, e 1 Revista Razon Critica
RAZON CRITICA ISSN: 2500-7807
REVISTA DE ESTUDIOS JURIDICOS . SOCIALES Y HUMANOS ISSN: 2539_5300

juanc.garcias@utadeo.edu.co
Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano
Colombia

Trata de personas mas alla de la
explotacion sexual en Colombia: Haciendo
visible al esclavo en casa: Haciendo visible
el esclavo en casa

Caceres Monroy, Alejandro

Trata de personas mas alla de la explotacion sexual en Colombia: Haciendo visible al esclavo en casa: Haciendo
visible el esclavo en casa

Revista Razon Critica, nim. 5, 2018

Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano, Colombia

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=645868982006
DOI: https://doi.org/10.21789/25007807.1279

k) i PDF generado a partir de XML-JATS4R por Redalyc
0 g p p Y/
gf@é a‘yC % g Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto



https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=645868982006
https://doi.org/10.21789/25007807.1279

ALEJANDRO CACERES MONROY. TRATA DE PERSONAS MAS ALLA DE LA EXPLOTACION SEXUAL EN COLOMBIA: HACIEND...

Articulos de investigacion

Trata de personas més alld de la explotacion sexual en Colombia: Haciendo visible al
esclavo en casa: Haciendo visible el esclavo en casa

Beyond sexual exploitation in human tr afficking in Colombia: making the slave at home visible

Trafico de pessoas mais além da explor agao sexual na Colémbia: tornando visivel o escravo em casa

Alejandro Cdceres Monroy DOL: hteps://doi.org/10.21789/25007807.1279
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Redalyc: hteps://www.redalyc.org/articulo.oa?
Colombia id=645868982006

acaceresmonroy@gmail.com
Recepcion: 19 Enero 2018
Aprobacién: 08 Mayo 2018
Publicacién: 20 Junio 2018

RESUMEN:

La trata de personas es un fenémeno complejo que se beneficia de relaciones desiguales de poder y obstruye el ¢jercicio de los
derechos de sus victimas. Este articulo ofrece una explicacién de la manera en la que el fenémeno ha sido abordado legalmente,
particularmente desde su concepcidn penal. A partir de una mirada histérica del tipo penal, incluyendo el influjo del derecho
internacional, en conjunto con las modificaciones legales y sus interpretaciones jurisprudenciales, se pretende explicar que
la calificacién del delito y su posterior accién de enjuiciamiento dependen excesivamente de interpretaciones de los fiscales.
Adicionalmente, las ventajas que la comunidad internacional y las organizaciones de victimas de trata han reconocido a la
complejidad del tipo penal colombiano se han convertido en un obstdculo para su efectiva judicializacién y procesamiento.
Tales obstéculos se hacen incluso més evidentes cuando se habla de trata de personas con fines distintos a la explotacién sexual,
particularmente la trata de personas alrededor de la explotacién laboral y las relaciones de servidumbre y esclavitud a las que
son sometidas algunas trabajadoras domésticas. De esta manera, los retos alrededor de una persecucion efectiva de las personas
involucradas en la trata de personas deben partir del reconocimiento de tales dificultades interpretativas y culturales que hacen que
la norma, tal como est4, no sea del todo eficiente para combatir el fenémeno.

PALABRAS CLAVE: explotacién laboral, explotacidn sexual, persecucion penal, trabajadores domésticos, trata de personas.

ABSTRACT:

Human trafficking is a complex phenomenon that benefits from unequal power relations and impedes the exercise of victims?
rights. This article aims to explain how such phenomenon has been approached from the legal perspective; in particular its criminal
conception. From a historical point of view of criminal law that embraces the influence of international law, in conjunction with
legal amendments and its corresponding interpretations, this work is intended to explain that this type of criminal offense and
its subsequent prosecution are excessively dependent on the prosecutors? interpretations. Moreover, the advantages that both
the international community and victims? organizations have recognized in the complexity of the Colombian criminal system
have become more of a burden for an effective prosecution. These problematic situations become more evident when referring to
human trafficking for purposes other than sexual exploitation, particularly around labor exploitation and the servitude and slavery
relationships to which some domestic workers are subjected. In this way, the challenges surrounding the effective prosecution
of human trafficking situations must recognize the interpretative and cultural difficulties that make current regulations not fully
efficient for battling this phenomenon.

KEYWORDS: Human trafficking, sexual exploitation, labor exploitation, domestic workers, criminal prosecution.

REsumo:

O tréfico de pessoas ¢ um fendmeno complexo que se beneficia de relagoes desiguais de poder e obstrui o exercicio dos direitos de
suas vitimas. Este artigo pretende dar uma explicacio sobre a maneira na qual o fendmeno ¢ abordado legalmente, em particular a
partir de seu conceito penal. Sob uma visdo histérica do tipo penal, que inclui o influxo do direito internacional em conjunto com
as modificagdes legais e suas interpretagdes jurisprudenciais, pretende explicar que o delito e sua posterior a¢io do procedimento
dependem excessivamente de interpretacdes dos fiscais. Além disso, as vantagens que a comunidade internacional e as organizagoes
de vitimas de tréfico tém reconhecido 4 complexidade do tipo penal colombiano tém se tornado um obsticulo para sua efetiva
judicializagdo e processamento. Tais dificuldades fazem-se inclusive mais evidentes quando se fala de tréfico de pessoas com fins
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diferentes ao da exploragio sexual, particularmente ao redor da exploragio do seu trabalho e das relagoes de escravidio as quais
sio submetidas algumas trabalhadoras domésticas. Dessa forma, os desafios em torno de uma persecucio efetiva das situagoes de
trafico de pessoas devemn reconhecer essas dificuldades interpretativas e culturais que fazem com que a normal tal como estd nao
seja de todo eficiente para combater o fendmeno.

PALAVRAS-CHAVE: exploragio do trabalho, exploracio sexual, persecucio penal, trabalhadores domésticos, trifico de pessoas.

En los tltimos diez afios, el nimero de turistas en Colombia ha ido en aumento ( World Travel y Tourism
Council, 2017). Esto se debe a multiples razones, entre las que se cuentan la pacificacion de territorios, el
mejoramiento en las condiciones de seguridad, un crecimiento econémico més o menos sostenido, asi como

agresivas campanas publicitarias de parte de las agencias nacionales responsables del tema. Estas campanas !
invitan a explorar cultura y naturaleza, comida, deportes y aventuras.

Las campanas son de vieja data y, particularmente, la agencia estatal de turismo del gobierno anterior
identificé a las mujeres colombianas como uno de los espacios a ser explorados, promovié¢ndolas como uno
de los recursos que los turistas podian disfrutar cuando visitaban el pais. ? Countless beautiful women and
orchids? [un sinniimero de mujeres y orquideas hermosas] dice el video promocional en inglés que se usé para
invitar turistas >. Colombia es Pasién fue la marca pais desarrollada bajo el gobierno Uribe (2002-2010), y su
logotipo simulaba un corazén y la silueta de una mujer ( Presidencia de la Reptiblica, s.f.). En este contexto,
en palabras de Catalina Ruiz-Navarro (11 de septiembre del 2013), se ?vende a Colombia como tierra de ?
lindas mujeres?, COmo si €so fuera un atractivo turistico, como si fuéramos un recurso natural, un incentivo
para la inversidn extranjera que muy probablemente ve en la explotacion sexual otra apetitosa locomotora
[de desarrollo]?. Este tipo de campanas estd alimentado por la difundida creencia de que Colombia es un pais

con mujeres hermosas. Varios concursos de belleza, rankings y medios de comunicacién globales contribuyen

adifundir la idea de que las mujeres colombianas son particularmente hermosas 3.

Esta narrativa no solo ha favorecido un aumento del turismo ?mucho de este, sexual? %, sino que también
ha generado debates académicos y judiciales alrededor de la trata de personas, pues es el turismo sexual y la
trata con fines de explotacién sexual lo que pareceria primar en un pais con este tipo de ?recursos explotables?.
El turismo sexual > en Colombia es rampante ¢. Como lo indica el Departamento de Estado en su informe ?
Trata de Personas del 20142 ( U.S. Department of State, s.f.), Colombia es el pais de origen de hombres,
mujeres y ninos victimas de la trata sexual. Una gran parte del tréfico sexual de mujeres y nifos colombianos
se produce al interior el pais. Las autoridades estadounidenses, por ejemplo, reportaron altos indices de
prostitucion infantil en las zonas de turismo y alrededor de grandes industrias extractivas.

Los ojos de la comunidad internacional, el gobierno y la sociedad civil han estado enfocindose en el tema
de la trata de personas con fines de explotacién sexual en el pais. Sin embargo, las victimas de trata no son las
Ginicas victimas de este delito, pues las mujeres colombianas han enfrentado por muchos anos otros tipos de
explotacién no menos perversos, pero, eso s, ampliamente aceptados.

Este texto se divide en tres partes. Primero, se hace un resumen de la historia del delito de trata de personas
en Colombia y se muestra de qué manera la comprensién por parte de los fiscales y jueces ha afectado el poder
transformador de la disposicion legal ( Pound, 1927). En segundo lugar, se intentard problematizar la idea
de la trata sexual como el tnico tipo de trata que sucede en el pais; esta seccion se referird a los datos oficiales
y algunas decisiones de la justicia colombiana. En tercer lugar, se expondri la aceptacion cultural de la trata
de personas como uno de los principales problemas con respecto a la vigencia del delito. Por ultimo, se dara
una conclusién que aboga por una comprension holistica de la trata de personas, que sirva a mds personas 'y
que al mismo tiempo permita respetar su agencia.
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COMPLEJIDADES DE LA TRATA DE PERSONAS, LA EXPLOTACION SEXUAL Y EL ENJUICIAMIENTO

En Colombia, la prostitucién no es un delito ni se encuentra regulada. Esto ha creado una comprension
problemitica en torno al comercio sexual y, por lo tanto, una manera ineficaz de luchar contra la trata de
personas en cualquiera de sus estados. Fue solo con la adquisicién de compromisos internacionales que se
obligé a Colombia a cambiar su enfoque sobre la trata de personas, modificando la comprension del delito.
Esta modificacién impacté a todo el sistema judicial. Aqui un resumen de tales cambios.

En la Ley 599 del 2000, que crea el Cédigo Penal, la trata de personas era parte del titulo IV (Delitos
contralalibertad, integridad y formacién sexual), y era parte del capitulo IV (Proxenetismo), en los siguientes
términos:

Articulo 215. Proxenetismo. Quien promueva, induzca, constrifia o facilite la entrada o salida de una persona para practicar la
prostitucion serd sancionado con prisién de cuatro (4) a seis (6) afios y multa de setenta y cinco (75) a setecientos cincuenta
(750) salarios mensuales minimos.

Esta definicién del proxenetismo era extremadamente limitada, y en lugar de trabajar contra la trata de
personas era una prohibicién de facro de la prostitucion, pues definfa como ilegal el promover, inducir o
facilitar la prictica de la prostitucién o el comercio de una persona; es decir, la Ginica préctica legal de sexo
comercial era aquella que se realizaba sin intermediarios. Esta definicién era limitada, ademds, porque definia
la trata de personas solamente en términos de fines de prostitucion. Asi pues, cualquier otra explotacién
era legal o era tramitada como un delito diferente: como lesiones personales (extraccién de 6rganos) o
constrefiimiento ilegal (trabajos forzados, matrimonio servil), entre otros.

Desde el 2004 Colombia es parte del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente la de mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la

Delincuencia Organizada Transnacional (?Protocolo de Palermo?) 7. Sin embargo, el gobierno colombiano
impulsé la creacidon de una legislacién nacional para ajustar la ley con el Protocolo de Palermo antes de la
ratificacién formal del mismo. Asi, la Ley 747 del 2002 hizo algunas enmiendas y adiciones al C6digo Penal
(Ley 599 del 2000), y modificé el delito de trata de personas. Al tiempo, la Ley 747 creé el delito de trafico de
migrantes, derogd el articulo 215 de la Ley 599 del 2000, y definié un nuevo delito de trata de personas, que
quedd puesto en el capitulo v (Delitos contra la autonomia personal) del titulo iii (Delitos contra la libertad
individual y otras garantias) de la Ley 599 del 2000 mediante la adicién del articulo 188-A, redactado de la
siguiente manera:

Articulo 188-A. La trata de personas. El que promueva, facilite, induzca, constrifia, financie, colabore o participe en el
traslado de una persona dentro del pais o en el extranjero utilizando cualquier forma de violencia, amenazas o fraude, con
fines de explotacion, a ejercer la prostitucidn, la pornografia, la servidumbre por deudas, la mendicidad, el trabajo forzado,
el matrimonio servil, la esclavitud con el propésito de obtener beneficio econémico u otro beneficio, para si mismo o para
otra persona serd sancionado con prisién de diez (10) a quince (15) afos y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales en el momento de la condena.

Articulo 188-B. Circunstancias agravantes. Las sanciones por los delitos enunciados en el articulo 188 y 188-A, se
incrementarin en un tercio a la mitad cuando:

L. Cuando se realice en persona que padezca, inmadurez psicoldgica, trastorno mental, enajenacién mental y trastorno
psiquico, temporal o permanentemente o sea menor de 18 afios. (Enfasis anadido)

Es importante notar que este delito no sigue la definicién plasmada en el articulo 3 del Protocolo de
Palermo ( Asamblea General de las Naciones Unidas, 2000), a saber:

(A) Por ?trata de personas? se entenderd la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al engafio, al abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacién
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de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de érganos;

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

Ast las cosas, existen tres aspectos clave que la Ley 747 del 2002 excluye respecto al Protocolo de Palermo.
En primer lugar, la accién es restrictiva a la transferencia de la persona, es decir, no contempla la acogida, la
recepcion, el transporte y el reclutamiento. En segundo lugar, los medios siguen siendo rudimentarios y no
incluyen el abuso de poder o el abuso de una situacién de vulnerabilidad. Por tltimo, el consentimiento de
la victima pareceria resolver el ilicito.

Luego de un afno de vigencia de esta norma, el Congreso colombiano aprobé la Ley 800 del 2003, que
ratificé el Protocolo de Palermo. Al ano siguiente, el gobierno impulsé una modificacién general del Cédigo
Penal, con la cual se aumentaron las penas para todos los delitos, mediante la Ley 890 del 2004.

Cinco afos después de la firma del Protocolo de Palermo se promulgé el marco para su aplicacién mediante
la Ley 985 del 2005, que se aprobd con el propésito de crear 2medidas contra la trata de personas y adoptar
normas para la atencidn y proteccién de las victimas de la misma?. El Articulo 1 de la Ley 985 establece que

deberd interpretarse en consonancia con la Ley 800 del 2003, es decir el Protocolo de Palermo 8 Elarticulo
3 de la Ley 985 establece que el articulo 188-A de la Ley 599 del 2000, complementada por la Ley 747 del
2002 y modificada por la Ley 890 del 2004, quedar4 asi:

Articulo 188-A. Trata de personas. El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacional o hacia
el exterior, con fines de explotacién, incurrird en prisidn de trece (13) a veintitrés (23) afios y una multa de ochocientos (800)
a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Para efectos de este articulo se entenderd por explotacion el obtener provecho econémico o cualquier otro beneficio para
si 0 para otra persona, mediante la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre, la explotacién de la mendicidad ajena,
el matrimonio servil, la extraccién de 6rganos, el turismo sexual u otras formas de explotacion.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacién definida en este articulo no constituird causal de
exoneracién de la responsabilidad penal. (Enfasis anadido)

Las principales modificaciones se introdujeron para ajustar la mayoria de los problemas de la Ley 747 del
2002 en relacién con el Protocolo de Palermo. Para comprender la modificacion es necesario resaltar cuarto
cosas. Primero, las acciones del tipo ahora incluyen el traslado, la acogida o el recibimiento; el reclutamiento
no se encuentra, pero se puede entender como la captacién. En segundo lugar, los medios se eliminan en el
delito colombiano, lo que significa que las victimas no tienen que ser amenazadas, coaccionadas, secuestradas,
entre otras, a fin de ser consideradas como victimas de trata °. En tercer lugar, la Ley 985 modifica la palabra
prostitucién y pornografia, e introduce el concepto de explotacién sexual. Al mismo tiempo, incluye précticas
analogasala esclavitud, al turismo sexual y ala extraccién de 6rganos. Esimportante tener en cuenta que desde
el 2002 el delito colombiano incluye la mendicidad, aunque esta no forma parte de los objetivos del Protocolo
de Palermo. Finalmente, el consentimiento de la victima no es una forma de exclusion de la responsabilidad
penal. Actualmente, esta es la definicion del delito en Colombia.

Lo anterior evidencia una amplia influencia del Protocolo de Palermo en el delito de trata de personas
en Colombia. La definiciéon de Colombia es de alguna manera mejor para las victimas: excluye los medios,
anade mds fines de tratay, como en el Protocolo de Palermo, el consentimiento de la victima es irrelevante.
Sin embargo, la evolucion histérica del delito ha tenido impactos en la forma en que se lo procesa. El cambio
del proxenetismo a la trata de personas, asi como que esta contemple otros fines adicionales a la explotaciéon
sexual, no es ficil de entender para algunos actores del sistema judicial. De manera similar, el cambio del
interés juridico protegido, que pasa de la libertad sexual, en el 2000, a la libertad individual, en el 2005,
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constituyd una revolucién completa de la conducta castigada penalmente, revolucidon que no necesariamente
tuvo efectos en la persecucion de la conducta.

Este cambio, dado en menos de cinco anos e impulsado en parte por la comunidad internacional, no se ha
traducido necesariamente en una mejor persecucion de la trata de personas. Como sefialé uno de los fiscales
asignados a los casos de trata de personas en una entrevista del 2010 ( Abadia, 2012), segin el articulo 188-
A, la explotacién es requisito para poder hablar del delito de trata de personas. Sin embargo, los jueces, 2con
la simple evidencia de un caso relacionado con comercio sexual, insisten en mantener el juicio como un caso
de la trata de personas, incluso en los casos en que la explotacién no estd clara?. Para la Fiscalia se trata de
un error de tipo, porque la libertad individual no se viola si alguien prictica la prostitucién con lucro. Por
lo tanto, la falta de un ?beneficio econémico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona, a través
de la explotacion? desdibuja el delito porque ni la autonomia ni la libertad individual son violadas, pues se
olvida la importancia del ?a través de?.

Con este relato se evidencia que la interpretacion de fiscales y jueces podria ser errada. Por un lado, el fiscal
olvida que el delito excluye el consentimiento de la victima, lo que significa que incluso si la/el prostituta/
o esta de acuerdo con su comercializacién, la conducta del intermediario siempre serd ilegal. Sin embargo,
esto no es simple, por ejemplo, en un caso en el que una prostituta libre puede no ser sujeto de alguna
accion penal en virtud de la infraccién debido a que no fue acogida, trasladada, recibida o capturada. La
diferencia entre el Protocolo de Palermo y el articulo 188-A sobre reclutamiento es relevante porque la palabra

reclutamiento reconoce cierto nivel de agencia por parte del actor, mientras que la captura no 19 Por otra
parte, la interpretacion de los jueces se mantiene bajo una comprensién del delito de proxenetismo que
no reconoce que el delito no es contra la libertad sexual, sino contra la autonomia y la libertad. Bajo tal
interpretacion la prostitucién es siempre ilegal y las personas involucradas en el comercio sexual, incluidas

las prostitutas 1 , seran siempre sancionadas.
Esta interpretacién se hace ain mdas compleja cuando el articulo 188-A se lee en conjunto con otras
disposiciones en el Cédigo Penal colombiano, tales como:

Articulo 213. Induccién a la prostitucidn. El que con 4nimo de lucrarse o para satisfacer los deseos de otro, induzca al comercio
carnal o a la prostitucién a otra persona, incurrird en prisién de dos (2) a cuatro (4) afios y multa de cincuenta (50) a
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 213-A. Proxencetismo con menor de edad. El que con 4nimo de lucro para si o para un tercero o para satisfacer
los descos sexuales de otro, organice, facilite o participe de cualquier forma en el comercio carnal o la explotacién sexual de
otra persona menor de 18 afios, incurrird en prision de catorce (14) a veinticinco (25) afios y multa de sesenta y siete (67) a
setecientos cincuenta (750) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 214. Constreniimiento a la prostitucién. El que con dnimo de lucrarse o para satisfacer los deseos de otro, constrifia
a cualquier persona al comercio carnal o a la prostitucién, incurrird en prisidn de cinco (5) a nueve (9) afios y multa de
cincuenta (50) a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 217. Estimulo a la prostitucién de menores. Modificado por el art. 11, ley 1236 del 2008. EI que destine, arriende,
mantenga, administre o financie casa o establecimiento para la préctica de actos sexuales en que participen menores de
edad, incurrird en prisién de seis (6) a ocho (8) afos y multa de cincuenta (50) a quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Articulo 217-A. Demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18 arios de edad. El que directamente o a
través de tercera persona, solicite o demande realizar acceso carnal o actos sexuales con persona menor de 18 afios, mediante
pago o promesa de pago en dinero, especie o retribucién de cualquier naturaleza, incurrird por este solo hecho, en pena de
prisién de catorce (14) a veinticinco (25) afios.

Articulo 219. Turismo sexual. El que dirija, organice o promueva actividades turisticas que incluyan la utilizacién sexual
de menores de edad incurrird en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios. La pena se aumentar en la mitad cuando la conducta
se realizare con menor de doce (12) afios.

Estos delitos, que son parte del titulo IV (contra la libertad, integridad y formacién sexual), forman parte

del capitulo IV (explotacién sexual) '?, y estan estrechamente relacionados con la modalidad de explotacién
sexual en el articulo 188-A. Esto ocurre como consecuencia de una falta de técnica legislativa. Ciertas penas
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son menos severas en algunos de estos delitos, como lo establecen los articulos 214 (prostitucion forzada)
y 217 (fomento de la prostitucion), que dan entre 9 y 14 afios de prisién; mientras que la pena de la trata
de personas es entre 13 y 23 anos. De esta manera, existe la posibilidad de que la superposicién de medidas
sancionatorias alrededor del comercio sexual pueda debilitar el tipo penal de trata de personas, pues, por un
lado, podria ser menos utilizado debido a la enorme cantidad de evidencia que se necesita para demostrar la
finalidad de explotacidn, o debido al excesivo trabajo que supone desarticular una red de trata de personas,
mientras que, en contraste, el proxenetismo es dirigido al intermediario y la induccién a la prostitucion se
refiere a la vulneracién de la voluntad. Por otro lado, al existir tantos delitos relacionados con el comercio
sexual, y con la obligacién de que la imputacién debe guardar estrecha relacién con la actuacién criminal,

se dificulta la labor de los fiscales, restindole poder disuasivo 13 a1 tipo de trata, pues no es lo mismo
ser condenado por proxenetismo que por trata de personas. A esto debe sumarsele la amplia posibilidad

del desarrollo de una estrategia de defensa que invoque el principio de favorabilidad penal que nuestro

. . . 14
ordenamlento constitucional consagra .

La superposiciéon de medidas penales es problemdtica debido a que las acciones (captacién, transporte,
traslado, acogida o recepcién de personas) contempladas en el delito de trata de personas, tal como lo sefialan

Carretal. (2014, p. 132),

se concibieron para ser amplias abarcando cualquier persona que acttie con la intencidn ligada con el fin de la esclavitud, la
servidumbre, u otras formas de explotacién que implican el control sobre otro ser humano que lleva a quien lo comete a ser
culpable por el delito de trata de personas.

Asi pues, si tales acciones se encuentran dispersas en diferentes tipos en el Cédigo Penal, la trata de personas
se convierte en una categoria de delito menos ttil y practica judicialmente.
Lo anterior no es una simple percepcién. Debido al lenguaje del Cédigo Penal, segtin una investigacion

del 2009 publicada por la Oficina de Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (UNODC), hay una

tendencia a criminalizar la conducta de trata en otros delitos:

? la inmensa mayoria de los expertos entrevistados (fiscales, jueces, individuales o colegiados, etc?), afirman que el problema
no radica en la redaccién de los articulos 188-A y 188-B de la Ley 599 del 2000. [El problema] es que el delito de la trata de
personas resulta muy complejo ya que abre el abanico de otras modalidades de trata distintas a la que se usa con fines sexuales
o laborales, que pueden catalogarse como las ?tradicionales?, ademds por la inclusién de varios verbos rectores que inciden
en una aprehension dificil del fendmeno en cuanto a la correcta tipificacion [?]

Luego entonces surge un segundo problema, mas alld del sorprendente pero real desconocimiento de la norma por parte
de algunos servidores y servidoras en algunas regiones del pais ?lo cual ya de por si es un grave indicador?, y es el hecho de
aplicar para el juicio de adecuacién tipica otra conducta punible distinta a la trata, cuando en realidad, y de conformidad
con los aspectos fécticos, juridicos y probatorios se indica que se debe judicializar por este tltimo punible. Esto quiere decir
que la complejidad de la estructura del delito de trata causa confusién tipica (Londono, Luna de Aliaga, Mateus, Varén y
Vanegas, p. 30).

De esta manera, las condiciones, la tendencia a utilizar otros delitos y el desconocimiento de la infraccién
penal son un terreno fértil para una persecucién penal ineficiente que conlleva a tasas significativas de
impunidad.

Por tltimo, a pesar de que la legislacion penaliza el comercio sexual forzado y la explotacién sexual, con un
énfasis especifico en la proteccidon de menores, la Corte Constitucional de Colombia (en adelante ?la Corte?)
ha ampliado las dificultades en este ambito.

Segun el derecho constitucional colombiano, la Corte es el més alto tribunal y sus decisiones constituyen
precedente ( erga omnes) al determinar la constitucionalidad de las leyes. En Colombia cualquier persona
puede impugnar la constitucionalidad de cualquier Ley creada por el Congreso, incluso cuando el Estatuto
no le afecta directamente, a través de una ?accién de inconstitucionalidad?.

En ¢l 2009, el articulo 213 del Cédigo Penal (Promocién de la prostitucién) fue demandado a través de
una accion de inconstitucionalidad porque el demandante consideraba que tal articulo violaba los derechos
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ala libertad de determinacidn, a la igualdad y al trabajo ?este tltimo incluye el derecho de toda persona a la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo que él/ella elija libremente. El demandante sostenia que:

El adulto que es persuadido a vender su cuerpo en el comercio carnal ha optado por una opcién no sélo constitucionalmente
valida y permitida, sino acorde a su libertad de autodeterminacién, pues s6lo de su voluntad depende la dedicacién al oficio
de la prostitucidn, sin importar que para ello medic una induccién o persuasion ajenas, pues no estd siendo constrenido,
obligado o compelido para tales fines.

Se desconocen los derechos de quien, libre y voluntariamente, escoge como opcién de vida la de ser intermediario de
favores sexuales (actividad no prohibida), contando con la aprobacién consciente del adulto que ast lo acepte, al igual que
la libertad de escogencia de profesion u oficio, al no permitir al proxeneta que en ejercicio de su oficio, obtenga beneficios
por tal causa y ademds castiga a quien paga por los favores sexuales de la persona que se ha prostituido sin coaccién alguna,
en virtud de la persuasién de otra ( Corte Constitucional, 2009).

La Corte mantuvo la constitucionalidad del articulo 213 declarando que:

[? como] la dignidad humana [es] un derecho constitucionalmente protegido, resulta innegable que el Estado pueda
sancionar aquellas conductas que se dirigen a menoscabarla, [?] en tanto que la prostitucién como actividad comporta graves
consecuencias para la integridad de la dignidad de las personas, pese a la tolerancia juridica de que es objeto, por lo que la
Corte encuentra legitimo que el Estado dirija sus esfuerzos a desestimularla, a reducir sus efectos e, incluso a erradicarla, de
donde resulta legitimo que el Estado sancione la conducta de quien, pese a la afectacién de los derechos individuales que
se deriva de la misma, se lucre de esta actividad, ademds que el dafio social producido por la explotacién de la prostitucién
merece ser enfrentado con medidas de punicién como las sanciones penales.

Esta Corporacién considera que no obstante la prostitucién puede ser el resultado de una decisién libre, auténoma y
voluntaria, el tipo penal acusado califica el dolo no de quien opta por prostituirse sino de quien induce, sugestiona o en
general promueve la prostitucién o al comercio carnal, con la intencidn de lucrarse o de satisfacer los deseos de una tercera
persona, de donde resulta evidente que frente al riesgo de ofensa de la dignidad personal, e incluso de la autodeterminacién
sexual y de la propia libertad personal, el consentimiento de la victima es una salvaguarda insuficiente, aunque el mismo no
se requiera en la medida en que no es un elemento constitutivo del tipo penal acusado.

? admite que en la realidad fictica muchas personas pueden auténomamente escoger ese modo de vida, encuentra
entendible que la ley busque sancionar la actividad que pretende lucrarse de su propagacién e intensificacion. En suma, La
Corte considera que el articulo 213 de la Ley 599 del 2000 no restringe desproporcionadamente los derechos fundamentales
al libre desarrollo de la personalidad y a escoger profesion u oficio, como tampoco violenta el principio de lesividad, pues el
fin de la norma es la proteccién de la dignidad humana, asi como los intereses colectivos afectados por los efectos colaterales
de la prostitucién. ( Corte Constitucional, 2009).

Sin embargo, la Corte ( Corte Constitucional, 2010) un afo después, en un caso en que una prostituta
exigia al propietario de un burdel el reconocimiento de una remuneracién adecuada, la cobertura de salud y
lo pagos de jubilacién, entre otros beneficios derivados de un trabajo formal, dictaminé que:

Habré contrato de trabajo y asi debe ser entendido, cuando el o la trabajadora sexual ha actuado bajo plena capacidad y
voluntad, cuando no hay induccién ninguna a la prostitucién, cuando las prestaciones sexuales y demds del servicio, se
desarrollen bajo condiciones de dignidad y libertad para el trabajador y por supuesto cuando exista subordinacién limitada
por el cardcter de la prestacidn, continuidad y pago de una remuneracién previamente definida. [?] Esto en la medida en
que la pretendida finalidad legitima con que se quisiera negar la licitud y exigibilidad de un contrato laboral entre persona
prostituida y el propietario de prostibulo o local donde se ¢jerce, estd soportada en criterios que por si mismos no hacen
posible efectuar una distribucién o reparto racional y equitativo de derechos, obligaciones, responsabilidades; o sea porque
al desconocerlo sdlo se favorecen los intereses del empresario de la prostitucidn, con consecuencias excesivamente gravosas
para quien presta efectivamente el servicio. Pero también aparece contrario a la igualdad constitucional el desconocimiento
del Derecho laboral para los y las trabajadores sexuales, porque con esta medida se restringen derechos fundamentales (al
trato digno, al libre desarrollo de la personalidad y ante todo a ganarse la vida, al trabajo, a recibir una remuneracién justa y
equitativa) y se afecta de manera desfavorable a una minoria o grupo social tradicionalmente discriminado que se encuentra
por tanto en condiciones de debilidad manifiesta. De alli el imperativo constitucional de reconocer sus minimas garantias, de
permitirles ser vinculadas no sélo a un sistema policivo de proteccion en salubridad y cuidado propio, sino también al sistema
universal de seguridad social, a poder percibir prestaciones sociales, asi como el ahorro para la jubilacién y las cesantfas.

[?] es una decisién que, aunque no resulte graciosa a los criterios de moralidad preexistentes, evita dejar en el abandono
ilegitimo a las y los trabajadores sexuales como sujetos en condiciones de vulnerabilidad manifiesta, merecedores de especial
proteccién. Pero por otro, una restriccién de las garantias del trabajo, con lo que se procura evitar que el Estado, a partir
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de la administracién de justicia, aliente el ejercicio de un oficio que, segtin los valores de la cultura constitucional, no es ni
encomiable ni promovible.

Estas decisiones muestran a una Corte con doble cara, al estilo de Jano . Una cara para proteger
los derechos de las trabajadoras sexuales, su libre desarrollo de la personalidad, el derecho a ganarse la
vida, tener y elegir un trabajo, tener una remuneracién justa y equitativa. Mientras que con la otra cara
defiende la constitucionalidad de disposiciones penales que combaten la promocion de la prostitucién y
el aprovechamiento de otros alrededor de la actividad. Esta doble cara es particularmente problematica en
términos reales, pues, por un lado, los empleadores de las prostitutas tienen que promover su negocio con
el fin de que sea rentable para poder asi pagar los beneficios que un trabajador regular debe disfrutar, pero
por el otro, la actividad de promocién es ilegal. La tnica explicacién para esta posicion es la de una Corte
que cree que la prostitucion es inmoral y no debe promoverse, pero que reconoce, al mismo tiempo, que en
el caso extremo en que alguien termine siendo trabajador sexual sus derechos no pueden ser violados, pero,
para hacer mis complicadas las cosas, reconoce también que el Estado tiene el derecho y el deber juridico de
imposibilitar la realizacién de esos derechos al activar la persecucion penal de sus empleadores.

Lo anterior hace mas compleja la situacion en términos del delito de la trata de personas, ya que envia
mensajes distorsionados a los funcionarios judiciales, quienes deben seguir los precedentes de la Corte. En
virtud de la primera decision (C-636 del 2009) la actividad ilegal no es la prostitucion, pero si la empresa
alrededor de ella, y en virtud de la segunda (T-629 del 2010) la empresa es legal, y lo que es ilegal es no es
dar derechos laborales. En la primera decisién la agencia de la prostituta es irrelevante, pero en la segunda
es necesaria para poder recibir derechos laborales. Por lo tanto, la agencia del trabajador sexual es irrelevante
cuando se trata de exculpar al promotor, pero funciona para obtener beneficios econdmicos asociados con
los servicios sexuales. Esto es particularmente importante, ya que, segun la Ley del Trabajo en Colombia, si el

objeto del contrato es ilicito, como en el caso de la venta de drogas o la comercializacidn de servicios sexuales

con un tercero ?como en un burdel, por ejemplo?, el contrato es nulo y queda sin efectos 16

Asi las cosas, la apropiacién colombiana de la definicidn internacional de trata de personas tiene dos
resultados. Por un lado, la Ley Penal colombiana estd completamente ajustada a la norma internacional,
e incluye mas garantias cuando elimina los ?medios? para todas las victimas, no s6lo las menores de edad,
y cuando adiciona escenarios de trafico, como la mendicidad y el turismo sexual. Sin embargo, este delito
innovadory creativo se enfrenta a la reticencia de las autoridades judiciales. Una importante cantidad de ellas
confunde la infraccién con otros delitos relacionados con la explotacién sexual que son parte del Cédigo
Penal. Al mismo tiempo, el hecho de que el delito de trata de personas tipifique diferentes acciones disuade a
los funcionarios para iniciar el procesamiento con el fin de simplificar su trabajo. Por tltimo, la interpretacién
del Tribunal Constitucional Colombiano sobre una de las disposiciones relacionadas con la explotacion
sexual ha profundizado la confusién, pues confronta factores como la agencia y la legalidad de las empresas
de comercio sexual con resultados contradictorios.

Hoy por hoy, diez afios después del cambio de la Ley Penal en torno a la cuestién de la trata de personas,
en Colombia atin no se sabe qué hacer frente al crimen de trata, cémo procesarlo de manera efectivay poner
fin alaimpunidad. Esto se hace evidente por el lugar que perdié Colombia, en el 2014, en el rango de los T7er

Placements Rank ' realizado por el Departamento de Estado ano a afio ( U.S. Departmet Of State, 2014).
Entre otras razones, el Departamento de Estado de los Estados Unidos sostuvo que:

Las autoridades no tratan todos los casos internos de tréfico sexual [...] como la trata de personas, lo que obstaculiza los
esfuerzos para evaluar con precision los esfuerzos del gobierno para identificar y asistir a las victimas y para investigar
y enjuiciar los casos de trata. Los gobiernos departamentales carecen de suficientes fondos, personal, o la coordinacién
interinstitucional para brindar servicios especializados adecuados a las victimas de la trata.
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DATOS SOBRE TRATA DE PERSONAS, ANALIZANDO LO NO SEXUAL

El tréfico sexual en Colombia es un problema que afecta a las personas traficadas con fines de explotacion
sexual, que en su mayoria son mujeres y nifas, y que se enfrentan a graves violaciones de derechos humanos.

Hoy en dia, el trabajo de las organizaciones no gubernamentales, la academia '® y el gobierno '* en torno
al tema es mayor que nunca.

Sin embargo, el tréfico sexual no es el unico delito castigado en virtud del Protocolo de Palermo o del
articulo 188-A del Cédigo Penal colombiano. Sin embargo, segtin el Informe Mundial sobre la Trata de
Personas de la UNODC (2009, p. 9):

La forma mas comun de la trata de personas (79%) es la explotacién sexual. Las victimas de la explotacién sexual son
predominantemente mujeres y nifias.

La segunda forma més comtn de la trata de personas es el trabajo forzado (18%), aunque esto puede ser no real, pues el
trabajo forzoso se detectd con menos frecuencia y se reporté menos que la trata con fines de explotacién sexual.

UNODC es consciente del sesgo en estas estadisticas, no solo porque la explotacién sexual es la forma
mds visible de la trata, sino también porque no encaja con las estadisticas de otros organismos en el 4mbito
internacional, como el Fondo de las Naciones Unidas. Para la Infancia de las Naciones (UNICEF), la Oficina
Internacional de Migraciones (OIM) y la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Segtin Unicef, la ?
estimacion de la OIT de 1,2 millones de nifios siendo objeto de trata cada afio sigue siendo la referencia?. En
el mismo sentido, la OIT estima que:

...cercade 21 millones de personas son victimas de trabajo forzoso 20 11.400.000 mujeres y ninasy 9,5 millones de hombres
y nifos. Casi 19 millones de victimas son explotadas por particulares o empresas, y més de 2 millones por los Estados o grupos
rebeldes. De aquellos explotados por particulares o empresas, 4,5 millones son victimas de la explotacidn sexual forzada.

(ILO, s.f.).

Del mismo modo, la OIM en la ?7* Conferencia Sudamericana sobre Migraciones?, sefialé que en
Colombia:

Sigue siendo dificil cuantificar la magnitud del problema y el nimero de victimas afectadas, el Estado colombiano emerge
como un pais en el que el delito se produce con diversos fines diferentes a la explotacién sexual de adultos, especialmente el
trabajo infantil forzado y el reclutamiento forzado de menores de edad para los grupos armados ilegales. (IOM, 2007, p. 19)

A pesar de lo que muestran los datos disponibles, y de la preocupacion y sugerencias de las organizaciones
internacionales, el pais ha estado trabajando en la lucha contra el trafico sexual como la expresiéon més
importante de la trata de personas. Esta afirmacion se apoya en la prictica judicial, segin el Centro de
Operaciones Anti Trata (COAT), las acciones judiciales para la trata de personas, dentro y fuera de
Colombia, del 2008 al 2009 y del 2011 al 2013, se representan en la tabla 1.
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Tabla 1. Acciones judiciales para la trata de personas

2008 2009 2011 2012 2013
Fin - propésito Total
DP FP Dp FP DP FP DP FP DP FP
Explotacién sexual 15 31 14 60 0 20 1 33 0 34 208
Explotacién laboral i 2 1 2 0 1 0 4 0 23 44
Matrimonio servil 1 0 0 2 0 0 0 0 0 3 6
Mendicidad 2 0 1 0 0 0 0 0 0 0 3
Servidumbre 0 1 1 0 0 0 0 0 0 0 2
Extraccién de drganos 0 0 1 0 0 0 0 0 0 0 1
Subtotal 19 34 18 74 0 21 1 37 0 60
Total afio 53 92 21 38 60 264

DP: Dentro del pais

FP: Fuera del pais

Fuente: elaboracion propia a partir de coar (s.f.) v

Consejo Permanente de la ora (26 de marzo del 2009).

TABLA 1
Acciones judiciales para la trata de personas
elaboracién propia a partir de COAT (s.f.) y Consejo Permanente de la OEA (26 de marzo del 2009).

Esta claro que la mayoria de los casos son de explotacion sexual en el extranjero, a pesar de que las
recomendaciones de la sociedad civil y del Departamento de Estado de los Estados Unidos se centren en
cambiar el enfoque al de trata interna. La explotacién sexual representa el 78,7% de todos los casos de trata de
personas en Colombia, mientras que la explotacion laboral es solo del 16,6% y la explotacién en el extranjero
representa el 95% de todos los casos. Estos niimeros son preocupantes, porque no guardan coherencia con las
tendencias internacionales, asi como con los nimeros nacionales en comparacién con otros delitos ( Abadia,
2012, p. 114). Ademas del extenso subregistro, el Estado no cuenta con informacidn sistemdtica y datos
rigurosos sobre el delito. Por ejemplo, en €l 2009, el Ministerio de Asuntos Exteriores de Colombia informé
sobre mds victimas externas que lo que se informa en el COAT sumando la trata interna y externa (139 de
la Cancillerfa frente a 103 del COAT). Las victimas promedio oscilan en 42 por afio, segun el Ministerio de
Asuntos Exteriores, pero, para el Departamento de Estado de los Estados Unidos, el rango en el que oscilan
es de 130. El Departamento de Estado crea y produce los datos con la informacién proporcionada por los
organismos de diferentes ministerios y oficinas del gobierno. Para el COAT, el promedio es de 80 victimas
por afio, mientras que parala UNODC (2009), que en su informe cita la Oficina del Fiscal General, es de 109
( Vargas-Trujillo, et al., p. 19). El hecho de que el gobierno no cuente con un tratamiento sistemético de los
datos crea barreras importantes para la investigacién adecuada del fendmeno en el pais y oscurece cualquier
aproximacion de politica publica necesaria.

Como la mayoria de los casos conocidos por el Estado son casos de explotacion sexual, algunas de las otras
modalidades del delito han pasado inadvertidas por los funcionarios judiciales y los funcionarios publicos.

Esta situacion ha llamado la atencién de la Corte Constitucional, que, en marzo del 2013, emitié una orden

directiva al gobierno para aumentar los esfuerzos de aplicacion de la Ley contra la servidumbre doméstica 21

. De la misma manera, el reporte ?Trata de Personas del 20142 del Departamento de Estado indica que el
gobierno colombiano debia:
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. aumentar los esfuerzos policivos contra la servidumbre doméstica, pero las autoridades no informaron ninguna
investigacién o procesamientos por esa forma de trafico, ni por trabajo forzoso o cualquiera condena por otras formas de
tréfico que no sea el reclutamiento de ninos por parte de grupos armados ilegales.

[Por lo tanto], mientras que la legislacion colombiana penaliza todas las formas de trata de personas, las estructuras
gubernamentales y las practicas de aplicacién de la ley no reflejaron un enfoque integral. La recoleccién de datos se mantuvo
fuerte en los esfuerzos de aplicacion de la ley contra el trafico transnacional, pero fue desigual en los esfuerzos contra el trafico
sexual interno y el trabajo forzoso. ( U.S. Department of State, s.f.).

A pesar de estas recomendaciones, el vacio legal alrededor de este tema es preocupante, pues ni el Protocolo

de Palermo % ni el articulo 188-A definen la explotacién laboral. Algunos académicos y operadores juridicos

han considerado que tal definiciéon debe ajustarse a la desarrollada en 1932 por el Convenio de la OIT sobre
Trabajo forzoso (C29), que establece que ?el término trabajo forzoso u obligatorio designa 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?. Colombia firmd y ratificé el C29 y es considerado como uno de los convenios
fundamentales por la Corte Constitucional. La OIT desarrollé un nuevo Protocolo (2014), que hasta el
momento tiene pocas ratificaciones y del que Colombia no es parte. Dicho Protocolo insiste en que:

los Miembros que han ratificado el Convenio tienen la obligacidn de cerciorarse de que el trabajo forzoso u obligatorio
sea objeto de sanciones penales, con inclusién de sanciones impuestas por la ley que sean realmente eficaces y se apliquen
estrictamente [...]

[...] el contexto y las formas del trabajo forzoso u obligatorio han cambiado y que la trata de personas con fines de trabajo
forzoso u obligatorio, que puede implicar explotacién sexual, suscita una creciente preocupacion internacional y que su
eliminacidn efectiva requiere acciones urgentes [...].

3. La definicién de trabajo forzoso u obligatorio contenida en el Convenio se reafirma, por lo que las medidas
contempladas en el presente Protocolo deberan incluir medidas especificas contra la trata de personas con fines de trabajo
forzoso u obligatorio.

De la misma manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ?a la que Colombia
estd obligada por ser parte de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos?, siguiendo el C29,
establecié que:

La ?amenaza de una pena? puede consistir en la presencia real y actual de una amenaza, que puede asumir diferentes formas
y grados, de los cuales el mas extremo son los que implican la coercién, la violencia fisica, el aislamiento o confinamiento, o
la amenaza de matar a la victima o sus familiares [...].

La 2falta de voluntad para llevar a cabo la obra o servicio? consiste en la ausencia de consentimiento o de libre elecciéon
cuando la situacién del trabajo forzoso comienza o continta. Esto puede ocurrir por diferentes razones, como la privacién
ilegal de la libertad, el engafio o la coaccién psicolégica ( Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006).

Por lo tanto, la Corte IDH reconoci6 que, cuando estas circunstancias se encuentran, el Estado estd en
violacién del articulo 6 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.

En consecuencia, para Colombia se refuerzan los estindares internacionales en materia de trabajo decente
y las normas internacionales de trata de personas. Por esta razén el Estado podria encontrarse en violacién
de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, el Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, el Convenio OIT
contra el trabajo forzoso y la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, al no tomar las medidas
adecuadas contra el trabajo forzoso.

EL ESCLAVO INVISIBLE

Las situaciones de trata laboral pueden ser tan horribles como las de trafico sexual. El siguiente es un caso
paradigmatico ( Corte Constitucional, 2012) que describe la situacién deplorable de algunas personas en el
pais:
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[...] alrededor de la edad de seis Amalia, fue dada en adopcién por su madre a la familia Beltrdn Sinchez en una pequena
ciudad; donde Amalia ?pagaria su crianza 23 3 mediante la realizacién de tareas domésticas. Ella fue trasladada a Bogota,

donde fue objeto de explotaciéon 24 y abusos fisicos y psicoldgicos 2.

También fue ?prestada? a otros miembros de la familia fuera del hogar para servir a ellos. La jornada de trabajo de Amalia,
comenzaba temprano en la manana ?para preparar el desayuno para los nifios de los acusados y les ayudaba a organizarse para
iral colegio? y terminaba en la tarde, después de preparar la comida y limpiar la cocina. Dormia en la habitacién de servicio, lo
que confirma el estatus que tenia en la casa de la familia Sdnchez Beltrén. Ella nunca tuvo ningun tipo de compensacién; en
opinién de la demandada, fue suficiente darle alimentos, vivienda y ropa. Por otra parte, Amalia relata que no se le permitia
tener dinero.

Después de 10 afos se las arreglé para huir de la casa de la familia Beltrdn Sdnchez, con la ayuda de una vecina y un
conductor. Afirma que después de huir se enfrenté a un mundo desconocido, indocumentada y sin identidad. Ella ha tratado

de reconstruir su pasado, pero ha sido imposible 26.
En respuesta a la demanda, la parte demandada afirma que todos los hechos son falsos:

Y Ema (como llaman a Amalia) vivia con su madrey luego se acordé que serfa trasladada a su casa, donde fue presentada a sus
hijos como su hermana adoptiva. En este sentido, la chica tenfa un tratamiento ?sustancialmente similar?, como el recibido
por los otros seis hijos bioldgicos, con quien vivi6 fraternalmente.

[...] Como era costumbre en la época, ella colabord en las tareas domésticas y 2(...) en la medida de sus posibilidades como
una nifia pequena se le aplicaban sanciones o medidas correctivas también tipicos de la época por sus travesuras, pero su
nunca infringid tratos inhumanos o degradantes como a los que se pretende dar cabida en el caso.

Para resolver esta situacion, la Corte estableci6 que:

El articulo 17 [27) debe interpretarse de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos vinculantes
para Colombia, como la Convencidn sobre la Esclavitud de 1926, el Convenio sobre el trabajo forzoso de la OIT de 1930,
el articulo 4 de los Derechos Humanos Declaracion Universal de 1948, la Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de
la Esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas anédlogas a la esclavitud, de 1956, el Convenio de la OIT sobre
la abolicién del trabajo forzoso de 1957, el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el
articulo 6 dela Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios ?Protocolo de Palermo? del 2000, entre otros.

La Corte sefiala que en este caso se cumplen los requisitos establecidos por el derecho internacional para
declarar que los acusados sometieron a Amalia a trabajos forzados, trata de personas, e incluso a una forma de
esclavitud. De acuerdo con el articulo 2 del C29, sobre el trabajo forzoso, este fenémeno se produce cuando
se cumplen dos condiciones: (i) la realizacidn de trabajos o la prestacion de un servicio bajo laamenaza de una
pena cualquiera u otra amenaza comparable, y (ii) la falta de la voluntad de la persona que realiza el trabajo
o servicio; esto es, cuando el individuo no se ofrece voluntariamente.

En este caso, valga repetirlo, los hechos establecidos muestran que tales condiciones se cumplen. Ella
estaba obligada a desarrollar el trabajo doméstico en jornadas extenuantes de trabajo en la casa de la familia
Sanchez Beltran, bajo amenazas de violencia fisica y atropellos psicoldgicos. La situacién de amenazas se
agrava por su corta edad, asi como por su impotencia por falta de apoyo familiar. Estas situaciones fueron mas
que suficientes para generar un temor mayor contra sus tenedores. Por otra parte, Amalia nunca se ofreci6
voluntariamente para hacer el trabajo; de hecho, dada su corta edad, la falta de familia y de educacién, no
tenia otra opcién. Es mds, tan pronto obtuvo un mayor grado de autonomia, es decir, a sus 15 afos, decidi6
huir de la casa de los acusados, lo cual es evidencia adicional de la falta de voluntariedad. Los demandados
calificaron su salida como un escape, lo que demuestra que Amalia estaba bajo su subordinacion.

A laluz de la definicidn de trata de personas del Protocolo de Palermo ?para hablar de este caso no como
un delito, sino como una violacién de los derechos humanos, dada la prescripcion de la accién penal?, en este
caso ocurrié lo siguiente: (i) se trasladé a una persona, (ii) se tomé ventaja de su vulnerabilidad, (iii) con fines
de explotacién. De hecho, cuando Amalia era una nifia indefensa y vulnerable, el sefior Sinchez se la llevé
a Bogotd con el fin de que ella llevara a cabo el trabajo doméstico no remunerado, primero en la casa de su
madre, y luego en su propia casa. Aunque la Sra. Beltrdn y el Sr. Sinchez dijeron recibir la nifia ?por razones
humanitarias?, lo cierto es que se aprovecharon de su vulnerabilidad al sacarla de su ciudad natal y obligarla a
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hacer las tareas domésticas. Nunca hubo una verdadera intencién humanitaria porque la nifia no fue educada
en el sistema educativo formal, fue sometida a abusos, largas horas de trabajo y nunca recibié pago alguno. De
hecho, el documento ?contrato de adopcién? y las declaraciones de los acusados muestran que esta relacién
nunca fue pensada para remunerar el trabajo de Amalia. Para ellos era suficiente abastecer la vivienda, y darle
ropay alimentos a Amalia.

Incluso se podria hablar de una forma de esclavitud, en los términos en los que la Convencién
Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Andlogas
ala Esclavitud de 1956 indica. Segin esta, la esclavitud es toda practica en que ?(...) un nifio o un joven menor
de dieciocho afios es entregado por sus padres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, ya sea remunerado
0 no, con el propésito de explotar a la persona o el trabajo del nifo o del joven?. En este caso, la madre de
Amalia se la entregé al Sr. Sdnchez con el fin de explotarla, porque (i) ni siquiera existié remuneracién, (ii)
la nina fue puesta a trabajar jornadas que claramente superaban sus capacidades ?hay que recordar que ella
no habia llegado a la edad legal requerida para cualquier persona menor de 18 afos para empezar a trabajar?.
Adicionalmente, otros elementos coinciden en la definicién de esclavitud de la Convenciéon de 1926: los
acusados ejercieron un poder que les permitié senalar dénde iba Amalia a ofrecer su servicio, y que hizo
imposible para ella disponer de su tiempo ¢ incluso de su cuerpo.

Asi pues, la Corte mantiene una definicién progresista de los efectos de la ley internacional en la
comprensién de los derechos humanos en Colombia. El uso del Protocolo de Palermo, no como una
herramienta para la persecucion penal, sino como un conjunto ttil de normas sobre derechos humanos, dan
cuentade ello. La Corte insiste en una comprension completay coherente de las disposiciones internacionales
que pueden recomponer los derechos de las victimas de la trata de personas.

Tal descripcién de hechos se puede reproducir en diferentes momentos y zonas del pais. Hacer visible la
condicién de esclavitud doméstica es una necesidad para lograr el enfoque del gobierno en modalidades de
la trata de personas mds alla del trafico sexual, en el interior de sus fronteras y dentro de los hogares de las
familias colombianas.

Como se vio, los datos muestran un importante niimero de trata de personas con fines de explotacion
sexual. Pero hoy por hoy existe la necesidad de que el Estado emprenda el trabajo de informar a la gente que
sus condiciones de vida pueden considerarse como condiciones de trata de personas. Que hacer trabajar a
empleados domésticos durante 15 horas al dia es trabajo forzoso y no una bendicién, que no pagar por el
trabajo doméstico es ilegal, y que dar comida, ropa y refugio no es una licencia para la deshumanizacién del
trabajador doméstico. De acuerdo con un informe de la OIT (ILO, 2013), en el mundo, 52,6 millones de
personas son trabajadores domésticos. De estos, 80% son mujeres, y solo 5,3 millones del total estdn cubiertos

por la legislacion laboral en el mismo nivel que los demds trabajadores. Asi que todavia hay trabajo que los

Estados pueden llevar a cabo para prevenir situaciones de explotacién, incluso en el plano legislativo 28

ACEPTACION CULTURAL

La situacion es tan escandalosa como parece. La trata de personas es una practica extendida en las ciudades
de Colombia: las madres dan a sus nifias a familias de clase media o alta a cambio de que sean educadas, en su
parecer, para darles una vida mejor, y como recompensa estas familias tienen cubiertas las labores del hogar
de una forma gratuita durante al menos diez afos.

La descripcion de la historia de Amalia, y la respuesta de los demandados, muestran un problema critico en
la sociedad colombiana. Tomar nifias del campo y moverlas a las ciudades con el fin de ?ayudar? con las tareas
domésticas a cambio de alojamiento y comida es ilegal. Sin embargo, debido a la estrecha relacién que algunas
familias tienen con los trabajadores domésticos, esta 2ayuda? no es vista como ?trabajo?, sino como un acto de
caridad. Las familias saben que quieren el trabajo de esas chicas, pero no se ven a si mismas como explotadoras.
Se auto identifican, mas bien, como ayudantes, como modelos a seguir para ellas, modelos para hacerlas sofar

151



RevisTA RazON CriTica, 2018, NOM. 5, JuLio-DiciEMBRE, ISSN: 2500-7807 2539-5300

en grande ?sacarlas de su pequeno pueblo es parte de ese sueno que pueden lograr cuando tengan 18 anos?.
Una gran cantidad de estas ninas regresa a sus lugares de origen, tiene hijos y reproduce el sistema mediante
el envio de sus hijas a las mismas familias en las que ellas solian trabajar. Esto aumenta ain mds la cercania
con la gente para la que trabajan, difuminando ain mas la relacién laboral.

Como expone un funcionario de UNODC: ?Muchos de los casos de trata de personas que se producen en
Colombia son el resultado de una aceptacién por la comunidad de tal comportamiento, argumentando que
siempre ha sido asi y es costumbre? ( Henao-Trip, 2008). El enfoque del Estado en la persecucién de la trata
sexual, como la forma de trata de personas principal que ocurre en el pais, ayuda a esta aceptacion cultural y
perpetta la invisibilidad de los trabajadores domésticos explotados.

Como muestra, Maria Roa-Borja, lider de la Unién Nacional de Trabajadores Domésticos que particip6
en abril del 2014 en el panel ?La mujer y el trabajo para construir la paz?, en ?Colombia: Construccion de la
Paz?, en la Universidad de Harvard ( Borja-Roa, M. 2015), afirma:

Muchos empleadores dicen que no saben la ley, o camuflar su falta de cumplimiento con el pretexto de compensar a los
trabajadores con los intangibles, como la amabilidad y el buen trato, o bienes y servicios sobrevaluados para ellos como refugio
o alimento.

Ahora sabemos que no necesitamos pedir la caridad de los empleadores, en algunas partes les decimos patrdn, y aunque
apreciamos la ropa de segunda mano que nos dan, sabemos que esto no es negociable respecto nuestro salario. [...] Nosotros
no necesitamos ser considerados parte de la familia de los empleadores, porque ya tenemos una familia, y aunque sentimos
el amor, por ejemplo, por los nifios que cuidamos, sabemos que tarde o temprano nos vamos a ir, vamos a dejar de verlos, o
se convertirdn en nuestros jefes, y la cosa va a cambiar radicalmente. Hemos empezado a hablar de derechos. Los derechos
de estudiar en estas universidades.

Maria expresa la forma en que se debe entender la relacién con las familias: como una relacién
estrictamente laboral. Asi es como debe ser, no solo en virtud de las normas legales actuales, sino también
como una forma cultural que permita detener la trata de personas con fines de trabajo forzoso al interior
de los hogares. Este trabajo no se respeta con el amor, la caridad o ayuda, sino con los salarios, la jornada
laboral justa y la privacidad, factores esenciales para humanizar la relacién que los colombianos tienen con
sus proveedores de servicios domésticos.

CONCLUSION

Colombia ha recorrido un largo camino en la construccién de un sistema juridico garante de los derechos
humanos. Sin embargo, el Estado debe prestar atencién a las consecuencias inintencionadas de su politica
criminal, publicidad en turismo ylo que se permite y acepta culturalmente. El anélisis de los datos es un primer
paso en la comprension de violaciones masivas de los derechos humanos. La sociedad civil y la academia tienen
un papel en la garantia de los derechos humanos. El empoderamiento de personas como Maria Roa es util
para el desarrollo de una nueva actitud hacia los trabajadores invisibles, incluso mas si estos trabajadores son
explotados o son victimas de trata de personas.
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Véase Procolombia (s.f.).

Véase el video Colombia is Passion (Rafael Suarez Buelvas, 4 de febrero del 2008).

Véase por ejemplo Moreno (13 de mayo del 2013) y Daily Mail Reporter (13 de mayo del 2013).

Véase por ejemplo, Editorial (13 de noviembre del 2017).

De acuerdo con la Organizacién Mundial del Turismo, en su Asamblea General Onceava Sesién - El Cairo (Egipto),

WU W N e

17222 octubre de 1995 (Resolucién a/res/338 (xi), el turismo sexual se puede definir como ?viajes organizados desde
dentro del sector del turismo, o de fuera de este sector, pero utilizando sus estructuras y redes, con el objetivo principal
de llevar a cabo una relacién sexual comercial por el turista con los residentes en el destino?.

6 Una vez mas los rankings de Internet identifican a Colombia como el quinto destino de turismo sexual: ?en la calle
muchas trabajadoras sexuales colombianas bajan sus precios si el cliente es atractivo y un buen negociador, puede ser por
qué el pais es tan popular cuando se trata del turismo sexual. Sin embargo, probablemente, también acuden a Colombia
con la esperanza de que cada mujer se verd con curvas, como la colombiana Soffa Vergara? (Burns, 21 de junio, s.a.;
traduccién propia).

7 Firmado en 12/02/00 vy ratificado en 08/04/04. Se trata de un protocolo de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. Este es el principal instrumento internacional en la lucha contra la delincuencia organizada
transnacional.

8 De acuerdo con la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en su Articulo 9, la adopcién del texto de
un tratado se efectuard por consentimiento de los Estados participantes. Por lo tanto, una ley que ratifique los tratados
internacionales no puede afiadir o suprimir cualquier parte del tratado, a menos que el Estado haya hecho una reserva.
En este caso en particular, Colombia no realizé reserva alguna.

9 Los ?medios? se refieren a la gama de formas en las que una persona coacciona o controla a otra persona. Sin embargo,
estos ?medios?, segun el Protocolo de Palermo, no se aplicardn cuando la victima sea menor de edad (menor de 18 afios).
En los ?trabajos preparatorios? del Protocolo, en la novena sesién del Comité Especial, la decision de la eliminacién de
los ?medios? se convirti6 en un requisito para menores de edad, a pesar de que negociar el resto del articulo les tomé
tres sesiones mds. Esta proteccion especifica para los nifios se basa en la presuncion legal de que los menores no tienen
agencia. Sin embargo, en la legislacion colombiana, ni los menores ni los mayores de edad tienen agencia, y los 2medios?
para controlar o coaccionar a otra persona estdn ausentes. Esta discusion excede el propdsito de este trabajo, pero es
importante sefialar lo problematico que esto podria ser cuando se es reclutado voluntariamente para realizar un trabajo
en el extranjero, cuando se decide libremente convertirse en una prostituta o vender sus propios érganos. Véase Montoya
(2012).

10 Segtin Carr, Milgram, Kim y Warnath (2014, p. 132), el reclutador ?ofrece unas promesas falsas para atrapar a una
victima especifica en un esquema de la trata; [...] quien aparentemente hace representaciones acerca de la naturaleza de
la obra y/o cargos u honorarios exorbitantes que conducen a la servidumbre por deudas [...]2.

11 Amplia literatura se ha escrito sobre los peligros para la vida y seguridad de las mujeres cuando se criminaliza la
prostitucién. Véase por ejemplo, Lucas (1995), O2Neill (2001), Bromberg, 1997, Landau (8 de abril del 2008),
Anderson (2002).

12 La Ley 742 cambia el capitulo del titulo de ?proxenetismo? a ?explotacién sexual?. Hoy en dia, en Colombia el
proxenetismo solo es un delito si la victima es menor 18 afios.
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Segtin Von Hirsh (1993, p. 115) ?la principal justificacién de la pena es la censura: es decir, para transmitir culpa o
reprobacién a los que han cometido un acto ilicito?.
Véase Corte Constitucional de Colombia 2011.

15 Jano (en latin Janus) es, en la mitologia romana, un dios que tiene dos caras mirando hacia ambos lados de su perfil. Jano
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es el dios de las puertas, los comienzos y los finales.

Las reglas de los contratos son de cardcter general, proceden del Cédigo Civil y el Derecho Laboral sigue la mayoria de
ellas. Asi pues, el articulo 1502 del Céddigo Civil establece las condiciones de validez de los contratos: ?Para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaracién de la voluntad, es necesario: 1) para ser legalmente capaz; 2) Permitir
el acto o declaracién y su consentimiento no sufre de vicio; 3) que cae sobre un objeto licito; 4) Tener una causa licita
la misma manera?. El articulo 1519 del Cédigo Civil establece: ?Hay un propésito ilegal en todo lo contrario a la ley
publica de la nacién?. Es més que obvio que esto incluye la normativa penal.

En 2016 Colombia recuperd su lugar en el Tier. Alli fue identificado como uno de los paises cuyos gobiernos cumplen
plenamente los estandares minimos de la Ley de Proteccién de Victimas de la Trata (TVPA).

Véase Polania (2001); Lillie (2014); Steel (2006, p. 77); Fox (14 de mayo del 2012); Women?s Link Worldwide (2013);
Hurtado y Pereira-Villa (2014); UNDOC (2013); Boone (2014).

La Ley 985 del 2005 (ademds de la modificacién del delito) creé el Comité Interinstitucional de Lucha contra la Trata
de Personas; 18 entidades forman parte de este comité y, de acuerdo con su pdgina web, ?logra un esfuerzo conjunto para
combatir y crear conciencia de todos los lados en la importancia y la magnitud del delito de la trata?. El comité cuenta
con una secretarfa técnica permanente para garantizar la correcta ejecucién de las funciones; el Secretario Técnico es del
ministro del Interior. La Secretaria Técnica y el Centro de Operaciones Anti Trata (COAT) coordinan las entidades
que conforman el Comité, asi como la asistencia a las victimas de este delito.

Es importante senalar que, de acuerdo con la OIT ?El trabajo forzoso, las formas contempordneas de esclavitud, la
servidumbre por deudas y la trata de seres humanos estdn estrechamente relacionadas, aunque no son idénticas en un
sentido legal. La mayoria de las situaciones de esclavitud o la trata de personas se incluyen en la definicién del trabajo
forzoso de la OIT?. Véase OIT, 2017.

En la Sentencia T-1078 del 2012, la Corte dijo que ?como garantia de no repeticién, ordena al Ministerio del Interior,
de acuerdo con laley 985 del 2005, la realizacion de campanas dirigidas a erradicar definitivamente de conformidad con
las obligaciones internacionales del Estado colombiano, pricticas tales como la esclavitud, la servidumbre y el trabajo
forzoso] que conduj[eron] ala presente decision, con énfasis en las zonas rurales del pais?.

En los trabajos preparatorios del Protocolo, una definicion, no incluida en el articulo 3, se refiere al trabajo forzado como ?
mano de obra o servicios obtenidos a través de la fuerza o la amenaza de la fuerza, o el uso de la coaccidn, o por medio
de cualquier esquema o artificio para defraudar, entre ellos uno en el que el estado o condicién resulta de una deuda o
contrato hecho por esa persona y el valor de la mano de obra o servicios valorados, no se aplican al pago de la deuda o
el cumplimiento del contrato (es decir, la servidumbre por deudas), o por cualquier medio o plan o patrén, incluyendo
pero no limitado a pretextos y tergiversaciones falsas y fraudulentas, de tal manera que la persona cree razonablemente
que él o ella no tiene otra alternativa que realizar el servicio?.

Amalia nunca fue enviadaala escuela o aalgin centro de educacién formal. Ellaaprendié aleer con los nifios a su cuidado,
y fue inscrita en una institucién educativa solo en una oportunidad. Amalia también informa haber sido castigada por
aprender a leer y escribir.

Ella realizaba tareas domésticas como cocinar, banar los nifios pequefios, limpiar la casa y ayudar a cuidar a los hijos de
los acusados. De acuerdo con un hijo de los acusados ?se entendia por esas cosas, como ella dio todo su vestuario y todo,
nunca formalizé una forma de pago, en el mismo documento de adopcién de acuerdo en que mi madre se haré cargo de
su educacién y formacidn, y se considera que no estd obligado a pagar nada porque la educacién, [...] que se considera a
ser compensados por la ayuda, ésta se pagard con el trabajo de casa?.

Fue sometida a diversos tipos de abuso. Por ejemplo, los testimonios tanto del demandante como de los demandados
coinciden en que, cuando nifiaa Amalia se le dijo en repetidas ocasiones que su madre era una prostituta, ella le entrego al
Sr. Sdnchez para que supuestamente, tuviera una mejor calidad de vida. Amalia dice que ese comentario le causé muchos
conflictos internos. Ademds, fue trasladada a la piscina porque estaba orinando dentro de la casa, se le golpeaba con
tacones y era objeto de diferentes tipos de insultos.

Amalia no podia disponer de su tiempo y no podia salir de la casa de la familia Beltrn Sdnchez porque no se le permitia
y, ademds, porque era una nifia sin educacién que no conocia la ciudad y no tenia dinero. Durante el tiempo que pasé
en la casa de la familia Beltrdn Sdnchez, Amalia no tuvo ningtin documento de identidad.

El articulo 17 de la Constitucion establece que ?la esclavitud estd prohibida, [asi como] la servidumbre y la trata de seres
humanos en todas sus formas?. Esta disposicién estd estrechamente relacionada con el articulo 1 dela Constitucién. Uno
de los fundamentos del Estado de derecho en Colombia, enunciado en ese articulo, es el respeto a la dignidad humana.
Elarticulo 12 prohibe la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes; el articulo 16 garantiza el derecho al libre
desarrollo de la personalidad; y el Articulo 28 reconoce el derecho a la libertad; entre otros.
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28 En Colombia, la Corte Constitucional, en las Decisiones C-310 del 2007 y T-387 del 2011, ha adoptado la teoria de que
los trabajadores domésticos se encuentran en una situacion de vulnerabilidad: su actividad tiene tradicionalmente poca
importancia juridica, econdmica y social; en ellos persiste un efecto de invisibilidad que los hace ain mas vulnerables.
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