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Resumen

El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Protocolo contra la Trata
de Personas), en su articulo 3 a), establece la definicion de trata de personas, formada
por tres elementos: i) una “accion”, que consiste en la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas; ii) un “medio” por el que se realiza la
accion (la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el
fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situaciéon de vulnerabilidad o la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra); y iii) un “fin” (de la accidn): a saber, la
explotacion'. La definicion aclara, en el articulo 3 b), que el consentimiento dado por
la victima a la explotacion intencional no se tendrd en cuenta cuando se haya
recurrido a cualquiera de los “medios” enunciados. Para que exista “trata”, con
arreglo al Protocolo contra la Trata de Personas, deben estar presentes los tres
elementos. La unica excepcion es que, cuando la victima es un nifio, el elemento del
“medio” no forma parte de la definicion.

La definicion del Protocolo ha gozado de una amplia acogida entre los Estados y la
comunidad internacional. Sin embargo, en el ultimo decenio, se ha puesto de
manifiesto que todavia quedan dudas sobre ciertos aspectos de esa definicion. Esto es
importante, ya que el hecho de caracterizar una conducta determinada como “trata”
tiene consecuencias importantes y de gran alcance para los presuntos autores y las
presuntas victimas de esa conducta. Actualmente, existe una dicotomia entre quienes
apoyan una interpretacion conservadora e incluso restrictiva del concepto de trata, y
quienes abogan por su ampliacion. La primera postura refleja la preocupacion de que
una definicion demasiado amplia puede incluir practicas que no alcancen el elevado
umbral de gravedad esperado de la “trata”. La segunda responde a una preocupacion
diferente: que una definicion demasiado restringida pueda impedir la investigacion,
el enjuiciamiento y la condena de practicas que efectivamente deben recaer bajo la
categoria de “trata”, o excluir de hecho ese tipo de practicas por completo.

! La definicion completa que figura en el articulo 3 del Protocolo contra la Trata de Personas es la siguiente:

“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 explotacion incluira,
como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las précticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de
organos.”



Los Estados partes han reconocido que existe el riesgo de que algunos de los
conceptos fundamentales del Protocolo no se comprendan con claridad y, por tanto,
no se apliquen de manera uniforme. En 2010, el Grupo de Trabajo provisional de
composicion abierta sobre el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Grupo de
Trabajo sobre la Trata de Personas) recomend6 a la UNODC que preparara una serie
de documentos tematicos “a fin de prestar asistencia a los funcionarios de justicia
penal en las actuaciones penales” en relaciéon con varios conceptos problematicos.
El primer documento tematico, sobre el concepto de “abuso de una situacion de
vulnerabilidad”, se termind de elaborar y se publico en 2012, junto con una nota
orientativa para profesionales. El presente estudio, que trata el tema del
“consentimiento”, ird seguido de un tercer estudio sobre el concepto de
“explotaciéon”. La metodologia de cada estudio comprende i) una investigacion
documental de la literatura pertinente, incluida la legislacion y la jurisprudencia;
i1) una encuesta de Estados de diferentes regiones y tradiciones juridicas, basado en
el examen de leyes y casos, asi como en entrevistas con profesionales; iii) la
preparacion de un proyecto de documento tematico; iv) el examen del proyecto de
documento y la elaboracion de orientaciones adicionales en el marco de una reunién
de un grupo internacional de expertos; y v) la finalizacién del documento tematico y
cualquier orientacién conexa.

El presente documento tematico se divide en cuatro partes. En la primera parte se
ofrece una introduccion e informacion de referencia. En la segunda parte se presenta
un panorama general y andlisis del marco juridico y normativo internacional en torno
al consentimiento y otros conceptos conexos examinados en el documento. En la
tercera parte se resumen y analizan los resultados de la encuesta realizada sobre la
legislacion y la practica nacionales relativas al consentimiento en el contexto de la
definicion de trata. En la cuarta parte se retinen las conclusiones de la encuesta en un
conjunto de declaraciones basicas. En la quinta y Gltima parte, se expone una lista de
cuestiones y preguntas para el debate.

Del examen del Protocolo contra la Trata de Personas y de los Travaux Préparatoires,
asi como de una variedad de textos interpretativos y de apoyo, estudiados en la
segunda parte, se deprende lo siguiente:

La declaracion del Protocolo sobre el consentimiento refleja los peligros previstos
por los Estados miembros:

Los Estados miembros eran muy conscientes del riesgo de que el consentimiento se
convirtiera en la primera linea de defensa de los acusados de delitos de trata,
especialmente en los casos en que las victimas pudieran haber dado su
consentimiento en algin momento (por ejemplo, migrar para trabajar o para
dedicarse a la prostitucion). Este peligro se considerd especialmente grave, debido a
que el Protocolo trataba de incluir los medios mas sutiles de control que pudieran
quedar enmascarados bajo un consentimiento aparente.



La irrelevancia del consentimiento forma parte integral de la definicion de la trata
de adultos del Protocolo y de su forma de entenderla:

La falta de consentimiento a una situacion de explotacion se considera parte integral
del concepto de trata y, por efecto del elemento de los medios, se ha aceptado como
parte distintiva y fundamental de la definicién de la trata. En el Protocolo contra la
Trata de Personas se establece que el consentimiento dado por la victima de la trata a
la explotacion prevista no se tendrd en cuenta cuando para obtenerlo se haya
recurrido a cualquiera de los “medios” enunciados. Esta referencia a la irrelevancia
del consentimiento cuando se ha recurrido a esos medios ha quedado reflejada en los
principales instrumentos adoptados que se basan en el Protocolo y que incorporan
una definicion de la trata, y se ha reafirmado en los documentos de politicas y en los
textos interpretativos.

La declaracion del Protocolo contra la Trata de Personas es clara: el consentimiento
nunca se tendra en cuenta a la hora de determinar si se ha producido el delito de trata.
En el caso de la trata de adultos, el consentimiento es improcedente, tanto si se ha
recurrido a medios como la fuerza o el rapto, como si se han empleado medios mas
sutiles, como el “abuso de una situaciéon de vulnerabilidad”. En el caso de los nifios,
el consentimiento es improcedente, con independencia de si se emplea o no algin
medio. Sin embargo, en la practica, las consideraciones relativas al consentimiento
todavia pueden tener su importancia, como se desprende de las encuestas por paises
realizadas.

La irrelevancia del consentimiento forma parte integral de la definicion de la trata
de niiios del Protocolo y de su forma de entenderla:

El Protocolo contra la Trata de Personas rechaza inequivocamente la relevancia del
consentimiento en el delito de la trata de nifios. La trata de nifios queda establecida
por el hecho de la existencia de un “acto” y un “fin” de explotacion, sin necesidad de
que se haya recurrido a ningtin “medio” como elemento del delito.

Del Protocolo surgen cuestiones de interpretacion sobre el tema del consentimiento:

A pesar de la claridad aparente de la declaracion del Protocolo contra la Trata de
Personas con respecto al consentimiento, hay cuestiones de interpretacion que se
plantean y a las que pueden darse diferentes respuestas legitimas en diferentes
jurisdicciones. Por ejemplo:

e ;Requiere el Protocolo que los “medios” realmente invaliden o menoscaben el
consentimiento de una presunta victima en particular?

e ;Deben tener los medios un caracter suficientemente grave como para anular el
consentimiento?

e ;Cuando resulta relevante el consentimiento y en relaciéon con qué etapa del
proceso de trata o elemento del delito?



El requisito del empleo de “medios” afirma que, al menos en el marco del
Protocolo, las condiciones de explotacion por si solas no son suficientes para
demostrar la trata de adultos:

El acuerdo para trabajar en una situacion que podria considerarse de explotacion no
constituird trata si ese acuerdo se obtuvo y sigue vigente sin que exista amenaza o
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, rapto, fraude, engafio, abuso de poder o
de una situacion de vulnerabilidad o concesion o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra. Si bien
la explotacion en si misma puede conllevar otros delitos, como la violacion de los
derechos humanos, para que se considere un delito de trata de adultos en el marco del
Protocolo contra la Trata de Personas debe haberse recurrido al uso de “medios”.
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La encuesta sobre las leyes y practicas nacionales, presentada en las partes tercera y
cuarta, asi como las ideas que surgieron de la reunion del grupo de expertos posterior,
muestran un amplio acuerdo sobre los principios y valores fundamentales de todo
consentimiento, pero también una amplia gama de soluciones que reflejan diferentes
enfoques, que a su vez estan influidos por diferentes interpretaciones, prioridades
contrapuestas y la propia realidad practica. Parece que a muchos Estados les cuesta
trabajo comprender el lugar que ocupa el consentimiento en el derecho interno y en
el Protocolo contra la Trata de Personas. Por ejemplo, si bien el Protocolo no
requiere que los “medios” utilizados influyan para invalidar o menoscabar el
consentimiento, la encuesta confirmé que la cuestion de si los “medios” empleados
han influido realmente en el consentimiento es un tema candente en algunas
jurisdicciones. En las observaciones que figuran a continuacién se resumen las
principales conclusiones de la encuesta, modificadas, complementadas y matizadas a
partir de las ponencias y comentarios de los profesionales durante la reunioén del
grupo de expertos que se celebrd en Viena los dias 17 y 18 de febrero de 2014. En la
quinta parte se presentan con mas detalle algunas “cuestiones para el examen y
debate” con relacion a estas conclusiones.

Gran aceptacion del principio de la irrelevancia del consentimiento:

El principio de que el consentimiento nunca se tendrd en cuenta en los casos de trata
de nifios y que en los casos de trata de adultos no se tendra en cuenta cuando se haya
recurrido al uso de “medios” goza de gran aceptacion, si bien se ve reflejado de
diferentes maneras. En relacion con la trata de nifios, la encuesta confirmé6 que los
Estados encuestados aceptan, ya sea explicita o implicitamente, el principio de que el
consentimiento de un nifio a cualquier parte del proceso de la trata o a su resultado
siempre serd irrelevante. Sin embargo, durante las consultas nacionales y la reunion
del grupo de expertos, los profesionales sefalaron que en la practica se han
producido casos en que el consentimiento cobr6 relevancia a pesar de que las
victimas eran menores. Ademads, algunos profesionales afirmaron que algunas
victimas adultas pueden ser incluso mas vulnerables que los nifios, por ejemplo,
las personas con una discapacidad fisica o mental. Con respecto a la trata de adultos,
la encuesta confirm6 que el principio de la irrelevancia del consentimiento cuando se
recurre al uso de medios se acepta de forma general. (No obstante, cabe senalar que



algunos Estados no vinculan la irrelevancia del consentimiento al empleo de
“medios”, ni en la legislacion, la jurisprudencia o la préctica). La mayoria de los
Estados encuestados han incorporado el principio directamente en su derecho. Dentro
de ese grupo, algunos han adoptado la formulacién del Protocolo contra la Trata de
Personas, mientras que otros han dispuesto que el consentimiento no puede invocarse
como defensa ante cualquier conducta constitutiva de delito; que no tiene relacion
con la existencia de un delito relevante; que no exime de la responsabilidad al autor;
o que no impide al Estado emprender acciones jurisdiccionales. Si en un Estado la
legislacion no hace referencia al consentimiento, no siempre debe interpretarse que
no se pronuncia al respecto, ya que a menudo existe una afirmacion jurisprudencial
de su irrelevancia en los casos de trata o hay pruebas de que los profesionales
conocen y apoyan el principio, al menos en el &mbito del Ministerio Publico, que fue
el tema central de la encuesta.

Actitudes hacia el principio: valores subyacentes en torno al consentimiento:

Todos los profesionales entrevistados expresaron un amplio apoyo a la idea de que
no debe permitirse que los responsables de la trata eludan la accion de la justicia con
el argumento del consentimiento aparente de las victimas. La mayoria consideraba
que el punto de mira debe estar mas en la intencion y las acciones del autor que en la
intencion y las acciones de la victima. Particularmente en los debates en torno a
casos complejos en que las victimas siguen afirmando su consentimiento, un niumero
importante de profesionales plantearon el concepto de los valores: no debe permitirse
que el consentimiento prevalezca sobre valores humanos y sociales fundamentales
como la dignidad, la libertad y la proteccion de las personas mas vulnerables de la
sociedad. No obstante, si bien existia armonia de criterios entre los profesionales
acerca de la naturaleza de esos valores, no hubo un acuerdo unanime sobre cuales
eran esos valores y como debian entenderse y aplicarse, y es evidente que los
“valores” pueden invocarse para apoyar posiciones muy diferentes en el tema de la
trata. La cuestion de la trata con fines de explotacion sexual es un buen ejemplo: a
menudo se invoca el valor de la dignidad humana para apoyar una interpretacion
amplia de la explotacion en este contexto, fundamentada en que no puede darse un
consentimiento sustancial a la prostitucion. Sin embargo, otros profesionales
sefalaron que rechazar la posibilidad de que algunas personas que trabajan en la
prostitucion la ejerzan de algun modo por propia iniciativa puede socavar los valores
fundamentales de la autonomia y la libertad.

Independientemente del enfoque adoptado por la ley, el consentimiento a menudo
tiene una gran relevancia en la prdctica:

Una conclusion importante de la encuesta es que, aunque el Protocolo contra la Trata
de Personas afirme que no se tendra en cuenta el consentimiento una vez que se haya
demostrado el uso de medios (en el caso de adultos), y al margen de que la
irrelevancia del consentimiento esté enmarcada en la legislacion (si es que lo estd), la
cuestion suele planear entre lineas en todas las etapas de la respuesta de la justicia
penal a la trata: desde la identificacion de las victimas a la decision sobre qué casos
enjuiciar, o cuestiones de credibilidad durante el propio juicio y con respecto a la
condena. Al tiempo que expresan un firme apoyo al principio, los profesionales de la
justicia penal parecen tener verdaderas dificultades para asimilar un concepto que en



algunos sentidos parece ir en contra el sentido comun, o al menos para transmitirlo
de manera efectiva a los jueces y jurados. Puede que las cuestiones relativas al
consentimiento no se planteen en los casos “graves” y “claros” de trata, pero esto
generalmente se debe a que las circunstancias de los casos hacen patente que nunca
ha habido consentimiento. Otras observaciones pertinentes que cabe sefalar son las
siguientes:

e En el caso de la trata de nifos, las afirmaciones de consentimiento se rechazan
por irrelevantes con mayor rapidez, aunque el consentimiento todavia puede ser
un problema.

e El hecho de que la justicia penal se centre en la victima (exacerbado por una
gran dependencia del testimonio de la victima) puede aumentar la atencioén sobre
el tema del consentimiento.

e Aunque sea irrelevante desde el punto de vista juridico, los tribunales aceptaran
a menudo debates sobre el consentimiento, y los indicios de consentimiento
pueden influir en la forma de percibir a la victima y de interpretar sus acciones.

e El consentimiento aparente, especialmente cuando lo afirma la propia victima,
puede dificultar la acusacion de los casos dificiles y hacer que los fiscales se
muestren reacios a presentar cargos.

e El consentimiento puede ser relevante para determinar la intencion del acusado.

e Los indicios de consentimiento y los medios por los que se obtiene pueden
afectar a la condena.

Los medios a menudo son decisivos para determinar los criterios relativos al
consentimiento:

En muchos de los Estados encuestados, el grado de relevancia del consentimiento en
un caso concreto parece depender en gran medida de los “medios” utilizados y la
forma en que se entiende y se aplica este elemento de la definicion. Esto es asi aun
cuando los “medios” no constituyan un elemento formal del delito de trata, sino que
estén ligados al elemento de los “fines”. Dado que los medios no se definen de
manera clara en el Protocolo contra la Trata de Personas, ni en la mayoria de las
legislaciones nacionales, los Estados disponen de un margen considerable para
elaborar y aplicar interpretaciones muy restrictivas, excesivamente amplias o incluso
contradictorias de los medios concretos: desde interpretaciones por las que el medio
debe considerarse de suficiente entidad como para invalidar o menoscabar
seriamente el consentimiento, hasta interpretaciones en las que no es necesario que el
medio invalide o menoscabe seriamente el consentimiento para que se recurra a la
disposicion relativa a la “irrelevancia del consentimiento”. (Cabe sefialar de nuevo
que en algunos de los Estados encuestados, la cuestion del consentimiento no estaba
vinculada a los “medios”, ni la legislacion, la jurisprudencia o la practica). Entre
otras observaciones pertinentes, cabe mencionar las siguientes:

e El tipo de “medio” utilizado tiende a afectar al planteamiento de las cuestiones
relativas al consentimiento y la forma de considerarlas. Normalmente,
la relevancia practica del consentimiento disminuye en funcién de la gravedad
de los “medios” utilizados y sus efectos sobre la victima.

e Hay una falta de claridad acerca de los parametros de algunos de los medios mas
“sutiles”. Una cuestion sujeta a interpretacion es si los medios deben revestir
determinada gravedad para que entre en juego la disposicion sobre la
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irrelevancia del consentimiento. Asi pues, en las encuestas por paises se
suscitaron cuestiones relativas a si cualquier tipo de fraude, engafio o coaccion,
sin que importe lo insignificante que sea en si mismo o su influencia,
es suficiente para establecer el elemento del “medio” de la trata, y por tanto para
que resulte irrelevante cualquier afirmacion de consentimiento.

e El abuso de una situacion de vulnerabilidad suele ser el “medio” de mayor
relevancia en los casos de trata en que se indica o afirma el consentimiento de la
victima, lo que no es sorprendente, ya que afirmar el consentimiento cuando
resulta evidente que se ha recurrido a medios flagrantes como la fuerza, el rapto
o el fraude parece ir en contra de toda logica.

e A pesar de que el Protocolo contra la Trata de Personas afirma claramente que el
consentimiento no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de
los medios enunciados, no existe acuerdo entre los profesionales acerca de si
basta con demostrar inicamente que se ha recurrido a algiin medio o si también
es necesario demostrar que los medios empleados han invalidado realmente el
consentimiento. Esto no es sorprendente, teniendo en cuenta que el propio
Protocolo parece abierto a ambas interpretaciones.

e Con el fin de determinar si se ha producido trata, en algunas jurisdicciones los
profesionales examinan “una constelacion de circunstancias” que van mas alla
de los “medios”, para incluir la naturaleza y gravedad de la explotacién vy,
dependiendo de como esté formulada la ley, otras circunstancias.

La medida en que el consentimiento resulta relevante en un caso concreto también
puede depender del tipo de explotacion, asi como de la gravedad de la explotacion:

Si bien los profesionales afirmaron que el tipo de explotacion no debe tener
relevancia para la cuestion del consentimiento, hay firmes indicios de que, en la
practica, es un factor sumamente relevante. En algunos casos, ello se debe
sencillamente a que la cuestion de si una persona ha consentido un acto que de otro
modo seria licito es fundamental para establecer la existencia de un delito
(por ejemplo, el matrimonio consensuado frente al matrimonio forzado). En otros
casos, parece que los valores y las actitudes respecto de lo que resulta aceptable y no
aceptable en diferentes esferas de actividad pueden influir a la hora de determinar la
relevancia relativa del consentimiento en una situacién concreta. En general, los
profesionales reconocieron que la gravedad de la explotacion influird en las
consideraciones relativas al consentimiento de la misma manera que sucede con la
gravedad de los medios: cuanto mas grave sea la explotacion, mas obvio sera para los
funcionarios de la justicia penal, los tribunales y otros que cualquier consentimiento
afirmado por el autor o la victima es falso y debe desestimarse. La encuesta también
puso de manifiesto una relacién entre el tipo de explotacion, su gravedad y las
consideraciones relativas al consentimiento: asi pues, en algunas jurisdicciones,
mientras que el empleo de “medios” puede ser suficiente para establecer la
irrelevancia del consentimiento en los casos de trata con fines de explotacion sexual,
en los casos de trata con fines de explotacion laboral puede que sea necesario
complementar las pruebas del uso de “medios” con pruebas de que la explotacion
sufrida ha sido particularmente grave. En cambio, al menos en una jurisdiccion,
prevalecia el enfoque opuesto, de manera que la explotacion sexual requeria pruebas
de una mayor gravedad y la explotacion laboral de una menor gravedad. Otras
observaciones pertinentes que cabe sefialar son las siguientes:

11



e En relacion con las formas de explotacion que conllevan en si mismas los
medios (como el trabajo forzado, que entrafia el medio de la “fuerza”),
el consentimiento tiene una relevancia directa para determinar la finalidad de la
explotaciéon, dado que el “medio” forma parte integral del delito. Esto seria asi
incluso si el elemento del “medio” no fuera un factor por separado.

e “La extraccion de organos” es una anomalia en la medida en que no constituye
necesariamente un ilicito inherente -o incluso un delito- en la legislacion
nacional. Es posible que el consentimiento funcione de manera diferente en
relacion con este propodsito. Sin embargo, debido a la escasez de jurisprudencia y
experiencia practica resulta dificil extraer conclusiones firmes a este respecto.

e El tipo de explotacion vinculada a la trata en cuestion, en particular, si consiste
en explotacion sexual o explotacion laboral, puede modificar la manera
de entender la afirmacion del consentimiento y como influye en el proceso de
justicia penal. En general, el papel del consentimiento se considera mas
complejo en estos ultimos casos y las cargas probatorias son diferentes, por lo
general mayores. En algunas jurisdicciones, la forma de considerar el
consentimiento en esos tipos diferentes de casos de trata tiene una importante
dimension de género.

La cuestion de la responsabilidad penal de las personas objeto de trata puede
poner al descubierto los limites del principio de la irrelevancia del consentimiento:

El principio de la no penalizacion (o no criminalizacidén) de las personas objeto de
trata por delitos que se han visto obligadas a cometer o que han cometido como
consecuencia directa de ser objeto de la trata estd ampliamente aceptado.
Sin embargo, la situacion es menos clara en lo que respecta a la responsabilidad
juridica por la participacion de la victima en actividades delictivas cuando esas
actividades parecen ser el propdsito de explotacion de la trata, como sucede con la
trata con fines de produccion de drogas o el hurto organizado. La encuesta confirmo
que la mayoria de los Estados no han adoptado una posicion explicita acerca de esta
cuestion. Sin embargo, en la practica parece claro que los delitos cometidos
incidentalmente en el transcurso de la explotacion de una persona se pasan por alto
mas facilmente que aquellos cometidos como manifestacion directa del fin de la
explotacion, especialmente si en este ultimo caso hay indicios de un posible
consentimiento. En esos casos, parece que el umbral para descartar el aparente
consentimiento es relativamente mas elevado y los tribunales han estado
relativamente menos dispuestos a aceptar una interpretacion amplia de los medios
mas sutiles (como el abuso de una situacion de vulnerabilidad) como justificacion
para desestimar el consentimiento aparente en la comision de actividades delictivas.

Los profesionales expresaron el deseo de una mayor claridad y de orientacion
sobre la cuestion del consentimiento. La orientacion deberia tener en cuenta el
equilibrio entre la necesidad de claridad y la flexibilidad:

La encuesta puso de manifiesto un deseo de disponer de orientaciones claras sobre el
consentimiento en aras de la justicia, la coherencia y certidumbre. A la mayoria de
los profesionales este tema les resulta complejo y dificil de manejar en la practica,
aun cuando la ley u otras fuentes establezcan una determinada posicion con mucha
claridad. Por otro lado, durante la reunion del grupo de expertos, los profesionales
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también afirmaron ser conscientes de la diversidad de enfoques legitimos con
respecto a este tema y la complejidad de la cuestion, que requieren alcanzar un
equilibrio entre la claridad y la flexibilidad. Asi pues, algunos profesionales
expresaron la opinion de que podria ser util que en las orientaciones se plantearan las
cuestiones que suscita el consentimiento, incluso si no se les diera una respuesta.

% sk sk

El documento tematico concluye con una lista de preguntas y temas de debate,
generalmente vinculados a las principales conclusiones de la encuesta mencionada
anteriormente. A continuacion figuran las principales preguntas que guardan una
relacion mas directa con cuestiones de politica y riesgo:

(Existe el riesgo de que el principio de la irrelevancia del consentimiento,
cuando se demuestra el uso de medios, especialmente cuando se aplica en el
contexto de una interpretacion liberal de los medios, se traduzca en una
ampliacion del concepto de trata que vaya mas alla del espiritu del Protocolo
y la intencion de los Estados Miembros que participaron en su elaboracion?
(Existe el riesgo de que una interpretacion restrictiva de la irrelevancia del
consentimiento dé lugar a una contraccidon del concepto de trata que no esté
de acuerdo con el espiritu del Protocolo y la intencion de los Estados
Miembros que participaron en su elaboracion?

(Existe el riesgo conexo de que en la practica, cuando se demuestra el uso de
medios, se haga caso omiso del principio de la irrelevancia del
consentimiento: que los investigadores, los fiscales y los tribunales puedan
utilizar indicios o afirmaciones del consentimiento para reducir la
concentracion en casos “dificiles” o “confusos” de trata? ;Podria justificarse
un enfoque de este tipo por razones pragmaticas? ;Podria no justificarse por
razones pragmaticas?

(Es correcto, completo y realista el enfoque del Protocolo respecto del
consentimiento? Concretamente, ;existen situaciones en que efectivamente
estan presentes los elementos de la trata, pero el consentimiento afirmado por
la “victima” es tan significativo que no debe desestimarse?

No todos los Estados han incluido el elemento del “medio” en su definicion
de la trata. ;Es posible encontrar situaciones en que no se han empleado
medios y todavia deba considerarse irrelevante el consentimiento?
Sistematicamente se pide a los sistemas de justicia penal que distingan las
situaciones caracterizadas por las malas condiciones de trabajo de aquellos en
que una persona es victima de la trata. ;Deben utilizarse las consideraciones
relativas al consentimiento para ayudar a aportar rigor y claridad a este
proceso dificil, pero necesario? ;Cudles serian los riesgos de utilizar el
consentimiento de este modo? ;Qué valor tendria utilizar el consentimiento
de este modo?
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1 Antecedentes

1.1 Contexto del estudio

El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifos, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional® (Protocolo contra la Trata
de Personas) se considera “el principal instrumento juridicamente vinculante a nivel
mundial para combatir la trata de personas™. En él se define la trata de personas,
integrada por tres elementos: i) una “accion”, que consiste en la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas; ii) un “medio” por el
que se realiza la accion (la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion,
el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad
o la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra); y iii) un “fin” (de la accion o el medio):
a saber, la explotaciéon®. Para que exista “trata de personas”, deben estar presentes los
tres elementos, excepto en el caso de la trata de nifos, que no requiere el elemento
del “medio™. El Protocolo puntualiza que no se tendra en cuenta el consentimiento
de una victima adulta de trata cuando se haya recurrido a cualquiera de los “medios”
enunciados®.

El logro de un acuerdo internacional sobre la definicion de trata de personas
se considerd en general un gran paso adelante en la articulacion de un entendimiento
comun acerca de la naturaleza del problema y en el establecimiento de la base
sobre la que se podria desarrollar la necesaria cooperacion entre los Estados.
En los 14 afios que han transcurrido desde la aprobacion del Protocolo contra
la Trata de Personas, se ha producido un avance considerable en su aplicacion,
facilitado por la incorporacion de los aspectos centrales de la perspectiva del
Protocolo respecto de la trata en las leyes y politicas a nivel nacional, regional e
internacional.

Sin embargo, ha quedado de manifiesto que sigue habiendo dudas sobre
determinados aspectos de la definicion, en especial aquellos que no estan definidos
en otras esferas del derecho internacional o que normalmente no resultan conocidos
en los principales sistemas juridicos del mundo. Los esfuerzos por dilucidar el

2 Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
United Nations, Treaty Series, vol. 2237, pag. 319, firmado el 15 de noviembre de 2000, entr6 en vigor
el 5 de diciembre de 2003 (Protocolo contra la Trata de Personas).

3 Conferencia de las Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, Decision 4/4, “Trata de seres humanos”, reproducida en: Conferencia de las Partes en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, “Informe de la
Conferencia de las Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional sobre su cuarto periodo de sesiones, celebrado en Viena del 8 al 17 de octubre de 2008,
documento de las Naciones Unidas CTOC/COP/2008/19, 1 de diciembre de 2008.

4 Protocolo contra la Trata de Personas, art. 3.

5 Ibid, art. 3 c).

6 Ibid, art. 3 b).
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alcance y el contenido sustancial de esos aspectos de la definicion fortaleceran el
marco juridico internacional en torno a esta cuestion y apoyaran los esfuerzos
nacionales para responder a la trata. En este sentido, cabe sefialar que desde la
aprobacion del Protocolo contra la Trata de Personas, muchos Estados han revisado o
promulgado legislacion para dar respuesta a este problema. Muchas de esas leyes
incorporan la definicion del Protocolo contra la Trata de Personas presentada
anteriormente. Algunos Estados han modificado la definicion para adaptarla mejor a
su vision del problema o a sus marcos juridicos y normativos vigentes. No obstante,
en general, existe una elevada correlacion entre el Protocolo contra la Trata de
Personas y las legislaciones nacionales en materia de trata, lo que subraya su valor de
orientacion sobre esas cuestiones o aspectos que siguen estando poco claros.

Cabe reafirmar una observacion que se realizo en el contexto del primer estudio de
esta serie’: que las cuestiones relacionadas con la definicion de trata tienen una
dimension practica y una dimension juridica. Esto es importante, ya que el hecho de
caracterizar una conducta determinada como “trata” tiene consecuencias importantes
y de gran alcance para los presuntos autores y las presuntas victimas de esa conducta.
Para un Estado, la caracterizacion de ciertas conductas como “trata” dara lugar a una
serie de obligaciones en materia de penalizacion y cooperacion, tanto a nivel interno
como en relacion con otros Estados. Es probable que los delincuentes implicados en
una practica identificada como “trata” estén sujetos a un régimen juridico diferente y
por lo general mas severo que el que se aplicaria en el caso de no se hubiera
determinado esa practica. Las personas “victimas de trata” tienen derecho a medidas
especiales de asistencia y protecciéon que no estan al alcance de quienes se considera
que no han sido objeto de trata.

Existe una dicotomia entre quienes apoyan una interpretacion conservadora e incluso
restrictiva del concepto de trata y quienes abogan por su ampliacidon: entre un
esfuerzo comprensible por ampliar el concepto de trata, de manera que englobe la
mayoria de las formas de explotacion grave, si no todas; y el problema practico de
establecer prioridades y limites juridicos claros, en especial para los érganos de la
justicia penal que intervienen en la investigacion y enjuiciamiento de la trata y los
delitos conexos. El cardcter complejo y fluido de la definicion que figura en el
Protocolo contra la Trata de Personas ha contribuido a esa dicotomia y puede, a la
larga, suponer que esa tension quede sin resolverse. Como en el caso del estudio
anterior sobre el “abuso de una situacion de vulnerabilidad”, el objeto del presente
estudio, el consentimiento, es un ejemplo de ello. La forma en que se entienda el
consentimiento inevitablemente influird ampliando o reduciendo la gama de practicas
identificadas como trata y, por tanto, las categorias de personas que se considere que
han sido objeto de trata o que han cometido un delito de trata.

1.2 Mandato y atribuciones

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Convencion contra la Delincuencia Organizada), en su articulo 32 1),
establece una Conferencia de las Partes “con objeto de mejorar la capacidad de los
Estados Parte para combatir la delincuencia organizada transnacional y para

" UNODC, Documento temdtico: Abuso de una situacién de vulnerabilidad y otros “medios” en el contexto de la
definicion de trata de personas (2012).
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promover y examinar la aplicacién de la presente Convencion”®. Al principio,
el mandato de la Conferencia de las Partes se aplicaba unicamente a la Convencion
contra la Delincuencia Organizada. Sin embargo, en su periodo de sesiones inaugural
celebrado en julio de 2004, la Conferencia de las Partes decidid realizar las funciones
que se le asignaban en el articulo 32 de la Convenciéon contra la Delincuencia
Organizada, con respecto al Protocolo contra la Trata de Personas y el Protocolo
contra el Tréafico Ilicito de Migrantes’. La Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC) desempena las funciones de secretaria de la Conferencia.
La UNODC es el organismo custodio de la Convencion contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y los Protocolos que la complementan, y tiene el mandato
de prestar apoyo a los Estados Miembros en su labor de aplicaciéon de esos
instrumentos.

En 2008, la Conferencia de las Partes estableci6 un Grupo de Trabajo Provisional de
Composicion Abierta sobre la Trata de Personas (Grupo de Trabajo) para que la
asesorara y le prestara asistencia en el cumplimiento de su mandato en relacién con
el Protocolo contra la Trata de Personas. El Grupo de Trabajo tiene el mandato de
i) facilitar la aplicacion del Protocolo contra la Trata de Personas mediante
el intercambio de experiencias y practicas entre los expertos y los profesionales en
esta esfera; ii) formular recomendaciones a la Conferencia sobre la mejor manera en
que los Estados partes pueden aplicar las disposiciones del Protocolo; iii) prestar
asistencia a la Conferencia en cuanto a impartir orientacion a la UNODC en las
actividades de ésta relacionadas con la aplicacion del Protocolo; y iv) formular
recomendaciones a la Conferencia sobre la mejor manera de coordinar con los
diversos organos internacionales la lucha contra la trata de personas en lo que
respecta a aplicar, apoyar y promover el Protocolo'’.

En su segundo periodo de sesiones, celebrado en enero de 2010, el Grupo de Trabajo
determino6 que la falta de claridad conceptual con respecto a la definicion de la trata
constituia un obstaculo para la aplicacion efectiva del marco juridico internacional
relativo a la trata de personas y sus equivalentes nacionales. En concreto, se sefialo
que algunos conceptos fundamentales de la definicién no se entendian con claridad y
no se estaban incorporando y aplicando de manera uniforme. El Grupo de Trabajo
recomendé que:

la Secretaria, en consulta con los Estados partes, preparara documentos
tematicos a fin de prestar asistencia a los funcionarios de justicia penal en las
actuaciones penales sobre cuestiones como el consentimiento; la acogida,

¥ Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencién contra la
Delincuencia Organizada), aprobada en la resolucion A/RES/55/25, de 15 de noviembre de 2000, y que entrd en
gigor el 29 de septiembre de 2003, art. 32 1).

Conferencia de las Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, CTOC/COP/2004/6, 23 de septiembre de 2004, Decision 1/5: “Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional” y Decision 1/6: “Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional”.

1% Conferencia de las Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, CTOC/COP/2008/19, 1 de diciembre de 2008, Decision 4/4:
“Trata de seres humanos”.
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recepcion y transporte de personas; el abuso de una situacion de
. < e : 11
vulnerabilidad; la explotacion; y el caracter transnacional .

En octubre de 2010, en su quinto periodo de sesiones, la Conferencia de las Partes
acogi6 con beneplacito las recomendaciones del Grupo de Trabajo sobre la trata de
personas'? y solicitd a la Secretaria que prosiguiera su labor sobre el anélisis de los

conceptos basicos del Protocolo contra la Trata de Personas'”.

El primer documento tematico, sobre el “abuso de una situacion de vulnerabilidad”,
junto con una nota orientativa para profesionales, se publico en 2012 y se presento a
la Conferencia de las Partes en su sexto periodo de sesiones, celebrado del 15 al 19
de octubre de 2012. La Conferencia de las Partes acogié con beneplécito el
documento tematico sobre el abuso de una situacién de vulnerabilidad y otros
“medios” en el contexto de la definicion de la trata de personas y solicitdo a la
Secretaria que:

prosig[uiera] su labor sobre el andlisis de los conceptos basicos del Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, preparando documentos

, . .. 14
técnicos similares .

El presente documento tematico sobre “consentimiento” es el segundo de la serie.
A este le seguird un estudio sobre el concepto de “explotacién” en el contexto de la
definicion de la trata del Protocolo.

1.3 Metodologia

La metodologia para la elaboracion de este documento tematico fue similar a la
adoptada en el primer estudio, con algunas modificaciones menores basadas en la
experiencia adquirida:

Investigacion documental inicial: que entrand i) el examen y andlisis de los
articulos académicos y la documentacion técnica existente; ii) el examen del derecho
internacional y regional de los tratados, incluidos los recursos historicos; y iii) el
examen de la legislacion nacional y la jurisprudencia nacional utilizando las bases de
datos de la UNODC.

Encuestas de paises: preparacion de un instrumento de encuesta con el proposito de
recabar informacion adicional pormenorizada sobre las leyes, casos y practicas
relacionadas con el tema de estudio, asi como la vision de los profesionales y sus
puntos de vista sobre las cuestiones planteadas. El cuestionario (véase el anexo 2)

" “Informe sobre la reunion del Grupo de trabajo sobre la trata de personas celebrada en Viena del 27 al 29 de
enero de 20107, CTOC/COP/WG.4/2010/6, 17 de febrero de 2010, parr. 31 b).

12 Conferencia de las Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, CTOC/COP/2010/17, 2 de diciembre de 2010, Resolucién 5/2: “Aplicacion del Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional”, parr. 5.

3 Ibid. parr. 10.

'* Conferencia de las Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, CTOC/COP/2012/15, 5 de noviembre de 2012, Resolucion 6/1: “Aplicacion eficaz de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos”, parr. 12.
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se utilizd posteriormente para guiar las entrevistas en profundidad con profesionales
y expertos de 12 Estados en los que estaban representadas las diferentes regiones y
tradiciones juridicas (Argentina, Australia, Belars, Espafia, Estados Unidos de
América, Filipinas, Indonesia, Israel, Noruega, Reino Unido de Gran Bretaia
e Irlanda del Norte, Serbia y Tailandia).

Los Estados que participaron en el proceso se seleccionaron después de celebrar
consultas con los Estados partes y con miras a mantener el equilibrio geografico e
incluir la experiencia de los sistemas de derecho romanista y anglosajon. También se
recordo a los Estados partes el proceso durante las deliberaciones del tercer periodo
de sesiones del Grupo de Trabajo Provisional de Composicion Abierta sobre la Trata
de Personas, celebrado del 6 al 8 de noviembre de 2013, y fueron invitados a
participar en las encuestas. Todos los Estados partes que expresaron interés en
participar en el proceso han sido incluidos en la encuesta.

Se recibi6 Informacion adicional de varios Estados que no fueron encuestados
formalmente para el estudio. La Republica Popular China presento6 el resumen de un
caso; el Japon envid las directrices de la policia y la fiscalia; el Asesor Principal de la
Oficina del Ombudsman de las Minorias de Finlandia present6 varios casos; un fiscal
de Tonga remitid el analisis de un caso. La UNODC también analiz¢ la legislacion de
Kenya, que se incluy6 en las conclusiones de la encuesta.

Ponencias y debates en el seno del Grupo de Trabajo sobre la Trata de Personas:
la cuestion del consentimiento fue objeto de debate en varios actos
celebrados durante el quinto periodo de sesiones del Grupo de Trabajo (noviembre de
2013): 1) una mesa redonda plenaria con ponentes de Australia, Finlandia y Tailandia;
y ii) un acto paralelo en el que participaron la Relatora Especial de las Naciones
Unidas sobre la trata de personas, la UNODC, la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) y la consultora principal del presente documento tematico.

Redaccion de un proyecto de informe de la encuesta y del documento tematico:
los resultados de las encuestas por paises, junto con un andlisis detallado de esos
resultados, se reunieron en un informe pormenorizado de la encuesta, que contribuyo
de forma sustancial al presente documento tematico. En el proceso de redaccion del
proyecto también se utilizO material analitico complementario preparado por la
UNODC y la documentacion reunida durante la investigacion documental.

Examen por un grupo de expertos: la UNODC convoc6 una reunion de expertos en
Viena los dias 17 y 18 de febrero de 2014, a la que asistieron expertos nacionales
de 12 jurisdicciones, entre ellas 11 de los Estados que habian participado en
el proceso de encuesta'’. También asistieron a la reunién representantes de
organizaciones internacionales y regionales'® asi como una representante de Suiza,
pais que ha prestado un apoyo financiero permanente a este proyecto. Se facilitd
un proyecto del documento tematico a los participantes con antelacion. El proposito
de la reunion fue debatir en profundidad los temas tratados en el proyecto con el fin

Bla Argentina, Australia, Espafia, los Estados Unidos de América, Filipinas, Indonesia, Israel, Noruega,

el Reino Unido, Serbia y Tailandia fueron encuestados y enviaron expertos a la reunion. Ademas, a la reunion
asistio un experto del Canada.

16 Entre ellas, la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, de la ACNUDH, y una representante de su Oficina, la OIT, la OIM, el UNICEF, la Oficina de la
Coordinadora de la Union Europea contra la trata de seres humanos, el programa de Asia y Australia de lucha
contra la trata de personas y la UNODC.
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de comprenderlos mejor. Uno de los temas que se debatio fue si seria util elaborar
unas orientaciones y la forma que deberian adoptar. Si bien se procur6 asegurar una
representacion adecuada, tanto desde el punto de vista geografico como de
ordenamientos juridicos, los Estados encuestados y los expertos que asistieron sélo
representan una pequefia muestra de los Estados que han ratificado el Protocolo
contra la Trata de Personas '’. En un contexto de importantes variaciones en cuanto a
legislacion, jurisprudencia y practicas, en los debates se pudieron plantear las
cuestiones y problemas comunes fundamentales que existen en muchos Estados y
presentar una diversidad de soluciones que han enriquecido el documento tematico.

Examen del proyecto final por los expertos: después de la reunion del grupo de
expertos, el proyecto fue revisado y presentado para su examen a los expertos que
participaron en la reunion y a otros expertos. Las observaciones recibidas se tuvieron
en cuenta en el documento tematico final.

1.4 Estructura de la obra

En el Resumen se recogen las principales conclusiones del estudio. El documento
tematico propiamente dicho se divide en cuatro partes, y en esta parte inicial se
exponen los antecedentes necesarios, incluido el contexto mas general, el mandato y
las atribuciones.

En la segunda parte se ofrece un panorama general y un andlisis del marco juridico y
de politica internacional sobre el “consentimiento” y otros conceptos conexos.
Comienza con algunas observaciones generales sobre los principios en que se basa la
defensa del “consentimiento” a la responsabilidad penal y la forma en que se trata el
consentimiento en los principales sistemas juridicos. En la seccidon siguiente se
examina el “consentimiento” en el contexto especifico de la trata: se resume
brevemente como se tratd el tema en los primeros tratados sobre trata; se realiza un
examen detallado del concepto de consentimiento en el propio Protocolo contra la
Trata de Personas; y se examina el enfoque adoptado por los instrumentos regionales
especializados. Seguidamente se hace un breve repaso de otras fuentes de
conocimiento y autoridad antes de extraer algunas conclusiones iniciales sobre el
marco juridico y de politica internacional aplicable.

En la tercera parte se resumen y analizan los resultados de la encuesta de las leyes y
practicas nacionales en relacion con el concepto de consentimiento, a fin de sentar
las bases para un examen mas amplio de las cuestiones y tendencias en la
parte siguiente. Los 12 Estados encuestados se dividen en tres grupos: i) Estados que
han afirmado de manera explicita, por ley, la irrelevancia del consentimiento;
ii) los Estados que han omitido la referencia al consentimiento, cuando sus
ordenamientos juridicos no se pronuncian al respecto; y iii) los Estados que han
omitido la referencia al consentimiento pero que han precisado claramente la
irrelevancia del consentimiento en su jurisprudencia.

En la cuarta parte se reinen en forma de declaraciones basicas las conclusiones
extraidas a partir de la legislacion, la jurisprudencia y las opiniones de los
profesionales, basadas en las encuestas y las ideas formuladas en la reunion posterior

'7 A fecha de septiembre de 2014, habia 161 Estados partes en el Protocolo contra la Trata de Personas.
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del grupo de expertos, entre ellas: 1) el principio de la irrelevancia del consentimiento
goza de gran aceptacion; ii) independientemente del enfoque adoptado por la ley, el
consentimiento a menudo tiene una gran relevancia en la practica; iii) los “medios” a
menudo son decisivos con respecto a los factores para determinar el consentimiento;
iv) el tipo y la gravedad de la explotacion también son relevantes para determinar el
consentimiento; y v) la cuestion de la responsabilidad penal de las personas objeto de
trata puede poner al descubierto los limites del principio de la irrelevancia del
consentimiento.

En opinidn de los profesionales consultados para el estudio, disponer de orientacion
internacional en materia de consentimiento podria contribuir a mejorar la claridad, la
certidumbre y la coherencia de la interpretacion y la aplicacion de la ley. Durante la
reunion del grupo de expertos, algunos profesionales hicieron hincapi¢ en la
necesidad de algun tipo de orientaciébn que aportara claridad y flexibilidad,
reconociendo la diversidad de los sistemas nacionales y la complejidad del tema.
En el anexo 1 se ofrecen algunas “consideraciones basicas para los profesionales de
la justicia penal sobre la irrelevancia del consentimiento en la trata de personas”.
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2 El concepto en el derecho
y la politica internacional

El Protocolo contra la Trata de Personas, en su articulo 3 a), establece la definicion
de trata, formada por tres elementos: 1) una “accién”, que consiste en la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcidon de personas; ii) un “medio” por el
que se realiza la accion (la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra); y iii) un “fin”
(de la accion): a saber, la explotacion. El articulo 3 b) de la definicion senala que el
consentimiento dado por la victima a la explotacion intencional no se tendrd en
cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los “medios” enunciados. En el caso
de la trata de nifios, el elemento de los “medios” no es necesario para demostrar que
esta ha tenido lugar. Por lo general, se reconoce que, ademas de simplificar los
requisitos probatorios en los procesos que afectan a nifios, esto representa una
afirmaciéon mas de que el tema del consentimiento nunca debe plantearse en esos
casos. Por ley, suele reconocerse que los nifios no tienen capacidad para dar su
consentimiento a ciertos tipos de actividades, en reconocimiento del hecho de que
son mas vulnerables y puede existir un desequilibrio de poder. Esta definicion de la
trata, incluida su disposicion sobre la irrelevancia del consentimiento, se ha
incorporado en varios instrumentos y ha sido objeto de analisis en diversos textos
interpretativos y guias. También existe una cierta jurisprudencia internacional al
respecto, si bien es reducida.

Esta seccion comienza con algunas observaciones generales sobre el lugar que ocupa
el consentimiento en el derecho penal, antes de pasar a examinar la situacion en
materia juridica y de politica internacional y extraer algunas conclusiones
preliminares.

2.1 Algunas observaciones generales sobre los principios y enfoques
relativos al consentimiento en el derecho penal

El principio sobre el que descansa la defensa basada en el consentimiento ante la
responsabilidad penal, volenti non fit injuria (no se injuria a quien consiente),
se remonta al derecho romano del siglo VI'®. Si bien originalmente suponia una
barrera definitiva al procesamiento, la norma ha sido modificada a lo largo del
tiempo en los diferentes sistemas juridicos para dar cabida a ciertas excepciones,
amenudo acciones que entraian lesiones corporales graves o que se consideran
dafiinas para el conjunto de la sociedad. Este cambio ha sido normalmente
consecuencia de reconocer la dimension publica de dafos considerados previamente

'8 V. Bergelson, “The Right To Be Hurt Testing The Boundaries Of Consent” 75 George Washington Law
Review 165 (2007), pag. 9.
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del ambito privado: “el individuo perdid la facultad de consentir a lo que el Estado

. ~ . 1
consideraba un dafio a la propia persona”'’.

Las diferentes tradiciones juridicas han relacionado de forma paralela las
consideraciones en torno a las conductas en que el consentimiento invalida un
elemento esencial del acto (por ejemplo, la violacion o el robo con empleo de fuerza
en las cosas) con la calidad del consentimiento. En todos los sistemas juridicos
principales en que puede invocarse el consentimiento como defensa, este debe
cumplir un determinado criterio: en general, estar fundamentado y otorgarse
libremente. El consentimiento a un acto del ofensor, obtenido por medios
obstructivos como la coaccion o el fraude, serd nulo desde el principio. Ademas,
se considera que ciertos grupos de personas, en especial los nifios y las personas con
discapacidad mental (pero a veces también las mujeres y quienes cuya capacidad de
decision se considera menoscabada de alguna manera) no tienen capacidad para
otorgar un consentimiento con la calidad necesaria. Las leyes sobre la “edad minima
de libre consentimiento” han tratado de establecer una distincion entre la capacidad y
la incapacidad legal para otorgar consentimiento valido en relacion con cuestiones
como las relaciones sexuales y el matrimonio.

La nulidad juridica del consentimiento obtenido mediante coaccion y fraude parece
haber sido reconocida y defendida sistematicamente en los principales sistemas
juridicos. Sin embargo, se han suscitado algunas cuestiones con respecto a las formas
“mas sutiles” de coaccion o coercion, a menudo enmarcadas en términos de
vulnerabilidad. En concreto: ;puede viciarse el consentimiento, 0 menoscabarse su
calidad, cuando la persona que otorga ese consentimiento es vulnerable de alguna
manera y se refiere a un acto que parece ser lesivo para si misma? En la
jurisprudencia angloamericana existe abundante material de investigacion a este
respecto, que parece confirmar que el tema central es una cuestion de grado: cuanto
mayor es la vulnerabilidad y mas arriesgada y lesiva resulta la conducta, tanto mas
exigentes deben ser los requisitos de prueba del consentimiento®’. Cabe sefialar que
el origen del factor lesivo del consentimiento se ha considerado importante: asi, “la
coaccion econdmica de las circunstancias” no invalidaria el consentimiento en el
contexto del derecho penal en la medida en que emana de la persona que otorga su
consentimiento y no de otra persona’'. Como ha explicado un especialista en la
materia, la compulsion de una persona a elegir entre trabajar o morirse de hambre no
hace que el consentimiento aparente para trabajar no sea voluntario: siempre y
cuando la persona a la que se da el consentimiento no sea la causa del hambre o la
falta de una alternativa razonable, el consentimiento debe considerarse véalido®. Cabe
sefalar que este punto de vista no corresponde precisamente a la posicion del
Protocolo contra la Trata de Personas respecto del “abuso de una situacion de
vulnerabilidad”. Para que el consentimiento se considere irrelevante sobre esa base,
la persona a quien se da el consentimiento debe haber abusado de una vulnerabilidad
existente o creada (cuyo origen no hace al caso) conel fin de lograr un acto

19 Ibid., pag. 11.

2 Ibid., pag. 31.

21 D. Beyleveld, y R. Brownsword, Consent in the Law (2007), pag. 127.

22 Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia (1974), citado en Samuel Vincent Jones, “Human Trafficking
Victim Identification: Should Consent Matter?” 45 Indiana Law Review 483 (2012), pags. 508 y 509.
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. 7 2
destinado a causar la explotacion®.

Los principales sistemas juridicos también han reconocido que, en el contexto del
derecho penal, el consentimiento valido (es decir, el que estd fundamentado y se
otorga libremente) puede anularse por razon de interés, orden o moralidad publicas.
Por ejemplo, varios Estados han afirmado un interés legitimo del Estado en rechazar
el consentimiento como defensa ante la acusacion de explotacion de la prostitucion.

A pesar de una esmerada racionalizacion juridica de determinadas posiciones en
materia de politicas relativas al consentimiento, es evidente que los valores han
desempefiado un papel fundamental en la forma de perfilar y defender esas
posiciones. Asi, por ejemplo, en relacion con el ejemplo anterior, son los “valores
fundamentales” del interés publico, el orden, la proteccion de las poblaciones
vulnerables y la moralidad los que sirven para desestimar el consentimiento.
Del mismo modo, las consideraciones relativas a la “dignidad humana” se han
utilizado para reforzar la posicion de que no puede darse el consentimiento a la
prostitucion o a lesiones corporales graves, o, de hecho, a la propia explotacion,
cualquiera que sea la forma que esta adopte. Un valor liberal que entra en
competencia, o al menos actia de contrapeso, en las leyes y politicas penales
en materia de consentimiento es el de la “autonomia personal” y el valor conexo del
respeto a los compromisos voluntarios. En este contexto, esas ideas reconocen que
una persona puede tomar y toma decisiones que otros no tomarian; decisiones
que son de alto riesgo; que entrafian penalidades e incluso cierto grado de dafio;
o que terminan mal. Aceptan el derecho del individuo a decidir qué es lo que mas le
interesa y rechazan los intentos de invalidar esas decisiones, cuando son racionales y
voluntarias, incluso si son manifiestamente imprudentes o pueden dar lugar a dafios a
la persona. Naturalmente, algunos valores son susceptibles de invocarse para fines
muy diferentes. Por ejemplo, el valor de la “dignidad humana™ se ha utilizado para
promover distintos enfoques respecto de la prostitucion.

2.2 El consentimiento en el contexto especifico de la trata

El consentimiento ha sido un elemento central del discurso en torno a la trata desde
que las practicas asociadas tradicionalmente a la trata (el traslado transfronterizo de
mujeres y nifias para ser explotadas sexualmente) se sometieron a reglamentacion
internacional durante los primeros decenios del siglo XX. Los primeros acuerdos
internacionales se centraron en la fuerza y el engafio, lo que implicaba que el
consentimiento debia verse viciado o comprometido de alguna manera por las
acciones del explotador **. Sin embargo, el elemento del medio se elimind
posteriormente, haciendo del consentimiento algo completamente irrelevante una vez
acreditados el acto (conseguir, arrastrar o seducir a cualquier mujer, de cualquier

B UNODC, Documento temdtico: Abuso de una situacién de vulnerabilidad y otros “medios” en el contexto de
la definicion de trata de personas (2012).

2% Acuerdo internacional para asegurar una proteccion eficaz contra el trafico criminal denominado trata de
blancas, Liga de las Naciones, Treaty Series, vol. 1 (83); hecho el 18 de mayo de 1904; entrada en vigor: 18 de
julio de 1905; Convenio Internacional para la Represion de la Trata de Blancas; Sociedad de Naciones, Treaty
Series vol. 3 (278); hecho el 4 de mayo de 1910; entrada en vigor: 8 de agosto de 1912. (Ambos modificados por
un protocolo aprobado por la Asamblea General el 3 de diciembre de 1948; Naciones Unidas, Treaty Series,

vol. 30 (23); y Convenio internacional para la represion de la trata de mujeres y nifios; Sociedad de Naciones,
Treaty Series vol. 9 (415); hecho el 30 de septiembre de 1921; entrada en vigor: 15 de junio de 1922.
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edad, a otro pais) y los fines (“para ejercer la prostitucion”)>. El Convenio para la
Represion de la Trata de 1949 siguid estos planteamientos, requiriendo a los Estados:

Castigar a toda persona que, para satisfacer las pasiones de otra:
1) Concertare la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de tal
persona; 2) Explotare la prostitucion de otra persona, aun con el
consentimiento de tal persona”’.

Asimismo, los Estados partes estaban obligados a castigar a toda persona que
“explotare la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de tal
persona”27.

La importancia central del consentimiento se mantuvo durante la elaboracion y
adopcion del marco juridico moderno establecido mediante la Convencidn contra la
Delincuencia Organizada y sus Protocolos complementarios. El consentimiento a
menudo se considera una caracteristica que distingue el trafico de migrantes de la
trata: quienes han sido objeto de trafico han consentido de alguna manera su
situacién **; esta afirmacion implica que quienes han sido victimas de la trata no lo
han hecho®. El trafico ilicito de migrantes se ha seguido entendiendo como algo
voluntario®. Sin embargo, existe un creciente acuerdo respecto de que esta distincion
dicotémica no siempre refleja fielmente la realidad.

2.2.1 EI Protocolo contra la Trata de Personas y el concepto de
consentimiento

Como se ha sefalado anteriormente, el Protocolo contra la Trata de Personas
establece una definicion de la trata que comprende tres elementos distintos: una
accion; un medio por el cual se produce o se hace posible la accion; y un fin de la
accion, que se especifica como explotacion. El primer componente de la definicion,
el elemento de la “accidon”, es una parte (y en el caso de la trata de nifos, la nica
parte) del actus reus de la trata. Este elemento puede consumarse mediante las
practicas no definidas de captacién, transporte, traslado, acogida o recepcion de
personas. Estas actividades por si y en si mismas bien pueden ser neutrales, pero

5 Convenio internacional para la represion de la trata de mujeres mayores de edad; Sociedad de Naciones, Treaty
Series vol. 150 (431). Hecho el 11 de octubre de 1933. Entrada en vigor: 24 de agosto de 1934. Modificado por
un protocolo aprobado por la Asamblea General el 20 de octubre de 1947; Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 53 (13).
26 Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena; Naciones Unidas,
2T7reaty Series, vol. 96 (271). Hecho el 2 de diciembre de 1949. Entrada en vigor: 25 de julio de 1951. Art. 1.

Id.
28 yéase, por ejemplo, la Ley modelo contra el trafico ilicito de migrantes de la UNODC, pag. 20 (“por lo general,
una persona consiente en someterse a ese trafico”).
¥ Por ejemplo, la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer, en su informe
de 2000, declar6 que “el caracter no consentido de la trata es lo que la distingue de otras formas de emigracion”.
“Informe de la Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusion
de sus causas y consecuencias, sobre la trata de mujeres, la migracion de mujeres y la violencia contra la mujer”.
Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2000/68, 29 de febrero de 2000. En ese mismo informe, la Relatora
Especial afirmd: “La falta de consentimiento informado no debe confundirse con la ilegalidad de determinadas
formas de migracion. Toda trata es o deberia ser ilegal pero no toda migracion ilegal es una trata. Es importante
procurar no confundir los conceptos de trata de personas y de migracion ilegal. En la base de esta distincion esta
la cuestion del consentimiento”.
39 yéase, por ejemplo, Crown Prosecution Service (Reino Unido), Human Trafficking and Smuggling (2012)
(donde se describe el trafico ilicito de migrantes como “acto voluntario™).
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asumen otro caracter cuando se realizan de una manera concreta (medios) y con la
intencion de explotar (fin). El elemento del fin, “con fines de” introduce un requisito
especifico de mens rea en la definicion, sujeto al criterio de mens rea de cada pais.
Habra trata si la persona o entidad involucrada tiene la intencion de que la accion
(que, en el caso de la trata de adultos debe haberse producido o hecho posible a
través de uno de los medios previstos) lleve a la explotacion®’. La trata es, por tanto,
un delito de intencioén especifica o especial (dolus specialis)™.

La segunda parte del actus reus de la trata, el elemento del “medio” (amenaza o uso
de la fuerza u otras formas de coaccion, rapto, fraude, engafio, abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad, o concesidon o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra) sélo es
relevante en el caso de la trata de adultos. Este aspecto de la definicion generalmente
confirma la posicion ya reflejada en los tratados anteriores sobre el tema, en el
sentido de que una persona puede terminar en una situacion de explotacion a través
de métodos indirectos, como el engaio y el fraude, ademas de la fuerza fisica pura.
Aparte de una aclaracion sobre el abuso de una situacion de vulnerabilidad incluida
en una nota interpretativa que forma parte de los Travaux Préparatoires del
Protocolo™, no se define ninguno de los “medios” estipulados y parece que existe un
solapamiento considerable entre algunos de ellos. Hasta la fecha, el debate en torno a
la cuestion de si debe haber un requisito de gravedad o grado de coaccion, engafio,
fraude o abuso de una situacioén de vulnerabilidad que pudiera constituir un “medio”
a efectos de la definicion de trata ha sido escaso.

El punto de referencia establecido por el Protocolo contra la Trata de Personas es que
el consentimiento dado por una victima adulta a la explotacion intencional no se
tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los “medios” enunciados®.
El consentimiento de un nifio victima de trata no se tendra en cuenta,
independientemente de si se ha recurrido o no a algiin “medio”. El Protocolo contra
la Trata de Personas no dice que los medios deban obrar invalidando o
menoscabando el consentimiento. La falta de consentimiento no es un elemento del
delito de trata de personas. A este parrafo se adjuntaron dos notas interpretativas.
La primera, que un analista caracteriza de “desconcertante™”, indica que el apartado

31El Protocolo contra la Trata de Personas no define la “explotacion’, sino que proporciona una lista abierta que
incluye, como minimo: “la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de
organos”. Protocolo contra la Trata de Personas, art. 3 a). En los Travaux Préparatoires se indica que la
expresion “como minimo” se incluyd para asegurar que las formas de explotacion no nombradas o nuevas no
quedasen excluidas por deduccion: UNODC, Travaux Préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos (2006)
(en adelante, Travaux Préparatoires), pag. 362, nota 22 y pag. 363, nota 30.

32 UNODC, Manual sobre la lucha contra la trata de personas para profesionales de la justicia penal (2009),
Mobdulo 1, pag. 5. La UNODC sefiala ademas que nada impide que los paises permitan que el requisito de mens
rea se establezca conforme a un criterio inferior, como imprudencia temeraria, ofuscacion deliberada o incluso
negligencia criminal): ibid., pag. 6.

33 Los Travaux Préparatoires del Protocolo contra la Trata de Personas contienen una nota interpretativa a

efectos de que “la alusion al abuso de una situacion de vulnerabilidad debe entenderse como referida a toda
situacion en que la persona interesada no tiene mas opcion verdadera ni aceptable que someterse al abuso de que
se trata”.

34 Protocolo contra la Trata de Personas, art. 3 b).

33 D. McClean, Transnational Organized Crime: A Commentary on the UN Convention and its Protocols (2007),
pag. 328 (El enigma reside en descubrir por qué alguien podria pensar que pudiera tener [un efecto sobre la
aplicacion de las obligaciones en materia de asistencia judicial reciproca]. Una posible explicacion es que, a
efectos de imponer la condena, podrian necesitarse pruebas del consentimiento de la victima; la irrelevancia de
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no debe interpretarse como una restriccion de la prestacion de asistencia judicial
reciproca de conformidad con el articulo 18 de la Convencion contra la Delincuencia
Organizada*®. La segunda nota sefiala que el apartado no se debe interpretar como la
imposicion de restriccion alguna al derecho de las personas acusadas a una plena
defensa ni a la presuncién de inocencia. Se indicard también que no se debe
interpretar como la imposicion de la carga de la prueba a la victima. Como en toda
causa penal, la carga de la prueba corresponde al Estado o al ministerio publico, con
arreglo al derecho interno’’. Esta ultima nota también remite al parrafo 6 del articulo
11 de la Convencion, que resguarda los medios juridicos de defensa aplicables y
otros principios conexos del derecho interno de los Estados partes incluidos los
“principios juridicos que informan la legalidad de una conducta™"®.

El analisis de los Travaux Préparatoires confirma que la cuestion del consentimiento
no fue objeto de examen sustantivo hasta muy avanzadas las negociaciones, cuando
se debatio y finalizo la definiciéon de trata®”. En ese momento, parecia haber un
acuerdo general entre los Estados participantes respecto de que el consentimiento de
la victima no debia ser una cuestion que hubiera de plantearse a la hora de determinar
si se habia demostrado o no el delito de trata. Quedaba pendiente la cuestion de si era
necesario o conveniente hacer una referencia explicita. Algunas delegaciones
propusieron una declaracion explicita sobre la irrelevancia del consentimiento,
mientras que otras recomendaron que no debia hacerse referencia en absoluto, no
fuera a ser que, bajo determinadas circunstancias, esto implicara que efectivamente
fuera posible consentir a la trata®’. Entre las alternativas propuestas figuraban “con o

esas pruebas en lo que respecta a la definicion de "trata" no impediria el uso del articulo 18 para obtener las
pruebas.

38 “Informe del Comité Especial encargado de elaborar una convencion contra la delincuencia organizada
transnacional sobre la labor de sus periodos de sesiones primero a 11° Adicion. Notas interpretativas para los
documentos oficiales (fravaux préparatoires) de la negociacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos”. Documento de las Naciones Unidas
A/55/383/Add.1, 3 de noviembre de 2000, nota 67.

37 Ibid., parr. 68.

3% Convencion contra la Delincuencia Organizada, art. 11 6): “Nada de lo dispuesto en la presente Convencion
afectara al principio de que la descripcion de los delitos tipificados con arreglo a ella y de los medios juridicos de
defensa aplicables o demas principios juridicos que informan la legalidad de una conducta queda reservada al
derecho interno de los Estados Parte y de que esos delitos han de ser perseguidos y sancionados de conformidad
con ese derecho”.

3% Obsérvense, no obstante, las referencias al consentimiento en las primeras propuestas de definiciones (tanto de
la trata como de los fines particulares de “explotacion sexual” y “trabajo forzado”. Véase Travaux Préparatoires,
pags. 359 y 360, 371 a 374. Obsérvense también las reiteradas afirmaciones a lo largo del proceso de redaccion
de la irrelevancia del consentimiento de los nifios a cualquier forma de trata relacionada con la explotacion. Véase,
por ejemplo, Travaux Préparatoires, pags. 361 y 362, 365, y 375 nota 20.

0 Travaux Préparatoires, pags. 362 y 363 (“...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. La
mayoria de las delegaciones convino en que el consentimiento de la victima no debia, como cuestion de hecho,
ser pertinente en cuanto a si la victima habia sido “objeto de trata”. No obstante, muchas delegaciones expresaron
preocupaciones de orden juridico sobre el efecto que tendria excluir expresamente el consentimiento de una
disposicion en la que muchos de los medios enumerados, por su naturaleza, impedian el 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. 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. Hubo acuerdo en que tanto el Protocolo como la legislacion promulgada para aplicarlo
debian mitigar este problema en la mayor medida posible para los fiscales y las victimas. En el noveno periodo de
sesiones del Comité Especial no se logrd un consenso ... y el Presidente pidi6 a las delegaciones que
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sin el consentimiento [de la victima]”; “independientemente del consentimiento
inicial de la victima”; y una afirmacion de que la existencia de cualquiera de los
medios enunciados “se considerara un factor invalidante de cualquier presunto
consentimiento de una victima de trata”*'. La referencia a que el consentimiento
podia quedar invalidado por el uso de los medios se mantuvo hasta el periodo final
de sesiones de las negociaciones, cuando fue sustituida por la referencia a que “no se
tendrd en cuenta” el consentimiento en ese mismo sentido*”. La redaccién final fue,
en cierta medida, un compromiso: afirmar explicitamente la irrelevancia del
consentimiento, pero dejando claro que estaba condicionada a la utilizacion de
“medios”.

Los Travaux Préparatoires no aclaran por qué la irrelevancia del consentimiento se
vincul¢ a la “explotacion intencional”, en lugar de vincularse al elemento del acto de
captacion, traslado y demas (al cual se vinculan los “medios”). Tampoco esta claro
por qué se eligio la frase relativa a que “el consentimiento ... no se tendra en cuenta”,
frente a una declaracion en el sentido de que el consentimiento no seria una defensa
valida o que el uso de esos medios invalidaria el consentimiento.

Como organismo custodio de la Convencion contra la Delincuencia Organizada y sus
Protocolos complementarios, la UNODC ha elaborado un conjunto de recursos y
guias que, si bien no son determinantes, ofrecen informacion util. A continuacion se
resume el trato que dan a la cuestion del consentimiento.

La Guia Legislativa de la Convencién y sus Protocolos, publicada en 2004, sélo
hace referencia de pasada al consentimiento, afirmando que “una vez acreditada la
utilizacion del engafo, la coaccidon, la fuerza u otros medios prohibidos,
el consentimiento no se tendra en cuenta y no podra utilizarse como defensa”®.
La Guia también hace referencia al consentimiento en el contexto del trafico ilicito
de migrantes que conlleva explotacion, afirmando que “ si no hay consentimiento
[a la explotacion] o si lo hay pero viciado o invalido conforme a lo dispuesto en ... el
Protocolo contra la Trata de Personas, la incidencia de la explotacion en lo que de
otro modo seria un caso de trafico ilicito hara por lo general aplicable la figura de

delito de trata de personas... **.

examinaran ... opciones ...”). Un debate similar se celebro en el contexto de las deliberaciones sobre la
diferencia entre la trata de nifios y la trata de adultos y la cuestion de si esa diferencia deberia expresarse en
términos de consentimiento. En una nota de los Travaux Préparatoires se declara que “... otra forma de penalizar
la trata de nifios podria ser la de declarar que los nifios no pueden dar su consentimiento a ciertas actividades.
No obstante, una delegacion expresé su inquietud por el hecho de que la utilizacion de una salvedad relativa al
consentimiento para algunos fines podria significar que se podria otorgar el consentimiento para otros fines.
Varias delegaciones también expresaron su preocupacion por el hecho de que una salvedad sobre el
consentimiento en el caso de los nifios sugeriria que los adultos podrian dar su consentimiento a la esclavitud, el
trabajo forzado o la servidumbre cuando, en realidad, nadie deberia dar su consentimiento a la esclavitud,

el trabajo forzado o la servidumbre. En el texto ... se evitaba esa confusion al no utilizarse la palabra
“consentimiento”. (pag. 361, nota 17).

1 Travaux Préparatoires, pag. 363.

2 Ibid., pag. 364.

 UNODC, Guias legislativas para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, Publicacion de las Naciones Unidas, Numero de
venta S.05.V.2 (2004), pag. 272.

“ Ibid., pag. 352.
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La Ley Modelo Contra la Trata de Personas de la UNODC, de 2009, es mas
expansiva, y ofrece la siguiente interpretacion del articulo 3 b):

[T]ras probar los elementos del delito de trata de personas, incluido el uso de
uno de los medios descritos (coaccion, engafio, etc.), toda defensa o alegacion
de que la victima “prestd su consentimiento” carece de valor. Significa
también, por ejemplo, que el hecho de que una persona sea consciente de que
se la emplea en la industria del sexo o en la prostitucion no excluye que esa
persona se convierta en victima de la trata. Aun consciente de la naturaleza
del trabajo, la persona puede haber sido enganada en cuanto a las condiciones
de trabajo, que han resultado ser de explotacion o coaccion.

Esa disposicion reafirma las normas juridicas internacionales existentes.
Cuando se ha utilizado uno de los medios enunciados en la definicion,
el ”consentimiento” es logica y juridicamente imposible. El consentimiento
pleno solo es posible, y juridicamente reconocido, cuando se conocen todos
los hechos pertinentes y una persona ejerce su libre albedrio™.

No todos los problemas encuentran solucion a partir de la lectura del Protocolo
contra la Trata de Personas y de los Travaux Préparatoires. Las preguntas
fundamentales que se han planteado en el analisis anterior y que se han examinado
en varios puntos a lo largo de este estudio son las siguientes: ;Requiere el Protocolo
que los “medios” realmente invaliden o menoscaben el consentimiento de una
presunta victima en particular? ;Deben tener los medios un caracter suficientemente
grave como para anular el consentimiento? ;Cuando resulta relevante el
consentimiento y para quién?

2.2.2 Instrumentos regionales

El Convenio Europeo contra la Trata*® retoma la definicion de trata del Protocolo,
incluido el elemento de los “medios” y la disposicion relativa a la irrelevancia del
consentimiento cuando se ha determinado el uso de cualquiera de los medios. En el
informe explicativo que acompafia al Convenio se analiza esta disposicion en
relacion con el fin de explotacion del trabajo forzoso?’, teniendo en cuenta la
definicion juridica internacional (“servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de
una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente™®) y
citando una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que establece que,
en determinadas circunstancias, un servicio “no puede tratarse como si se hubiera
aceptado voluntariamente de antemano”; que el consentimiento, por tanto, no es
suficiente para descartar el trabajo forzoso; y que su validez debe evaluarse teniendo
en cuenta todas las circunstancias del caso®. El informe explicativo afirma, sin mas

# UNODC, Ley Modelo Contra la Trata de Personas (2009), pag. 28.

4 Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos, Serie de los Tratados del
Consejo de Europa n® 197, 16.V.2005. Hecho el 16 de mayo de 2005. Entrada en vigor: 1 de febrero de 2008
(Convenio Europeo contra la Trata).

47 Consejo de Europa. Explanatory Report on the Convention on Action against Trafficking in Human Beings,
Serie de los Tratados del Consejo de Europa n® 197, 16.V.2005, parrs. 90 y 91.

8 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) Convenio relativo al trabajo forzoso u obligatorio,

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 39(55), OIT Num. 29. Hecho el 28 de junio de 1930. Entrada en

vigor: 1 de mayo de 1932 (Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (ntim. 29)), art 2.

49 Van der Miissele v. Belgium (sentencia de 23 de noviembre de 1983, Serie A, Num.70), parr. 37.
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citas, que la disposicion sobre la irrelevancia del consentimiento ‘“sigue la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Ademas, explica que
consentir en un momento determinado, o a una forma concreta de explotacion, no es
lo mismo que consentir a la explotacion:

La cuestion del consentimiento no es sencilla y no resulta facil determinar
donde termina el libre albedrio y donde empieza la coaccion. En el caso de la
trata, algunas personas no saben lo que les aguarda, mientras que otras son
perfectamente conscientes de que, por ejemplo, deberan dedicarse a la
prostitucion. No obstante, si bien es posible que algunas personas deseen
encontrar un trabajo y estén dispuestas a prostituirse, eso no significa que
consientan en ser sometidas a todo tipo de abusos. Por este motivo, en el
articulo 4 b) se dispone que la trata de personas se dara independientemente de
que la victima consienta o no en ser explotada™’.

En otro lugar se afirma que “el consentimiento de la victima no altera la

responsabilidad penal de los delincuentes™",

Los mecanismos de aplicacion establecidos con arreglo a la Convencién han estado
en funcionamiento desde 2007. En varios informes de los Estados partes se ha hecho
referencia a la cuestion del consentimiento, en general, afirmando su irrelevancia y
tomando nota de lo importante que resulta hacer que se conozca este punto.

La Directiva 2011/36/UE de la Unién Europea sobre la trata®” también reproduce
la definicion de trata que figura en el Protocolo, al tiempo que afade que el
consentimiento puede referirse a la explotacion consumada o prevista:
“El consentimiento de una victima de la trata de seres humanos para su explotacion,
prevista o consumada, no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera
de los medios ...”>*. En el contexto de la descripcion de la explotacion de la
mendicidad como forma de trabajo o servicio forzado, la Directiva sefala en sus
considerandos la posible relevancia del consentimiento, indicando que: “Habida
cuenta de la jurisprudencia pertinente, la validez del posible consentimiento para
llevar a cabo tal trabajo o servicio debe evaluarse en cada caso. Sin embargo, cuando
se trata de un menor, el posible consentimiento no debe considerarse valido”*.
La falta de validez del consentimiento de un nifio se debe presumiblemente a su
incapacidad para dar su consentimiento, concepto que se ha extendido a algunos
Estados para incluir también a quienes han alcanzado la mayoria de edad pero sufren
discapacidad mental.

En 2002, la Asociacion de Asia Meridional para la Cooperacion Regional (SAARC)
aprob6 una Convencién sobre la trata®. Este instrumento no ha sido ratificado o
aplicado por muchos paises y se puede decir que se ha sustituido en gran medida por
el Protocolo contra la Trata de Personas, en el que son parte la mayoria de los

> Ibid., pérr. 97.

31 Ibid., pérr. 226.

52 «“Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision
marco 2002/629/JAlI del Consejo”, Diario Oficial de la Uniéon Europea, nim. L 101/1, 15 de abril de 2011,

art. 2 1).

53 Ibid., art. 2 4).

>* Ibid., parr. 11 del preambulo.

>3 Convencion de la Asociacién de Asia Meridional para la Cooperacion Regional sobre la prevencion y la lucha
contra la trata de mujeres y nifios con fines de prostitucion (hecha en Katmandu el 5 de enero de 2002; entrada
en vigor: 1 de diciembre de 2005).
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Estados miembros de la SAARC. Viene al caso en este punto por la referencia que
hace al consentimiento en su definicion circunscrita de la trata:

Por “trata” se entiende el traslado, la venta o la compra de mujeres y nifios con

fines de prostitucion, dentro o fuera de un pais, a cambio de remuneracion

monetaria o de otro tipo, con o sin el consentimiento de la persona objeto de
56

trata...

La Carta Arabe de Derechos Humanos >’ se ocupa de la cuestién del
consentimiento en relacion con el uso de 6rganos y los matrimonios. En particular, en
su articulo 9 establece que no podra llevarse a cabo ninguna experimentacion médica
o cientifica o utilizarse 6rganos sin el consentimiento libre y con pleno conocimiento
de las consecuencias. Ademas, el articulo 33 dispone que no podra celebrarse el
matrimonio sin el consentimiento pleno y libre de ambas partes. La Ley Modelo
Arabe contra la Trata de Personas’® sigue el Protocolo contra la Trata de Personas
al vincular el consentimiento con los medios, y prevé normas especiales en relacion
con los nifos y las personas que carecen de capacidad.

2.3 Fuentes complementarias de informacion

En esta seccion se va un paso mas alla del examen de los tratados especializados en
materia de trata y orientaciones interpretativas conexas para estudiar fuentes
complementarias que pueden aclarar la cuestion del consentimiento en el contexto
especifico de la trata de personas.

2.3.1 El consentimiento en el derecho penal internacional

El articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional® determina como crimenes
de lesa humanidad (actos que se cometan como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil con conocimiento de dicho ataque) una serie
de delitos potencialmente relacionados con la trata, como la esclavitud, la esclavitud
sexual y la prostitucion forzada. La definicion de esclavitud del Estatuto es idéntica a
la que figura en la Convencion sobre la Esclavitud de 1926, con la adicidon de una
clausula que incluye especificamente en la definicion el ejercicio de los atributos del
derecho de propiedad “en la trata de personas, en particular mujeres y nifios”®. Las
Reglas de Procedimiento y Prueba ®' que acompafian al Estatuto contienen
afirmaciones relativas al consentimiento a la conducta prohibida en el articulo 7 y
establecen los principios de la prueba siguientes en los casos de violencia sexual que
se enmarcan dentro de ese articulo:

a) El consentimiento no podréd inferirse de ninguna palabra o conducta de la
victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el

% Ibid., art. 1 3).

57 Consejo de la Liga de los Estados Arabes, Carta Arabe de Derechos Humanos, 22 de mayo de 2004.

%8 Articulo 2, Ley Modelo Arabe contra la Trata de Personas.

59 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Naciones Unidas, T’ reaty Series, vol. 2187 (90), hecho el 17
de julio de 1998; entrada en vigor: 1 de julio de 2002.

8 Ibid., art. 7 2) c).

61 Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, “Reglas de
Procedimiento y Prueba”, contenidas en el informe de la Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional: Primer periodo de sesiones, 3 a 10 de septiembre de 2002, Documentos Oficiales,
Publicacion de las Naciones Unidas ICC-ASP/1/3.
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aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad
para dar un consentimiento voluntario y libre;

b) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la
victima cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre;

c) El consentimiento no podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de
la victima a la supuesta violencia sexual;

d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de
un testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento
anterior o posterior de la victima o de un testigo®*.

En una causa emblematica del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
Fiscal ¢. Kunarac, se examina la cuestiéon del consentimiento en relacién con la
acusacion de esclavitud®. La Sala de Primera Instancia preciso varios indicadores de
la esclavitud, afirmando que, en tales situaciones, los medios utilizados para ejercer
el control sobre la victima hacian que el debate sobre el consentimiento resultase
irrelevante:

El consentimiento o la libre voluntad de la victima estan ausentes. A menudo es
imposible que existan o resultan irrelevantes, debido por ejemplo a: la amenaza
o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion; el temor a la violencia, el
engafio o falsas promesas; el abuso de poder; la posicion de vulnerabilidad de
la victima; la detencion o el cautiverio; la opresion psicoldgica o las
condiciones socioecondmicas.

La decision de la Sala de Primera Instancia fue objeto de apelacion, fundamentada,
entre otras cosas, en la afirmacion de que no se habia demostrado la falta de
consentimiento de las victimas, ya que las propias victimas habian “testificado que
tenian libertad de movimiento dentro y fuera de la vivienda, y, por tanto, podrian
haber escapado o tratado de cambiar su situacion™. Ademas de citar un conjunto
mas amplio de indicios de que no podia haberse producido el consentimiento o este
no resultaba relevante, entre otras cosas por haberse recurrido al uso de “medios”, la
Sala de Apelaciones rechaz6 el argumento de la parte apelante de que la falta de
resistencia o la ausencia de una falta clara y persistente de consentimiento durante
todo el tiempo de la detencion podria ser interpretado como un signo de
consentimiento:

Ciertamente, la Sala de Apelaciones no acepta la premisa de que la falta de
consentimiento constituya un elemento del delito, ya que, en su opinion,
la esclavitud se deriva de los derechos reivindicados de propiedad; en
consecuencia, el Fiscal no tiene que probar la falta de consentimiento como
elemento del delito. No obstante, el consentimiento puede ser relevante desde
el punto de vista probatorio en lo que respecta a la cuestion de si el Fiscal ha
probado el elemento del delito en relacion con el ejercicio, por parte del

82 Ibid., Regla 70. Obsérvese que el ltimo elemento esta reforzado por la regla 71, que prohibe la admision de
pruebas del comportamiento sexual anterior o ulterior de la victima o de un testigo. Ademas, la regla 72 prevé un
procedimiento especial para la situacion que se produce cuando la defensa tenga la intencion de presentar u
obtener pruebas del consentimiento de la victima a actos de violencia sexual. La Sala celebrara audiencias

a puerta cerrada para determinar la pertinencia o la admisibilidad de esas pruebas, sopesando su valor probatorio
y los derechos de la victima y del acusado. Al valorar la prueba en el curso del proceso, la Sala aplicara los
principios enunciados anteriormente.

® Fiscal c. Kunarac, Causa niim. 1T-96-23, 22 de febrero de 2001.

% Fiscal c. Kunarac, Causas nams. IT-96-23 e IT-96-23/1-A [120], Sala de Apelacion, 12 de junio de 2002,

parr. 108.
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acusado, de alguno o la totalidad de los atributos del derecho de propiedad. A
este respecto, la Sala de Apelaciones considera que las circunstancias, que
hacen que sea imposible expresar el consentimiento, pueden ser suficientes
para presumir la falta de consentimiento™®.

En resumen, si bien la formulacion de la proposicion es un tanto diferente, el derecho
penal internacional afirma en general el enfoque adoptado por el Protocolo contra la
Trata de Personas: i) no podran inferirse afirmaciones de consentimiento cuando la
victima no esté en condiciones de dar un consentimiento voluntario y libre, dada la
existencia de indicios, entre los que figura, de manera no exclusiva, el uso de
“medios”; y ii) cuando la falta de consentimiento no es un elemento del delito, la
fiscalia no est4 obligada a probar la falta de consentimiento. Particularmente 1til para
el tema de este estudio son los indicios de que el consentimiento puede ser
efectivamente relevante para demostrar que de hecho se ha ejercido el derecho de
propiedad.

2.3.2 El consentimiento en la definicion del trabajo forzado

Durante el proceso de redaccion del Protocolo contra la Trata de Personas, varias
delegaciones sefalaron que era importante matizar cualquier referencia al
consentimiento, ya que nadie puede dar su consentimiento a la esclavitud,
la servidumbre o el trabajo forzado®®. Esta posicion refleja un principio firmemente
establecido en las normas internacionales de derechos humanos: la inalienabilidad
intrinseca de la libertad personal anula la relevancia del consentimiento en una
situacién en la que se ha arrebatado la libertad personal®’.

A pesar de la aceptacion cuasi universal de este principio, la cuestion del
consentimiento ha surgido en relacion con varios fines identificados de la trata, muy
especialmente y de manera sistematica con el “trabajo forzado” o “forzoso”, una de
cuyas caracteristicas definitorias fundamentales es que no se realiza de manera
voluntaria®. El derecho internacional define el trabajo forzoso como 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®. La Comision de Expertos en

8 Ibid., parr. 120.

5 Travaux Préparatoires, pag. 362.

87 Esta cuestion se plante6 a los redactores de la Convencién Suplementaria sobre la Esclavitud (Convencion
Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a
la Esclavitud; Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 266(3). Hecha en Ginebra el 7 de septiembre de 1956. Entrada
en vigor: 30 de abril de 1957) y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 999 (171). Hecho el 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976), en el contexto
de las propuestas para afiadir el calificativo de "involuntaria" al término "servidumbre". La propuesta fue
rechazada en ambos casos, basandose en que “no deberia ser posible que una persona pudiera contratarse a si
misma en servidumbre”: F.G. Jacobs y R.C.A. White, The European Convention on Human Rights (1996),

pag. 78, citando “Annotations on the Text of the Draft International Covenants on Human Rights”, Documentos
Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas, décimo periodo de sesiones, Anexos, tema 28 del
programa punto. II, 33, documento de las Naciones Unidas A/2929, 1 de julio de 1955 (preparado por el
Secretario General de las Naciones Unidas). La Comision Europea de Derechos Humanos ha confirmado que

“la libertad personal es un derecho inalienable al que la persona no puede renunciar voluntariamente™: De Wilde,
Ooms & Versyp v. Belgium, 10 Eur. Ct. H.R. (ser. B) (1969), pag. 91 (citando De Wilde, Ooms & Versyp v.
Belgium, (1967) Yearbook of the European Convention on Human Rights 420 (Comision Europea de Derechos
Humanos)).

88 Manfred Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights: CCPR Commentary (2* ed., 2005), pag 201.

8 Convenio N° 29 de la OIT sobre el trabajo forzoso, de 1930, art. 2.
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Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT ha hecho hincapié¢ en que,
cuando se imponen trabajos o servicios (por ejemplo, mediante la explotacion de la
vulnerabilidad del trabajador) bajo la amenaza de una pena, el despido o el pago de
salarios por debajo del nivel minimo, esa explotacion deja de ser una mera situacion
de malas condiciones de empleo y evoca la proteccion del Convenio N° 29 de la OIT
sobre el trabajo forzoso.

Con respecto a la “amenaza de una pena cualquiera”, los 6rganos de control de
la OIT han reconocido que la coaccion psicoldgica puede equipararse a la amenaza
de una pena, si bien han estado menos dispuestos a reconocer que una situacion de
coaccidon econdmica, que mantiene a un trabajador en su situacion, cumple con este
elemento de la definicion’™. Una coaccidn indirecta de ese tipo solo adquiere
relevancia en conjuncion con otros factores de los que el empleador es responsable’".
El trabajo realizado bajo la “amenaza de una pena cualquiera” no es voluntario y la
Comision ha reconocido, ademas, que cuando el engafio y el fraude forman parte de
la oferta de trabajo original, la aceptacion del trabajador no puede considerarse
voluntaria y con conocimiento de causa’”. La Comision identifica dos cuestiones
distintas: i) si el consentimiento para trabajar se ha otorgado, de hecho, libremente; y
i1) si el trabajador conserva la capacidad de revocar su consentimiento.

La OIT ha sefialado que el Protocolo contra la Trata de Personas “tiene
consecuencias importantes para la interpretacion del concepto de consentimiento en
una relacién de trabajo o servicio”, afirmando que los “medios” (en virtud del
articulo 3 b)) “descartan con caracter definitivo la emision voluntaria o libre del
consentimiento””. Los medios de coaccion prohibidos por el Protocolo contra la
Trata de Personas interferirian con la libertad de la persona para ofrecerse
voluntariamente y, por tanto, harian irrelevante el consentimiento de una victima del
trabajo forzoso en virtud del Convenio N° 29 de la OIT"*.

Fundamentalmente, la OIT ha reconocido también la dimension practica que
conlleva el consentimiento, asi como cuestiones mas generales relativas a qué
constituye explotacion, incluida la practica de la trata: esos debates no son
simplemente  debates  “intelectuales”. Lo que constituye “coaccion”,
“consentimiento” o, en ultimo término, “trabajo forzado”, es en realidad una cuestion
de quién recibe proteccion juridica, de qué forma, en qué circunstancias, y de qué
autoridades . De este modo, los debates sobre los conceptos de coaccion vy
consentimiento son una negociacion moral, politica y practica imprescindible sobre
los tipos de presiones coercitivas que pueden considerarse legitimas e ilegitimas en
las relaciones laborales’®.

" OIT, Forced Labour and Human Trafficking: Casebook of Court Decisions (2009), pags. 12y 13.

" Tal como ha sefialado la OIT en sus directrices para el estudio del trabajo forzoso, la obligacion de permanecer
en un trabajo debido a la falta de otras oportunidades de empleo, por si sola, no es equiparable a una situacion de
trabajo forzoso; sin embargo, si se puede demostrar que el empleador estd explotando deliberadamente ese hecho
(y la vulnerabilidad extrema que se deriva de ello), para imponer unas condiciones de trabajo mas extremas de lo
que seria posible de otro modo, si que seria equiparable a trabajo forzoso. OIT, Hard to See, Harder to Count:
Survey guidelines to estimate forced labour of adults and children (2012), pag. 16.

2 yéase OIT, El costo de la coaccion (2009), pag. 8.

3 Ibid., pag. 9.

™ OIT, General Survey on the fundamental Conventions (2007), parr. 271.

5 OIT, Combating Forced Labour and Trafficking in Africa: Current responses and a way forward (2013),

pag. 5.

"8 Ibid., pag. 7.
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2.4 Conclusiones sobre el concepto de consentimiento en el derecho y
la politica internacional

El consentimiento sigue siendo un aspecto problematico, complejo y no resuelto del
derecho y la politica internacionales en materia de trata. La disposicion
correspondiente del Protocolo contra la Trata de Personas ofrece una cierta
orientacion sobre la direccion general que han de seguir los Estados, pero no elimina
la confusion conceptual, la diversidad de interpretaciones y los obstaculos practicos.
Es importante reconocer que los debates sobre el consentimiento no se limitan a la
cuestion de la trata, sino que se plantean regularmente en todos los sistemas juridicos,
en relacion con una serie de cuestiones, lo que refleja tensiones fundamentales entre
valores y prioridades superpuestas, a veces en competencia.

El examen cuidadoso de los instrumentos pertinentes, asi como de una serie de
elementos interpretativos y complementarios apoyan las siguientes conclusiones
preliminares con respecto al consentimiento en el derecho y la politica internacional
en materia de trata:

La declaracion del Protocolo contra la Trata de personas sobre el consentimiento
refleja los peligros previstos por los Estados Miembros: los Estados Miembros eran
muy conscientes del riesgo de que el consentimiento se convirtiera en la primera
linea de defensa de los acusados del delito de trata, especialmente en los casos en que
las victimas pudieran haber dado su consentimiento en algiin momento (por ejemplo,
migrar para trabajar o para dedicarse a la prostitucion). Este peligro se considero
especialmente grave, debido a que el Protocolo trataba de abarcar los medios mas
sutiles de control que pudieran quedar enmascarados bajo un consentimiento
aparente, y por tanto sentaron la base de que el consentimiento dado por la presunta
victima adulta a la explotacion intencional no se tendrd en cuenta cuando se haya
recurrido a alguno de los “medios” enunciados.

EI Protocolo distingue entre la trata de adultos y la trata de nifios: el articulo 3 c)
del Protocolo rechaza inequivocamente la relevancia del consentimiento en el delito
de trata de nifos, haya recurrido o no el responsable de la trata al uso de “medios”.
La trata de nifios queda demostrada por el hecho de la existencia de un “acto” y un
“fin” de explotaciodn, sin necesidad de que se haya recurrido a ningin “medio” como
elemento del delito. Por otro lado, en cuanto a la trata de adultos, el consentimiento
es irrelevante solo si se ha recurrido al uso de algin “medio”.

Las referencias en el Protocolo a la irrelevancia del consentimiento cuando se ha
recurrido al uso de medios ha quedado reflejada en los principales instrumentos
adoptados que se basan en el Protocolo y que incorporan una definicion de la trata, y
se ha reafirmado en los documentos de politicas y en los textos interpretativos.

El consentimiento no se tendrda en cuenta para demostrar la trata de adultos
cuando se haya recurrido a algun medio para obtenerlo: la declaracion del
Protocolo contra la Trata de Personas de que el consentimiento no se tendra en
cuenta cuando se haya recurrido a algiin medio para obtenerlo, si bien es clara en
algunos aspectos, en otros no lo es: La afirmacion es clara con respecto a que el
consentimiento es irrelevante cuando se utilizan medios como la fuerza o el rapto,
osi se emplean medios mas sutiles como ‘“el abuso de una situacion de
vulnerabilidad”. Si no se emplean “medios”, el consentimiento de la victima todavia
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puede ser relevante para determinar qué tipo de delito, en su caso, se ha cometido,
dado que el delito de trata incluye el elemento de los “medios”. Como se ha expuesto
anteriormente, algunos expertos son de la opinién de que el Protocolo apunta a un
determinado nivel de gravedad, que pueda anular, viciar o menoscabar el
consentimiento de la presunta victima. Sefialan el riesgo de que una interpretacion
excesivamente amplia del delito de trata de personas puede tener consecuencias
graves para los presuntos autores, y podria atenuar el delito. Otros apuntan a una
interpretacion diferente, haciendo hincapié en que no es posible dar un
consentimiento valido a ciertas violaciones de la dignidad humana. Abrazan la idea
de que si se impusiera esa exigencia, el resultado seria la obstaculizacién de las
investigaciones y enjuiciamientos de la trata de personas. Sin embargo, esta claro que
el Protocolo no exige explicitamente que cada uno de los “medios” actie en si
mismo sobre la presunta victima en particular con el fin de invalidar su
consentimiento. Tampoco requiere explicitamente que cada uno de los “medios”
tenga, en si mismo, un nivel de gravedad como para viciar o anular el consentimiento
en general.

El requisito del empleo de “medios” afirma que, al menos en el marco del
Protocolo, las condiciones de explotacion por si solas no son suficientes para
demostrar la trata de adultos: el acuerdo para trabajar o prestar un servicio en una
situacion que podria considerarse de explotacion no constituird trata si ese acuerdo se
ha obtenido y sigue vigente sin que exista amenaza o uso de la fuerza u otras formas
de coaccion, rapto, fraude, engafo, abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra. Si bien la explotacion
en si misma puede conllevar otros delitos, como la violacion de los derechos
humanos, para que se considere un delito de trata de personas adultas en el marco del
Protocolo contra la Trata de Personas debe haberse recurrido al uso de “medios”.
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3 Legislacion y practicas nacionales:
panorama general

En esta parte se ofrece un panorama general de la legislacion, las politicas y las
practicas nacionales en torno a la cuestion del consentimiento en los 12 Estados
encuestados formalmente. Su propoésito es sentar las bases para un analisis posterior
mas detallado de las cuestiones y tendencias en la siguiente parte. A efectos de
analisis, ha resultado 1til distribuir a los Estados encuestados en tres grupos:
1) Estados que han afirmado explicitamente, en su legislacion sobre trata,
la irrelevancia del consentimiento; ii) Estados que han omitido toda referencia al
consentimiento; y iii) Estados que han omitido la referencia al consentimiento, pero,
no obstante, han aclarado manifiestamente la irrelevancia del consentimiento en la
jurisprudencia.

Las categorizaciones no son perfectas. En concreto, dentro de cada uno de estos
grupos hay Estados que han reproducido la estructura de tres elementos de la
definiciéon que figura en el Protocolo y Estados que han omitido por completo el
elemento de los “medios” (al que se vincula la disposicién sobre consentimiento del
Protocolo). Ademas, la cantidad y la calidad de la informacion disponible en cada
pais varian considerablemente. Algunos de los paises encuestados cuentan con
abundante jurisprudencia pertinente, mientras que otros no han podido aportar
ninglin caso relacionado directamente con el tema de estudio. En ocasiones,
las autoras se han basado en resimenes de casos (inevitablemente incompletos)
extraidos de la Base de Datos de Jurisprudencia sobre la Trata de Personas de
laUNODC”’. Los profesionales encuestados también contaban con capacidades y
experiencia muy diferentes, lo que se ha reflejado en la calidad y exhaustividad de la
informacion obtenida a través del proceso de entrevista.

El estudio también se ha visto favorecido por la informacion sobre la legislacion y la
practica de varios Estados no incluidos formalmente en la encuesta. Cuando esa
informacion se ha considerado 1til para aclarar determinados puntos, se ha incluido
en la seccion analitica que sigue (cuarta parte).

La informaciéon proporcionada en esta seccion es producto de las encuestas
por paises, complementadas con las aportaciones de los profesionales durante la
reunion del grupo de expertos.

3.1 Estados que han incluido una referencia explicita al consentimiento
en su definicidn de trata

Siete de los 12 Estados encuestados (la Argentina, Australia, Espafia, Filipinas,
Indonesia, Serbia y Tailandia) hacen referencia explicita al consentimiento en la
definicion de trata prevista en su legislacion.

" La Base de Datos de Jurisprudencia sobre la Trata de Personas de la UNODC puede consultarse en linea en:
www.unodc.org/cld.
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3.1.1 Argentina

Resumen: En la Argentina, la ley principal de lucha contra la trata, aprobada en 2012,
define la trata con relacion a los elementos del “acto” y el “fin”, pero no requiere que
se acredite el uso de “medios”. En respuesta a lo que se consideraban sentencias
absolutorias injustificables basadas en la admision de alegaciones del consentimiento
de la victima, la nueva ley afirma explicitamente que el consentimiento de la victima
no eximira de responsabilidad civil o penal a los autores. La jurisprudencia a este
respecto (previa a los cambios legislativos) es escasa, aparte de la afirmacion
explicita de la irrelevancia del consentimiento en relacion con la trata de nifos. Los
profesionales manifestaron un apoyo firme al trato que otorga la nueva ley a la
cuestion del consentimiento. No obstante, sefialaron la ausencia general de un punto
de vista comun acerca de como puede invalidarse el consentimiento en la practica, y
reconocieron que el concepto continuaria teniendo gran relevancia en la respuesta de
la justicia penal a la trata.

Marco juridico: La ley argentina de 2008 de lucha contra la trata tipific6 como
delito la participacion en el ofrecimiento, la captacion, el traslado, la recepcion o
acogida de personas con fines de explotacion sexual o laboral o de extraccion de
organos. La definicion incluia el elemento de los “medios” previsto en la definicion
del Protocolo. En diciembre de 2012 se promulgd una nueva ley mas completa que
elevo las penas y elimind de hecho el elemento de los “medios” de la definicion
(conservandolos, no obstante, como circunstancia agravante que acarrea penas
superiores). La nueva ley también ampli6 el elemento del “acto”, introduciendo dos
nuevos actos, el ofrecimiento de una persona y la propia explotacion, e incluyo
también el matrimonio forzado y la pornografia infantil en el elemento del “fin”.
Las modificaciones también afirman explicitamente que el consentimiento dado por
la victima no constituira en ningin caso causal de eximicion de responsabilidad civil
o penal. Esta modificacion se produjo en respuesta a las acusaciones que no
prosperaron por las alegaciones del consentimiento de la victima, asi como por la
exigencia, planteada en varias causas procesadas con arreglo a la ley anterior, de que
las victimas debian demostrar su falta de consentimiento a la explotacion sexual.
En la ley no figura ninguna definiciéon de consentimiento.

Jurisprudencia: La jurisprudencia examinada (correspondiente a la version anterior
de la ley y no a la nueva ley, que no exige el elemento de los “medios”) no trata
explicitamente la cuestion del consentimiento excepto en relacion con los menores,
ambito en el que se ha afirmado reiteradamente que la presencia de cualquier tipo de
consentimiento es irrelevante para determinar la existencia de trata de nifios’".
Sin embargo, en una serie de causas, relativas en particular a la explotacion sexual
relacionada con la trata, se ha confirmado la irrelevancia del consentimiento debido
al abuso de la vulnerabilidad de las victimas y el uso de otros “medios™”. En una
causa se sefialé que la mejora en la situacion de la victima hecha posible por la

explotacion no bastaba para invalidar el abuso de la vulnerabilidad como medio de la

8 Véanse Brunelli et al., 2010, 2011; Causa n° 12.967, Sala I1l de la Camara Nacional de Casacién Penal
(2011); 1.2.10. Sentencia n°55/11, Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Santa Fe, 4 de octubre de 201 1.

7 Véanse, por ejemplo, Causa 2338 (2001), Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata 7/7/2011;
Causa 2422, Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata (2011); Causa 2432, 30 de agosto de 2012,
Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata; Causa 28/09 (2010), Tribunal Oral en lo Criminal Federal
de la Pampa; Causa 2359, Tribunal Oral en lo Criminal Federal de La Plata, 4 de julio de 2011; Causa 1264-10
Tribunal Oral en lo Criminal de Resistencia (08/09/2011).
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trata: “La vulnerabilidad no tiene nada que ver con ese tipo de “mejoramiento
posicional”, sino con el aprovechamiento por parte del tratante de todas esas
situaciones en las que es imposible que la victima ejerza la autonomia con
plenitud”®. La referencia a la irrelevancia del consentimiento en la nueva ley todavia
esta pendiente de examen en los tribunales.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Valores y premisas: Los profesionales manifestaron que una persona debe ser libre
para elegir cualquier camino en la vida que la ley permita, pero que el valor de la
dignidad humana establece limites a esa libertad: cuando el consentimiento
legalmente vélido entra en conflicto con la dignidad humana, debe dejar de
considerarse valido. Este principio parece tener un significado distinto segun quién lo
interprete: para algunos profesionales, significa que “nadie elige trabajar en la
prostitucion”. Ademads, los profesionales afirmaron que las cuestiones relativas al
consentimiento con frecuencia se centran erroneamente en la victima, cuando son los
hechos objetivos del caso los que deben examinarse. A menudo puede alegarse la
falta de consentimiento a partir del examen objetivo de esos hechos, aun cuando la
victima asegure que ha consentido la situacion.

Relevancia actual del consentimiento: Las conversaciones con los profesionales
confirmaron que, a pesar de la referencia legislativa a la irrelevancia del
consentimiento, la cuestion contintia siendo objeto de debate.

Relacién con los “medios”: Los profesionales observaron que, si bien los medios ya
no forman parte de la definicion de trata, los funcionarios de la justicia penal siguen
teniéndolos en cuenta a la hora de determinar como se ha producido el acto y si
realmente se ha producido explotacion. Se da por hecho que el uso manifiesto de la
fuerza o la violencia invalidara cualquier presunto consentimiento. Cada vez es mas
habitual el uso de conceptos relacionados con el abuso de una situacion de
vulnerabilidad para explicar como las victimas se ven reducidas a situaciones de
explotacion o permanecen en ellas. También se sefialdo que a menudo los “medios”
colaboran a los fines de explotaciéon, lo que, a su vez, plantea la cuestion del
consentimiento. Por ejemplo, la guia relativa al delito de explotacion laboral deja ver
claramente que, para determinar la existencia de ese delito, es necesario probar que el
servicio se ha exigido bajo la amenaza de castigo y que no se ha ofrecido
voluntariamente®’. En la explicacion se aclara que se considerara que existe delito
incluso cuando la victima sostenga que su situacion era peor antes de la explotacion®.

Relacion con los fines de explotacion y consideraciones en materia de prueba:
Los profesionales presumieron que probablemente seria mas dificil determinar la
existencia de trata en relacion con actividades legales y susceptibles de ser
consentidas como, por ejemplo, la explotacion laboral. Sefialaron que la ilegalidad de
la explotacion de la prostitucion en la Argentina facilitaba un enfoque que
consideraba irrelevante el consentimiento. En opinién de los profesionales, el tipo de
explotacion no deberia, en principio, influir especialmente en las consideraciones
sobre el consentimiento; sin embargo, observaron que el umbral si parece ser
superior para la explotacion laboral que para la explotacién sexual, lo que supone

80 Causa 2432, 30 de agosto de 2012, Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata; Causa n° 2537,
Tribunal Oral en lo Criminal Federal de San Martin, 05/08/2011.

81 Resolucion PGN N° 46/11, folio 4.

8 Ibid.
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que se necesitarian indicadores relativamente de mayor peso para invalidar el
consentimiento aparente a una actividad que, en ausencia de consentimiento, seria
legal. Con cardcter mas general, se sefialo que la nulidad del consentimiento se
encuentra implicita en lo tocante a algunos fines de la trata, como la esclavitud y el
trabajo forzado.

Importancia de la referencia explicita a la irrelevancia del consentimiento:
Los profesionales mostraron su apoyo a la reforma de 2012, afirmando
explicitamente que el consentimiento no podia eximir de responsabilidad a los
autores. Uno de ellos manifestd que la referencia explicita a la irrelevancia del
consentimiento es esencial para asegurar que los jueces comprendan que la
concurrencia de algin “medio” anula todo argumento que pretenda invocar el
consentimiento como defensa y, viceversa, que si no se han empleado “medios”
el consentimiento resulta relevante. (En este sentido, cabe reiterar que, aunque no
constituyan un elemento del delito, los “medios” siguen teniéndose en cuenta en el
contexto de la determinacion del “acto” y del “fin” de explotacion).
Los profesionales indicaron que las modificaciones han aclarado las consideraciones
relativas a la toma de decisiones sobre el consentimiento, y que el “abuso de una
situaciéon de vulnerabilidad” es el “medio” mas habitualmente citado a la hora de
determinar su irrelevancia. Aunque por el momento se han realizado pocas
investigaciones con arreglo a la nueva legislacion, el sentir general era que la
abolicion del elemento de los “medios” facilitard los enjuiciamientos,
particularmente cuando se aleguen medios “mas sutiles”, como el “abuso de una
situaciéon de vulnerabilidad” y el engafio, y cuando la presunta “explotacion”
sea relativamente menos grave. Todos los profesionales entrevistados manifestaron
que hay determinados valores y premisas que entran en juego en relacion con la
forma de considerar y tratar el tema del consentimiento. Las modificaciones de 2012
se consideraron muy importantes para dar solucion a actitudes judiciales que reflejan
una falta de comprension de las formas en que puede manipularse e invalidarse el
consentimiento, especialmente en relacion con la trata con fines de explotacion
sexual. Se considera que el argumento de que “cualquiera puede dar su
consentimiento a cualquier cosa” y el estereotipo patriarcal de las mujeres que
trabajan en la prostitucion han estado detras de sentencias absolutorias injustificables
en delitos de trata, particularmente en los casos caracterizados por no haber mediado
fuerza o violencia manifiesta.

Declaraciones formuladas en el quinto periodo de sesiones del Grupo de
Trabajo y durante la reunion del grupo de expertos: Los Representantes de la
Argentina manifestaron que, dado que una persona no puede dar su conformidad a un
acto de esclavitud, el consentimiento siempre sera irrelevante, y que no deberia
impedirse la condena de los autores basandose en alegaciones de consentimiento.
Se trata de una cuestion de dignidad y libertad humanas.

3.1.2 Australia

Resumen: En las modificaciones introducidas recientemente en la ley australiana
contra la trata se afirma que el consentimiento o aquiescencia de la victima no podra
invocarse en defensa de una conducta que constituiria, por lo demads, un elemento de
cualquiera de los delitos previstos (trata, esclavitud, captacion mediante engafio,
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servidumbre por deudas, etc.). En la practica, el consentimiento continiia siendo
relevante respecto de determinadas formas de explotacion, especialmente si se tiene
en cuenta que la jurisprudencia australiana actual en materia de trata y esclavitud
mantiene su influencia por medio del sistema de derecho anglosajon. Asimismo, el
consentimiento también puede tener relevancia a la hora de tomar la decision de
investigar, remitir a otras instancias o enjuiciar, dado que la afirmacion del
consentimiento puede complicar los procesos. Al tiempo que senalaban esas
dificultades, los profesionales mostraron un apoyo unanime al rechazo por ley de la
eximente del consentimiento, citando la necesidad de alejarse de la consideracion
acerca de si las victimas piensan que son libres (prueba subjetiva) para centrarse en
si son realmente libres (prueba objetiva).

Marco juridico: El marco legislativo australiano aplicable a la trata de personas
y delitos conexos queda expuesto en el Codigo Penal del Commonwealth,
cuya division 270 penaliza la esclavitud y las condiciones analogas a la esclavitud,
y cuya division 271 contiene los delitos relacionados con la trata. La ley,
modificada en 2013, penaliza tanto la esclavitud como la trata, siguiendo, con
carcter general, la estructura de tres elementos de la definicion del Protocolo contra
la Trata de Personas, si bien hay determinados delitos (trata de nifios, delitos conexos
como la esclavitud, el trafico de organos y la servidumbre por deudas) que no
requieren que se acredite la existencia de coaccidn, amenaza o engaio. A través de
los conceptos de esclavitud y trata, la definicion aborda por si misma la mayoria de
los fines de explotacion previstos en el instrumento internacional y afiade la
servidumbre por deudas y el matrimonio forzado. Ademas de ampliar el &mbito de
los fines y reajustar las penas, las modificaciones de 2013 se propusieron dar
solucion a varios problemas que habian obstruido la accidn de la justicia, en concreto
al 1) abarcar formas mas sutiles de coaccion, como la opresion psicologica y el
abuso de poder o de la vulnerabilidad de una persona; y ii) permitir a jueces y
jurados tener en cuenta factores como la relacion econdémica entre la victima y el
infractor y las circunstancias personales de la victima a la hora de determinar si esta
ha sido objeto de coaccidon, amenaza o engafo, si ha consentido la extirpacion del
organo o se ha sometido a una servidumbre por deudas. Las modificaciones de 2013
hacen referencia explicita al consentimiento. Este no se declara irrelevante; sin
embargo, la disposicion explica claramente que el consentimiento o aquiescencia de
la victima no podra invocarse como defensa ante conductas que, de otro modo,
constituirian un elemento de cualquiera de los delitos previstos: “Para evitar dudas,
no puede invocarse como defensa en un procedimiento por un delito ... el hecho de
que una persona contra quien presuntamente se ha cometido el delito haya
consentido o accedido a una conducta que constituye un elemento del delito”. Hasta
el momento no existen orientaciones legislativas acerca de la distincion entre
consentimiento y aquiescencia.

Jurisprudencia: El consentimiento se ha esgrimido hasta la fecha como defensa
fundamental ante cargos de trata y esclavitud, y si bien los tribunales no lo han
aceptado como eximente, si que han debatido regularmente la cuestion del
consentimiento 5> . Asi pues, en relacion con los procesos contra la esclavitud,
aun cuando los tribunales reconocen expresamente que la falta de consentimiento no
constituye un elemento del delito, la actitud de la victima se ha considerado relevante

8 veéase, por ejemplo, R v Wei Tang (2008) 237 CLR 1, 17-18, [32]; Ho and Ho v the Queen; Ho and Leech v
the Queen [2011] VSCA 344 [80] y [83].
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a la hora de determinar probatoriamente si se han ejercido sobre ella los atributos del
derecho de propiedad. Las instrucciones transmitidas a los jurados pueden incluir vy,
de hecho, incluyen, referencias al consentimiento. Para determinar si una victima ha
sufrido coacciones o amenazas o ha sido objeto de engafio, la ley prevé expresamente
que el tribunal podra tomar en consideracion circunstancias no exhaustivas, como la
relacion econdmica entre la victima y el acusado, las clausulas de cualquier contrato
o acuerdo verbal o por escrito entre ellos, las circunstancias personales de la victima,
incluido su derecho a permanecer en Australia y su capacidad para hablar, escribir y
entender inglés u otro idioma, y su grado de dependencia social y fisica del presunto
delincuente™. En los delitos de servidumbre y trabajos forzados, el hecho de que la
victima pueda o no pueda escapar o que lo haya intentado o no, no constituye un
elemento determinante™.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Relevancia actual del consentimiento: Aunque por el momento no se han celebrado
procesos con arreglo a las modificaciones de la nueva ley, los profesionales
confirmaron que el consentimiento continua siendo un elemento relevante. Por
ejemplo, aunque ahora se rechaza formalmente el consentimiento como defensa, el
fiscal sigue teniendo la obligacion de probar la existencia de todos los elementos del
delito mas alld de la duda razonable, lo que incluye, en su caso, los “medios” de
coaccion, amenaza y engafio. En este punto es donde inevitablemente se planteard el
problema del consentimiento. Esto se refleja en la jurisprudencia, que ha planteado y
debatido recurrentemente cuestiones relativas al consentimiento. Por ejemplo, en el
caso R v Wei Tang se utilizd el medio sutil de la “opresion psicoldgica”.
El consentimiento fue un rasgo destacado de este caso, en el que cinco mujeres
tailandesas aceptaron ir a Australia para trabajar en la industria del sexo. El caso fue
juzgado antes de que se introdujeran las modificaciones de la ley que hacian
explicitamente irrelevante el consentimiento. La defensa sefiald el consentimiento de
las mujeres, destaco el hecho de que no se emplearon medios “severos” y apunt6 a la
mejora que experimentaron la mujeres en su vida al establecerse y trabajar en
Australia. Aunque el tribunal sefiald la irrelevancia del consentimiento para
determinar los elementos del delito y subrayd que el consentimiento de la victima no
podia invocarse como defensa, el juez considerd que las pruebas de consentimiento
resultaban relevantes para dirimir la cuestion de si las mujeres eran esclavas. En el
recurso presentado por la fiscalia ante el Tribunal Superior de Australia, a raiz de la
revocacion de las declaraciones de culpabilidad por el Tribunal de Apelaciones de
Victoria, el fallo resultante, que las restablecia, apuntaba el hecho de que la
esclavitud podia ser voluntaria o involuntaria y que, pese al caracter voluntario
inicial, las mujeres no conservaron su libertad para rechazarla® . El sistema
australiano de derecho anglosajon garantiza que esta jurisprudencia continuara
teniendo influencia y que las instrucciones transmitidas a los jurados podran incluir e
incluiran referencias al consentimiento. Los profesionales coincidieron en que, aun
con la nueva disposicion sobre consentimiento, sera dificil afirmar que la disposicion
mental de la victima es completamente irrelevante.

8 yéase el Codigo Penal, articulos 270.10, en relacion con las pruebas admisibles en los delitos analogos a la
esclavitud, y 271.11A, en relacion con las pruebas admisibles en los casos de trata y servidumbre por deudas.
85 Véase el articulo 270.6 (3) en relacion con el trabajo forzado, y el articulo 270.4(3), en relacion con la
servidumbre.

8 R v Wei Tang (2008) 237 CLR 1, 17-18.

41



Los profesionales también sefalaron que las cuestiones acerca de si las presuntas
victimas “han consentido” a la situacion resultan relevantes para la policia a la hora
de decidir qué casos se remiten a la fiscalia, y para los fiscales, a la hora de decidir
qué casos se presentan ante los tribunales. En pocas palabras, a menudo sera dificil
que prospere la acusacion en los casos que atafien a victimas que piensan que han
(o parecen haber) consentido la explotacion, habida cuenta de que se depende en
gran medida del testimonio de la victima al no existir otras pruebas que acrediten los
hechos. Es posible que esos casos no prosperen por esta razon. La defensa también
esgrime frecuentemente pruebas del consentimiento a parte o la totalidad de la
conducta del acusado para socavar la credibilidad de la victima, en un intento de
apartar las simpatias del jurado por la victima y atraerlas, de ese modo, en favor del
acusado. También se sefiald que los casos en que se plantea el tema del
consentimiento de la victima suelen encontrarse entre los menos graves dentro de la
escala de explotacion: la explotacion grave parece excluir practicamente de manera
automatica el consentimiento, tanto para los investigadores policiales como para los
fiscales y los tribunales. Esto se debe a que la explotacion puede probarse mediante
una evaluacion objetiva de los hechos o circunstancias. El hecho de que las pruebas
objetivas sean menos claras significa que el consentimiento puede convertirse en un
elemento importante, por ejemplo, para distinguir entre una victima de trata y una
persona mal pagada en la prostitucion. En resumen: cuanto mdas grave y
objetivamente verificable es la explotacion, menor relevancia tiene el consentimiento.

En general, hubo acuerdo sobre el caracter multifactorial de las decisiones sobre qué
casos investigar, remitir a otras instancias o llevar ante los tribunales, destacandose
las consideraciones sobre los recursos, el interés publico, la gravedad y la
disponibilidad de pruebas. La cuestion del consentimiento surgird con frecuencia en
los casos “limite”, y puede haber multiples justificaciones para no presentar
acusaciones en estos casos, justificaciones que se ven reforzadas por el hecho de que
pueden plantearse (y se plantean) dudas acerca del estado de animo de la victima.

Relacion con los “medios”: La legislacion australiana contempla un grupo de
delitos relacionados con la trata que engloba la esclavitud, la servidumbre, el trabajo
forzado, la captacion engafiosa de mano de obra y servicios y el matrimonio forzado.
Ademas, incluye una serie de delitos de trata de personas y delitos conexos de trafico
de organos, asi como delitos relativos a la servidumbre por deudas. Solamente
algunos de esos delitos requieren el empleo de “medios”. Entre los que no requieren
“medios” figuran la esclavitud y algunas formas de trata®’.

Entre los que si requieren la concurrencia de “medios” estdn la servidumbre, el
trabajo forzado, el matrimonio forzado (los cuales requieren el uso de coaccion,
amenaza o engano) y determinadas formas de trata (algunas de las cuales requieren
el uso de coaccion, amenaza o engario, mientras que otras solamente exigen el
engario).

En los casos en que el “medio” constituye un elemento del delito, la legislacion
reconoce el uso de “medios sutiles”, dado que la definicion de “coaccion” incluye la
“opresion psicologica”, el “abuso de poder” y el “aprovechamiento de la
vulnerabilidad de una persona”.

87 Los delitos de trata que no requieren el empleo de “medios” figuran en los articulos 271.2 (1B) y (1C) del
Codigo Penal.
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Consideraciones procesales y en materia de prueba: Una de las profesionales
participantes en la reunion del grupo de expertos menciond la existencia de un patroén
por el que los tratantes han pasado a centrarse en los “medios sutiles”,
en contraposicion a los “medios duros”, tal como refleja la legislacion mediante la
expresion “opresion psicologica”. Subrayd que esas situaciones plantean dificultades
a los fiscales y tribunales, que deben abordarse “afrontando directamente el tema del
consentimiento” y reuniendo cuanta informacion sea posible acerca de las
circunstancias en las que se ha otorgado aparentemente dicho consentimiento.
La legislacion australiana es particularmente receptiva a este enfoque por cuanto que
permite explicitamente al tribunal considerar una constelacion de circunstancias no
exhaustiva™.

El consentimiento en formas de explotacion que incluyen el empleo de “medios”:
En relacion con determinadas formas de explotacion, el consentimiento es
directamente relevante y servird de defensa en funcidén de como se formule el delito.
Por ejemplo, determinar la existencia de un delito de matrimonio forzado depende de
que se demuestre la falta de consentimiento al matrimonio. La cuestiéon entonces es
dilucidar si el “consentimiento” aparente es auténtico. En relaciéon con formas de
explotacion como el trabajo forzado también se plantearan cuestiones sobre el tema
del consentimiento: si una presunta victima se encuentra realmente satisfecha con lo
que, objetivamente, son condiciones de explotacion laboral y no acepta cooperar,
sera dificil elaborar un escrito de pruebas que resulte creible. El consentimiento
también es relevante para determinar el delito de captacion engafiosa, ya que es
necesario probar que las condiciones de la captacion no son las que aceptd la
presunta victima. Sin embargo, el consentimiento no podria invocarse ante
determinadas conductas (como las que suponen restricciones graves a la libertad),
dado que el derecho penal aplica a quienes cometen abusos contra los derechos
humanos la norma mas estricta que repudia esa conducta, independientemente del
estado de 4nimo de la victima.

La manera de definir ciertas formas de explotacion también ha contribuido a desviar
el debate sobre el consentimiento, al introducir un elemento de objetividad: en
concreto, la servidumbre y el trabajo forzado se demuestran al probarse que
“una persona razonable en la posicion de la victima no se consideraria libre”.

Perspectivas de futuro: Los profesionales mostraron un alto grado de acuerdo sobre
el valor de contar con una politica contundente de enjuiciamiento (pero flexible), asi
como con disposiciones penales que se materialicen en pruebas objetivas y que
promuevan un alejamiento de la consideracion del estado de animo subjetivo de la
victima. Naturalmente, es importante ser conscientes del riesgo de caer en el
paternalismo al eliminar la capacidad de juicio individual y no tener en cuenta las
diferencias sustanciales que existen respecto de lo que las personas consideran que
son condiciones de vida y de trabajo “aceptables”. Sin embargo, en cierto sentido,
esto también justifica el enfoque de que “el consentimiento no puede invocarse como
defensa™: a los delincuentes debe exigirseles una norma de conducta adecuada que
corresponda al contexto socioecondmico australiano: las opiniones de la victima
acerca de lo que constituye una norma adecuada no deben erigirse en patrén con el
que medir si se ha producido efectivamente una explotacion delictiva.

88 yéanse los articulos 270.10(2) y 271.11A(2) del Codigo Penal.
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3.1.3 Indonesia

Resumen: La legislacion indonesia aplicable a la trata define esta de acuerdo con los
tres elementos del Protocolo. La irrelevancia del consentimiento se afirma con
referencia a una lista de actos cometidos “con o sin el consentimiento de la victima”.
Por otro lado, la ley también afirma explicitamente que el consentimiento de la
victima no invalida el derecho a procesar a los autores. No se dispone de
jurisprudencia pertinente. Los profesionales estan de acuerdo en que es esencial
defender la irrelevancia del consentimiento para garantizar la deteccion y el
enjuiciamiento de las practicas de explotacion y alentar a las victimas a denunciar.
Sin embargo, se observo que, en la practica, el consentimiento puede resultar un
obstaculo para el enjuiciamiento, especialmente cuando las victimas se niegan a
testificar porque alegan haber prestado su consentimiento al acuerdo por el que son
explotadas.

Marco juridico: El pilar central del marco legislativo indonesio aplicable a la trata
de personas es una ley de 2007 que prohibe cualquier manifestacion de esa practica,
definida con caracter general con arreglo al Protocolo contra la Trata de Personas, de
manera que incluye los tres elementos del acto, los medios y el fin. El ordenamiento
juridico comprende otras leyes y reglamentos, en particular el Cddigo Penal
(en relacion con delitos contra la libertad personal y contra la moral, incluida una
definicion mas restringida de la trata de personas), si bien la mayor parte de los
enjuiciamientos se emprenden al amparo de la ley especial. Se sefiald6 que los casos
de trata con fines de explotacion laboral pueden incumbir a las leyes sobre
inmigracion, tributacion y derecho laboral. La ley de 2007 contiene dos referencias al
consentimiento: el elemento de la explotacion se define por remision a una lista de
actos cometidos “con o sin el consentimiento de la victima”. Ademas, el articulo 26
declara explicitamente que el consentimiento de las victimas no invalidara el derecho
a procesar el delito de trata. Por tanto, a diferencia del Protocolo, la irrelevancia del
consentimiento no se vincula al uso de “medios”, aunque los “medios” se mantienen
como elemento de la definicion. Cabe sefialar que el preambulo de la ley menciona
explicitamente que la trata de personas viola valores como la dignidad y los derechos
humanos.

Jurisprudencia: Los profesionales entrevistados para el estudio no hicieron
referencia a jurisprudencia especifica en materia de consentimiento. Aunque varios
casos incluidos en la Base de Datos de Jurisprudencia sobre la Trata de Personas de
la UNODC han abordado esta cuestion, ninguno aporta claridad o ideas sobre las
cuestiones fundamentales que se estudian en este trabajo® . Los profesionales
defendieron firmemente la idea de que el consentimiento se considera irrelevante en
la practica y no desempena papel alguno a la hora de determinar la existencia del
delito o de imponer la condena.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Interpretacion de la referencia legislativa al consentimiento: Las orientaciones
que existen sobre la ley de 2007 no aportan claridad a ninguna de las dos referencias
al consentimiento. Sin embargo, funcionarios del gobierno confirmaron que la

% Obsérvese, sin embargo, que se informd de un proceso con sentencia condenatoria contra la explotacion sexual
en circunstancias en que, al parecer, las personas afectadas consintieron las condiciones de su empleo sin
encontrarse en situacion de aparente coaccion. 3.2.1. No 1230 K/PID SUS/2009.
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intencion de la ley era asegurar la responsabilidad penal de los explotadores,
aun cuando la victima estuviera dispuesta a ser explotada mediante trata por motivo
de presiones econdmicas o de otro tipo. De acuerdo con esta posicion, el estado de
animo de la victima deberia ser irrelevante a la hora de dirimir la responsabilidad de
los autores por sus delitos.

Importancia de la referencia especifica al consentimiento: Los profesionales de la
policia entrevistados para el estudio afirmaron la importancia practica de esta
disposicion, sefialando que muchas victimas son muy vulnerables a las presiones
economicas y, por tanto, faciles de persuadir para que “consientan” la explotacion.
En su opinion, la afirmacion explicita de la irrelevancia del consentimiento
contribuye a la investigacion y el enjuiciamiento al evitarse la necesidad de
demostrar la existencia de fuerza y otros “actos delictivos manifiestos”. Por lo que
respecta a los resultados practicos, se observd que la disposicion se traduce en que
nunca se pregunta a las victimas si han aceptado o no la situacién, porque esto
restaria valor a la interpretacion del concepto de explotacion. No se explicd como
funciona ese planteamiento en situaciones en que no es posible acceder facilmente a
pruebas objetivas de la concurrencia de “medios” o de explotacion.

Para los profesionales entrevistados, la irrelevancia explicita del consentimiento, y la
desvinculacion del elemento del “medio”, constituia una cualidad indispensable del
ordenamiento juridico indonesio. Asimismo, expresaron la opiniéon de que el hecho
de que la prostitucion fuera ilegal en Indonesia facilitaba la labor de lucha contra la
trata. El hecho de que una persona reciba un pago o una promesa de pago a cambio
de servicios sexuales no supone un obsticulo al procesamiento por trata o a la
proteccion de las presuntas “victimas”, como se especuld que sucederia en las
jurisdicciones donde la prostitucion es legal. Se subrayé que el papel de
los profesionales de la justicia penal en el contexto de la irrelevancia del
consentimiento consiste en descubrir la explotacion, incluso en situaciones en que la
persona no se sienta explotada. Aun cuando la persona considere que ha ganado
autonomia por su situaciéon, como victima debe ser tratada como una persona
explotada y tener acceso a una restitucion, y las personas que han intervenido en su
explotacion deben ser procesadas.

Irrelevancia del consentimiento en la practica: En general se afirm6 que el
consentimiento no se tiene en cuenta a la hora de determinar las acusaciones que se
imputan al autor, pero en la practica puede tenerse en cuenta para poder acceder a
servicios de reinsercion y para poder obtener una restitucion. (En relacion con esto
ultimo, parece ser que aunque la afirmacion del consentimiento a la explotacion no
impide que una victima sea identificada como tal, en la practica estas personas
pueden evitar o rechazar las ofertas de ayuda). Los profesionales expresaron
unanimemente la opinion de que el consentimiento no se tiene en cuenta al imponer
la condena, en la que tampoco tiene efecto alguno como agravante o atenuante.
Por el contrario, lo que se subraya es el dafio, como refleja la definicidon ajustada a
derecho de victima como “persona que sufre un trauma psicologico, mental, fisico,
sexual, economico o social a consecuencia del delito de trata de personas”. Esta
disposicion implica (cuestion que no se mencion6 durante las entrevistas) que a una
persona que consiente su explotacion pero no sufre ningin trauma como
consecuencia puede no serle reconocida la condicion de victima y, de hecho, que la
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ausencia de un dafo visible o documentado podria suponer un obsticulo para el
procesamiento.

Relaciéon con los “medios”: La ley de 2007 no vincula la irrelevancia del
consentimiento a los “medios” de la trata: segiin explicaron los profesionales, aunque
debe demostrarse la existencia de los tres elementos (un acto, un medio y un fin de
explotacién), no es necesario demostrar que el “medio” haya invalidado el
consentimiento. En este sentido, el consentimiento y las pruebas de su existencia se
consideran verdaderamente irrelevantes: es necesario demostrar la presencia de los
elementos, pero no es necesario mostrar explicitamente que se ha empleado el
“medio” para invalidar el consentimiento de la victima. Sin embargo, la falta de
jurisprudencia hace dificil determinar como funciona este principio en la practica.
Por ejemplo, ;qué efecto tiene este enfoque sobre los “medios” mas sutiles como el
abuso de una situacion de vulnerabilidad?

Relacion con el fin (la explotacion): Se considera que la irrelevancia del
consentimiento se ve reforzada por la referencia explicita a que el fin “cuente o no
con el consentimiento de la victima”.

Consideraciones procesales y en materia de prueba: Uno de los profesionales que
particip6 en la reunion del grupo de expertos destacd que la mejor forma de abordar
el tema del consentimiento en los procesos judiciales es que la fiscalia y el tribunal
sepan todo lo posible acerca de las circunstancias en las que se ha otorgado
aparentemente el consentimiento, lo que denomind “profundizar en el
consentimiento”, a fin de poner de manifiesto toda la constelacién de circunstancias
existentes antes, durante y después del proceso de trata.

3.1.4 Filipinas

Resumen: La ley filipina contra la trata se ajusta estrechamente a la definicion de
trata prevista en el Protocolo. Contiene varias referencias al consentimiento: el
elemento del acto queda acreditado con independencia de que se realice “con o sin el
consentimiento o el conocimiento de la victima”, y en una modificacion introducida
en 2013 se reproduce la formulacion del Protocolo que establece que el
consentimiento no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido al uso de medios.
Existen otras referencias a la irrelevancia o inadmisibilidad del consentimiento que
acompanan a la disposicion de la ley sobre la no penalizacion de las victimas y a sus
normas probatorias. De la escasa jurisprudencia que existe en materia de
consentimiento se colige que este sera rechazado como defensa en los delitos de trata
con fines de explotacion sexual, aun cuando la existencia aparente de consentimiento
parezca poner en duda que se haya recurrido al uso de “medios”. Los debates con los
profesionales confirmaron que en ocasiones el principio de la irrelevancia del
consentimiento se aplica de forma rigida, aun cuando no sea evidente en absoluto
que se haya recurrido a ningin “medio”. Sin embargo, también estd claro que el
consentimiento sigue teniéndose en cuenta en la practica: por ejemplo, la acusacion
se complica cuando existen indicios de peso del consentimiento o cuando la presunta
victima no se reconoce como tal.
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Marco juridico: El marco juridico de la trata de personas y delitos conexos de
Filipinas queda recogido en varios textos legislativos, en particular en la Ley 10364
de la Republica, que amplia la Ley 9208 de la Republica. En febrero de 2013,
el Gobierno promulg6 una serie de modificaciones a fin de definir actos adicionales
constitutivos del delito de trata (como el acto de “mantener”, que se interpreta en
sentido lato y es, por tanto, ampliamente utilizado); otorgar un tratamiento especial a
los nifios y las personas vulnerables”; incluir disposiciones que permitieran el
procesamiento por trata en grado de tentativa; ampliar el alcance extraterritorial del
instrumento; definir delitos conexos que fomentaran la trata; y afirmar la irrelevancia
del consentimiento’'. La definicion de trata que figura en la ley es casi idéntica a la
que establece el Protocolo, con la excepcion de que al elemento del “acto” se afiade
la frase “con o sin el consentimiento o el conocimiento de la victima”. En otra
disposicion de la ley se afirma la consideracion de las personas objeto de trata como
victimas y el principio de la no penalizacion de los delitos cometidos por la victima
en el curso de la trata. Concluye como sigue: “En este sentido, no se tendra en cuenta
el consentimiento otorgado por una persona objeto de trata a la explotacion
intencional prevista en esta Ley”. Las modificaciones de 2013 dieron lugar a la
introduccion de una nueva disposicion en las normas probatorias, que afirma la
irrelevancia del consentimiento, si se acredita el uso de medios, y declara que la
conducta sexual pasada o la predisposicion sexual de una persona objeto de trata no
se admitira como prueba a efectos de demostrar el consentimiento de la victima a la
conducta sexual. El efecto de estas diferentes disposiciones no esta claro.
Por ejemplo, ;cudl es el sentido de vincular la irrelevancia del consentimiento a la
disposicion sobre la condicion de victima y la no penalizacién de las victimas por
delitos cometidos en el curso de la trata? ;Qué consecuencias tiene el hecho de
vincular el consentimiento al elemento del “acto” de la trata y al fin pretendido de
explotacion?

Jurisprudencia: Pese al elevado numero de procesamientos de trata de que se
informo, la jurisprudencia en materia de consentimiento es escasa y concierne
solamente a la trata con fines de explotacion sexual. El consentimiento ha sido
rechazado como defensa en varias causas relativas a la “venta” de servicios sexuales
por mujeres y nifias*> en que los tribunales han defendido explicitamente la
irrelevancia del consentimiento, subrayando que el consentimiento o conocimiento
de las victimas carece de importancia. La jurisprudencia parece afirmar que el
consentimiento de la victima no exime al autor de la responsabilidad penal ni la
atenua y que un acusado no puede aprovecharse del hecho de que las victimas hayan
sido captadas libre y voluntariamente > . Este razonamiento parece explicar el
procesamiento satisfactorio de diversos casos de trata que previamente se podrian
haber juzgado como proxenetismo. No est4 claro si se adoptaria la misma posicion
respecto de la irrelevancia del consentimiento o conocimiento de la victima en
relacion con la trata con fines de trabajo forzado o de explotacion laboral.

% Articulo 3 b) de la Ley 10364 de la Republica de 2012, que incluye, junto a los nifios, a toda persona mayor
de 18 afios “pero incapaz de cuidarse o protegerse completamente contra el abuso, el abandono, la crueldad,
la explotacion o la discriminacion, debido a su discapacidad o estado fisico o mental”.

! Estados Unidos de América, Departamento de Estado, Trafficking in Persons Report: June 2013 (2012),
Filipinas (pags. 300 a 303).

2y éanse, entre otros, Crim. Case No. CBU-81474 (UN RefPHL045), Crim. Case No. R-LLP-08-2900-CR
(UN RefPHL039), Case No. CR-HC No0.04882 (UN Ref PHLO033), Crim. Case No. 111-286939 (UN Ref
PHLO034), Crim. Case No. 132048 (UN Ref PHL021) y Crime Case No. 81474 (UN Ref PHL045).

% Por ejemplo, Crim Case No. 2009-37 (UN Case No PHL007).
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Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Importancia del consentimiento y su vinculacion al empoderamiento de las
victimas: Los profesionales explicaron que la irrelevancia del consentimiento esta
directamente vinculada a la proteccion, como forma importante de empoderar a las
victimas para que denuncien. Asimismo, se explicd que las disposiciones relativas al
consentimiento se aprobaron en respuesta a una necesidad del derecho penal general,
que normalmente exigiria examinar si el consentimiento es nulo (es decir, no existe
en absoluto) o invalidable (existe consentimiento pero esta viciado).

Relacién con los medios: Los profesionales sefialaron que, incluso si no hubiera
fuerza y fraude, podria demostrarse la existencia de trata si se ha producido un
aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima, lo que refuerza la irrelevancia
del consentimiento. Por lo demas, los profesionales no abordaron la cuestion de la
irrelevancia del consentimiento en el contexto de la acreditaciéon de los medios,
si bien algunos manifestaron la opinién de que el procesamiento resultaria mas facil
si no se exigiese la concurrencia del elemento de los medios. Existe algun indicio,
como en los casos citados anteriormente, de que aunque la definicion del delito de
trata incluye los medios, al menos en relacion con la explotacion sexual (los inicos
casos de que se dispone), no hay necesidad de sefalar y demostrar la concurrencia de
medios especificos para asegurar el enjuiciamiento por trata. El aprovechamiento de
una situacion de vulnerabilidad con frecuencia se encuentra implicito en la
explicacion de la supuesta necesidad de dinero de la victima, aunque generalmente
como explicacion de por qué la victima accede a la prostitucion, y no para explicar
de qué forma se ha aprovechado el presunto responsable de la trata de la
vulnerabilidad. En definitiva, el elemento de los “medios” no se considerd
problematico ni obstaculo para obtener una sentencia condenatoria, presumiblemente
porque no se trata de un elemento esencial en la practica.

Relacion con el fin (la explotacion): Los profesionales de la justicia penal
mencionaron la dificultad que entrafia el elemento de la “explotacion”. En muchos de
los casos examinados se observo que se desdibujaba la distincion entre la trata con
fines de explotacion sexual y otros delitos (normalmente mucho menos graves),
como la explotacién de la prostitucion ajena y el proxenetismo’. Los profesionales
confirmaron que a menudo los casos de proxenetismo se enjuician con arreglo a las
disposiciones sobre trata, lo que da lugar a condenas muy superiores a las que
habrian correspondido de otro modo.

Relevancia practica actual del consentimiento: En la practica, resulta evidente que
el consentimiento no es, ni se considera, completamente irrelevante. Esto se debe
particularmente a la gran consideracion que se otorga al testimonio de la victima en
los procesos. Asi, por ejemplo, los profesionales indicaron que las victimas que se
desplazan al extranjero y pueden enviar dinero a sus familias rara vez testifican no
haber dado su consentimiento al acuerdo. La carga de la prueba corresponde a quien
alegue la invalidez del consentimiento. La falta de voluntad de las victimas para
testificar (particularmente de quienes han aceptado el trabajo, aun cuando no hayan
aprobado sus condiciones, incluido el nivel de remuneracién) se citd6 como problema
importante que se ve exacerbado por la excesiva dependencia del testimonio de la
victima.

°* Por ejemplo, Case No. CR-HC NO. 04882 (UN Ref PHL033) y 5.2.6. Crime Case No. 81474
(UN Ref PHL045).
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Perspectivas de futuro: Los profesionales manifestaron undnimemente que la
afirmacion explicita de la irrelevancia del consentimiento en la legislacion era
importante como principio y de gran valor practico para la respuesta de la justicia
penal. La irrelevancia del consentimiento se veia como la expresion de varios valores
fundamentales: i) que el consentimiento tiene un cardcter situacional, cultural e
historico y puede depender del trasfondo de la persona que lo otorga; y ii) que el
verdadero consentimiento solamente puede otorgarlo quien es libre y se encuentra en
condiciones de igualdad con la otra parte””.

3.1.5 Serbia

Resumen: La ley aplicable define en general la trata de conformidad con la
definicion del Protocolo e incluye una afirmacion explicita a la irrelevancia del
consentimiento. La jurisprudencia de que se dispone es muy escasa.
Los profesionales apoyaron el principio de la improcedencia del consentimiento,
pero no hubo acuerdo entre policias, fiscales y organismos de apoyo a las victimas
con respecto al papel que desempena (o no desempena) el consentimiento en la
practica. Los organismos de apoyo a las victimas, por ejemplo, sefialaron que la
percepcion de consentimiento constituye una barrera importante para establecer
formalmente la trata o para que la victima se reconozca como tal. Se han planteado
cuestiones en torno al consentimiento en casos en que las victimas parecen gozar de
cierta libertad de acciéon y movimiento. Cuanto mas graves los medios, mas facil
resultard rechazar cualquier alegacion de consentimiento. En opiniéon de los
profesionales, el consentimiento probablemente sea una cuestion mucho mas
importante en relacion con la explotacion laboral que con la trata con fines de
explotacion sexual.

Marco juridico: La legislacion serbia en materia de trata se encuentra recogida en el
Codigo Penal, modificado en 2009. La ley tipifica diversos delitos de trata y delitos
conexos, siguiendo en términos generales la definicion de tres partes del Protocolo,
con una lista diferente de “actos, que coinciden con los del Protocolo solo
parcialmente™®, una lista ligeramente distinta de “medios™’ y una lista mas amplia
de los fines de la explotacion *® . El cédigo dispone especificamente que
“el consentimiento a la explotacion o a la creacion de una relacion de esclavitud o
andloga a la esclavitud ... no influye en la existencia de los delitos”
correspondientes”.

%3 Cabe sefialar que este punto de vista concuerda con la “declaracion de politica” del articulo 2 de la Ley, donde
se afirma que el Estado valora la dignidad de cada ser humano y garantiza el respeto de los derechos individuales.
De conformidad con esa politica, se dice que el Estado priorizara los programas que promuevan la dignidad
humana y protejan a las personas contra cualquier amenaza de violencia y explotacion.

% Se incluye, ademads, la venta, la compra, la actuacion como intermediario en la venta, la ocultacion o la
retencion, pero no se incluye explicitamente la acogida o la recepcion.

7 Se incluye “el abuso de autoridad, de confianza, de una relacion de dependencia, de las circunstancias dificiles
de otro”, en lugar del abuso de poder o de un situacion de vulnerabilidad, como prevé el Protocolo, y se incluye
asimismo “la retencion de documentos de identidad, la entrega o aceptacion de dinero u otro beneficio (en lugar
del texto “la concesion o recepcion de pagos o beneficios” que aparece en el Protocolo). Faltan asimismo “otras
formas de coaccion” “el rapto” y “el fraude” entre los medios (solamente aparece “el engafio o0 mantenimiento
del engafio”™).

8 Se incluye ademas la explotacion laboral, la comision de delitos, la falsedad, la pornografia y el servicio en
conflictos armados.
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Jurisprudencia: La jurisprudencia disponible es escasa. Se examinaron para el
estudio varias causas de la Base de Datos de Jurisprudencia sobre la Trata de
Personas de la UNODC que parecieron confirmar que el consentimiento aparente no
constituye una defensa valida o un obstaculo al enjuiciamiento siempre que pueda
determinarse el empleo de medios (incluido el abuso de una situaciéon de
vulnerabilidad). La mayor parte de las causas estudiadas y debatidas guarda relacion
con la explotacion sexual. Sin embargo, también se estudid una causa de trata con
fines de mendicidad.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

El consentimiento en la practica: diversidad de puntos de vista: Todos los
profesionales entrevistados manifestaron su acuerdo con la idea de que la afirmacion
explicita de la irrelevancia del consentimiento en la ley ha sido muy beneficiosa. Sin
embargo, existen discrepancias sobre el papel del consentimiento en la préactica,
particularmente entre los funcionarios de la justicia penal y quienes trabajan en
apoyo y asistencia a las victimas. La policia y los fiscales insistian por lo general en
la irrelevancia practica del consentimiento en relaciéon con la identificacion, la
investigacion y el enjuiciamiento. Uno de los profesionales explico que, desde el
punto de vista de la investigacion, cualquier consentimiento otorgado se ve
invalidado por el hecho de la explotacion. Asimismo, se senald que las referencias de
los testigos al consentimiento podrian llegar a ser eliminadas de las actas judiciales y
dictarse instrucciones para que no se tengan en cuenta dichas referencias. Sin
embargo, se reconocid que esta practica “ideal” dependeria en gran medida del
presidente del tribunal, lo que significa que no existen garantias de que esto vaya a
suceder, y no se ofrecieron ejemplos especificos. Los fiscales sefialaron que aunque
el Codigo Penal no considerara irrelevante el consentimiento, las normas generales
del derecho penal tendrian el mismo efecto. Esas leyes reconocen de hecho que el
consentimiento de la parte perjudicada puede invalidar la responsabilidad penal, pero
solo con relacion a determinadas categorias de delitos menos graves. Habida cuenta
de la gravedad y la condiciéon de la que goza la prohibicion en el derecho
internacional, el consentimiento de una persona a la trata es irrelevante debido al
valor social que se otorga a la proteccion de estos valores.

Los profesionales que trabajan con las victimas indicaron que el consentimiento no
es totalmente irrelevante en la préctica, sefialando que algunas victimas no se
identifican como tales porque piensan que han consentido la situacion y que el
consentimiento aparente podria ser una barrera importante para su reconocimiento
formal. (Los investigadores afirmaron que las victimas que claramente no han dado
su consentimiento podrian ser mas facilmente identificadas como tales que quienes
parecen haber consentido). Los profesionales que trabajan con las victimas sefialaron
también que la apariencia de consentimiento puede llevar a que los casos de trata se
consideren menos graves e incluso se diriman como delitos de proxenetismo.
Algunos jueces si admiten pruebas relativas al consentimiento, aunque ello no se
traduce necesariamente en que este se considere a la hora de dictar sentencia o
imponer la condena. Los profesionales que trabajan con las victimas pensaban que la
falta de una investigacion proactiva (en parte como consecuencia de que la trata no
sea juzgada en el sistema de tribunales especializados) contribuye a depender en gran
medida del testimonio de la victima y al inevitable examen de los aspectos relativos
al consentimiento.
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Relacion con los medios: Los funcionarios de la justicia penal explicaron que, en la
practica, la prueba del uso de uno o mas medios (la lista es mas amplia que la que
figura en el Protocolo contra la Trata de Personas e incluye, por ejemplo, el abuso de
confianza, la relacion de dependencia o circunstancias dificiles de otro tipo) sirve
para invalidar el consentimiento sin necesidad de otras investigaciones.
La probabilidad de que una victima manifieste que ha mantenido su consentimiento
es mayor cuando se han utilizado medios mas “sutiles”. En relacion con las condenas,
cuanto mas grave sea el medio empleado, mayor serd probablemente la condena.
Por tanto, el vinculo entre el consentimiento y la condena es incidental, al depender
del medio que se utilice para invalidar el consentimiento, considerandose medios
particularmente graves la fuerza y la violencia.

En el debate se afirmé que efectivamente el consentimiento tiene relevancia al
examinar si se han empleado determinados medios. La fiscalia puede aportar
consideraciones subjetivas y objetivas para demostrar que se ha invalidado el
consentimiento; para que este sea valido debe concernir a cada uno de los elementos
de la situacidn, incluidas las condiciones de trabajo (en contextos sexuales, por
ejemplo, el nimero de clientes, la libertad de movimiento, el dinero percibido por los
servicios). Ha habido casos en que el tribunal, por ejemplo, ha considerado que la
libertad de movimiento de una persona es prueba de su predisposicion; entonces
corresponde al fiscal demostrar que existen otros medios que hay que tener en cuenta.
En un caso mencionado, el acusado habia amenazado presuntamente con informar a
los padres de la victima de que era prostituta, con el fin de que siguiera ejerciendo la
prostitucion, pese a que ella queria dejarlo. En primera instancia, el acusado fue
condenado a tres afos de reclusion, que posteriormente se redujeron a un afio tras un
recurso de apelacion. Un fiscal entrevistado interpretd que esto se debid a que en la
primera instancia el tribunal no estaba seguro de si el delito era de trata o de
proxenetismo, e impuso una de las maximas condenas aplicables al proxenetismo
como solucion de compromiso, mientras que la reduccion de la condena del tribunal
de apelacion implica que estimo que el caso era de proxenetismo.

Relevancia del fin de la explotacion: Cuando se introdujo el debate de las formas
de explotacion de caracter no sexual, los profesionales subrayaron que la explotacion
laboral no tiene una gran prioridad en Serbia, ya que, dado el umbral para determinar
su existencia, muchas personas empleadas en Serbia se encontrarian en esa situacion.
Los profesionales expresaron la opiniéon de que, en comparacion con la trata con
fines de explotacion sexual, el consentimiento seria efectivamente relevante en esos
casos, o, al menos, se requeriria una explotacion mas grave para convencer a los
tribunales de que la situacion constituye potencialmente un caso de trata. Asimismo,
se sefiald que en el caso de la explotacion laboral seria mas dificil probar los medios
susceptibles de invalidar el consentimiento. Se especuld que los medios sutiles, como
el abuso de una situacion de vulnerabilidad o incluso el engafo, eran insuficientes
para explicar el consentimiento, mientras que los medios mas evidentes, como la
fuerza y la violencia, podrian dar una mayor solidez al caso. En general, se indico
que, en el contexto no sexual, la “explotacion” es un concepto cargado de valor que
deberia estudiarse de forma diferente dependiendo del contexto nacional.

En relacion con el tema de la trata con fines de explotacion en actividades
delictivas se cit6 un caso. Si bien los hechos de este caso no estan claros, parece que
el tribunal confirmo la condicion de la victima como tal, pero decidioé que los medios
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que habian hecho posible esa condicion de victima no eran suficientes para
absolverla de su responsabilidad penal. Los profesionales sefalaron que esos casos
presentan inevitablemente obstaculos. Por ejemplo, una victima solo puede ser
detectada realmente en el curso de una investigacion penal en la que ella misma es
presuntamente delincuente, momento en que sera dificil cambiar el curso.
Los fiscales subrayaron que no existe responsabilidad penal en relacion con actos
realizados bajo la influencia del poder, amenazas o fuerza en el derecho penal
general, pero que no hay un umbral establecido para determinar cuando esa
influencia es lo suficientemente importante para absolver a una persona de la
responsabilidad por el delito que ha cometido. Ademas, se considerd pertinente la
gravedad del delito en cuestion, aumentando potencialmente la carga de la prueba
sobre la persona de que no ha existido un verdadero consentimiento por su parte.
Algunos profesionales manifestaron su preocupacién por el hecho de que los
delincuentes pudieran abusar del principio de coercion previsto por el derecho penal
general (al no existir una disposicion especifica sobre la no penalizacion aplicable a
las victimas de trata) para eludir la responsabilidad derivada de sus acciones.

Cuestiones probatorias: Todos los profesionales sefialaron que muchas victimas no
se identifican como tales. Los hombres son particularmente reacios a reconocer que
han sido engafiados y son victimas de un delito grave. El hecho de que las victimas
defiendan que han dado su consentimiento a un acuerdo laboral concreto
inevitablemente obstaculiza el enjuiciamiento de los explotadores, ya que puede
hacer muy dificil demostrar el elemento de los “medios”. Ademas, puede influir en la
condena.

Otras incoherencias entre la irrelevancia del consentimiento prevista por ley y su
aplicacion en la practica se observan en el uso de las pruebas periciales.
Los profesionales entrevistados sefialaron que los psiquiatras forenses pueden
desconocer el uso de medios mas sutiles para invalidar el consentimiento de la
victima y confirmar la idea erronea de que la trata requiere el uso de fuerza fisica o la
incapacidad material de la victima para abandonar un lugar. A falta de pruebas
materiales de que no ha habido consentimiento o de que claramente se ha invalidado,
el testimonio de un psiquiatra de que la victima estaba en plena posesion de sus
facultades mentales cuando ha prestado su consentimiento puede tener funestas
consecuencias para un enjuiciamiento.

Perspectivas de futuro: Varios profesionales manifestaron el punto de vista de que,
en el proceso de enjuiciamiento, la atencion debe apartarse de la victima para
centrarse en las intenciones y acciones del presunto delincuente: son las acciones y el
estado de animo del autor lo que resulta pertinente para determinar la existencia de
responsabilidad penal; las acciones y el estado de &nimo de la victima deberian ser
irrelevantes. Todos los profesionales afirmaron la importancia de la referencia
explicita a la irrelevancia del consentimiento en la legislacion nacional. Ademas de
esto, algunos advirtieron de que las orientaciones generales pueden no ser utiles en
los casos individuales, excepto en relacion con la condena.
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3.1.6 Espaiia

Resumen: El codigo penal espafiol penaliza la trata en consonancia con la definicion
del Protocolo e incluye su disposicion sobre la irrelevancia del consentimiento. Otros
delitos relacionados con la trata son la esclavitud y la prostitucion forzada.
Los profesionales se mostraron partidarios de la referencia explicita al
consentimiento en la legislacion, si bien algunos pensaban que era innecesaria, dado
que el principio se entendia claramente y no causaba problemas a los profesionales
de la justicia penal. Sin embargo, la escasa jurisprudencia al respecto impide verificar
la aplicacion de la disposicion relativa a la irrelevancia del consentimiento por los
tribunales espafoles. Las opiniones en torno a la relacion entre el consentimiento y
los medios y entre el consentimiento y la explotacion fueron diversas. No obstante, si
que parece que el consentimiento es relevante para diferenciar entre la prostitucion
sin que concurra explotacion y la explotacion sexual en la prostitucion (que puede
constituir tanto trata como prostitucion forzada). En el caso de la explotacion laboral,
el consentimiento siempre es irrelevante puesto que este tipo de explotacion se
equipara a la esclavitud.

Marco juridico: Espafia prohibe toda forma de trata de seres humanos a través de
modificaciones introducidas en su Coédigo Penal que entraron en vigor en diciembre
de 2010. La trata se define en términos generales de conformidad con la definicion
en tres partes del Protocolo, que incluye la disposicion relativa al consentimiento:
“El consentimiento de una victima de trata de seres humanos serd irrelevante cuando
se haya recurrido a alguno de los medios indicados...” (En la lista de medios se
incluyen todos los previstos en el Protocolo con la excepcion del rapto y la
“concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra”). El cddigo penal no prohibe ni regula la
prostitucion, pero si sanciona a quien “se lucre explotando la prostitucion de otra
persona, aun con el consentimiento de la misma”. Pese a la redaccion de la ley, los
profesionales sefialan que lucrarse de la prostitucion es de hecho legal en Espafia al
amparo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia. El Tribunal
Supremo ha adoptado la posicion de que lucrarse de la prostitucion no es legalmente
aceptable cuando concurren cuatro condiciones. En primer lugar, que la persona
dedicada a la prostitucion haya sido forzada a ello; en segundo, que quien se lucre no
sea la persona prostituida y sea conocedor de la situacion de coaccion a la que la
persona prostituida esta sometida; en tercer lugar, que el lucro obtenido sea fruto de
algo mas que un acto aislado o episoddico; y en cuarto lugar, que el lucro se recoja
directamente de la persona prostituida. Cuando no se cumplen esos requisitos,
lucrarse de la prostitucion no se considerara ilegal. Para diferenciar entre la trata con
fines de explotacion sexual y el delito de prostitucion forzada debe tenerse en cuenta
que el delito de trata se considera consumado en una fase inicial, sin necesidad de
que haya llegado a producirse la explotacion. En los casos en que se ha producido
explotacién, de manera que la victima, por ejemplo, se ha visto forzada a ejercer la
prostitucion o a trabajar, tanto la trata como la explotacion especifica podran ser
punibles.

Jurisprudencia: La jurisprudencia existente se limita a cuatro causas de la Base de
Datos de Jurisprudencia sobre la Trata de Personas de la UNODC, las cuales
conciernen a la trata con fines de explotacion sexual, sin abordar especificamente el
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tema del consentimiento’” . Los profesionales confirmaron que actualmente se
encuentran varios casos bajo investigacion, si bien indicaron que no se podia revelar
informacion sobre ellos.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Interpretacion del objeto de la disposicion relativa a la irrelevancia del
consentimiento: Los profesionales explicaron que en el derecho penal espafiol no
existe un principio general que aluda al consentimiento y que la cuestion es objeto de
trato diferente en funcion del tipo de delito: la existencia de consentimiento puede
suponer que un acto que de otro modo seria considerado delito no lo sea, pero
también puede ser irrelevante para el delito. En general, se pensaba que las
referencias especificas al consentimiento en la legislacion sobre trata son superfluas
debido a que el recurso a los medios hace el consentimiento irrelevante en cualquier
caso. Sin embargo, se senald la utilidad de la referencia para asegurar que no se
pasen por alto los medios mas sutiles. Los participantes coincidieron unanimemente
en la idea de que el consentimiento siempre deberia ser irrelevante. Varios criticaron
la redaccion del Protocolo por considerar que puede dar a entender que el
consentimiento tiene relevancia en algunos casos: en su opinion, habria sido mas 1til
afirmar la irrelevancia del consentimiento como resultado logico de la propia
definicion.

En un informe publicado por la oficina de Defensor del Pueblo se explica la posicion
del derecho espafiol aplicable al consentimiento en el contexto de la trata, del modo
siguiente: “el consentimiento dado por la victima resulta irrelevante cuando se
demuestre que se ha conseguido mediante medios ilicitos'”’. En el mismo informe se
explica la disposicion sobre consentimiento de la Directiva de la UE de una forma
que implica que el consentimiento se considerard valido salvo que se obtenga por
medios ilicitos '*'. El informe también identifica, como factor que impide la
proteccion (pero no el enjuiciamiento), “la suposicion erronea de que las victimas de
trata pueden haber consentido su explotacion, sobre todo cuando estan involucradas
en trabajo sexual y otras actividades que enfrentan la desaprobacion general de la
sociedad”'®®. De estos ejemplos parece derivarse que aquellas situaciones en las que
las mujeres trabajan como prostitutas en virtud de acuerdos aparentemente
consensuados sin pruebas del empleo de medios ilicitos y sin aparente “explotacion”
podrian, pese a ello, ser enjuiciadas como casos de trata, asi como por lucrarse de la
prostitucion.

Relacion con los medios: Los profesionales explicaron que los medios son un
elemento esencial para entender la trata y comprender como el consentimiento se
considera irrelevante en todo el proceso de la trata. La prueba de la existencia de
medios mds manifiestos (por ejemplo, el uso de la fuerza o la violencia) por lo
general seria suficiente para invalidar cualquier consideracion acerca del
consentimiento. Sin embargo, en relacion con el abuso de una situacion

% No obstante, cabe sefialar que el consentimiento se planteé en una causa abierta en torno a un grupo de
inmigrantes irregulares que habia viajado a Espafia para trabajar en la prostitucion. Se impusieron condenas por el
delito (suprimido posteriormente) de trafico ilegal de personas con fines de explotacion sexual. José y Florencia,
Sentencia n° 196/2011 de TS, Sala 2%, de lo Penal, 23 de marzo de 2011.

1 1.4 trata de seres humanos en Espaiia: Victimas invisibles (Defensor del Pueblo, 2012); Resumen, pag. 1.

19 «Con relacion a la validez del posible consentimiento para llevar a cabo tal trabajo o servicio, la Directiva
seflala que debera evaluarse en cada caso, con la excepcion de los casos de menores en los que el posible
consentimiento no debe considerarse valido”. /bid., pag. 55.

192 1a trata en Espaiia: Victimas invisibles (Defensor del Pueblo, 2012), pag. 140.
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de vulnerabilidad resulta mas dificil demostrar que los medios se han utilizado de
forma que invaliden el consentimiento, es decir, que una persona no ha tenido otra
alternativa real o aceptable mas que someterse. Por tanto, en esos casos,
es importante que exista una declaracion explicita acerca de la irrelevancia del
consentimiento, particularmente si se tiene en cuenta el escaso conocimiento de las
formas en que puede abusarse de la vulnerabilidad de las victimas para asegurar su
consentimiento aparente.

Los profesionales sefialaron que los medios son particularmente importantes para
diferenciar entre el delito de lucrarse de la prostitucion y el delito de trata con fines
de explotacion sexual. Sin embargo, no esta claro como funciona esta distincion en la
practica, particularmente cuando el consentimiento se considera explicitamente
irrelevante en relacion con ambos delitos.

Relaciéon con la explotacion: En los debates sobre la explotacion, los profesionales
sefialaron que el tipo de explotacion influye de forma determinante en la irrelevancia
del consentimiento. Se ofreci6 el ejemplo de las mujeres que migran a Espafia para
ejercer la prostitucion. Una persona puede prestar su consentimiento a trabajar como
prostituta, pero no puede prestarlo a determinadas condiciones de explotacion.
Enrelaciéon con la explotacion laboral, la situacion es ligeramente diferente.
La legislacion espafiola equipara la explotacion laboral a la esclavitud, a la que no
puede prestarse consentimiento, por lo que cualquier consentimiento resulta
irrelevante ipso facto. Las reformas legislativas propuestas tratan de abordar esta
distincion para que el consentimiento se considere irrelevante tanto en contextos
laborales como sexuales. Aunque la esclavitud no se encuentra definida en el Codigo
Penal, su articulo 312.2 castiga a quienes empleen a stubditos extranjeros sin permiso
de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que
tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato
individual. El Tribunal Supremo espafiol considera que este articulo protege los
derechos de los trabajadores, incluidos quienes reciben una remuneracion a cambio
de prestar servicios. Los profesionales informaron de que en varias sentencias se ha
establecido que los delitos contra los derechos laborales deben tenerse en cuenta en
los casos relacionados con la prostitucion, aunque esta no se encuentre regulada
como forma de trabajo. Lo que se pretende al incluir situaciones en que las personas
trabajan en actividades que no son regulares junto a las que lo hacen en trabajos
regulares es garantizar que la proteccion alcance a las personas que se encuentran en
situaciones de particular vulnerabilidad.

Los delitos en razon de la condicion y la explotacion en actividades delictivas:
La ley incluye una clausula general de no penalizacion que exige la existencia de un
vinculo directo entre los medios y el delito, ademds de una ‘“adecuada
proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho criminal realizado”. La Fiscalia
General del Estado ha afirmado que la disposicion podria aplicarse mas alla de los
delitos en razon de la condicion (por ejemplo, la entrada ilicita en el pais o el trabajo
ilicito) a casos en que la victima ha sido explotada para cometer ciertos delitos (como
el carterismo, los hurtos en comercios o el trafico de estupefacientes) y en los que la
victima contribuye a la victimizacioén de otras personas a peticion de los responsables
de la trata (por ejemplo, participando en la captacion). El tema del consentimiento de
la victima no se ha planteado o debatido en la jurisprudencia. Los profesionales
afirmaron que el principio de la no penalizacion podria aplicarse aun en los casos que
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podrian no considerarse trata (como el traslado de personas para someterlas a un
empleo explotador con fines de cultivo de drogas).

Consideraciones procesales y en materia de prueba: Los profesionales subrayaron
que el testimonio de la victima aseverando que ha consentido la explotacion no
supone ningin obstaculo juridico o practico para obtener una declaracion de
culpabilidad. El testimonio de la victima se puede contextualizar aportando otras
pruebas (por ejemplo, la confirmacion mediante el uso de técnicas especiales de
investigacion), y a través del testimonio de peritos de la policia especializada y de
trabajadores y psicologos de organizaciones no gubernamentales. Ademas,
el consentimiento se considera irrelevante para la imposicion de la pena, si bien se
sefaldé que el uso de determinados medios podria considerarse una circunstancia
agravante.

3.1.7 Tailandia

Resumen: La ley tailandesa sobre trata sigue en general la definicion del Protocolo,
aunque la referencia a la irrelevancia del consentimiento no se vincula al elemento de
los medios sino al del “fin” a través de la definicién de explotacion. No se aportd
jurisprudencia. Los profesionales manifestaron tener una idea matizada de como se
manipula el consentimiento en los casos de trata y mostraron su acuerdo con que la
referencia explicita a su irrelevancia supone una orientaciéon importante para los
investigadores, los fiscales y los tribunales.

Marco juridico: La ley tailandesa sobre trata se aprobd en 2008, y modificaba la
legislacion anterior en la materia. El articulo 6 1) de la Ley contra la Trata de
Personas adopta la definicion de tres elementos que figura en el Protocolo, incluidos
todos los medios enumerados excepto el abuso de una situacion de vulnerabilidad,
y amplia algo las formas de explotacion para las que una persona puede ser objeto de
trata (para incluir, por ejemplo, la produccion o distribucién de material pornografico
o la incitacion a la mendicidad). La ley no declara que el consentimiento de las
victimas sea irrelevante cuando se recurra a cualquiera de los medios enumerados.
Antes bien, la referencia al consentimiento se vincula al elemento de la explotacion.
La definicion de explotacion ofrece una lista de fines de explotacion y concluye con
la frase “independientemente del consentimiento de dicha persona”.

Jurisprudencia: Si bien los profesionales entrevistados para el estudio citaron
diversos casos, no se aportaron sentencias o documentos afines. No obstante,
se habian analizado 12 causas de trata, adaptdndose al formato de la UNODC, y se
habian publicado en la Base de Datos de Jurisprudencia sobre la Trata de Personas de
la UNODC.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Interpretacion del funcionamiento del “consentimiento” en la practica:
Los profesionales entrevistados para el estudio confirmaron que muchas victimas de
la trata en Tailandia se encuentran en situaciones en las que son inducidas a tolerar el
trato cruel de los responsables de la trata, como la amenaza, el uso de la fuerza fisica
o el fraude. Muchas victimas “consienten” de hecho la explotaciéon en el sentido de
que aceptan realizar un trabajo que bien es intrinsecamente explotador (como la
prostitucion o el empleo de muy baja remuneracion) o adquiere caracter explotador
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muy rapidamente (como el trabajo en la industria pesquera). Con frecuencia, el
consentimiento inicial se refiere a la naturaleza del trabajo, pero las victimas son
engafiadas con respecto a las condiciones, de manera que el consentimiento deja de
tener validez. Un ejemplo ilustrativo es el de una victima que acepta ejercer la
prostitucion en un burdel disfrazado de bar de karaoke con la condicion de que podra
elegir a sus propios “clientes”, pero el acuerdo se incumple y la victima es obligada a
recibir muchos “clientes” al dia contra su voluntad. En este caso, el consentimiento
inicial no constituiria un impedimento al enjuiciamiento.

Trato judicial de la defensa basada en el consentimiento: En varios casos
presentados ante los tribunales, los intentos de plantear la cuestion del
consentimiento aparente de la victima como defensa han sido infructuosos y los
autores han sido condenados. Los profesionales utilizaron estos ejemplos para
afirmar que, en la practica, asi como por ley, el consentimiento de las victimas a
determinada parte del acto de la trata no impide el procesamiento: que los
responsables de la trata seran acusados y juzgados aunque las victimas presten su
consentimiento, siempre que los medios empleados hayan conducido a la explotacion
de las victimas. No esta claro si el principio funcionaria de la misma forma en casos
de explotacion intencional, si bien los profesionales sefialaron que los casos de trata
normalmente no salen a la luz hasta que se ha producido la explotacion. Los
profesionales resaltaron la importancia decisiva de centrarse en los hechos de la
explotacion y no en el consentimiento de la victima.

Enfoque de los profesionales: En los debates generales en torno al papel del
consentimiento, los profesionales sefialaron que el “consentimiento” aparente es
inevitablemente fruto de la desesperacion de las victimas y de su vulnerabilidad.
En el contexto de la explotacion nunca es auténtico, por lo que no deberia permitirse
que forme parte del analisis de la responsabilidad penal de los autores. En ese sentido,
es esencial reconocer la desigualdad en el poder de negociacion que existe
inevitablemente entre los responsables de la trata y las victimas.

Perspectivas de futuro: Los entrevistados expresaron en general su apoyo a la
declaracion explicita del Protocolo acerca de la irrelevancia del consentimiento y a la
adopcion de este principio por Tailandia. En su opinion, esto tiene el efecto de evitar
que los delincuentes recurran al consentimiento aparente como excusa para eludir la
justicia. Los profesionales no veian gran diferencia entre el enfoque de Tailandia de
vincular el consentimiento al fin de explotacion y el del Protocolo, que vincula el
consentimiento a los medios. Los profesionales subrayaron la importancia de
centrarse en la conducta del autor y no en la de la victima.

3.2 Estados que no hacen referencia explicita al consentimiento en su
definicion de trata

Cinco de los 12 Estados encuestados (Belarus, los Estados Unidos de América, Israel,
Noruega y el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte) no hacen referencia
al consentimiento en la definicion de trata prevista en su legislacion. Tres de esos
Estados se estudian a continuacion, y los otros dos, que cuentan con jurisprudencia
especifica en materia de consentimiento, se analizan en la subseccion siguiente.
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3.2.1 Belarus

Resumen: La definicion de trata en Belarus requiere solamente la presencia de los
dos elementos del “acto” y el “fin”'®, y los “medios” se consideran circunstancias
agravantes. Sin embargo, en una nota en que se explica el término “explotacion”
parece indicarse que se necesitaria la concurrencia de medios para demostrar la
existencia de “una situacion en la que la persona no puede expresar rechazo”. La ley
no contiene ninguna referencia explicita al consentimiento. La escasa jurisprudencia
que existe parece indicar que el consentimiento aparente no impide el enjuiciamiento,
al menos en los casos de presunta explotacion sexual. Los profesionales sefialaron
que el consentimiento de la victima puede tenerse en cuenta para determinar si una
situacién concreta constituye efectivamente trata, osi bien cabe una acusacion
diferente. Asimismo, afirmaron que los “medios” se tienen ciertamente en cuenta y
que cuando solamente concurren medios sutiles puede resultar mas dificil el
enjuiciamiento.

Marco juridico: El marco juridico de la trata en Belarus comprende una disposicion
del codigo penal de 2001, una modificacion legislativa de 2005 y varios decretos
presidenciales. La definicion de trata que recoge el cédigo penal contiene solamente
dos elementos: un acto que “se comete con fines de explotacion”. La explotacion no
se define, pero en una nota que acompaia al codigo se explica como coaccion ilegal
de una persona para que trabaje o preste determinados servicios en una situacion en
la que la persona no puede expresar rechazo. La definicion no contiene un elemento
de “medios”, aunque la comision del delito empleando determinados medios
(que corresponden en general a los previstos en el Protocolo) entrafia una pena mas
severa. Determinadas formas de explotacion (como la explotacion sexual o la
extraccion de organos o tejidos) también se identifican como formas agravadas que
acarrean penas relativamente mdas severas. La ley no contiene ninguna referencia
explicita al consentimiento.

Jurisprudencia: Se examinaron varias causas extraidas de la Base de Datos de
Jurisprudencia sobre la Trata de Personas de la UNODC. Si bien ninguna atafie
directamente al consentimiento, si que ofrecen alguna indicacion de que el
consentimiento a la prostituciéon no impide el enjuiciamiento por trata con fines de
explotacion sexual. Los fiscales también citaron diversos casos en que se llego a una
sentencia condenatoria pese al aparente consentimiento de la victima, porque se pudo
demostrar que el responsable de la trata habia invalidado el consentimiento,
despojandolo de sentido. No se ofrecieron mas detalles de esos casos.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Interpretacion de los profesionales: Aunque la legislacion bielorrusa no se
pronuncia sobre el consentimiento, los profesionales entrevistados afirmaron que los
jueces y fiscales comprenden y aplican el principio de irrelevancia previsto en el
Protocolo. Por consiguiente, la inexistencia de una disposicion especifica sobre
consentimiento no se veia como una carencia.

Relevancia practica actual del consentimiento: Pese a defender con firmeza la
irrelevancia del consentimiento, los profesionales sefialaron que el consentimiento de

103 Bn Belarus, los “actos” incluyen, ademas de los enumerados en el Protocolo, “la compra o venta de una

9 2
persona u otra transaccion cometida contra una persona”. Aunque aparece un fin de explotacion, no se enumeran
ejemplos.
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la victima puede tenerse en cuenta para determinar si una situacion concreta
constituye efectivamente trata o si bien cabe una acusacion diferente. Por ejemplo, en
relacion con la explotacion sexual, el consentimiento de la victima puede llevar a la
acusacion de “participacion en actividades de prostitucion”, en lugar de trata.

Relaciéon con los medios y los actos: Como se ha indicado anteriormente, los
“medios” no son elementos necesarios del delito, sino que se consideran
circunstancias agravantes que elevan las penas. Los profesionales afirmaron que el
consentimiento es en efecto irrelevante cuando se ha recurrido a cualquiera de los
medios. Sin embargo, explicaron que pueden plantearse consideraciones relativas al
consentimiento en situaciones en que se han utilizado medios sutiles. Ademas, la
condena puede variar en funcion del tipo y alcance de los medios empleados en la
comision del delito de trata. En ese sentido, los profesionales subrayaron que el
derecho penal se centra correctamente en las acciones del delincuente, en lugar del
estado de animo de la victima u otros factores. Siendo ese el caso, cuando el “acto”
delictivo consiste en la compra y venta de una persona, no cabe duda de que se da
una situacion de trata. Sin embargo, cuando ese no es el caso, pueden entrar en juego
otros factores y el consentimiento puede desempefiar, de hecho, un papel secundario.

Relacion con la explotacion: Los profesionales afirmaron que su interpretacion de
la explotacion corresponde a lo que sefala la nota que acompafia a la legislacion:
la imposibilidad de rechazar la situacion. Por tanto, la trata queda acreditada cuando
un acto se comete con fines de explotacion cuyo resultado es impedir que la victima
exprese su rechazo. Se menciond que no hay ninguna diferencia a la hora de
considerar el consentimiento en los casos de trata con fines de explotacion laboral y
en los casos con fines de explotacion sexual. Sin embargo, los profesionales
manifestaron que, en muchos casos de explotacion laboral, las personas afectadas
“acceden voluntariamente” a la situacion, dificultando el enjuiciamiento. Se sefialo
que la linea que separa la explotacion laboral del mero incumplimiento de las normas
civiles en materia laboral en ocasiones puede desdibujarse. Los actos de “comprar” y
“vender” pueden ser particularmente importantes para determinar que un caso
concreto es efectivamente un caso de trata con fines de explotacion laboral.
En resumen, en el debate sobre este punto se identificd una dificultad relativamente
mayor para prescindir del consentimiento en los casos de trata con fines de
explotacion laboral y se indico que seria necesario un nivel relativamente mayor de
explotacién, o medios mas agresivos, para demostrar que el consentimiento habia
quedado invalidado en esos casos.

Consideraciones procesales y en materia de prueba: Los profesionales
reafirmaron su posicion de que no se puede interpretar que el consentimiento inicial
u otorgado en algin momento equivalga a consentir el hecho de la explotacion.
Se senalo que la legislacion permite la aportacion de diversas pruebas para demostrar
que el consentimiento de la victima no se ha otorgado realmente o que ha sido
invalidado y que la persona acusada ha tenido algo que ver con ello o lo sabia.
Cuando los testigos aseguran la existencia de consentimiento o cambian en el curso
del proceso para afirmar su consentimiento (debido, segin los profesionales, a las
amenazas de los responsables de la trata), puede suceder que el tribunal modifique la
acusacion de trata a la de explotacion de la prostitucion, si se trata de un caso de
explotacion sexual.
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Uno de los profesionales sefiald que el consentimiento no deberia tenerse en cuenta
en el proceso de identificacion, dado que muchas victimas rehtsan identificarse
como tales por motivos que se explican por su situacion.

3.2.2 Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte

Resumen: El derecho britanico aplicable a la trata es complejo y se encuentra
recogido en diversos textos legislativos. Los delitos relacionados con la trata reflejan
en términos generales la estructura de tres elementos del Protocolo, aunque no hacen
referencia al consentimiento, excepto en relacion con las personas jovenes y las
personas vulnerables. La jurisprudencia existente parece indicar que el
consentimiento puede ser desestimado cuando se prueba la concurrencia de medios,
pero esto se realiza normalmente a través del estudio de las circunstancias generales
del caso. Las directrices oficiales del Ministerio del Interior apoyan este
planteamiento. En una serie de casos recientes se ha abordado la cuestion mas
especifica del papel que desempefia el consentimiento en situaciones en que personas
objeto de trata son captadas para la realizacion de actividades delictivas. En general,
los profesionales mostraron su apoyo al principio de la irrelevancia del
consentimiento cuando se emplean medios, tanto en los casos de trata como en los de
explotacion delictiva a través de la trata en los que se plantea la culpabilidad de la
victima. Sefialaron que, pese a todo, el consentimiento mantiene su relevancia a lo
largo de todo el proceso de la justicia penal, desde las decisiones sobre los casos que
deben recibir prioridad hasta las opiniones de los jurados sobre la credibilidad y
“valia” de las victimas que prestan testimonio.

Marco juridico: La legislaciéon del Reino Unido en materia de trata se encuentra
actualmente en proceso de revision a raiz de un proyecto de ley contra la esclavitud
que esta bajo tramite en el Parlamento. El marco legislativo vigente es complejo y no
contiene una definicion especifica de “trata”'%*. La trata y delitos conexos se abordan
a través de diversas leyes, entre las que cabe destacar la ley de delitos sexuales
de 2003 (Sexual Offence Act 2003), que se emplea para perseguir la trata hacia, desde
y dentro del Reino Unido u otro pais con fines de explotacion sexual (modificada por
la 2012 Protection of Freedoms Act (ley de proteccion de las libertades de 2012)),
yla Asylum and Immigration Act 2004 (ley de asilo e inmigracion de 2004;
modificada en virtud de la misma ley de 2012), que penaliza la trata con cualquier fin
de explotacion'®”. También son importantes la Coroners and Justice Act 2009 (ley de
forenses y justicia de 2009; articulo 71, esclavitud, servidumbre y trabajo forzado u
obligatorio)'’; la National Immigration and Asylum Act 2002 (ley de nacionalidad,

194 Sin embargo, el delito es descrito por la Fiscalia de la Corona en términos muy similares a los de la definicion
del Protocolo contra la Trata de Personas, de la manera siguiente: “La trata supone el transporte de personas en el
Reino Unido con el fin de explotarlas mediante el uso de la fuerza, la violencia, el engafio, la intimidacién o la
coaccion. Puede darse en forma de explotacion sexual de caracter comercial y de servidumbre por deudas. Las
personas objeto de trata tienen pocas posibilidades para decidir lo que les sucede y normalmente sufren abuso
debido a las amenazas y el uso de violencia contra ellas o su familia”. Crown Prosecution Service,
www.cps.gov.uk/legal/h to k/human_trafficking and smuggling/#al9.

195 Obsérvese que la ley de proteccion de las libertades de 2012 modifica la legislacion sobre trata para aportar
coherencia a la redaccion de la ley de delitos sexuales de 2003 y la Asylum and Immigration (Treatment and
Claimants) Act 2004 y para ampliar la jurisdiccion en ambos casos.

19 En el informe 2011 US Trafficking in Persons Report se sefiala que el articulo 71 de la ley de jueces y
forenses de 2009 todavia no se ha empleado en el procesamiento de delitos de trata. United States of America,
Department of State, Trafficking in Persons Report: Junio de 2011 (2010), pag. 370.
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extranjeria y asilo de 2002); y la Gangmasters Licensing Act 2004 (ley de
autorizacion de suministradores de mano de obra para la agricultura de 2004), asi
como la legislacion escocesa que penaliza la esclavitud, la servidumbre y el trabajo
forzado u obligatorio.

La explotacion se define en referencia a la esclavitud y el trabajo forzado, asi como
al trasplante de organos. El concepto de explotacion también engloba de manera
importante lo siguiente:

e someter a una persona a fuerza, amenazas o engano con el fin de inducirla a
1) prestar servicios de cualquier tipo; ii) proporcionar a otra persona beneficios
de cualquier tipo; o iii) permitir a otra persona obtener beneficios de cualquier
tipo'"’, o

e solicitar o inducir a una persona a que realice cualquier actividad, cuando haya
sido elegida para ser objeto de dicha solicitud o induccidon en razén de que
i) tiene una enfermedad o discapacidad mental o fisica, es joven o tiene un
vinculo familiar con una persona; y ii) una persona sin la enfermedad,
la discapacidad, la juventud o el vinculo familiar probablemente rechazaria la

. L . ., 108
solicitud o resistiria a la induccion .

Estas disposiciones tienen el efecto de introducir un elemento de medios en el
concepto de explotacion y, por tanto, de la trata (fuerza, amenazas, engaio, abuso de
vulnerabilidad por motivo de la edad, enfermedad o discapacidad mental o fisica, o
vinculo familiar). Ademas, parecen ampliar el concepto de “explotacion” para incluir
“servicios o beneficios de cualquier tipo” y “cualquier actividad”, siempre que tenga
relacion con uno de los medios senalados anteriormente.

Los articulos 57, 58 y 59 de la ley de delitos sexuales de 2003, que entrd en vigor
el 1 de mayo de 2004, fueron abolidos y modificados por la ley de proteccion de las
libertades de 2012, en cuyo articulo 59A se tipifica la trata hacia, desde o dentro del
Reino Unido u otro pais con fines de explotacion sexual. Los correspondientes
delitos se definen en la primera parte de la ley de delitos sexuales de 2003 y en el
articulo 1 1) a) de la ley de proteccion a la infancia de 1978 (Protection of Children
Act 1978) y engloban un conjunto de delitos como la violacion, la agresion sexual,
los delitos sexuales contra nifios o el abuso de nifios a través de la prostitucion o la
pornografia.

La legislacion no hace referencia al consentimiento. Se puso a disposicion del
estudio una cantidad considerable de jurisprudencia, que fue analizada por los
profesionales durante las entrevistas. Buena parte de esa documentacion trataba
solamente la cuestion especifica del papel que desempefia el consentimiento en
relacion con situaciones en que personas objeto de trata son captadas para
actividades delictivas. En el momento de la firma del Protocolo contra la Trata de
Personas, el Reino Unido se reservo el derecho a realizar una declaracion
interpretativa en relaciéon con el articulo 3 b) relativo al consentimiento. Dicho
derecho no se ha ejercido atn.

7 dsylum and Immigration (Treatment of Claimants) Act 2004, articulo 4 4)c.
"% Ibid., articulo 4 4) d.
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Jurisprudencia: Los aspectos mds destacados de la jurisprudencia disponible
pueden resumirse del modo siguiente:

e La vuelta aparentemente consensuada de un trabajador a una situacion de
explotacion “no constituye una prueba de que las condiciones a las que estuviera
sometido el trabajador fueran aceptables sino que, en las circunstancias del
presente caso, es prueba de la explotacion por parte de los infractores de
circunstancias personales de las que sabian que podian aprovecharse™'*’.

e El hecho de que las victimas opten por permanecer en una situacion de
explotacion o, tras marcharse, opten por regresar, podria ser un factor atenuante
de la condena''’.

¢ El consentimiento aparente para ejercer la prostitucion, junto con las pruebas de
que la persona en cuestion ha recibido remuneraciéon, podria impedir el
enjuiciamiento por trata''".

e Ciertamente, es posible que un adulto o un nifio presten su consentimiento a una
situacion de explotacion que no alcance un umbral determinado (por ejemplo, el
trabajo forzado)''>.

e Se plantean cuestiones en torno al consentimiento en relacion con el
enjuiciamiento de victimas de trata por participar en actividades delictivas.
Los tribunales han reconocido en ocasiones (pero no de manera uniforme) que el
consentimiento aparente dejara de ser relevante en razon de los medios que han

hecho posible la trata (fuerza, fraude, coaccién, abuso de vulnerabilidad)'">.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Interpretacion de los profesionales: Los profesionales destacaron unanimemente la
importancia de la irrelevancia del consentimiento, sefialando que, si bien no queda
recogida explicitamente en la legislacion del Reino Unido (excepto en relacion con
las personas jovenes y las personas vulnerables), queda no obstante clara a través de
las orientaciones del ministerio del interior britdnico a su mecanismo nacional de
derivacion sobre como demostrar si una persona es victima de trata. Determinadas
decisiones judiciales también han sido utiles en este sentido, por ejemplo, al describir
el regreso a una situacion de explotacién como prueba de vulnerabilidad, en lugar de
plantear cuestiones relativas al consentimiento.

Relevancia practica del consentimiento: Pese a la existencia de cierto apoyo
jurisdiccional, sigue habiendo discrepancias entre la “teoria” de la irrelevancia del
consentimiento y la situacion en la practica. Los profesionales sefialaron que, en la
mayoria de los casos, se encuentra presente algin elemento de “consentimiento”
y que, en principio, esto no deberia suponer un obsticulo al enjuiciamiento.
Sin embargo, hay casos en que existe un claro consentimiento que pueden no
prosperar por razones relativas a la practica de la prueba o por la idea que el jurado

19 R v Khan, Khan and Khan [2010] EWCA Crim 2880, parr. 18.

10 R v Connors [2013] EWCA Crim 324 (14 de febrero de 2013).

1 Véase, por ejemplo, R v Besmir Ramaj and Hasan Atesogullari [2006] EWCA Crim 448; R v Makai (Atilla)
[2008] 1 Cr.App.R.(S.) 73.

"2RvNyRvLE[2012] EWCA Crim 189 (20 de febrero de 2012), pendiente actualmente ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, citado como A.N. c. el Reino Unido, Solicitud nam. 74603/12.

13 yéase, por ejemplo, una serie de causas en las que se examin la responsabilidad penal de menores y jovenes
adultos vietnamitas participantes en la produccion de cannabis que manifestaron o confirmaron ser victimas de
trata, R v L [2013] EWCA Crim 991 (21/06/2013); R v Nand R v LE [2012] EWCA Crim 189 (20 de febrero de
2012); R v HTB [2012] EWCA Crim 211 (24 de enero de 2012); y Vinh van Dao, Hoang Mai and Muoi Thi
Nguyen v R [2012] EWCA Crim 1717 (31 de julio de 2012).
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se ha formado de las victimas como “de poco mérito”, y no se llevan a los tribunales
por este motivo. El consentimiento también puede tener un papel a la hora de
determinar qué casos se priorizan para formular cargos. Todos los profesionales
pudieron senalar casos en que el consentimiento habia sido objeto de analisis.
En algunos casos, ello se debia a la falta de conocimiento de la ley; en otros,
los debates generados en torno al consentimiento reflejaban una preocupacion real
sobre la responsabilidad penal del acusado. En particular, se sefialdé que los jurados
consideran el consentimiento aparente de la victima relevante para sus deliberaciones.
También es probable que sea un factor importante en los interrogatorios de las
victimas por parte de los representantes de los acusados.

Asimismo, se sefalé que el consentimiento también puede ser una cuestion
pertinente en el proceso de identificacion: que hay personas que aceptan ir al Reino
Unido a trabajar y no estan siendo identificadas como victimas, pese a las pruebas de

. ) - - 114
la existencia de engafo, coaccion y abuso .

Relacion entre el consentimiento y los medios: El vinculo entre el consentimiento
y los medios se ve complicado por la estructura de la legislacion. Sin embargo,
en general hubo acuerdo en que el hecho de poder demostrar el empleo de medios
concretos, como la coaccion o el abuso, permite mostrar mas facilmente como se ha
invalidado el consentimiento. También se coincidié en que los “medios” son
especialmente importantes para permitir a los jueces explicar a los jurados que una
persona se vio reducida a la explotacion y que el consentimiento aparente puede no
ser auténtico, particularmente en casos en que concurren “medios” menos extremos,
como el abuso de una situacién de vulnerabilidad.

Relevancia del fin (Ia explotacion): Se considerd que el tipo de explotacion es
relevante con relacion a las consideraciones en torno al consentimiento: la prueba de
consentimiento aparente puede considerarse mas facilmente en los casos de trata con
fines de explotacion laboral que en los relacionados con la explotacion sexual.
La gravedad con que se percibe la explotacion también es un factor que hay que tener
en cuenta: los casos de trata con fines laborales que no suponen una explotacion muy
grave, especialmente en los que existe algin indicio de cierto “consentimiento”, son
mas dificiles de presentar ante un jurado. También esta la cuestion del umbral del
delito del trabajo forzado. Muchas victimas de esos casos no se consideran
explotadas y, de hecho, su situacion puede haber mejorado. En ocasiones, las
autoridades se ven presionadas para enjuiciar ciertos casos como trata, aunque
puedan ser abordados mas adecuadamente con arreglo al derecho laboral o de otro
tipo: el consentimiento puede ser relevante para distinguir entre situaciones de malas
condiciones de empleo en el mercado libre (donde existe consentimiento) y
situaciones en que la persona es victima de explotacion laboral (donde no existe
consentimiento o este se encuentra invalidado o menoscabado). De forma semejante,
el consentimiento puede ser relevante para distinguir entre el matrimonio forzado
(donde no se presta consentimiento, o se emplea el medio de la “fuerza” para
obtenerlo) y el “matrimonio concertado” (donde las personas en cuestion parecen
haber prestado efectivamente su consentimiento en ausencia de fuerza).

114 «Report Concerning the implementation of the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in
Human Beings by the United Kingdom, First Evaluation Round”. Estrasburgo, 12 de septiembre de 2012,
GRETA(2012)6, pag. 52 [223]. Puede consultarse en:
www.coe.int/t/dghl/monitoring/trafficking/Docs/Reports/GRETA 2012 6 FGR_GBR en.pdf.
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La explotaciéon en actividades delictivas y la no penalizacion: Los limites del
principio de la irrelevancia del consentimiento se hacen evidentes en relacion con
una serie de casos en los que se ha examinado si las victimas de trata debian ser
enjuiciadas o penalizadas por su participacién (aparentemente consensuada) '
en actividades delictivas. La cuestion fundamental en los casos recientes parece estar
en dilucidar si los hechos muestran que la victima “se encontraba sometida a un
grado de coaccion, lo que significa que, en realidad, la culpabilidad queda anulada” y
si el acto delictivo era “parte integrante o consecuencia de la explotacion” de la que

r o 11
era victima 6.

Consideraciones procesales y en materia de prueba: Se mencionaron los aspectos
siguientes (no todos coherentes entre si):

e Existe la presunciéon de que una persona en circunstancias de explotacion no
puede haber prestado su consentimiento: cuando se refuta esa presuncion
probablemente no prosperara la acusacion.

e Aunque el consentimiento sea relevante, debe demostrarse que lo es,
normalmente por remision a medios como la coacciéon o la servidumbre por
deudas, pero quiza también por remision a la naturaleza y el tipo de explotacion.

e Aunque la existencia de indicios de consentimiento en el testimonio de la
victima no deberia plantear dificultades, si pueden surgir problemas en los
juicios con jurado. Puede resultar 1til intentar evitar por completo la cuestion del
consentimiento y centrarse en los medios que hacen posible la explotacion.

e Aunque estd generalmente aceptado que el consentimiento es irrelevante en los
casos de trata, en la practica con frecuencia es un problema que debe abordarse
sin ambages, presentando la imagen mas completa de las circunstancias de la
victima a fin de que se entienda la situacion que ha llevado al consentimiento
aparente.

e Los “medios” sutiles plantean dificultades particulares al principio de la
irrelevancia del consentimiento, pero habida cuenta de la tendencia en virtud de
la cual se han convertido en “el modelo de negocio de los que se dedican a la
trata”, los fiscales no deben abstenerse de iniciar procesos en los que concurran
esos “medios”.

¢ El enfoque adoptado en materia de consentimiento en relacion con otros delitos
puede servir de orientacion. Por ejemplo, el delito de “controlar la prostitucion
con fines de lucro” no requiere que se considere el consentimiento.

e El consentimiento tiene relevancia para probar la concurrencia de los medios
necesarios para invalidarlo: por ejemplo, las pruebas de que se ha prestado
consentimiento a un determinado acto o situacion hacen dificil acreditar el uso
de fuerza o coaccion en relacion con esa situacion aparentemente consensuada.

¢ En las directrices para la imposicion de penas en los casos de trata con fines de
explotacion sexual se otorga gran importancia al grado de coaccion al que ha
estado sometida la persona. La relevancia del consentimiento a la hora de
imponer penas también ha sido confirmada por la jurisprudencia; en el caso de
una condena por trata con fines de explotacion sexual esta fue ratificada, aunque

115 Cabe sefalar que en uno de los casos examinados en R. v. L [2013] EWCA Crim. 991 (21/06/2013) [33],
especialmente el relativo a HVN, los vecinos testificaron que el nifio fue sacado del local con las manos atadas,
lo que parece apuntar a una falta de voluntariedad.

16 R v L and Others [2013] EWCACrim 991 (21/06/2013) [33]. Véase también Victims of Human Trafficking,
Competent Authority Guidance, v. 1.0 Home Office, 24 de octubre de 2013.
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se redujo la condena basandose en que, si bien las victimas estaban siendo
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explotadas, no habian sido forzadas, engafiadas o coaccionadas .

3.2.3 Estados Unidos de América

Resumen: La legislacion de los Estados Unidos sigue en lineas generales la
estructura del Protocolo contra la Trata de Personas, pero no contiene ninguna
referencia explicita al consentimiento. El examen de la legislacion, la jurisprudencia
pertinente y las conversaciones con los profesionales parecen confirmar que el estado
de animo de la victima (es decir, si piensa que ha prestado su consentimiento o ha
manifestado satisfaccion con el acuerdo) no es objeto de debate. Por el contrario, la
atencion se centra en la intencion del acusado y los medios que haya empleado. Sin
embargo, como se explica a continuacion, el consentimiento se aborda
indirectamente a través del elemento de los medios que concurren en los delitos
correspondientes, que sirven para demostrar que la victima ha sido, de hecho,
“obligada a servir”. De las deliberaciones con los profesionales y otros interesados se
desprende que, aunque el consentimiento se considera irrelevante con arreglo a
derecho, el tema puede plantearse en el contexto de las decisiones relacionadas con
la investigacion y la formulacién de cargos, asi como durante el propio juicio.
La existencia de pruebas evidentes de que la victima ha consentido la explotacion
puede suponer un obstaculo para que la acusacion prospere y que €sos casos no se
eleven ante los tribunales por esa razon, especialmente si la explotacion se encuentra
en el extremo menos grave de la escala.

Marco juridico: La ley de proteccion de las victimas de la trata de 2000
(2000 Trafficking Victims Protection Act) es el principal instrumento legislativo en
materia de trata de los Estados Unidos. Aunque existen algunas diferencias entre la
definicion de trata prevista en la ley de proteccion de las victimas de trata y la que
figura en el Protocolo, la definicion de la ley adopta el enfoque de tres elementos del
Protocolo, es decir, se requiere una “accién” (captacion, acogida, transporte,
mantenimiento, entrega u obtencion), a través de un “medio” (fuerza, fraude o
coaccion), con un “fin” especifico (trabajo forzado, trata con fines de explotacion
sexual, servidumbre involuntaria o peonaje). En el caso de la trata de nifios con fines
sexuales no se requiere la acreditacion de los “medios” si puede demostrarse que el
responsable de la trata conocia la edad del menor o ha desestimado por negligencia
las pruebas de su edad. En el caso de la trata con fines de trabajo forzado, la ley no
hace mencion a la edad de la victima y es necesario demostrar el empleo de “medios”
independientemente de que se trate de un menor o un adulto. La legislaciéon no
contiene ninguna referencia al consentimiento.

Jurisprudencia: Se aportd una gran cantidad de jurisprudencia al estudio, que
confirmd en términos generales la afirmacion de que el consentimiento de la victima
se considerara irrelevante o se rechazara como defensa en los procesos por trata
cuando se demuestre la concurrencia de fuerza, fraude o coaccion. En este sentido,
cabe sefialar que la jurisprudencia afirma una interpretacion amplia de la coaccion
que incluye medios que en el Protocolo recaerian bajo el concepto de “abuso de una
situacion de vulnerabilidad”. Las sentencias judiciales también han confirmado la
irrelevancia del pasado sexual de la victima.

"7 En referencia a Fernandez and Zammit [2007] 2 Cr.App. R. (S.) 85.
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Consentimiento parental / menores: “Cuando los padres renuncian explicitamente
a su relacion parental, al vender a una hija como esclava o abandonarla a una
servidumbre involuntaria, el consentimiento paterno no podra invocarse como
defensa posteriormente por un tercero”' '*. La jurisprudencia es clara al sefialar que el
consentimiento es irrelevante en relacion con la explotacion de nifos, incluida la que
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se realiza a través de la trata .

Consentimiento y medios: En el derecho estadounidense, el elemento de los
“medios” se interpreta en funcion del efecto pretendido desde la perspectiva de una
persona sensata en una situacion similar a la de la victima. Por ejemplo, la definicion
del término “coaccion” incluye “cualquier estrategia ... que tenga por objeto hacer
creer a una persona que su negativa a realizar una accion resultaria en un dafio grave
o en la restriccion fisica de cualquier persona...” (Cédigo de los Estados Unidos,
titulo 18, 1591 (2)(B)) o, como ha explicado el Departamento de Justicia: “si la
conducta de los acusados intimidaria y coaccionaria a una persona sensata en la
situacion de la victima hasta el punto de hacerla creer que debe permanecer al
servicio del acusado”.

De forma semejante, el “dafio grave” se define como “cualquier dafio ... que sea
suficientemente grave, de acuerdo con todas las circunstancias del contexto, para
obligar a una persona sensata del mismo entorno y en las mismas circunstancias que
la victima a realizar la actividad a fin de evitar que se produzca ese dano”. Por tanto,
el elemento de los “medios” se encuentra vinculado al consentimiento, pero de
manera que, segun los profesionales, se evite la trampa de vincularlos
mecanicamente, centrando la atencion en las acciones y la intencion del responsable
de la trata y no en el estado de animo de una victima especifica. Al mismo tiempo,
este enfoque ofrece un alto grado de flexibilidad, al permitir a la partes y al tribunal
tener en cuenta una variedad de factores en cada caso para poder determinar mejor si
se ha producido realmente un delito de trata.

La posicion adoptada por los Estados Unidos respecto del concepto de coaccion
también resulta pertinente para la cuestion del consentimiento, puesto que permite a
los tribunales examinar una amplia variedad de factores de vulnerabilidad para
comprender, por ejemplo, por qué las victimas “se han sentido obligadas a trabajar o
a servir, y por qué no han abandonado una situacion de explotacion™?’. Entre los
factores pertinentes identificados por los tribunales figuran el entorno, la experiencia,
la educacion, la situacidon socioeconoémica y las desigualdades con respecto a los
acusadosm, asi como la edad, la condicién de extranjero ilegal, el estado fisico y
mental y falta de contacto con cualquier persona que no sea el acusado'*%.

"8 United States v. King, 840 F.2d 1276, 1283 (6th Cir.1988).

"9 United States v. Abad, 350 F.3d 793, 797 (8th Cir.2003) (“Cuando las agresiones sexuales se producen contra
nifos..., el consentimiento no es una eximente” (citando Guarro v. United States, 237 F.2d 578, 581
(D.C.Cir.1956))).

120 y¢ase, por ejemplo, United States v. Djoumessi, 538 F.3d 547, 552 (6th Cir. 2008).

121 Kozminski, 487 U.S. at 948 (que interpreta el Codigo de los Estados Unidos, titulo 18, art. 1584).

122 United States v. Djoumessi, 538 F.3d 547, 552 (6th Cir. 2008) (que aplica el Cédigo de los Estados Unidos,
titulo 18, art. 1584); Bradley, 390 F.3d at 152-53. También Veerapol, 312 F.3d 1128, 1132 (9th Cir. 2002) (en
torno a la mejora de las sentencias cuando existe vulnerabilidad en virtud del Codigo de los Estados Unidos,
titulo 18, art. 1584); H.R. Rep. No. 106-939, at 101 (2000) (Conf. Rep.) (“Los términos y disposiciones del
articulo 1589 deben interpretarse en relacion con las circunstancias individuales de las victimas que sean
relevantes para determinar si un tipo concreto o cierto grado de dafio o coaccion es suficiente para mantener u
obtener el trabajo o los servicios de la victima, incluidas la edad y entorno de las victimas”™).
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En los casos de trata con fines de explotacion sexual, los tribunales han mantenido
que las pruebas de prostitucion previa son irrelevantes a la hora de determinar si las
victimas han consentido trabajar como prostitutas e incluso si san consentido en
algiin momento; el acto de la trata queda demostrado por el uso (o amenaza del uso)
de la fuerza, el fraude o la coaccion para acoger o mantener a las victimas con objeto
de obligarlas a ejercer el sexo comercial'>.

Limitaciones practicas y en materia de prueba: Como sucede en los estudios de
otros paises, existen desacuerdos entre los profesionales con respecto al lugar que
ocupa el consentimiento a la hora de ejercer la discrecionalidad procesal y gestionar
los casos ante los jurados. Algunos profesionales sefialaron que el consentimiento
podria resultar relevante para determinar la intenciéon del acusado de ejercer la
conducta explotadora. También hicieron hincapi¢ en que cuando una victima no
testifica que su libre albedrio se ha visto doblegado por las acciones del responsable
de la trata, puede ser dificil, si no imposible, conseguir una condena. Por ejemplo,
aunque la ley estadounidense no considera directamente el tema del consentimiento,
el testimonio de la victima acerca de su reaccion ante las acciones del acusado tiene,
no obstante, gran relevancia para determinar la intencion del responsable de la trata
de ejercer la coaccion. Y, en cualquier caso, sin el testimonio sélido y persuasivo de
la victima es poco probable que el ministerio fiscal pueda persuadir con eficacia a un
jurado para que adopte una decision condenatoria. A modo de ejemplo (expuesto
anecdoticamente), en un caso relativo a la explotacion de varias personas para la
realizacion de trabajo forzado en los Estados Unidos, la defensa citd a testigos para
que declararan haber visto a las victimas trabajar durante varios afios, aparentemente
de forma voluntaria. El ministerio fiscal respondi6 satisfactoriamente, interrogando a
esos testigos acerca de su conocimiento de las palizas y violaciones a las que se habia
sometido a las victimas, introduciendo asi el uso de medios para invalidar el aparente
consentimiento otorgado por las victimas.

Uno de los profesionales que particip6 en la reunion del grupo de expertos manifesto
que todos los casos de trata son dificiles, al menos en parte, debido a problemas
relacionados con el consentimiento, pero que esto no debia disuadir a la fiscalia de
formular cargos. Algunos ejemplos de puntos débiles endémicos que se mencionaron
son los siguientes: las victimas que piensan que han prestado su consentimiento a
menudo no se identifican como victimas ni cooperan con las autoridades encargadas
de hacer cumplir la ley, lo que puede suponer que el caso nunca llegue a descubrirse.
Incluso si se descubre, podria considerarse que la victima carece de credibilidad por
no haber denunciado inmediatamente; el testimonio de las victimas habitualmente es
fragil o incluso estd viciado; el consentimiento implicito a menudo incide
negativamente en la credibilidad de la victima; el consentimiento de las victimas a
actividades ilicitas como la entrada ilegal en el pais puede entenderse como
consentimiento a la trata; los estereotipos existentes entre los profesionales pueden
desempefiar un papel fundamental en casos en que las victimas alegan haber dado su
consentimiento, lo que puede llevar a falsos negativos entre los funcionarios de
policia encargados de la respuesta inicial e influir sobre otros policias, fiscales,
jueces y jurados. Dado que la mayoria de los casos de trata entrafian esas dificultades
probatorias, el profesional expres6 la opinion de que, si bien en la mayoria de las
causas penales los fiscales deben trabajar para poner de manifiesto los puntos débiles,

' United States v. Cephus, 684 F.3d 703 (7th Cir.2012).
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en las causas relativas a la trata de personas deben trabajar para “sacar a la luz las
pruebas que se esconden entre los puntos débiles”.

Este profesional sefiald una tendencia por la que los responsables de la trata suelen
optar por emplear medios sutiles porque requieren un esfuerzo menor, lo que lleva a
la conclusion de que esto, por si solo, no debe disuadir a los fiscales de presentar
acusaciones.

3.3 Estados cuya legislacion no hace referencia al papel del
consentimiento pero si disponen de jurisprudencia explicita

De los cinco Estados encuestados que no hacen referencia al consentimiento en su
definicion de trata, dos cuentan con jurisprudencia especifica y pertinente sobre el
consentimiento (Israel y Noruega).

3.3.1 Israel

Resumen: La legislacion israeli penaliza la trata y diversos delitos conexos, como la
esclavitud y el trabajo forzado. Ciertos delitos fundamentales no requieren el
elemento de los “medios”. La ley no hace referencia explicita al consentimiento.
Sin embargo, el Tribunal Supremo israeli ha afirmado la irrelevancia del
consentimiento en relacion con la trata con fines de prostitucion, y los tribunales
inferiores han ratificado posteriormente la irrelevancia del consentimiento en dos
condenas por esclavitud. Los profesionales afirmaron la importancia de mantener la
irrelevancia del consentimiento, sefialando a la vez que este sigue teniendo una
importante “presencia soterrada”. Explicaron que, aun cuando no se exige
formalmente la concurrencia de medios, para demostrar la existencia del delito de
trata normalmente debe examinarse una “constelacion de circunstancias”, que a
menudo pondran de manifiesto que se ha menoscabado el consentimiento de la
victima. Los casos en que no se han empleado medios manifiestos, que atafien a
victimas que no muestran claramente vulnerabilidades y en los que se afirma o
demuestra que ha habido consentimiento son mas dificiles de llevar ante los
tribunales.

Marco juridico: El ordenamiento juridico israeli en materia de trata reconoce cinco
delitos distintos: la trata de personas (articulo 377A a) del Codigo Penal);
la retencion de una persona en condiciones de esclavitud (articulo 375A del Cddigo
Penal); el trabajo forzado (articulo 376 del Codigo Penal); el rapto con fines de trata
(articulo 374A del Codigo Penal); y la incitacion a una persona para que abandone un
Estado con fines de prostitucion o esclavitud (articulo 376B del Codigo Penal).
La explotacion (no definida) de poblaciones vulnerables también constituye delito
(articulo 431 del Cddigo Penal). Existen diferencias importantes entre la definicion
de trata expuesta en el Protocolo contra la Trata de Personas y el modo en que se
definen los diversos delitos relacionados con la trata en la legislacion israeli.
Es particularmente significativo que mientras que el delito de “rapto con fines de
trata” sigue la estructura de tres elementos del Protocolo, los delitos de “trata” y
“esclavitud” requieren solamente que se demuestre la concurrencia de los elementos
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del “acto” y el “fin”. Ademas, en los articulos sobre la trata y la esclavitud no se
emplea el término “explotacion”, sino que se enumeran diversos fines, como los
delitos sexuales, la esclavitud y el trabajo forzado. Por ultimo, el actus reus de la
trata es muy diferente del que aparece en el Protocolo; es “una transaccion de un ser
humano”. En la legislacion no se hace referencia explicita al consentimiento.

Jurisprudencia: El Tribunal Supremo israeli ha dictaminado que el consentimiento
de la victima es irrelevante para demostrar el delito de trata con fines de
prostitucion'**. El Tribunal afirmé que la ley no exige que el ministerio fiscal
demuestre la falta de consentimiento de la victima. Asimismo, justifico su posicion
con relacion a los “valores fundamentales”'?*. En general, se supone que este fallo se
aplicaria mutatis mutandis a otros delitos conexos a la trata. Otras fuentes
jurisprudenciales (de tribunales de rango inferior) han afirmado que el
consentimiento es irrelevante para el delito de retencion de una persona en
condiciones de esclavitud'*®.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Relacion con los medios: Los profesionales entrevistados calificaron de irrelevante
el consentimiento con relacion a los delitos cuya definicion no contempla un medio
(lo que incluye la trata) y de “piedra angular” de los delitos conexos a la trata que si
requieren la presencia de medios. En relacion con este ultimo grupo de delitos
(el trabajo forzado y el rapto con fines de trata), lo importante de la legislacion es que
cualquier consentimiento aparente de la victima se ve menoscabado por el uso de
medios. No obstante, se sefialé que incluso cuando no se exigen formalmente como
elemento del delito (incluso en la trata), los “medios” a menudo mantendran su
importancia como trasfondo, tanto ante un tribunal como en el ejercicio de la
discrecionalidad procesal, de manera que, sin medios, la condena serd mas dificil y la
fiscalia podria dudar si presenta acusaciones. No obstante, en ese sentido cabe

124 Criminal Appeal 10545/04 State of Israel v. Felix Aldenko: aborda el consentimiento en el contexto de la trata
con fines de prostitucion; Criminal Appeal 5863/10 Angelique Sabag Gatier v. State of Israel: aborda el
consentimiento en el contexto de la trata con fines de prostitucion; Criminal Appeal 3204/03 State of Israel v.
Yaish Ben David: caso de ausencia de violencia o amenazas manifiestas en que el Tribunal Supremo fall6 una
condena mas elevada (8 afios de reclusion) que la impuesta por el Tribunal de Distrito (5 afios de reclusion)
debido a que el delito de trata viola derechos fundamentales del ser humano por cuanto que niega la libertad a la
persona y viola su dignidad; Criminal Case (Haifa) 290/01 State of Israel v. Fisher: aborda el consentimiento en
el contexto de la trata con fines de prostitucion; Misc. Criminal Request 291/01 Reuben Reviei v. State of Israel:
aborda el consentimiento en el contexto de la trata con fines de prostitucion en una solicitud de libertad bajo
fianza; Misc. Criminal Request 7502/01 Shlomo Shmuelov v. State of Israel: aborda el consentimiento en el
contexto de la trata con fines de prostitucion en un recurso de apelacion de la decision del tribunal de distrito de
detener al acusado hasta la conclusion del procedimiento penal; Misc. Criminal Request 9190/02 Yaish Ben
David v. State of Israel: aborda el consentimiento en el contexto de la trata con fines de prostitucion en un recurso
de apelacion de la decision del tribunal de distrito de detener al acusado hasta la conclusion del procedimiento
penal; Misc. Criminal Request 11367/03 Vitali Morskovitz v. State of Israel: desestimacion del recurso de
apelacion a la retencion hasta la conclusion del procedimiento penal pese a que en el presunto delito de trata con
fines de prostitucion no concurria violencia o coaccion e incluso, segun se alegd, cuando la victimas deseaban las
transacciones que se llevaron a cabo; Serious Felony 910/02 State of Israel v. Dushkar and Borisov (Beer-Sheva
District Court).

125 El tribunal sostuvo que dado que la trata viola los valores fundamentales de la libertad y la autonomia, el
consentimiento prestado por una mujer a ser objeto de trata con fines de prostitucion no podia ser aceptado por
una sociedad que se basa en los derechos humanos. Véase Gatier ibid.

126 Criminal Case 13646-11-10 State of Israel v. Giulani (Tribunal de Distrito de Jerusalén) — aborda el
consentimiento en el delito de retencion de una persona bajo condiciones de esclavitud. Obsérvese que en este
caso no se emplearon medios de control fisico. Criminal Cases 6749-08-11 and 6774-08-11 State of Israel v. D.A.
and A.M: aborda el consentimiento en el delito de retencion de una persona bajo condiciones de esclavitud.

En este caso, concurrieron violencia fisica y humillacion extremas.
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sefialar que los tribunales han reconocido diversas formas “mas sutiles” de coaccion
y presion que pueden describirse como “abuso de una situacion de vulnerabilidad”,
lo que ha permitido ampliar el abanico de situaciones que recaeran en el ambito de
los delitos conexos a la trata.

Los delitos de trata exigen una “constelacion de circunstancias”: Los
profesionales se refirieron reiteradamente a lo que conciben como la “constelacion de
circunstancias” que deben tenerse en cuenta para determinar si se ha producido el
delito: “una circunstancia no es suficiente para que se considere trata”. Por ejemplo,
incluso si el nivel de remuneracion ha sido adecuado, una persona cuya libertad de
movimiento y comunicacion se ha restringido rigurosamente y es vulnerable debido a
su condicion de migrante podria considerarse no obstante victima de trata o de un
delito conexo. Podria llegarse a una decision diferente con respecto a una persona sin
vulnerabilidades aparentes que ha trabajado en condiciones razonables a cambio de
cierta remuneracion, sin restricciones a sus movimientos o comunicaciones y con
libertad para abandonar el lugar o situacion.

Relacion con el fin: Todos los profesionales coincidieron en que cuanto mas grave
es el fin, menor es la importancia de cualquier alegaciéon de consentimiento.
Se sefialo a este respecto que lo importante es la gravedad, no el tipo de explotacion,
si bien uno de los profesionales afirmé que el consentimiento seria menos importante
en relacion con la trata con fines de explotacion sexual.

Relevancia actual del consentimiento y la cuestion de los valores contrapuestos:
En general, los profesionales afirmaron que si bien el consentimiento es
juridicamente irrelevante, puede funcionar ante un tribunal a nivel psicoldgico, de tal
manera que si la victima ha dado su consentimiento, el tribunal tendra probablemente
mas dificultades para dictar una sentencia condenatoria. Las conocidas trabas
probatorias en tales casos pueden hacer que se recurra en mayor medida a la
negociacion de los cargos y las condenas, o bien al procesamiento de los presuntos
delincuentes por el delito menos grave de “explotacion de una poblacion vulnerable”.

Los profesionales expresaron la opinion de que el texto de la ley sobre trata refleja
los valores subyacentes de la libertad y la autonomia. El trasfondo de la relevancia
del consentimiento puede reflejar también determinados valores, como el
reconocimiento del derecho a la autonomia personal. Sin embargo, esos valores
deben conciliarse con otros, como la dignidad humana, que se encuentran protegidos
al declararse el consentimiento verdaderamente irrelevante.

Perspectivas de futuro: Los profesionales se mostraron divididos con respecto a si
la ausencia de una referencia expresa a la irrelevancia del consentimiento en la
legislacion podia resultar problematica. Sefalaron que, dado que el consentimiento
se mantiene comprensiblemente en el trasfondo de la respuesta de la justicia penal a
la trata, para eliminarlo de la ecuacion seria importante ofrecer formacion que
permita tomar conciencia de como se manipula a las victimas. Un punto fundamental
de la interpretacion de los profesionales del lugar que ocupa el consentimiento es el
discurso relativo a los valores fundamentales de la sociedad; habida cuenta de que la
trata viola los valores fundamentales de la libertad y la autonomia, el consentimiento
a esta deberia ser irrelevante.
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3.3.2 Noruega

Resumen: El ordenamiento juridico de Noruega en materia de trata no hace
referencia al consentimiento. Sin embargo, los tribunales y legisladores han afirmado
explicitamente la irrelevancia del consentimiento en relacion con la trata.
Los organismos nacionales de justicia penal han confirmado también que el
consentimiento “carece de sentido” en relaciéon con los nifios o cuando se ha
recurrido a medios como la coaccion, el fraude y el abuso de la vulnerabilidad'?’.
Sin embargo, los profesionales indicaron que existen dificultades para dejar de lado
el consentimiento en la practica.

Marco juridico: Noruega prohibe toda forma de trata a través del articulo 224 de su
Codigo Penal. Este articulo contiene los tres elementos de la definicion juridica
internacional de trata, si bien separados en dos parrafos. En el primer parrafo se
identifica como “trata de seres humanos™ un delito en dos partes en el que concurren
medios y fines, pero no los actos de captacion o acogida, por ejemplo. En el segundo
parrafo se penalizan las acciones de quienes “organicen” o “instiguen y asistan” la
conducta de la trata de seres humanos. El requisito de los medios no se exige en
relacién con los menores de edad. Los delitos en que concurre violencia o coaccion
grave y los que se cometen contra menores se consideran formas agravadas.
Lalegislacion no hace referencia al consentimiento. Cabe sefialar que el
proxenetismo y la compra de servicios sexuales son ilegales en Noruega y que esas
disposiciones también pueden utilizarse para enjuiciar casos de trata.

Jurisprudencia: En 2006, el Tribunal Supremo ratificd una sentencia de un tribunal
inferior en un caso de trata con fines de explotacion sexual, manifestando que
cualquier consentimiento prestado a la prostitucion sera irrelevante si existen pruebas
de que dicho consentimiento se ha obtenido por los medios previstos en la
correspondiente disposicion del Codigo Penal. El Tribunal justificd esta conclusion
fundamentandose en la labor preparatoria del Cédigo Penal y en el articulo 4 b) del
Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos.
Asimismo, se remitio al Protocolo contra la Trata de Personas, haciendo constar la
declaracion relativa a la irrelevancia del consentimiento recogida en ese
instrumento'*®. El razonamiento del Tribunal se explica en el extracto siguiente:

En la causa que hemos conocido se menciona la expresion prostitucion
voluntaria; sin embargo, la ley no maneja esa expresion. En el lenguaje
cotidiano, puede emplearse cuando no existen violencia, amenazas o
situaciones similares, pero en el sentido juridico es erréoneo utilizar la
expresion si existe un abuso de una situacion de vulnerabilidad o una
conducta inadecuada. El legislador ha decidido que una mujer no puede estar
en una situacion voluntaria si alguien la explota recurriendo a esos medios.
El factor importante en la situacion de abuso de la vulnerabilidad es que una
persona explota una situacioén, y una mujer no tiene en ese caso otra opcion
aceptable mas que prestarse a ejercer la prostitucion. Las opciones
alternativas en una situaciéon como esta en que se ofrece a una mujer que se
prostituya serian de hecho escasas. Es este derecho a decidir libremente lo

127 Guide To — Identification of Possible Victims of Trafficking (KOM, 2008), pag. 5. Puede consultarse en:
www.politi.no/vedlegg/rapport/Vedlegg 41.pdf.

128 Rt-2006-111, Tribunal de Apelacion de Frostating, ratificada por la decision HR-2006-222-A del Tribunal
Supremo.
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que se protege principalmente, de manera que no es necesario que la mujer
sea persuadida, presionada o manipulada; basta con que la prostitucion sea
una consecuencia de su situacion de vulnerabilidad y que el ejercicio de la
prostitucion no pueda explicarse sin la situacion de vulnerabilidad.

La cuestion del consentimiento fue examinada de nuevo por los tribunales en 2008,
en el contexto de un caso de trata con fines de trabajo forzado en el que existia abuso
de la vulnerabilidad, asi como coaccién fisica, amenazas y engafio'*’. Se presentaron
en defensa pruebas del consentimiento de la victima para viajar y trabajar.
Al desestimar esta defensa, el Tribunal afirmé la concurrencia de medios de abuso de
una situacion de vulnerabilidad, y explicd que si una persona es explotada de hecho,
no deberia importar como haya llegado a esa situacion. Si puede determinarse la
existencia de explotacion, entonces no puede haber un consentimiento verdadero a
los actos a que haya sido sometida; “es decir, en esta situacion, el consentimiento es
irrelevante para la evaluacién de la culpabilidad”™*’. En relacion con el acuerdo de
las victimas con determinados aspectos del arreglo, el Tribunal declaro lo siguiente:

Estos consentimientos, no obstante, deben considerarse irrelevantes si la
situacion se ha mantenido como abuso de una situacion de vulnerabilidad.
Solamente las condiciones de trabajo que ha admitido el acusado suponen que
existe “explotacion”, y para evaluar si se ha producido o no abuso de una
situacion de vulnerabilidad habran de examinarse las cuestiones de cual era la
situacion vital de las victimas antes de la explotacion y la situacion en que

han sido explotadas'®'.

El Tribunal no tenia dudas de que las victimas habian aceptado voluntariamente las
condiciones de trabajo; por tanto, lo que se planteaba era si tenian libertad para
abandonar el trabajo voluntariamente, cosa que no era asi. La vulnerabilidad de las
victimas y su relacion laboral con el acusado eran tales que no podia considerarse
que fueran capaces de abandonar voluntariamente.

En un caso que tuvo lugar en 2013 se plante6 la cuestion de un grupo de au pairs que
fueron llevadas a Noruega tras el intercambio de una serie de mensajes por correo
electronico en los que se aclaraba, en ultimo término, que se esperaba de ellas que
prestaran servicios sexuales'*?. Una de las victimas declard que, aunque sabia que el
responsable de la trata esperaba servicios sexuales, confiaba en que eso no llegara a
suceder. Si bien se mostrd reacia inicialmente, el responsable de la trata le recordo
que habia manifestado su acuerdo, tras lo cual ella accedid. Los responsables de la
trata no recurrieron a la violencia ni a la reclusion. Como mucho, habia una amenaza
sutil de que se sabria la situacion en Filipinas si la victima no prestaba su
consentimiento. Ademas, se dijo a la victima que, si no accedia, tendria que pagar su
propio billete de vuelta a Filipinas. La misma situacion se repitidé con la segunda
victima, que llegd seis meses después. Sin embargo, esta retird su consentimiento
inicial y buscd ayuda. La fiscalia manifestd que habian tenido dudas inicialmente
sobre la oportunidad de presentar el asunto ante los tribunales, puesto que les
preocupaban las consecuencias del consentimiento inicial. Sin embargo,
determinaron finalmente que la situacion de vulnerabilidad de las victimas invalidaba

129 public Prosecution Authority v Daniel Dundon, Tribunal de Distrito de Jaeren, Caso N° 08-069332MED-
JARE, 4 de julio de 2008.

130 1bid., pag. 10.

B Ibid.

32 .B-2012-63028 (Au pair case), decisién del Tribunal de Apelacion, de 2 de febrero de 2013.
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el consentimiento y presentaron la acusacion sobre esos fundamentos, con resultados
satisfactorios. En el juicio celebrado ante el tribunal de distrito se dedicaron cuatro
dias al andlisis de la correspondencia entre el autor y las victimas, siendo
fundamentales para la investigacion las cuestiones relativas al consentimiento.
En ultimo término, se hizo hincapié en el hecho de que el consentimiento a una fase
de un proceso no implica consentimiento a otras fases; el consentimiento siempre
puede retirarse, como sucedid en este caso. El tribunal de apelacion dictamind que no
podia existir consentimiento a la vista del abuso de la situacion de vulnerabilidad de
las victimas.

En al menos otro caso, los tribunales han afirmado la invalidacion del consentimiento
como consecuencia del abuso de una situacion de vulnerabilidad, rechazando como
irrelevante el hecho de que las victimas hubieran regresado voluntariamente a su
situacion de explotacion' . Sin embargo, cabe sefialar que este caso afectaba a
menores de edad, en relacion con los cuales no debian tenerse en cuenta los medios
(incluido el abuso de una situacion de vulnerabilidad) con arreglo a la legislacion
noruega. Se trataba de un caso de explotacion con fines de actividad delictiva y esto
podria haber tenido alguna relacion con el planteamiento del tribunal, si bien ese
extremo no fue aclarado.

Interpretacion y aplicacion del concepto de consentimiento

Las autoridades noruegas han vinculado la cuestion del consentimiento tanto a la
explotacion como a los medios, manifestando claramente que “el foco de la trata esta
en la explotacion, que implica falta de consentimiento””*. Si se demuestra que la
explotacion se produce mediante el uso de la fuerza, la amenaza o el abuso de la
vulnerabilidad de la persona, la consecuencia logica es que la victima no ha otorgado
su consentimiento. La pronta (2006) afirmacion judicial de la irrelevancia del
consentimiento ha ayudado a consolidar la posicidon juridica y politica sobre esta
cuestion. Los profesionales manifestaron unanimemente que el consentimiento es
irrelevante cuando se han empleado medios para conseguir o mantener ese
consentimiento.

No hubo consenso entre los profesionales respecto a si resultaba problematica la falta
de alguna referencia legislativa al consentimiento. Sin embargo, algunos sefialaron
que una declaracion explicita sobre la cuestion podria ayudar a los encargados de
hacer cumplir la ley a identificar a las victimas, ya que algunas pueden no ser
identificadas al darse por supuesto que han prestado su consentimiento a la situacion.
La mayoria de los profesionales coincidieron en que los sentimientos de la victima
respecto de su condicion de victima no deberian tener relacion alguna con la
culpabilidad del explotador.

Relacién con los medios: Al sefalar el vinculo que existe entre los medios y el
consentimiento, los profesionales se remitieron a la historia legislativa de la
disposicion correspondiente, en virtud de la cual los medios actuan menoscabando el
consentimiento. A su entender, la gama de medios prevista en la legislacion es lo

133 Véase HR-201 3-104-A — Rt-201 3-39 (obsérvese que aunque este caso afectaba a menores, el tribunal incluy6
un examen de los medios empleados al estudiar si se habia demostrado la existencia de trata).

134 «Report Concerning the implementation of the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in
Human Beings by Norway, First Evaluation Round”. Estrasburgo, 7 de mayo de 2013. GRETA(2013)5, pag. 17
[44]. Puede consultarse en:

www.coe.int/t/dghl/monitoring/trafficking/docs/Reports/GRETA 2013 5 FGR NOR_with_cmnts_en.pdf.
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suficientemente amplia para captar las innumerables formas en que puede invalidarse
el consentimiento. Se sefiald que la cuestion del consentimiento no se planteara
cuando se haya recurrido a medios como la amenaza, la fuerza o la violencia. El uso
de esos medios bastara normalmente para demostrar que no existe consentimiento o,
si este se ha otorgado previamente, que se ha retirado. Sinembargo, el
consentimiento si que entra en juego cuando el “medio” en cuestion es el abuso de
una situaciéon de vulnerabilidad (y en ocasiones también el engafio), debido
principalmente a la dificultad para determinar donde se sitia el umbral.

Relacién con el tipo / gravedad del fin (Ia explotacién): Algunos (pero no la
totalidad) de los profesionales expresaron el punto de vista de que el tipo de
explotacién tiene una gran pertinencia para determinar si se ha invalidado el
consentimiento o resulta irrelevante. Por ejemplo, el dafio provocado por la
explotacion sexual significa que: 1) se asumird que en tales casos el consentimiento
ha sido mas facilmente invalidado; y ii) el nivel de vulnerabilidad que serd necesario
demostrar sera relativamente menor. Esto parece reflejar la posicion general de que la
prostitucion es intrinsecamente explotadora, mientras que el trabajo es algo a lo que
las personas pueden prestar y prestan su consentimiento, lo que significa que los
fiscales probablemente tendran que esforzarse mas para explicar los medios
empleados para invalidar el consentimiento otorgado, y que las condiciones de
explotacion tendran que ser mas graves. El hecho de que en esos casos se tenga que
alcanzar el umbral del “trabajo forzado” (y no solo el de “trabajo explotador™)
supone un obstaculo, desde el punto de vista del consentimiento, a la aplicacion de la
ley sobre trata a la explotacion de trabajadores migrantes.

Consideraciones procesales y en materia de prueba: Los profesionales
entrevistados sefialaron las dificultades probatorias relacionadas con los casos de
trata y la constante dependencia del testimonio de la victima. Pese a su irrelevancia
con arreglo a la ley, el hecho de que el testimonio de una victima indique la
existencia de consentimiento en algin momento (y, en efecto, que la victima no se
identifique como tal) puede debilitar el proceso, particularmente en el caso de los
juicios con jurado. Los abogados de la defensa plantearan sin duda estas cuestiones,
obligando a los fiscales a explicar la irrelevancia del consentimiento demostrando
que se han empleado medios.

Perspectiva de futuro: Los profesionales discreparon respecto de si la legislacion
deberia declarar explicitamente la irrelevancia del consentimiento. Algunos eran de
la opinion de que el consentimiento queda excluido en cualquier caso por el empleo
de medios, de manera que no seria necesaria una referencia explicita. Otros sefialaron
el tiempo que se dedica (y se pierde) analizando y rechazando las cuestiones relativas
al consentimiento: una orientacion mas explicita en la legislacion podria mejorar la
eficacia. Ademas, podria servir de apoyo a los investigadores en la identificacion de
los casos de trata y transmitir un mensaje normativo firme sobre el enfoque de la
respuesta de la justicia penal. Uno de los profesionales sehaldé que disponer de una
orientacion internacional explicita en materia de consentimiento, aunque tutil para
todos los Estados, seria especialmente valiosa para los Estados en que los
profesionales carecen de orientacion legislativa o judicial explicita sobre la cuestion.

En el quinto periodo de sesiones del Grupo de Trabajo sobre la Trata de Personas,
el representante de Noruega expresd la opinion de que, en relacion con el
consentimiento, “es inaceptable tener que entrar en el corazon y la mente de la
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victima para poder saber como se ha de proceder”. Consider6 que el lenguaje
empleado en el Protocolo es una solucién de compromiso: desde el punto de vista de
Noruega, la legislacion nacional debe abordar el consentimiento con mayor detalle.
Ademas, los profesionales deben comprender las dificultades procesales que pueden
surgir cuando se alega la existencia de consentimiento. La recomendacion principal
del Grupo de Trabajo deberia ser que los Estados miembros aclarasen la cuestion en
su legislacion interna.
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4 Legislacion y practicas nacionales:
principales conclusiones

Una conclusion fundamental de este estudio es que existe un acuerdo generalizado
con respecto a los valores fundamentales en que se encuadra el consentimiento, asi
como un acuerdo particular sobre el hecho de que, en principio, este deberia ser
irrelevante. Sin embargo, en la practica, los diferentes enfoques, informados por
diferentes prioridades y realidades practicas, ponen de manifiesto que los Estados
partes estan tratando de resolver como reflejar esos valores fundamentales en su
derecho interno. En esta parte se recogen las principales conclusiones del estudio,
completadas con las contribuciones del grupo de expertos, en seis apartados basicos.

4.1 Gran aceptacion del principio de la irrelevancia del consentimiento

El principio de que el consentimiento siempre es irrelevante en los casos de trata de
nifos y que en los casos de trata de adultos es irrelevante cuando se haya recurrido al
uso de “medios” goza de gran aceptacion, si bien se ve reflejado de diferentes
maneras.

4.1.1 El principio en el derecho

La encuesta confirmé que todos los Estados, ya sea explicita o implicitamente,
aceptan el principio de que el consentimiento de un nifio a cualquier parte del
proceso de la trata o a su resultado siempre serd irrelevante. Con respecto a la trata de
adultos, la encuesta confirmoé que el principio de la irrelevancia del consentimiento
cuando se ha recurrido al uso de medios se acepta de forma general. La mayoria de
los Estados encuestados han incorporado el principio directamente en su derecho.
En los Estados donde la legislacion no hace referencia al consentimiento, a menudo
existe una afirmacion jurisprudencial de su irrelevancia en los casos de trata o hay
pruebas de que los profesionales conocen perfectamente el principio y lo apoyan.

Entre los paises encuestados que han incorporado una referencia especifica a la
irrelevancia del consentimiento, algunos han adoptado la formulacion del Protocolo
contra la Trata de Personas (no se tendréd en cuenta el consentimiento cuando se haya
recurrido al uso de medios). Otros afirman la irrelevancia del consentimiento, pero
no lo vinculan al elemento de los “medios” (la Argentina, Indonesia y Tailandia).
Varios Estados han expresado el principio de manera diferente al Protocolo: por
ejemplo, que el consentimiento no podrd invocarse como defensa de ninguna
conducta constitutiva de delito (Australia, Tonga); que no tiene relacion con la
existencia de un tipo penal correspondiente (Serbia); que no exime al autor de la
responsabilidad (la Argentina, México); o que no impide al Estado enjuiciar
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(Indonesia). Solo en el caso de un Estado se informé de que cuenta con una

L o . . 135
definicidn de “consentimiento” a efectos especificos del delito de trata ™.

En los Estados que no hacen referencia especifica al consentimiento en sus leyes,
amenudo existen otras formas de orientaciéon que captan este concepto de una
manera u otra. Los profesionales de varios Estados pertenecientes a este grupo
seflalaron que, con arreglo a las normas generales del derecho penal,
el consentimiento no seria juridicamente valido cuando se ha obtenido por medios
obstructivos como la fuerza y la coaccion y, ademas, que el consentimiento es un
tema que automaticamente no tiene cabida en relacion con ciertas formas de
explotacion (como el trabajo forzado). Los tribunales de algunos Estados que no
cuentan con una disposicion legislativa explicita sobre el consentimiento han
afirmado explicitamente su irrelevancia (Israel, Noruega, Suiza). En otros Estados, se
han elaborado orientaciones para que los tribunales y los organismos de justicia penal
desestimen el consentimiento aparente en determinadas circunstancias (el Japon'® y
el Reino Unido).

4.1.2 Actitudes hacia el principio: valores subyacentes en torno al
consentimiento

Todos los profesionales entrevistados expresaron un amplio apoyo a la idea de que
no debe permitirse que los responsables de la trata eludan la accion de la justicia con
el argumento del consentimiento aparente de las victimas. La mayoria indicd que
consideraba que durante las fases de investigacion, enjuiciamiento y fallo, el punto
de mira debe estar mas en la intencion y las acciones del autor que en la intencion y
las acciones de la victima. Se considera que esta posicion esta en consonancia con las
ideas fundamentales acerca de la justicia y la responsabilidad por los actos ilicitos.

Particularmente en los andlisis de casos complejos (por ejemplo, en los que las
victimas siguen afirmando su consentimiento), un gran nimero de profesionales
introdujeron la idea de los valores: no debe permitirse que el consentimiento
prevalezca sobre valores humanos y sociales fundamentales como la dignidad, la
libertad y la proteccion de las personas mas vulnerables de la sociedad. Cuando se
examiné el valor de la proteccién a las poblaciones vulnerables, algunos expertos
indicaron que, en el trasfondo del consentimiento a la explotacidon, a menudo existen
enormes desigualdades en el poder de negociaciéon o una vulnerabilidad extrema y
que el discurso sobre el consentimiento gira en torno al interés por proteger a las
poblaciones vulnerables. El tema de los valores asociados a la irrelevancia del
consentimiento se plante6 con mayor frecuencia en relacion con la trata con fines de

135En la ley contra la trata de Kenya de 2012, por consentimiento se entiende que “la persona acepta por decision
propia, y tiene la libertad y la capacidad para tomar esa decision”. Cabe sefialar que la legislacion considera
explicitamente irrelevante el consentimiento una vez que se acreditan los medios.

136 La notificacion relativa a la aplicacion de la reforma parcial del Cédigo Penal del Japon (de 1 de julio de 2005)
ofrece orientaciones a los fiscales respecto de la aplicacion de las disposiciones del codigo en materia de trata de
personas. Aborda directamente la cuestion del consentimiento. La notificacion establece que en los casos de trata,
el consentimiento aparente no puede haberse “dado basandose en la voluntad libre y seria”, y, por tanto, no debe
suponerse que debe “negarse naturalmente” la existencia de un delito ante ese consentimiento aparente. La
notificacion utiliza el ejemplo de una victima que es trasladada al Japon después de dar su consentimiento para
trabajar en la prostitucion: “hay que desvelar si su verdadera intencion era dar su consentimiento, y si, teniendo
en cuenta la situacion a la que se ha sometido a la victima, el control era ilicito puesto que iba mas alla de su
consentimiento”.
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explotacion sexual, a veces en el sentido de que la prostituciéon no da cabida a un
consentimiento valido y que las alegaciones de consentimiento (por parte de las
“victimas” o de los ‘“autores”) deben desestimarse sobre esos fundamentos.
Sin embargo, la encuesta confirmoé que la cuestion del consentimiento es mucho mas
compleja y tiene muchos més matices que el simple debate de la cuestion concreta de
si una persona puede consentir prostituirse. Por ejemplo, en relacion con la trata con
fines de explotacion laboral, las personas entrevistadas estuvieron en general de
acuerdo en que la sociedad no debe respaldar (al legitimar el consentimiento aparente)
condiciones de explotacion laboral de personas que se tornan vulnerables por falta de
alternativas econdmicas: este respaldo iria en contra de la defensa de los principios
basicos de la dignidad humana y la no discriminaciéon. No obstante, no todos los
profesionales entendian por ello que esa explotacion debiera calificarse siempre de
trata. De hecho, varios de ellos senalaron que la aceptacion rigida e implacable de la
irrelevancia del consentimiento resultaba poco realista e inviable en los mercados de
trabajo competitivos y complejos.

Una cosa es afirmar que el consentimiento nunca debe prevalecer sobre los valores
fundamentales, y otra muy distinta es llegar a un acuerdo sobre cudles son esos
valores y como deben entenderse y aplicarse. Como sucede en el derecho penal
general (véase la exposicion del apartado 2.1), los valores pueden invocarse para
apoyar posiciones muy diferentes en el tema de la trata, dada la forma subjetiva en
que se entienden y aplican incluso los valores universalmente aceptados. Varios
profesionales expresaron su preocupacion por el peligro que corren los valores de la
autonomia personal y la libertad de eleccion cuando se prescinde completamente del
consentimiento. Citaron ejemplos de mujeres que trabajan en la prostitucion o
personas que aceptan empleos en condiciones inferiores a la norma porque necesitan
el dinero, que han realizado una eleccion racional al aceptar ese tipo de trabajo o esas
penalidades como un paso en su camino hacia una vida mejor. Por consiguiente, si se
sostiene que el consentimiento de esas personas es irrelevante, se corre el riesgo de
rechazar la posibilidad de que esas personas estuvieran ejerciendo su volicion, lo que
podria socavar los valores fundamentales de la autonomia y la libertad que se
estiman y defienden en otras situaciones y con relacion a otras personas. En ese
sentido, atribuir “vulnerabilidad” de manera indiferenciada a un grupo, como las
mujeres o los migrantes, puede restar poder a quienes pueden estar tratando de
utilizar ese mismo poder para mejorar sus circunstancias.

Muchos profesionales expresaron, como “valor” importante, la idea de que es
(o debiera ser) imposible consentir en la propia explotacion. Sin embargo cuando se
les presentaron ejemplos de explotacion en los que parecia haberse otorgado un
consentimiento valido (por ejemplo, cuando no concurrian medios de forma evidente)
la mayoria modifico su punto de vista en el sentido de que debe ser imposible
consentir en la explotacion grave o dar un consentimiento carente de sentido a la
explotacion (debido a fraude, coaccion y demas). La confusion evidente en este
punto se exacerba sin duda por la ausencia de una definicion clara del concepto de
explotacion o de cualquier orientacion sobre qué umbral de gravedad, en su caso, se
requiere.
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4.2 Independientemente del enfoque adoptado por la ley,
el consentimiento a menudo tiene una gran relevancia
en la practica

Una conclusion importante de la encuesta y de la reunidon del grupo de expertos es
que, con independencia de que la improcedencia del consentimiento se enmarque en
la legislacion (y como se enmarque), la cuestion a menudo tiene gran relevancia en la
practica, y los profesionales de la justicia penal tienen dificultades para asimilar una
norma que en algunos aspectos parece ir en contra del sentido comun, especialmente
cuando, en otros delitos, el consentimiento puede ser el elemento que distinga entre
una accion delictiva y otra que no lo es (por ejemplo, la violacioén). Puede que las
cuestiones relativas al consentimiento no se planteen en los casos “graves” y “claros”
de trata, pero esto generalmente se debe a que las circunstancias de los casos, pone
claramente de manifiesto que nunca ha habido consentimiento. Por ejemplo, rara vez
se preguntara sobre su consentimiento a las victimas que se encuentren encerradas en
un burdel o en una fabrica en condiciones fisicas terribles. En casos menos sencillos,
el consentimiento a veces se convierte en una forma de dilucidar si se ha cometido
trata u otro delito, o incluso si no se ha cometido delito alguno.

De hecho, el consentimiento parece ser un factor importante en todas las etapas de la
respuesta de la justicia penal a la trata:

e Identificacion de las victimas (por ejemplo, cuando no se identifica a las
victimas como tales en razon de que parecen haber dado su consentimiento,
o bien se niegan a identificarse a si mismas como tales);

e Las decisiones sobre qué casos se investigaran (cuando el consentimiento
aparente es un factor que influye en la decision de no investigar un caso, o se
reduce la prioridad de una investigacion en particular frente a la de otro caso
en que las presuntas victimas claramente no han dado su consentimiento);

e Las decisiones sobre las acusaciones que se formularan (cuando el
consentimiento aparente puede cambiar los cargos de trata por un delito
diferente);

e Las decisiones sobre los casos que se remitirdn para su enjuiciamiento (cuando
el consentimiento aparente puede ser un factor que influya en la decision de no
remitir un caso);

¢ Las decisiones sobre qué casos deben ser enjuiciados (cuando el consentimiento
aparente puede ser un factor que influya en la decision de no promover un caso a
partir de la evaluacion de la probabilidad de que la acusacion prospere);

¢ El enjuiciamiento y fallo de los casos de trata (cuando el consentimiento
aparente supone un obstaculo a la declaracion de culpabilidad); y

e La condena de los delincuentes (cuando los indicios de consentimiento aparente
pueden dar lugar a penas menores).

A continuacion figura una lista de las observaciones mas importantes extraidas de las
entrevistas con los profesionales y el examen documental, incluidos algunos casos:

En el caso de la trata de nifos, las afirmaciones de consentimiento se rechazan
por irrelevantes con mayor rapidez, aunque el consentimiento todavia puede ser
un problema: Incluso en relaciéon con los nifios, el consentimiento no ha resultado
ser totalmente irrelevante en la practica. Se aportaron varios ejemplos de diferentes
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Estados en que se habia invocado el consentimiento como defensa en casos de trata
que afectaban a nifios victimas. En la mayoria de los casos, la defensa fue rechazada
de plano. Sin embargo, en varios casos, los tribunales en cuestion analizaron el tema
del consentimiento y se basaron en que se habia recurrido al uso de “medios”
(abuso de la vulnerabilidad) para demostrar que el consentimiento habia quedado
invalidado o era irrelevante. Como asunto de interés, un profesional plante6 la
cuestion de que algunas victimas adultas pueden ser mas vulnerables que los nifios,
por ejemplo quienes tienen una discapacidad mental. Asimismo, se sefialdé que, si
bien existe una distincion legal, no existe necesariamente ninguna diferencia
sustantiva entre un joven de 17 afios y 11 meses de edad y otro de 18 afios de edad.

El hecho de que la justicia penal se centre y se base en el testimonio de la
victima aumenta la relevancia del consentimiento: El enfoque predominante,
basado en el testimonio de la victima como prueba fundamental, se refleja en que las
acciones, experiencias y puntos de vista de las victimas con frecuencia estaran en el
centro de las investigaciones y enjuiciamientos. Las victimas a menudo desempefian
un papel fundamental en el procesamiento penal de los responsables de la trata y sus
complices. De hecho, generalmente resulta dificil y a veces imposible la
investigacion y el enjuiciamiento sin la cooperacion y el testimonio de las victimas,
lo que contribuye a situar a las victimas y sus puntos de vista sobre los hechos y
como han percibido la situacién en el centro de los procesos de investigacion y
enjuiciamiento. El hecho de depender en gran medida del testimonio de la victima
acenttia esa situacion, lo que refuerza aun mas la relevancia del consentimiento. Eso
puede ser particularmente importante cuando las personas que han sido identificadas
como victimas de la trata no se consideran a si mismas como tales. A veces, €S0
obedecera a algin vinculo emocional o psicoldgico con el explotador. Otras, sera el
resultado de factores culturales, socioecondmicos, religiosos o psicoldgicos de otro
tipo. En otros casos, las victimas experimentan verdaderamente una mejora en su
situacion vital y no piensan que hayan perdido el control o hayan sido explotadas.
Los funcionarios de la justicia penal pueden tener ideas preconcebidas sobre los
extranjeros o los miembros de determinadas minorias, asi como opiniones
estereotipadas sobre como “debe” comportarse una victima. Ademas, puede que no
entiendan las complejidades y contradicciones comunes de los testimonios de las
victimas. Todos esos factores pueden influir en la forma de considerar las cuestiones
relativas al consentimiento en las fases de investigacion y enjuiciamiento.

Ante esas dificultades, los profesionales compartian la opinion de que los juicios
deben centrarse idealmente en la conducta del autor, en lugar del estado de &nimo de
la victima.

Los tribunales y los jurados a menudo tendrian en cuenta el consentimiento:
Aunque el consentimiento sea irrelevante desde el punto de vista juridico, a menudo
sera objeto de debate en los tribunales, de manera que los indicios de consentimiento
pueden influir en la forma de percibir a la victima y de interpretar sus acciones o su
situacion. Si bien la experiencia varia de un Estado a otro, parece que los indicios o
las afirmaciones de consentimiento pueden predisponer a un tribunal (jueces y
jurados) en contra de la presunta victima. Sin embargo, lainfluencia del
consentimiento aparente dependera de como se gestione el tema. Cuando se
presentan, explican y entienden las cuestiones relativas a la vulnerabilidad de la
victima (por fiscales informados, a través de pruebas periciales, etc.), el
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consentimiento aparente o declarado parece ser menos importante y probablemente
supondra un menor obstaculo al enjuiciamiento. Por el contrario, el hecho de no
explicar como los explotadores pueden utilizar medios sutiles para manipular el
consentimiento a menudo hard que el consentimiento aparente revista mucha mas
importancia para el tribunal. Por ejemplo, el consentimiento de la victima a algin
elemento del proceso de trata (por ejemplo, su consentimiento para entrar en un pais
de manera irregular o utilizar documentos fraudulentos al hacerlo, o para llevar a
cabo ciertos tipos de trabajo) puede ser interpretado erroneamente como
consentimiento a la explotacion o a la trata. Los profesionales de los sistemas de
derecho que prevén la participacion de jurados en los juicios penales afirmaron que
los jurados estdn particularmente interesados en la cuestion del consentimiento y
puede que no “se preocupen mucho por condenar” cuando existen pruebas de que las
presuntas victimas han llegado a algun tipo de acuerdo voluntario del que obtienen
un beneficio. Si bien el niimero de Estados de tradicion de derecho anglosajon
encuestado es reducido, hay algunos indicios de que el enfoque relativamente mas
subjetivo al que da pie el sistema basado en el uso de precedentes y de juicios con
jurado puede influir en las consideraciones relativas al consentimiento.

El consentimiento aparente o declarado puede dificultar el enjuiciamiento de los
casos dificiles y hacer que los fiscales sean reacios a formular cargos:
Los profesionales de varios Estados reconocieron que los casos en que las victimas
parecian consentir una situacion particular resultaban mas dificiles de promover a
través del sistema y de enjuiciar satisfactoriamente. La situacion se agrava cuando es
la propia victima quien sigue manteniendo el consentimiento. El momento en que
supuestamente se ha dado el consentimiento también parece ser importante.
En general, se estd de acuerdo en que el consentimiento inicial para viajar o realizar
un determinado tipo de trabajo deberia ser definitivamente irrelevante y no dificultar
un proceso judicial. Sin embargo, el consentimiento aparente o afirmado de la
victima a la situacion real de explotacion se considera mucho mas perjudicial para el
caso, en particular cuando la explotacién no parece ser terriblemente atroz. Cuando
la victima afirma reiteradamente que ha dado su consentimiento, y que no se la ha
victimizado, puede que un juez o un jurado no se inclinen a condenar al presunto
autor o estén dispuestos a ello. Incluso el consentimiento implicito de la victima
puede incidir negativamente en su credibilidad y percibirse de manera que reduzca la
culpabilidad del presunto agresor. Por ejemplo, si una victima no abandona una
situacion cuando tiene la oportunidad de hacerlo, o no presenta una denuncia, o si
regresa a sabiendas a una situaciéon de explotacidon, puede entenderse que ha
consentido de tal modo que a los responsables de tomar las decisiones les resulte
dificil no tenerlo en cuenta. Algunos profesionales admitieron que los indicios de
consentimiento de la victima a la situacion podria ser fatal, impidiendo efectivamente
que se inicie una investigacion o enjuiciamiento o que prospere. La afirmacion del
consentimiento por la victima plantea otras dificultades practicas. Estas personas
pueden estar menos dispuestas a cooperar con los procesos de la justicia penal, y es
mas probable que vuelvan a su situacion de explotacion o a una situacion en la que
son vulnerables a la trata.

Muchos de los profesionales indicaron que estos problemas practicos y teoricos
deben abordarse “sin ambages” con el fin de obtener la idea mas completa posible de
las circunstancias en que se ha dado aparentemente el consentimiento, tanto antes de
decidirse a ir a juicio como en el transcurso del mismo. Entre estas circunstancias se
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encuentran la situacion cultural, socioecondmica y psicoldgica de la victima antes de
que se produjera la trata; las formas en que el responsable de la trata ha conseguido
que la victima preste su consentimiento aparente; la relacion entre el responsable de
la trata y la victima; y los detalles de la explotacion.

El consentimiento puede resultar relevante para determinar la intencion del
acusado: En algunos Estados, a pesar de que el consentimiento de la victima no es
objeto directamente de debate, el testimonio de la victima sobre su percepcion de las
acciones del acusado y como ha reaccionado ante ellas podrd, no obstante, ser de
gran importancia para demostrar que ha existido intencion dolosa de explotar.
Por ejemplo, si una victima testifica que tenia la certeza de que sus documentos de
identidad estan guardados por motivos de seguridad y que habia llegado a ese
acuerdo, entonces sera dificil demostrar que se ha producido coaccion (mediante la
confiscacion de documentos de identidad) con intencidon de explotar.

Los indicios de consentimiento pueden afectar a la pena impuesta: Varios casos
examinados en este estudio indican que en algunas jurisdicciones pueden imponerse
condenas menores cuando existen indicios de que las victimas han dado de alguna
manera su consentimiento al acuerdo que motiva la acusacion, o estan satisfechas
con este. Esto era asi incluso cuando la ley o la jurisprudencia obligaban a que se
desestimase el consentimiento. A veces, esta decision parecia relacionarse con el tipo
de “medios” utilizados y la forma de explotacion. Por ejemplo, a partir de los casos
examinados, parece que las afirmaciones o los indicios de consentimiento en los
casos de trata con fines de explotacion sexual a veces se traduciran en penas mas
leves para los delincuentes. Cabe sefalar que los indicios de consentimiento y el
interés de los tribunales en la cuestion del consentimiento tienden a disminuir en
funcién de la gravedad de los “medios” utilizados y la explotacion padecida. Este
factor puede contribuir a la conclusién derivada de la encuesta de que los indicios de
consentimiento pueden afectar a la condena.

4.3 Los “medios” a menudo son decisivos en relacion con las
consideraciones acerca del consentimiento

En muchos de los Estados encuestados, el grado de relevancia del consentimiento en
un caso concreto depende en gran medida de los “medios” utilizados y la forma en
que se entiende y se aplica el elemento de los “medios” de la definicién. Hacer caso
omiso por completo del consentimiento con arreglo a una interpretacion amplia de
los “medios” (como el abuso de una situacion de vulnerabilidad) puede desdibujar la
distincion entre la trata y otros delitos. Por otra parte, una interpretacion restrictiva de
los “medios” puede dar lugar a impedimentos apreciables al enjuiciamiento. (Cabe
sefalar que en algunos de los Estados encuestados, la cuestion del consentimiento no
estaba vinculada a los “medios”, tanto en la legislaciéon como en la jurisprudencia o
la practica).

El Protocolo contra la Trata de Personas vincula el consentimiento al elemento de los
“medios” de la trata, al disponer que cuando se haya recurrido al uso de “medios” no
se tendra en cuenta el consentimiento. La encuesta confirma el lugar central que
ocupa el elemento de los “medios” en la interpretacion del consentimiento por parte
de los profesionales, incluso en los Estados que han omitido por completo el
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elemento de los medios de su definicion de trata (la Argentina, Australia, Belarus,
Israel y Noruega). Las excepciones a esta regla parecen ser Indonesia y Tailandia,
donde los profesionales indicaron que el consentimiento es irrelevante, sin conexion
con “medios”, tanto en la legislacion como en la practica, y Filipinas, donde la
irrelevancia del consentimiento, aunque vinculada a los “medios” en la legislacion,
en la practica no se aplica.

Algunos de los Estados encuestados prevén otros “medios” ademas de los que
menciona el Protocolo contra la Trata de Personas (Australia incluye el medio de la
“opresion psicolodgica”), mientras que la legislacion de otros Estados contempla
menos “medios” (los Estados Unidos de América y Tailandia omiten el “abuso de
una situacion de vulnerabilidad”, aunque la jurisprudencia de los Estados Unidos
indica que formaria parte de los “medios” de “coaccion” y Tailandia considera que
formaria parte del “engafo”). Otros Estados matizan el uso de los medios: la
legislacion del Reino Unido incluye la fuerza, la amenaza y el engafio en general, y
el abuso de la vulnerabilidad solo con relacion a las personas con discapacidad
mental o fisica y las personas jovenes. La confusion aumenta cuando se tiene en
cuenta que incluso los Estados que incorporan el elemento de los medios en su
legislacion pueden no exigirlo en la practica (Filipinas), mientras que los Estados que
no prevén un elemento de “medios” pueden considerar, no obstante, la concurrencia
de estos en la practica (Israel). Independientemente del enfoque adoptado respecto de
los medios en si, una caracteristica que comparten todos los Estados es que el
concepto de la irrelevancia del consentimiento se reconoce en cierto grado y plantea
problemas practicos a los profesionales.

La encuesta también confirmé la opinion general (aunque no universal) de que
cuando existen indicios de consentimiento, estos no pueden pasarse simplemente por
alto. Mas bien, es responsabilidad del investigador, del fiscal o del tribunal
determinar si esos indicios de consentimiento tienen alguna relacion con la existencia
de un delito o con la culpabilidad del presunto autor. En los principales sistemas de
derecho, la forma mas habitual y directa de probar esto es examinar la validez o la
calidad del consentimiento supuesto o indicado. En los casos de trata, en general se
entiende que esto se haréd a través de un examen de los “medios” utilizados por los
presuntos autores para facilitar la explotacion. Si se demuestra la concurrencia de
“medios”, cualquier otra consideracion relativa al consentimiento, incluida su
“calidad”, resultara irrelevante.

Las complicaciones surgen, al menos en parte, debido a que los “medios” en si
mismos no estan claramente definidos o perfilados. En consecuencia, los Estados
disponen de un margen considerable para elaborar y aplicar interpretaciones muy
restrictivas o excesivamente amplias, o incluso contradictorias, de los “medios”
concretos, incluida la interpretacion de que los “medios” pueden, de hecho, no
invalidar o menoscabar gravemente el consentimiento, pero, no obstante, una vez que
se muestra que se han utilizado, invocar automaticamente la disposicion sobre la
“irrelevancia del consentimiento”. Este es un tema fundamental: el Protocolo (y las
leyes nacionales reflejadas en este estudio que han incorporado la disposicion del
Protocolo sobre el consentimiento) no requiere explicitamente que los medios
utilizados deban actuar invalidando o menoscabando el consentimiento de la victima.
Sin embargo, algunos profesionales opinan que los medios deben ser suficientemente
serios (o al menos no ser nimios) como para que su uso tenga algun efecto en el
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consentimiento de la victima, ya sea invalidarlo, debilitarlo o menoscabarlo de otro
modo. De acuerdo con este enfoque, puede interpretarse que el vinculo que se
establece en el Protocolo entre el uso de los medios y el consentimiento requiere un
cierto umbral de efecto. Los casos pueden ser mas faciles de enjuiciar si no existe
este requisito de gravedad, pero esto puede hacer que se difumine la linea que separa
la trata de otros delitos, elevando lo que quiza debiera ser un delito menor a uno de
trata.

Por el contrario, otros profesionales expresaron la opinién de que la mera utilizacién
de medios debe hacer que cualquier afirmacion de consentimiento se considere
irrelevante, al margen del efecto real que este uso tenga en el consentimiento de la
victima. En otras palabras, este punto de vista sostiene que es completamente
irrelevante que el consentimiento de la victima no haya sido invalidado, debilitado o
menoscabado por el presunto uso de medios por parte del autor. Este enfoque mas
bien propone que el consentimiento a violaciones de la dignidad humana, como las
que resultan de la explotacion en contextos de trata, oel consentimiento a
determinados tipos de explotacion, no pueden ser aceptables para la sociedad.
En consecuencia, algunos profesionales interpretan la inclusion de medios mas
“sutiles”, como el “abuso de una situacion de vulnerabilidad”, como una referencia a
los diversos medios a que recurren los responsables de la trata, que no tienen por qué
invalidar, debilitar o menoscabar el consentimiento. Por otra parte, se expreso la
preocupacion de que si fuera necesario demostrar que el consentimiento se ha visto
menoscabado o invalidado por el uso de medios se resentirian las investigaciones, los
enjuiciamientos y las condenas, y la atencién se apartaria de las acciones y las
intenciones de los autores, centrandose en su lugar en la victima y como se ha visto
afectado su estado de animo. Algunos de los profesionales que participaron en la
reunion del grupo de expertos hicieron hincapié en que los medios sutiles se han
convertido en “el modelo de negocio de los que se dedican a la trata”, e indicaron
que estos parecen elegirlos, bien porque requieren menos esfuerzo, bien porque
corren menos riesgo de ser procesados y condenados. A la vista de esta realidad, una
interpretacion restrictiva de los “medios” serviria para impedir el enjuiciamiento de
casos que deben ser procesados como trata.

Los “medios” utilizados son un factor sumamente relevante: El tipo de “medios”
utilizado en un caso determinado tiende a afectar a como surgen las cuestiones
relativas al consentimiento y la forma de considerarlas. El estudio confirmé que en la
mayoria de las situaciones y en la mayoria de los Estados (independientemente de la
posicion legislativa en la materia) la relevancia del consentimiento disminuye en
funcién de la severidad percibida de los medios empleados o la gravedad percibida
de la explotacion a la que la victima ha sido sometida. Por consiguiente, en los casos
en que se recurre a la violencia fisica contra las victimas, en que la trata conlleva el
rapto o restricciones graves de la libertad y en los casos en que se comete un fraude
grave contra las victimas para facilitar su conformidad inicial o mantenerla,
el consentimiento no suele plantearse como tema en absoluto. En caso de plantearse,
se desestima rapidamente como carente de sentido. En los casos en que se utilizan
medios mas “indirectos” o “sutiles” (como el “abuso de una situacién de
vulnerabilidad”, algunas formas de coaccidon o un engafio de poca importancia),
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es mas probable que se planteen indicios o afirmaciones de consentimiento, y este se
convertird en un tema para determinar si de hecho se ha cometido un delito de trata'’.

Falta de claridad en torno a los parametros de los “medios”- el ejemplo del
engaifio: El engafio sobre la naturaleza del trabajo o sus condiciones a menudo esta
presente en las primeras fases de los casos de trata de personas. En los casos en que
el engafio parece ser el unico medio (por ejemplo, cuando no se recurre al engafio u
otros “medios” para mantener a la “victima” en una situacién de explotacion),
pueden surgir preguntas en torno al grado de engafio. ;Deberia alglin tipo de engafio
en algin momento del proceso hacer que el consentimiento resulte irrelevante, o es
necesario que el engafio se refiera a un aspecto fundamental del acuerdo? Uno de los
profesionales puso el ejemplo de una persona a la que se prometi6é un sueldo en un
momento del proceso de captacion, pero luego solo recibio la mitad de la cantidad
acordada. Una definicion amplia del engafio podria dar lugar a que este caso se
calificara de trata, incluso si la “victima” testifica que la diferencia entre lo
prometido y lo recibido no ha influido en su decision de aceptar o permanecer en el
empleo. Otro ejemplo citado se referia a un posible caso de trata con fines de
extraccion de 6rganos: /es suficiente el engafio sobre la legalidad del acuerdo para
invalidar el consentimiento a la extraccion de 6rganos? ;Qué sucede con el engafio
relativo a un aspecto mucho mas fundamental, como son las consecuencias médicas a
largo plazo de la intervencion?

Falta de claridad en torno a los parametros de los “medios”: el ejemplo de las
“otras formas de coaccion”: La coaccién es un término genérico, utilizado
anteriormente en el contexto de la trata para referirse a un conjunto de conductas que
engloban la violencia, las amenazas y el engafio, asi como el abuso de una situacioén
de vulnerabilidad'*®. En el Protocolo contra la Trata de Personas estd vinculado a la
amenaza y el uso de la fuerza, sin que se consideren sinébnimos, lo que indica que hay
una serie de conductas que no llegan a constituir “uso de la fuerza” que quedan
dentro de su alcance. En el documento tematico sobre “el abuso de una situacion de
vulnerabilidad” se indica que en los sistemas nacionales de justicia penal,
habitualmente se entiende a nivel nacional que la coaccion se encuentra entre la
fuerza y el abuso de la vulnerabilidad en cuanto a gravedad. Durante la realizacion de
la encuesta, los profesionales se refirieron a la coaccion de muy diversas formas,
afirmando tanto la amplitud de conductas que podia abarcar el término como la falta
de claridad de sus posibles pardmetros o sus parametros preferibles. A efectos del
presente analisis, las cuestiones que se plantean son similares a las que surgen en
relacion con el engafo: la mas importante, ;es cualquier forma de coaccion, por muy

137 En este sentido, cabe sefialar un aumento en el uso de que se informa de medios mas “sutiles” por parte de los
explotadores para mantener el control sobre sus victimas. Véase, por ejemplo, Documento tematico: Abuso de
una situacion de vulnerabilidad y otros “medios” en el contexto de la definicion de trata de personas

(UNODC, 2012), pag. 90; y Analysing the business model of trafficking in human beings to better prevent the
crime (OSCE, 2010) pags. 51 y 52, (donde se examinan los medios sutiles de control de las victimas, en cuyo
contexto “la fuerza y la coaccion a veces son mas sutiles o estdn completamente ausentes”, de manera que “a
veces no son necesarias la fuerza o la amenaza para mantener el control sobre las victimas”.

138 yéanse, por ejemplo, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre la trata de personas, Resoluciéon A4-0326/95
de 18 de enero de 1996, Diario Oficial nim. C 032 de 5 de febrero de 1996 (“engaiio o cualquier otra forma de
coercion”); la Accion Comun de 24 de febrero de 1997, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la
explotacion sexual de los nifios (97/154/JAl), Diario Oficial nim. L 063 de 4 de marzo de 1997 (“la coaccidn, en
particular mediante violencia o amenazas” o “el engafio”); Consejo de Europa, Comité de Ministros;
Recomendacion N° R(2000)11 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la lucha contra la trata de
seres humanos con fines de explotacion sexual, aprobada el 19 de mayo de 2000 (“la coaccidn, en particular,
mediante violencia o amenazas, engafio, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad®).
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sutil que sea, ejercida en cualquier etapa del ciclo de la trata, suficiente para
demostrar la concurrencia del elemento de los “medios” de la trata, y por tanto que
cualquier afirmacion de consentimiento resulte irrelevante? Algunos ejemplos
derivados de la encuesta que pueden plantear dificultades son la retencion de
documentos de identidad, las advertencias exageradas sobre los peligros del entorno
fuera del lugar de trabajo (a veces ligadas a la situacion migratoria irregular de las
victimas), la presion familiar para inducir a una persona a contraer matrimonio, y la
presion psicologica sutil a través de la invocacion de la importancia del papel de la
“victima” en el apoyo a su familia en su pais. Naturalmente, pueden plantearse
preguntas similares en relacion con la fuerza: ;jes un acto unico, moderadamente
enérgico, suficiente para demostrar la concurrencia del elemento de la “fuerza”, o
esta debe ser més sistematica o alcanzar un cierto nivel de gravedad?

El abuso de una situacion de vulnerabilidad: un “medio” decisivo en relacion
con las consideraciones sobre el consentimiento: La encuesta confirmo6 que, de
todos los medios previstos, el “abuso de una situacién de vulnerabilidad” es el que
mayor relevancia tiene en los casos de trata en que se indica o afirma el
consentimiento de la victima. Esto no es sorprendente. Como se ha sefalado
anteriormente, las cuestiones relativas al consentimiento surgen con menos
frecuencia y se desestiman con mucha mas rapidez cuando se ha recurrido a la
violencia, el fraude u otros medios que claramente invalidan el consentimiento. La
encuesta confirma que la existencia de indicios claros de consentimiento, y sobre
todo en los casos en que las propias victimas afirman el consentimiento, a menudo
puede ser suficiente para poner en duda todos los medios previstos excepto el abuso
de una situacion de vulnerabilidad'*.

En el documento tematico anterior se confirmd la elasticidad del concepto de abuso
de una situacion de vulnerabilidad, tanto en la legislacion como en la practica: que es
capaz de ser estirado o encogido para incluir, o excluir, situaciones en la definicion
de trata. Esta es la forma en que el abuso de una situacién de vulnerabilidad mantiene
su estrecho vinculo con las dos tendencias contradictorias y problematicas que se han
identificado a lo largo del estudio: en primer lugar, en algunos Estados, existe la
presuncion implicita en contra de que alguien sea victima de la trata (o al menos en

13 En la Republica de Moldova, por ejemplo, el abuso de una situacién de vulnerabilidad solo se considera
relevante como posible “medio” cuando la victima ha dado su consentimiento a la situacion: la vulnerabilidad de
la victima es lo que se utiliza para explicar e invalidar el consentimiento aparente. Cuando se utilizan otros
medios mas fisicos para trasladar o mantener a la persona en una situacion de explotacion (como la fuerza o el
rapto), no se plantea el consentimiento de la victima. Un caso finlandés de trata con fines de explotacion sexual
presentado en el quinto periodo de sesiones del Grupo de Trabajo ofrece un ejemplo 1til. En este caso, el tribunal
de primera instancia consider6 la cuestion del consentimiento en el contexto del examen de si se habia producido
abuso de una situacion de vulnerabilidad. El tribunal de primera instancia concluyé que el consentimiento de la
victima estaba implicito a través de factores como la ausencia de restricciones a la libertad de movimiento; la
capacidad de rechazar clientes; los medios para salir de la situacion; la ausencia de vulnerabilidades intrinsecas; y
la continuacion de la situacion una vez que los presuntos explotadores habian desaparecido. El Tribunal de
Apelaciones revocd esa decision, y confirm6 que los acusados habian abusado intencionalmente de la
vulnerabilidad de la victima, aprovechando su insuficiente conocimiento del idioma, la falta de apoyo local, la
mala situacion econdmica y la vulnerabilidad psicoldgica: la victima “carecia de otras alternativas reales o viables
mas que someterse a la continua prestacion de servicios sexuales“. El Tribunal de Apelaciones se distancio
expresamente del examen de cuestiones relativas a la “voluntad” para “prestar atencion a las caracteristicas
individuales y la capacidad mental de la victima para defenderse y protegerse en esas circunstancias ... alejando la
atencion de los posibles motivos de la victima, la voluntad inicial, la aplicacion de suficiente resistencia activa o
fisica, o el desconocimiento de la naturaleza del trabajo que le prometieron. Venla Roth, “Analysis of key
concepts of the Protocol with a focus on consent”, ponencia ante el Grupo de Trabajo sobre la Trata de Personas,
Viena, 6 de noviembre de 2013.
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contra de que valga la pena llevar el caso ante los tribunales) cuando no concurren
medios (normalmente fisicos) manifiestos. Dicho de otro modo, los casos de trata
mas faciles de enjuiciar (y que normalmente se elevan a los tribunales) son aquellos
en los que el consentimiento de la victima ni siquiera se plantea debido a la gravedad
de los “medios” o a la naturaleza de la explotacion padecida. Segundo: una
interpretacion amplia de los medios mas ambiguos, que incluye un bajo umbral para
la acreditacion del abuso de una situacion de vulnerabilidad, puede dar lugar a que se
haga caso omiso del consentimiento aparente hasta el punto de que la “trata” englobe
un amplio espectro de conductas que, de no ser asi, podrian tratarse como delitos
menos graves. Por ejemplo, en los Estados donde se asume que toda la prostitucion
es de naturaleza explotadora, el abuso de una situacion de vulnerabilidad puede
usarse para categorizar a todas las personas que trabajan en la prostitucién, con
independencia de su consentimiento aparente, como victimas de la trata, y a todas las
personas que intervienen de alguna manera en la prostitucion (incluidos proxenetas,
duenos y directores de burdeles) como responsables de la trata. En Suiza, las
“dificultades” econdmicas o sociales y la condicion de migrante irregular (y el
conocimiento del acusado de esos hechos) hacen que cualquier alegacion de
consentimiento, ya sea por parte de los autores o de las victimas, resulte
irrelevante'*. La encuesta indica que otros Estados, como la Argentina y Filipinas,
estan adoptando enfoques similares.

Falta de claridad sobre la cuestion de si es suficiente con demostrar simplemente
el uso de “medios” o si también es necesario probar que los medios utilizados
efectivamente han invalidado o menoscabado de otro modo el consentimiento:
Como se ha sefialado anteriormente, el Protocolo contra la Trata de Personas no
requiere explicitamente que los “medios” utilizados deban actuar invalidando o
menoscabando el consentimiento. Los profesionales reconocieron en general que el
principio del consentimiento, como se formula en el Protocolo contra la Trata de
Personas, solo requiere que se acrediten los “medios”, no que se investigue su efecto
sobre la calidad del consentimiento aparente. Sin embargo, la encuesta proporciona
indicios de peso de que, en la practica, la cuestion de que un “medio” haya influido
de hecho en el consentimiento es muy real en muchas jurisdicciones. Por ejemplo, al
decidir si un determinado acto de coaccion o engafio o de abuso de la vulnerabilidad
satisface el elemento de los “medios” de la definicion en los casos en que existan
indicios de consentimiento, la investigacion se centrard con frecuencia en si esos
“medios” ponen en duda de alguna manera la autenticidad del consentimiento: que,
por efecto de los “medios” empleados, no ha estado bien fundamentado o no se ha
otorgado con conocimiento de causa, o que no se ha otorgado en cualquier otro
sentido con plena “libertad”. En algunos Estados, los tribunales han hecho este
proceso explicito. Por ejemplo, el Tribunal de Casaciéon egipcio ha afirmado que
debe demostrarse que la coaccion (fisica y psicologica) ha menguado la voluntad de
la victima de tal manera que se puede considerar que el delito se ha cometido en
contra de la voluntad de la victima y sin su consentimiento'*'. Por otro lado, en
algunas jurisdicciones, este examen no se lleva a cabo y es suficiente con que
concurra un “medio” sin necesidad de examinar si ha afectado al consentimiento.

10 UNODC, Documento temdtico: Abuso de una situacion de vulnerabilidad y otros “medios” en el contexto de
la definicion de trata de personas (2012), pag. 67.
1 Tbid., pag. 26.
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La importancia de evaluar “una constelacion de circunstancias”: Si bien un solo
pais de los encuestados (Israel) se refiri6 explicitamente a la necesidad de demostrar
el delito de trata mediante el examen de “una constelacion de circunstancias”, la idea
fundamental fue expresada y aceptada por otros'*>. Muy a menudo, las decisiones
acerca de qué casos se investigaran y enjuiciardn se toman teniendo en cuenta las
circunstancias generales del caso, y las decisiones judiciales sobre si se ha
demostrado la trata se basan de manera similar en un amplio conjunto de factores.
Entre estos, pueden figurar diversos medios, las circunstancias de la explotacion vy,
dependiendo de la formulacion de la ley, otras circunstancias que den fe de los
elementos fundamentales de la definicion de trata de personas, como la compra o la
venta de la presunta victima'*. Ejemplos de circunstancias relevantes pueden ser el
fraude, las restricciones de movimientos, la retencion de documentos de identidad y
el hecho de no pagar un salario que permita vivir dignamente, cuya combinacion
podria ser necesaria para alcanzar el umbral de trata. Este tema es mas amplio que la
cuestion restringida del consentimiento, si bien tiene importantes repercusiones sobre
como pueden tratarse constructivamente las consideraciones relativas al
consentimiento.

4.4 El tipo de explotacion y su gravedad también resultan relevantes
para las consideraciones relativas al consentimiento

El Protocolo contra la Trata de Personas no establece una jerarquia de formas de
explotacion. Sin embargo, en la practica, el grado en que el consentimiento resulta
relevante en un caso concreto puede depender del tipo de explotacidn, asi como de la
gravedad de la explotacion.

La encuesta confirm¢ la existencia de un consenso general entre los profesionales en
cuanto a que el “tipo” de explotaciéon no debe ser relevante para la cuestion del
consentimiento. Sin embargo, existen firmes indicios de que, en la practica, el tipo de
explotacion en cuestion es de hecho una consideracion muy importante. En algunos
casos, esto se debe simplemente a que la cuestion de si una persona ha consentido un
acto que de otro modo seria legal es fundamental para establecer la existencia de un
delito (por ejemplo, el matrimonio consensuado frente al matrimonio forzado).
En otros casos, parece que los valores y las actitudes sobre lo que resulta aceptable o
no en diferentes esferas de actividad pueden desempefiar un papel al determinar la
importancia relativa del consentimiento en situaciones particulares.

Respecto de la “gravedad” de la explotacién, los profesionales en general
reconocieron que la gravedad de la explotacion podria influir en las consideraciones
relativas al consentimiento de la misma manera que sucede con la gravedad de los
“medios”: cuanto mas grave sea la explotacion, més evidente resultard para los
funcionarios de la justicia penal, los tribunales y otros que cualquier consentimiento
afirmado por los autores o las victimas es falso y no debe tenerse en cuenta, o bien

142 por ejemplo las orientaciones para la fiscalia del Japon se refieren a la necesidad de considerar “todos los
factores de forma exhaustiva”. Véase la notificacion relativa a la aplicacion de la reforma parcial del Codigo
Penal del Japon de 1 de julio de 2005, parte 2, seccion 1 1). En el quinto periodo de sesiones del Grupo de
Trabajo sobre la Trata de Personas, la delegacion de China afirmd la necesidad de “una evaluacion exhaustiva de
las circunstancias de la victima”. Véase también el estudio nacional del Reino Unido anteriormente citado (en
referencia a someter a analisis las “circunstancias generales del caso”).

3 Véanse los estudios nacionales de Israel y Serbia.
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que cuanto mas grave sea la explotacion, habrd menos valores de la sociedad que
acepten que el consentimiento pueda resultar relevante. En pocas palabras, cuanto
mas grave es la explotacion, menor relevancia adquiere el consentimiento.

Formas de explotacion que conllevan “medios”: Varios profesionales sefialaron
que ciertas formas de explotacion, sobre todo el trabajo forzado y el matrimonio
forzado, entranan “medios” que invalidan o comprometen el consentimiento. En esos
casos las consideraciones relativas al consentimiento, lejos de hacerlo irrelevante,
son inevitables debido a que las acciones subyacentes (mano de obra, matrimonio) no
son ilegales salvo que no estén consensuadas. En la préctica, el resultado dependera
de la medida en que los medios se aborden como un elemento distintivo del delito en
la jurisdiccion correspondiente.

Trata con fines de extraccion de 6rganos: ;juna anomalia? De todos los ejemplos
de fines de explotacion de la trata enumerados en el Protocolo, la “extraccion
de o6rganos” es el unico que no constituye necesariamente un ilicito inherente, o de
hecho un delito en el derecho interno. En otras palabras, a diferencia de la
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud, las practicas
analogas a la esclavitud y la servidumbre, la extraccion de 6rganos puede ser legal o
ilegal dependiendo de la finalidad y las circunstancias de la extraccion. En muchos
Estados, la extraccion de organos serd legal bajo ciertas circunstancias especificas.
No esta claro como funciona, o deberia funcionar, el consentimiento en el contexto
de la trata con fines de extraccion de 6rganos. En los Travaux Préparatoires del
Protocolo se aclaran ciertos aspectos de la cuestion en lo que respecta a los nifios'**
Los principios rectores internacionales en materia de trasplante de drganos requieren
el “consentimiento informado y voluntario” para la donacion de personas vivas'*>
Estos principios no abordan explicitamente la cuestion de la trata de personas con
fines de “extraccion de 6rganos”, ni la cuestion distinta del trafico de érganos, sino
que se centran en las condiciones de la “donacion de personas vivas”. Ahora bien,
todas las “donaciones de personas vivas” implican la extraccion de organos de la
persona que consiente la “donacion”. Por consiguiente, las normas internacionales
sobre el “consentimiento” pueden ser de interés directo para el contexto presente.
Los principios rectores internacionales desarrollan la norma sobre el consentimiento
que debe obtenerse. El Principio Rector 3 de la OMS', por ejemplo, establece las
condiciones previas de un “consentimiento informado y voluntario”, que requieren
explicitamente que “los donantes vivos deberan ser informados de los riesgos,
beneficios y consecuencias probables de la donacion de una manera completa y
comprensible; deberan ser legalmente competentes y capaces de sopesar la
informacion y actuar voluntariamente, y deberan estar libres de toda coaccion o
influencia indebida”. Los profesionales de muchos de los Estados entrevistados para

1 Travaux Préparatoires, pag. 366 (nota interpretativa a efectos de que la extraccion de 6rganos de nifios por
razones médicas o terapéuticas legitimas no puede constituir un elemento de la trata si cuenta con el
consentimiento valido de un progenitor o tutor). Véase también el Estudio conjunto Consejo de
Europa/Naciones Unidas sobre el trafico de drganos, tejidos y células y la trata de personas con el fin de la
extraccion de organos (Consejo de Europa / Naciones Unidas, 2009), pags. 80 y 81 (donde se sefiala que esto
también establece el limite del consentimiento legitimo de los padres o tutores: “si dan su consentimiento a la
extraccion de organos por razones que no sean médicas o terapéuticas legitimas, se cometera el delito de trata.
En cuanto a la cuestion de cuéles son las razones médicas o terapéuticas legitimas, debe ... hacerse referencia a
las normas médicas y éticas reconocidas”.).
145 yéanse, por ejemplo, los Principios Rectores de la OMS sobre Trasplante de Células, Tejidos y Organos
Hélmanos, que la 63" Asamblea Mundial de la Salud hizo suyos en mayo de 2010, Resolucion WHA63.22
1bid.
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la encuesta (la mayoria de los cuales incluyen la “extraccion de 6rganos” en la lista
de fines de la explotacion en la legislacion nacional), declararon que el comercio de
organos con el consentimiento aparentemente valido del “donante”, aunque ilegal y
pese a que pudiera entrafiar un posible abuso de la vulnerabilidad, en sus respectivas
jurisdicciones no se enjuiciaria normalmente como trata de personas. Si debiera
hacerse es otra cuestion'4”, y la escasez de jurisprudencia hace que gran parte de lo

dicho sea especulativo.

Explotacion sexual frente a explotacion laboral: diferentes normas y prioridades:
El estudio confirma que el tipo de explotacion en cuestion relacionado con la trata
puede influir en como se interpretan las afirmaciones de consentimiento y como este
repercute en el proceso de justicia penal. En general, en la mayoria de los Estados
encuestados, se hizo hincapié en que el papel del consentimiento es mas complejo en
los casos de explotacion laboral que en los de explotacion sexual. Esto puede tener
relacion con diferentes umbrales juridicos para las dos formas de explotaciéon'*®.
En algunos Estados, aun cuando las propias victimas afirmen decididamente el
consentimiento, o cuando existan indicios de dicho consentimiento, tales
afirmaciones se desestimaran en los casos de trata con fines de explotacion sexual.
Cuando esto se combina con una interpretacion amplia de los medios mas “sutiles”
como el “abuso de una situacion de vulnerabilidad”, puede imputarse el delito de
trata por conductas que en otros lugares podrian considerarse de proxenetismo o de
lucrarse con la prostituciéon. En esos mismos Estados, una afirmacién similar de
consentimiento por parte de una victima de trata con fines de explotacion laboral, o
los indicios de consentimiento, pueden ser tratados de manera muy diferente y
considerarse que tienen gran relevancia para la cuestion de si de hecho se ha
producido o no trata con fines de explotacion laboral'*. En varios Estados, los
profesionales senalaron que la ubicuidad de las malas condiciones de trabajo y los
salarios exiguos son un factor importante en lo que respecta a la relevancia del
consentimiento: si el consentimiento se considerara verdaderamente irrelevante,
se darian gran cantidad de casos de trata con fines de explotacion laboral que
saturarian el sistema. Habida cuenta de ello, tener en cuenta el consentimiento,
al menos en cierta medida, especialmente cuando la explotacion no se situa en el
extremo de la escala si se compara con las condiciones locales, puede considerarse
una forma de dar prioridad a los casos'*’. Uno de los paises encuestados constituia

147 Para abundar en esta cuestion, véase el Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios correspondiente a 2013, que se centra en la trata de personas con
fines de extraccion de 6rganos. Documento de las Naciones Unidas A/68/256, 2 de agosto de 2013

148 por ejemplo, la Ley de proteccion a las victimas de la trata y la violencia de 2000 de los Estados Unidos
otorga una proteccion especial a las victimas de formas graves de trata, incluido cualquier tipo de “acto de
comercio sexual” inducido por la fuerza, el fraude o la coaccion. El trabajo que no es de indole sexual solo se
considera grave cuando se utiliza la fuerza, el fraude o la coaccion para someter a la persona a servidumbre
involuntaria, peonaje, servidumbre por deudas o esclavitud. Véanse los articulos 103(8)(A) y (B) y 107(b)(1)(A),
(1(©), 2)(e).

Cabe sefialar que la dicotomia entre explotacion sexual y explotacion laboral con relacion al consentimiento
no se produce en todos los Estados encuestados. Por ejemplo, en los Estados donde la prostitucion es una
actividad legal (y por tanto susceptible de que se otorgue el consentimiento a la misma), el consentimiento es de
gran importancia para demostrar el acto de la explotacion. Por ejemplo, en Australia, las afirmaciones de
consentimiento de la victima pueden ser suficientes para evitar que una investigacion o enjuiciamiento sigan
adelante, salvo que haya claros indicios de que el consentimiento se ha visto menoscabado o invalidado por el uso
de medios como el engafio, la fuerza y la coaccion.

159 Si bien las condiciones imperantes en el mercado general de trabajo se veian como un indicador util de la
explotacion que llegaba a un nivel que invalidaba el consentimiento aparente, los profesionales sostuvieron que
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una excepcion a esta tendencia, ya que requiere un umbral mas alto para la trata con
fines de explotacion sexual que para la trata con fines de explotacion laboral, que se
equipara a la esclavitud. Sin embargo, ambos sistemas tienen en comun la
importancia practica del tipo y la gravedad de la explotacion en la forma de tratar el

.. 151
consentimiento > .

Explotacion sexual frente a explotacion laboral: diferencias en la carga
probatoria: Debido a los factores mencionados anteriormente, los tribunales pueden
considerar de manera diferente el consentimiento en los casos de trata con fines de
explotacion laboral y en los casos de trata con fines de explotacion sexual.
Los resultados de la encuesta indican que en la mayoria de las jurisdicciones
estudiadas, en los casos de explotacion laboral, el ministerio fiscal puede tener que
esforzarse mas en explicar los “medios” que se han utilizado para hacer irrelevante el
consentimiento (o, segiin la formulacién de algunos Estados, los medios utilizados
para invalidar el consentimiento) y que las condiciones de explotacion tendran que
ser mas graves para lograr una condena que en el caso de situaciones de trata con
fines de explotacion sexual. En general, se consideré que se requiere un umbral mas
bajo de explotacion para demostrar la explotacion sexual (dado que el contexto
sexual a menudo se considera explotador en si mismo), que en el caso del trabajo
forzado (dado que el trabajo se realiza en un contexto “normal” por lo demas).
Uno de los paises encuestados constituia una excepcion a esta tendencia, dado que la
explotacion sexual requeria una carga probatoria mas exigente que en el caso de la
explotacion laboral.

Explotacion sexual frente a explotacion laboral: dimension de género: Los fines
de explotacion parecen estar muy influidos en la practica por factores de género, y
las respuestas tefiidas de género a la trata han alimentado esta tendencia. En casi
todos los paises, las mujeres y las nifias suelen estar mas representadas en los casos
identificados de trata con fines de explotacion sexual. Los hombres y nifios se
asocian mas a menudo con la trata con fines de explotacion laboral. Es de prever que
las diferencias en la forma de considerar el consentimiento en estos dos dmbitos
reflejen y perpetien estereotipos de género profundamente arraigados. Es cierto que
la encuesta indica que en la mayoria de los Estados encuestados los funcionarios de
la justicia penal a veces tienen puntos de vista sobre el consentimiento influidos por
factores de género: lo consideran menos relevante en los casos que afectan a victimas
femeninas en comparacion con los casos que afectan a victimas masculinas.
En efecto, puede que se exijan mas pruebas (por ejemplo, de mayores niveles de
explotaciéon o del uso de medios mas severos) para afirmar la irrelevancia del
consentimiento de una victima masculina que la de una victima femenina. También
en este contexto, uno de los paises encuestados fue una excepcion a esa tendencia.

las comparaciones con las condiciones en el pais de origen de la victima no eran validas y no debian utilizarse
como pauta para sopesar la relevancia del consentimiento.

151 Espafia parece constituir una excepcion al respecto. Los profesionales indicaron que en ese pais se considera
mas dificil demostrar la trata con fines de prostitucion forzada que la trata con fines de trabajo forzado. Se citaron
varias razones, como la falta de reglamentacion sobre la prostitucion y el alto grado de certeza de las pruebas
requeridas para demostrar la prostitucion forzada, asi como la aceptacion social de la prostitucion. Ademas, las
estrictas reglamentaciones laborales han dado lugar a una fusion del trabajo forzado con el concepto de
'esclavitud', considerada inequivocamente inaceptable en la sociedad espaifiola.
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4.5 La cuestion de la responsabilidad penal de las personas objeto de
trata puede poner al descubierto los limites del principio de la
irrelevancia del consentimiento

La irrelevancia del consentimiento se pone a prueba de manera mas rigurosa en el
contexto de la trata con fines de explotacion en actividades delictivas. La normativa
internacional reconoce que las personas objeto de trata no deben considerarse
responsables de los delitos que han sido obligadas a cometer por los responsables de
la trata o como consecuencia directa de ser objeto de trata, como por ejemplo
(de manera no exclusiva) la violacion de las leyes sobre inmigracion, delitos de
prostitucién y delitos laborales por falta de documentacién'>. La 1ogica en que se
basa esta norma es que, en una situacion de trata, a menudo las acciones son

. . . Py 1
involuntarias o de otro modo ajenas al control de la victima'™’.

La situacion es menos clara con respecto a la responsabilidad juridica por la
participacion de la victima en actividades delictivas cuando esas actividades parecen
ser el fin de la explotacion de la propia trata. Algunos ejemplos que se han puesto de
manifiesto en la jurisprudencia disponible son la trata con fines de produccion de
drogas y el hurto organizado. También puede haber inferencias de responsabilidad
juridica en los Estados donde la prostitucion es ilegal. La participacion de las
victimas de trata (normalmente antiguas victimas) en actividades de trata es un
fendmeno conexo pero potencialmente distinto. La cuestion principal para el presente
estudio es en qué medida debe relacionarse el consentimiento aparente de la victima
para participar en actividades delictivas con su propia culpabilidad por esos delitos.
La encuesta confirmé que la mayoria de los Estados no han adoptado una posicioén
explicita acerca de este tema, tal vez debido en parte a que los fines de la explotacion
establecidos en la legislacion tienden a no incluir la explotacién en actividades
delictivas'>*. En la practica, parece claro que los delitos cometidos incidentalmente

12 Si bien el Protocolo contra la Trata de Personas no se pronuncia sobre esta cuestion, el Grupo de Trabajo sobre
la Trata de Personas ha recomendado que los Estados partes en el Protocolo “estudi[en], de conformidad con su
legislacion nacional, la posibilidad de no sancionar ni enjuiciar a las victimas de la trata de personas por los actos
ilegales cometidos como consecuencia directa de su situacion de victimas de la trata de personas o por haberse
visto obligadas a cometer esos actos ilegales®. “Informe sobre la reunion del Grupo de Trabajo sobre la Trata de
Personas, celebrada en Viena los dias 14 y 15 de abril 2009”; Documento de las Naciones Unidas
CTOC/COP/WG.4/2009/2, de 21 de abril de 2009, recomendacion 1 H). El Convenio del Consejo de Europa
sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos, en su articulo 26, y la Directiva de la Unién Europea
2011/36/UE, en el parrafo 14 de sus considerandos, contienen una disposicion en ese sentido. Obsérvese que el
informe explicativo sobre el Convenio del Consejo de Europa sobre la Trata vincula el concepto de coaccion al
elemento de los medios de la trata, incluyendo de ese modo la participacion en actividades ilegales como
consecuencia de la coaccion, el rapto, el fraude, el engafo o el abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad. Consejo de Europa, Informe explicativo sobre el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos, STE 197, 16.V.2005, parr. 273. En 2013, la Oficina de la Representante
Especial y Coordinadora para la Lucha contra la Trata de Personas de la OSCE publicé, en consulta con el equipo
de coordinacion de expertos de la Alianza contra la Trata de Personas el documento titulado “Policy and
legislative recommendations towards the effective implementation of the non-punishment provision with regard
to victims of trafficking”, donde se examina la cuestion del consentimiento en relaciéon con el principio de no
sancionar a las victimas.

133 Por ejemplo, la Directiva de la Unién Europea 2011/36/UE, en su considerando 14, afirma que el principio de
no procesar o castigar por delitos debidos a las circunstancias: “no debe excluir el procesamiento o el castigo por
infracciones que una persona haya cometido o en las que haya participado de forma voluntaria .

13 Obsérvese que la Directiva de la Unién Europea 2011/36/UE afiade a la lista de los fines de explotacion del
Protocolo “la explotacion para realizar actividades delictivas” (articulo 2 3)) que debe entenderse como “como la
explotacion de una persona para que cometa, por ejemplo, carterismo, hurtos en comercios, trafico de
estupefacientes y otras actividades similares que estan castigadas con penas e implican una ganancia econdémica”
(considerandos, parr. 11).
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en el transcurso de la explotacion se justifican mas facilmente que los delitos
cometidos como una manifestacion directa de los fines de la explotacion, sobre todo
cuando existe algun indicio de un posible consentimiento en este tltimo caso.

La encuesta también ha puesto de manifiesto que los Estados que se enfrentan a la
trata con fines de explotaciéon en actividades delictivas son reacios a aceptar
plenamente el principio de la irrelevancia del consentimiento, incluso en situaciones
en que puede demostrarse la concurrencia de “medios” que atafien a la trata.
La preocupacion principal parece ser el riesgo de proveer de una inmunidad
completa que permita a las personas penalmente responsables eludir las
consecuencias de sus acciones y a los empresarios de la delincuencia utilizarlo en
mayor medida si cabe para promover sus actividades. Por ejemplo, si se aceptara que
los trabajadores extranjeros sometidos a explotacion, engafio o coaccidn no sean
acusados de cultivo de drogas, fundamentandose en que el consentimiento aparente
ha quedado invalidado o resulta irrelevante en razon del abuso de su vulnerabilidad o
del empleo de otros “medios”, podria abrirse la puerta a una mayor explotacion de
esas personas. También podria suponer un importante obstaculo al enjuiciamiento de
los empresarios que, mediante la utilizacion de esas personas, pueden retirarse de la
primera linea del cultivo de drogas. Si se aceptara que las personas que han sido
objeto de trata deben ser inmunes procesalmente por participar en actividades
delictivas relacionadas con la trata, podria fomentarse el uso de esas personas y de
hecho impedir lo que algunos considerarian enjuiciamientos validos.

La distincion entre las consideraciones acerca del consentimiento en relacion con el
delito de trata en comparacion con la participacion de las victimas de trata en
actividades delictivas parece ser mas una cuestion de grado que de fondo. En otras
palabras, la encuesta indicd que si bien se aplica un razonamiento similar en ambas
situaciones, el umbral para desestimar el consentimiento aparente parece ser
relativamente mas elevado en la segunda situacion. Otro factor podria ser la gravedad
de los delitos que atafien a los casos que se presentaron en la encuesta,
en comparacion con los delitos que se producen al azar en el curso de la trata o como
consecuencia de ella, que por lo general, aunque no siempre, son delitos de
inmigracion. El pequeiio numero de casos examinados en este estudio confirmd que
los tribunales de varios Estados han puesto en duda el “victimismo” de las personas
que han entrado o regresado a sabiendas al “lugar de trabajo” delictivo, y han estado
relativamente menos dispuestos a aceptar interpretaciones amplias de “medios”
“mas sutiles” (como el abuso de una situacion de vulnerabilidad) como justificacion
para desestimar el consentimiento aparente para participar en actividades delictivas.

4.6 La orientacion deberia tener en cuenta el equilibrio entre la
necesidad de claridad y la flexibilidad:

La encuesta y la reunion del grupo de expertos pusieron de manifiesto un deseo de
disponer de orientaciones claras sobre el “consentimiento” en aras de la justicia,
la coherencia y la certidumbre. Se considerdo que los parametros del delito de trata
deben ser conocidos y comprensibles para todos.

A la mayoria de los profesionales el “consentimiento” les resulta un tema complejo y
dificil de manejar en la practica, aun cuando la ley u otros materiales establezcan una

93



posicion concreta con mucha claridad. Esto parece apuntar a la necesidad de claridad.
Sin embargo, durante la reunion del grupo de expertos, los profesionales también
afirmaron ser conscientes de la diversidad de enfoques legitimos con respecto a este
tema y la complejidad de la cuestion, que requieren alcanzar un equilibrio entre la
claridad y la flexibilidad. Asi pues, algunos profesionales expresaron la opinion de
que podria ser util que en las orientaciones se plantearan las cuestiones que suscita el
consentimiento, incluso si no se les diera una respuesta.

Otros temas que surgieron acerca de la necesidad de claridad y orientacion y su
naturaleza son los siguientes:

e Al tiempo que se adhieren al espiritu del Protocolo, los Estados deben conservar
la libertad de decidir como se tratard el consentimiento en la legislacion nacional.
La experiencia de los paises confirma que no existe un enfoque concreto del
consentimiento que se ajuste de manera uniforme a todos los Estados y a todas
las situaciones. Por consiguiente, es importante que toda orientacion ofrecida no
tenga caracter preceptivo.

e Para que resulten utiles, las orientaciones o consideraciones podrian basarse en
una armonia de criterios sobre como funciona el consentimiento en los diferentes
sistemas juridicos mas importantes y ser suficientemente amplias y flexibles
para tener en cuenta las diferencias entre los sistemas juridicos nacionales.

e Las orientaciones deben dirigirse a alcanzar un equilibrio entre los dos riesgos
que se han puesto de manifiesto en relacion con el consentimiento: i) que los
indicios o las afirmaciones de consentimiento estan impidiendo la identificacion,
investigacion y enjuiciamiento de casos de trata; y ii) que la adhesion rigida a la
irrelevancia del consentimiento puede distorsionar el entendimiento de lo que
constituye “trata” y poner en peligro una respuesta eficaz de la justicia penal.

e Al tiempo que tienen presentes los riesgos descritos anteriormente,
las orientaciones deben dirigir a los organismos de justicia penal hacia un
enfoque centrado en las acciones e intenciones delictivas del autor, en lugar de
las acciones e intenciones de la victima.
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S Cuestiones para el examen y el debate

A continuacion figura una lista de preguntas y cuestiones para el debate suscitadas a
partir de la encuesta y los andlisis presentados anteriormente. Obsérvese que las
conclusiones del documento tematico se basan o se centran en algunos de estos
puntos solamente.

Cuestiones generales en materia de valores, politicas y riesgo:

(Qué razones justifican la irrelevancia del consentimiento? ;Guardan relacion
con los valores? ;Obedecen a consideraciones practicas? ;A la realidad? ;A los
tres factores?

(Puede una persona consentir la explotacion? ;Y la explotacion grave?
JY la esclavitud?

(Existen situaciones en que efectivamente estan presentes los elementos de la
trata que establece el Protocolo, pero el consentimiento no debe desestimarse,
porque la “victima” lo afirma o declara objetivamente, de tal manera que parece
tener sentido? Y, a la inversa, jexisten situaciones en que deba considerarse
irrelevante el consentimiento incluso si no se han empleado “medios”?

(Existe el riesgo de que el principio de la irrelevancia del consentimiento,
cuando se demuestra el uso de medios (especialmente cuando se aplica en el
contexto de una interpretacion amplia de los medios), se traduzca en una
ampliacion del concepto de trata que vaya mas alla del espiritu del Protocolo y la
intencion de los Estados Miembros que participaron en su elaboracion?
(Qué repercusiones practicas tendria?

Por el contrario, jexiste el riesgo de que una interpretacion restrictiva del
principio de la irrelevancia del consentimiento dé lugar a una merma del
concepto de trata que no esté de acuerdo con el espiritu del Protocolo contra la
Trata de Personas y la intencion de los Estados Miembros que participaron en su
elaboracion? ;Qué repercusiones practicas tendria?

(Existe el riesgo conexo de que en la practica se haga caso omiso del principio
de la irrelevancia del consentimiento: que los investigadores, los fiscales y los
tribunales puedan servirse de indicios o afirmaciones del consentimiento para
dedicar menos atencion a los casos “dificiles” o “confusos” de trata? ;Podria
justificarse de algin modo un enfoque de este tipo?

(Pueden las consideraciones acerca del consentimiento resultar pertinentes para
distinguir entre las situaciones caracterizadas por las malas condiciones de
trabajo y las situaciones de trata con fines de trabajo forzado?
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(Qué papel deberia desempefiar, en su caso, el consentimiento a la hora de
diferenciar entre las situaciones que deben abordarse como delitos graves de
trata de personas con fines de trabajo forzado y las situaciones que pueden
abordarse mas adecuadamente como infracciones laborales menos graves?

Aplicacion del articulo 3 b) del Protocolo:

Al determinar si se ha producido un delito de trata, ;seria necesario probar que
los “medios” han invalidado o menoscabado realmente el consentimiento, o que
son de tal gravedad que lo han invalidado o menoscabado? ;O bien deberia ser
suficiente la concurrencia de “medios” para que el consentimiento resulte
completamente irrelevante, como declaracion de valor?

(Cuales son los parametros de la “irrelevancia del consentimiento”? ;Se limitan
a demostrar si se ha producido un delito de trata, o deberian extenderse también
a otros asuntos, como la identificacién de las victimas y la condena de los
autores?

(Cuando resulta relevante el consentimiento y en relaciéon con qué? ;Al acto de
la trata? ;A la explotacion intencional? ;A la explotacion real? ;Hay alguna
diferencia entre vincular la referencia a la irrelevancia del consentimiento al
elemento del “acto” o al elemento del “fin” de la explotacién?

(Es importante o significativa desde el punto de vista juridico la formulacion de
esa referencia? Por ejemplo, la afirmacion de que el consentimiento es
irrelevante en los casos de trata de nifos ;implica que podria ser relevante en los
casos de adultos?

LEs preferible redactar este principio de otra forma? Por ejemplo, ;deberia
afirmarse que el consentimiento no podra invocarse como defensa cuando se
haya recurrido al uso de medios? ;Qué riesgos plantea el hecho de redactar el
principio de otra forma?

El consentimiento y el elemento de los “medios”:

(Resulta fundamental para poder tratar el tema del consentimiento asegurarse de
que se han delimitado y definido debidamente los “medios”?

(Resultaria adecuado delimitar y definir los medios a través del requisito de que
sean suficientemente graves como para invalidar cualquier consentimiento
aparente o afirmado? ;Como se determinaria la gravedad?

(Existe algiin problema asociado a un enfoque excesivamente prescriptivo como
este respecto de los medios? Por ejemplo, ;podria esto impedir que se tengan
debidamente en cuenta las circunstancias individuales de una victima? ;Podria
impedir enjuiciamientos?

(Desdibuja el uso de medios “sutiles”, como el abuso de una situacion de
vulnerabilidad, la distincion entre tipos penales cuando entra en juego el
consentimiento? ;En qué medida abordan las orientaciones para profesionales de
la UNODC sobre el abuso de una situacion de vulnerabilidad'’ este riesgo y le
dan respuesta? ;Pueden mejorarse para tener en cuenta el consentimiento mas
adecuadamente?

155 UNODC, Nota orientativa sobre el concepto de “abuso de una situacién de vulnerabilidad” como medio para
cometer el delito de trata de personas, expresado en el articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las

Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2012).
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Dado que los responsables de la trata tienden a recurrir a medios “sutiles” como
opcion, ;como pueden asegurarse los profesionales de que las cuestiones
relativas al consentimiento no impidan el enjuiciamiento de esos casos?

(Qué efectos practicos tiene en el consentimiento una definicion de trata que no
contenga el elemento de los medios? ;Se tienen no obstante en cuenta los
medios, pero solo en el contexto de la “explotacion”? ;Puede aplicarse
igualmente el principio de la irrelevancia del consentimiento, o debe modificarse?
Si los “medios” son relevantes para el consentimiento en general ;como puede
entenderse el enfoque sobre el consentimiento en el contexto de los fines de
explotacién que entraiian medios (como el trabajo “forzado” y el “matrimonio
forzado”)? ;Hace esto innecesario demostrar por separado los medios una vez
que se ha demostrado la finalidad del acto? ;Seria todavia necesario acreditar los
“medios” en relacion con el “acto” de la trata?

El consentimiento, la gravedad de los medios y de la explotacion o sus fines:

. Se considera que el uso de medios mas directos (fuerza, violencia, etc.) hace
que el consentimiento resulte irrelevante (o se invalide) mas facilmente que
cuando los medios son mas sutiles (abuso de una situacion de vulnerabilidad,
engafio de poca importancia, coaccion psicologica)? ;Resulta adecuado?
(Facilita la presencia de medios mas directos las investigaciones,
enjuiciamientos y condenas? Si es asi, /por qué?

[Incide la gravedad de la explotacion en la relevancia del consentimiento?
(Deberia ser asi?

(Incide el tipo de explotacion en la relevancia del consentimiento? ;Deberia ser
asi?

(Resulta el principio de la irrelevancia del consentimiento mas problematico en
relacion con algunos fines de explotacion que con otros? En caso de que asi sea,
(cudles y por qué?

El consentimiento en relacion con la responsabilidad penal de las personas
objeto de trata:

(Deberia la disposicion sobre el consentimiento del Protocolo contra la Trata de
Personas aplicarse por igual al examen de la culpabilidad penal en los delitos
cometidos por las victimas de trata, cuando el fin de la explotacion de la trata es
la comision de delitos? ;Resultaria practico o deseable un enfoque de ese tipo
desde una perspectiva normativa y de orden publico?

(Como debe abordarse la cuestion del consentimiento al examinar los delitos de
trata en los que estdn involucrados personas que son o han sido (o alegan que
son o0 han sido) victimas de la trata?

Las cuestiones de fondo que podrian tratarse por medio de orientaciones se
analizan en el anexo 1 de este documento tematico.

% %k ok
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ANEXO 1: Consideraciones fundamentales para los
profesionales de la justicia penal al abordar la irrelevancia del
“consentimiento’ en la trata de personas

A continuacién se ofrecen a los profesionales de la justicia penal que tienen que
ocuparse de la cuestion del consentimiento de la victima durante la identificacion, la
investigacion y el enjuiciamiento de la trata los aspectos fundamentales que deben
considerarse con relacion al concepto de consentimiento en la definicién de trata.
Estas cuestiones surgieron de los debates de la reunion de expertos celebrada en
Viena (Austria), los dias 17 y 18 de febrero de 2014.

Estas consideraciones fundamentales se centran en las cuestiones que pueden
suscitarse en relacion con el consentimiento de la victima, y se sugiere una serie de
acciones concretas que pueden contribuir a darles solucion. Como es natural, su uso
dependera del sistema juridico, la legislacion, la jurisprudencia y las directrices de
cada Estado.

INTRODUCCION

1. Comprender la irrelevancia del consentimiento en la trata de personas

El punto de partida de todo profesional que se enfrente a un caso de trata es que el
consentimiento es irrelevante. La base de referencia se establece en el Protocolo
contra la Trata de Personas, que vincula el consentimiento a los “medios” (excepto
en el caso de la trata de nifios). Sin embargo, las legislaciones nacionales difieren
claramente en la forma de aplicar esa referencia. Puede que vinculen el tema del
consentimiento a los “medios” utilizados por el responsable de la trata o que no lo
vinculen; puede que formulen la irrelevancia de diferentes formas: que el
consentimiento no es un elemento del delito, que no sirve de defensa ante el delito, o
que no tiene nada que ver con la culpabilidad o la inocencia del presunto responsable
de la trata. No obstante, puesto que la base de referencia es el Protocolo contra la
Trata de Personas, a los profesionales les resultard util conocer y comprender sus
disposiciones, a saber:

1.1. En el articulo 3 a) del Protocolo contra la Trata de Personas, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, se define el delito de trata.

“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 explotacion incluira, 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 6rganos.”
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En el articulo 3 b) del Protocolo contra la Trata de Personas se declara expresamente
lo siguiente:

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.

1.2. En el articulo 3 b) se sefala explicitamente que, si bien el consentimiento de los
nifios victimas de la trata siempre es irrelevante, el consentimiento de un adulto
resulta irrelevante cuando el responsable de la trata haya recurrido a cualquiera de los
“medios” previstos.

1.3. En el Protocolo contra la Trata de Personas no se establece una distincién en
funcién de los “medios” utilizados o del tipo de explotacion, lo que significa que el
consentimiento de la victima a la explotacion intencional es irrelevante, al margen
del tipo de explotacion'®, y con independencia de los medios que se hayan empleado.

1.4. Cabe sefialar dos consideraciones de interés para la aplicacion de la disposicion
del Protocolo: en primer lugar, el riesgo de que una concepcion de la trata demasiado
amplia pueda diluir la gravedad del delito y, en segundo lugar, el riesgo de que una
concepcion demasiado restringida de la trata pueda impedir la investigacion y el
enjuiciamiento del delito de trata de personas.

1.5. Se considera que la inclusion de la disposicion relativa a la irrelevancia del
consentimiento refleja la prevision de los Estados de los posibles riesgos y la
confusién derivada del consentimiento aparente de la victima, incluido el riesgo de
que las victimas que al parecer han dado su consentimiento no sean identificadas
como tales, o que el consentimiento de la victima pueda invocarse erroneamente
como defensa ante el delito de trata.

IDENTIFICACION E INVESTIGACION

2. Riesgos y problemas que plantea la cuestion del consentimiento con
respecto a la identificacion de las victimas y las investigaciones

2.1. El consentimiento aparente de una victima a su explotacioén, o una disposicion
aparente a permanecer en una situacion de explotacion, puede plantear problemas
especificos para identificar a esa persona como victima de la trata. Las victimas de la
trata pueden haber intentado activamente salir de la situacion en que son objeto de
explotacion, pueden haberse acostumbrado a ella, o considerar que estan “mejor” en
la situacién de explotacion si se compara con su situacion anterior. Las victimas
pueden tener relaciones complejas con los responsables de la trata, caracterizadas por
el control, la existencia de vinculos familiares u otros vinculos estrechos, la
dependencia o incluso el afecto. Debido a muchas razones complejas, una victima
puede “consentir” la explotacion de tal manera que inicialmente no parezca ser una
victima. Pueden intervenir factores socioecondmicos: por ejemplo, las victimas
pueden estar acostumbradas a trabajar largas jornadas en malas condiciones.

1% puede obtenerse mas informacion sobre la cuestion del consentimiento en el contexto de casos que entrafian el
“abuso de una situacion de vulnerabilidad” en: UNODC, Documento tematico: Abuso de una situacion de
vulnerabilidad y otros “medios” en el contexto de la definicion de trata de personas (2012), en particular en las
paginas 78 y 79.
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El consentimiento aparente también puede reflejar factores culturales, como el
énfasis en el cabeza de familia o la unidad familiar como responsables de tomar las
decisiones, o estereotipos de género aceptados que disuaden a las mujeres y las nifias
de expresar sus puntos de vista. También pueden ser importantes los factores
psicologicos, como el miedo, la vergilienza y la incapacidad para hacer frente a lo que
ha sucedido. Ademas, las victimas pueden pensar equivocadamente que, al dar
inicialmente su consentimiento, han aceptado todo el proceso y, por tanto, no se
consideran a si mismas como victimas de la delincuencia.

2.2. El hecho de que las victimas no se identifiquen a si mismas como victimas, sino
que insistan en que han dado su consentimiento a la situacion de explotacién en que
se encuentran, puede hacer que resulte dificil prestar ayudar a esas personas o
sacarlas de esa situacion. También pueden ser vulnerables a ser otra vez objeto de
trata, y volver a la situacion de explotacion.

2.3. Las victimas que han “consentido” su explotacion, especialmente las que
piensan que han salido beneficiadas y desean permanecer en esa situacion o volver a
ella, a menudo no estan dispuestas a cooperar con los profesionales de la justicia
penal y rehtisan denunciar a los responsables de la trata o declarar en su contra. Estas
personas con frecuencia tienen pocos incentivos, o ninguno, para participar en los
procesos de justicia penal contra la persona o personas que consideran que son sus
benefactoras.

3. Gestion y reduccion de riesgos derivados de las cuestiones relativas al
consentimiento para las investigaciones y la identificacion de las victimas

3.1. Un funcionario de primera linea no debe verse disuadido de remitir un caso para
que se siga investigando basandose unicamente en las afirmaciones del
consentimiento de una persona. El mero hecho de que pueda parecer que una persona
realiza un trabajo o presta unos servicios voluntariamente en determinadas
condiciones no debe dar lugar a que el caso no se remita para su investigacion o que
una investigacion en curso se dé por finalizada. Las personas responsables de
identificar a las victimas o que estan en condiciones de identificar a posibles victimas
de trata deben estar formadas para entender que el consentimiento aparente no
significa necesariamente que la persona en cuestion no haya sido objeto de trata. Los
investigadores tampoco deben verse disuadidos de llevar a cabo una investigacion
por la unica razéon de que la persona afirme su consentimiento, sino que, mas bien,
deberan examinar la constelacion de circunstancias que han dado lugar a que la
victima se encuentre en la situacion de explotacion, y tomar su consentimiento como
un posible indicador de los medios que pueden haberse utilizado para hacerla objeto
de trata.

3.2. Cada victima y cada caso de trata de personas son unicos y plantean problemas
concretos que requieren respuestas especificas y no estereotipadas. Para determinar si
el consentimiento en un caso en particular se ha dado libremente o es el resultado de
una manipulacion indebida del responsable de la trata, deben reunirse todos los
hechos mediante una investigacion exhaustiva, que incluya una cuidadosa entrevista,
sensible a los intereses de la victima. Al utilizar técnicas de entrevista sensibles a las
necesidades de las victimas, los funcionarios encargados de la respuesta inicial y los
investigadores estaran en mejores condiciones para establecer la confianza y una
buena relacion con las victimas, a fin de obtener con mayor eficacia una idea precisa
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de lo que se ha hecho a la victima. Interrogar cuidadosamente a la victima, teniendo
en cuenta su situacion y en un ambiente de confianza puede permitir conseguir una
explicacion razonable a negativas iniciales que resuelvan la cuestion del
consentimiento'”’.

3.3. Los investigadores deben asegurarse de que la percepcion que tienen las
victimas de su situacion no les distraiga de reunir pruebas de las acciones y las
intenciones de los presuntos responsables de la trata. Sus posibilidades de hacerlos
pueden fortalecerse mediante formacion que se ocupe de los mecanismos que utilizan
los responsables de la trata para controlar a las victimas; los “medios” que utilizan
para explotarlas; la conducta habitual de las victimas; y la posible vulnerabilidad de
las personas a la trata, tanto antes, como durante y después de que sean objeto de
trata'®. En Gltimo término, los investigadores deben hacer un analisis cuidadoso en
estrecha consulta con el fiscal, a fin de determinar si las pruebas son suficientes para
demostrar todos y cada uno de los elementos del delito de trata.

ENJUICIAMIENTO

4. Riesgos y problemas planteados por la cuestion del consentimiento
en el proceso de enjuiciamiento

4.1. Cuando se han utilizado medios flagrantes en la trata de una persona (como la
amenaza, el uso de la fuerza o el rapto), en general caben pocas dudas de que no se
ha prestado consentimiento o este carece de sentido. Cuando se han utilizado medios
mas “sutiles” o ambiguos, las cuestiones relacionadas con el consentimiento pueden
plantear problemas en los casos de trata, y convertirse en un factor que tengan
presente los encargados de tomar las decisiones (tanto jueces como jurados).
El hecho de que los responsables de la trata recurran cada vez mas a medios sutiles
pone de relieve la importancia de conseguir un relato completo y veraz de las
victimas y de obtener pruebas suficientes que corroboren que se ha recurrido al uso
de medios.

4.2. Los indicios o afirmaciones de consentimiento de la victima pueden ser
potencialmente perjudiciales para que el enjuiciamiento salga adelante,
especialmente cuando se depende en gran medida del testimonio de las victimas, a
falta de otras pruebas. Los testimonios de las victimas pueden ser incoherentes,
contradictorios, o incluso claramente falsos y cambiar a lo largo del proceso de
enjuiciamiento. Las victimas pueden afirmar reiteradamente que han consentido su
explotacion. O bien, la victima puede negarse a declarar en absoluto y no comparecer
en el juicio. Por ello, los jueces y los jurados pueden ser reacios a condenar, con
independencia de las pruebas, si no creen que la persona en cuestion ha sido, en
efecto, convertida en victima.

157 Las técnicas de entrevista sensibles a los intereses de las victimas se tratan en el modulo 8, “Entrevistas de
victimas de la trata de personas que sean posibles testigos” y el modulo 9, “Entrevistas de nifios victimas de la
trata de personas” del Manual sobre la lucha contra la trata de personas para profesionales de la justicia penal de
la UNODC, disponible en: http://www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/2009/anti-human-trafficking-
manual. html.

18 Estos temas se tratan en los modulos 1 a 4 del Manual sobre la lucha contra la trata de personas para
profesionales de la justicia penal de la UNODC, disponible en: http://www.unodc.org/unodc/en/human-
trafficking/2009/anti-human-trafficking-manual.html.
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4.3. A este respecto, los jueces y los jurados pueden estar influidos por determinados
mitos, estereotipos preconcebidos o presunciones sobre las victimas que dan su
consentimiento para realizar ciertos tipos de trabajo o prestar determinados servicios.
Esas presunciones pueden influir indebidamente en los encargados de tomar las
decisiones, y plantear problemas a los fiscales que tienen que trabajar para ayudar a
los jueces y jurados a ver mas alld del consentimiento aparente de la victima para
entender las acciones, los métodos y las intenciones de explotacion de los
responsables de la trata.

5. Gestion y reduccion de riesgos planteados por las cuestiones relativas al
consentimiento para el proceso de enjuiciamiento

5.1. La existencia o inexistencia de consentimiento aparente o afirmado no debe ser
un factor determinante para decidir si se debe proceder a enjuiciar un caso concreto
como caso de trata. Méas bien, el fiscal debe tener en cuenta todas las pruebas del
caso para determinar si, en su conjunto, son suficientes para demostrar todos y cada
uno de los elementos del delito de trata. Esto incluird necesariamente considerar si la
victima es un testigo eficaz y esta dispuesta a testificar, lo que reviste interés especial
en los casos en que la victima afirma su consentimiento, ya que es probable que en
esos casos la victima no desee declarar contra el presunto responsable de la trata.
El ministerio fiscal debe sopesar si al no haber testimonio de la victima el caso puede
ser enjuiciado con buenos resultados como delito de trata.

5.2. Aunque el consentimiento como tal no sirve de defensa ante el delito de trata, los
indicios o afirmaciones de consentimiento pueden ser pruebas relevantes de que se
han utilizado medios. Como se ha senalado anteriormente, la defensa puede utilizar
el consentimiento para alegar que no se han empleado medios, o el ministerio fiscal
para demostrar su uso. Por ejemplo, el consentimiento de la victima puede aportar
informacion sobre el uso del engafio para lograr ese consentimiento, o del abuso de
poder o de su situacion vulnerable. Los fiscales deben considerar la posibilidad de
presentar pruebas que demuestren las intenciones y acciones del responsable de la
trata para explotar a su victima, a través del uso de medios (en el caso de los adultos).

5.3. Una buena préactica que pueden seguir los profesionales es afrontar directamente
las cuestiones relativas al consentimiento en las primeras fases del juicio, asumiendo
la cuestion con rapidez y abordandola directamente, con el fin de ayudar al tribunal a
formarse una imagen completa. Es preferible que durante el juicio los profesionales
no se basen unicamente en los testimonios de las victimas, y que dispongan de
pruebas confirmatorias para explicar las incoherencias de los testimonios de las
victimas, y mostrar por qué una victima puede considerar que no ha sido una victima
durante el proceso de la trata o incluso después'>’. Sera util contextualizar las
pruebas para ayudar a los jueces y jurados a entender por qué las victimas han
tomado las decisiones que han tomado o carecen de opciones significativas para
hacer otra cosa, y ademads, para mostrar la imagen mas completa de las circunstancias

159 Las pruebas pueden incluir conversaciones telefonicas o mensajes de texto intervenidos, datos financieros,
rastros en el lugar del delito y fotografias de las condiciones de explotacion o las condiciones de vida de la
victima antes de que fuera objeto de trata. A veces, la ausencia de determinadas cosas puede complementar el
testimonio de la victima, como por ejemplo la ausencia de preservativos en los burdeles o el testimonio de un
vecino que nunca ha visto a la victima entrar o salir del lugar en cuestion. Las pruebas periciales (médicas,
psicolodgicas y antropologicas) pueden resultar de utilidad para explicar los testimonios de las victimas y
cualquier mentira o contradiccion que puedan contener.
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en que una victima aparentemente ha consentido antes, durante y después del proceso
de la trata.

5.4. Los fiscales y los investigadores deben ser sensibles a la posibilidad de que, en
algunos casos, la victima afirme el consentimiento porque se ha visto influida por los
responsables de la trata mediante sobornos o intimidacion. Asi, la victima podra
negarse a reconocer el abuso, no porque realmente piense que no se haya producido,
sino debido a que los responsables de la trata han obstruido la justicia. El fiscal debe
examinar esta posibilidad y utilizar todos sus recursos para investigar y enjuiciar esos
casos con arreglo a lo que prevean distintas leyes en materia de obstruccion. Esto
puede que requiera el uso de técnicas de investigacion proactivas, asi como la
cooperacion de la victima, lo que refuerza la importancia de establecer una relacion
de confianza entre la victima y el fiscal o el investigador, y el uso de técnicas
competentes de entrevista con las victimas. También deben ponerse en marcha
medidas para proteger a las victimas de la intimidacion y las represalias por cooperar
con el proceso de justicia penal. Naturalmente, la fiscalia no debe obligar a declarar a
una victima que no esté dispuesta a ello, en particular cuando no se pueden adoptar
medidas efectivas de proteccion.

5.5. Es funcion del ministerio fiscal asegurarse de que el enjuiciamiento de los
responsables de la trata se mantenga centrado en las acciones e intenciones de los
responsables de la trata y de que esto se transmita al tribunal. Las acciones y el
estado de animo de la victima pueden ser importantes para aclarar las acciones o las
intenciones de los responsables de la trata, pero no deben tener una incidencia directa
en su culpabilidad. Las consideraciones sobre el consentimiento o el no
consentimiento de la victima que solo sirven para distraer la atencién pueden evitarse
sefalando su irrelevancia en cualquier caso como elemento de la trata.

5.6. Algunas leyes, la jurisprudencia o las orientaciones nacionales ofrecen recursos
probatorios que los fiscales que se encargan de casos judiciales podrian proponer en
otras jurisdicciones. Entre ellos figuran la evaluacion del consentimiento con arreglo
a una constelacion de circunstancias; la irrelevancia de la conducta sexual anterior de
la victima; y el caracter no concluyente de las pruebas de que la victima ha intentado
0 NO escapar.

6. La importancia de la formacion

Durante la reunion del grupo de expertos se llegoé a un consenso sobre la importancia
de la formacion de todos los profesionales que se ocupan de las victimas y posibles
victimas de la trata con el fin de abordar adecuadamente el tema del consentimiento.
Esta formacion es importante para todos los funcionarios competentes: funcionarios
de primera linea, investigadores especializados, fiscales y jueces. Algunos de los
temas importantes que deben abordarse son los siguientes:

e [ os elementos del delito, aclarando la irrelevancia del consentimiento;

e (Como puede llegar a plantearse la cuestion del consentimiento en un caso;

e La importancia de comprender a fondo las circunstancias del consentimiento
aparente: jconsentir qué?; jen qué etapa?; ;por qué?;

e La importancia central de la vulnerabilidad y las desigualdades en el poder de
negociacion para comprender las afirmaciones de consentimiento de las victimas;
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e Los estereotipos sobre las victimas que pueden influir en la forma de entender y
tratar las cuestiones relativas al consentimiento;

e Los métodos de control de los responsable de la trata, incluidos los medios
“sutiles”, y su relacion con el consentimiento aparente; y

e El comportamiento tipico de las victimas, como la afirmacion del
consentimiento, las contradicciones y las falsedades en las declaraciones,
el retorno a la situacion de explotacion, no escapar de la situacion de explotacion,
incluso cuando se presenta la oportunidad, o no denunciar a la primera
oportunidad'®.

1% Estos temas se tratan en los modulos 1 a 4 del Manual sobre la lucha contra la trata de personas para
profesionales de la justicia penal de la UNODC, disponible en: http://www.unodc.org/unodc/en/human-
trafficking/2009/anti-human-trafficking-manual.html.
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ANEXO 2: Instrumento de encuesta

ENCUESTA
El concepto de “consentimiento” en el contexto de la trata
Pais:
Persona entrevistada:
Fecha/Hora/Lugar:

PRIMERA PARTE: CONSIDERACIONES GENERALES

1. ;Qué opina de la definicion de la trata de personas que recoge la legislacion
nacional?

o /Cree que es excesivamente amplia o no es lo suficientemente amplia?

o ;Cree que es un instrumento util para enjuiciar los delitos de explotacion?

o ;Cudles son los principales problemas, si los hubiere, que plantea la definicion?

o Existen problemas probatorios especificos relacionados con la definicion?

o ;Resulta dificil enjuiciar los delitos de explotacion relacionados con la trata? ;Por qué?

2. ;Qué papel desempeiia el elemento de los “medios” definido en el articulo 3 en
los delitos previstos en su legislacion nacional?

o ;Debe demostrarse la existencia del elemento de los “medios” previsto en el Protocolo para
probar la existencia de trata?
o FEn caso afirmativo, jqué medios se incluyen en la definicion?

SEGUNDA PARTE: CONSENTIMIENTO

A) El consentimiento en la definicion de trata

3. (Contiene su derecho penal en materia de trata alguna referencia al
consentimiento de la victima al delito?

4. Con arreglo a la definicion de trata de las Naciones Unidas, el consentimiento
de la victima no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los
“medios” previstos. ;Sucede esto también en su derecho nacional?

o ;De qué forma es relevante o irrelevante el consentimiento de la victima en su derecho penal
en relacion con la trata?

o /Resulta relevante el consentimiento en otros aspectos de su respuesta a la trata, por ejemplo,
en relacion con la identificacion, proteccion o apoyo a las victimas?

5. ;Cree que la inclusion o la exclusion del elemento de los “medios” en la
definicion de trata de personas influye sobre la forma en que se considera o
debiera considerarse la cuestion del consentimiento?

6. (Piensa que es importante estipular la irrelevancia del consentimiento?
J Ve algun problema en la inclusion o en la omision de esa disposicion?
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7. (Figura en su ordenamiento juridico (legislacion y jurisprudencia) alguna
referencia al consentimiento de la victima al delito en delitos distintos a la trata?
JEn qué delitos constituye una defensa y en cudles no?

B) El consentimiento en la practica

8. ;Resulta posible o viable abrir una causa por trata cuando la victima ha dado
claramente su consentimiento a las condiciones de su empleo o situacion?

9. ;Como puede invalidarse el consentimiento? (; Debe demostrarse que los medios
han actuado invalidando el consentimiento, o basta con que se hayan empleado
medios?). Por ejemplo, ;debe el engaiio surtir efecto?

o ,Existe en su derecho penal alguna disposicion general relativa a los “medios” que invalidan
el consentimiento?

e ;Yen relacion con la trata especificamente?

o ;Puede el consentimiento quedar invalidado por el empleo de la fuerza, el fraude o la
coaccion?

o ;Puede el consentimiento quedar invalidado por el abuso de una situacion de vulnerabilidad?

o ;De qué otra manera puede invalidarse el consentimiento con arreglo a derecho?

10. En los casos en que el consentimiento es objeto de consideracion, ;se trata del
consentimiento de la presunta victima a un “acto” perpetrado por el responsable
de la trata (captacion, acogida, etc.) o a la “explotacion” real o intencional, o a
cualquiera de ambas cosas?

11. ;Como se demuestra si se ha otorgado o viciado el consentimiento o no?

o ;Qué pruebas se aportan para demostrar que la victima ha dado su consentimiento y que este
era valido?

o ;Como se demuestra que el responsable de la trata ha viciado el consentimiento hasta el punto
de invalidarlo?

12. ;Puede el consentimiento ser un factor relevante en los casos que afectan a
nifios? Y en el caso de otras poblaciones vulnerables, como las personas con
discapacidad mental?

C) Ejemplos de casos nacionales

13. ;Existe jurisprudencia sobre la cuestion del consentimiento de la victima a la
trata? ;Puede aportarla?

14. ;Se ha producido algun caso en que el consentimiento de la presunta victima
haya sido un problema a la hora de determinar la existencia de trata o la gravedad
de la presunta explotacion?

D) Hipotesis

Examine las hipotesis siguientes y explique el papel que desemperiaria el
“consentimiento” en cada una de ellas.

15. Una joven que ha recibido ayuda para migrar al pais acuerda con quienes han
facilitado su traslado que trabajarda como prostituta. Su presunto “tratante” sabe
que tiene muy pocos recursos y una familia a la que mantener.

o ;Seria su consentimiento un aspecto a considerar en el enjuiciamiento?
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o ;Sobre qué fundamentos, en su caso, se consideraria invalidado su consentimiento?
o ;Cambiaria algo si la mujer recibiera un pago y pareciera ser libre para abandonar su empleo?
o ;Cambiaria algo si la mujer hubiera sido llevada a su destino a través del trafico ilicito?

16. Una migrante irregular contacta con el propietario de un restaurante para
solicitarle un empleo, ofreciéndose a trabajar por una cantidad considerablemente
inferior al salario minimo. La mujer percibe la cantidad acordada y no es objeto de
ningun otro tipo de maltrato.

/Se consideraria esta situacion hipotética un caso potencial de trata? ;Por qué o por qué no?
¢ Resultaria relevante el consentimiento de la mujer migrante en este caso?

/Sobre qué fundamentos, en su caso, se consideraria invalidado su consentimiento?

Para demostrar la existencia de consentimiento, ;jresultaria relevante el hecho de que fuera
ella quien se puso en contacto con el empleador?

17. Un joven migrante acepta trabajar en el cultivo de drogas. Recibe una
remuneracion muy escasa y trabaja en condiciones muy duras.

o /Resultaria relevante el consentimiento del migrante? ;De qué forma?

o A la hora de demostrar la existencia de consentimiento, ;resultaria relevante el hecho de que
no tenga recursos o contactos?

o ;Cambia algo el hecho de que la actividad explotadora sea ilegal a la hora de determinar si su
consentimiento se ha visto viciado?

18. Un migrante se endeuda para ser trasladado ilicitamente a otro pais. Le dicen
que podra liquidar la deuda trabajando para el traficante en el pais de destino.

o /En qué condiciones se convertiria este supuesto en un caso de trata?

o ;Sobre qué fundamentos se consideraria viciado el consentimiento del migrante al acuerdo?

o ;Tendrian alguna influencia el tipo y la naturaleza del trabajo a la hora de determinar si el
migrante ha prestado o no su consentimiento?

19. Una mujer con escasos recursos y una familia a la que mantener responde a
un anuncio de Internet en el que se le ofrece la posibilidad de vender un riiion. Se
le explican los riesgos para la salud y recibe la cantidad prometida.

o /Es esta una situacion de trata de personas? ;jPor qué o por qué no?
o ;De qué forma resulta relevante el consentimiento de la persona?
o ;Sobre qué fundamentos se consideraria viciado su consentimiento?

E) Vinculos con la explotacion

20. ;Considera que el tipo de explotacion resulta relevante para demostrar que se
ha prestado o se ha viciado el consentimiento, 0 no?

21. ;Como define su legislacion la explotacion, si es que la define?

o ;Piensa que la definicion de explotacion es excesivamente general o restringida?
22. ;Qué tipos de explotacion son los mdads citados habitualmente en los
enjuiciamientos relacionados con la trata de su pais?

o ;Concluyen de forma mas satisfactoria los enjuiciamientos de algunos tipos de explotacion
que de otros?
e ;Por qué o por qué no?
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23. ;En qué condiciones identificaria su legislacion los siguientes fines como
explotadores?

Adopcion con fines
comerciales:

Maternidad subrogada con
fines comerciales:

Venta de organos:

Pornografia / prostitucion:

Actividades delictivas:

Mendicidad:

Otros:

24. ;Sobre qué fundamentos se consideraria valido el consentimiento a esos fines
explotadores y sobre qué fundamentos se consideraria viciado?

Adopcion con fines
comerciales:

Maternidad subrogada con
fines comerciales:

Venta de organos:

Pornografia / prostitucion:

Actividades delictivas:

Mendicidad:

Otros:

F) Orientaciones para los profesionales

25. ;Qué orientaciones, en su caso, considera que deberian proporcionarse a los
profesionales sobre la cuestion del consentimiento en la interpretacion de la trata
de personas?

26. ;Qué orientaciones, en su caso, considera que deberian proporcionarse a los
profesionales sobre la cuestion de la explotacion en la definicion de trata?
27. ;Hay algun otro asunto de interés para el estudio que desee mencionar?

* %k sk sk ok
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