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|. INTRODUCCION.

El presente Seminario sobre Aportaciones Teoéricas y Técnicas
Recientes tiene por objeto analizar el Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, para
determinar si una victima puede prestar un consentimiento vélido y eficaz para

ser explotada sexualmente.

Iniciamos esta senda en la idea de que aun en la actualidad, en lo que
creemos un mundo socialmente civilizado y politicamente democratizado,

asistimos anestesiados a un fendmeno de la esclavitud vigente y en plenitud.

Las leyes y los sistemas sociales empiezan siempre por reconocer el
estado material de relaciones existente ya entre los individuos. Lo que en los
comienzos no era mas que un hecho brutal, un acto de violencia, un abuso
inicuo, llega a ser derecho legal, garantizado por la sociedad, apoyado y

protegido por las fuerzas sociales.’

Asi, la prostitucion tiene sustento en la premisa social de que los
varones tienen derecho a utilizar a personas prostituidas para satisfacer su
“necesidad sexual”. Y es esta “situacion de desigualdad socialmente aceptada’
la que genera una miopia cronica frente a la trata de personas con fines de
explotacion sexual e impide ver con claridad que se ha instaurado un cruento

sistema esclavista.

En tanto y en cuanto las formas de explotacién acogidas en el Protocolo
gozan de muy variada naturaleza, nos referiremos exclusivamente a la

posibilidad de que una victima de trata consienta su propia explotacién sexual.

Para perseguir esta meta, comenzaremos por referirnos al nacimiento de

los instrumentos internacionales para el combate de la delincuencia organizada

1 "L a esclavitud femenina”, pag. 15. John Stuart Mill.



transnacional, especialmente el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar

la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios.

Luego, con perspectiva critica, expondremos de forma general las
principales debilidades del Protocolo en cuanto instrumento destinado a

erradicar la trata de personas.

Nos detendremos especialmente a analizar la definicion de trata de
personas brindada por el Protocolo y buscaremos desentrafiar cada uno de sus

elementos.

En este contexto, en franco reproche de la técnica legislativa utilizada,
vincularemos los medios comisivos descriptos en la figura delictiva con la
posibilidad que tiene la victima de consentir su propia explotacion. Para este
fin, realizaremos una interpretacion exegética del texto de la norma que define
la trata de personas y analizaremos, en el mismo sentido, los “travaux

préparatoires” y las “notas interpretativas” del Protocolo.

Finalmente, una vez confirmado el espiritu del Protocolo que reconoce la
posibilidad de que la victima consienta su propia explotacion, realizaremos un
abordaje basado en el vinculo entre el consentimiento y la disponibilidad de

bienes juridicos.



[l. ANALISIS GENERAL DEL PROTOCOLO PARA PREVENIR, REPRIMIR Y SANCIONAR LA

TRATA DE PERSONAS, ESPECIALMENTE MUJERES Y NINOS.

1. Nacimiento de los instrumentos internacionales para el combate de la
delincuencia organizada transnacional, especialmente el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente
Mujeres y Nifios.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos adicionales nacieron de las labores
del Comité Especial intergubernamental, creado por la resolucién 53/1112 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, con mandato ampliado por las
resoluciones 53/114% y 54/126* con la finalidad primordial de elaborar un

instrumento contra la delincuencia organizada transnacional.

El Comité Especial inicié su labor el 19 de enero de 1999 y celebrd 12
periodos de sesiones. En su décimo periodo (Viena, 17 a 28 de julio de 2000),
aprobo el proyecto de convenciéon y decidio presentarlo a la Asamblea General
para que lo aprobara de conformidad con lo previsto en la resolucion 54/126,
de 17 de diciembre de 1999. En su 11° periodo de sesiones (Viena, 2 a 28 de
octubre de 2000), aprobé el proyecto de Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios, y el proyecto
de Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire y
decidi6 presentarlos a la Asamblea General para que los aprobara de
conformidad con lo previsto en esa misma resolucion. Finalmente, en su 12°
periodo de sesiones (Viena, 26 de febrero a 2 de marzo de 2001), el Comité
aprobo el proyecto de Protocolo contra la Fabricacién y el Tréfico llicitos de

Armas de Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones, y decidio

2 20 de enero de 1999.
3 20 de enero de 1999.
* 26 de enero de 2000.



presentarlo a la Asamblea para que lo aprobara de conformidad con lo previsto
en las resoluciones 54/126 y 55/25, de 15 de noviembre de 2000.°

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional representa una respuesta de la comunidad
internacional a la necesidad de promover la cooperacion entre los Estados para
prevenir y combatir eficazmente la delincuencia organizada transnacional. Y,
mientras la Convencién se ocupa principalmente de delitos que facilitan las
actividades lucrativas de los grupos delictivos organizados, los Protocolos que
la complementan se centran en determinados tipos de operaciones delictivas

organizadas que exigen disposiciones especificas.®

Asi, los fines primordiales del Protocolo contra la trata estan establecidos
en su articulo 2: “a) prevenir y combatir la trata de personas, prestando
especial atencion a las mujeres y los nifios; b) proteger y ayudar a las victimas
de dicha trata, respetando plenamente sus derechos humanos; y c) promover

la cooperacion entre los Estados Parte para lograr esos fines.”

El vinculo entre la Convencién contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente Mujeres y Nifios, ha quedado plasmado en el

articulado de los propios instrumentos.

En primer lugar, ningun Estado puede ser parte de los Protocolos, a
menos que también sea parte en la Convencion (articulo 37, péarrafo 2, de la
Convencién). En segundo lugar, la Convencion y el Protocolo deben ser
interpretados juntamente y de manera complementaria (articulo 37, parrafo 4,

de la Convencién y articulo 1, parrafo 1 del Protocolo). En tercer lugar, las

® “Travaux préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos”, pag. v.
Prefacio. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Publicacién de las
Naciones Unidas.

® “Manual para la lucha contra la trata de personas”, pag. 2. Oficina de las Naciones Unidas

contra la Droga y el Delito.



disposiciones de la Convencion se aplican “mutatis mutandi” al Protocolo, esto
es “con las modificaciones que sean del caso” o “con las modificaciones
necesarias”. Por Ultimo, los delitos tipificados con arreglo al Protocolo se
consideran también delitos tipificados con arreglo a la Convencién (articulo 1,
péarrafo 3, del Protocolo).

2. Perspectiva critica del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios.

Mas alla de sus loables fines, el Protocolo ha debido soportar
innumerables criticas que han llevado a polemizar su efectividad en cuanto

instrumento destinado a combatir el fendmeno de la trata de personas.

En cuanto a su naturaleza, se ha sostenido que el Protocolo es
principalmente un instrumento de aplicacion de la ley, cuando hubiese sido
preferible elaborar un verdadero instrumento internacional de derechos
humanos. Asimismo se ha manifestado que, en el impetu para desarrollar una
herramienta tendiente a combatir el enorme crecimiento del crimen organizado
transnacional, los redactores crearon un instrumento de aplicacion fuerte de la
ley con un lenguaje relativamente débil sobre las protecciones de los derechos

humanos y la asistencia a las personas tratadas.®

Otro punto de critica ha sido que el Protocolo sobre la trata no prevé
ningln mecanismo para vigilar su aplicacion o para exigir responsabilidades a

los gobiernos por su no aplicacion.

" Asf interpreta la expresion “mutatis mutandi” el “Informe del Comité Especial encargado de
elaborar una convencién contra la delincuencia organizada transnacional sobre la labor de sus
periodos de sesiones primero a 11° Notas interpretativas para los documentos oficiales
(travaux préparatoires) de la negociacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos”, péarr. 87. Naciones Unidas.
Documento A/55/383/Add.1.

8 “Guia Anotada del Protocolo Completo de la ONU Contra la Trata de Personas. Una
herramienta de apoyo para el desarrollo de un marco normativo de derechos humanos para la
elaboracion de politicas publicas y legislacion nacional sobre la trata de personas”, pag. 2.
Global Rights.



También se ha cuestionado profundamente el lenguaje laxo y permisivo
qgue utiliza el Protocolo en muchas de sus disposiciones. En el texto existen
medidas obligatorias, medidas cuya aplicacién los Estado deben considerar o
procurar y medidas facultativas. Muchas de éstas se han establecido para
proteger derechos humanos de las victimas y, sin embargo, han quedado
sujetas a un compromiso voluntario por parte de los Estados, cuando deberian

constituir, en cambio, verdaderas obligaciones internacionales.®

Ademas, ha existido oposicion a la necesidad de probar que la trata de
personas se configura como delito transnacional. A estos efectos el articulo 3.2
de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional establece

gue el delito es de caracter transnacional si: a) se comete en mas de un

° A modo de ejemplo, témense en cuenta el articulo 6 del Protocolo: “Asistencia y proteccion a
las victimas de la trata de personas. 1. Cuando proceda y en la medida que lo permita su
derecho interno, cada Estado Parte protegera la privacidad y la identidad de las victimas de la
trata de personas, en particular, entre otras cosas, previendo la confidencialidad de las
actuaciones judiciales relativas a dicha trata. 2. Cada Estado Parte velara por que su
ordenamiento juridico o administrativo interno prevea medidas con miras a proporcionar a las
victimas de la trata de personas, cuando proceda: a) Informacion sobre procedimientos
judiciales y administrativos pertinentes; b) Asistencia encaminada a permitir que sus opiniones
y preocupaciones se presenten y examinen en las etapas apropiadas de las actuaciones
penales contra los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de la defensa. 3. Cada
Estado Parte consideraréa la posibilidad de aplicar medidas destinadas a prever la recuperacién
fisica, sicolégica y social de las victimas de la trata de personas, incluso, cuando proceda, en
cooperacién con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones pertinentes y
demas sectores de la sociedad civil, y en particular mediante el suministro de: a) Alojamiento
adecuado; b) Asesoramiento e informacién, en particular con respecto a sus derechos juridicos,
en un idioma que las victimas de la trata de personas puedan comprender; c) Asistencia
médica, sicolégica y material; y d) Oportunidades de empleo, educacion y capacitacion. 4.
Cada Estado Parte tendrd en cuenta, al aplicar las disposiciones del presente articulo, la edad,
el sexo y las necesidades especiales de las victimas de la trata de personas, en particular las
necesidades especiales de los nifios, incluidos el alojamiento, la educacién y el cuidado
adecuados. 5. Cada Estado Parte se esforzara por prever la seguridad fisica de las victimas de
la trata de personas mientras se encuentren en su territorio. 6. Cada Estado Parte velara por
gue su ordenamiento juridico interno prevea medidas que brinden a las victimas de la trata de

personas la posibilidad de obtener indemnizacién por los dafios sufridos.”



Estado; b) se comete dentro de un solo Estado pero una parte sustancial de su
preparacion, planificacion, direccion o control se realiza en otro Estado; c) se
comete dentro de un solo Estado pero entrafia la participacion de un grupo
delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de un Estado; o
d) se comete en un solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.

En cuanto a las normas especificas, quiza la mas controvertida y
criticada del Protocolo sea la del articulo 3, que contiene la definicién de trata
de personas, sobre la cual se han suscitado innumerables debates entorno a

su significacion y sus alcances.

Entre los certeros ataques pronunciados'® se sostiene que: representa
un retroceso significativo frente a las conquistas obtenidas a través de la
Convencion Internacional Relativa a la Represion de la Trata de Mujeres
Mayores de Edad de 1933, que ya establecia una definicion del delito, existiera
0 no consentimiento; que el Protocolo se enrola en una tendencia
reglamentarista que reconoce la divisién entre prostitucion libre y forzada como
consecuencia de admitir la existencia de victimas que pueden consentir su
situacion de explotacion; que asistimos a un fracaso rotundo del Protocolo de
Palermo como consecuencia de que en él quedod excluido el problema de la
prostitucion; que constituye el origen de la trata de personas; que la
configuracion del delito de trata, tal como ha sido diagramada la norma, recae
sobre una condicion de la victima y no en las acciones del delincuente; que es
la propia victima de trata quien debe probar su falta de consentimiento en la
explotacion; que el lenguaje utilizado por la norma es ciertamente ambiguo y
confuso y que la definicion no es apropiada para ser utilizada en los codigos
penales domésticos, pues tiene demasiados elementos que tendrian que ser

probados por los fiscales, haciendo asi el procesamiento mas dificil.

1% ver por ejemplo “Explotacion Sexual. Evaluacion y Tratamiento”. Molina, Maria Lourdes;
Barbich, Alejandra; Fontela, Marta. Pags. 46, 47 y 56; o la “Guia Anotada del Protocolo
Completo de la ONU Contra la Trata de Personas. Una herramienta de apoyo para el desarrollo
de un marco normativo de derechos humanos para la elaboracion de politicas publicas y

legislacion nacional sobre la trata de personas” de Global Rights.



Adelantamos que algunas de estas embestidas resultan, a nuestro juicio,
sumamente acertadas y otras revisten un matiz demasiado funesto. Lo cierto
es que antes de la aprobacion del Protocolo sobre la trata, no existia ninguna
definiciébn precisa y reconocida mundialmente de la trata de personas. El
proceso de redaccién representd la primera oportunidad en decenios de
abordar la relacion entre la trata y la prostitucion.*

3. Una interpretacion minuciosa y reflexiva de la definicién de trata de
personas contemplada en el articulo 3 del Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y
Nifios.

El Protocolo contra la trata es el instrumento internacional mas moderno
y especifico para combatir la trata de personas y ha sido ratificado por una
importante cantidad de Estados™. En este contexto, es posible afirmar que la
definicion de trata aceptada internacionalmente en la actualidad es la que
brinda el Protocolo y muchos Estados la han incorporado literalmente a sus
ordenamientos juridicos internos. El articulo 3 establece:

“Para los fines del presente Protocolo:

a) Por "trata de personas" se entendera la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.

Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la

extraccion de 6rganos;

4 a Abolicién de la Esclavitud y sus Formas contemporaneas”, parr. 61. David Weissbrodt y
la Liga contra la Esclavitud. Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

12 148 Estados, conforme datos de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
en fecha 26/09/2008. Publicado en http://www.unodc.org/unodc/en/human-

trafficking/index.html?ref=menuside.
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b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda
forma de explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo
no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
enunciados en dicho apartado;

c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un
nifio con fines de explotacion se considerard "trata de personas" incluso
cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del
presente articulo;

d) Por "nifio" se entendera toda persona menor de 18 afios.”

La definicion planteada en el articulo 3, en todos sus apartados, nos
ofrece cuatro elementos para determinar qué se entiende por trata: los tipos de

victima, las acciones, los medios y la finalidad perseguida.™

3. 1. Los tipos de victima.

Son “victimas” de trata todas las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido un dafio o menoscabo en sus derechos
fundamentales como consecuencia de las acciones u omisiones desarrolladas
en cualquier etapa de esta practica delictiva. En el derecho internacional de los
derechos humanos, la expresion "victima" incluye ademas a los familiares o

personas a cargo que tengan relacién inmediata con la victima directa™®.

El Protocolo distingue entre la situacion de las victimas adultas y las

victimas que sean nifias o0 nifios. Si la victima es un adulto, la cuestion se

3 “Integracion de los Derechos Humanos de la Mujer y la Perspectiva de Género”, pag. 9.

Informe de la Relatora Especial sobre los derechos humanos de las victimas de la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, Sigma Huda. Resolucién E/CN.4/2006/62, 20 de
febrero de 2006.

1 Asi: el principio 2 de los “Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y
del Abuso de Poder’, adoptada por la Asamblea General a través de la Resolucion
40/34, de 29 de noviembre de 1985; y el principio N° 8 de los “Principios y Directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos
humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones”, adoptada por la Asamblea General a través de la Resolucién 60/147, de 16 de
diciembre de 2005.
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dirimira atendiendo al acto, el medio y el resultado final. Si la victima es
cualquier persona menor de 18 afios, la consideracion del medio empleado
carece entonces de interés, y la cuestidon de si se ha producido trata debe ser

dirimida atendiendo Gnicamente al acto y el resultado final.*

La cuestidon de considerar a los medios comisivos como un elemento de
la figura delictiva abre inmediatamente el debate acerca del consentimiento,

cuestion que serd analizada en profundidad en otra seccion.

3. 2. Las acciones de la trata de personas.

Las acciones de la trata abarcan las distintas etapas de un proceso
dirigido a conseguir un resultado final, que no es otra cosa que la explotacion
de la victima. El texto establece como actos de la trata a “la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas”’.

La primera etapa es la de captacion y comprende una serie de actos
tendientes a reclutar a la victima, generando en ella un estado de

convencimiento respecto de una situacion economica, social o laboral ofrecida.

Captar comprende el hecho de ganar la voluntad de alguien atrayéndolo
a su poder de hecho o dominio. Consiste en conseguir la disposicion personal
de un tercero para después someterlo a sus finalidades. Para conseguir el
reclutamiento, previamente es necesario haber logrado hacerse de la voluntad
y predisposicion de una persona, para luego intentar dar cumplimiento a sus

objetivos.*®

En esta etapa aparecen en la mayoria de los casos, sino en todos,
coyunturas caracterizadas por falsificacion de documentos, promesas

fraudulentas, secuestros, falso consentimiento del progenitor o el tutor de un

'* Sigma Huda, ob. cit., pag. 9.
18 “E| delito de trata de personas”, pag. 2. Alejandro Tazza y Eduardo Ralil Carreras. Publicado
en: La Ley 2008-C, 1053.
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menor o reclutamiento en la que la victima carece de capacidad de

consentimiento.

La segunda etapa es la de transporte y comprende las operaciones
necesarias para llevar a una persona de un lado a otro, hasta el lugar de

explotacion.

Si bien el Protocolo también se refiere a la accion de trasladar, idéntica
acepcion debe darsele que a transportar. Dentro de esta amplitud de criterio,

transportar y trasladar son sinénimos.*’

El transporte puede realizarse a otra zona del mismo pais 0 a un pais
extranjero y a través de diversos medios. Esta etapa se caracteriza por casos
de falsificacion de documentos, infraccion a las leyes de inmigracion,

corrupcion de funcionarios y retencion de documentos.

La tercera etapa es la de recepcion por parte del tratante, y es un
derivado indispensable de la etapa anterior, pues la victima, una vez
transportada, debe ser acogida en el lugar de arribo para garantizar el
alejamiento y la destruccidén de todo nexo con su nucleo familiar y asi, agravar

su estado de vulnerabilidad.

Esta accion debe entenderse realizada cuando el tratante le da refugio o
lugar, o cuando procede a aceptarla, conociendo el origen del hecho y la

finalidad que se le pretende otorgar.

El Protocolo hace referencia a dos acciones, “la acogida o la recepcion”.
Dada la similitud de nociones terminolégicas existentes entre las conductas de
acoger Yy recibir, la diferencia podria estar constituida por la circunstancia de
gue en el acogimiento se brinda también un refugio o lugar para el

mantenimiento, aunque sea temporal, de la victima, mientras que en la

7 Ibidem.
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recepcion ello no seria necesario, bastando el contacto personal materializado

con la persona que es sujeto pasivo de este ilicito.*®

3. 3. Los medios comisivos de la trata de personas.

Los medios comisivos son todos aquellos mecanismos 0 procedimientos
utilizados por el tratante para lograr ejecutar los actos de la trata de personas vy,
en Ultima instancia, hacer efectiva la finalidad perseguida de explotacién. El
texto menciona “la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion,
al rapto, al fraude, al engafio, 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”.

Los medios de “amenaza, uso de la fuerza u otras formas de coaccion”
comprenden, en sentido amplio, todos los actos de violencia fisica, psicologica
o econdmica™® que el autor ejerce sobre la victima con el propésito de obligarla,

contra su propia voluntad, a hacer, a no hacer o a tolerar una cosa.

El “rapto” es la practica en la cual se sustrae o retiene a una persona por
medio de coaccion, intimidacion o fraude, con la intencion especifica de
menoscabar su integridad sexual. Discutida es su naturaleza, pues aunque
puede ser tomado como un medio comisivo tendiente a hacer efectiva la
explotacion, lo cierto es que estamos frente a un acto de captacion forzada de

la victima y podria ser entendido, paralelamente, como una de las etapas de la

*® Ibidem.

19 Este es el caso de la servidumbre por deuda. Como las victimas carecen de recursos para el
traslado al supuesto lugar de destino en donde tendra el trabajo prometido inicialmente, el
costo que genera eso lo solventa inicialmente el tratante. Cuando la victima llega al lugar de
destino, y se encuentra con que el trabajo prometido no esti o es diferente a las condiciones
pactadas el tratante exige la devolucién de ese dinero y la persona queda inevitablemente
coercionada por la situacion. La generacion “permanente” de deudas constituye también un
modo de coercién y también de abuso de situacion de vulnerabilidad, en los casos en que se le
suele exigir que costee los gastos de propaganda y vivienda del local en el que se prostituye
(Alejandro Cilleruelo en “Trata de personas para su explotacion”, LL 2008 - D, 781, citado por
Marcelo Colombo y Maria Alejandra Mangano en “El consentimiento de la victima en la trata de

personas y un analisis sobre los medios comisivos previstos en la figura penal”, pag. 18).
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trata de personas. Inclusive, en los ordenamientos juridicos de muchos

Estados, el rapto es en si mismo un delito autbnomo.

Los medios comisivos de “fraude o engafo” implican palabras o
acciones tendientes a generar una idea falsa o distorsionada acerca de: a) la
naturaleza de un trabajo o servicio a ser proveido; b) las condiciones de un
trabajo; c) la extension con la cual la persona sera libre de dejar su lugar de
residencia; d) otras circunstancias que refieran a la explotacién de la persona.?
Generalmente estos medios comisivos se utilizan en la etapa de captacion o
reclutamiento de las victimas, aunque pueden ser utilizados también en etapas

posteriores tales como la explotacion.

El medio comisivo de “abuso de poder” comprende genéricamente todas
aquellas acciones desarrolladas por quien, por razén de su cargo 0 posicion,
dispone de poder del que hace uso abusivo o ilegitimo de las potestades o

derechos que tiene, influyendo decisivamente sobre la realidad de la victima.

El medio de “abuso de una situacion de vulnerabilidad” debe entenderse
como referido a toda situacion en que la persona interesada no tiene mas
opcién verdadera ni aceptable que someterse al abuso de que se trata.”* Esto
implica tomar ventaja de la posicion de debilidad, indefension o fragilidad en la
gue una persona esta situada como resultado de: a) haber entrado al pais
ilegalmente o sin la documentacion apropiada; b) embarazo o cualquier
enfermedad psiquica o mental o discapacidad de la persona, incluyendo
adicciones a cualquier tipo de sustancia; c) capacidad reducida de formar
juicios en virtud de ser un nifio, un enfermo, o una discapacidad fisica o mental,

d) promesas o0 entregas de sumas de dinero u otra ventaja a personas que

% Asf lo recomienda “Model Law against Trafficking Persons” de la Oficina de Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito, V. 09 - 81990 (E).

! “Informe del Comité Especial encargado de elaborar una convencién contra la delincuencia
organizada transnacional sobre la labor de sus periodos de sesiones primero a 11°. Notas
interpretativas para los documentos oficiales (travaux préparatoires) de la negociacion de la
Convencioén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
protocolos, péarr. 64. Naciones Unidas. Documento A/55/383/Add.1.
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tengan autoridad sobre la persona; e) estar en una situacion precaria desde el
punto de vista de la exclusién social; f) el abuso de la situacién econdémica de la

victima.??

Finalmente, otro de los medios comisivos propios del delito de trata de
personas, que no ofrece mayores dudas interpretativas, es “a concesion o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre la victima”. Esta situacion se plantea en los
casos donde la victima por si misma no tiene capacidad para consentir y, en su
lugar, quien tiene potestades sobre ella decide, a cambio de un provecho de

cualquier tipo, entregarla al accionar de un tratante.

3.4. Las finalidades perseguidas por la trata de personas.

La finalidad perseguida en la trata de personas es la explotacion, y
comprende, como minimo, “a sumision de la victima a una situacion de la
explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual, de
trabajos o servicios forzados, de esclavitud o las practicas analogas a la

esclavitud, de servidumbre o de extraccion de 6rganos.”

Si observamos la trata como un proceso, concluiremos que la
explotacion es la ultima etapa del mismo; pero es una etapa que sintetiza el
propésito ultimo de esta practica, y frente a la cual las demas etapas

precedentes revisten naturaleza instrumental.

Esta etapa se encuentra manchada en general por situaciones de
coaccion, amenazas, extorsion, encierro, drogadiccion forzada, robo de
documentos, violacion y otras formas de agresion sexual, tortura, aborto

forzado y muerte.

2 Asf lo recomienda “Model Law against Trafficking Persons” de la Oficina de Naciones Unidas

contra la Droga y el Delito, V. 09 - 81990 (E).
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El Protocolo no define la explotacion, y cuando se refiere a que contiene
“‘como minimo”, significa que incorpora una lista no exhaustiva ni taxativa de

formas de explotacion.

Las distintas formas de explotacion propias por la trata, que en el texto
vigente del Protocolo se encuentran solamente enumeradas, fueron definidas y
revisadas en diversos periodos de trabajo del Comité Especial. Sin embargo,
terminé primando la postura de no establecer definiciones para determinar los
alcances de las distintas formas de explotaciéon. A pesar de ello, diversos

instrumentos internacionales especificos nos permiten aclarar la cuestion.

Los ‘“trabajos forzados” comprenden “todo trabajo o servicio exigido a un
individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo

no se ofrece voluntariamente.’?®

El término “la esclavitud” es definido como “el estado o condicién de un
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o

algunos de ellos.”*

“Las practicas analogas a la esclavitud” incluyen: “a) La servidumbre por
deudas, o sea, el estado o la condicion que resulta del hecho de que un deudor
se haya comprometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien
sobre quien ejerce autoridad, como garantia de una deuda, si los servicios
prestados, equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si
no se limita su duracion ni se define la naturaleza de dichos servicios; b) La
servidumbre de la gleba, o sea, la condicién de la persona que esta obligada
por la ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra
gue pertenece a otra persona y a prestar a ésta, mediante remuneracion o
gratuitamente, determinados servicios, sin libertad para cambiar su condicion;

¢) Toda institucién o practica en virtud de la cual: i) Una mujer, sin que la asista

% Asi es definido en el articulo 2.1 del Convenio sobre el Trabajo Forzoso 2917 de la
Organizacion Internacional de Trabajo.

%4 Asi es definido en el articulo 1.1 de la Convencion de Naciones Unidas sobre la Esclavitud.
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el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de una
contrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su
familia 0 a cualquier otra persona o grupo de personas; ii) El marido de una
mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de cederla a un tercero a
titulo oneroso o de otra manera; iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede
ser transmitida por herencia a otra persona; d) Toda institucion o practica en
virtud de la cual un nifio o un joven menor de dieciocho afios es entregado por
sus padres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante
remuneracion o sin ella, con el propésito de que se explote la persona o el

trabajo del nifio o del joven.”?®

La “servidumbre” no es definida en la legislacion internacional pero se
entiende que las precitadas practicas son formas de servidumbre.?® Sin
embargo, la Convencion Suplementaria contiene una lista de los casos
especificos de servidumbre o practicas analogas a la esclavitud. Otras formas
evidentes de servidumbre estan contempladas en los principios de la
Convencion Suplementaria, como el empleo de practicas culturales utilizadas
para despojar a una persona de cualquier capacidad de rechazar el

sometimiento a los trabajos forzados o a la esclavitud.?’

% Estas practicas estan contenidas en el articulo 1 de la Convencién Suplementaria de
Naciones Unidas sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y
Practicas Analogas a la Esclavitud.

% Nétese que hasta el noveno periodo del Comité Especial figuraba una definicion de
servidumbre, la cual fue posteriormente eliminada. Decia textualmente: “por servidumbre se
entendera la condicién de una persona sometida ilicitamente por otra a obligacion o coaccién
para que preste cualquier servicio a ésa u otras personas sin otra alternativa razonable que la
de prestar el servicio, e incluird la servidumbre doméstica y la servidumbre por deudas”
(“Travaux préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos”, pag. 364.
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Publicacion de las Naciones
Unidas.)

%" Global Rights, ob. cit., pag. 16.
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También existe trata de personas cuando una persona es transportada
con el objetivo de “extraerle sus érganos” para destinarlos al comercio. Pero el

Protocolo contra la trata no cubre el transporte de los 6rganos solos.?®

La finalidad de “la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de
explotaciéon sexual” es posiblemente la mas controvertida y las mas de 100
delegaciones de paises que negociaron el Protocolo contra la trata en la
Comision Especial fueron incapaces de acordar definiciones para estos dos

términos y entonces decidieron dejarlos indefinidos.?® *°

Sobre este tema nos limitaremos a decir aqui que las mismas notas
interpretativas dejaron en claro que “el Protocolo aborda la explotacion de la

prostitucion ajena y otras formas de explotacion sexual Unicamente en el

8 |bidem.

# sin embargo, debe destacarse que durante el quinto periodo de sesiones del Comité
Especial, en base a la propuesta presentada por los Estados Unidos, se establecié que por
“explotaciéon sexual” se entenderia: “) Con respecto a un individuo adulto, prostitucion,
servidumbre sexual o participacion en la produccion de material pornogréafico para la cual dicho
individuo no se ofrece con su libre consentimiento y con conocimiento de causa; ii) Con
respecto a un nifio, prostitucion, servidumbre sexual o utilizacién del nifio en la pornografia.”
Asi esta relatado en los “Travaux préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transhacional y sus
Protocolos”, pags. 357 y 358. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

Publicacién de las Naciones Unidas.

30 Otra definicion podria ser tomada del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia, donde se define como prostitucion infantil a las “actividades sexuales a cambio
de remuneracion o de cualquier otra retribucion”.

También podria ser utilizado el “Proyecto de reglamento sobre la prohibicion de la trata de
personas en Kosovo”, documento de las Naciones Unidas UNMIK/REG/2000, en el que se
propone una definicion: ‘por explotacion sexual se entiende la participacion de una persona en
la prostitucion, la servidumbre sexual o la produccion de material pornografico como resultado
de haber sido objeto de amenazas, engafio, coaccién, rapto, fuerza, abuso de autoridad,
servidumbre por deudas o fraude. Incluso si faltara alguno de esos factores, si la persona que
participa en la prostitucion, la servidumbre sexual o la produccion de material pornogréfico es
menor de 18 afios de edad, se considera que existe explotacion sexual”. El proyecto final del

reglamento omitio esta definicion de explotacion sexual.
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contexto de la trata de personas”y que la “explotacion de la prostitucion ajena
u otras formas de explotacion sexual no se definen en el Protocolo, que en
consecuencia no prejuzga la manera en que los Estados Parte aborden la

prostitucion en su respectivo derecho interno.”*

También recordaremos, por su relevancia conceptual, que en su periodo
de sesiones de 1998, el Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporaneas
de la Esclavitud aprob6 una recomendacion en la que declaraba que “a trata
transfronteriza de mujeres y nifias con fines de explotacion sexual es una de
las formas contemporaneas de la esclavitud y constituye una grave violacion de

los derechos humanos.?

4. La cuestion del consentimiento en los apartados b) y c) del articulo 3
del Protocolo contra la trata.

Por su claridad la norma del articulo 3 c¢) del Protocolo no ofrece dudas
interpretativas. “Aun cuando no haya amenaza ni se emplee la fuerza en su
contra 0 no sea objeto de coaccion, secuestro o engafo, el nifio no puede dar
su consentimiento al acto de la trata.” Se excluye toda posibilidad de

consentimiento cuando la victima es menor de 18 afos.

Esta disposicion busca preservar el ambito de libertad vy
autodeterminacion presente y futura del menor de edad y, en el caso especifico
de la explotacion de la prostitucion, persigue también garantizar el normal
desarrollo sexual que se manifiesta en el presente con consecuencias en el

futuro.

% Naciones Unidas, documento A/55/383/Add.1., ob. cit., parr. 64.

%2 “Informe del Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporaneas de la Esclavitud acerca de
su 23° periodo de sesiones”. Recomendaciones 3 y 4. Documento de las Naciones Unidas
E/CN.4/Sub.2/1998/14. EIl articulo 6 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer exige que los Estados Partes supriman la
“explotacion de la prostitucion de la mujer” y la visualiza como una forma contemporanea de
esclavitud.

* Ibidem.
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Entonces, si se trata de un nifio, la consideracion del medio empleado
carece de interés, y la cuestidon de si se ha producido trata serd dirimida

atendiendo Gnicamente al acto y el resultado final.3*

No sucede lo mismo entre el vinculo de los apartados a) y b) del articulo.
Este Ultimo apartado establece que “el consentimiento dado por la victima de la
trata de personas a toda forma de explotacion intencional descrita en el
apartado a) del presente articulo no se tendra en cuenta cuando se haya
recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado”. Si lo que
pretendemos es realizar una interpretacion exegética de sus alcances en lo
relativo al consentimiento, es posible concluir que:
. “En ningun caso de trata que se ajuste a la definicion del
Protocolo se toma en cuenta si la victima ha dado su consentimiento a
las formas de explotacion intencional descritas en el apartado a)”. Es
decir que, “desde el punto de vista de la l6gica es imposible que se
produzca en el marco de la definicién del Protocolo un caso de trata de
adultos en el que no se hayan empleado uno o varios de los medios
enunciados en el apartado a). Para que el acto en cuestidon pueda
considerarse trata, debe haberse empleado al menos uno de esos
medios.”® Por ello, una vez acreditada la conducta delictiva de trata con
alguno de los medios comisivos detallados en el apartado a), eso
alcanza para descartar cualquier incidencia del consentimiento.
. No se admite el consentimiento de una victima adulta frente a una
situacion de trata cuando se utilizan medios comisivos como la fuerza, la
coaccion, el rapto, el engafo, el abuso de poder o un estado de
vulnerabilidad o la utilizacion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra.
Logicamente, la utilizacién de estos medios hacen desaparecer total o

parcialmente la capacidad para consentir una situacion semejante.

% Sigma Huda, ob. cit., pag. 9.
% Sigma Huda, ob. cit., pags. 9y 10.



21

. Lo que el Protocolo pareceria admitir es la posibilidad de que la
victima de trata otorgue su “consentimiento” para alguna “forma de
explotacion intencional” en el contexto exclusivo de un caso de trata de
personas. Asi, es posible llegar, al menos en el lenguaje del Protocolo, a
un consentimiento valido por parte de una persona mayor de 18 afios,
libre por completo del empleo de medios ilicitos que vicien la voluntad.
Y con ello, se respeta la capacidad de los adultos de tomar por si
mismos decisiones acerca de su vida, concretamente en cuanto a las

opciones de trabajo y migracién.*®

Dadas estas consideraciones, creemos que el Protocolo ha utilizado una
técnica legislativa deficiente. No tiene ningun sentido hablar del
“consentimiento dado por la victima de la trata de personas”, pues resulta obvio
gue para configurarse una situacion de trata deben existir indispensablemente
los medios comisivos ilicitos, frente a los cuales, inherentes a la figura delictiva,

no puede sostenerse un consentimiento valido.

Cuando el articulo 3 a) establece que por trata se personas "se
entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
personas, recurriendo a (...)”, y enumera luego los medios comisivos, resulta
evidente que estos ultimos integran la descripcion del tipo creado para reprimir
el delito. Si en un caso concreto no pudiese probarse la existencia de alguno de
esos medios comisivos ilicitos deberiamos descartar la posibilidad de alegar
una situacién de “trata de personas” y, consecuentemente, tampoco podriamos

hablar de “victima de trata”.

Es util recordar que: “como el verbo rector encierra y comprende el
contenido sustancial de la conducta tipica, es necesario desentrafiar su alcance
para decidir si es juridicamente posible que el sujeto pasivo consienta o no en
la realizacion de la conducta alli descripta; y de ese examen concluiremos que

hay tipos respecto de los cuales tal consentimiento no es posible y otros que lo

% Manual para la lucha contra la trata de personas”, pag. xvi. Introduccién. Oficina de las

Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.
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admiten. Asi, en aquellos casos en los que el propio verbo rector excluye toda
posibilidad de consentimiento, porgue supone coartacion de la voluntad del

sujeto pasivo, aquel no podra ontoldgica ni juridicamente existir.”™’

Para que un consentimiento sea valido y eficaz tiene que ser libre y
voluntario, otorgado por una persona capaz y en pleno uso Y libre ejercicio de
sus facultades mentales, circunstancias que no se presentan en la descripcion

del tipo penal analizado.

Entonces, encontramos en el articulo 3 b) una pretendida aclaracién que
no hace otra cosa que oscurecer el texto de definicion de “trata de personas” e
inducir a una seria confusion sobre los verdaderos alcances de los medios

comisivos ilicitos como elementos componentes de la figura delictiva.

Tomando en consideracion los fundamentos anteriormente vertidos,
concluimos que la redaccion del articulo 3 b) del Protocolo resulta deficiente,
porque la terminologia utilizada para definir la conducta punible del delito de
trata de personas deberia, por su irrelevancia légica, excluir intrinsecamente el

consentimiento de la victima.

En el actual estado de cosas, de la interpretacion conjunta de los
apartados a) y b) del articulo 3, no es posible afirmar de manera contundente
gue el Protocolo descarte la posibilidad de que la victima consienta el delito de
trata. Por el contrario, en cuanto el apartado b) hace alusiéon a que “el
consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacion (...) no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera
de los medios enunciados” debe interpretarse, en sentido contrario, que el
consentimiento dado por la victima de la trata de personas a una forma de
explotacion, si debe ser tenido en cuenta cuando no se haya recurrido a

ninguno de los medios comisivos ilicitos.

37 “Antjjuridicidad”, pag. 258. Reyes Echandia, Alfonso.
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5. La cuestion del consentimiento en los “travaux préparatoires” y las
“notas interpretativas” del Protocolo contra la trata.

Si bien, como lo sostuvimos en el punto anterior, no compartimos la
técnica legislativa utilizada en el articulo 3 b) del Protocolo, a causa de su
inconsistencia légica, efectuaremos un analisis pormenorizado del proceso de

formulaciéon de dicho articulo.

Para poder comprender en toda su significacion la inteligencia de la
norma que admite la posibilidad de un “consentimiento dado por la victima de la
trata de personas” analizaremos las alternativas propuestas en el seno del
Comité Especial intergubernamental encargado de elaborar una convencion

contra la delincuencia organizada transnacional.

En el noveno periodo de sesiones del Comité Especial hubo un amplio
debate sobre si debia hacerse una referencia al consentimiento de las victimas

en la definicion de trata de personas y, de ser asi, cual debia ser su tenor.

Hasta ese momento, la definicidn que se venia trabajando entendia por
trata de personas a ‘“la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de fuerza, al rapto, a
la supercheria, al engafo, a la incitacion, a la coaccion o al abuso de poder, 0
recurriendo a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion, independientemente del consentimiento de la persona; la
explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion de otros u
otras formas de explotacién sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud o
practicas analogas a la esclavitud, la extirpacion de érganos para fines ilicitos ,

o servidumbre.”

“La mayoria de las delegaciones convino en que el consentimiento de la

victima no debia, como cuestiébn de hecho, ser pertinente en cuanto a si la
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victima habia sido objeto de trata.”*® Esta consideracion reviste una importancia
superlativa, pues permite comprender que para la mayor parte de las
delegaciones el consentimiento no constituye un elemento factico de utilidad
para determinar si en una situacion concreta ha existido trata de personas. En
conclusion, para esta posicion, el acto de trata se configura

‘independientemente del consentimiento” de la victima.

“Varias delegaciones expresaron inquietud por la posibilidad de que una
referencia expresa al consentimiento implicase de hecho que en ciertas
circunstancias seria posible dar consentimiento a comportamientos tales como
el uso o la amenaza de fuerza, o a la supercheria.” Esta posicién reviste
interés y relevancia, pues reconoce la peligrosidad de otorgar a una victima la
facultad de consentir conductas naturalmente coactivas o violentas. En el
fondo, persigue la idea de no hacer en el texto ninguna referencia explicita al

posible consentimiento de la victima.

“No obstante, muchas delegaciones expresaron preocupaciones de
orden juridico sobre el efecto que tendria excluir expresamente el
consentimiento de wuna disposicion en la que muchos de los medios
enumerados, por su naturaleza, impedian el consentimiento de la victima. ™*°
Este planteo colisiona con los dos anteriores y, a nuestro juicio, es falaz desde
el punto de vista logico. Los sostenedores de esta idea argumentan que la
incorporacion de medios comisivos generadores de trata hace necesaria la
correspondiente introduccion de una referencia a la posibilidad de consentir
libremente la captacion, el transporte o la explotacion, cuando no se presentan
los medios comisivos. Pero esta posicion, a nuestro juicio, pierde de vista que
en la practica la trata no puede llevarse a cabo sin medios comisivos basados

en la coaccion, el engafio o el abuso de poder o de una situacion de

% “Travaux préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos”, pags.
362 y 363. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Publicaciéon de las
Naciones Unidas.

% Ibidem.

0 Ibidem.
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vulnerabilidad. Como ya lo hemos sostenido, estos medios comisivos son
inherentes a la figura delictiva.

“Varias delegaciones sefialaron que era dificil probar la falta de
consentimiento dado que el consentimiento de la victima o su capacidad de dar
consentimiento variaba con frecuencia mientras que el delito se mantenia
invariable. En los casos de trata, a menudo el consentimiento inicial de la
victima se retiraba o quedaba invalidado por cambios ulteriores de las
circunstancias y podria darse el caso de que una victima secuestrada sin
consentimiento asintiera posteriormente a otros elementos de la trata.” Esta
Gltima posicién, que puede ser considerada intermedia, tiene sustento
pragmatico y apunta a las dificultades probatorias de un consentimiento que

puede variar significativamente segun las distintas etapas del proceso de trata.

Lo cierto es que en el noveno periodo de sesiones del Comité Especial
no se logré6 un consenso sobre las palabras ‘“independientemente del
consentimiento de la persona” y el Presidente pidi0 a las delegaciones que
examinaran las siguientes opciones:

‘a) La supresion de las palabras “independientemente del
consentimiento de la persona”; su sustitucion por un nuevo apartado, propuesto
por el Presidente, del siguiente tenor: “La existencia de cualquiera de los
medios descritos en el apartado a) del presente articulo se considerara un
factor invalidante de cualquier presunto consentimiento de una victima de
trata”; y la inclusion en el apartado a) de las palabras ‘recurriendo a la
amenaza o al uso de fuerza” a fin de aclarar a qué “medios” se hacia referencia
en el nuevo apartado;

b) Una propuesta de Espafia de enmendar el texto para que dijera
‘independientemente del consentimiento inicial de la victima’;

c) Una propuesta de Colombia de trasladar el texto de esta disposicion
al parrafo 1 del articulo 3 (Obligacién de penalizar);

d) Una propuesta de la Argentina de reemplazar el articulo por el texto

siguiente: “(...) A los fines de este Protocolo se entendera por ‘trafico de

“L Ibidem.
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personas” su traslado en cualquier circunstancia, con o sin su consentimiento,
con fines de explotacion; (...) Se entendera por “explotacion” la reduccion a
servidumbre, el sometimiento a la prostitucién, esclavitud, trabajos forzados o
pornografia infantil; (...) Los Estados Parte podran considerar otras formas de

“explotacion’, seguin sus ordenamientos juridicos internos.”?

Finalmente, la propuesta elevada por el Comité a la Asamblea General
de las Naciones Unidas se baso en la idea de que el consentimiento dado por
la victima de la trata de personas a toda forma de explotacién no se tendria en
cuenta cuando se hubiese recurrido a cualquiera de los medios ilicitos

enumerados, tal como consta actualmente en el articulo 3 b) del Protocolo.

Por otra parte, cabe que hagamos especial referencia a la nota
interpretativa al articulo 3 b) del Protocolo.*® Estas notas son de utilidad para
gue las delegaciones dejen constancia de aclaraciones a ciertas cuestiones
gue no figuran en el texto pero revisten importancia interpretativa. En concreto
alli se establece que la referencia al consentimiento “no se debe interpretar
como la imposicién de la carga de la prueba a la victima”y que, “como en toda
causa penal, la carga de la prueba corresponde al Estado o al ministerio
publico, con arreglo al derecho interno.” La razon de ser de la nota apunta a
evitar hacer recaer en la victima la carga de probar la inexistencia de

consentimiento en un proceso abierto por un caso de trata.

Esta nota, si bien no elimina todas las criticas posibles a la redaccion del
articulo 3 b) del Protocolo, al menos habilitaria cierta lucidez interpretativa que
pone en cabeza del Estado la obligacion de investigar, en caso de que el
acusado por el delito de trata alegase que la victima ha consentido dicha

sumision.

Aunque en realidad, si admitimos la posibilidad normativa de un

consentimiento valido por parte de la victima mayor de 18 afios y reconocemos,

2 Ibidem.

*® Naciones Unidas. Documento A/55/383/Add.1, ob. cit., parr. 68.
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como no puede ser de otra manera, que un acusado de trata de personas goza
de la garantia de presuncion de inocencia, no queda otra salida para el
Ministerio Publico que perseguir por todas las vias posibles la prueba de la
existencia de medios comisivos que anulan o hacen irrelevante cualquier forma

de consentimiento.

La principal conclusion que extraemos del proceso de formulacion del
articulo 3 b) del Protocolo es que la mayoria de las delegaciones participantes
en las consultas oficiosas consideraron, al menos en algin momento, que la
opcion juridicamente mas conveniente era establecer que el consentimiento de
la victima no debia, como cuestion factica, ser relevante para determinar si la
victima habia sido objeto de trata. Lo lamentable es que esta postura no haya
primado por sobre la desacertada alternativa de hacer una referencia al
“consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de

explotacion intencional”.
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[1l. EL CONSENTIMIENTO DE LA EXPLOTACION SEXUAL. UN ABORDAJE CRITICO BASADO
EN EL VINCULO ENTRE EL CONSENTIMIENTO Y LA DISPONIBILIDAD DE BIENES

JURIDICOS.

1. Fundamentos de un abordaje especifico del consentimiento de la
explotacién sexual. Modalidades de explotacidn sexual.

Habiendo afirmado ya que, a nuestro juicio, la redaccién del articulo 3 es
deficiente pero introduce la posibilidad de que las victimas de trata presten un
consentimiento para soportar ser explotadas, en esta seccion analizaremos si

ello es juridica y facticamente posible.

Si bien es posible concebir diversas formas de explotacion®, nos
centraremos exclusivamente en la “explotacion sexual”. “Existen varios motivos
gue justifican un abordaje particular respecto de este tipo de trata (...):

. Si bien mediante la trata se violan de mudltiples formas los

derechos humanos de las mujeres y los nifios, la trata con fines sexuales

constituye una modalidad en la que se vulneran los derechos de estas
personas precisamente porque son mujeres y nifios;

. A diferencia de los compradores de productos de consumo

fabricados por trabajadores que han sido victimas de la trata, el usuario

de la prostitucion crea la demanda y (al acoger a la persona traficada)
forma a la vez parte de la cadena de la trata;

. Al participar en una actividad de sexo comercial, el usuario esta

infligiendo a la victima de la trata un dafio adicional y sustancial

equivalente a la violacibn que trasciende los métodos nocivos
empleados por otras personas para lograr la entrada de dicha victima en
la prostitucién o su continuidad en ella;

. Existen buenas razones para creer que muchos usuarios son

conscientes de que las mujeres y los nifios prostituidos cuyos servicios

* Entre ellas, el articulo 3 del Protocolo contra la trata reconoce, como minimo, la explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, la

servidumbre y la extraccion de 6rganos.
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utilizan son sometidos a los métodos ilicitos descritos en el Protocolo y
gue, pese a ello, hay normas culturales muy extendidas que fomentan el
empleo de personas prostituidas;

. Pocos motivos inducen a pensar que exista en todo el mundo una
proporcion significativa de las actividades de la prostitucion en las que
no se empleen uno o varios de los métodos ilegales enumerados en el
Protocolo;

. El uso de la fuerza, las amenazas, la coaccion, el fraude, el
engafo, el abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad tienen
una presencia tan fuerte en tantos aspectos de la actividad sexual no
comercial, que es muy poco probable que un numero elevado de
usuarios de la prostitucion se abstenga de utilizar esos servicios porque
la persona que se prostituye haya sido victima de dichos métodos
ilegales;

. Es probable que incluso los usuarios mejor intencionados sean
incapaces de discernir cual es la diferencia entre las mujeres que han

sufrido los métodos ilicitos descritos en el Protocolo y las que no.”*

Pero no se trata de un abordaje aislado de la explotacion sexual, pues
como lo han establecido las notas interpretativas “el Protocolo aborda la
explotacion de la prostitucion ajena y otras formas de explotacion sexual

Unicamente en el contexto de la trata de personas”*

Entre las modalidades de explotacién sexual pueden reconocerse*’:
. La “explotacion de la prostitucion ajena”, que existe cuando el
dinero ganado mediante la prostitucion llega sistematicamente a manos

de cualquier persona gue no sea la que se prostituye.

*® Sigma Huda, ob. cit., pags. 14 y 15.

*® Naciones Unidas. Documento A/55/383/Add.1, ob. cit., parr. 64.

*" Estas definiciones han sido extraidas, en su mayor parte, de “La Abolicion de la Esclavitud y
sus Formas contemporaneas”, de David Weissbrodt y la Liga contra la Esclavitud, publicado

por la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.
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. La participacion en la ‘produccion forzada de material
pornografico” para la cual dicho individuo no se ofrece con su libre
consentimiento y con conocimiento de causa.

. La “prostitucion forzada”, que se produce cuando una persona es
prostituida contra su voluntad, es decir, cuando se ve obligada bajo
coaccién o intimidacion a realizar actos sexuales a cambio de dinero o
de un pago en especie, ya se transmita ese pago a terceros o lo reciba
la propia victima de la prostitucién forzada.

. La “esclavitud sexual”, que se produce cuando una persona es
prostituida contra su voluntad, pero sin motivacién de lucro. Se trata
simplemente de la imposiciébn de un control o poder absoluto de una

persona sobre otra.

2. Referencia histoérica relativa a la importancia del consentimiento en la
normativa internacional.

En este enfoque particular del consentimiento de la explotacion sexual
es pertinente analizar la evolucion de la normativa internacional. Los
instrumentos internacionales relativos a la trata de personas que se aplicaban
en la primera parte del siglo XX se centraban en los casos en que se
transportaba a mujeres y nifias a través de fronteras internacionales, con y sin
su consentimiento, con fines de prostitucion.*® Por consiguiente, durante mucho
tiempo la trata de personas ha estado asociada a la prostitucion en los
tratados. En 1910, el Convenio internacional para la represion de la trata de

blancas impuso a las Partes la obligacion de castigar a toda persona que

“® Estos instrumentos eran el Acuerdo internacional para asegurar una proteccion eficaz contra
el tréfico criminal denominado trata de blancas, de 18 de mayo de 1904, nota 17 supra; el
Convenio internacional para la represion de la trata de blancas, de 4 de mayo de 1910, United
Nations Treaty Series, vol. 98, pag. 101; el Convenio internacional para la represion de la trata
de mujeres y nifios, de 30 de septiembre de 1921, League of Nations Treaty Series, vol. 9, pag.
415 (entr6é en vigor para cada pais en la fecha de su ratificacion o adhesion); y el Convenio
internacional para la represion de la trata de mujeres mayores de edad, de 11 de octubre de
1933. La Sociedad de las Naciones elaboré en 1937 un nuevo proyecto de convenio, pero no

fue aprobado.
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introdujera a una menor en la préctica de la prostitucion, aun con su
consentimiento. En 1933, en el articulo 1 del Convenio internacional para la
represion de la trata de mujeres mayores de edad se establecio la obligacion
de prohibir, evitar y castigar la trata de mujeres, aun con el consentimiento de

éstas.*®

“Esta tendencia a considerar delito el reclutamiento de mujeres en un
pais para que ejerzan la prostitucion en otro, con o sin su conocimiento y
consentimiento previos, continué después de la segunda guerra mundial con la
adopcién en 1949 del Convenio para la represion de la trata. Este tratado
unificd los instrumentos anteriores relativos a la trata de blancas y al trafico de
mujeres y nifios, definiendo como delito el hecho de que una persona concierte
la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de tal persona. De
ahi que, segun lo dispuesto en el Convenio para la represion de la trata, la
cuestion del consentimiento de la victima carece de importancia. Por
consiguiente, los Estados Partes estan obligados a castigar la concertacion
tanto voluntaria como involuntaria de la prostitucion de otra persona. Este
planteamiento refleja la intencion general expresada en el Preambulo del
Convenio, donde se define la prostitucion como una practica incompatible con

la dignidad y el valor de la persona humana (...)".°

Esta concepcion represiva ha variado actualmente con el Protocolo
contra la trata de personas, pues la definicibn estima que la captacion de
mujeres y hombres adultos con fines de prostitucion constituye trata si lleva
aparejada la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion,
engafo, abuso de poder o el uso de pagos para obtener el control sobre las
mujeres o los hombres en cuestidn, y si, una vez en la prostitucién, un tercero

se beneficia de sus ganancias.

** David Weissbrodt y la Liga contra la Esclavitud. Oficina de Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito, ob. cit., parr. 65.
% David Weissbrodt y la Liga contra la Esclavitud. Oficina de Naciones Unidas contra la Droga

y el Delito, ob. cit., parr. 66.
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En estas condiciones ingresamos en plenitud al debate sobre la

posibilidad de la victima de consentir su propia explotacion sexual.

3. Primeras consideraciones acerca de la posibilidad de que una victima
de trata preste su consentimiento para ser explotada sexualmente.

“La discusion en torno a si una victima puede o no consentir un delito se
entronca inevitablemente con la posibilidad de que le sea concedida la facultad
de disponer de aquél bien juridico o interés social que el legislador tuvo en

miras al momento de configurar la sancién penal.”*

En el derecho penal, el bien juridico se encuentra estrechamente
vinculado al principio de lesividad. Este ultimo asegura que ningun derecho
pueda legitimar una intervencion punitiva del Estado cuando no media
afectacion de un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo,

o cuando la lesion del bien ha sido consentida por su titular.

Sin entrar a polemizar sobre un concepto proteico?, aceptaremos que
los bienes juridicos son “bienes vitales de la comunidad o del individuo, los que
debido a su importancia social son juridicamente protegidos™® o, sencillamente,

que son todos los “intereses juridicamente protegidos™*.

Tampoco ingresaremos, por no ser materia del presente seminario, en

debates acerca de las teorias del consentimiento.>® Al respecto nos limitamos a

°L “E| consentimiento de la victima en la trata de personas y un analisis sobre los medios

comisivos previstos en la figura penal”, pag. 2. Marcelo Colombo y Maria Alejandra Mangano.
°2 Hans Welzel sostenia que “el bien juridico se ha convertido en un auténtico Proteo, que en
las propias manos que creen sujetarlo se transforma en seguida en algo distinto” (Welzel,
Hans 58, 8. 491 ss., 509, citado por Gunther Jakobs en “Derecho penal. Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacion”)

°% “Strafrecht. Allgemeiner Teil. Parte I”, pag. 4. Hans Welzel.

* “Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Tei”, pag. 213. Reinhart Maurach.

** Suelen distinguirse tres diversas posiciones tedricas: 1) la teoria dualista que distingue entre
“acuerdo”, que impide la configuracion del tipo, y “consentimiento”, que afecta la antijuridicidad;

2) la doctrina unitaria o de la atipicidad, que entiende que todo “consentimiento” excluye el tipo
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afirmar que, dadas ciertas circunstancias, la lesion de un bien juridico puede
ser consentida por su titular y ello llevara a descartar la proteccién otorgada por
el derecho penal, transformando la conducta en no punible por exclusion del
tipo®. Y también reconocemos en general una facultad amplia de consentir,

pues el consentimiento es una manifestacion inmediata de la libertad de accién

y considera superflua la aludida distincion dualista; y 3) la llamada teoria diferenciadora, que
distingue por un lado al “acuerdo” como causa de atipicidad y, por el otro, al “consentimiento”
algunas veces como excluyente también del tipo y otras de la antijuridicidad. Claus Roxin
sintetiza magistralmente lo que para las doctrinas dualistas tradicionales son las diferencias
esenciales entre el acuerdo y el consentimiento: 1. En el acuerdo se trataria sélo de la voluntad
interna de quien asiente, aun cuando esa voluntad no se haya manifestado al exterior; por el
contrario, en el consentimiento se exige como minimo que la voluntad sea reconocible en el
mundo exterior a través de palabras o acciones. 2. El acuerdo presupondria para su eficacia
s6lo la voluntad "natural" de la victima, incluso cuando a ésta le falte capacidad de
comprensién por su edad juvenil o por una perturbacién mental. En el consentimiento, por el
contrario, es presupuesto de su eficacia que el afectado goce del juicio y equilibrio mental
necesarios para comprender el alcance de su manifestacion y para sopesar razonablemente
los pros y los contras. 3. Los vicios de voluntad serian irrelevantes para el acuerdo, pero
harian ineficaz el consentimiento. 4. Con respecto a la situacién en la que el autor del delito
desconoce que ha sido autorizado por la victima, esclarece que a nivel de acuerdo tan solo
entra en consideracion una tentativa, ya que no se considera realizado el “tipo objetivo”,
resultando estar dirigido el dolo infractor por el agente hacia un objeto inidéneo. No obstante,
siempre que acaece el mismo desconocimiento del autor acerca de dafios y lesiones, con
respecto al consentimiento del portador del bien, es posible que se considere realizado el tipo,
ya que no se aparta dicho resultado tipico ni el “dolo delictivo del autor dirigido a su realizacion.
5. En relacion al caso de suposicidén errGnea de una aprobacion inexistente, el acuerdo recibe
tratamiento juridico de exclusion del dolo, mientras en el consentimiento hay un error acerca de
“los presupuestos objetivos de una causa de justificacion”. En realidad contiene una
diferenciacién adicional respecto del caso de las lesiones en relacién a las buenas costumbres,
pero ha sido omitida por referirse particularmente al articulo 226 del Cédigo Penal aleman.
(“Derecho Penal. Parte General. Tomo I”, pags. 513 a 515)

% Asi, Claus Roxin sefiala que “la concepcién que distingue entre acuerdo como forma de
exclusion del tipo y consentimiento como causa de justificacién, tan clara y resuelta en sus
diferenciaciones sistematicas y reales, ha entrado en la discusidon moderna en el fuego cruzado
de una critica que surge de dos partes. Una opinién en expansion niega la diferenciacion
sisteméatica de acuerdo y consentimiento y atribuye a toda aprobacién eficaz del portador del
bien juridico el efecto excluyente del tipo. Todos estos ataques a la estricta biseccion de la
doctrina tradicional son justificados en lo esencial”. “Derecho Penal. Parte General. Tomo I”,

pag. 516.
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y del desarrollo de la personalidad, derechos fundamentales ampliamente

reconocidos.

“El consentimiento es una figura ilustrativa del grado de libertad que el
Estado confiere a los ciudadanos. Asi, cuanto mas democratico sea el sistema
juridico constitucional-penal correspondiente, mayor serd la libertad conferida al
ciudadano para consentir, sin que ello en ningln momento pueda significar una
libertad ilimitada, sin reglas o criterios que la impidan tornarse en un libertinaje

contra el equilibrio de las relaciones humanas. '

Ademas, tomaremos como premisa que ‘bien juridico y poder de
disposicion sobre el bien juridico forman no solo una unidad, sino que objeto de
disposicion y facultad de disposicion son, en su relacion mutua, de por si, el
bien juridico protegido en el tipo”.>® No en vano también se sostiene que el
‘bien juridico penalmente tutelado es la relacion de disponibilidad de un
individuo con un objeto, protegida por el Estado, que revela su interés mediante

la tipificacion penal de conductas que le afectan”.>®

4. Los requisitos del consentimiento.

Efectuadas estas consideraciones previas, es posible abordar la
cuestion de los requisitos del consentimiento en profundidad. Para que el
consentimiento sea valido y eficaz se exigen cuatro requisitos fundamentales:
a) que el ofendido, en el momento de consentir, pueda comprender el
significado y las consecuencias de su decisidén, es decir, que disponga de
capacidad para entender y querer; b) que el consentimiento del titular del
derecho sea libre, sin ninguna coaccion, simulacion, fraude u otro vicio de la

voluntad; c) que exista una manifestacion inequivoca del consentimiento por

*" “E| consentimiento y su relevancia para la teoria juridica del delito”, pags. 228 y 229. Tesis
doctoral de Ricardo Vital de Almeida. Universidad de Granada, Facultad de Derecho,
Departamento de Derecho Penal. Cita a Gémez Narvajas, Justa, en “La proteccion de los datos
personales”.

%8 Claus Roxin, ob. cit., pag. 518.

% “Manual de Derecho Penal”, pag. 289. Eugenio Raul Zaffaroni.
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parte del titular del bien juridico y su reconocimiento externo por parte del autor;
y d) que el bien juridico esté dentro del &mbito de disponibilidad de su titular.®

4.1. Necesidad de que el ofendido, al momento de consentir, tenga
capacidad para comprender el significado y las consecuencias de sus
actos y decisiones.

El primero de los requisitos necesarios para conseguir un consentimiento
valido y eficaz es que titular del bien juridico posea, sobre todo, una capacidad
de razonamiento y juicio natural para poder calcular en esencia el significado

de renuncia al interés protegido y el alcance del hecho.®

Pero “la mera capacidad de obrar no es suficiente para emitir un acuerdo
juridico-penalmente valido que afecta a un bien de la persona, y que seria
perfectamente punible si no concurriera tal voluntad acorde. Se exige, pues,
una capacidad juridica superior, que se ha de concretar en una capacidad de
comprension de la magnitud del acuerdo. La capacidad de entendimiento y
voluntad es, pues, presupuesto imprescindible para la eficacia del acuerdo o
consentimiento. Critica y drasticamente: si no se tiene capacidad de

comprension en el acuerdo dificilmente puede acordarse algo”.62

Para no transformar la cuestién excesivamente compleja®®, diremos que

genéricamente resultan incapaces para consentir tanto los menores, como los

% Ricardo Vital de Almeida, ob. cit., pag. 229. Cita a “Curso de Direito Penal, Parte Geral”, pag.
405 de Rene Ariel Dotti.

8 “Tratado de Derecho Penal. Parte General”, pag. 410. Jescheck, Hans Heinrich y Weigend,
Thomas.

82 «;Vlolenti non fit iniuria? Sobre la discutible distincién entre acuerdo y consentimiento en
Derecho penal”. Pag.16. Miguel Polaino-Orts.

® La doctrina suele establecer que el consentimiento se puede dividir en tres categorias que
hacen variar las exigencias de capacidad: 1) el “consentimiento de primer grado”: depende
Unicamente de la expresion de la voluntad natural del titular del derecho de disponer (también
los dualistas en general lo llaman “acuerdo”, “conformidad” o “consentimiento atipico”); 2) el
“consentimiento de segundo grado”: necesita de la manifestacion de la voluntad natural con
discernimiento minimo del titular del bien juridico originalmente protegido (una parcela de la

doctrina igualmente lo llama “acuerdo”, mientras otros “consentimiento atipico” y todavia
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alienados mentales e igualmente los que no puedan discernir a causa de un

estado psicoldgico o psicosomatico turbado o de momentos de inconsciencia.

No se puede, con seguridad razonable, plantear una regla general sobre
la capacidad para consentir que se aplique con rigor a todos los supuestos
juridicos o a las variaciones estructurales que pueden presentarse en cada
caso real, sobre todo con respecto a la mayor o menor proteccion que a cada

bien juridico se otorgue.®*

“El hilo conductor de la interpretacion debe ser la idea de que ahi donde
el consentimiento ya excluye la realizacion de un determinado elemento del
tipo, soOlo la interpretacion del elemento concreto puede determinar las
exigencias en cuanto a capacidad de comprension. Por el contrario, donde el
consentimiento como causa de exclusion del tipo se coloca junto a los demas
elementos del tipo, son admisibles afirmaciones generalizables, porque el
consentimiento se presenta aqui solo como expresion de la libertad de accion
en general, mas alla de las singularidades de los elementos del tipo en

particular.”®

Sin embargo, por principio, el propio Protocolo contra la trata contiene,
al establecer que el nifio no puede dar su consentimiento al acto de la trata, un
claro limite a la capacidad para comprender el significado y las consecuencias

de su decision, basado en la edad de la victima.

terceros “consentimiento justificante”); y 3) el “consentimiento de tercer grado”. exige la
voluntad natural con discernimiento satisfactorio (los dualistas lo adoptan como causa de
justificacion y también lo llaman “consentimiento en sentido estricto”). “El consentimiento y su
relevancia para la teoria juridica del delito”. Pag. 164. Ricardo Vital de Almeida. Universidad de
Granada, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Penal.

® Ricardo Vital de Almeida, ob.cit., pags. 228 y 229. En el mismo sentido Claus Roxin, ob. cit.,
pag. 536., pues alli afirma que ‘la pregunta de qué entidad debe exigirse a la capacidad de
comprension para la eficacia de un consentimiento, no se puede responder de modo uniforme”.

® Claus Roxin, ob. cit., pag. 536.



37

Légicamente también deben incluirse como supuestos de anulacion de
la capacidad para discernir, todas las condiciones que lleven a la perturbacién
permanente o transitoria de las facultades mentales, que impidan totalmente

la inteligencia de los actos que se realizan y la voluntad de llevarlos a cabo.

Especial relevancia tiene para la tematica, la cuestion de la drogadiccion
en las victimas de explotacion sexual. En este ambito es muy comun que se las
obligue a consumir estupefacientes o drogas psicoactivas para mantenerlas
controladas. También es habitual que las victimas mismas hayan desarrollado
adicciones como medio para soportar su situacion. Dependiendo del grado de
perturbacion de las facultades mentales, es posible mencionar esta situacion

como un supuesto de ausencia de capacidad para consentir su situacion.

En conclusién, todo esto significa que, en principio, si la victima de
explotacion sexual fuese mayor de 18 afios y tuviese plenas aptitudes mentales
para comprender los alcances y consecuencias de sus actos y decisiones,
podria valida y eficazmente consentir su situacién. Pero, hasta aqui, esto
implica una interpretacion aislada, con independencia de todos los demas

requisitos.

4.2. Necesidad de que el consentimiento del titular del bien juridico
se otorgue sin vicios de la voluntad.

Para que el consentimiento tenga relevancia es imprescindible que la
voluntad del titular del bien sea expresada con libertad, es decir, sin vicios de

ninguna clase.

Ya hemos analizado en una seccion anterior los medios comisivos
tipicos del delito de la trata de personas y el modo en que pueden reducir la
esfera de autodeterminacion. En materia de explotacion sexual se reconocen
como vicios mas recurrentes a la coaccion fisica o psicologica, al fraude o

engafio y al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad.

Resta aqui sefialar que la irrelevancia del consentimiento s6lo debe

acaecer cuando esa interferencia viciosa afecta sustancialmente la voluntad de
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la persona que consiente, siendo capaz de imposibilitar su libre expresion de

autodeterminacion.

No solo desde la perspectiva de la victima resulta inverosimil que un ser
humano pueda inmolar “voluntariamente” sus mas sagrados derechos frente a
una practica esclavista de explotacion sexual. También desde la perspectiva
del explotador esta sobradamente demostrado que las préacticas orientadas
hacia la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacién

sexual rara vez pueden desarrollarse sin la utilizacién de medios ilicitos.

En tal sentido, la propia Relatora Especial sobre los derechos humanos
de las victimas de la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, afirma
gue, en base a su experiencia e investigaciones como titular de su mandato,
considera evidente que “la mayor parte de la prostitucion implica uno o varios
de los medios ilicitos sefialados en el apartado a) del articulo 3 del Protocolo, y

que por lo tanto constituye trata”.*®

La trata de personas debe entenderse como un proceso mas que como
un delito aislado: empieza la captacion de una persona, continla con el
transporte del individuo y a ello le sigue la fase de explotacién.”®’ Por mas que
abordemos particularmente la cuestion de la explotacion sexual, es en esta
idea de delito complejo que supone una acumulacion de actos donde debemos
analizar si resulta posible un consentimiento verdadero y pleno. Recordamos
gue el Protocolo aborda la explotacion de la prostitucion ajena y otras formas

de explotaciéon sexual Unicamente en el contexto de la trata de personas.

Debe quedar en claro que el consentimiento de la victima en una etapa
del proceso no puede considerarse un consentimiento en todas las etapas del
proceso, y sin consentimiento en cada una de las etapas tiene lugar el delito de

trata. Por ende, la trata se produce si el consentimiento queda anulado o

% Sigma Huda, ob. cit., pag. 11.
®" “Manual para la lucha contra la trata de personas”, pag. 38. Capitulo Ill: Marco legislativo.

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.
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viciado en alguna etapa del proceso debido al empleo de medios ilicitos por los

tratantes.®®

Esto es asi porque estamos frente a un injusto estructurado sobre la
base de varias acciones alternativas entre si, dando lugar a lo que se conoce
como tipo penal complejo alternativo, siendo suficiente que el autor realice una
sola de las conductas sefaladas para que el delito quede perfectamente

configurado.®®

Si bien es factible reconocer cierto consentimiento o cooperacion
iniciales entre las victimas y los tratantes, después se registra una tendencia
invariable de situaciones de coaccion, violencia y abusos que se hacen
intolerables para cualquier ser humano. El posible consentimiento inicial queda
efectivamente anulado cuando comienza la utilizacion de un medio compulsivo

en cualquiera de las etapas posteriores.”

“Por ejemplo, una mujer puede consentir emigrar para trabajar en la
prostitucion en una ciudad determinada, en un burdel especifico, por una
cantidad de dinero determinada. Sin embargo, si en realidad el demandado
tuvo la intencion de retener a la mujer a la fuerza o la coaccion para ejercer
cualquier actividad sexual, entonces no hay ningun consentimiento, porque
todo lo que el demandado dijo a la mujer era mentira. Nadie puede consentir
basado en una mentira. Incluso si una persona acepta trabajar en condiciones
muy precarias, por muy poca remuneracion, con restriccion a su libertad, seria
una persona tratada si el demandado tuviera la intencibn de someter a la

persona a la servidumbre por deuda, condiciones involuntarias o forzadas.”*

® “Manual para la lucha contra la trata de personas”, pag. xix. Introduccién. Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

% Alejandro Tazza y Eduardo Ral Carreras, ob. cit., pag. 2.

© Manual para la lucha contra la trata de personas”, pag. xix. Introduccién. Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

™ Global Rights, ob. Cit, pag. 12.
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En conclusion, un consentimiento valido y eficaz es sélo posible, y
legalmente reconocible, cuando no existen vicios de la voluntad y cuando se
conocen todas las circunstancias y hechos relevantes de una situacion, sélo asi
una persona se encuentra posibilitada de actuar y decidir en libertad. Y, por
definicién, deberia reconocerse que la explotacién de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacion sexual representan practicas donde se anula lisa 'y
llanamente cualquier forma de consentimiento libre por la necesidad de los
explotadores de coaccionar a la victima para mantenerla en una situacion de
vulnerabilidad; si ello no sucede en las etapas iniciales, irremediablemente

ocurrira en etapas posteriores.

4.3. Necesidad de que exista una manifestacion inequivoca del
consentimiento por parte del titular del bien juridico y su reconocimiento
externo por parte del autor.

Respecto de este requisito, existen tres abordajes sistematicos distintos:
a) la “teorfa de la declaracion de la voluntad”’?: fue concebida como un negocio
juridico recepticio, en el que la declaracion de voluntad del que renuncia o
consiente ha de ser manifestada al agente verbalmente o por escrito; b) la
“teorfa de la direccién de la voluntad””®: para ella, un consentimiento juridico y
penal meramente interno del titular del derecho ya es bastante para darle
eficacia; c) la “teoria intermedia”’*: para la expresién del consentimiento no

exige una férmula rigida sino una accion concluyente en ese sentido.

Para nosotros, en sintonia con la ultima tesis, el titular del bien juridico
ha de exteriorizar su voluntad acorde a la realizacidén de la accion tipica y todo

actor ha de conducirse sobre la base de la existencia de dicha aprobacion. Y

2 Esta teorfa, atribuida a Zitelmann, ha quedado hace tiempo en desuso, principalmente por
concebir al consentimiento mas como una obligacion que un acto de expresion libre de la
voluntad.

'3 Esta teoria, con Mezger como uno de sus principales referentes, también implica una version
extremista, pues para renunciar a la proteccion juridico-penal basta una actividad meramente
psiquica, lo que implica que no hace falta ninguna manifestacién de ese asentimiento interno al
exterior.

™ Uno de sus principales defensores ha sido Claus Roxin.
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ademas, la voluntad aprobatoria del titular del bien juridicamente protegido para
su menoscabo ha de ser fehaciente, clara e inequivoca; y para esto vale

cualquier forma de expresion.”

“Sin duda alguna en el consentimiento se expresa la voluntad interna del
titular del bien juridico; pero un pensamiento no manifestado no es expresion
de la voluntad y, por falta de comprobabilidad, no es adecuado para vincular

consecuencias juridicas al mismo”."

En conclusién, independientemente del bien juridico de que se trate en
cada caso concreto, para que el consentimiento otorgado renunciando a la
proteccion juridico-penal sea valido, es necesaria una manifestacion externa e

inequivocamente reconocible y su plena comprension por parte del autor.

4.4. Necesidad de que el bien juridico esté dentro del ambito de
disponibilidad de su titular.

Ya hemos reconocido que la facultad de consentir, y consecuentemente
disponer de ciertos bienes juridicos, resulta ser una manifestacioén inmediata de

la libertad de accion y del desarrollo de la personalidad.

Pero “no todos los bienes personales juridicamente protegidos pueden
ser objeto de consentimiento valido por parte de su respectivo titular, y aun
menos en todas circunstancias, 1o que, si asi fuera en ambos casos, seria
inadmisible filoséfica, socioldégica y juridicamente en el marco de todo y
cualquier sistema vinculado al equilibrio de las relaciones humanas en
sociedad. Ello es asi aunque sea indudable la base constitucional de la
autodeterminacion de la persona hacia el desarrollo amplio de su personalidad,
pues lo que se atribuye como desarrollo, en determinadas situaciones

extravagantes del comportamiento del individuo, puede tratarse de una lesion o

s “;Vlolenti non fit iniuria? Sobre la discutible distincion entre acuerdo y consentimiento en
Derecho penal”, p4g.15. Miguel Polaino-Orts.
’® Claus Roxin, ob. cit., pag. 533.
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amenaza tanto a la persona en particular como a bienes y valores

juridicamente protegidos y de titularidad colectiva.”’

Entonces, resulta necesario especificar cual o cuales son los bienes
juridicos tutelados por el derecho frente a la explotacion de la prostitucion ajena
u otras formas de explotacion sexual, analizados exclusivamente en el contexto
de la trata de personas. Soélo asi podremos analizar la disponibilidad de los

mismos.

La explotacion de la prostitucién ajena u otras formas de explotacion
sexual implican una violacion compleja y continuada de derechos, implicando
un craso abandono de los valores que emanan de la dignidad humana.

. La violacion es compleja o mdultiple porque estan en juego una

pluralidad de derechos: el derecho a la vida’®; el derecho a la integridad

psiquica y fisica; el derecho a no sufrir torturas ni tratamientos
inhumanos, crueles o degradantes; la prohibicion de la esclavitud y la
servidumbre; el derecho a la personalidad juridica; el derecho a la
libertad y seguridad personales; el derecho a la libertad sexual; el
derecho a desarrollar el propio plan de vida; el derecho a contraer

matrimonio y a fundar una familia; el derecho a la libertad de transito y

de residencia; el derecho a la libertad para elegir la actividad laboral; y el

derecho al respeto de la vida privada y honra de la persona.

. La violacion es continuada porque el explotador persigue un

aprovechamiento econdmico duradero de la prostitucion ajena u otra

forma de explotacién sexual y genera, para mantener su forma de vida

parasitaria, una subyugacion permanente de la victima. La idea misma

" Ricardo Vital de Almeida, ob. cit., pag. 233.

® En este sentido resulta pertinente recordar que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha dicho que, en esencia y en virtud de su caracter fundamental, el
derecho a la vida comprende no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la
vida arbitrariamente, sino también el derecho a condiciones de existencia digna (Cfr. Caso
"Instituto de Reeducacién del Menor", péarr. 156; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri,
parr. 128; Caso Myrna Mack Chang, parr. 152; Caso Villagran Morales y otros , parr. 144; y
Caso “Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay”, parr. 161.)
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de explotacion sexual supone en si misma una practica que se prolonga

desgarradoramente en el tiempo.

La trata con fines de explotacion sexual, en cualquiera de sus
modalidades, es una de las formas contemporaneas de la esclavitud,
constituye una grave violacién de los derechos humanos’®, es intrinsecamente
abusiva y, producto de estas caracteristicas, es incompatible con la dignidad y

el valor de la persona humana.®

El hecho de que se admita a la explotacidén sexual en el contexto de trata
como una forma contemporanea de esclavitud, no resulta una cuestién menor.
Con ello se reconoce que la esclavitud en la actualidad adopta diversas formas
y que no todas ellas se corresponden con su concepto tradicional, pero en
todos los casos como resultado de alguno o todos los poderes atinentes al
derecho de propiedad, hay alguna destruccion de la personalidad juridica. La
destruccion es mayor en la esclavitud en su sentido tradicional, pero la

diferencia es sélo de grado.®*

En estas practicas analogas a la esclavitud la victima se cosifica y el

duefio puede exigir de ella que se someta a la mas innoble degradacién a que

" Asi, el “Informe del Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporéneas de la Esclavitud
acerca de su 23° periodo de sesiones”. Recomendaciones 3 y 4. Documento de las Naciones
Unidas E/CN.4/Sub.2/1998/14.

8 En este sentido, es dable destacar que la esclavitud y todas las practicas con ella
relacionadas, constituyen: “a) Un “crimen de guerra” cuando son practicados por un Estado
beligerante contra los nacionales de otro Estado beligerante; b) Un “crimen de lesa humanidad”
cuando son practicados por funcionarios publicos contra cualquier persona
independientemente de las circunstancias y la nacionalidad de ésta; c) Un “delito internacional
comun” cuando son practicados por funcionarios publicos o particulares contra cualquier
persona. Asi, David Weissbrodt y la Liga contra la Esclavitud, ob. cit., péarr. 7.

8 Caso “Prosecutor v Kunarac, Kovac y Vukovik” del Tribunal Internacional para la persecucion
de personas responsables por serias violaciones al derecho internacional humanitario
cometidos en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991. Esta idea ha sido tomada de Marcelo

Colombo y Maria Alejandra Mangano, ob. cit., pag. 6.
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es capaz de descender un ser humano, obligandola a ser, a pesar suyo,

instrumento de una funcion animal.®?

Asi, se afecta irreparablemente la “libertad de elegir un plan de vida en el
gue pueda seguir considerandosela persona (...) y aquél plan de vida individual
cuya libertad de eleccién busca defenderse a través del derecho penal debe

conservar, asi todo, un estandar que garantice un piso minimo de dignidad.”®

Y en estas condiciones, ¢es todavia posible sostener que puede
consentirse la propia esclavitud? ¢Puede igualmente argumentarse que es
libertad el poder enajenar de manera absoluta la propia libertad? ¢Pueden
sacrificarse un complejo de derechos que so6lo encuentran sintesis en

estandares minimos de dignidad?

Ya hacia 1869 John Stuart Mill decia: “La libertad del individuo en cosas
gue solo a él conciernen, implica la libertad analoga para cualquier nimero de
individuos, de regirse de mutuo acuerdo en todo aquello que conjuntamente
les atarie, y no atafia a nadie mas que a ellos (...) Pero un compromiso por el
gue una persona se comprometiera a ser vendida como esclava seria nulo y
sin ningun valor; ni la ley ni la opinidbn impondrian su cumplimiento. EI motivo
por el que asi se limita el poder de un individuo sobre si mismo es manifiesto, y
ello se ve muy en este caso extremo. El motivo para no intervenir en las
acciones voluntarias de un individuo (a menos que sea en beneficio de otras
personas) estriba en el respeto o consideracion de su libertad. Su eleccién, por
ser voluntaria, prueba que lo que él elige es deseable, o al menos soportable
para él, y después de todo no hay modo mejor de asegurar a nadie su dicha
gue el de permitirle que elija lo que desea. Pero, al venderse como esclavo, un
hombre abdica de su libertad; abandona, después de ese acto Unico, todo uso
futuro de su libertad. Destruye, pues, en su propio caso, la razon por la cual le

era permitido disponer libremente de su persona. Y no sélo dejara de ser libre,

82 4 a esclavitud femenina”, pag. 32. John Stuart Mill.

8 Marcelo Colombo y Maria Alejandra Mangano, ob. cit., pag. 4.
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sino que, desde entonces, permanecera en una posicion que presumiblemente
ya no serd de su agrado y que, por lo tanto, habra dejado de ser voluntaria. El
principio de libertad no puede exigir en ningun caso que se sea libre para no

serlo. No es libertad el poder enajenar la libertad propia”.®*

Paralelamente, la lesion a la dignidad humana representa un limite al
consentimiento de la victima como excluyente del ilicito. En este ambito se ha
entendido que hay actos que son inadmisibles debido a que violan la dignidad
de los participantes y la dignidad es tan esencial a nuestra humanidad que, en
caso de conflicto entre un consentimiento legalmente valido y la dignidad del
primero, debe estarse a favor del segundo. La razén por la cual debe
rechazarse la esclavitud, incluso en el hipotético caso de los “esclavos felices”,
es debido a que la esclavitud representa un “paradigma de injusticia” que,
segun sus propios términos, niega valor moral a las personas y por lo tanto no

les confiere respeto.®

En conclusion, el derecho a consentir como manifestacion de la libertad
de autodeterminacion y del desarrollo de la personalidad, encuentra un limite
infranqueable en la prohibicion de una voluntaria asuncion de condiciones de
vida que puedan ser consideradas como esclavas o analogas, en donde se
suprimen de manera prolongada, sino permanente, las condiciones minimas y

basicas de dignidad humana.

Alli donde pretende admitirse la cosificacibn humana, el sacrificio
absoluto de la libertad y la destruccion de la personalidad, bajo excusa del

ejercicio de la autodeterminacion, la conducta individual adopta relevancia

8 “Sobre la libertad”, pags. 225y 226. John Stuart Mill.

% Marcelo Colombo y Maria Alejandra Mangano, ob. cit., pag. 4. Cita y traduccion de ideas de:
“Basic Values and the Victim’s state of mind” de Dan Cohen, Meir; “Toward a Constitutional Law
of Crime and Punishment” de Dubber, Markus Dirk; “Consenting Adults: The Problem of
Enhancing Human Dignity Non Coercively” de Wright, George; “Happy Slaves: A Critique Of
Consent Theory” de Herzog, Dog; y “The right to be hurt testing the boundaries of consent” de

Bergelson, Vera.
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social y el derecho concurre a fijarle limites para evitar la posibilidad de

consentir semejante inmolacion.

5. La obligacion de los Estados de desalentar en forma general la

prostitucién. Consecuencias de un disefio legislativo deficiente.
Lamentablemente, esta conviccién que niega la posibilidad juridica de

gue una victima consienta su propia explotacion no se identifica con el disefio

legislativo implementado en el Protocolo contra la trata.

Cuando el Protocolo permanece obnubilado frente a consentimientos
ficticios de las victimas, no hace otra cosa que enrolarse en el objetivo de
erradicar la trata de personas y proteger y ayudar a las victimas, excluyendo de
entre sus metas intermedias la prevencion y el combate de la prostitucion. Asi,
no logra identificar el vinculo inextricable que existe entre el fenomeno de la

trata y explotacion de la prostitucion ajena.

Y esto representa, a nuestro juicio, un grave retroceso en materia de
proteccion de los derechos humanos de las victimas de trata. Ya la Convencién
para la Supresion de la Trata de Personas y de la Explotacidon de la Prostitucion
Ajena de 1949, no obstante sus falencias, se refiere a la prostitucion como
“perversa” e “incompatible con la dignidad y el valor de la persona”, y se
propone abolir la prostitucion al impedir que las mujeres se incorporen, aun sea

en forma voluntaria, a la industria del sexo.

El Protocolo, por su parte, no exige necesariamente de los Estados la
abolicion de todas las formas posibles de prostitucion. Este cambio fue debido,
entre otras cosas, a la escasa cantidad de Estados que ratificaron la
Convencién de 1949 y con el fin de que en este caso se produjera una

ratificacion mucho mayor; como de hecho ocurrio.

No obstante ello, bien puede extraerse del Protocolo la obligacion de los
Estados de actuar de buena fe para lograr la abolicién de todas las formas de

prostitucion infantii y de todas la formas de prostitucion de adultos que
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impliquen 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
coaccibn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién
de vulnerabilidad o a la concesion o recepcién de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con
fines de explotacién de la prostitucién de esa persona.®

El parrafo 5 del articulo 9 reza asi: “Los Estados Partes adoptaran
medidas legislativas o de otra indole, tales como medidas educativas, sociales
y culturales, o reforzaran las ya existentes, recurriendo en particular a la
cooperacion bilateral y multilateral, a fin de desalentar la demanda que propicia
cualquier forma de explotacion conducente a la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, a fin de desalentar la demanda que propicia

cualquier forma de explotacion conducente a la trata de personas”’.

Sin embargo, a pesar de esta obligacion genérica, sucede que el
Protocolo no emite opinion referente al trato que los Estados den a la
prostitucion en sus derechos internos. Y esto convierte la obligacion del parrafo

5 del articulo 9 en un compromiso un tanto distendido.

El problema de fondo es que la mayor parte de la prostitucion, tal y como
se practica actualmente en el mundo, suele reunir los requisitos para que

pueda ser considerada trata®’.

En la actualidad, la prostitucion tiene sustento en la premisa de que los
varones tienen el derecho a utilizar a personas prostituidas. Esa premisa
deberia rechazarse: los hombres no tienen derecho a usar a estas personas.
En algunos ordenamientos juridicos, se ha concedido a los varones el derecho
legal a valerse de personas prostituidas, pero ese derecho esta directamente
en conflicto con los derechos humanos de las personas que se prostituyen, que
en su mayoria han sido objeto de los métodos ilegales descritos en el parrafo

a) del Protocolo y, por tanto, son victimas de la trata. Cuando los derechos

% Sigma Huda, ob. cit., pag. 10.
87 Sigma Huda, ob. cit., pag. 10.
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humanos de dichas victimas entren en conflicto con las prerrogativas legales
de los usuarios de la prostitucion, deben prevalecer los derechos de las
primeras: eso es una verdadera perspectiva de derechos humanos en la trata

con fines sexuales.®®

Atento a lo antes sefialado y en consideracion a que “el camino que lleva
a la prostitucion y a ese estilo de vida una vez que se ha caido en ella,
raramente se caracterizan por el pleno ejercicio de derechos de las victimas o
la obtencién de oportunidades adecuadas™ es que consideramos que, sobre
los Estados Partes que legalizan, o no condenan, la industria de la prostitucion,
recae la responsabilidad de velar por que las condiciones asociadas a la
prostitucion dentro de sus fronteras no tengan que ver con los medios ilicitos
descritos en el apartado a) de la definicion del Protocolo, y de esta manera
evitar que sus regimenes legales de prostitucion no sean simples instrumentos

de perpetuacion de una trata extendida y sistematica.

8 Sigma Huda, ob. cit., pag. 18.
8 Sigma Huda, ob. cit., pag. 10.
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V. CONCLUSION.

El articulo 3 del Protocolo que define la trata de personas, a través de
una redaccién deficiente, introduce la posibilidad de que las victimas presten su

consentimiento para ser sometidas a alguna forma de explotacion.

Esta formula posiblemente haya herido de muerte la efectividad misma

del instrumento internacional.

El camino al fracaso comenz6 a delinearse durante las sesiones del
Comité Especial, creado con la finalidad de elaborar una convenciéon contra la
delincuencia organizada transnacional, donde las mas de 100 delegaciones
participantes no pudieron llegar a un consenso para lograr definir los conceptos

de “explotacion de la prostitucidon ajena” y “otras formas de explotacion sexual”.

Luego, la levedad en la generacion de compromisos internacionales
prosiguié con la incorporacion de una nota interpretativa que establecio como
decision simplista que, en tanto y en cuanto el Protocolo no define esos
conceptos, no se prejuzga la manera en que los Estados Parte abordan la

prostitucion en su respectivo derecho interno.

Esto ha colaborado en fatigar el brio de la norma que obliga a los
Estados a adoptar las medidas necesarias para desalentar la demanda que

propicia cualquier forma de explotacién conducente a la trata de personas.

El Protocolo parece pretender desconectar la erradicacién del fenédmeno
de la trata del combate de la prostitucion, cosa ostensiblemente inviable, pues

esta ultima actividad funciona como motor impulsor de aquél fenbmeno.

Finalmente, las desprolijidades llegaron a su punto culmine en la
redaccion de la definicion de trata que, al reconocer que el consentimiento
dado por la victima de trata de personas a toda forma de explotacion no se

tiene en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios comisivos



50

enunciados, da lugar a interpretaciones a partir de las cuales el consentimiento

es leido como la contracara de esos medios.

Sin embargo, en nuestra opinion, no es juridicamente posible que una
victima de trata preste consentimiento valido y eficaz para sufrir explotacion
sexual. Esto sucede principalmente, por la improcedencia de dos de los
requisitos esenciales: el bien juridico no estd dentro del &ambito de
disponibilidad de su titular; y, ademas, la generalidad de los casos, el

consentimiento de la victima se encuentra afectado por vicios de la voluntad.

Frente a este panorama, nuestra conviccion no supera la esfera de las
buenas intenciones y refleja la franca voluntad de que en los afios venideros se
auspicien textos normativos que tiendan a eliminar dudas y ambigiiedades en
lo que a la esclavitud de las personas se refiere, se aborde con entereza el
problema de la prostitucion y su posible penalizacion internacional y, en ultima
instancia, se sumerja el animo de lucrar con almas humanas en los confines del

olvido.



