REEXAMINANDO LA DEFINICION DE TRATA DE
SERES HUMANOS DEL PROTOCOLO DE PALERMO:
LA TRATA COMO FORMA DE EXPLOTACION

Unwrapping the Human Trafficking Definition of the
Palermo Protocol: Trafficking as Harmful Exploitation

Ana B. Valverde Cano

Doctoranda en Derecho penal
Universidad de Granada

http://dx.doi.org/10.18543/ed-67(2)-2019pp15-29

Recibido: 30.09.2019
Aceptado: 21.11.2019

Resumen

Tras el transcurso de casi dos décadas desde la aprobacion del Protocolo de
Palermo, estamos en condiciones evaluar criticamente si se ha consolidado un régi-
men transnacional eficaz que permita la asistencia mutua eficaz en materia penal o si,
por el contrario, continua tratandose de un régimen fragmentado. A pesar de la armo-
nizacion del concepto de trata, una defectuosa comprension de su naturaleza abusiva
ha dado lugar a lecturas muy singulares del fendmeno reflejadas en las normativas
domésticas, por ejemplo, estableciendo un delito de trata donde no se exige el empleo
de ciertos medios comisivos. El objetivo de este trabajo consiste en ofrecer una refor-
mulacién del paradigma de la trata, poniendo el foco en lo que convierte la trata en
una practica abusiva o «de explotacion» per se: la utilizacion de ciertos medios y no
unicamente las finalidades de explotacion. Este cambio de paradigma, ademas de ser
util para acometer los desafios que plantea la cooperacion interestatal, nos ayuda a
identificar las conductas relevantes en términos de explotacion y permite abordar las
criticas de los que —en ocasiones, acertadamente— ven en el régimen contra la trata
una herramienta de control migratorio mas.
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Abstract

Almost two decades after the adoption of the Palermo Protocol, we are now able
to critically assess whether an effective transnational regime has been consolidated to
enable effective mutual assistance in criminal matters or whether, on the contrary, it
remains a fragmented regime. Despite the harmonisation of the concept of human
trafficking, a flawed understanding of its exploitative nature has led to very unique
readings reflected in domestic regulations, for example by establishing a trafficking
offence where the use of certain means of commission is not required. The aim of this
paper is to reformulate the trafficking paradigm, focusing on what makes trafficking
an abusive or exploitative practice per se: the use of certain means and not just the
purposes of exploitation. This paradigm shift is useful for tackling the challenges
posed by inter-state cooperation. Furthermore, it helps us to identify the relevant
behaviours in terms of exploitation and allows us to address the criticisms of those
who -sometimes rightly- see the anti-trafficking regime as yet another migration
control tool.
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I. INTRODUCCION

Desde la década de 1990, la lucha internacional contra la trata de personas
se ha visto notablemente intensificada y acompafiada de una importante accién
normativa e institucional (Milivojevic y Pickering 2013, 585-586; Atak y
Simeon 2014, 1020; Pérez Alonso 2015, 1147-1194. Sobre el papel de los
informes sobre trata de personas —77TP Reports— del Departamento de Estado
de los Estados Unidos en la intensificacion del régimen anti-trata: Kelley 2017,
12; Taylor e Isgro 2018, 48-60; Villacampa Estiarte 2011, 269-274).

En el afio 2000, la Asamblea General de Naciones Unidas adopt6 la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional. Junto a esta Convencidn, se aprobaron otros tres Protocolos
—instrumentos adicionales que complementan el instrumento principal— que
se referian a la trata de personas, el trafico de inmigrantes y el trafico ilicito
de armas de fuego. El Protocolo de Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios (que se
conoce como Protocolo de Palermo) tiene el proposito de fomentar la coope-
racion estatal para «prevenir y combatir eficazmente la trata de personasy, y
supone un hito en la consolidacion de una definicion internacional de trata de
seres humanos (Kemp, 2001, 166; Heintze y Liilf 2016, 154-155).

Hasta entonces, el término habia aparecido en diversos acuerdos interna-
cionales durante el siglo XX, fundamentalmente vinculados a la «trata de
blancasy» o a la trata con fines de explotacion sexual. No obstante, no habia
podido definirse adecuadamente por las importantes discrepancias sobre qué
actos constitutivos debian quedar comprendidos en el ambito de la trata, cual
era su verdadera naturaleza y otras cuestiones conexas, como su relacion con
la migracion ilegal (Irwin 1996; Doezema 1998, 34-50; Grittner 1990;
Obokata 2006, 13-17; Gallagher 2010, 12; Limoncelli, 2010, 46; Iglesias
Skulj 2013, 56-57; Maqueda Abreu 2009, 9-13; Maqueda Abreu 2018, 1251-
1253). Por ello, tras explicitar en el PreAmbulo que «no hay ningln instru-
mento universal que aborde todos los aspectos de la trata de personasy, el
Protocolo de Palermo viene a colmar esta laguna.
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Uno de los aspectos mas relevantes del Protocolo de Palermo es su alto
numero de ratificaciones (174), que lo convierten en una herramienta privile-
giada para la creacion de un régimen transnacional efectivo contra la trata de
personas (Rijken 2013, 17). No obstante, la indefinicion del concepto ha
supuesto que casi cualquier actividad pueda considerarse abusiva y encajar
en el «proposito de explotacion» de la trata, lo que cuestiona la propia efica-
cia del régimen transnacional. Esto puede deberse a que el foco se ha cen-
trado, en gran medida, en el Gltimo de los elementos que conforman la
definicion internacional de la trata —el proposito de explotacion—, y no tanto
en los elementos que limitan la libertad de eleccion y que colocan a la per-
sona en una posicion en la que puede ser explotada (Allain 2019, 3-5).

El objetivo de este trabajo es ofrecer una reformulacion del paradigma de
la trata de personas, explorando la verdadera naturaleza de este fenomeno,
para facilitar la consecucion del objetivo de cooperacion interestatal del Pro-
tocolo de Palermo. Para ello, en primer lugar, se identificaran los principales
desafios que plantea la falta de seguridad juridica, por ejemplo, con relacion
a la institucion de la extradicion y el principio de doble incriminacion penal.
En segundo lugar, se argumentara que la naturaleza misma de la trata como
practica de explotacion estd determinada por el uso de ciertos medios (coer-
citivos, engafiosos, etc.), y no unicamente por el propdsito de explotacion.

1. La trata como prdctica de explotacion

1.1. (Por qué es necesario la redefinicion del paradigma desde el que se
aborda la trata de personas?

a. La trata de seres humanos: una definicién imprecisa

La trata se define en el articulo 3 del Protocolo de Palermo como un feno-
meno que incluye tres elementos: en primer lugar, una serie de acciones rela-
cionadas con el movimiento de personas, que permiten incriminar a distintos
actores dentro de un sistema complejo (captacion, transporte, traslado, aco-
gida o recepcion); en segundo lugar, el recurso a mecanismos que implican
coaccion y/o el abuso de poder, que limitan la libertad de eleccion (amenaza
o uso de la fuerza u otras formas de coaccion, rapto, fraude, engafio, abuso de
poder o de una situacién de vulnerabilidad, o la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra); y en tercer lugar, el «proposito de explotacion». A con-
tinuacion, indica que «esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion
de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de organos» (andlisis de la definicion del
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Protocolo de Palermo en: Pérez Alonso 2008, 173-188; Gallagher 2010,
25-42; y de forma mas general, en: Rodriguez Lopez 2016).

Este delito presenta algunas particularidades cuando la victima es menor de
edad, pero por ahora vamos a centrarnos en la definicion basica, que requiere
que tenga lugar la transferencia de una persona —coercitiva, engafiosa o abu-
siva— con intencion de explotarla, pero sin que sea necesario que se materialice
la explotacion (Chuang 2014, 628-629; Stoyanova, 2017, 33-43).

Es preciso llamar la atencion sobre el elemento «propodsito de explota-
cién». En la practica, el Protocolo establece un umbral minimo de protec-
cion, por encima del cual admite la posibilidad de ampliar el concepto para
incluir una infinidad de practicas que dependeran de la decision de cada
Estado (Pérez Alonso 2008, 181). En consecuencia, a cada Estado parte le
corresponde decidir, por un lado, la medida en que adoptara disposiciones
destinadas a prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, y por otro, la
forma en que definira la «trata de personas» dentro de su propia jurisdiccion
nacional y respetando ciertos margenes (Allain 2014, 116; Rijken 2013, 13).

b. Incorporacion del delito de trata en las legislaciones nacionales:
[estamos hablando de lo mismo?

La situacion anterior ha provocado que los Estados hayan incorporado la
definicion de trata de forma muy diversa, como demuestra el hecho que algu-
nas legislaciones nacionales prescindan de la utilizacion de unos determina-
dos medios comisivos (coaccidn, engafio, amenazas, etc.) en el tipo basico.
Por ejemplo, el articulo 2 de la Modern Slavery Act de 2015, para Inglaterra
y Gales, establece que «Una persona comete un delito si organiza o facilita el
viaje de otra persona (V) con miras a la explotacion de V», con independen-
cia del consentimiento de V y sin que tenga que certificarse el recurso a la
violencia, amenazas, engafio o abuso de situacion de necesidad.

De una forma idéntica lo regula Irlanda del Norte (articulo 2 de la Human
Trafficking and Exploitation (Criminal Justice and Support for Victims) Act
de 2015) y Escocia (articulo 1 de la Human Trafficking And Exploitation Act,
de 2015). En ese mismo sentido, Argentina castiga con una pena de cuatro a
ocho afios a aquel que «ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere
personas con fines de explotacion, ya sea dentro del territorio nacional, como
desde o hacia otros paises, aunque mediare el consentimiento de la victimay
(articulo 145 bis del Cédigo Penal). En este caso, el empleo de los medios
comisivos a los que se refiere el Protocolo de Palermo actia como circuns-
tancia agravante (articulo 145 ter). Podemos nombrar otros ejemplos simila-
res en Eslovenia (articulo 113 del Codigo Penal), Ecuador (articulo 91 del
Codigo Penal), Hungria (articulo 192 del Codigo Penal), México (articulo 10
del Cédigo Penal), Uruguay (articulo 78 y 79 de la Ley No. 18250 sobre
migraciones), o Filipinas (articulo 4 de la Ley No. 9208), entre otros.
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Por el contrario, las normativas nacionales han tendido a prestar mucha
atencion al ultimo de los elementos de la definicion del Protocolo: el ele-
mento «propodsito de explotaciony, incluyendo minuciosas y extensas listas
de practicas que pretenden ampliar el ambito de proteccion respecto al
minimo marcado en el Protocolo de Palermo. Aunque un estudio detallado de
como se ha transpuesto la definicion de trata en las legislaciones nacionales
excede el ambito de este trabajo, vamos a ilustrarlo con algunos ejemplos.

El StGB aleman prohibe la trata de seres humanos (Menschenhandel) en
el articulo 232, siguiendo la estructura de accion, medios comisivos (aprove-
chamiento de la situacion personal o econoémica de la victima, o de su impo-
tencia en relacion con su estancia en un pais extrafio), si se realiza con el
objetivo de explotarla: 1. (a) En el ejercicio de la prostitucion o en la realiza-
cion de actos sexuales sobre o delante del delincuente o de una tercera per-
sona o en la aquiescencia de actos sexuales contra uno mismo por parte del
delincuente o de una tercera persona; (b) en el empleo;! (¢) en el ejercicio de
la mendicidad; o (d) en la comision de actos sancionados con una pena; 2. Si
se mantiene a la persona en esclavitud, servidumbre, servidumbre por deudas
0 en circunstancias andlogas o similares a la esclavitud; o 3. Si se le extrae
ilegalmente alglin 6rgano (Spitzer 2018).

Por otro lado, el Codigo Penal francés prohibe la trata de personas
(traite des étres humains) en el articulo 225-4-1 de una forma similar:
accion, medios comisivos y propdsito de explotacion, que incluye: proxe-
netismo, agresion o abuso sexual, esclavitud, trabajos o servicios forzados,
servidumbre, extraccién de o6rganos, explotacion de la mendicidad, la
imposicion de condiciones de trabajo o de alojamiento que sean contrarias
a la dignidad humana, u obligar a la victima a cometer un delito o una falta
(Bourgeois 2017).

Las diferencias se acenttian si nos alejamos de los Estados de la Union
Europea a los que les ha repercutido la normativa europea sobre trata (Pérez
Alonso 2015, 1147-1194, Villacampa 2011, 203-229) y el mecanismo de la
orden europea de detencion y entrega (Satger 2019, 45-46). Asi, los Estados
han establecido como précticas abusivas conductas muy singulares. Filipi-
nas, por ejemplo, establece una prolija lista de posibles propositos de explo-
tacion, entre los que incluye la prostitucion voluntaria o el turismo sexual
(parrafos (e) y (d) del articulo 4 de la Ley No. 9208, respectivamente); Mol-
davia incluye «el uso de una mujer como madre subrogada o para otros pro-
positos reproductivosy (articulo 2.3 de Ley para Prevenir y Combatir la Trata

! En el propio articulo especifica que se considera que existe explotacion «en el em-
pleo» si se impone con el fin de obtener un beneficio implacable en condiciones de traba-
jo que sean manifiestamente desproporcionadas con respecto a las condiciones de trabajo
de dichos empleados que se dedican a la misma ocupacion o a una ocupacién comparable.
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de Seres humanos, de 2005); Bulgaria se refiere, entre otras finalidades, al
«libertinaje» (articulo 159a del Cédigo Penal); el articulo 182 del Cédigo
Penal nicaragiiense a la «experimentacion biomédica clinica o farmacologica
ilicita»; Uruguay a la realizacion de «cualquier otra actividad que menoscabe
la dignidad humanay (articulo 78 de la Ley No. 18250 sobre migraciones), y
el Codigo Penal boliviano se refiere al «matrimonio servil» o al «turismo
sexual» (articulo 281 bis), entre otras finalidades de una larga lista.

En definitiva, a pesar de los avances hacia una armonizacion penal que
allanan el camino de la cooperacion interestatal, el amplio margen de discre-
cionalidad de los Estados no ha impedido, en la practica, la subsistencia de
un régimen fragmentado en la lucha contra la trata. En otras palabras: a pesar
de tratarse de una definicion fijada a nivel internacional, no puede olvidarse
que su verdadera aplicacion tiene lugar a nivel nacional, donde los Estados
parte del Protocolo de Palermo han ofrecido lecturas muy singulares del
delito de trata.

c. La fragmentacion del régimen contra la trata: ;cuales son las
consecuencias?

El Protocolo de Palermo crea tinicamente un marco de actuacion que per-
mite y facilita la cooperacion interestatal, porque es un instrumento de natu-
raleza transnacional que se diferencia de los instrumentos internacionales en
que no existe una autoridad central de naturaleza internacional que controle
su aplicacion, sino que funciona de manera puramente anarquica (Kobrin
2008, 252; Boister 2012). En este contexto, la armonizacion de las definicio-
nes desempefa un papel fundamental, puesto que la fragmentacion dificulta
la consecucion del objetivo de asistencia mutua en los asuntos penales y
afecta a la eficacia del régimen transnacional.

Uno de los aspectos principales en el objetivo de asistencia mutua en
asuntos penales es la extradiciéon, donde entra en juego el principio de la
doble tipificacion de los hechos:* no basta con que los crimenes tengan el

2 1. Venta u otros actos de disposicion del ser humano con o sin fines de lucro. 2. Ex-
traccion, venta o disposicion ilicita de fluidos o liquidos corporales, células, érganos o teji-
dos humanos. 3. Reduccion a esclavitud o estado analogo. 4. Explotacion laboral, trabajo
forzoso o cualquier forma de servidumbre. 5. Servidumbre costumbrista. 6. Explotacion
sexual comercial. 7. Embarazo forzado. 8. Turismo sexual. 9. Guarda o adopcion. 10. Men-
dicidad forzada. 11. Matrimonio servil, union libre o de hecho servil. 12. Reclutamiento de
personas para su participacion en conflictos armados o sectas religiosas. 13. Empleo en
actividades delictivas. 14. Realizacion ilicita de investigaciones biomédicas.

3 Es preciso sefalar que el principio de la doble tipificacion en el contexto de la trata
tiene relevancia fuera del contexto de la Unién Europea. Esto se debe a que la Decision
Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros en los paises (Euroor-
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mismo nombre o que ambos Estados sean parte del Protocolo Palermo, sino
que se requiere una cierta simetria entre el derecho interno del Estado que
solicita la extradicion y del Estado requerido respecto al delito en concreto
(Williams 1991, 581-583; Edmonds-Poli y Shirk 2018, 216-220). EI princi-
pio de doble tipificacion, dirigido a proteger la soberania de los Estados
(Blakesley 2000, 4), se basa en una caracterizacion reciproca de los delitos y
en una especie de mutualidad de las obligaciones entre Estados (Bassiouni
1974, 314).

Por lo tanto, el juez nacional tendrad que asegurarse de que, de hecho y de
derecho, lo que se denomina trata en otro pais también se corresponde con la
caracterizacion de la trata de personas en su jurisdiccion. En este contexto, el
hecho de que los Estados hayan incorporado en su derecho interno distintas
versiones del delito de trata de personas y los elementos que lo componen
dificulta la creacion de un régimen transnacional. Por ejemplo, en Filipinas
se castiga la conducta de captar, transportar, recibir, etc., con cualquier
medio, con fines de prostitucion.* No obstante, hay paises, como Holanda,
donde la prostitucion voluntaria es legal. En este caso, si Filipinas quiere pro-
cesar a los miembros de una red de trata que afecta a su ambito territorial —de
acuerdo con su propia definicion del delito— pero que se encuentran en
Holanda, en principio no seria posible la extradicion.

d. La trata desde el paradigma de la explotacion

El argumento que pretendo desarrollar parte de que, en lugar de poner el
foco en los distintos tipos de explotacion que pueden estar englobados en el
elemento «intencion o propdsito de explotaciony, es preciso centrarse en qué
es lo que convierte la trata en una practica abusiva o «de explotacién» por si
misma. Si bien es cierto que suele ser el paso previo a la explotacion, no se
trata simplemente de un proceso inocuo o «un delito de peligro respecto del
de explotacion subsiguiente» (Lloria Garcia 2019, 370). Pero por qué?

Con caracter preliminar, es preciso sefialar que la afirmacion de que la
trata es una practica de explotacion no supone admitir que la trata equivale a
sus finalidades. Algunos autores han identificado la trata con la esclavitud o
el trabajo forzoso (Koettl 2009, 6; Gallagher 2009, 814; Gallagher 2010,
30-31; Roth 2012, 73), basandose en el caracter amplio de las acciones del

den) garantiza la extradicion y entrega, sin control de la doble tipificacion, en los casos de
trata de seres humanos (articulo 2.2). Ver: Bachmaier 2016.

4 Articulo 4(a) de la Ley No. 9208, reformada por la Ley No. 10364, sobre trata de
personas: «Captar, obtener, contratar, proporcionar, ofrecer, transportar, transferir, man-
tener, albergar o recibir a una persona por cualquier medio, incluidos los realizados con el
pretexto de empleo o formacion o aprendizaje en el pais o en el extranjero, con fines de
prostitucion, pornografia o explotacion sexual.
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delito de trata, especialmente la «recepcion». No obstante, pueden esgrimirse
cuatro motivos que nos llevan a rechazar esta interpretacion: en primer lugar,
el mas evidente, por el sentido literal de los términos de la definicion de trata
de personas, que indican expresamente que el traslado debe producirse con la
finalidad de explotacion (elemento subjetivo del injusto), sin que se tenga
que materializar (Obokata 2006, 20).> En segundo lugar, porque iria en con-
tra del sentido de los propios travaux préparatoires del Protocolo de
Palermo, de donde se deduce que en la trata de seres humanos debe existir
algun tipo de movimiento, la preparacion de este o la recepcion de las perso-
nas después del movimiento (Chuang 2014, 630-631). En tercer lugar, por-
que la convergencia completa entre la trata y la subsiguiente explotacion
seria contraria al proposito del resto de tratados que prohiben la explotacion,
entre los que se inserta este Protocolo. Estos tratados, que se crean durante el
siglo XX para prohibir la esclavitud y otras formas de explotacion, nunca
pretendieron abarcar las practicas que actualmente se asocian con la trata de
personas y que tenian un régimen aparte. Por ultimo, porque se vaciaria de
contenido practico al delito de trata y seria posible calificar como trata un
gran nimero de situaciones, como los casos de violacién o abuso sexual (Sto-
yanova 2017, 38).

Partiendo de estas consideraciones, es preciso recordar que no existe un
concepto unificado de explotacion a nivel internacional (Rijken 2013, 12).
En la mayoria de los casos, la naturaleza abusiva o «de explotacion» de la
relacion va a venir determinada por el incumplimiento de la normativa labo-
ral estatal (Lousada Arochena 2018, 158-159), que proporciona seguridad
juridica sobre los contornos de las conductas permitidas y las que no. No obs-
tante, a la hora de valorar qué condiciones hacen que, en general, un compor-
tamiento sea «de explotacién», Jean Allain propone utilizar el marco tedrico
elaborado por Alan Wertheimer en su obra Exploitation (Wertheimer 1996;
Wertheimer 1997; Zwolinski, y Wertheimer 2016), que continta siendo el
estudio mas profundo sobre los contornos de las conductas de explotacion
(Allain 2019, 5).

El estudio de la explotacion ha sido un tema recurrente en la literatura
cientifica, especialmente en economia y sociologia, y se ha tendido a prestar
mayor atencion al estudio de las condiciones generales que hacen que una
sociedad sea «justay, respondiendo fundamentalmente a preguntas sobre
como deben distribuirse los recursos escasos o cudles son las libertades o
derechos basicos (Wertheimer 1996, 8). No obstante, el hecho de que una

> Como indica la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados, «un tratado
debera interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado, en el contexto de estos, y teniendo en cuenta su objeto y fin» (articu-
lo 31).
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sociedad tenga las condiciones adecuadas para que puedan producirse tran-
sacciones justas, no impide que también pueda existir explotacion a nivel
particular (Shklar, 1989, 1135; Barry, 1989, 305).

Esta explotacion a nivel micro es la que examina Wertheimer, y concre-
tamente qué condiciones intervienen para que una conducta sea abusiva o de
explotacion. De las principales definiciones normativas de explotacion que
ponen el énfasis en distintos aspectos, como la instrumentalizacion del
explotado, la coaccidn, el dafio o el refuerzo de la inequidad entre las partes
(Tormey 1974, 207-208; Munzer, 1990, 171; Buchanan 1985, 87; Sample
2003, cap. 4; Feinberg 176-179; Zwolinski 2012, 154-179), Wertheimer
extrae el minimo comun multiple de todos ellos:

A explota de forma perjudicial/abusiva a B cuando obtiene una ventaja
injusta de B (Wertheimer 1996, 16).

Con esta definicion, la clave para saber cuando la explotacion es abusiva resi-
dira en la determinacion de que la ventaja que obtiene A es injusta. Y cudndo
es injusta? Wertheimer sefialas las siguientes categorias para determinarlo:

a) Defecto en el proceso: una transaccion serd injusta si A utiliza o crea un
defecto en el proceso de la transaccion con B que le beneficie a expensas
de B (Wertheimer 1996, 25-28). Este defecto en el proceso puede pro-
ducirse cuando existe coaccion o engafio, o cuando B tiene unas condi-
ciones de partida injustas o desesperadas que le impiden consentir de
una forma valida. Por ejemplo, si A amenaza con un dafio a Bo a
alguien de su familia para que acepte, o si A se aprovecha de una situa-
cidén —o defecto— preexistente, aunque no exista coaccion o engafio.

b) Efecto en los intereses de B: esto se produce, a grandes rasgos, cuando la
compensacion de B es demasiado baja o se trata de una tarea que se con-
sidera objetivamente degradante (Wertheimer 1997, 898). En definitiva,
cuando la situacion de B empeora notablemente en relacion con lo que
tenia antes de relacionarse con A 'y como consecuencia de dicha relacion.

Vamos a centrarnos en el primer aspecto. En una situacion de explota-
cion, A obtiene un beneficio que dafia a B, aprovechandose normalmente de
una situacion de vulnerabilidad personal, derivada de sus caracteristicas fisi-
cas, o de otros factores. En la conceptualizacion de la trata de personas, el
Protocolo de Palermo no pone el foco en el beneficio que obtiene A, sino en
elproceso de traslado de B que se realiza de una determinada manera:
mediante amenazas, uso de la fuerza u otras formas de coacciodn, rapto,
fraude, engafio, abuso de poder o de una situacioén de vulnerabilidad, etc.

Estos «defectos en el proceso» llevan a un resultado injusto, que es la
capacidad de aprovecharse de B de una manera abusiva. No obstante, si bien
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esta claro que la coaccion, el engafio o las amenazas convierten la trata en un
fendmeno abusivo, el siguiente paso 16gico sera plantearse cual es el umbral
a partir del cual el abuso de una situacion de vulnerabilidad es relevante.
(Basta con que exista una situacion de vulnerabilidad objetiva para que sea
operativa en el contexto de la trata?

El paradigma de la explotacion obliga a que debamos adoptar un enfoque
restrictivo del concepto de abuso de situacion de vulnerabilidad que sea equi-
parable a la coaccion, engaiio o amenazas en su capacidad de provocar un
«defecto en el proceso» que lleve a un resultado injusto. Es decir, que no es
suficiente con probar que hay una situacion de vulnerabilidad de forma obje-
tiva, de naturaleza lo suficientemente grave, sino que es preciso demostrar
que se ha producido un abuso de esta, y que ese abuso ha sido relevante y
suficiente para situar a la persona en el contexto de la trata, al menos de una
forma equiparable al resto de medios (UNODC 2016, 75-76).

La naturaleza de las condiciones impuestas en el pais de recepcion puede
ayudar a evaluar la existencia de un abuso especifico de una situacion de vul-
nerabilidad, puesto aunque se alegue que la persona conocia que en el Estado
receptor iba a dedicarse, por ejemplo, a la prostitucion, un resultado clara-
mente contrario a los intereses de B —porque las condiciones impuestas sean
manifiestamente inferiores a los estandares de la normativa laboral del pais—
constituye un indicio de que ha existido un «defecto en el proceso», y por
ende, trata de personas.

Por ultimo, el foco en la naturaleza abusiva o de explotacion per se de la
trata de personas también nos permite evaluar criticamente aquellas legisla-
ciones que omiten el elemento de la utilizacion de los medios comisivos para
la configuracion del tipo basico de trata, asi como las afirmaciones que ponen
en tela de juicio la importancia de la distincion entre la trata y el trafico ilicito
de migrantes (Salt and Stein 1997; Salt 2000. Campana y Varese realizan una
descripcion critica de estos planteamientos en: Campana y Varese 2016,
90-92). La eliminacion de los medios comisivos de la estructura del delito de
trata distorsiona la naturaleza autonoma del fenomeno de trata y difumina las
fronteras con la inmigracion ilegal y, en definitiva, dificulta el estableci-
miento de un régimen efectivo de cooperacion transnacional.

II. CONCLUSION

Tras el transcurso de casi dos décadas desde la aprobacion de la primera
norma transnacional que unifica la lucha contra la trata de personas, podemos
evaluar criticamente si se ha consolidado un régimen transnacional que per-
mita la asistencia mutua eficaz en materia penal o si, por el contrario, contintia
tratandose de un régimen fragmentado. A pesar de la armonizacion del con-
cepto de trata, una defectuosa comprension de la naturaleza abusiva de la trata
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ha dado lugar a lecturas muy singulares del fenomeno que se ha reflejado en
la normativa doméstica. En este sentido, algunos Estados han incorporado un
delito de trata prescindiendo de los medios comisivos en la estructura tipica
—es decir, sin que tenga que recurrirse a la coaccion, engafio o abuso de situa-
cion de vulnerabilidad— (por ejemplo, Reino Unido), o han incorporado proli-
jas listas de lo que se considera «explotacion» a efectos de trata, incluyendo
practicas como la prostitucion voluntaria (por ejemplo, Filipinas).

Las distintas lecturas de la naturaleza de la trata de personas pueden tener
su reflejo en la eficacia del régimen transnacional respecto a instituciones de
cooperacion interestatal como la extradicion, donde se requiere que exista
una cierta simetria entre el derecho interno del Estado que solicita la extradi-
cion y del Estado requerido en relacion al delito en concreto (principio de
doble tipificacion): no es suficiente con que los delitos tengan el mismo nom-
bre o que ambos Estados sean parte del Protocolo Palermo.

Una reformulacion del paradigma de la trata puede ser util para acometer
los desafios que plantea la creacion y el mantenimiento de cualquier régimen
transnacional. Asi, el principal argumento de este trabajo reside en que, en
lugar de poner el foco en los distintos tipos de explotacion que pueden estar
englobados en el elemento «intencion o proposito de explotaciony, es preciso
centrarse en qué es lo que convierte la trata en una practica abusiva o «de
explotaciony por si misma. La conceptualizacion de la explotaciéon como una
forma injusta de aprovechamiento de otra persona (Wertheimer 1996) y el
reconocimiento de que en la trata esto se manifiesta a través los medios comi-
sivos que obligan al movimiento, con la finalidad de colocar a la persona en
una situacion en la que puede ser explotada, permite forjar un espacio legal
claro para la trata. Es decir, lo que convierte la trata en una conducta de
explotacion es la existencia de un «defecto en el proceso» que debe tener una
entidad suficiente, y donde las condiciones finalmente impuestas son indica-
dores de la existencia de dicho defecto.

Este enfoque también nos ayuda a identificar las conductas relevantes en
términos de explotacion y permite abordar las criticas de los que —en ocasiones,
acertadamente— ven en el régimen contra la trata una herramienta de control
migratorio mas. En definitiva, este trabajo continta en la linea de reflexion de
un fendmeno complejo y multifacético como la trata de personas, y esta diri-
gido a promover la tarea de asistencia mutua en asuntos penales y transfronte-
rizos y a captar la esencia de la trata como una conducta de explotacion.
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