, ademas de los correspondientes deli-
tos de trata de personas, los ilicitos penales que tutelen la libertad en el
caso de que se ataque la misma. Y, por su parte, en Argentina y en Uru-
guay se deberia apreciar el subtipo agravado y no el tipo basico si la trata
de personas se lleva a cabo empleando medios violentos o fraudulentos.
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Ahora bien, existe una razén que impide concluir que sélo estos (la
dignidad o integridad moral y, en su caso, la libertad) son los intereses
amparados en las figuras delictivas previstas en Espafa, Italia, Francia,
Alemania, Chile, México y Argentina. Y es que el legislador penal de esos
paises ha establecido un numerus clausus de finalidades de explotacion (Cla-
ra Moya Guillem, 2020, pp. 118-160).

En el articulo 3o. del Protocolo de Palermo se exige la prohibicion
penal de la trata de personas con fines de explotacion. Y, a continuacion,
se establece que la explotacion incluira, como minimo, ciertas modalida-
des. Considero que, a pesar de que no era vinculante, resultaba aconse-
jable sancionar toda trata de personas con fines de explotacién y no sélo
algunas de sus modalidades. Al menos, esta seria la interpretacién adecua-
da si se pretenden alcanzar los objetivos expresamente delimitados en el
instrumento normativo internacional. En ese caso, se trataria de evitar
la comision de un delito de esclavitud como el regulado en Reino Unido,
precisamente junto con el de trata de personas. En dicho pais el delito
de trata de personas tutelaria, exclusivamente, la dignidad o integridad
moral de la victima. Este interés se lesionaria y, ademas, se pondria en pe-
ligro, en la medida en que el delito de esclavitud protege este mismo bien
juridico de un ataque todavia mayor. Asi pues, el posterior delito de escla-
vitud absorberia el delito de trata de personas.

Pero Espana, Francia, Italia, Alemania, Chile, México y Argentina
se han apartado de esta interpretacion y han tipificado la trata de perso-
nas solo cuando se cometa con ciertos fines de explotacion. No se ha cum-
plido la previsiéon de Borja Mapelli Caffarena (2012):

ala vista de la evolucion expansiva seguida en los tltimos afios por el concep-
to juridico de trata de personas es previsible que pronto se prescinda de con-
cretas referencias de explotacion para que no se generen estas impunidades
injustificables y se entienda por trata el traslado para la explotacion, enten-
diéndose por explotacion utilizar en provecho propio alguna circunstancia
que pone a otro en desventaja (p. 54).

La insercién de estas concretas finalidades es el principal argumento
para sostener que la prohibicién penal de la trata de personas no sélo
persigue la tutela de la libertad del sujeto pasivo y de su dignidad o inte-
gridad moral, sino que, ademas, pretende amparar otros bienes que se po-
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nen en peligro con estos comportamientos. Asi, por ejemplo, en el delito
de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual se protegeria de
manera mediata la libertad sexual de la victima.

VI. CONCLUSIONES

El Protocolo de Palermo aprobado por la ONU hace ya mas de veinte anos
exige la tipificacion penal de la trata de personas sobre la base de tres ele-
mentos: en primer lugar, las conductas tipicas; en segundo lugar, los medios
de determinacién de la voluntad de la victima, que pueden ser violentos,
fraudulentos o abusivos, y, en tercer lugar, los fines de explotacion configu-
rados de un modo abierto para dar cabida a cualquiera.

Esta composicion permite considerar que la pretension era, por un
lado, que el consentimiento prestado por la victima mayor de edad tuviese
absoluta validez, excepto si se presta en un contexto de ilicitud o nulidad,
y, por otro lado, hacer frente a toda forma de trata de personas con fines
de explotacion y no sélo a la dirigida a algunos de ellos.

De los diez paises cuyas legislaciones han sido examinadas en este
trabajo, ninguno ha trasladado estas dos ideas a sus respectivas legislacio-
nes en materia de trata de personas. Asi pues, como sostiene Ana Valver-
de Cano (2019), “a pesar de los avances hacia una armonizaciéon penal
que allanan el camino de la cooperacion interestatal, el amplio margen
de discrecionalidad de los Estados no ha impedido, en la practica, la sub-
sistencia de un régimen fragmentado en la lucha contra la trata” (p. 21).
En este sentido, cabe diferenciar tres tendencias politico-criminales dis-
tintas a la seguida por el Protocolo de Palermo vy, en consecuencia, tres
objetos de proteccion distintos.

En primer lugar, aquellas legislaciones en las que el consentimien-
to prestado por la victima es valido excepto si concurren ciertos medios
de doblegacion de su voluntad, pero cuyos fines de explotacion han sido
establecidos de forma tasada (es decir, las legislaciones de Alemania, Espa-
na, Irancia, Italia y Chile) tutelarian la dignidad o integridad moral de la
victima, su libertad y otros bienes que se ampararian de forma indirecta.

En segundo lugar, estarian las regulaciones que han previsto que el
consentimiento prestado por la victima mayor de edad siempre es inva-
lido, pero han establecido el listado de finalidades de explotacién de un
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modo abierto. Serian las legislaciones de Reino Unido, Colombia y Uru-
guay. En los delitos de trata de personas de estos paises s6lo se ampararia
la dignidad o la integridad moral de la victima.

Por Gltimo, en tercer lugar, aquellas regulaciones que no otorgan rele-
vancia al consentimiento de la victima en ningin caso ni establecen los fi-
nes de explotacion de un modo abierto, como las de Argentina y México,
serian las mas alejadas de la regulacién contenida en el Protocolo de Pa-
lermo. En ellas se ampararian la dignidad o integridad moral de la victi-
ma junto con otros intereses que se pondrian en peligro con la realizacion
de la trata de personas.

Esta conclusiéon acerca del bien juridico tutelado tiene importantes
consecuencias, especialmente, sobre las relaciones concursales entre el de-
lito de trata de personas y otros ilicitos penales. Conlleva, por ejemplo,
que ante la captaciéon de una victima mediante amenaza con fines de ex-
plotacién sexual existan dos respuestas penales segin el pais en el que se
enjuicie esta practica ilegal: se apreciaria un delito de trata de personas
en Chile o en Italia, mientras que en Reino Unido o en Argentina habria
que sancionar por el delito de trata de personas y también por el corres-
pondiente delito de amenazas, pues estas no quedarian absorbidas por la
primera figura delictiva. Otro ejemplo de las consecuencias que derivan
de la distinta configuracion de las figuras delictivas, conectado en este
caso con los fines de explotacion, haria referencia a la relacion entre el de-
lito de trata de personas y los correspondientes delitos de explotacion.
Sien alguno de estos Gltimos se prevé la sancion para la puesta en peligro
del mismo bien juridico-penal que se tutela de manera indirecta mediante
la trata de personas (como sucede, por ejemplo, en los delitos de trafi-
co de drganos, al sancionarse los actos tendentes a su obtencion ilegal),
en el caso de Espana o de Francia habria un concurso de normas entre
ambos ilicitos penales (el de trata de personas y el de trafico de 6rganos)
que se resolveria por el principio de especialidad en favor del delito de tra-
ta de personas. En cambio, por ejemplo, en Uruguay o en Colombia tam-
bién deberia sancionarse en aplicacion del ilicito penal que tutele el bien
juridico puesto en peligro; es decir, en un caso como el expuesto se sancio-
naria tanto en aplicacion del delito de trata de personas como en aplica-
ci6n del delito de trafico de 6rganos. Habria que resolver en este supuesto
el correspondiente concurso de delitos.
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Pero los problemas mas serios que plantea tal disparidad legislati-
va se observan en sede procesal. La discordancia en este ambito impide
una adecuada cooperacion judicial y crea lagunas normativas. Igualmen-
te, imposibilita la recopilacion de datos a nivel mundial y su correcto ana-
lisis.

Por todas estas razones parece aconsejable una reforma penal por par-
te de todos los Estados cuyas legislaciones han sido estudiadas en este tra-
bajo con el propoésito de prever los medios de doblegaciéon de la voluntad
de la victima en el tipo basico de trata de personas y establecer los fines
de explotaciéon de un modo abierto. Como sostiene Borja Mapelli Caffa-
rena (2011), “mientras que se presente un panorama diverso, los siste-
mas seguiran teniendo graves dificultades para hacer agiles los traslados
de condenados, la euro-orden o el reconocimiento mutuo de sentencias
penales de otros paises y, consiguientemente, los delincuentes alcanzaran
la impunidad mediante estrategias de deslocalizacion™ (p. 44).
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