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RESUMEN: El presente articulo realiza un estudio comparativo de las regulaciones
penales de México y Centro América que regulan el delito de frata de personas. Al
efecto, se hace una aproximacidn a sus tres elementos esenciales: conductas, medios
comisivos y finalidades perseguidas. De igual forma, se tocan otros tépicos importantes,
como la aplicacion de la comisidn por omision, la irrelevancia del consentimiento de
las victimas; y la no responsabilidad penal de ellas; siempre y cuando se encuentren

ante una situacion de inexigibilidad de comportarse conforme a derecho

ABSTRACT: This essay carries out a comparative study of criminal law regulations of
México and Central America regarding the felony of human trafficking being. In this
respect, an approximation of its three elements is made: behaviors, commisive media
and the purposes pursued. Other important fopics are also addressed, as the
commission through omission as a means of commiting the crime, the irrelevance of the
victim's consent and the absence of criminal liability when persons find themselves in an
unenforceable situation that prevents them from adapting their conduct to what law

requires.
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Explotacién fisiondmica de las victimas; V. La irelevancia del consentimiento como
causa excluyente de responsabilidad penal; VI. La no punibilidad de la victima;

Conclusiones, Bibliografia.
INTRODUCCION?

“Trata” deriva de las palabras latinas “traho”, “fraxi”, “tractum” que pueden ser
traducidas como “arrastrar hacia si”, “llevar con la fuerza o por la fuerza” a algo o a
alguien. Y de ahi que el término utilizado en el Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Ninos, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional —
en adelante "“el Protocolo”- sea muy preciso al identificar el comercio de seres

humanos con la finalidad de su ulterior explotacions.

En el dmbito anglosajon, fue Kevin Bales, quien identificd a esta execrable practica
como una forma de esclavitud moderna, y cuya caracteristica relevante es la creacion
de una relacién mediante la cual una persona es controlada por otra mediante el
empleo de Vviolencia fisica, amenczas o intimidaciébn o engano; lo que
correlativamente implica para la otfra, la pérdida de su capacidad de
autodeterminacion y de movimiento. Bales identificd tres formas de la misma que
perduran hasta nuestros dias: (a) la esclavitud prendaria: una persona es esclavizada
durante su vida o vendida como esclava; (b) la servidumbre por endeudamiento:
mediante la cual se entrega a una persona en garantia de un préstamo, aunque sin
limitacion temporal o el tipo de servicio que deberd prestarse; (c) la servidumbre
contractual: que es la forma en expansion y se oculta bagjo diversas formas de

contratacion laboral4.

En este punto, Garcia Ardn sostiene que a diferencia de la antigua esclavitud —en la
gue se reconocia formalmente un derecho a la propiedad- ahora lo que existe son

situaciones de hecho, consistentes en un aprovechamiento de una situacién de

2 Para la realizacion del presente estudio, se han tomado en cuenta las siguientes legislaciones: Ley General para Prevenir,
Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos
Delitos de México (2012) -ley general mexicana-; Ley Especial contra la Trata de Personas de El Salvador (2014) -ley
especial salvadoreia-; Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas de Guatemala (2009) -ley especial
guatemalteca-; Ley contra la Trata de Personas de Honduras (2012) -ley especial hondureha -; Ley contra la Trata de
Personas de Nicaragua (2015) -ley especial nicaragliense-; y Ley contra la Trata de Personas y Creacion de la Coalicion
Nacional contra el Trafico ilicito de Migrantes y la Trata de Personas de Costa Rica (2012 y reformada en el 2018) -ley
especial costarricense-.

3 Flores/Romero, Trata de personas, Edit. Lerner, Cérdoba, 2000, Pag. 67.

4 Bales, Disposable people: new slavery in the global economy, University of California press, Berkeley, 1999, Pags. 19-24.
Véase la interesante distincion que realiza el autor norteamericano entre la “old slavery” y la “new slavery” (Pag. 15).
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necesidad del “nuevo esclavo”, lo que le convierte en objeto de disposicion de

terceros sean estos tratantes o los posteriores empleadoress.

Retomando las ideas del jurista espainol Pérez Alonso, los rasgos caracteristicos de la
trata de personas son los siguientes: (a) ostenta en la mayor parte de casos un cardicter
fransnacional, pues es una actividad econdmica internacional que puede implicar el
traslado de personas entre dos o mds paises, sin perjuicio de la existencia de la frata
interna, es decir, dentro de las regiones de un mismo pais; (b) la desigualdad y pobreza
constituyen condiciones propicias para el enlistamiento y captacién de las victimas; (c)
esta nueva forma de esclavitud se caracteriza por ser un vinculo meramente fdactico,
debido a su clara prohibicién legal. Sin embargo, esto vuelve mds rentable a la trata,
pues se sigue teniendo su disposicidon material; (d) la persona explotada estd sometida
a un dominio o control absoluto por parte del fratante o el explotador; y (e) ello es
consecuencia de los medios empleados para doblegar a la victima —fuerza fisica,
amenazas, intimidacién, engano, fraude, privacién de libertad, etc.—; (f) lo cual lleva
implicito un trato degradante y confrario a su dignidad humana como valor
consfitucionalmente reconocido; (g) adicionalmente, puede implicar una pérdida de
libertad ambulatoria, de seguridad personal y sobretodo de la autodeterminacion
personal; (h) en suma, nos encontramos ante una prdctica que desconoce los mds
elementales derechos humanos de los afectados; (i) la finalidad principal de esta
prdctica es la explotacién econdmica de quienes lo sufren, esto puede ocurrir en
contfextos diversos tales como el sexual, laboral o cualquier otro; (j) es un negocio que
tiene como nuevos “negreros” a grupos y organizaciones criminales de cardcter
mafioso, que pueden dedicarse de forma diversificada a ofros rubros delictivos, como
el tréfico de drogas, personas o armas. Su cardcter suele ser fransnacional y persiguen
una finalidad eminentemente lucrativa en el delito de la frata; y (k) las victimas —reales
y potenciales— de este tipo de organizaciones y redes delincuenciales son los sectores
mds pobres y discriminados de espacios geogrdficos mundiales donde existen
problemas de miseria, conflictos armados, desastres naturales y pronunciadas

desigualdades econdmicas entre los diversos sectores socialest.

En un sentido técnico-juridico, la trata de personas se caracteriza por constituirse en

un proceso delictivo en el que concurren diversos eslabones que culminan con la

5 Garcia Aran, “Introduccion”, en: Autores Varios., Trata de personas y explotacion sexual, Edit. Comares, Granada, 2006, Pag.
10.

6 Pérez Alonso, “La trata de seres humanos en el Derecho penal espafiol”, en: Villacampa Estiarte, La delincuencia organizada:
un reto de politica criminal actual, Edit. Aranzadi, Pamplona, 2013, Pag. 93.
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explotacion de la victima. De ahi que, se distinga entre la explotacién y el proceso
para llegar a ello, como dos dimensiones de un mismo fendmeno. Suele ocurrir
enfonces que, con mayor o menor acierto, las diferentes regulaciones normativas de
México y Cenfro América describan cada una de las acciones que comprende el
proceso, mds no a la explotacidon como tal (a excepcidén que se regule como un tipo
penal independiente). Esta subyace como una finalidad a tenerse en cuenta dentro
del juicio de fipicidad pero que no necesariamente el agente delictivo debe lograr. Por
ello, es que se habla de un concepto “normativo” de trata, que suele entenderse de
forma diversa al de la esclavitud como fal; y comprende toda una suerte de fases y
medios encaminados a esclavizar personas. Ahora bien, de forma independiente que
de lege ferenda sea preciso tener dentro de la legislacion penal un tipo de trata de
personas y ofro de esclavitud, lo cierto es que la explotacién se considera como un

elemento esencial de la figura tipica juntamente con la captacion y el fransporte?.

En lo relativo al delito de trata de personas, suele reconocerse que su estructura
tipica estd compuesta de tres elementos esenciales: las conductas tipicas, los medios
comisivos y las diversas modalidades de explotacion. Los primeros elementos hacen
referencia a la fipicidad objetiva y el Ultimo a la tipicidad subjetiva como un elemento
de ftendencia interna frascendente que no necesariamente debe conseguirse para

calificar judicialmente el delito en andlisis.

Por ende, atendiendo a la redaccién del art. 3 del Protocolo para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de Mujeres y Ninos, que complementa
la Convencidon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, las conductas fipicas nucleares son la entrega, la captacion, el
transporte o traslado, la recepcion o el acogimiento. En algunos paises se adicionan
como conductas punibles periféricas —aunque sancionadas con la misma magnitud
penoldgica- de facilitacion, promocidon o favorecimiento de cualquiera de las supra

detalladas.

Al confrario -y de forma distinta tanto al Protocolo anexo a la Convencién de
Palermo- en algunas legislaciones del istmo, los medios comisivos no se encuentran
estipulados dentro del tipo bdsico, sino que aparecen enunciados como circunstancias

agravantes —o como un tipo derivado como acontece en la legislacion penal general

7 Interesante es en este sentido la regulacion efectuada en la ley general mexicana que distingue entre los actos encaminados
a la explotacion de una persona (art. 10) y los actos de explotacion en si. Estos Ultimos regulados de manera especifica en los
art. 11 a 31 de su ordenamiento contra la trata de personas
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mexicana-8. Esto de alguna manera puede generar diversos problemas interpretativos,
ya gue estos elementos dotan un importante contenido de desvaloracién antijuridica, y
Unicamente resultan irrelevantes cuando los afectados son menores de edad o nos
encontramos en presencia de personas que carecen de normalidad en sus facultades

psiquicas o volitivas.

Respecto a las diversas finalidades que se persiguen con la trata de personas y que
resultan enumeradas en la letra a) del art. 3 del Protocolo internacional -v. gr. la
explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccién de érganos’— ellas constituyen un elemento subjetivo del injusto vy se
refieren al movil perseguido por el autor del delito. Sin embargo, a efectos de la
consumacioén formal del tipo, no se requiere que dicha finalidad sea lograda'®. Por ello,
estd demds decir que nos encontramos ante un delito de consumacién anticipada,
donde el legislador castiga de forma autbnoma cada acto expresamente establecido
en la norma penal que vaya encaminado a la consecucion de cualquiera de esas

metas!!.
I. EL BIEN JURIDICO PENALMENTE PROTEGIDO

Los bienes juridicos penalmente protegidos son todas aquellas condiciones
existenciales que aseguran la satisfaccion de las necesidades humanas, y cuyo
menoscabo anula o limita las posibilidades del desarrollo personal dentro del marco
social contemplado en la Constitucion. Este elemento tiene importantes repercusiones
tanto en el dmbito de la elaboracién legislativa de los tipos penales y en la labor
jurisdiccional de interpretacién de la norma penal. De ahi que: (a) constituye un

referente acerca de lo que es admisible castigar dentro del marco de un Estado

8 Arts. 13 y 16 parrafo segundo de la ley general mexicana. De igual manera: la letra f) del art. 55 de la ley especial
salvadorefia. Tampoco los contienen dentro del tipo basico: el art. 202 ter de la ley guatemalteca; el art 52 de la ley especial
hondurefia y art. 182 de la ley especial nicaragliense. Una excepcion sin duda, y digna de resaltarse, es la redaccion que
efectla el art 5 de la ley especial de Costa Rica. Esta Ultima si contempla las modalidades comisivas dentro de la redaccion
del tipo basico de trata.

9 Estas finalidades establecidas internacionalmente, deben entenderse como un estandar minimo que exige el Derecho
internacional. De ahi que, puedan comprenderse mas finalidades dentro de la legislacion interna de los paises. Para el caso,
el art. 10 de la ley federal mexicana establece como explotacion: la esclavitud, la servidumbre, la explotacion sexual
(comprendiendo dentro de la misma la prostitucion), la explotacion laboral, el trabajo o los servicios forzados, la mendicidad
forzosa, el uso de menores de dieciocho anos en actividades delictivas, la adopcion ilegal, el matrimonio forzoso o servil, el
trafico de dérganos, tejidos y células de seres humanos vivos y la experimentacion biomédica ilicita. EI catalogo es similar en
los ordenamientos centroamericanos.

10 Hernandez Plascencia, “El delito de trafico de personas para su explotacion sexual”, en: Laurenzo Copello (Coord.),
Inmigracion y Derecho penal, bases para un debate, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, Pag. 242.

11 Pese a ser de consumacion anticipada, el ordenamiento general mexicano castiga la tentativa de estas figuras en su art.
39. Mas alla llega la legislacion especial nicaragiiense que castiga los actos de provocacion, conspiraciéon proposicion (art.
182 ter).
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democrdtico y constitucional de Derecho; (b) nos permite ubicar y sistematizar las
diferentes figuras de un capitulo o seccién del Cddigo penal conforme al interés
penalmente protegido; y (c) permite interpretar adecuadamente qué conductas
guedan comprendidas dentro del marco de la prohibicidn penal —tipicidad- y cuales

no —atipicidad-12.

En suma, la nocién del bien juridico se constituye en un factor que dota de
legitimidad a la intervencidon penal, el cual debe ser precisado adecuadamente en
cada uno de los delitos establecidos en el ordenamiento juridico interno, y en nuestro
caso, corresponde hacerlo el delito de trata de personas. Es aqui donde podemos

encontrar diversos entendimientos acerca de lo que se protege en esta figura tipica.

Para mds de algun sector doctrinario, el bien juridico se fundamenta en el control de
los flujos migratorios por parte del Estado —al igual que el frdfico ilegal de migrantes—.
Asi, al no distinguirse en su momento las diferencias sustanciales entre el frafico ilegal
de migrantes y la frata de personas, se consideraba la necesidad de proteger a los
Estados respecto a la inmigracién ilegal; ya que su incremento descontrolado
sobrepasa la capacidad de control y asistencia que podria brindarse por parte de Ias

instituciones gubernamentales del pais que los recibe.

En la misma linea, se encuentran aquellas propuestas —sobre todo en la trata de
personas con finalidad de explotacién laboral- que definen al bien juridico protegido
como la proteccidon del orden socio-econdmico. En particular, los derechos laborales
que poseen los trabajadores ilegales; cuya situaciéon de clandestinidad, los vuelve
vulnerables a soportar condiciones inaceptables desde la dptica de las leyes laborales

nacionales y convenios intfernacionales.

Dentro de este mismo planteamiento, destacan también aquellas propuestas que
relacionan el interés penalmente tutelado, con el derecho del emigrante de alcanzar
una plena integracién social en la nacidn en la que decide residir —perspectiva
individual- o la proteccién de un colectivo vulnerable que puede constituirse en
victimas de abusos por terceros en su peligrosa tfravesia a su destino —perspectiva

social-.

Pese a que las anteriores explicaciones detallan dimensiones parciales de una

compleja problemdtica -y que resultan mds adecuadas con relacién al smugling of

12 Roxin, Derecho penal, parte general, tomo |, Fundamentos, Edit. Civitas, Madrid, 1997, Pag. 70y ss.
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migrants—, deben considerarse insuficientes; pues deben comprender una explicacion
de por qué se castiga a la trata interna y a las diferentes modalidades que van mds
alld de la explotacion laboral o sexual. Mds aun, en el caso de la trata de personas,
resulta harto discutible establecer que el bien juridico radique en un simple interés
estatal de regular de manera ordenada la inmigracion, pues ello nos llevaria a castigar
en primer lugar al propio migrante como infractor de la norma. No obstante, esto, es
claro que son intereses individuales como la vida, la integridad personal, su libertad
ambulatoria —en suma, su dignidad humana- los que aparecen como verdaderos

intereses dignos de tutela penal.

Una linea interpretativa en este Ultimo sentido, se advierte en la jurisprudencia
argentina con relacién a la definicidon legal establecida en los arts. 2 y 3 Ley de
Prevencion y Sanciéon de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas —Ley 26.364-,
que enfiende a la frata de personas como una forma coactiva o fraudulenta de
restringir la libertad ambulatoria de la victima y que se encuentra orientada a algunas
de las especificas intenciones del autor —-v. gr. prostitucién, trabajos forzados,

servidumbre o extraccion de érganos—'3.

En tal sentido apunta Luciani, que el bien juridico que se pretende tutelar como
mayor énfasis es la libertad individual: entendida no solo como la libertad de
movimiento y desplazamiento o de determinarse a si mismo y proceder con arreglo a
tales determinaciones; sino también, a la preservacion de la tranquilidad psiquica vy la
infimidad personal. Desde esta perspectiva, la libertad personal resulta vulnerada
desde una doble éptica: (a) en su manifestacion de libre actividad para decidir lo que
quiere hacer y para hacer lo que ha decidido; (b) como también su derecho a la
intimidad, en la que el individuo tiene derecho a excluir toda intervencidon de

terceros'4.

No obstante, las indudables ventajas probatorias que esta explicacién brinda para
la persecuciéon del delito, no debemos perder de vista que la trata de personas incide

gravemente en los derechos mds valiosos de un ser humano's. Y por tanto, nos

13 Hairabedian, Trafico de personas. La trata de personas y los delitos migratorios en el Derecho penal argentino e
internacional, Edit. Ad hoc, 2° edicién, Buenos Aires, 2003, Pag. 21.

14 | uciani, Criminalidad organizada y trata de personas, Edit. Rubinzal-Culzoni, Santa fe, 2011, Pag. 128.

15 Coincido con Daunis Rodriguez que en la trata de personas se violenta algo mas que la libertad ambulatoria. Dice este
autor: “...los actos de trata de seres humanos suponen algo mas que un mero ataque a la libertad, conllevan una lesividad del
injusto diversa que justifica su criminalizacion a través de una prohibicion auténomay diferente. En efecto, cuando se afecta a
la dignidad humana se produce una instrumentalizacion de la victima, cosificAndola o reduciéndola a la condicién de objeto,
cosa 0 mercancia”. Véase su libro: E/ delito de trata de seres humanos, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, Pag. 77.
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encontramos ante conductas totalmente intolerables desde la éptica de los Derechos
humanos, en particular, del valor constitucional de la dignidad humana. De ahi que, se
afecte este valor con relacién a las victimas concretas —dimension individual del delito-
y se ponga en enfredicho (adicionalmente) un axioma estructural que preside la
actuacién tanto del Estado como de los particulares —dimensidon colectiva o supra-
individual de la dignidad humana-. Por ello tiene razdn la caracterizacion que efectia
Eloisa Castro de la trata de personas, como una afectacién a la dignidad humana en
la medida gue se convierte a las personas en simples mercancias; no poseyendo ni la
mds minima posibilidad de elegir algo diferente a su situacién, y mucho menos, a la
auto-determinacién’é. En consonancia con este punto de vista, Daunis Rodriguez
enfatiza que: “cuando se lesiona la dignidad humana se impide al individuo auto-
determinarse conscientemente, desarrollar liboremente su personalidad, desplegando su

propia capacidad juridica y obrando de forma auténoma e independiente”17,

En el mismo senfido, se expresaron los primeros comentaristas de la reforma
legislativa efectuada en el ano 2010 en Espana, con referencia a su infroduccién en el
Codigo Penal de 1995 —art. 177 bis— cuando identificaron que este tipo de preceptos
buscan proteger bienes juridicos de cardcter personal. Para ello, se adelantan las
barreras de proteccidon penal a conductas encaminadas a su lesion mediante la
explotacion’8. De ahi que se ubique después de los delitos contra la integridad moral

en la normativa ibérica.

Esta linea doctrinaria, se encuentra en consonancia con lo expresado en nuestros
estatutos constitucionales, de acuerdo con esto, los derechos fundamentales no son
mds que plasmaciones de la dignidad humana como premisa fundamental a la cual
se sujeta la actuacién de los poderes puUblicos. Desde esta éptica, se entiende que la
actividad estatal va encaminada al “pleno desarrollo de la personalidad de cada
individuo” y que trasciende mds alld del aspecto individual para convertirse en un

fundamento estructural de todo el ordenamiento juridico.

Bajo dicha lectura, el bien juridico protegido en el delito de trata de personas es la
capacidad de auto-determinaciéon de una persona, la facultad de poder obrar y

decidir libremente sin mds limite que el de su conciencia. De ahi que, las conductas de

16 Eloisa Castro, Trata de nifas, nifios y jovenes con fines de explotacion sexual, Edit. Del Puerto, Buenos Aires, 2012, Pags.
119-120.

17 Daunis Rodriguez, El delito de trata de seres humanos, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, Pag. 76.

18 Terradillos/Portilla/Pomares/Guardiola, en: Autores Varios, Comentarios a la reforma penal de 2010, 1° Edicion, Edit. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010, Pag. 196.
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frata, lo que hacen es anular esta capacidad, con el correlativo efecto de disponer de
ella como si se tratara de un articulo de uso o consumo por parte de otros. En sintesis, la
dignidad humana se ve afectada en el momento en que se ponen en marcha
procesos de despersonalizacién. Asi, cualquier negociacién o instrumentalizacién
abusiva que tenga por objeto al ser humano -a la “persona” como categoria
genérica- debe considerarse ilegal por suponer un atentado contra la dignidad del
afectado, pero también, una grave afectacidn a un valor supremo que inspira la

funcidn del Estado y del ordenamiento juridico en general.

En otfras palabras, nos encontramos con un bien juridico de corte supra-individual
pero que tiene un referente individual identificado en las victimas concretas del delito.
Por ello, es que en algunos ordenamientos, inicialmente, se infrodujo esta figura en los
delitos contra la humanidad como acontfecid en su momento en la legislacién penal

salvadorena (art. 367-B).
II. LAS CONDUCTAS TIPICAS

La redacciéon internacional comprendida en el Protocolo menciona varias conductas
gue se encuentran relacionadas en forma secuencial. De ahi que, al ser incorporadas
en los ordenamientos infernos tengan la estructura de un tipo penal mixto-alternativo,
en el cual, la consumacién acaece con la realizacién de cualquiera de ellas. Por otra
parte, la concurrencia de dos o mds de ellas en un caso, devendrd en una mayor
cuantificacién del injusto, lo que eventualmente repercutird en la individualizacion
judicial de la pena'?. E igualmente, la realizacion de todas las conductas de manera
conjunta -mediante la existencia de un acuerdo previo y la distribucién de roles dentro
de su ejecucion- determinard la existencia de una coautoria conforme el principio de

imputacién reciproca?.

Analizando las conductas reguladas en el Protocolo, pueden advertirse como
conductas esenciales: el enfregar, captar, transportar, trasladar, recibir o acoger. En la
legislacién especial mexicana se agregan tres conductas mds enganchar, retener y

fransferir (art. 10)2'. Por ofra parte, en algunos ordenamientos del drea, se regulan

19 Como senala Eloisa Castro, la realizacion de dos conductas distintas (trasladar y acoger) seran pasibles de una mayor
sancion penal y ello podra influir al momento de la determinacion de la pena. Véase su libro: “Trata de nifas, ninos y jovenes”,
citado, Pag. 138.

20 Hairabedian, Tréafico de personas, citado, Pag. 29.

21 En los ordenamientos centroamericanos, se utiliza la misma técnica legislativa de enumerar las conductas tipicas
correspondientes al proceso de la trata de personas: art. 54 de la ley especial salvadorena; art. 202 ter de la ley especial
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como conductas periféricas las de facilitar, promover o favorecer?2. Estds ultimas se
constituyen en formas de cooperacién que pudieran haber quedado comprendidas
dentro de los dmbitos de la complicidad. Sin embargo, existe una decisién legislativa
de aplicarles la misma respuesta penoldgica que merecen las primeras conductas
supra mencionadas. Esto puede deberse a la gravedad que reportan los diversos
comportamientos encaminados a la explotacidén de personas, sea porque se realizan
mediante una organizacién criminal, sea porque se maximiza el fin disuasivo que se
pretende obtener mediante la utilizacién del Derecho penal. En particular, el advertir a
los ciudadanos a no contribuir —siquiera de forma indirecta— con la trata de personas.
Tal decisién politico-criminal no inobserva el principio de proporcionalidad de las
sanciones penales, pues aun y cuando las conductas periféricas puedan merecer
abstractamente un reproche menor, esta rebaja puede ser considerada dentro del
dmbito de la individualizacion judicial de la pena en comparacién al papel

protagdnico de quienes realizan las conductas centrales.

Por otra parte, algunos ordenamientos penales recientes, agregan la conducta de
ofrecer como parte del elenco de conductas punibles; es decir, aquellas actividades
encaminadas a conseguir personas para iniciar de forma posterior el proceso de la
trata de personas. Un ejemplo prdctico de ello es tomarle fotos a la victima y luego
envidrselas a quienes se muestren interesados en su captacion mediante reclutamiento
o rapto. Tales casos, pueden quedar comprendidos denfro de la conducta de
promover regulada en el art. 41 de la ley especial mexicana y 54 de la ley especial
salvadorena. En tales situaciones, por el discutible adelantamiento de las barreras de
proteccidn que dispensa el Derecho penal, debe exigirse que, en tales
comportamientos, resulten lo suficientemente idéneos para poner en serio riesgo el

bien juridico protegido.

2.1 Conductas tipicas béasicas

A. Entrega

guatemalteca; art. 52 de la ley especial hondurena; art. 182 de la ley especial nicaragliense; y art. 172 de la ley especial
costarricense.

22 Al respecto, dice el art. 41 de la ley general mexicana: “[lJas penas previstas en los delitos de este Titulo se aplicaréan
también a quien los prepare, promueva, incite, facilite o colabore”. En igual sentido, la legislacion especial tica castiga con la
misma pena de las conductas principales a quien promueva, favorezca o facilite la trata de personas (172 tercer parrafo).
También, la legislacion especial de El Salvador (art 54). Lo mismo se advierte en la legislacion especial nicaragliense (art.
182).
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De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espanola, entregar es “dar algo a
alguien”. Lo cual implica una fransferencia del dominio o posesidn de una persona a
otra respecto de una cosa, o —en el delito en examen- de una victima del delito de
frata. Si bien, tanto el Protocolo como los instrumentos europeos —Convenio de Varsovia
o la Directiva 2011/36/UE- no hacen una explicita referencia a este verbo fipico, si
regulan como una modalidad comisiva la concesidn o recepcion de pagos para lograr

el consentimiento de quien tenga el control sobre la victima y ella decida cederlo.

Es en este contexto interpretativo que debe estudiarse el referido término, como la
entrega en venta, permuta o alquiler de una victima en contraprestacién al pago de
un precio U ofro beneficio. De igual forma, en este verbo fipico podria quedar
comprendido el castigo de quienes realizaron intercambios o entregas de seres
humanos a otros que los reciben bajo la cobertura de una organizacién o grupo
criminal, pero siempre y cuando, esta conducta no se castigue bajo una interpretacion
amplia del término traslado como veremos mds adelante. El término “transferencia”

gue utiliza la legislacion general mexicana podria comprenderse en este sentido.
B. Captacion

De acuerdo con Hairabedian captar es “ganar la voluntad” de quien serd la victima
del delito, reunirla. En otros términos, atraerla, entusiasmarla o reclutarla. Aqui el medio
resulta ser irrelevante ya que puede ser por internet, publicidad, contacto telefénico o
de forma personal entre otras formas23. Dentro de este dmbito caben formas tan
brutales como el rapto y la privacion de libertad —captacién forzosa- hasta
modalidades mds sofisticadas como los “loverboys” (caballeros jévenes que le
prometen a senoritas sumamente atractivas una vida de ensueno en un pais
desarrollado costedndoles tanto el boleto aéreo como todos aquellos gastos de los
trdmites migratorios) —captacién enganosa o fraudulenta-. Sin olvidarnos de la
captacién abusiva que se caracteriza por el abuso de una situacidén de superioridad,

necesidad o vulnerabilidad de la victima de la cual se aprovecha el sujeto activo24.

23 Hairabedian, Trafico de personas, ob. cit., Pag. 24. De igual manera lo ha entendido la jurisprudencia argentina. Asi, el
Tribunal Criminal Federal de Cérdoba, sostuvo en su decision emitida el 27-1V-2010: “...la accion tipificada por la norma y
atribuida al imputado consiste en la captacion, entendida como la primera accion desplegada por una persona con respecto a
otro a los fines de atraerla, conquistarla, ganarse su confianza, su voluntad, siempre con la intencién de que, por cualquier
medio, la someta a aceptar la posterior incorporacion al trafico ilegal, ya sea laboral o sexual”. Caso “P.H.R. s/ Trata de
personas menores de edad para su explotacion”, Causa p-9/09, Exp. 14.416 & 2008 del Juzgado Federal de 1° Instancia
ndm. 2° de Cérdoba.

24 Pérez Alonso, La trata de seres humanos en el Derecho penal espaiiol, art. cit., Pag. 103.
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Villacampa Estiarte afirma que este verbo tipico, exige algo mds que la mera oferta
de cualquier tipo de trabajo, servicio de traslado o actividad apetecible a las victimas;
pues se requiere alguna suerte de acuerdo o contrato que al menos aparentemente
obligue al perjudicado con la redlizacién de algin tipo de actividad, aungue no sea
necesario que el mismo tenga efectividad juridica. En ofras palabras, la captaciéon
requiere algo mds que la mera oferta abstracta de posibilidades de trabajo; exige que
la victima, por iniciativa del autor, adopte algin tipo de compromiso explicito o
implicito en virtud del cual se sienta obligada bien a prestar servicios a favor de éste o

de un tercero?s.

Puede suceder que no se logre tal anuencia de la victima pese a que se hayan
desplegado una variedad de maniobras encaminadas a su reclutamiento. Esto suscita
la interrogante de si cabe la tentativa del delito de trata de personas cuando la
captaciéon haya fracasado por circunstancias ajenas a la voluntad del tratante. En al
dmbito de la doctrina vy jurisprudencia comparada se admite tal posibilidad: una
Cdmara Nacional de Casacion Penal argentina consideré que esta conducta tipica
entra en el dmbito de la tentativa cuando el imputado intenta captar a las victimas
mediante falsas promesas de una vida mejor, pero no lo logrd por razones ajenas a su
voluntad?s. En igual sentido, Hairabedidn manifiesta que existe tentativa cuando se
despliega fodo un discurso para atraer a ofro y no se logra tal cometido?’. Esto no
ocasionaria problemas en la legislaciéon especial mexicana que expresamente castiga
la tentativa de este delito en su art. 3928, Sin embargo, en algunos ordenamientos
centroamericanos, podrian generarse un concurso aparente de normas con el verbo

tipico promover que se encuentra expresamente tipificado.
C. Transporte y traslado

Coincidimos con Vilacampa -y con un amplio sector doctrinario- que ambos verbos

tipicos se refieren a lo mismo: el desplazamiento de la victima de un lugar a ofro?.

25 Villacampa Estiarte, El delito de trata de seres humanos, ob. cit., Pags. 416-417.

26 Camara Nacional de Casacion Penal, sala IV, Resolucion de 13-XI-2012, “Palacio Hugo Ramén s/recurso de casacion”
(Voto del Dr. Borinsky).

27 Hairabedian, Trafico de personas, ob. cit, Pag. 26. Lo sigue Luciani quien afirma: “...podra constituir un caso de tentativa la
realizacion de actos materiales tendientes a la captacion de la victima (por ejemplo: aquellos destinados a atraer su atencion)
sin lograr concretarla; o el comienzo de ejecucion del transporte, por ejemplo: la persona que es subida a un vehiculo y
detectada en ese preciso momento). Véase su libro: Criminalidad organizada y trata de personas, Edit. Rubinzal Culzoni, Santa
fe, 2011, Pags. 159-160.

28 Art. 39 de la ley general mexicana establece: “[|]a tentativa para los delitos objeto de esta Ley tendra el caracter de punible,
y debera sancionarse en los términos de los parrafos primero y segundo del articulo 12 del Cédigo Penal, respectivamente”.

29 Villacampa Estiarte, El delito de trata de seres humanos, ob. cit.,, Pag. 418: “.. [e]n cuanto al traslado, puede ser
considerado un sinénimo de transporte, en el sentido del desplazamiento de un lugar a otro, lo que ciertamente puede
resultar tautol6gico”. En igual sentido Harabedian -Tréafico de personas, ob, cit., Pag. 26 - quien manifiesta: ..."[s]egln la
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Siguiendo a la distinguida profesora espanola, el término transporte hace referencia al
traslado de una persona o personas, fuera o dentro de las fronteras de un pais, con
cualguier medio, e incluye tanto el hecho de llevar a un sitio como el de cambio de

lugar.

Sin embargo, para realizar el verbo tipico, se requiere algo mds que procurar a las
victimas documentos de vigje o de identidad. Es necesario que se intervenga en el
cambio de ubicacién de la misma, como forma de mantener un control sobre ella,
siendo probable que se pueda articular un control indirecto a través de un tercero que
lo ejerza materialmente®0. Por ende, este verbo tipico no necesita efectuarse con
cardcter internacional, ya que puede ser interno. De ahi que la legalidad o ilegalidad

del movimiento geogrdfico no anade ni quita nada al delito.

El traslado en la mayor parte de casos implica un desarraigo de la victima de su
dmbito de proteccidn familiar y comunitaria, esto puede implicar dos fases: (a) el
fraslado de una zona rural a una urbana; vy (b) una segunda, consistente en un cruce
fronteras. En ambos casos pueden utilizarse diversos medios de transporte para traslado
-v. gr. compra del boleto aéreo, obtencion del pasaporte, etc.— o realizarse de forma

clandestina -v. gr. escondida en la mercaderia de un vehiculo de carga-.
D. Recibir o acoger

Siguiendo la interpretacién establecida en el Diccionario de la Real Academia
Espafola, recibir conlleva la accién y efecto de receptar lo que otro da o envia (la
persona considerada mercancia); mientras que acoger es mds amplio y significa dar
hospedaje, alojar, admitir en su dmbito, esconder o brindar al afectado proteccion
fisica en contra del descubrimiento de su condicidn de explotado. Esto implica
diferencias consumativas importantes: la conducta de quien recepciona es

instantdnea y se agota con el simple recibimiento; mientras que la del que acoge es

Real Academia Espafola, la accién de trasladar tiene en nuestra lengua el mismo significado que el de transportar, por lo cual
consideramos una redundancia legal su conminacién conjunta en la ley 26.364 -2008 - (la reforma de la ley 26.842 -B.O.
27/12/2012- s6lo dej6 subsistente el traslado)”. Distinto piensa Luciani -Criminalidad organizada y trata de personas, ob.
cit., Pag 131- quien afirma, que si bien los términos traslado y transporte se consideran sinénimos, pueda que el legislador
argentino advirtioé diferencias. Asi, en palabras de este autor: “...[p]artiendo de la base que la accién de “transportar o
trasladar” implica llevar al sujeto pasivo de un lugar a otro, pareceria ser, dada la técnica legislativa empleada, que en este
caso el primer acto es mas amplio y se produciria inmediatamente después de lograrse la captacion y la extirpacion del sujeto
pasivo de su lugar de origen, a través de la utilizacion de alglin medio de transporte (auto, colectivo, tren, barco, avién, etc.);
mientras que el traslado es mas acotado, y tendria lugar con la simple movilizacién de la victima de un punto geografico a otro
-por ejemplo: de un prostibulo a otro-, sin necesidad de servirte de aquellos medios de locomocién o de recorrer grandes
distancias”.

30 |pid.
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permanente, pues el agente delictivo prolonga su control en el fiempo y mantiene a la

persona en la condicidn penalmente prohibida3!.
2.2 Conductas tipicas periféricas

Algunos ordenamientos penales hacen referencia a las conductas de facilitacion,
promocién o favorecimiento con relacidn a cualquiera de las conductas fipicas
bdsicas de la frata de personas; lo que implica una decisién legislativa de equiparar al
grado de autoria conductas que regularmente suelen ser cooperacion, y que podian
haber quedado comprendidas dentro de las reglas generales de la complicidad. Sin
embargo, el legislador pudo haber justificado esta decisidbn porque se fratan de apoyos
relevantes sea fomando la iniciativa (promover) o ayudando de cualquier manera
(favorecer o facilitar) a una infraccidn penal que considerada socialmente
gravemente. Sin embargo, los problemas interpretativos que suscitan tales términos
pueden llevarnos a una expansidon desmesurada del castigo penal a conductas de
escasa significancia o lesividad, por lo que se requiere su idoneidad y necesidad para

lesionar el interés penalmente protegidos2.

En especifico, promover de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espanola, puede ser definido como “toda actividad dirigida a iniciar o adelantar una
cosa procurando su logro” o “tomar la iniciativa para realizacion de algo”. Es el “hacer
nacer” en la persona la idea de emigrar o enlistarse en una actividad laboral
aparentemente legal; pero que, de forma indefectible, concluird en un proceso de
trata de personas. Caben pues, dentro del verbo tipico, actos como incitar mediante
informacion aparentemente veraz de que existen empleos fuera de algun pais de
Centro América; casting para trabajos de modelaje o comunicacién, anuncios de

colocacion laboral mediante pdginas en internet, etc.33,

Los términos favorecer o facilitar pueden considerarse sinbnimos y hacen relacién a
conductas que "hacen posible la ejecucidon de un acto” o que se readlicen en “apoyo
un intento, empresa u opinidn” en acepcidén semdntica mds simple. Aqui quedan
comprendidos comportamientos como los que despliegan los parientes, compatriotas

o personas proximas a la victima que realizan actividades de bUsqueda de victimas o

31 Luciani, Criminalidad organizada y trata de personas, ob. cit., Pag. 133.

32 En similar sentido: Pérez Cepeda, Globalizacion, trafico internacional ilicito de personas y Derecho penal, ob. cit., Pags. 196-
197.

33 Existe un precedente interesante en la jurisprudencia comparada sobre este punto emitido por la Camara Nacional de
Casacion Penal argentina que estableci6: “...el verbo tipico .promover. no s6lo comprende la conducta dirigida a iniciar al
sujeto pasivo en la prostitucion, sino también toda aquella dirigida al impulso de esta situacion”. Véase la decision por la Sala
I el 21-XII-2011. “Pefa, Julio Cesar y otros s/recurso de casacion”.
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de quienes brindan la alimentaciéon en las casas de acogimiento o recepcién de las

victimas.

En suma, lo que se castiga penalmente es que se intervenga, bien tomando la
iniciativa (promover), o bien ayudando de forma relevante (favorecer o facilitar) en el

delito de trata de personas.
2.3 ¢ Es posible la comision por omision en el delito de trata de personas?

La comision por omision es aplicable en la trata de personas. Ello deriva del expreso
reconocimiento que redliza el art. 10 de la legislacién general mexicana (“toda accién
U omisidén"), como también en los ordenamientos que no sean tan especificos como la
legislaciéon especial salvadorena (“para ejecutar o permitir que otros realicen cualquier
actividad de explotacién humana”)34. Por tanto, caben dentro de su aplicacion, las
conductas efectuadas por quienes se constifuyan garantes —padres, tutores,
cuidadores, agentes de seguridad publica, etc.— que puedan ser entendidas como un
favorecimiento del delito, verbo tipico establecido expresamente en el precepto en

estudioss.

Conviene tener presente que la aplicacion de la comision por omisidon, requiere
inexorablemente el cumplimiento de los presupuestos que suelen ser establecidos en la
parte general de los cédigos penales, esto es, que el sujeto activo ostente la posicion
de garantia y que la omisidén pueda considerarse normativamente equivalente a la
conducta activa; lo cual al menos —segun la doctrina dominante— requiere determinar
qué tanto su contribucion al hecho delictivo pudo haber evitado la produccién del
resultado —en este caso, la produccidn de un eventual peligro para la integridad de la

victima-36.

Respecto al primer requisito, muchos ordenamientos juridicos relacionan la
existencia de un ‘“especial deber juridico de obrar” que se relaciona con el
cumplimiento de obligaciones legales —y aun contractuales— de cuidado, vigilancia o
proteccidn de bienes juridicos—-. En el caso que nos ocupd, es claro que existen

determinados supuestos que cumplen a cabalidad estos requisitos —servidor puUblico,

34 Tampoco creo que existan problemas con los ordenamientos especiales de Nicaragua, Honduras y Costa Rica que
contemplan la conducta de “facilitar” los actos de trata de personas. Y ello puede ser, también, mediante la dejacion de los
deberes de aseguramiento o proteccion, por ejemplo, de un menor de edad.

35 Maqueda Abreu, El tréfico sexual de personas, ob. cit., Pags. 51-52.

36 Berdugo Gomez de la Torre y otros, Lecciones de Derecho penal, parte general, 2° Edicion, Edit. La Ley, 1999, Pags. 180-
184.
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agentes de autoridad, ascendiente, descendiente, cényuge o persona con quien se
conviviere maritalmente, tutores, guardadores, etc.—. Por ofra parte, desde el dmbito
de la teoria de las funciones, cabe también agregar a quienes hayan asumido
voluntariaomente la proteccidn de determinadas personas -menores de edad,
incapaces y ancianos— y con los cuales la victima tenga una clara relacion de

dependencia material’?.

Y en lo relativo al segundo requisito consistente en la “necesaria equivalencia de la
conducta omisiva con relacién a la activa”, supone una cierta indeterminacion de la
ley penal que deberd ser colmada conforme el andlisis de cada caso en particular; a
fin de determinar si la realizacion de la conducta exigida al garante pudo haber
evitado la produccién de la situacion de peligro para la victima, por ejemplo, de no

cederla a los tratantes para su ulterior explotacion.

En este punto, no se advierte problema alguno con relacion a aquellas posturas
docftrinarias que establecen el presente delito como de medios comisivos
determinados; pues aun y cuando, desde esa Optica, pudiera resultar dificil la
equivalencia normativa entre ciertas conductas pasivas con el “captar”, “transportar”
o "“trasladar”, siempre podrdn considerarse las conductas permisivas de los garantes

como actos de favorecimiento.

I11. LOS MEDIOS COMISIVOS

Por regla general, el fexto mexicano como algunos ordenamientos centroamericanos —
de forma distinta a lo planteado en el Protocolo y a ciertos insfrumentos
internacionales— no enumeraron los medios comisivos tradicionales en la trata de
personas en su tipo bdsico. Mds bien, se decidid que la comprobaciéon de alguno de

ellos, diera lugar a la aplicacion de tipos agravados o tipos de naturaleza auténomass,

Esta es una omision relevante que, debe ser colmada con una interpretacion
sistemdtica y finalistica con los términos establecidos en la letra a) del art. 3 del
Protocolo adicional a la Convencidén de Palermo, por dos razones: (a) es el empleo de

tales medios comisivos lo que permite afirmar que nos enconframos en presencia de la

37 Gil Gil/Lacruz Lépez/Melendo Pardos/Nuiez Fernandez, Sistema de responsabilidad penal, Edit. Dykinson, Madrid, 2017,
Pag. 228.

38 Arts. 10 y 42 de la legislacion penal mexicana; arts. 54 y 55 de la legislacion especial salvadorefa; arts. 202 tery 204 de la
legislacion especial guatemalteca; art. 52 de la legislacion penal hondurefia; arts. 182 y 182 bis de la legislacion especial
nicaragliense. Se exceptua la legislacion penal tica, que contempla los medios comisivos dentro de la figura delictiva basica,
aunque también, presenta un elenco de agravantes.
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“cosificacion” de una persona; y por tanto, ante una afectacion a su dignidad
personal. Esto es lo que da sentido a la irrelevancia del consentimiento tanto para los

actos encaminados a la frata como también para la explotacion.

Tomando el supuesto que propone Herndndez Plascencia, si se engaia a una
persona para que trabaje en nuestro pais como empleada de hogar y, una vez
facilitada su entrada al territorio nacional, se le propone ejercer la prostitucion y lo
decide libremente: habrd atipicidad de la conducta, pues el medio fipico -en
engano- no se ha utilizado para lesionar el bien juridico protegido®. Y (b} desde un
plano estrictamente criminoldgico, las diversas conductas que componen el proceso
de la trata de personas, se encuentran indisolublemente unidas al ejercicio de los
diversos medios comisivos; tan asi es, que es dificil entender este delito sin tener en
cuenta los diversos mecanismos que utilizan los tratantes desde el inicio del proceso
delictivo hasta su finalizacidn —piénsese en el caso del ejercicio de la vis phisica durante
el traslado o en el momento de la acogida-. Por ello es que la doctrina juridica
especializada, distingue entre la frata forzada —que implica el empleo de violencia
fisica o infimidacién—; la frata fraudulenta —en la que concurre engano © Mecanismos
capaces de inducir a error-y la frata abusiva —que vendria a ser caracterizada por una

situacion de superioridad del autor del delito o de vulnerabilidad en la victima—40.

Por tanto, en aquellos casos que la regulacién interna no relacione los medios
comisivos en la trata, ella debe ser complementada con una interpretacion que dote
de un mayor contenido de disvalor al comportamiento descrito en su texto; y que por
otra parte, justifique sobradamente la grave respuesta penoldgica que posee. Sin
embargo, conviene aclarar que estas consideraciones no son aplicables a las victimas
menores de dieciocho anos, pues fal como senala la lefra b) del art. 3 del Protocolo
internacional, no es necesaria la concurrencia de un medio comisivo para que la

conducta pueda ser castigada como trata de personas.

De acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina comparada, los medios comisivos

mds tradicionales en el delito en examen son: (a) la violencia fisica; (b) la intimidacién

39 Hernandez Plascencia, El delito de trata de personas, art. cit., Pag. 245. En el mismo sentido puede retomarse lo expuesto
por la Sala | de la Camara Nacional Federal Correccional argentina en si decision de 27-XI-2008: “de ello se desprende que,
para que se configure el delito de trata de personas mayores de 18 afos, el autor debe realizar alguna de las acciones tipicas
exigidas mediante uno de los medios comisivos sehalados. Distinto en el caso de la trata de personas menores de edad, en el
que la utilizacion de estos medios resulta ajena a los requisitos del tipo”. (Caso Delgadillo Fuentes, Vitaliano y otros s/Proc.
con prision preventiva”, c. 42.454., reg. 1436.

40 Pérez Alonso, La trata de seres humanos en el Derecho penal espaiol, art. cit., Pag. 103. Lo sigue: Villacampa Estiarte, El
delito de trata de seres humanos, ob. cit., Pag. 422 y ss.

226



LA TRATA DE,PERSONAS EN LA '-Efi'S'-AC'éN Perfiles de las Ciencias Sociales, Vol. 8, nium.
PENAL DE MEXICO Y CENTRO AMERICA 16, enero-junio 2021, México. UJAT.
ISSN: 2007-9362

o violencia psiquica; (c) el engano o el uso de medios fraudulentos; (d) el abuso de
una situacion de autoridad y (e) la situacién de vulnerabilidad de la victima4!. Y resulta
indiscutible que tales medios pueden emplearse desde el momento de la captacién o
del enlistamiento. Pero también son utilizables en las demds fases de la frata de
personas; en particular, tanto en el traslado como en el acogimiento -y ya no se diga,
también en el proceso de explotacion si se comprende como parte del delito en su
acepcién juridico-normativa—. Asi por ejemplo, la restriccién de la libertad ambulatoria
de las victimas puede ser necesaria para su fraslado de un pais a ofro y el gjercicio de
violencia fisica resulta iddéneo durante el frayecto para lograr el “ablande” de la
voluntad de los afectados. Veamos en especifico los medios comisivos supra

enumerados:
3.1 Violencia fisica —vis phisica-.

Doctrinariamente, la violencia se identifica sin mds con el uso de la fuerza fisica que se
utiliza para doblegar la voluntad de la victima sin que sea necesario que sea absoluta—
vis phisica-. En palabras de Orts Berenguer: (a) violencia equivale a fuerza fisica, a
medios de accion material; (b) que se proyectan y actian sobre el cuerpo de la
victima; (c) sin que haya de ser irresistible o de gravedad inusitada, pero si suficiente,
adecuada para el logro del fin perseguido; se mide, por tanto, por su idoneidad, por su
eficacia, no por su canfidad; y (d) debe ponderarse atendiendo al conjunto de
circunstancias que rodean al hecho, tanto las concernientes a los sujetos —edades del
autor y del sujeto pasivo, fortaleza fisica de uno y de otro, etc.— como las relativas al

lugar, la ocasion, el entorno, efc.42

A tales efectos, Magueda Abreu sostiene que para establecer la enfidad de la
violencia deben tenerse en cuenta aspectos cuantitativos y cualitativos, es decir, no
cualquier violencia tiene la suficiente entidad para afectar la autonomia de voluntad
del afectado, pero si con relacion a otra persona. Por ende, debe verse el grado vy la
clase de violencia ejercida. Por ofra parte, no tiene que llegar a ser irresistible, ni se
requiere que acompane todo el proceso ejecutivo de las conductas tipicas, y ni
mucho menos que deje secuelas fisicas. Lo que si se requiere es que ejerza
directamente sobre la victima, pues si se ejerce sobre ofra persona —por ejemplo: los

hijos de quien se intenta captar- serd intimidaciéon. Por ofra parte, se requiere que

41 Por todos: Maqueda Abreu, El t[éfico sexual de personas, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001. Pags. 52-58.
42 Orts Berenguer, en: VIVES ANTON y otros, Derecho penal, parte especial, 2° Edicion, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996,
Pag. 203.

227



Perfiles de las Ciencias Sociales, Vol. 8, MARTIN ALEXANDER MARTINEZ OSORIO
num. 16, enero-junio 2021, México.
UJAT. ISSN: 2007-9362

exista entre el acto de violencia y la anulacién de la voluntad del sujeto pasivo una

relacion de causa-efecto dotada de cierta inmediatez temporal entre ambas43.
3.2 Violencia psicoldgica o intimidacion —vis compulsiva—

La intimidacién equivale al constrenimiento psicoldgico, a la amenaza de palabra o de
obra de causar un dano injusto, posible, ireparable y presente que infunde miedo en el
dnimo de la victima, produciéndole una inhibicién de la voluntad ante el temor de
sufrir un dano mayor que la misma entrega. Debe revestir las caracteristicas de
suficiencia y entidad bastante para vencer la resistencia del sujeto pasivo sin que
precise ser —al igual que la fuerza fisica— absoluta o irresistible, pues se mide por su
eficacia y no por su canfidad. En suma, los denominados casos de “fuerza moral”,
“violencia sin fuerza” o “violencia confira terceros para doblegar la voluntad de la
victima" -v. gr. causar dano a la familia o al conviviente— quedarian comprendidos en

esta modalidad44.

Algunos ordenamientos se refieren explicitamente a las amenazas, lo que implica
proferir un mal que cause algun tipo de efecto perturbador en el proceso motivacional
de la victima. Por ende deberd requerirse que el anuncio se trate de un mal que sea
serio, real, de cardcter futuro, injusto, determinado, posible y dependiente de la
voluntad del sujeto activo, capaz de originar una natural intimidacién sobre la persona
gue recibe el anuncio“. En suma, la gravedad de la intimidacién, la inminencia vy la
concrecion del mal con que se amenazan son las caracteristicas que dan consistencia
a este elemento tipico4. Pero también, la referida circunstancia agravante relaciona
también cualquier otra “forma de coaccidn” lo cual amplia su dmbito de aplicacion a
cualguier medio que se muestre iddneo para limitar seriamente la libertad de accién y
decision de la victima. En tales casos, se ejemplifica que ello acontece cuando, se les
hace saber a las victimas que tienen la complicidad de las autoridades policiales por lo
gue no contardn con ayuda alguna en su cautiverio; o se les hard saber a sus familiares
que ellas -Has victimas— se dedican a la prostitucion. Caben también, los “descuentos”
o “penalizaciones” por mal servicio a los clientes en el caso de la explotacion sexual

comercial, entre otros casos.

43 Maqueda Abreu, El trafico sexual de personas, ob. cit., Pags. 52-58.

44 Orts Berenguer, ob. cit., Pags. 205-206. Sostiene Hairabedian, que el temor al daio de los familiares suele ser una efectiva
y cruel herramienta de violencia psiquica “mucho mas cuando la victima esta lejos de su lugar de origen”. Véase su libro:
Trafico de personas, ob. cit., Pag. 39 nota 64.

45 Maqueda Abreu, ob. cit., Pag. 56.

46 Hernandez Plascencia, El delito de trafico de personas, art. cit., Pag. 247.
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3.3 Elengafioy el fraude

Nos referimos a la denominada frata fraudulenta que implica maquinar un ardid para
que la victima acceda a ser enlistada bajo el convencimiento de que es para una
actividad diferente a la que tiene planificada el fratante. Y aqui es donde el engano,
como medio comisivo, puede dar lugar a que la victima inicie —como apunta
Villacampa Estiarte— el denominado “periplo migratorio”. Sostiene esta autora, que el
mismo debe ser examinado conforme criterios objetivos, mediante una valoracion ex
ante de los medios utilizados para generar el engano; asi como criterios de cardcter
subjetivo que atiendan a las circunstancias de la victima en cada caso concreto. De
ahi que el engaio, entre otros casos, pueda referirse: (a) al desplazamiento, tratédndose
de supuestos de frata internacional; o (b) al tipo de acftividad que la persona
desarrollard a su llegada al lugar de destino4. En suma, dentro de este supuesto cabe
el engano sobre el fipo de actividad a realizar o sobre las condiciones en que se va a

desarrollar en su labor.

3.4 El abuso de superioridad

Son aqguellos casos en los que existe una relacion de desigualdad entre la victima y el
autor del delito, por la que éste Ultimo prevalece o se aprovecha, en aras de conseguir
sus propdsitos. Y comprende situaciones que se originan por motivos diversos:
relaciones laborales, docentes, amistades, diferencias de edades, relaciones familiares,
temor reverencial, etc. Desde un punto de vista doctrinario se requerird para su
aplicaciéon: (a) que el sujeto activo ocupe una posicidn de superioridad respecto al
sujeto o sujetos pasivos; y (b) se prevalezca de ella para relacionarse —e imponerse—- a

los Ultimamente citados4s.
3.5 Lavulnerabilidad de la victima

Tanto el Protocolo (2000), como la Convencion de Varsovia (2005), establecen la
“situacion de vulnerabilidad de la victima” como una de las modalidades comisivas de
la trata de personas, aunque no la definen expresamente. Esto si lo realiza la Directiva

Europea 2011/36/UE de 5-V-2011cuando reza en su art. 5.2: “[e]xiste situacidon de

47 Villacampa Estiarte, El delito de trata de seres humanos, ob. cit., Pag. 426.
48 Orts Berenguer, ob. cit., pag. 220.
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vulnerabilidad cuando la persona en cuestibn no tiene otfra alternativa real o
aceptable excepto someterse al abuso”. En términos mds genéricos, conviene hacer
referencia a las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de la Personas en
Condicién de Vulnerabilidad adoptadas en la XIV Cumbre Judicial lberoamericana
realizada en Brasilia de 4 a 6 de marzo de 2008, en la que se definid este elemento de
la siguiente manera —art. 5-: “Se considera en condicidn de vulnerabilidad aquella
victima del delito que tenga una relevante limitacién para evitar o mitigar los dafos y
perjuicios derivados de la infraccidén penal o de su contacto con el sistema de justicia,
o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimizacion. La vulnerabilidad puede
proceder de sus propias caracteristicas personales o bien de las circunstancias de la
infraccién penal. Destacan a estos efectos, entre otras victimas, las personas menores
de edad, las victimas de violencia doméstica o intrafamiliar, las victimas de delitos

sexuales, los adultos mayores, asi como los familiares de victimas de muerte violenta4”,

De acuerdo con cierto sector doctrinal, este elemento fiene una importante funcion
“represiva” pues permite por su amplitud atrapar muchas conductas vinculadas a la
trata de personas que frecuentemente se observan en la prdctica, y que en muchos
casos, se no llegan una manifiesta “intimidacién” (por ejemplo: la pobreza extrema, la
falta de cultura, de educacién, etc.)%. Mds alld de esto, debemos considerar que la
vulnerabilidad es un elemenfo indisoluble de la frata de personas. Por ende, se
constituye en un criterio normativo con un claro contenido victimoldgico, que se
muestra importante al efectuar una obligada interpretacién de la figura delictiva en
estudio. Y de ahi que parezca sumamente oportuna la regulacion que se efectia en el
romano XVII de la ley general mexicana asi como en la ley especial nicaraglense

(nUm. 16 del art. 5 de su ley especial) 51 52,

49 Esta definicion es relevante para los efectos que a continuacion el mismo parrafo detalla: “(12) Se alentara la adopcion de
aquellas medidas que resulten adecuadas para mitigar los efectos negativos del delito (victimizacion primaria). Asimismo se
procurarad que el dano sufrido por la victima del delito no se vea incrementado como consecuencia de su contacto con el
sistema de justicia (victimizacion secundaria). Y se procurara garantizar, en todas las fases de un procedimiento penal, la
proteccion de la integridad fisica y psicolégica de las victimas, sobre todo a favor de aquéllas que corran riesgo de
intimidacion, de represalias o de victimizacion reiterada o repetida (una misma persona es victima de mas de una infraccion
penal durante un periodo de tiempo). También podra resultar necesario otorgar una proteccion particular a aquellas victimas
que van a prestar testimonio en el proceso judicial. Se prestara una especial atencion en los casos de violencia intrafamiliar,
asi como en los momentos en que sea puesta en libertad la persona a la que se le atribuye la comisién del delito”.

50 Haraibedian, Tréafico de personas, Pag. 43.

51 Establece el romano XVII de la legislacion federal mexicana: “[s]ituacion de vulnerabilidad: Condicién particular de la victima
derivada de uno o mas de las siguientes circunstancias que puedan derivar en que el sujeto pasivo realice la actividad,
servicio o labor que se le pida o exija por el sujeto activo del delito: a) Su origen, edad, sexo, condicion econémica precaria; b)
Nivel educativo, falta de oportunidades, embarazo, violencia o discriminacién sufridas previas a la trata y delitos relacionados;
¢) Situacién migratoria, trastorno fisico o mental o discapacidad; d) Pertenecer o ser originario de un pueblo o comunidad
indigena; e) Ser una persona mayor de sesenta afhos; f) Cualquier tipo de adiccion; g) Una capacidad reducida para formar
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Este concepto, que se desarrolld originariamente en los delitos sexuales, se ha
extendido a su aplicacién a ofras figuras delictivas, asi permite considerar la
vulnerabilidad ontolégica de las victimas —ninos, ninas y adolescentes, ancianos,
personas con frastornos mentales— o la de aquellos que devienen en vulnerables a
partir de una determinada interaccidén con el victimario —vulnerabilidad relacional
sobrevenida-. En tales casos, se estima que la accidn delictiva es mucho mds lesiva, y
por ello, merece una mayor penalidad. De forma conjunta, se establecen un mayor
nUmero de recaudos dentro del proceso penal a fin de evitar en lo posible una nueva
re-victimizacién. En suma, se parte de la ley penal como norma de proteccién y con

una especial significacion respecto a las victimas especialmente vulnerablesss.

Asi, en clave victimoldgica, puede distinguirse en una vulnerabilidad personal —de
naturaleza eminentemente ontoldégica- y que deriva de factores como la edad,
enfermedad o discapacidad-. También se habla de una vulnerabilidad relacional, que
se desarrolla en alguien que, por sus condiciones personales no lo es, pero es sometida
desde una posicidon asimétrica por otra hasta convertirla en una victima vulnerable. En
otros términos, el sujeto activo se ha valido o servido de una cualidad que le confiere
una posicibn de preeminencia sobre la victima, convirtiendo a ésta Ultima en

especialmente vulnerable.

Por Ultimo, conviene hacer referencia a la vulnerabilidad contextual que acontece
cuando existe un desvalimiento de la victima a partir de factores situacionales que
permiten obtener una mayor facilidad en la ejecucidén del delito. Dentro de estos
elementos se encuentran el lugar, el tiempo, el hdbitat familiar o el comunitario. En
otras palabras, el contexto ambiental puede provocar una disminucion de las
capacidades defensivas de las victimas vy, en el caso que nos ocupa, puede facilitar

de gran maneraq, todos los actos que comprende la frata de personas®4.

juicios por ser una persona menor de edad, o h) Cualquier otra caracteristica que sea aprovechada por el sujeto activo del
delito".

52 Prescribe como circunstancia agravante en el nim. 16 de la ley especial nicaragliense: “[s]ituacion de vulnerabilidad: Es la
circunstancia particular de una persona, que determinada por su condicién econémica, género, edad, sexo, discapacidad,
cultura, educacion, geogréafica, social, humana, violencia, discriminacioén, situacién migratoria, pertenencia a un pueblo
originario, credo u otros factores, es susceptible de que un tercero se aproveche con la finalidad de explotarla”.

53 Subijana Zunzunegui, “Las victimas especialmente vulnerables”, en: Autores varios, El Estatuto de la victima, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2016, Tema 5, Pags. 10 y 11. Sostiene este autor, que desde su introduccion en el ambito
de los delitos sexuales, la vulnerabilidad de las victimas ha generado un debate en dos ambitos: la delimitaciéon de cuando
una victima es especialmente vulnerable y merece, por lo tanto, una proteccion reforzada, y la fijacion de pautas axiolégicas
que eviten el ne bis in idem y la consiguiente sobreproteccion penal que conlleva la doble valoracion de la especial
vulnerabilidad.

54 Se retoma la clasificacion efectuada por Herrera Moreno, quien distingue entre vulnerabilidad personal, relacional y
contextual, y una cuarta en pleno desarrollo dentro de victimologia: la vulnerabilidad social. De acuerdo con ella, la
vulnerabilidad personal se identifica por rasgos psico-bioldgicos (basicamente, edad, género y enfermedad). La relacional
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IV. LA FINALIDAD DE EXPLOTACION

Desde una perspectiva técnico-juridica, el delito de trata de personas en su tipicidad
subjetiva no comprende solamente el dolo —esto es la conciencia y voluntad de
realizar cualquiera de las acciones ftipicas contempladas en el tipo bdsico—; sino
también, la consecucidén de una finalidad que trasciende a los comportamientos
descritos en la norma y es la explotacién de seres humanos. Por ello, se sostiene que
nos encontramos ante un “delito mutilado en dos actos”, donde las distintas fases del
proceso se encuentran condicionadas a la consecucidén de un fin que puede ser —
conforme lo estipula el protocolo- la explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la
exfraccion de érganos; pero sin que llegue a la efectiva realizacion de tal fin a efectos

de la consumacién delictiva.

Como se advierte en dicho instrumento internacional, se trata de un minimo de
posibilidades, que conforme la libertad de configuracion legislativa de cada pais
puede extenderse. Y eso es lo que ha sucedido en la mayor parte de ordenamientos
latinoamericanos, en los que las finalidades pueden llegar a constituirse en doce: (q)
servidumbre; (b) explotacion sexual; (c) explotacidn sexual comercial en el sector
turismo; (d) trabajo forzado; (e) esclavitud; (f) mendicidad forzada; (g) embarazo
forzado; (h) matrimonio o unién forzada; (i) adopcién fraudulenta; (j) trdfico ilegal de
érganos, tejidos, fluidos, células o embriones humanos; (k) experimentaciéon clinica o
farmacolégica; y (I) comercio de material pornogrdfico’. Empero esta opcidén de
numerus clausus, resulta posible efectuar consideraciones generales a todas ellas
conforme el interés juridico preponderante que se pretende proteger, y conforme a

esto efectuar un somero comentario.

A. Explotacion mediante la prestacién de servicios de contenido sexual

(la explotacion sexual comercial).

hace referencia a un agudo desequilibrio entre victima y ofensor, marcado por la dindmica morbosa y desintegradora en la
que genera la interaccion. La contextual -que se encuentra en pleno desarrollo cientifico- pone en evidencia la existencia de
figuras de victimas cuya indefendibilidad especifica viene determinada por las especiales caracteristicas de un concreto
habitat social -barrio, lugar de trabajo, escuela, espacio virtual, etc.-. Y por Gltimo, la vulnerabilidad social -derivada de la
victimologia critica- que plantea la fragilidad de determinados individuos frente a las estructuras socio-econémicas. Al
respecto: Herrera Moreno “Victiminacion. Aspectos generales”. En: Baca y otros, Manual de Victimologia, Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, Pag. 82.

55 Asj, art 10 parrafo segundo de la ley general mexicana; art. 3 de la ley especial salvadorefa; art. 202 ter parrafo dltimo de la
legislacion especial guatemalteca; art 52 de la ley especial hondurefa; art 182 de la ley especial nicaragliense y art 172 de la
legislacion especial tica.
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Son todas aquellas acciones tendientes a inducir u obligar a una persona a realizar
actos de tipo sexual o erdtico con la finalidad de obtener un beneficio econdmico o
de ofro tipo para si o para tercero. Quedarian agqui comprendidas la prostitucién, la
pornografia, el turismo sexual, y el comercio de material pornogrdfico —aungue en este
caso se relaciona mds el producto de la trata y no respecto de los actos encaminados
a su produccidn-. Ahora bien, por prostitucién —como seinala MAQUEDA ABREU- cabe
comprender en su acepcidon mds genérica, cualquier trato sexual mediante precio. Sin
embargo, la norma penal trasciende ese entendimiento, y castiga actos relacionados
con la pornografia, en el sentido de captar personas para que participen en su
produccién; como también, en espectdculos de tal naturaleza, y otfras conductas que

pudieran relacionarse directamente con la satisfaccion del instinto sexualse.

En el caso de los menores de edad, no tenemos problema alguno en considerar
como frata de personas aquellos supuestos de reclutamiento o captacién para la
finalidad de explotacion sexual, ya que se encuenfran en una situacion de
vulnerabilidad ontolégica en razén que no han completado de forma plena su
desarrollo fisico y mental que conlleva la adultez. Sin embargo, las cuestiones
problemdticas se suscitan con el ejercicio voluntario de la prostitucion por personas
mayores de edad. Esto es cuando existen mujeres nacionales o exfranjeras que
deciden venir al pais a ofrecer servicios sexuales a cambio de una retribucion
econdmica como se ha sostenido en pdginas anteriores. Repetimos, si en tales casos,
no es perceptible ninguna de las modalidades comisivas de captacién —coaccion,
violencia, ardid o encano, prevalimiento, etc.— el poder punitivo del Estado no podrd
aplicarse, so pena de desconocer el dmbito de libre autonomia que la Constitucidn

concede a los ciudadanos.

Siguiendo en este punto a Pereda/Tamarit, debe tenerse un gran cuidado de no
confundir la trata de personas con la prostituciéon, pues ello conlleva un reduccionismo
de un fendmeno complejo. Mds aun, tratdndose de casos en los que las mujeres
emigran de otros paises conociendo que vienen a ejercer dicho oficio y lo aceptans’.
Empero, también puede acontecer que las personas consientan en movilizarse a un
pais a prostituirse; pero fueron enganadas respecto a las condiciones en las que lo

harian y mds aun, si fue utilizada violencia fisica o intimidaciéon para lograr tal fin -

56 Maqueda Abreu, El trafico sexual de personas, ob. cit., Pag. 47.
57 Pereda Beltran/Tamarit Sumalla, Victimologia tedrica y aplicada, Edit. Huygens, Barcelona, 2013, pag. 241.
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supuesto de trata de personas—. En Ultima instancia, serdn las particularidades del caso

las que determinen su solucion.

B. Explotacién mediante la prestacion de servicios laborares (esclavitud,
servidumbre, trabajo forzado, matrimonios forzados, mendicidad y

adopciones ilegales)

Conforme lo establece el art. 1 de la Convencién sobre la Esclavitud de 1926, esta
practica consiste en “el estado o condicidon de un individuo sobre el cual se ejercitan
los atributos del derecho de propiedad o alguno de ellos”. De igual, la referida
disposicion caracteriza a la trata con la finalidad de esclavitud como “todo acto de
captura, adquisicién o cesidn de un individuo para venderle o cambiarle, todo acto de
cesion por venta o cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle, y en
general todo acto de comercio o de transporte de esclavos. Esta definicion resulta
extendida conforme con lo establecido en la Convencién Suplementaria sobre la
Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos vy las Instituciones y Practicas Andlogas a
la Esclavitud de 1956, en la que se establece la servidumbre por deudas, la servidumbre
de la gleba y toda aquella practica: (a) en que a una mujer, sin que le asista el
derecho a oponerse, sea prometida o dada en matrimonio o cambio de una
confrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, o su familia o
a cualquier ofra persona o grupo de personas; (b) el marido de una mujer, la familia o
el clan del marido fienen el derecho de cederla a un tercero a fitulo oneroso o de otra
manera; (c) la mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a
ofra persona; vy (d) impligue la enfrega de un nino o un joven menor de dieciocho
anos por sus padres, uno de ellos, por su tutor o por ofra persona, mediante la
recepcidén de un remuneracion o sin ella, con el propdsito de que sea explotada
laboralmente. Por Ultimo, es procedente retomar la definicion de trabajo forzado u
obligatorio establecida en el art. 2.1 del Convenio 29 de la OIT que la identifica como
frabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y

para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.

En un sentido penal, estas instituciones del Derecho internacional suelen
equipararse. Pues en la servidumbre se crea una situacion de hecho cuya esencia es
idéntica a la misma esclavitud, esto es, la reduccidén de una persona a ofra que es

sometfida a su dominio. De igual forma, la esclavitud —en su significado moderno- se
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equipara al frabajo forzado conforme lo establecido en el art. 3 del Convenio 182 de la
OIT sobre las peores formas del frabajo infantil cuando contiene dentro de ellas: “todas
las formas de esclavitud o las précticas andlogas a la esclavitud, como la venta y el
trédfico de ninos, la servidumbre por deudas y la condicidn de siervo, y el trabajo forzoso
u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de ninos para utilizarlos en

conflictos armados’ 58

Si bien el ejemplo actual de las situaciones de servidumbre, es la que se genera a
partir de deudas abusivas que los tratantes imponen a las victimas por su traslado a
otro pdais y por las que deben prestarles frabajo por un tiempo determinado; también
quedan comprendidos los supuestos de aprovechamiento de la fuerza laboral bajo
condiciones de trabajo deplorables e inaceptables desde cualquier optica legal y
consfitucional, lo que puede implicar situaciones como la restriccion de su libertad
ambulatoria, extensas y agobiantes jornadas de trabgjo, falta de los implementos
minimos de higiene y proteccion, insalubridad de las instalaciones, asi como una
disponibilidad absoluta a quienes manifiestan ser sus jefes o patronos sin que puedan
tener opcidn alguna para evadirse de tal situacions. Estos supuestos han llevado —
conforme lo senala Iglesias Skuli- a distinguir entre dos categorias dentro de este
dmbito: (a) el frabagjo por obligacidn o servidumbre donde las victimas se ven
obligadas a trabajar para pagar una deuda o préstamo sobre el cual no hay claridad
en las condiciones de cumplimiento; y (b) el trabagjo forzoso que ocurre cuando una
victima se ve forzada a trabajar contra su voluntad, en particular bajo condiciones de

coacciono.

De acuerdo con esta autora suramericana, siguiendo los criterios de un grupo de
expertos de la OIT, se han establecido como indicadores para identificar el frabajo
forzoso los siguientes: (a) amenazas o dano fisico; (b) restriccion de movimiento y/o
privacion de libertad; (c) el trabagjo por deudas adquiridas con el trabajador; (d)
salarios reducidos excesivamente, respecto de lo pactado previamente; (e) retencién
de documentacion o pasaportes, de manera que el frabajador no se pueda escapar o
probar su idenfidad; y (f) amenaza de denuncia de la iregularidad frente a las

autoridades de inmigraciénsé!. Sin embargo, recuerda que la modalidad de trata de

58 En este sentido: Hairabedian, Trafico de personas, ob. cit., Pag. 76.

59 |bid., ob. cit, Pags. 60-61.

60 |glesias Skulj, La trata de mujeres con fines de explotacion sexual, Edit. Didot, Buenos Aires, 2013, Pags. 124-125.

61 Estos indicadores son muy similares a los utilizados en la legislacién norteamericana y a los hace referencia Hairabedian:
(a) utilizar la fuerza, amenaza de la fuerza, privacion de libertad o su amenaza, sea la victima u otra persona; (b) lesiones
graves 0 su amenaza a la victima u otra persona; (c) por el abuso o la amenaza de abuso del derecho; y (d) o por el ardid de

235



Perfiles de las Ciencias Sociales, Vol. 8, MARTIN ALEXANDER MARTINEZ OSORIO
num. 16, enero-junio 2021, México.
UJAT. ISSN: 2007-9362

personas con finalidad de explotacion laboral, no es mds que una sub-especie de la
categoria genérica “trabajo forzado”, la cual Unicamente va a ser aplicada en
aquellos casos en los que las personas han sido reclutadas y transportadas mediante
coaccién o amenaza, abuso de poder o de situacién de vulnerabilidad o bagjo la

recepcién de pagos para la consecucién de tal finalidads2.

Variantes singulares tanto del dmbito de la servidumbre como de los trabajos
forzados lo constituyen los matrimonios o uniones de hecho forzadas, las adopciones
ilegales o fraudulentas y la prdctica de la mendicidad. Respecto a los matrimonios o
uniones de hecho, se ha afirmado por el grupo de expertos de las Naciones Unidas que
estas prdcticas constituyen una nueva forma de esclavitud, y aungue si bien no todos
los casos constituyen un delito de frata, se trata de una costumbre que sigue
culturalmente enraizada en varios paisest. Por otra parte, respecto a las adopciones
ilegales o fraudulentas, no todas ellas quedardn comprendidas dentro de la frata, pues
desde los frabajos preparatorios a la Convencidén de Palermo, quedarian
comprendidas dentro de esta fenomenologia delictiva Unicamente aquellas
adopciones ilegales que implican algun tipo de prdctica similar a la esclavitud; es
decir, la que implican el empleo de la coaccién, el fraude o la coercidn e incluso el
abuso de una situaciéon de vulnerabilidad. De ahi que, siguiendo a Vilacampa Estiarte,
guedarian comprendidas restrictivamente aquellas adopciones producidas con la
finalidad de explotar a los menores, bien que se dediquen a la prdctica de la
mendicidad o para que se dediquen a determinadas actividades criminales —v. gr. el
tréfico de drogas—, e incluso para obligarlos a prestar otro tipo de actividades laborales

O servicios sexualesé4.

hacerle creer a la persona que si no presta tal trabajo o servicio, ésta u otra, podria sufrir serias lesiones o privacion de
libertad. ob. cit, Pags. 60-61.

62 |glesias Skulj, ob. cit, Pags. 60-61.

63 |glesias Skulj, La trata de mujeres con fines de explotacion sexual, ob. cit.,, Pag. 119. Sin embargo, como apunta Pérez
Cepeda, es posible encontrar un modus operandi criminal que trascienda los factores etnolégicos o culturales. Asi, es
conocida la practica por parte de los tratantes de confeccionar catdlogos de mujeres, en las que se incluyen candidatas por
voluntad propia, o bien por parte de los propios familiares, para que sujetos que viven en paises del primer mundo elijan a una
de ellas para casarse. El traficante actla como intermediario entre las partes, pagando o prometiendo una cantidad de dinero
a su familia cuando se celebre el matrimonio forzado. Una vez en el pais de destino, a las mujeres se les somete a
explotacion, a intimidacion y aislamiento. De hecho, sostiene esta autora, una vez casadas son obligadas a trabajar sin
remuneracioén, a procrear, sufriendo todo tipo de maltrato psiquico y moral para satisfacer a su marido. Véase su obra:
Globalizacioén, trafico internacional ilicito de personas y Derecho penal, ob. cit., Pag. 40.

64 Villacampa Estiarte, El delito de trata de seres humanos, ob. cit. Pags. 80-81. Sostiene con mucho acierto esta distinguida
jurista que las adopciones ilegales no son propiamente una forma de trata a singularizar porque persigan una finalidad de
explotacion. Constituyen asi, mas que una forma de trata, un mecanismo de adquisiciéon de menores a los que explotar, ya
haciéndoles realizar actividades laborales o asimiladas, ya forzandolos a la prestacion de servicios de caracter sexual, y ello
pese al interés doctrinal que este tipo de practica haya podido despertar.

236



LA TRATA DE,PERSONAS EN LA '-Efi'S'-AC'éN Perfiles de las Ciencias Sociales, Vol. 8, nium.
PENAL DE MEXICO Y CENTRO AMERICA 16, enero-junio 2021, México. UJAT.
ISSN: 2007-9362

Y en cuanto a la prdctica de la mendicidad, nos enconframos ante una variante
del trabagjo forzado, siempre y cuando se recurra al desplazamiento de menores de
edad, personas incapaces o de la tercera edad que se les obliga a mendigar bajo un
ejercicio directo de violencia fisica, intimidacién o engaino. De ahi que se aluda en
este supuesto a la prdctica forzada de la mendicidod como lo verdaderamente

punible.

C. Explotacién fisonomica de las victimas (trafico ilegal de 6rganos,
tejidos, fluidos, células o embriones humanos y utilizacion de seres

humanos en la experimentacion clinica y farmacoldgica).

El supuesto de extraccidén de érganos aparece claramente establecido en el art. 3 del
Protocolo, asi como en el art. 4. a) de la Convencién de Varsovia (2005) y en el art. 2. 3.
de la Directiva 2011/36/UE, no asi el de experimentacién clinica o farmacoldgica que
es una modalidad adicionada en diversas legislaciones. La primera consistiria en
“"obtener, extraer, implantar, transportar, comerciar, poseer o tener de manera ilicita
oérganos, tejidos, fluidos, células germinativas o embriones”. Y la segunda en “la
realizacidbn a cualquier persona, sin su consentimiento, de pruebas médicas o
experimentacion con ella de fdrmacos o medicamentos, en beneficio del tratante o

de un tercero”.

Se frata de supuestos sumamente novedosos y quizds con contados casos
conocidos a nivel internacional. Sin embargo, resulta adecuado que los legisladores de
nuestros paises se adelanten a su regulaciéon, teniendo en cuenta los incesantes
avances que existen en las prdcticas médicas en la actualidad. Y en particular, de que
nos encontramos ante un mercado de trdfico de érganos, que requiere de personas
qgue bajo fuerza fisica, intimidacién o engano suelen convertirse en donantes
“voluntarios”. A ello hace referencia la Declaracion de Estambul sobre el Trdfico de
Organos y el Turismo de Trasplante que exhorta a los paises a prohibir y criminalizar
tanto el trdfico de érganos como la trata de personas encaminada a la extraccién de

érganos (principio tercero).

Debe ser descartado dentro de este supuesto la cesion de érganos con fines
altruistas y cuya finalidad sea mejorar la salud del receptor del mismo, como también
los actos considerados estrictamente de trdfico de érganos, quedando Unicamente

comprendidos dentro del tipo penal, las actividades que realizan ciertos grupos
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criminales encaminadas a la captacidn o reclutamiento de personas dispuestas a
vender sus érganos o cualquier otro elemento comprendido dentro de la enumeracion
efectuada por la disposicién legal. Asi, este tipo de organizaciones pueden utilizar el
rapto o la privacién de libertad de victimas para lograr de forma posterior la
extraccion; pero también, cabe la entrega de dinero u otro beneficio para
convencerla de que se le practique una intervencidén quirdrgica que consiga tal

elemento, y posteriormente, no reciba el donante gratificacidon alguna por elloss.

V. LA IRRELEVANCIA DEL CONSENTIMIENTO COMO CAUSA
EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD PENAL

El art. 40 de la ley general mexicana establece: “...[e]l consentimiento otorgado por la
victima, cualguiera que sea su edad y en cualquier modalidad de los delitos previstos
en esta Ley no constituird causa excluyente de responsabilidad penal”ss. Como puede
verse, este precepto, van mds alld de lo que establece el Protocolo de la materia, el
cual efectUa dos distinciones: (a) la irrelevancia del consentimiento cuando se haya
hecho uso de cualquiera de los medios comisivos establecidos en la lefra a) del art. 3; y
(b) es irelevante la anuencia de los menores de edad aun y cuando no se hubieran

utilizado.

Dejando el caso de los menores de edad —-cuya justificacidon deviene en el
progresivo desarrollo de sus capacidades de discernimiento y comprension— la
situacion problemdtica radica en las victimas adultas de quienes pueda discutirse
judicialmente su libertad de eleccién o la vulneracién de libre autonomia de voluntad.

Desde esta éptica, el precepto establecido en la ley especial se queda corto, y —se

65 Al respecto: Villacampa Estiarte, El delito de trata de seres humanos, ob. cit., Pag. 80. Por otra parte, conviene tener que la
Declaracion de Estambul sobre el Trafico de Organos y el Turismo de Trasplante (actualizada en el afio 2018) define a |a trata
de personas con fines de extraccion de 6rganos -en consonancia con el Protocolo anexo a la Convencién de Palermo- como
la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con el objetivo de la extraccion de 6rganos. Dicha figura se distingue del trafico de dérganos que comprende: (a) la extraccion
de 6rganos de donantes vivos o fallecidos sin consentimiento vélido o autorizacion o a cambio de una beneficio econémico o
ventaja comparable para el donante y/o a una tercera parte; (b) el transporte, la manipulacién, el trasplante o cualquier otro
uso de dichos érganos; (c) el ofrecimiento de una ventaja indebida o so solicitud por parte de un profesional sanitario,
funcionario publico o empleado del sector privado para facilitar o realizar dicha extraccion o uso; (d) la propuesta o captacion
de donantes o receptores, cuando se efectia para obtener un beneficio econémico o ventaja comparable; o (e) la tentativa de
cometer, o la ayuda o la induccién a la comision de cualquiera de estos actos.

66 Del mismo modo, el art. 57 del estatuto especial salvadorefio preceptia que “[e]l consentimiento dado por la victima,
independientemente de su edad, no podra ser valorado en ningln caso ni instancia, sea esta administrativa o judicial, como
causa excluyente o atenuante de la responsabilidad penal”. En igual sentido, el parrafo 2° del art. 202 ter de Guatemala, el
parrafo Ultimo del art. 52 de la ley especial de Honduras y el art. 182 de Nicaragua.
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repite nuevamente- requerird una interpretacion sistemdtica con los medios comisivos

establecidos supra relacionados.

Es preciso senalar entonces, que si bien no se reconoce un derecho fundamental “a
ser explotado” -mucho mds tratdndose de un bien juridico que contiene ademds de
connotaciones personales otras de cardcter supra-individual- si se exige del érgano
persecutor, demostrar probatoriomente que ese consenfimiento es inexistente o se
encuentra viciado por la aplicacién de cualquiera de los medios comisivos
anteriormente sefalados. De no ser asi, faltaria un extremo esencial que requiere la
imputacién de esta figura tipica. Como apuntan ciertas posiciones doctrinarias: es el

empleo de los referidos medios los que convierten en invdlido el consentimientos’.

Esclarecedor es el ejemplo que presenta Pérez Cepeda: si el inmigrante consiente o
desea dedicarse en el pais de destino a la prestacion de servicios sexuales, en principio
no va a existir explotacion sexual. Para que exista explotacion sexual, es necesario que
la victima sea constrenida o determinada mediante violencia, intimidacién o engano,
o abusando de una situacidn de superioridad o vulnerabilidad de la victima. Es
enfonces, el empleo de estos medios lo que hace que el consentimiento sea ineficazss.
Por ello, hubiera resultado adecuado utilizar una férmula normativa como la inserta en
el art. 153.4 del Cdédigo penal peruano que reza: “[e]l consentimiento dado por la
victima mayor de edad a cualquier forma de explotacién carece de efectos juridicos
cuando el agente haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en el inciso 1"
-v. gr. violencia, amenaza u otras formas de coaccidn, privacién de libertad, fraude,

engano, abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad-.
VI. LANO PUNIBILIDAD DE LA VICTIMA

Tanto el art. 37 de la ley general mexicana, como el art. 58 de la ley especial
salvadorena, contienen un precepto altamente discutido, y es el relativo a la no
punibilidad de los hechos delictivos o infracciones administrativas cometidos por Ias
victimas directas de la trata de persona, siempre y cuando estos sean consecuencia o

resultado de su proceso de victimizaciéné®. Disposicidon de esta naturaleza no se

67 Villacampa Estiarte, El delito de trata de seres humanos, ob. cit., Pag. 40. En similar sentido, Hernandez Plascencia, El delito
de trafico de personas para su explotacion sexual, art. cit., Pag. 245.

68 Pérez Cepeda, Globalizacion, trafico internacional ilicito de personas y Derecho penal, citado, Pag. 205.

69 | a redaccion del ordenamiento salvadoreio, es muy similar a la que establecen los arts. 47 de la ley especial hondurena y
el art 70 de la ley especial tica. Este Ultimo prescribe: “[I]as victimas del delito de trata de personas no son punibles penal o
administrativamente por la comision de faltas o delitos, cuando estos se hayan cometido durante la ejecucion del delito de
trata de personas y a consecuencia de esta, sin perjuicio de las acciones legales que el agraviado pueda ejercer contra el
autor o los autores del hecho”.
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encuentra en el Protocolo de la materia; pero si en el art. 26 del Convenio de Varsovia,
que establece la posibilidad de no imponer sanciones a las victimas por haber tomado
parte en actividades ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello —pero siempre y
cuando sea acorde con los principios fundamentales de su sistema juridico-. Y
también, en el articulo 8 de la Directiva 2011/36/UE que estipula la adopcidon de las
medidas necesarias por los Estados miembros a fin de que sus autoridades: “puedan
optar por no enjuiciar ni imponer penas a las victimas de la trata de seres humanos por
su participaciéon en actividades ilicitas que se hayan visto obligadas a cometer como
consecuencia directa de haber sido objeto de cualquiera de los actos contemplados

en su art. 2".

En el Derecho comparado, es factible encontrar preceptos similares, tales como el
art. 5 de la Ley 26.364 argentina —que modificd la Ley 26.842 la normativa especial- que
establece: “... [l]as victimas de la trata de personas no son punibles por la comision de
cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido objeto de trata. Tampoco
les serdn aplicables las sanciones o impedimentos establecidos en la legislacion
migratoria cuando las infracciones sean consecuencia de la actividad desplegada

durante la comisién del ilicito que las damnificara™.

Su naturaleza dogmdtica resulta discutible pues, aungque pudiera entenderse como
una excusa absolutoria de cardcter netamente personal, se trata de una regulaciéon
gue tiene como base una situacion de inexigibilidad; y por ende, de inculpabilidad. De
ahi que su dmbito de aplicacion sea respecto a personas que puedan encontrarse en
la doble condicidn de victimas y delincuentes conforme la presion que pueda ser
ejercida sobre ellos por miembros de un grupo criminal —v. gr. son victimas que
obligadas al reclutamiento de otras victimas de su grupo familiar o vecinal o al
cometimiento de ciertos delitos como la posesidn o tenencia de documentacién de
identidad falsificados— y que en caso que no redlicen las acciones mandatadas,
sufrirdn represalias contra su integridad personal o a terceros. En este sentido, me
parece acertada la regulacidén que efectia la ley general mexicana cuando estipula
en su articulo 37, que no “se procederd en contra de la victima de los delitos previstos

en esta Ley por delitos que hubiesen cometido mientras estuvieran sujetas al confrol o
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amenaza de sus victimarios, cuando no les sea exigible ofra conducta”. En suma,

estamos en presencia de una situacién de inculpabilidad?o.

En todo caso, y tomando en cuenta la advertencia que realiza Hairabedidn,
resultard nocivo al interés de una persecucion efectiva de este horrendo crimen, que
pueda serle aplicada tal exencidén a personas que cometen graves hechos punibles vy,
posteriormente, quieran buscar su impunidad haciéndose pasar por victimas. Mds adn,
cuando de forma posterior se incorporen como miembros, dirigentes o lideres de un
grupo u organizacion criminal que se dedique a la trata. En tales casos, se impone
efectuar una necesaria ponderacion entre la gravedad de las conductas cometidas
por la victima y que tanta instrumentalizacion pudo haber sufrido por parte de los
autores del delito, lo que puede concluir en la no aplicacidén de una exencién plena

sino de una simple atenuacién de la pena aplicable’!.

Por estos problemas, me parece mds adecuada la regulacion espanola
contemplada en el actual art. 177 bis nUmero 11 de su Cédigo Penal, que establece:
“[s]in perjuicio de la aplicacién de las reglas generales de este Cddigo, la victima de
trata de seres humanos quedard exenta de pena por las infracciones penales que
haya cometido en la situacion de explotacién sufrida, siempre que su participaciéon en
ellas haya sido consecuencia directa de la situacién de violencia, intimidacion, siempre
gue su situacidon de violencia, intimidacién, engano o abuso a que haya sometida vy
gue exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho criminal

realizado”.

70 En igual sentido: Tamarit Sumalla, “Las victimas de delincuencia organizada”, en: Villacampa Estiarte (coord.), La
delincuencia organizada: un reto a la politica criminal actual, Edit. Aranzadi, Pamplona, 2013, Pag. 176.
71 Hairabedian, Trafico de personas, ob. cit., Pag. 92.
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