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El Delito de Trata de Personas en el Codigo Penal Salvadoreiio

Uno de los fendmenos delictivos de mayor dinamismo en los tiempos
modernos es latrata de personas; de ahi que, juntoaltraficoilicito de drogasy armas,
constituya una de las actividades que mayor ganancia aporta a las organizaciones
criminales transnacionales. Por otra parte, esta impronta —sucedanea de las
modernas formas historicas de sujecion humana como la esclavitud— comporta un
amplio abanico de graves violaciones a los mas basicos derechos fundamentales
de quienes son sus victimas (dignidad de la persona, vida, integridad fisica,
libertad ambulatoria, entre otros). Tal ha sido la gravedad del fenomeno, que ha
recibido diferentes respuestas a nivel internacional asi como en las legislaciones
penales nacionales de diferentes paises. En nuestro caso, por medio de la reforma
efectuada el 25 de noviembre de 2003, fue introducido al Codigo Penal este delito
y, modificado posteriormente de acuerdo al Decreto Legislativo N° 457 de 7 de
octubre de 2004.

La presente obra, es un logro para el mejoramiento de la administracion
de justicia en nuestro pais, pues realiza un estudio integral y sistematizado de la
referida figura delictiva segtin nuestra normativa, capitalizando la experiencia de los
operadores del sistema de justicia en la aplicacion de la misma, responde asi a las
necesidades sobre los aspectos identificados como generadores de divergencias
que experimentan a diario en el ejercicio de sus funciones independientemente del
rol que desemperien.

Se inicia con un analisis criminologico que pretende clarificar las aristas
sociales e historicas que han dado surgimiento y que caracterizan al fenomeno
delictivo de la trata de personas en la actualidad. Posteriormente, se efectiia un
analisis politico criminal y dogmatico de las figuras contempladas en los articulos
367-By 367-C del Cadigo Penal. Por ultimo, se efectiia un minucioso analisis
hermenéutico con aquellas figuras del estatuto penal vigente, con las cuales la
trata de personas puede presentar dificultades interpretativas para la resolucion de
casos concretos. Adicionalmente, el presente trabajo monografico presenta sélidas
y fundamentadas conclusiones y recomendaciones que han de ser tomadas en
consideracion por todos aquellos organismos dedicados al eficaz combate de una

de las peores formas de la “criminalidad del nuevo milenio”.
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INTRODUCCION

Relacionando una informacion periodistica, Berta (nombre ficticio) dejo El
Salvador cuando contaba tunicamente con trece afios de edad. Dejando un marido
que abusaba de ella, viajo a Guatemala buscando un mejor porvenir. Sin embargo,
a su llegada, una persona claramente le presagio su futuro: “te han vendido a
nosotros, asi que tienes que hacer lo que queramos”. Es asi que, durante los
siguientes cuatro afios, Berta fue obligada a prostituirse en un bar de la capital,
hasta que una operacion policial puso fin a su cautiverio'.

Este relato, nos ubica ante uno de los fendmenos delictivos de mayor
dinamismo en los tiempos modernos: /a trata de personas.; y que, junto al trafico
ilicito de drogas y armas, constituyen las fuentes de mayor control e ingreso de las
organizaciones criminales, especialmente de caracter internacional?.

De acuerdo a informacion emitida por la OIM, la trata de personas en sus
diversas modalidades, mueve alrededor de 9,000 millones de ddlares anuales en
todo el mundo. Asi también, la ONU estima que so6lo en los Ultimos 25 afios mas
de 27 millones de seres humanos han sido victimas de explotacion laboral, sexual
y comercial en todo el mundo. Por ultimo, la OIT advierte que en el periodo 2001
al 2006, fueron reclutadas 2.45 millones de personas para ser explotadas laboral y
economicamente; de éste nimero, el 56 % estaria constituido por nifias y mujeres
de diferentes edades.

Esta impronta, sucedanea moderna de las diferentes formas historicas de
sujecion humana como la esclavitud y su posterior modalidad en trata de “blancas™,
comporta un amplio abanico de graves violaciones a los mas fundamentales

1" Confr. El Faro, nota periodistica del 18.06.2007. http: www.elfaro.net. En el mismo reportaje se describen
otros casos, como el acontecido en Estados Unidos con relacion a los esposos Djoumessi quienes Ilevaron
a su pais a una nifia camerunesa de 14 aiios, la cual mantuvieron en esclavitud por un lapso de cinco afios,
sometiéndola a todo tipo de abuso sexual, fisico y psiquico. Ambos esposos, fueron condenados a 17 y 5 aiios
de carcel por un tribunal norteamericano.

2 Segiin estimaciones, la ganancia que produce anualmente el negocio mundial de trata de personas ronda
los 32 millones ddlares, el tercer crimen mas rentable luego del trafico ilicito de drogas y armas. Al respecto,
véase el trabajo de Juan ARTOLA, “El caso de la trata de personas”. Disponible en http: www.oim.int.

3 Resulta indiscutible la afirmacién de que la trata de personas, constituye la “nueva forma de esclavitud de
nuestro tiempo”. Por todos, MAQUEDA ABREU, “Una nueva forma de esclavitud: el trafico sexual de personas”. En:
A.A.V.V., “Inmigracion y Derecho penal: Bases para un debate”, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 2002, Pag. 271.
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derechos humanos de quienes son sus victimas (la dignidad, vida e integridad
fisica, libertad, etc), focalizadas principalmente en mujeres, nifos y nifias de las
zonas geograficas mas pobres del planeta. Por ello, su incriminacion en todas
las legislaciones de los paises civilizados y su combate mas alla de las fronteras
nacionales esta fuera de discusion®.

Tal es la gravedad del fendomeno, que el maximo 6rgano de representacion
mundial —la ONU-en el afio 2000 formuld un Protocolo adicional a la Convencion
Contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencion de Palermo),
especialmente dedicado a prevenir, reprimiry sancionar la trata de personas, el cual
Se une a otra variedad de instrumentos internacionales relativos a la materia®.

En dicho Protocolo, se establece de manera clara que “Cada Estado Parte
adoptara, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno,
las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito la Trata de Personas”.

Talobligacioninternacional, produjo lareformalegislativa del 25 de noviembre
de 2003, la cual incorporo al Codigo Penal vigente el delito de trata de personas, el
cual quedo redactado de la siguiente manera:

Art. 367-B.- EI que por si o como miembro de una organizacion nacional o
internacional con el propdsito de obtener un beneficio econdmico reclute,
transporte, traslade, acoja o recepte personas, dentro o fuera del territorio nacional,
para ejecutar cualquier actividad de explotacion sexual, mantenerlas en trabajos
0 servicios forzados, en practicas analogas a la esclavitud, o para extraccion de
organos, adopciones fraudulentas o celebracion de matrimonios forzados, sera
sancionado con pena de cuatro a ocho afios de prision.

Cuando la victima sea persona menor de dieciocho afios o incapaz, la pena se
aumentara hasta en una tercera parte del maximo sefialado.

Todo aquel que facilitare, promoviere o favoreciere cualquiera de las actividades
anteriores sera sancionado con pena de tres a seis afos de prision.

Cuando las acciones descritas se realizaren en locales comerciales o de cualquier
naturaleza que requiera permiso de autoridad competente, ésta debera revocarlo
procediendo al cierre inmediato del mismo.

4 Dentro de estas iniciativas, es importante destacar por ejemplo: la Accién Comin tomada por el Consejo de
la Unién Europea en 1996 relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los
nifios. Asi también como la siguiente Accion Comiin del 24 de febrero de 1997.

5 Tanto la Convencidn, como los Protocolos complementarios, fueron ratificados por el gobierno salvadorefio
el 8 de marzo del afio 2004. Tal decision, fue publicada en el Diario Oficial N° 65, Tomo 363, del 02 de abril de
2004.
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Deforma posterior,y por medio del Decreto Legislativo N° 457 del 7 de octubre
del 2004 fueron introducidas cuatro agravantes a la referida conducta delictiva,
quedando la redaccion de esta nueva disposicion de la siguiente manera:

Art. 367-C.- El delito al que refiere el Art. 367-B del presente Codigo serd sancionado
con la pena maxima correspondiente aumentada hasta en una tercera parte del
maximo e inhabilitacion del ejercicio de su profesion durante el tiempo que dure la
condena, en los siguientes casos:

1.- Sifuere realizado por funcionarios, empleados publicos y municipales, autoridad
publica, agente de autoridad y los agentes de la Policia Nacional Civil.

2.- Guando la victima sea menor de dieciocho afios de edad o incapaz.

3.- Si fuere realizado por personas prevaleciéndose de la superioridad originada por
relaciones de confianza, doméstica, educativa, de trabajo o cualquier otra relacion.
4.- Si como consecuencia de la comision del delito anterior los sujetos pasivos
sufren privaciones de libertad en el extranjero, fueren victimas de delitos de
cualquier orden o fallecieren por causas de naturaleza dolosa o culposa.

Al existir entonces, una tipificacion del delito de trata de personas en la
legislacion penal salvadoreiia, conviene efectuar un estudio detenido de la misma.
El cual ha de empezar en primer lugar, por analizar la génesis criminologica del
mismo; luego las diferentes respuestas politico-criminales brindadas en el Derecho
comparado, para finalizar con la solucion normativa brindada por el legislador
salvadoreno.

Esta es la esencia del presente trabajo monografico, cuyo objetivo es brindar
el marco técnico-juridico que sirva como base para la interpretacion y aplicacion
efectiva del delito regulado en el art. 367-B CP; aspirando ademas, que sea un
instrumento de sensibilizacion sobre una problematica criminal que si bien es muy
sofisticada, puede caracterizarse por sus claras connotaciones perversas; Y ello
es asi, porque axiomas indiscutibles de la sociedad moderna como el respeto sin
reservas a los derechos humanos, el reconocimiento de la dignidad personal de
cada habitante del mundo, y la sensibilidad moral de cada uno de nosotros, quedan
tiradas por el suelo.
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CAPITULD PRIMERD

EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS DESDE LA
PERSPECTIVA CRIMINOLOGICA Y DEL DERECHD
INTERNAGIONAL

1. El enfoque criminologico y victimoldgico de la trata de personas.
A. El desarrollo historico-evolutivo.

Una de las primeras formulaciones lingiisticas destinadas a nombrar las
practicas que actualmente se engloban dentro de la acepcion de trata de personas,
es la de “trata de blancas’.

Este pristino término fue utilizado formalmente en la conferencia de Paris de
1902, la cual buscaba crear un instrumento internacional para la persecucion del
trafico de esclavas blancas (/a treite des planches)®. Su elaboracion, concluy6 en el
afio 1910 con el “Convenio Internacional para la represion de la trata de blancas”.

En su articulo 1, el citado Convenio establecia que debia ser castigado
“cualquiera que, para satisfacer las pasiones de los demas, ha contratado, arrastrado
0 desviado, atin con su consentimiento, a una mujer o nifia menores, con el fin del
libertinaje, atin cuando los diversos actos, que son los elementos constitutivos de la
infraccion, hubieran sido realizados en paises diferentes”. Asi mismo, se solicitaba
sancion cuando se hubieran utilizado fraudes, violencias, amenazas, abusos de
autoridad, o algtn otro medio de sujecion para tales fines (art. 2).

Pese a este primer reconocimiento internacional del problema, laambigtedad
semantica del término “trata de blancas” —y aln sus deducibles connotaciones
racistas— dio lugar a que los participantes de la Conferencia Internacional de 1921
recomendaran su abandono y posterior sustitucion por el término de “trafico

5 Aunque en realidad, segiin se sostiene, con la promulgacion de este instrumento se buscaba distinguir esta

conducta del comercio de esclavos negros del siglo XIX.
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de mujeres y nifias’, denominacion adoptada con posterioridad y que siguio
reconociendo a una modalidad delictiva relacionada esencialmente con el género
femenino y la practica de la prostitucion’.

En efecto, el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la
Explotacion de la Prostitucion Ajena —adoptado por la ONU en 1949- establecia
claramente, que los Estados partes firmantes se comprometian a castigar en
sus leyes nacionales, 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 del
tal persona; 3) mantuviere una casa de prostitucion, la administrare o a sabiendas
la sostuviere o participare en su financiamiento; y 4) diere o tomare a sabiendas
en arriendo un edificio u otro local, o cualquier parte de los mismos, para explotar
la prostitucion ajena.

De igual forma, exhortaba en la medida de lo posible, al castigo de las
formas imperfectas de ejecucion de tales hechos (actos preparatorios y tentativa),
y a considerar como infracciones delictivas autonomas las diversas formas de
participacion.®

Por estas razones, la mayor parte de iniciativas legales nacionales que
se tomaron en el transcurrir de la primera mitad del siglo XX, se encontraban
relacionadas con la prohibicion del establecimiento de casas o locales donde se
gjerciera la prostitucion o se incitara la misma, tratando con ello de suprimir el
mercado de la trata®. Asi por ejemplo, el espafiol MANUEL DE COSSIO, afirmaba:
“si los traficantes no tuvieran casas en donde colocar las jovenes a cambio de un
precio estipulado, no hay duda que no buscaria jovenes virgenes para venderlas,
porque es regla de derecho mercantil que, cuando no hay demanda, la oferta es
pequena o nula, y si un género no se vende en una pais o region, es evidente
que los comisionistas no se molestarian en ofrecerlo, porque el resultado que

7 ibid.
8 Al respecto, pueden verse los arts. 1, 2, 3 y 4 del Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de

la Explotacion de la Prostitucion Ajena, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su reso-
lucion 317 (1V) de 2 de diciembre de 1949, la cual entré en vigor el 25 de julio de 1951.

9 Un ejemplo lo constituye el art. 131 del Proyecto argentino de 1906, el cual bajo el titulo de Trata de blan-
cas, reprimia con prision de seis meses a cuatro afos, al que por medio de fraude, o con ayuda de violencia,
amenaza o abuso de autoridad, o cualesquiera otros medios de coercion, hubiese detenido, o facilitado o per-
mitido la detencion de una persona, aunque sea mayor, contra su voluntad, y aun por causa de deudas, en casa
de prostitucion, o la hubiere obligado a entregarse a la prostitucion. Sobre lo anterior, FONTAN BALESTRA,
“Tratado de Derecho penal”, parte especial, Tomo V, Edit. Abeledo-Perrot, s/f, Pag. 149.
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obtuviesen seria negativo™°.

Si bien en los inicios del siglo XX, el problema terminoldgico pudo haber
sido satisfactoriamente resuelto, el entendimiento de la trata como una forma
irregular de comercio sexual, ensombrecio su verdadero entendimiento como una
forma mas de esclavitud. En realidad, las connotaciones claramente moralistas del
momento hicieron ver este fendomeno como “algo aparte” y sujeto a explicaciones
diferentes de las que correspondian al fendomeno de la esclavitud; ain y cuando la
trata de mujeres y ninas, pudiera quedar comprendida dentro del articulo 1 de la
Convencion dictada para tales efectos en 1926,

Sin embargo, esa aparente distincion entre esclavitud y prostitucion forzada
quedo definitivamente eliminada por medio de la Convencion Suplementaria Sobre
la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas
Analogas a la Esclavitud de 1956.

En este documento internacional, de forma muy distinta de su antecesor
de 1926, se amplio el radio de accion de ésta y permitio englobar perfectamente,
no solo al trafico de personas con finalidades eminentemente sexuales como una
forma analoga a la esclavitud, sino que menciono otras formas posibles que la frata
puede tener, asi:

a) Laservidumbre por deudas, o Sea, el estado o la condicion que resulta del hecho
de que un deudor se haya comprometido a prestar sus servicios personales, 0
los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como garantia de una deuda, Si
los servicios prestados, equitativamente valorados, no se aplican al pago de
la deuda, o si no se limita su duracion ni se define la naturaleza de dichos
SEervicios;

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicion de la persona que esta obligada
por la ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una
tierra que pertenece a otra personay a prestar a ésta, mediante remuneracion o
gratuitamente, determinados servicios, sin libertad para cambiar su condicion;

¢) Toda institucion o practica en virtud de la cual:

i. Una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida

10 DE COSSIO, “La trata de blancas en Espaiia y la Vizcondesa de Jorbalan”, libro citado por DE LEON VILLABA,
Trafico e inmigracion ilegal, Op. Cit., Pag. 35.

1 El articulo 1 de la Convencidn sobre la Esclavitud expresaba: 1) La esclavitud es el estado o condicion de
un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos. 2) La trata de
esclavos comprende todo acto de captura, adquisicion o cesion de un individuo para venderle o cambiarle; todo
acto de cesion por venta o cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle, y en general todo acto
de comercio o de transporte de esclavos.
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0 dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero
0 en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a
cualquier otra persona o grupo de personas;

ii. El marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen
derecho a cederla a un tercero a titulo oneroso o de otra
manera;

iii.La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por
herencia a otra persona;

d) Todainstitucion o practicaen virtud de la cual un nifio o joven menor de dieciocho
anos es entregado por sus padres o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona,
mediante remuneracion o sin ella, con el proposito de que se explote la persona
0 el trabajo del nifio o del joven'.

En este sentido, si bien el fendomeno de la trata de personas inicialmente
llevé insito un claro destino, cual era el de abastecer regularmente las casas de
tolerancia y satisfacer la demanda en el negocio mas viejo del mundo; ésta no
fue —ni es en la actualidad— mas que una variante —quizas la mas visible— de una
practica que fue ampliandose con los afos, hasta expandirse en proporcionar mano
de obra extranjera barata, brindar mujeres para matrimonios forzados, o contribuir
a la explotacion infantil sexual y laboral entre otros fines.

De forma un tanto distinta, la segunda mitad del siglo pasado (1950-2000)
se caracterizo por una internacionalizacion mas acentuada del fendmeno, que tuvo
como base el incremento de los flujos migratorios acaecidos por la pobreza y los
diversos conflictos armados que tuvieron lugar en diferentes partes del mundo
(Asia, Latinoamérica, Africa). Pero también, por el cambio sumamente radical de
la moral sexual a partir de la década de los 70, lo cual provocoé sin lugar a dudas
un incremento de la demanda no solo relativa a la prostitucion, sino también a
actividades conexas a la misma como la pornografia y el exhibicionismo sexual.

Sobre este ultimo punto, resalta MAQUEDA ABREU, que la estructura de la
trata se volvio mas compleja y selectiva, pues la explotacion de la prostitucion se
distancio de los burdeles clasicos para vincularse a la industria del ocio, de lo visual,
de la relajacion y las diversiones, apareciendo una diversidad de nuevos circuitos
de oferta (saunas, clubs, salones de masaje, hoteles, servicios de acompanantes,
salones de té, bares, etc), y a ello hay que agregar también las “necesidades” mas

12 Articulo 1 de la Convencidn Suplementaria Sobre la Abolicidn de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las
Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud del 30 de abril de 1956.
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variadas y caprichosas que el cliente desea comprar™.

Detras de tal escenario, no es posible encontrar ya la figura del tipico rufidn
0 la madame encargada del lupanar. Al contrario, aparecen redes criminales de
caracter internacional que se encargan de crear y mantener circuitos de comerciales
generalmente entre paises en vias de desarrollo y los mas industrializados™;
diversificando de esa manera sus actividades comerciales y, ampliando sus
tentaculos a toda aquella actividad que pudiera reportarles ganancias millonarias.
Ello ha llevado a decir a un mas prestigioso autor, que la “criminalidad organizada
es la criminalidad de la globalizacion™.

No obstante, lo mas caracteristico en esta segunda fase historica, es la
progresiva preocupacion de los organismos internacionales ante los sectores que
presentan una mayor vulnerabilidad con relacion al tema: mujeres, nifios y nifas,
en particular, por el ascendente incremento mundial registrado con relacion a la
explotacion infantil en ambitos como el laboral y sexual, asi como su reclutamiento
con fines militares; ello dio lugar a diferentes pronunciamientos y programas de
acciontanto de organismos mundiales como la ONU y sus diferentes organizaciones
(OITy OIM entre otros) asi como de organismos de caracter regional (para nuestro
caso, la OEA).

Es asi que en 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba
la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, en la cual los Estados firmantes

3 MAQUEDA ABREU, “Una nueva forma de esclavitud”, Op. Cit. Pag. 259. Esta autora sostiene, que en el
actual comercio sexual internacional, se esta en presencia de una clientela mas dependiente de las modas,
y que prefiere mujeres extranjeras, que aparte de ser mas “baratas”, son muy “exadticas”. Por ello, afirma
que nos encontramos en presencia de un exotismo que se relaciona con estereotipos sexistas-racistas mas
clasicos donde las mujeres asiaticas serian mas dulces, las africanas “mas salvajes” y las sudamericanas
“libres y disponibles.”

14 Sefiala PALOMO DEL ARCO, que el “trafico ilicito de personas en sus manifestaciones genéricas o con fines
de explotacidn o incluso dentro del ambito laboral, en sus concreciones mas lesivas, pero también mas fre-
cuentes son llevadas a cabo por grupos criminales dotados de una estructura organizativa” (Véase su articulo:
“Criminalidad organizada e inmigracion ilegal”, en A.A.V.V., La criminalidad organizada: aspectos sustanti-
vos, procesales y organicos, CGPJ, Madrid, 2001, Pag. 189-190). Por la importancia que el tema tiene en la
trata de personas, vale la pena tratar estos grupos por separado. Sobre ello, supra, numero 2.3.

15 SILVA SANCHEZ, “La expansidn del Derecho penal, Madrid”, 1999. Pag. 70. Por su parte PALIERO, a ca-
racterizar a estas nuevas formas de delincuencia, asegura que actualmente “se asiste a la aparicion de formas
de agresién complejas cometidas por agrupaciones o pluralidad de individuos en detrimento de las simples e
individuales. Cada vez con mas frecuencia, en relacion a los nuevos bienes juridicos, el comportamiento ilicito
es necesariamente complejo y requiere una organizacion con rigurosa division de tareas. Al respecto, véase su
trabajo: “Problemas y perspectivas de la responsabilidad penal de la persona juridica en el Derecho italiano”,
Anuario de Derecho Penal 96, Lima, 1996, Pag. 49.
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se comprometieron a la adopcion de todas aquellas medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio 0 abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual'®. Entre ellas:

a) Luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de
nifos en el extranjero.

b) Protegerlo contra la explotacion economica y contra el desempefio de cualquier
trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o0 que sea nocivo
para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

¢) Resguardarlo contra el uso ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas,
e impedir que se utilice a nifios en la produccion y el trafico ilicito de esas
sustancias.

d) Evitar que nifios menores de 15 afios de edad participen directamente en
confrontaciones u hostilidades bélicas.

e) Tomartodas las medidas que impidan toda forma de explotacion y abuso sexual,
entre ellas la actividad sexual ilegal, prostitucion, espectaculos o materiales
pornograficos.

f) Impedir el secuestro, la venta o la trata de nifos para cualquier fin o en cualquier
forma.

g) Tomar las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y
psicologica, asi como de reintegracion social de todo nifio victima de cualquier
forma de abandono, explotacion, abuso, tortura u otra forma de tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes, y atn de conflictos armados.

Estos mandatos estipulados en la Convencion, fueron desarrollados en toda
su amplitud por medio de un Protocolo Facultativo a la misma, relativo a la Venta
de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios en la Pornografia, del 25
de mayo de 2000. La cual en su articulo 2, establecio las siguientes definiciones:

a) Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccion en virtud de la cual un
nifo es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de
remuneracion o de cualquier otra retribucion;

b) Por prostitucion infantil se entiende la utilizacion de un nifio en actividades
sexuales a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion;

¢) Por pornografia infantil se entiende toda representacion, por cualquier medio,
de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o a
toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente
sexuales.

16 yéase al respecto, el art. 19 de la Convencion de los Derechos del Nifio.

e
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Dentro de las varias medidas que este protocolo establecio, los Estados
suscriptores han de adoptar resguardos para que, como minimo, los actos y
actividades que se establecen en su articulo 3.1., queden integramente compren-
didos dentro de su legislacion penal, tanto si se han cometido dentro como fuera
de sus fronteras, o si se han perpetrado individual o colectivamente; estos son:

a) En relacion con la venta de nifios, en el sentido en que se define en el articulo 2:
i) Ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio con fines de:

a. Explotacion sexual del nifio;

b. Transferencia con fines de lucro de drganos del nifio;

¢. Trabajo forzoso del nifio;
i) Inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que preste su
consentimiento para la adopcion de un nifio en violacion de los instrumentos
juridicos internacionales aplicables en materia de adopcion;
b) La oferta, posesion, adquisicion o entrega de un nifio con fines de prostitucion,
en el sentido en que se define en el articulo 2;
¢) La produccion, distribucion, divulgacion, importacion, exportacion, oferta, venta
0 posesion, con los fines antes sefialados, de pornografia infantil, en el sentido en
que se define en el articulo 2.
2. Con sujecion a los preceptos de la legislacion de los Estados Partes, estas
disposiciones se aplicaran también en los casos de tentativa de cometer cualquiera
de estos actos y de complicidad o participacion en cualquiera de estos actos.
3. Todo Estado Parte castigara estos delitos con penas adecuadas a su gravedad.
4. Con sujecion a los preceptos de su legislacion, los Estados Partes adoptaran,
cuando procesa, disposiciones que permitan hacer efectiva la responsabilidad
de personas juridicas por los delitos enunciados en el parrafo 1 del presente
articulo. Con sujecion a los principios juridicos aplicables en el Estado Parte, la
responsabilidad de las personas juridicas podra ser penal, civil o administrativa.
5. Los Estados Partes adoptaran todas las disposiciones legales y administrativas
pertinentes para que todas las personas que intervengan en la adopcion de un nifio
actuen de conformidad con los Instrumentos juridicos internacionales aplicables.

Dentro de esta linea, se destacan reconocidos aportes de organismos
internacionales como la OIT, que se unen a ese esfuerzo normativo y de erogacion
de recursos para erradicar la trata de nifas, nifios y adolescentes, asi como sus
diversas formas de explotacion. Por ello, dicta el Convenio 182 relativo a las peores
formas de trabajo infantil, asi como la Recomendacion 190 que la complementa.
—ambos de 1999-.

La importancia de la Convencion 182 resulta totalmente indiscutible, pues en la
misma, se condensan y se fijan con mucha claridad algunas de las formas mas
graves de abusos que pueden cometerse contra la nifez y adolescencia que
aparecian dispersas en todos los anteriores instrumentos internacionales citados,
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desde esa optica, pueden considerarse entonces, entre las peores formas de trabajo

infantil:

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la
venta y el trafico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicion de siervo,
y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio
de nifios para utilizarlos en conflictos armados.

b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de
actividades ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes,
tal como se definen en los trabajos internacionales pertinentes, y

c) eltrabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es
probable que dafe la salud, la seguridad o la moralidad de los ninos.

Anivel regional, en la ciudad de México el 18 de marzo de 1994, los miembros
de la OEA suscriben la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional
de Menores, por medio de la cual se comprometen a adoptar medidas eficaces,
conforme su derecho interno, para prevenir y sancionar severamente el trafico
internacional de menores definido como “la substraccion, el traslado o la retencion,
0 la tentativa de substraccion, traslado o retencion, de un menor con propdsitos o
medios ilicitos™"".

Con relacion al reconocimiento y proteccion de los Derechos Humanos de
la mujer, se dicta la Declaracion Sobre la Eliminacion de la Discriminacion Contra
la Mujer de 1967, que en su articulo 8 expresa: “Deberan adoptarse todas las
medidas apropiadas, inclusive medidas legislativas, para combatir todas las
formas de trata de mujeres y de explotacion de Ila prostitucion de mujeres”.

Tal reconocimiento normativo, se complementa particularmente con la
Declaracion Sobre la Eliminacion de la Violencia Contra la Mujer (1993), y en
el ambito regional con la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Contra la Mujer de 1995 —conocida cominmente como
“Convencion de Belém Do Pard’-. En esta ultima, se define la violencia contra la
mujer como “cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el
ambito pablico como en el privado”. Y particularmente, entiende como tales: los
actos de violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzaday
secuestro entre otros.

Entre esaintrincada red de nuevas formas de criminalidad convergentes en la

17 Al respecto, véase el articulo 2 de la referida Convencion.
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explotacion inmisericorde de otros miembros de la raza humana, y un preocupante
interés internacional por combatirlas sin fronteras, podriamos ubicar un tercer
periodo historico —1990 en adelante— caracterizable por la incesante evolucion del
mencionado fopoi criminologico.

Las transformaciones tecnologicas, comunicacionales y econdmicas
acaecidas a finales de los afios 90 hasta la presente década, han sido utilizadas
como una sdlida plataforma por los grupos delictivos de caracter transnacional
para desarrollar el mercado de la trata a niveles espectaculares, como ha acontecido
con la pornografia en Internet, especialmente de mujeres e infantes.

Ello ha creado un mercado global de usuarios que diariamente demandan
nuevos y mejores servicios, y los cuales pagan cantidades de dinero nada
despreciables por el entretenimiento on-line que brindan estas organizaciones
mafiosas a costa de las victimas. A ello podemos agregar, la proliferacion de grupos
de peddfilos que operan por medio de complejas redes en diversos paises, con el
fin de adquirir cualquier tipo de material relacionado con la sexualidad infantil, e
incluso captar potenciales victimas para sus designios'®.

En pocas palabras, la exasperacion de una morbosidad ilimitada e
incontrolable dentro de la carretera de la informacion, ha contribuido a acrecentar
la demanda de nuevas y mejores formas de satisfaccion sexual, caracterizables
no ya por el contacto fisico y el pago personal del servicio, sino por el ingreso del
numero de una tarjeta de crédito a una pagina web, la cual le permite al comprador
acceder a videos, fotos, formatos de audio, y otros elementos de clara connotacion
erotica.

Otro elemento que requiere particular analisis para entender las dimensiones
macro de la trata, es la creciente industria de la migracion ilegal. La particular
brecha que separa a los paises con un alto nivel de desarrollo de los que no lo
estan, proporciona un enorme caldo de cultivo para que la inmigracion ilegal se
vuelva un negocio rentable.

En efecto, la aspiracion por lograr un mejor nivel de vida y la atrayente
imagen de prosperidad de los paises “centrales” como tierras de oportunidades,

18 Sin duda, las posibilidades que el internet abre para los tratantes son infinitas, como acontece con los ser-
vicios de bisqueda de parejas —cybernovios— o los sitios de conversacién piblica conocidos como “Chats”, en
donde los tratantes reclutan por medio del engafio a sus victimas para luego transportarlas fuera de sus paises

de origen.
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logran acrecentar el flujo migratorio; y éste, en esencia, tiene como base el pago de
una cantidad considerable de dinero a un “guia”, quien por medio de un sinniimero
de contactos y de su conocimiento de las rutas mas “seguras” le permitiran a
cualquier persona acceder sin problema alguno al destino proyectado.

Hasta aqui, nos encontrariamos ante un claro hecho de trafico de migrantes,
facilmente distinguible de la trata. Sin embargo, cuando en ocasiones el “coyote”
0 “pollero” no recibe su pago en el pais de llegada, puede obligar coactivamente
al migrante a trabajar bajo condiciones de servidumbre y explotacion hasta que
pueda sufragar todos los que conllevd su transportacion, sumas en todo caso
cuantiosas; o también tiene la opcion de “venderlo”, percibiendo con ello dos o tres
veces mas de lo invertido en su transportacion’®.

En forma conclusiva, podemos afirmar que en la actualidad el fendmeno de la
trata se encuentra inescindiblemente relacionado con el trafico ilegal de migrantes,
llevando en algunos casos a confundir tales fendomenos, aun y cuando sus aristas
sean muy diferentes.

El trafico ilegal de personas —0 mas bien de migrantes que es el término
mas adecuado— ha dado lugar a un nuevo pronunciamiento internacional. En
efecto, juntamente con el documento relativo a la trata de personas y el cual es
complementario a la Convencion de Palermo, se dicto el denominado “Protocolo
contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire”, el cual define el trafico
ilicito como “la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte
del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material”.
Igualmente, se ha definido como “entrada ilegal” el paso de fronteras sin haber
cumplido los requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor.
Ahora bien, tanto el trafico ilicito como cualquier cooperacion que posibilite esa
“entradailegal”; la creacion, el suministro o la posesion de documentos de identidad
falsos; la estancia ilegal sin cumplir los requisitos exigidos para la residencia, son
conductas que los Estados suscriptores deberan tipificar en su derecho interno,
asi como todos los actos ejecutivos (tentativa), direccion y complicidad en los
mismos?,

9 De acuerdo con Brian Duggan, Director de Asuntos Internacionales de Narcéticos y Aplicacion de la Ley de
la Embajada de Estados Unidos en El Salvador, el “coyote” tiene un negocio y no un servicio piblico, pues el
“traslado de un nifio de El Salvador a Estados Unidos puede costar unos cinco mil dolares. Venderlo a una red
de pornografia y prostitucion en México o Estados Unidos podria costar dos o tres veces mas”. Al respecto, ver
la informacion periodistica citada en la nota 1.

20 Sohre su relacion con el delito de trata de personas, puede verse el capitulo Il
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B. Caracterizacion crimindlogica y victimolagica.

Inicialmente —y sdlo con un sentido propedéutico— podriamos definir la trata
de personas como un proceso delictivo que inicia con la captacion o el reclutamiento
de personas por medio de la fuerza —fisica o siquica—, engafio 0 abuso de poder,
para someterla a un proceso de explotacion el cual puede ser sexual, laboral,
de servidumbre o de otra naturaleza. Todo ese iter, se caracteriza por conllevar
regularmente el sometimiento de las victimas a un régimen de restriccion en su
libertad ambulatoria, asi como de exposicion a una serie de vejamenes y atropellos
a su integridad fisica y moral por parte del o los tratantes.

De ahi que, el reclutamiento, ¢! traslado, |a recepcion, |a explotaciony el
sometimiento en todo ese iter a una variedad de tratos de caracter vejatorios,
sean las cinco caracteristicas basicas de esta forma de criminalidad.

Como se advierte, es todo un proceso delictivo, que se sub-divide en una
variedad de fases que inician con la captacion de la victima; su desplazamiento
hacia otra zona del pais o al exterior de su nacion; su recepcion, y la posterior
colocacion en el mercado “laboral” que designen los organizadores del proyecto
criminal, el cual puede ubicarse en el mismo pais (trata interna) o en otras naciones
(trata externa), distinguiéndose en este Ultimo caso entre paises de origen, transito
y destino.

Al tratarse entonces de una tipologia criminal bastante compleja, y que
puede enlistarse dentro de las nuevas formas delincuenciales de la era globalizada,
no resulta posible a priori delimitar de forma tajante sus contornos como otras
formas clasicas de criminalidad clasica como el hurto, el homicidio o las lesiones.
Sin embargo, hay aspectos comunes por los cuales empezar un analisis de
tipo propedéutico, y estos son en primer lugar, la finalidad de enriquecimiento
economico o de algun tipo de provecho que persiguen los intervinientes a costa
de la victima; y en segundo lugar, la realizacion organizada del mismo en la mayor
parte de casos.

Partiendo de lo expuesto anteriormente, podemos aunar todavia mas en
este intento de delimitacion criminoldgica, considerando sus aspectos mas
pronunciados: los autores, |as victimas, el proceso delictivo, y |as modalidades

de explotacion que se persiguen.
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a) Las personas que regular u ocasionalmente intervienen en el ambito del
presente delito, se les denomina tratantes. En algunas ocasiones, puede ser uno
0 dos como en algunos casos de mendicidad de menores, servidumbre doméstica
forzosa, y atin en los matrimonios forzados?' (tratante individual o individuales).

Sinembargo, regularmente el delito es cometido por medio de organizaciones
criminales muy bien estructuradas (fratante organizado), donde cada miembro
cumple un sinndmero de funciones que van desde la seleccion de las posibles
victimas, su reclutamiento, la organizacion del traslado, el acogimiento o
recepcion, asi como su vigilancia y control. Aunado a lo anterior, estos agentes
de la agrupacion pueden encontrarse en diferentes paises, a la vez y ser, de
nacionalidades distintas.

Por ejemplo, existen innumerables casos que demuestran un repetido modus
operandi, en el cual existen al menos dos 0 mas reclutadores —cominmente de
sexo femenino— quienes por medio de agencias de colocacion laboral —negocios
de fachada— listan a las victimas con promesas de oportunidades laborales
fuera del pais. Ademas de ellas, existen otras personas encargadas de tramitar
la documentacion de salida asi como de otro tipos de actividades (por ejemplo:
sesiones fotograficas), y otras que se encargan de la custodia de un aeropuerto a
otro o de frontera a frontera. Por dltimo, se encuentran quienes reciben y ponen
a “trabajar” a las victimas bajo su supervision (llamados en Suramérica como
“manillas”)??. lgualmente, tales grupos de tratantes, pueden vender su “mercancia”
a otras redes criminales con los que se encuentran estrechamente vinculados?.

Por otra parte, enalgunos casos, pueden aparecer como tratantes los mismos
familiares, vecinos o0 amigos de las victimas, quienes inicialmente le convencen
sobre las ventajas de emigrar fuera del pais, entablar una relacion amorosa o ser

21 El caso de los esposos Djoumessi —citados en la nota 1- es una huena muestra de ello.

22 Esto lo demuestra fehacientemente el suceso comentado por ULLOA DiAZ/ULLOA GAVILANO en su trabajo
sobre el “El delito de trata de personas en el Cddigo penal peruano” al relatar que en Lima dos individuos
de nacionalidad peruana se encargaban de falsificar los documentos y enseiiarle a las victimas lo basico del
idioma italiano, luego eran trasladadas a la ciudad de Caracas quedando a cargo de un Venezolano quien las
conducia via aérea a Milan (ltalia). A su llegada, las aguardaba un grupo de individuos de nacionalidad italiana
quienes eran los encargados de “supervisar” el trabajo que las victimas iban a realizar. De acuerdo con la
investigacion efectuada por uno de los autores del articulo, los peruanos que han caido en tales redes deben
trabajar un afio para la organizacion y otorgarles mas del 70% de su remuneracion mensual a sus captores.
Pasado ese tiempo, el futuro de ellos resultaba incierto. Al respecto, ver el articulo citado, en: www.pensa-
mientopenal.com.ar

2 Ep Colombia se suscitd un caso paradigmatico en el afio 2003, donde la Policia desarticuld una red de
tratantes que vendia mujeres a la mafia japonesa Yacuza; y de forma posterior, esta organizacion las explotaba
sexualmente.




El Delito de Trata de Personas en el Codigo Penal Salvadoreiio

adoptado por otra familia en el exterior entre otras cosas, y adicionalmente, pueden
mostrarse solicitos a brindar todo tipo de ayuda (econdmica, laboral, contactos,
etc.)®. De forma un tanto distinta, podemos encontrarnos en supuestos donde las
mismas victimas del proceso de explotacion, recluten a otras, practica que ha sido
denominada el fendmeno de la “segunda ola’.

b)Con relacion a las victimas, estas provienen en su mayor parte de lugares
con altos indices de pobreza y desocupacion laboral, asi como de sufrimiento
derivado de maltrato familiar, pero que se identifican animicamente por albergar
claras aspiraciones de alcanzar una mejor condicion de vida para si y su familia.

En cuanto a sus caracteristicas sociales, se trata en su mayor parte de
infantes, adolescentes y jovenes adultos, los cuales poseen un enorme caudal de
fuerza laboral en comparacion con personas de mayor edad. Asi, por ejemplo, en el
ambito de la trata femenina con fines de explotacion sexual, segun investigaciones
policiales comparadas, la edad promedio de las victimas ronda los veintitrés afios
de edad, encontrandose como edad minima los once y la maxima de cuarenta y
uno?.

Por regla general, estos grupos resultan introducidos al mundo de la trata por
medio de engafio o coaccion derivable de personas cercanas a su entorno, quienes
se aprovechan de su ignorancia o debilidad para someterlas.

Eneste punto, la Organizacion Internacional de Migraciones (OIM) ha establecido
los siguientes factores de propension victimologica con relacion a la trata 6:

1. Factores econémicos.
/) Falta de empleo y de alternativas laborales.
ii) Pobreza.

2. Factores sociales.
i) Madre soltera.
i) Mujeres cabezas de hogar.

24 Ep algunas ocasiones, los padres puede recibir una compensacion econémica por entregar a un hijo o hija
para trabajar en otro pais.

25 Al respecto, véase los datos recogidos en la publicacion efectuada por la OIM “Dimensiones de Ia trata de

% fpid,

personas en Colombia”, Bogota, 2006, Pags. 36 a la 47.
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iif) Violencia intrafamiliar.
iv) Violencia socio-politica.
v) Desastres naturales.

3. Factores culturales.
/) Bajo nivel educativo.
ii) Prevalencia de objetivos econdmicos.
iif) Valores sociales.
iv) Desconocimiento de los reales alcances de Ia trata.

4. Factores psicologicos.
/) Baja autoestima.
ii) Antecedentes de maltratos.
iif) Antecedentes de abuso sexual.
iv) Antecedentes de prostitucion.
v) Antecedentes delincuenciales.

Podemos afadir ademas, que las victimas de trata de personas suelen ser
facilmente identificables, y ello en razon de que:

1. Muestran desconocimiento del idioma o su acento vocal es totalmente
distinto al del lugar donde se encuentran como sucede en los casos de trata
externa.

2. Portan documentos falsificados, y en algunos casos ni siquiera tienen
documento de identificacion alguno. Y,

3. Presentan problemas de vergiienza y baja autoestima, prefiriendo por ello
el anonimato. Esto les impide denunciar los hechos vejatorios a los cuales resultan
sometidas, ya que advierten de que si lo hacen, seran inevitablemente deportadas
y/0 sus grupos familiares puestos en peligro en sus lugares de origen.

c¢) El proceso de la trata puede ser diverso. El mas simple conlleva la
captacion de la victima y su desplazamiento hacia otro lugar distinto al de su origen
para su explotacion. No obstante, pueden existir modalidades mas sofisticadas y
que lo vuelven asimilables a un negocio mercantil internacional, en donde es posible
encontrar una demanda proveniente de diferentes lugares del globo terraqueo, cuya
satisfaccion requiere el esfuerzo de todo un circuito criminal, y donde es posible
distinguir nitidamente sus fases. Asi:

e
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1. El reclutamiento. Esta fase tiene mucho que ver con los medios que
se utilizan para la captacion de personas para la trata. Al efecto si se utiliza la
violencia fisica podemos encontrarnos ante supuestos de rapto. Si es el engafo
o el fraude, las tacticas pueden ser multiples: amistades, agencias de empleos
—legales e ilegales —, estudios de modelaje, intercambios culturales, oportunidades
laborales o educativas en otros paises, contactos por el internet, etc. Si es el abuso
de poder o la situacion de vulnerabilidad de la victima nos encontraremos ante su
cesion voluntaria por quien se encuentra en una posicion de prevalencia sobre ella
(padres u otros parientes, tutores, etc.).

2. El traslado. Este puede implicar el cruce de fronteras o unicamente
desplazarla a un lugar distinto del mismo pais como lo es una zona turistica o
fronteriza®”. En el primer supuesto, es posible encontrar diferentes rutas de transito
aereo, terrestre y maritimo en algunos casos de caracter clandestino. Dentro de esta
perspectiva, la apertura de fronteras y minimizacion de los requisitos de ingreso a
naciones en proceso de integracion regional son herramientas muy utilizadas por
las bandas de tratantes (por ejemplo, el Convenio Centroamericano CA-428).

En muchos casos, lo que define realmente la forma en que se efectuara el traslado
es la ubicacion del pais de destino. Asi por ejemplo, si es Estados Unidos o Canada
preferiblemente se utilizaran las vias terrestres por parte de los tratantes de origen
centroamericano, y ello conllevara la utilizacion del transporte colectivo publico o
interdepartamental, taxis, camionetas, furgones, etc. Empero, si el destino se ubica
en los paises miembros de la comunidad europea, Israel, Japon o Korea, y la red
criminal tiene su centro de reclutamiento en Suramérica, el medio serd principalmente
aéreo. Aln en otros casos, puede acontecer el uso por via maritima de barcos y
lanchas rapidas, cargados de personas (formas que utilizan mafias asiaticas). De
todas maneras, y como toda buena empresa criminal, lo verdaderamente relevante
con relacion al desplazamiento internacional es que se realice con alta seguridad y
con los menores costes posibles.

27 En el informe del Departamento de Estado de los Estados Unidos del 5 de junio de 2002, se afirmaba que la
mayoria de nifios, nifias y mujeres que son explotados sexualmente en dicho pais como en Canada, provienen
en gran nimero de Centro América, asi como de Brasil y Europa del Este; existiendo al menos de 16 a 20 mil
nifios de nacionalidad mejicana y centroamericana que son victimas de explotacion sexual comercial en la
zona fronteriza entre E.E.U.U. y Méjico.

28 pe acuerdo con datos suministrados por autoridades nicaragiienses, al menos se han detectado 300 sitios
con rutas externas e internas donde se trasladan las victimas de la trata. Algunas de estas vias se encuentran
cerca de ciudades o préximas a carreteras, puertos y aeropuertos, lo cual les permite una alta movilidad a los
tratantes. Ademas de ello, factores como el CA-4, les facilitan aiin mas su paso transfronterizo hacia Nortea-

mérica.
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3. La recepcian. Esta implica tanto el acogimiento en el lugar de llegada
como la seleccion del lugar donde la victima “brindara sus servicios”. Esta fase
puede quedar a cargo de un connacional de la victima o de un natural del pais de
destino. Lo caracteristico de esta etapa, es que regularmente supone una privacion
de la libertad ambulatoria de la victima, la cual queda a cargo de los receptores
hasta que inicia el proceso de explotacion.

4. La explotacion. Como culminacion de todo el proceso, implica el
sometimiento de la persona a los fines que el tratante ha planeado con anterioridad;
y el uso por parte de este, de toda clase de practicas vejatorias como los malos
tratos, castigos corporales, encierros, violaciones sexuales reiteradas, torturas,
amenazas y otras formas de afectacion psico-fisica que pueden llegar incluso a la
mutilacion, abortos forzados y la muerte de la victima. Mencion aparte merecen las
diferentes modalidades que este Gltimo eslabon del circuito puede tener.

d) El proceso delictivo tiene un fin, y es el aprovecharse de forma inmiseri-
corde de lavictima de latrata para conseguir en la mayor parte de veces unaventaja o
provecho de contenido economico, aunque no siempre ello sea lo primordial como
puede acontecer en algunas variantes aisladas de trata individual (servidumbre do-
méstica derivada de un matrimonio forzado o adopcion fraudulenta por ejemplo).

Ahora bien, de acuerdo a los fines que se persiguen, es posible identificar
las diferentes modalidades que la trata puede perseguir, encontrandose dentro de
las mas comunes: a) la explotacion sexual comercial; b) 1a explotacion laboral; ¢) la
servidumbre doméstica; d) el suministro de combatientes para conflictos bélicos; e)
ejercicio de la mendicidad —focalizada principalmente en la nifiez—; y, f)la extraccion
de drganos. Practicas rayanas a las diferentes formas de esclavitud que la humanidad
ha conocido.

Conviene referirse a cada una de ellas de forma detenida;

1. Explotacion sexual comercial. Ha sido desde sus origenes, el principal
leiv motiv de todo el fendbmeno criminologico de la trata. Y consiste en el
involucramiento principalmente de mujeres, ninos y ninas en actividades sexuales
remuneradas?®. Dentro de ellas se encuentran:

29 Sobre lo anterior, puede verse el “Documento de informacién bésica sobre explotacién sexual comercial de
nifios, nifias y adolescentes”, elaborado por la OIT/IPEC, San José, Mayo, 2005.

[
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a. las relaciones sexuales remuneradas y prdcticas afines como el
exhibicionismo. En los cuales se encuentra la prostitucion entre
adultos y la explotacion sexual comercial de menores de edad, a
fin de satisfacer los intereses o deseos sexuales de quien demanda
tales servicios®. Igualmente se comprenden otras actividades de
analoga naturaleza como el exhibicionismo erotico propio de los
espectaculos de clubes nocturnos, bares, etc.

b. el turismo sexual. Este no es mas que el motor de la explotacion
sexual comercial, y se constituye en su variante mas reconocida
en la actualidad, cuya unica diferencia reside en que las victimas
—con claro énfasis en nifios, ninas y adolescentes®'— son abusadas
sexualmente por extranjeros que visitan el pais en calidad de
viajeros o turistas. Estos son atraidos por medio de “paquetes
vacacionales” que tienen como menu las mas diferentes formas
de contacto sexual a un costo menor del que probablemente
pagarian en su pais, y con la suficiente reserva e impunidad que el
hecho merece. Para los nacionales, conlleva la promocion de una
zona o el pais como un destino adecuado para estas practicas, lo
cual les reporta —cuando el negocio esta plenamente consolidado-
cuantiosas ganancias.

Dentro de las zonas mas proclives para el turismo sexual, se encuentran las playas
u otras zonas tropicales adyacentes; igualmente, es posible detectar que participan
de forma coordinada en el “negocio”: hoteles, taxis, clubs, agencias de viaje, etc.
De acuerdo con datos de la OIM, cada afio se producen mas de 600 millones de
viajes turisticos internacionales; de ellos, un 20% de los viajeros buscan sexo en
sus desplazamientos, confesando un 3% tendencias pedofilas. En conclusiones

30 Por prostitucion, la doctrina regularmente ha entendido como la entrega sexual de una persona a otra,
realizada de forma habitual e indiscriminada a cambio de un precio o cosa que lo represente, siendo indife-
rente la naturaleza y entidad de los actos sexuales practicados, asi como si es hombre o mujer quien presta sus
servicios (CARMONA SALGADO, en COBO DEL ROSAL, Comentarios de Derecho penal espafiol, Parte Especial,
Edit. Marcial Pons, Madrid, 2000, Pag. 242 y ss). Ahora bien, tal término debe cambiar sus connotaciones al
referirse a las nifias, nifios y adolescentes que son utilizados para tales actividades, pues como sefialan CRUZ/
MONGE, recurrir al término de prostitucion en estos casos puede asociarse con la permisividad y tolerancia que
el término “prostitucion” tiene entre adultos, lo cual presenta inconvenientes para combatir ideolégicamente a
la explotacion sexual comercial. Al respecto, puede verse su trabajo: “Explotacion sexual comercial. Conteni-
dos penales minimos segiin las normas internacionales que deben tener los cddigos o leyes penales en materia
de penalizacion de la explotacion sexual comercial de personas menores de edad. Documento de trabajo con
recomendaciones para los paises de Centroamérica, Panama y Repiiblica Dominicana”. San José, 2004.

31 Segin datos de la Coalicidn contra el Trafico de Mujeres y nifios en Méjico, en la década de los 90 un millon
de menores fueron introducidos en la industria sexual.
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de la OIM, mas de tres millones de personas viajan por el mundo buscando nifios
para tales practicas®. Se ha comprobado que la mayoria de los turistas sexuales de
Latinoamérica proceden de Norteamérica y Europa Central .

c. La pornografia. Esta variante de explotacion sexual comercial, se
enfoca en la elaboraciony distribucion de material literario o grafico
“que pretenda reproducir vivencias reales en los sujetos que tengan
acceso a la misma®. En tales, coordenadas se inserta la definicion
brindada por el Protocolo Facultativo de la Convencion Sobre los
Derechosdel NifiorelativoalaVentade Nifios, la Prostitucion Infantil
y la Utilizacion de Nifios en la Pornografia: “aquella representacion
por cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de partes
genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales”. Es una
industria ilicita que afio con afio va en ascenso, y que se ha valido
del desarrollo tecnoldgico de los medios audiovisuales para su
progresivo desarrollo, requiriendo al mismo tiempo, la existencia
de un ejército de personas que de forma voluntaria o involuntaria
participen como actores de los mismos.

2. Explotacion laboral. Esta radica generalmente en la utilizacion de
mano de obra para trabajos fisicos en el mercado formal de trabajo, como en el
informal (trabajos en fabricas, construcciones, cultivos minas u otras actividades
productivas). Aqui podrian quedar comprendidas —en el caso de los infantes—
algunas de las peores formas de trabajo infantil que contempla el Convenio 182
de la OIT del 17 de junio de 1999, como la servidumbre por deudas, el trabajo
forzoso y obligatorio u otra actividades que puede danar la salud, la seguridad o la
moralidad de los ninos.

32 \yéase al respecto: OMT, “La incidencia de la explotacidn sexual de los nifios en el turismo”, 2001.

33 En términos generales, dentro de los condicionantes bésicos que permiten el establecimiento del turismo
sexual como una actividad importante se encuentran la pobreza, la tolerancia social y la impunidad. La pobreza
en la medida en que las victimas forman parte de los sectores rurales mas pobres, no teniendo otro camino
para subsistir mas que dedicarse a esta nefasta actividad. Por otra parte, factores como la tolerancia social
hacia estas practicas —e incluso su reconocimiento como una “practica henefactora”- y la inaccion que los
sectores de justicia penal pueden dispensar, terminan por cerrar el circulo perfecto de impunidad que rodea
estos hechos.

34 RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, “Derecho penal espaiiol”, Edit. Dykynson, Madrid, 1995, Pag. 205.

35 Al respecto, véanse las definiciones que establece el art. 1 del Protocolo Facultativo Sobre los Derechos del
Nifio Relativo a la Venta de Nifos, la Prostitucidn Infantil y la Utilizacion de Nifios en la Pornografia.
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3. Servidumbre doméstica. Se entiende por servidumbre aquella condicion
de la persona, por la costumbre o por acuerdo, a viviry trabajar sobre unatierra que
pertenece a otros y a prestar a ésta ciertos servicios sin libertad. En estos casos,
la trata se vincula a la captacion forzosa de una persona para su explotacion en
trabajos domeésticos, y para ello —aunque no necesariamente— pueden establecerse
relaciones matrimoniales o filiales fraudulentas. En realidad, no se constituye mas
que una variante de los trabajos o servicios forzados.

4. Ejerciciode lamendicidad. Por mendicidad, podemosentenderladedicacion
que tiene una personaala recaudacion econdmica mediante la solicitud de dadivosidad
ajena®. Regularmente, la trata en este tipo de casos supone el desplazamiento de
personas, en su mayoria nifios, nifias y ancianos a centros urbanos a fin de utilizarlos
para obtener un lucro econémico por parte de quien los controla.

5. Suministro de combatientes para conflictos bélicos. Esta modalidad de
la trata, se vincula con el reclutamiento de ninas, ninos y adolescentes para que
formen parte de grupos beligerantes armados. Muchos de ellos, reclutados con
base a intimidaciones o ejercicio de la fuerza fisica®’.

6. Extraccion de drganos. De acuerdo con BRUCCET ANAYA, la preferencia
por robar drganos proviene de la creciente demanda en un mercado escaso, y que
por ende, carece de donantes®. En efecto, en este rubro debemos comprender
los supuestos de comercializacion de personas para extraer de ellas determinado
drgano u Organos, asi como células sexuales femeninas.

Estos supuestos, deben distinguirse de los que corresponden al trafico de
organos, donde lo caracteristico es la comercializacion del miembro organico
ya extraido, aunque ambas fases pueden coincidir en determinados supuestos.
Al respecto, conviene citar lo advertido por el eurodiputado socialista Leon

% Confr. MUNOZ CONDE, Derecho penal, parte especial, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, Pag. 306.

37 Conviene citar en este punto el caso de Colombia, de acuerdo con los datos emitidos por la Defensoria del
Pueblo, se registran al menos 6.000 nifios vinculados con grupos armados que operan en ese pais. Sin em-
bargo, Human Rigths Watch en el 2003, sefalaba que la cifra oscilaba en los 11.000.

38 BRUCET ANAYA, “El Crimen Organizado”, Edit. Porriia, Méjico, 2001. Pag. 687. Segiin este autor mejicano,
los transplantes mas solicitados suelen ser los de rifion y de cdrnea, y entre los mas dificiles, los de médula
Osea, existiendo al menos en los centros hospitalarios gubernamentales mejicanos mas de 2,500 pacientes en
la lista de espera de un rifion y 5000 a una cérnea. Ahora bien, el referirse al trafico de drganos y tejidos, no
puede olvidarse que ello “toda una organizacion bien estructurada con capacidad de mantener una tecnologia
médica de punta y contar con el personal médico adecuadamente capacitado para realizar dichas operacio-

nes”.
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Schwartzenberg, en su informe ante la Comision de Medio Ambiente, Salud Pablica
y Proteccion al Consumidor del Parlamento Europeo del 16 de octubre de 1991:
“...El trafico ilegal de Organos existe, [o mismo que el trafico de drogas, y con
frecuencia esta organizado por las mismas personas. Este trafico es tanto mas
monstruoso puesto que se basa en la condena a muerte de personas vivas para
extraer de ellas los organos que se venden con beneficio”,

C. El rol protagdnico de las organizaciones criminales.

Es imprescindible estudiar la relacion que existe entre la trata de personas y
las organizaciones criminales, sean estas nacionales o transnacionales. En efecto,
como se ha visto en lineas atras, actualmente la trata de personas se desarrolla
primordialmente por medio de circuitos criminales perfectamente organizados y
armados, los cuales tienen una alta capacidad intimidante no solo con relacion
a las victimas, su grupo familiar o vecinal; sino también ante los organismos de
persecucion penal. Segun la ONU, estos grupos reciben millonarias ganancias
derivadas de la trata y que segun calculos probables oscilan entre los 7.000 y
10.000 millones de dolares anuales®.

Siguiendo una perspectiva eminentemente criminoldgica y descriptiva*', la

39 Al respecto, puede consultarse el articulo de Carlos Machado: “Un negocio aterrador: el tréfico de drganos”,
en www.avizora.com/atajo. El mismo autor destaca el caso acontecido en una colonia sanitaria denominada
Montes de la Oca, de la cual desaparecieron 315 internos, y a la que no tuvo acceso la prensa en la fecha de
los hechos. Destaca el periodista Machado, que tinicamente pudo ingresar el diputado Héctor Polino, quien
comprobo que Ia Colonia esta asentada sobre 640 hectareas propias de las cuales 180 estan conformadas por
un hosque impenetrable, donde se han hallado restos 6seos humanos. A Polino se le dijo que los pacientes
salen libremente a caminar y que muchos de ellos se fugan. Sélo que los supuestos “fugados” en lugar de
aparecer en las casas de sus familiares o al menos en la calle, no vuelven a aparecer jamas. De acuerdo con
la nota periodistica, se encontraron en el lugar, cinco cadéaveres en el predio de la Colonia y las causas de esos
decesos sigue siendo investigada hasta el momento. Ha sido tanto el impacto social de este hecho en la nacidn
argentina, que motivo un proyecto de resolucién en la Camara de Diputados, dirigiéndose al Poder Ejecutivo
Nacional, para que a través del organismo que corresponda informe sobre las irregularidades cometidas en
dicha Colonia entre enero y abril del 2005.

40 pe acuerdo con datos de la revista de la Policia Nacional Colombiana “Criminalidad”. Véase al respecto,
la edicion N° 43 del afio 2000 de la mencionada Revista.

M1 Otro analisis de las distintas organizaciones criminales es el que realiza: HERRERO HERRERO, quien dis-
tingue los siguientes grupos: a) Organizaciones criminales de naturaleza mafiosa, situando dentro de este
grupo a las mafias italianas, las triadas chinas y los Boryokudan japoneses. Dentro de las mafias italianas, la
camorra, la Ndragenta y la mafia siciliana, en particular, la Cosa Nostra; b) Organizaciones criminales flexible-
mente mafiosas, como los Carteles colombianos; ¢) Organizaciones criminales funcionalmente mafiosas, situ-
ando en este grupo, por ejemplo, al GRAPO espaiiol, o el Ejército Rojo aleman; d) organizaciones criminales
ambiguamente constituidas, que fundamentalmente persiguen fines econdmicos. Al respecto, puede verse su
Criminologia, Parte General y Especial, Madrid, Edit. Dykinson, Madrid, 1997, Pag. 484 y ss.
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delincuencia organizada actual presenta al menos las siguientes caracteristicas*:

a. una mayor profesionalizacion, donde sin renunciar a métodos
violentos, predomina la actividad metodoldgica,

b. cambiosestructuralesydiversificaciondeestrategias, condedicacion
a diferentes traficos ilegales (en especial drogas, personas, armas) e
incluso actividades productivas legales, instrumentalizadas, aunque
no siempre a blanquear sus ilicitas ganancias®,

C. flexibilidad en sus estructuras, al abrirse la hermética integracion
clasica a la incorporacion de colectivos tan genéricos como los de
tipo étnico o geografico,

d. frecuentes alianzas entre estos grupos, fundamentalmente de tipo
comercial donde intercambian y optimizan recursos,

e. una rapida capacidad de reconstruccion cuando son parcialmente
desarticuladas,

f. una gran capacidad de adaptacion para aprovechar las debilidades
técnicas de los sistemas legales, judiciales y policiales; y también
personales (fendmeno de la corrupcion), y

g. la notoria transnacionalidad de sus actividades.

Un primer intento de realizar una definicion normativa en el Derecho

%2 se toman las caracteristicas expuestas del excelente trabajo de Andrés PALOMO DEL ARCO, “ Criminalidad
organizada y la inmigracion ilegal”, citado, Pag. 193 y 194.

4 La diversificacion o el abandono de algunas actividades criminales por otras, es una caracteristica fun-
damental del crimen como “negocio organizado”. Con relacion a ello, basta escuchar a Carlos Castresana
Fernandez -representante de la Oficina de la ONU contra la Droga y el Delito— cuando en una conferencia
en el Congreso Internacional de Seguridad, Narcotrafico y Delincuencia Organizada celebrado en Monterrey
—-Méjico- aseguro: que las organizaciones criminales que operan del sur al norte de América estan dejando de
lado el negocio de la droga, para dedicarse al trafico de personas, el cual les reporta ganancias por 32.000
millones de ddlares anuales. Asi mismo, aseguro que los medios de transporte, los automaéviles o aeronaves
que antes eran utilizados para el trafico de drogas, ahora se utilizan para traficar con personas “ya que ese es
el negocio del futuro”. De acuerdo con este funcionario, la Agencia Central de Inteligencia de E.E.U.U. (CIA)
ha calculado que 50.000 mujeres y nifios fueron introducidos ilegalmente a Estados Unidos desde la frontera
con Méjico. Al respecto, puede verse la nota periodistica del 09 de septiembre de 2007 suscrita por la agencia
noticiosa EFE.
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Internacional, lo proporciona el art. 2 de la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, cuando en su articulo 2 establece
—para los fines de la mencionada Convencion— qué debe entenderse por “grupo
delictivo organizado”, esto es: “un grupo estructurado por tres 0 mas personas
que exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el proposito de
cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio economico
u otro beneficio de orden material’.

lgualmente se entiende por “grupo estructurado” un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente
se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya
continuidad en la condicion de miembro o exista una estructura desarrollada”.

Del tenor anterior, puede definirse como caracteristicas basicas de un grupo
delictivo organizado:

a. agrupacion de tres 0 mas personas.
b. de naturaleza permanente —no transitoria o eventual-.

c. actuacion coordinada —aunque no necesariamente rigidamente
determinadas-.

d. que tengan como fin o proposito cometer delitos graves —ad
exemplun como los que sefiala la Convencion—

e. y percibir u obtener por ello un beneficio econdmico u otro de
orden material.

Tal definicion resulta valida tanto para la comprension de los grupos
organizados que operan dentro de los limites territoriales de un pais, como en el
exterior*. Pero para tal efecto, deben concurrir de forma subsecuente las cinco

4 La definicién se muestra igualmente coincidente con la definida en el Plan de Accion Comiin para luchar
contra la delincuencia organizada del Consejo de la Unidn Europea relativa la tipificacion penal de la partici-
pacion en una organizacion delictiva. En tal sentido, se entiende por “organizacion delictiva” una asociacion
estructurada, de mas de dos o mas personas, establecida durante un cierto tiempo y que actie de manera
concertada con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de
seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios o con una pena aiin mas severa, con

[
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caracteristicas resefiadas para poder afirmar sin ambages que nos encontramos
ante esta forma de criminalidad compleja®.

A esas caracteristicas, se les agrega la nota de transnacionalidad —de
conformidad al Art. 3 numeral 2— cuando cualquier delito grave o de los estipulados
en la Convencion:

a. Se comete en mas de un Estado;

b. Se comete dentro de un solo Estado pero una parte sustancial de su
preparacion, planificacion, direccion o control se realiza en otro Estado;

c. Se comete dentro de un solo Estado pero entrana la participacion de un
grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de
un Estado; o

d. Se comete en un solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.

Un dato que conviene ser resaltado, es que junto a esta Convencion de
Palermo, existen tres Protocolos adicionales que se relacionan inexorablemente
con la forma de operar de estas organizaciones en la actualidad, estos son: el
Protocolo para Prevenir, Reprimiry Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Nifios (2000); el Protocolo contra el Trafico llicitos de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire (2000), y el Protocolo contra la Fabricacion y el Tréfico llicitos de
Armas de Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones (2001)%.

La definicion expresada en la Convencion de Palermo, inspird de alguna
manera la reforma efectuada al Codigo penal por medio del D.L. N° 457, publicada

independencia de que estos delitos constituyan un fin en si mismos o un medio de obtener beneficios patrimo-
niales y, en su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento de la autoridad piiblica”. Al respecto,
PALOMO DEL ARCO, “Criminalidad organizada” , citado, Pag. 197.

45 A esta conclusion igualmente ha llegado la contada doctrina nacional. En efecto, para SALAZAR GRANDE,
para que un grupo delictivo organizado sea considerado como tal, sera necesario que todos los elementos
arriba descritos concurran acumulativamente. Confr.: “Civitas maxima” contra la Delincuencia Organizada
Transnacional”, Revista Justicia de Paz N° 11, CSJ-AECI, Enero-Abril, 2002, Pag. 51. Comparto dicho opinidn.
4 Establece este dltimo protocolo citado, en su articulo 4.1: “... A menos que contenga una disposicion en
contrario, el presente Protocolo se aplicara a la prevencion de la fabricacion y el tréfico ilicito de armas de
fuego, sus piezas y componentes y municiones y a la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos tipificados
con arreglo al articulo 5 del presente Protocolo cuando esos delitos sean de caracter transnacional y entraiien
la participacion de un grupo delictivo organizado”.
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en el D.0. el 08 de noviembre de 2004, la cual introdujo una definicion de crimen
organizado ensuart. 22-A; sinembargo, el radio de accion de esta ultima disposicion
es mucho mas amplio que el de la Convencion.

La disposicion establecia: “Se considera crimen organizado aquella forma de
delincuencia que se caracteriza por provenir de un conjunto de personas dedicadas
a mantener una estructura jerarquizada, con el proposito de planificar y ejecutar
hechos antijuridicos con la finalidad de lucrarse con bienes y servicios ilegales o
realizar actividades de terrorismo”.

La norma penal en comento, consideraba igualmente crimen organizado,
todas aquellas conductas que por si 0 unidas a otras, cometidas por dos 0 mas
personas, tenian como fin cometer cualquiera de los delitos contemplados en el
inciso 2 del art. 22-A (homicidio simple y agravado, privacion de libertad, secuestro,
extorsion, robo, entre otros.). Con relacion a nuestro tema, de ese listado de figuras
delictivas se destacan: pornografia, utilizacion de personas menores de dieciocho
anos de edad e incapaces o deficientes mentales en pornografia, comercio de
personas, trafico ilegal de personas y trata de personas.

El art. 22-A fue derogado por la promulgacion de la Ley contra el Crimen
Organizado y Delitos de Realizacion Compleja del 20 de abril del 2006.

En su art. 1, esta nueva Ley considera crimen organizado “aquella forma
de delincuencia que se caracteriza por provenir de un grupo estructurado de dos o
mas personas, que exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente con
el proposito de cometer uno o mas delitos*””. Con dicha definicion, se abandona el
sistema de enumeracion taxativa de todas aquellas figuras delictivas que pueden ser
cometidas por el colectivo delictivo, y se pone el acento en las caracteristicas mas
pronunciadas que tiene el fendmeno (dos 0 mas personas, grupo estructurado con
cierta permanencia y actuacion concertada con el proposito de cometer delitos),
pudiendo entonces ser considerado crimen organizado cualquier delito cometido
bajo estos parametros.

4 Conviene dejar de lado, la definicion de delitos de realizacion compleja que plantea la ley, es decir aquellos
delitos de homicidio simple o agravado, secuestro y extorsion que han sido realizado por dos 0 mas personas,
o bien que la accion recaiga sobre dos 0 mas victimas o, que en su perpetracion provoquen alarma u conmocion
social. Y Ello es evidente, porque cuando el delito es realizado por una red criminal, quedara comprendido
dentro de la definicion de crimen organizado que se establece en el inciso primero.

[
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Sin embargo, conviene recordar en este punto, que la definicion tiene sus
efectos mas pronunciados en el ambito procesal penal y particularmente en el
ambito de la jurisdiccion especial creada para tal efecto. Tal dato, no puede llevar
a desconocer, que la respuesta legal basica a la delincuencia organizada, ha sido,
sigue y seguira siendo el delito de asociaciones ilicitas contemplado en el art. 345
del Codigo penal —cuyo nome iuris ha sido modificado por una reciente reforma
penal a “agrupaciones ilicitas”—*,

Aello, seleanade elhecho de que el complejo delictivo ya resulta contemplado
en la redaccion del 367-B cuando establece: “[e]/ que por si 0 como miembro de
una organizacion nacional o internacional”. Lo cual no obsta como veremos mas
adelante, para establecer un concurso de delitos entre ambas figuras®.

2. La evolucidn legal de la trata de personas en el Derecho internacional.

Como hemos advertido en lineas atras, unos de los instrumentos interna-
cionales mas importantes en la materia, ha sido el Convenio para la Represion de
la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena de 1949.

Sin embargo, la incesante evolucion del fenomeno delictivo de la trata ha
determinado su replanteamiento por parte de los organismos internacionales, y ello
se ha efectuado en recientes instrumentos normativos, siendo el mas significativo el
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente
de mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Este instrumento, al igual que la
Convencion citada, fueron ratificados por el gobierno salvadorefio el 8 de marzo de
2004, y publicados en el Diario Oficial N° 65, Tomo 363, del 02 de abril de 2004.

El mismo consta de cuatro capitulos (disposiciones generales, proteccion
de las victimas de trata de personas, medidas de prevencion, cooperacion y otras,
disposiciones finales) y de veinte articulos

%8 Concuerdo en este sentido, con lo sefialado por GONZALEZ RUS al afirmar: “Es indudable que el delito de
asociacion para delinquir constituye un instrumento realmente adecuado para combatir la delincuencia orga-
nizada”. Al respecto, puede verse su articulo: “Asociacion para delinquir y criminalidad organizada (sobre
la propuesta de desaparicion del delito basada en una peculiar interpretacion de la STS de 23 de octubre de
1997 —Caso Filesa-), Actualidad Penal N° 27, Julio 2000. Pag. 584. Con mas detalles, puede verse el capitulo

49 Al efecto, ver el Capitulo Il del presente trabajo.

tercero de la presente monografia.
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El Protocolo parte del convencimiento de que la prevencion y el combate eficaz
de la trata de personas requiere un enfoque amplio e internacional en los paises
de origen, transito y destino. Por este motivo, busca ser un instrumento integral
y minucioso que aborde todos los aspectos relativos a la trata de personas. Asi
que de acuerdo a tales razones, sus finalidades son: A) prevenir y combatir la trata
de personas, prestando especial atencion a las mujeres y los nifos; B) proteger
y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando plenamente sus derechos
humanos; y, C) promover la cooperacion entre los Estados Parte para lograr los
dos anteriores fines.

El punto de inicio de las consideraciones penales, es la definicion de que se
entiende por “trata de personas”, brindando la siguiente definicion normativa en
su articulo 3:

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

Sin duda, se trata de una definicion altamente exhaustiva y en algin sentido
complicada, en la medida que intenta abarcar el sinniamero de variantes del
fendmeno delictivo; en particular, en cuanto sus medios y sus fines.

Pero pese a estas objeciones, el mencionado articulo es enfatico en dos
aspectos esenciales relativos a la trata: el consentimiento en tales practicas, y el
caso relativo a los menores de edad.

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma
de explotacion que se tenga la intencion de realizar 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.

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

d) Por “nifio” se entendera toda persona menor de 18 afios.
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Deigual forma, se fijan algunas condiciones que los ordenamientos legales de
los Estados Partes han de tomar en cuenta en la tipificacion interna del mencionado
delito (art. 5):

a. La tipificacion del delito de trata, ha de efectuarse de acuerdo a las
estipulaciones sefaladas en el art. 3 del Protocolo, siempre y cuando
sea cometido “intencionalmente”.

b. Encaso de ser posible de acuerdo a las reglas del derecho interno, debe
sancionarse igualmente la tentativa.

c. Enmateriade participacion criminal, lalegislacion ha de contemplar penas
para cualquier forma de complicidad, asi como para los organizadores
y directores de este delito.

Mas alla del imperativo de tipificacion que impone el protocolo, su articulado
desarrolla igualmente otras consideraciones relativas a la asistencia y proteccion a
las victimas de la trata de personas, entre ellas y de forma muy sucinta:

a. La proteccion estatal de su privacidad e identidad, previendo igualmente
la confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas al mencionado
delito.

b. Proporcionarles informacion sobre aquellos procedimientos judiciales y
administrativos pertinentes, e igualmente, brindarles asistencia encaminada
a su intervencion en el respectivo proceso penal, sin que ello menoscabe el
derecho de defensa de los inculpados.

c. Prever la posibilidad en el derecho interno, de obtener indemnizacion por
los danos sufridos.

d. Aplicar medidas destinadas a su recuperacion fisica y social, lo que
puede efectuarlo el Estado, en cooperacion con organizaciones civiles no
gubernamentales o de cualquier otra naturaleza. Entre ellas se destacan: el
establecimiento de un alojamiento adecuado, asesoramiento e informacion
en un idioma que puedan comprenderlo, asistencia médica, sicoldgica y
material, asi como oportunidades de empleo, educacion y capacitacion.
Todo ello, de acuerdo a la edad, sexo y las necesidades especiales de la
victima como en el caso de l0s nifios.

e. Asegurar la seguridad fisica de las victimas mientras se encuentre en su
territorio, y considerar su permanencia temporal o permanentemente cuando
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proceda, tomando las medidas legislativas al efecto.

f. La repatriacion de las victimas teniendo en cuenta debidamente su
seguridad.

Conrelacionalas medidas de prevencion, el instrumento internacional es muy
claro en obligar a los Estados Partes a establecer politicas, programas o medidas
de caracter amplio para combatir el fendmeno de la trata, entre ellas: actividades de
investigacion, campafas de informacion y difusion, medidas educativas, sociales
y culturales, recurriendo al efecto, a la cooperacion bilateral y multilateral, a fin de
desalentar la demanda que propicia cualquier forma de explotacion conducente a
la trata de personas, especialmente de mujeres y nifnos.

Ahora bien, dentro de estas medidas de prevencion y deteccion, el texto
comentado desarrolla entre otros: a) intercambio de informacion y capacitacion
entre las autoridades gubernamentales —en particular de inmigracion—- ; b) el
reforzamiento de los controles fronterizos que sean necesarios para prevenir y
detectar la trata de personas, asi como el control de los transportistas comerciales
en general y la revocacion de visas a personas implicadas en la trata; y ¢) la
seguridad y el control de los documentos.

3) La respuesta normativa en la legislacion comparada.

Luego de haber sido ratificado el Protocolo adicional por diversos Estados,
algunos decidieron incorporar —con mayor 0 menor exactitud—, la definicion
brindada en el art. 3.

No obstante lo anterior, ya con anterioridad existian algunas legislaciones en
el Derecho comparado que comprendian tal conducta como una variante afin de
los delitos contra la libertad sexual, asi por ejemplo el Codigo penal aleman vigente
(StGB) regula la trata de personas (Menschenhandel) en los arts. 180b. y 181 de
la siguiente manera:

(1) Quien influya en otra persona, para beneficiarse patrimonialmente, conociendo
una situacion de necesidad, y para determinarla a la aceptacion o prosecucion del
gjercicio de la prostitucion, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta
cinco afios o con multa. Igualmente serd castigado quien influya en otra persona, para
beneficiarse patrimonialmente, conociendo la situacion de precariedad asistencial
a la que va ligada su estancia en una tierra extranjera, llevandola a realizar actos
sexuales que debe llevar a cabo con o delante de una tercera persona o permitir a
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una tercera persona que los realice con ella.
(2) Sera castigado con pena privativa de libertad de seis meses a diez afios quien influya
1. en otra persona, conociendo la situacion de precariedad asistencial a la que
va ligada su estancia en una tierra extranjera, o
2. enuna persona menor de veintitn afios.
Para determinarla a la aceptacion o prosecusion del ejercicio de la prostitucion, o la
lleva a aceptarla o proseguirla.
(3) En los casos del inciso 2, |a tentativa es punible.

181. Trafico de personas grave (Schwerer Menschenhandel)

(1) Quien

1. disponga a otra persona con violencia por medio de amenaza de un mal
considerable o por medio de engafio a la aceptacion o continuacion de la
prostitucion.

2. la atraiga con engano o con violencia contra su voluntad por medio
de amenaza de un mal considerable o la secuestre con engaino bajo
conocimiento de su desamparo que esta relacionado con su permanencia
en un pais extrafio, para inducirla a hechos sexuales que ella deba practicar
en o ante una tercera persona o que deba permitir que los practique una
tercera persona en ella, o

3. la reclute profesionalmente bajo conocimiento de su desamparo que esta
relacionado con su permanencia en un pais extrafio, para disponerla a
la aceptacion o continuacion de la prostitucion, sera castigada con pena
privativa de la libertad de uno hasta diez afios.

(2) En casos menos graves el castigo es pena privativa de la libertad de seis meses
hasta cinco afnos.

Como se observa, la disposicion contempla tinicamente la explotacion sexual
comercial como finalidad de la trata y con una clara referencia al ejercicio de la
prostitucion en algunos incisos, dejando de lado otros fines 0 modalidades que la
trata puede perseguir —por ejemplo, la explotacion laboral, servidumbre, etc.— .

Peropeseacello, se trata de una definicion sumamente exhaustiva, que comprende
no solo las conductas de rufianismo (§ 180.1.), sino también el uso de violencia,
amenazas, engano y secuestro para conllevar a alguien en situacion de desamparo a
realizar actos de connotacion sexual, y esto puede acontecer lejos de su pais de origen.
Asimismo, castiga el reclutamiento para fines de prostitucion (§ 181).

Un caso interesante en el derecho comparado, es el del Cadigo penal espaiiol
en vigencia desde 1995, el cual —al igual que el StGB aleman— castiga la trata con fines
eminentemente sexuales, pero también la explotacion laboral y 1a introduccion ilegal de
migrantes. Asi, en el primer caso, tenemos la figura contemplada en el art. 188 numeral
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segundo y que se relaciona con los otros tres incisos que contempla tal norma:

1. Elque determine, empleando violencia, intimidacion o engafio, 0 abusando
de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la
victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion o a mantenerse
en ella, sera castigado con las penas de prision de dos a cuatro afios y multa
de doce a veinticuatro meses.

2. Sera castigado con las mismas penas el que directa o indirectamente
favorezca la entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas,
con el propdsito de su explotacion sexual empleando violencia, intimidacion
0 engafio, abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima.

3. Se impondran las penas correspondientes en su mitad superior, y ademas la
pena de inhabiitacion absoluta de seis a doce afios, a los que realicen las conductas
descritas en los apartados anteriores, en sus respectivos casos, prevaliéndose de
su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.

4. Silas mencionadas conductas se realizaren sobre persona menor de edad
0 incapaz, para iniciarla 0 mantenerla en una situacion de prostitucion, se
impondra al responsable la pena superior en grado a la que corresponda
segun los apartados anteriores.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio
de las que correspondan por las agresiones o0 abusos sexuales cometidos
sobre la persona prostituida.

En el segundo caso, cuando la trata tenga fines de explotacion laboral, nos
encontraremos ante unaafectacion alos derechos de los trabajadores, comprendida
enlosarts. 312y 313

Articulo 312.

1. Seran castigados con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de
seis a doce meses, los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra.

2. Enlamisma penaincurriran quienes recluten personas o las determinen
a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de
trabajo engafosas o falsas, y quienes empleen a subditos 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.

Articulo 313.

1. El que promoviere o favoreciere por cualquier medio la inmigracion
clandestina de trabajadores a Espafia, serd castigado con la pena prevista
en el articulo anterior.

2. Conlamismapenaseracastigadoel que, simulando contrato o colocacion,
0 usando de otro engafio semejante, determinare o favoreciere la
emigracion de alguna persona a otro pais.
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Por dltimo, y como clausula de cierre, en concordancia con la disposicion
final de la Ley Organica 4/2000 se incorpord un nuevo titulo al Codigo Penal, el XV
bis, denominado: “Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros,” el
cual incluye el art. 318 bis, el cual establece:

Articulo 318 his.

1. Los que promuevan, favorezcan o faciliten el trafico ilegal de personas
desde, en transito o con destino a Espafia seran castigados con las penas
de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses.

2. Losque realicen las conductas descritas en el apartado anterior con animo
de lucro, o empleando violencia, intimidacion o engafio o abusando de
una situacion de necesidad de la victima, seran castigados con las penas
de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

3. Se impondran las penas correspondientes en su mitad superior a las
previstas en los apartados anteriores, cuando en la comision de los
hechos se hubiere puesto en peligro la vida, la salud o la integridad de
las personas o la victima sea menor de edad.

4. Enlas mismas penas delapartado anterioryademas en lainhabilitacion absoluta
de seis a doce afios incurriran los que realicen los hechos prevaliéndose de su
condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.

5. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los
apartados anteriores, en sus respectivos casos, cuando el culpable
perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de caracter
transitorio que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

Como afirma Andrés PALOMO DEL ARCO, el legislador espaiol ha sido muy
reacio a regular una tipificacion “genérica” de la trata de personas, ya que algunas
de sus manifestaciones pueden quedar perfectamente comprendidas tanto en los
arts. 188.2, 312 y 313. Por ello, el 318 bis busca regular conductas propias de
trafico ilegal de migrantes con algunas de la trata en sentido estricto. Y es por
este motivo, que los bienes juridicos protegidos por el tipo penal ultimamente
citado sean /a regulacion del flujo emigratorio y la evitacion de la explotacion
del extranjero en su concreta actividad de emigracion, con especial atencion
combativa cuando medien grupos delictivos organizados®™.

La forma de regulacion es muy sugerente, en la medida que es el bien
juridico afectado el que determina la ubicacion sistematica de los tipos, quedando
el art. 318 bis, como una forma residual de conductas que no podrian quedar
comprendidas en las modalidades de explotacion sexual o laboral. Aparte de ello,

50 PALOMO DEL ARCO, “Criminalidad organizada y la inmigracién ilegal”, citado, Pag. 177.
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esta ultima figura no exige finalidad alguna por parte del agente delictivo, sino
que basta que se realicen algunas de las conductas establecidas en el tipo para
su castigo, asi como su castigo agravado al poner en peligro la vida, la salud, la
integridad de las personas o sea el migrante un menor de edad.

Empero, aligual que el StGB aleman, no se comprenden otras variedades de trata
como pueden ser la relativa al trafico de drganos. Alin mas, la técnica legislativa en la
redaccion del art. 318 bis podria considerarse discutible en la medida que comprende
tanto verdaderos supuestos de trata (numeral 2°), y que resultan aparejados con los
de trafico ilegal de migrantes (numeral 1°), siendo ambas situaciones relativamente
distintas, y que merecen al menos una mencion separada®’.

En efecto, el ultimo supuesto citado comprende esencialmente el traslado
transfronterizo de un migrante por parte de un traficante que cobra una cierta
cantidad de dinero por ello, afectando de esa manera el control migratorio estatal
del pais receptor; a diferencia de lo anterior, la trata determina una serie de
vejaciones y atropellos que van desde la captacion de la victima y que prosiguen
en las diversas formas de explotacion.

Entrando en el ambito latinoamericano, conviene hacer referencia a las
nuevas regulaciones penales que derivan del Protocolo, entre ellas las de Colombia,
Méjico y Nicaragua.

En la legislacion penal colombiana, el delito de trata se establece en el art.
188 A del CP, el cual fue modificado por la Ley 985 del afio 2005 quedando de la
siguiente forma:

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

Para efectos de este articulo se entendera por explotacion el obtener provecho
econdmico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona, mediante 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, la explotacion de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la
extraccion de drganos, el turismo sexual u otras formas de explotacion.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion definida en
este articulo no constituira causal de exoneracion de la responsabilidad penal.

51 Al respecto, ver lo sefialado en el Capitulo IV sobre dicha referencia.
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Como se desprende de la redaccion, nos encontramos ante una des-
cripcion tipica muy acorde con lo expresado en el Protocolo pertinente,
y que ha tomado en cuenta entre otros aspectos: a) tanto la trata interna
como la externa; b) establece una definicion normativa de lo que debe
entenderse como explotacion; ¢) ha considerado exhaustivamente
cualquiera de los fines que la trata puede persequir, inclusive los mas
novedosos; y d) regula la irrelevancia del consentimiento en estos casos.

De forma afiadida, el estatuto penal colombiano castiga de forma autonoma
el turismo sexual en su articulo 219, consiguiendo con ello una regulacion bastante
satisfactoria en lo que concierne a la materia.

Articulo 219. Turismo sexual. El que dirija, organice o promueva actividades
turisticas que incluyan la utilizacion sexual de menores de edad incurrira en prision
de tres (3) a ocho (8) afos.

La pena se aumentara en la mitad cuando la conducta se realizare con menor
de doce (12) anos.

Por su parte en Méjico, los legisladores decidieron reformar el Codigo penal
federal por medio del Decreto Legislativo del 20 de febrero de 2007, incluyendo
un capitulo entero denominado: “Trata de Personas Menores de Dieciocho afios
de edad o de Personas que no tienen Capacidad para comprender el Significado
del Hecho o de Personas que no tienen Capacidad para Resistirlo” (V1). Asi, como
un capitulo entero para regular la trata de personas adultas y el lenocinio (VII). La
regulacion se encuentra de la siguiente manera®:

Articulo 205.-Comete el delito de trata de persona menor de dieciocho afios

2 De forma muy similar al sistema legislativo penal colombiano, la legislacién penal mejicana también cas-
tiga el turismo sexual por medio de los arts. 203 y 203 BIS. Cuya redaccidn es la siguiente:

Articulo 203.- Comete el delito de turismo sexual quien promueva, publicite, invite, facilite o gestione por cual-
quier medio a que una o mas personas viajen al interior o exterior del territorio nacional con la finalidad de que
realice cualquier tipo de actos sexuales reales o simulados con una o varias personas menores de dieciocho
afios de edad, o con una o varias personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho
0 con una o varias personas que no tienen capacidad para resistirlo. Al autor de este delito se le impondra una
pena de siete a doce aiios de prision y de ochocientos a dos mil dias multa.

Articulo 203 BIS.- A quien realice cualquier tipo de actos sexuales reales o simulados con una o varias perso-
nas menores de dieciocho afios de edad, o con una o varias personas que no tienen capacidad para comprender
el significado del hecho o con una o varias personas que no tienen capacidad para resistirlo, en virtud del
turismo sexual, se le impondra una pena de doce a dieciséis afios de prision y de dos mil a tres mil dias multa,
asimismo, estara sujeto al tratamiento psiquiatrico especializado.
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de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado
del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, quien promueva,
facilite, consiga, traslade, entregue o reciba a una de estas personas para someterla
a cualquier forma de explotacion, ya sea explotacion sexual, trabajos o servicios
impuestos de manera coercitiva 0 para que le sea extirpado cualquiera de sus
organos, tejidos o sus componentes, dentro o fuera del territorio nacional, a quien
cometa este delito se le impondra prision de ocho a quince afios y de mil a dos mil
quinientos dias de multa.

205 BIS.- Las sanciones sefialadas en los articulos 200, 201, 202, 203, 204
y 205 se aumentaran el doble de la que corresponda cuando el autor tuviere para
con la victima, alguna de las siguientes relaciones:

Los que ejerzan la patria potestad, guarda o custodia;

Ascendientes o descendientes sin limite de grado;

Familiares en linea colateral hasta cuarto grado;

Tutores o curadores;

e) Aquel que ejerza sobre lavictima en virtud de unarelacion laboral, docente,
domeéstica, médica o cualquier otra que implique una subordinacion de la
victima;

f) Quien se valga de funcion publica para cometer el delito;

g) Quien habite en el mismo domicilio de la victima;

h) Al ministro de un culto religioso;

i) Cuando el autor emplee violencia fisica, psicoldgica o moral en contra de
la victima; y

j) Quien esté ligado con la victima por un lazo afectivo o de amistad, de
gratitud, o algun otro que pueda influir en obtener la confianza de ésta.

a
b
C
d

~_— — ~— ~—

Enlos casos de los incisos a), b), ¢) y d) ademas de las sanciones sefialadas,
los autores del delito perderan la patria potestad, tutela o curatela, segin sea el
caso, respecto de todos sus descendientes, el derecho a alimentos que pudiera
corresponderle por su relacion con la victimay el derecho que pudiera tener respeto
de los bienes de esta.

En los casos de los incisos e), f), y h) ademas de las sanciones sefaladas,
se castigara con destitucion e inhabilitacion para desempefiar el cargo o comision
0 cualquiera otro de caracter publico o similar, hasta por un tiempo igual a la pena
impuesta.

En todos los casos el juez acordara las medidas pertinentes para que se le
prohiba permanentemente al ofensor tener cualquier tipo de contacto o relacion
con la victima.

Articulo 207.- Comete el delito de trata de personas quien promueva, facilite,
consiga, traslade, entregue o reciba a una persona para someterla a cualquier forma
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de explotacion, ya sea explotacion sexual, trabajos o servicios impuestos de manera
coercitiva, 0 para que le sean extirpados cualquiera de sus drganos, tejidos, o sus
componentes, dentro o fuera del territorio nacional.

Al autor de este delito se le impondra pena de cuatro a nueve afios y de
cuatrocientos a novecientos dias multa.

Dentro de los comentarios que pueden efectuarle a los presentes tipos, es
la distincion para efectos penoldgicos entre la trata que comprenda la utilizacion
de menores de edad e incapaces (art. 205), de la que corresponde a los adultos
(art. 207), teniendo por obvias razones la primera una sancion mas elevada que
la segunda. Aparte de ello, y al igual que el Codigo penal colombiano, quedan
comprendidas dentro de la descripcion legal tanto la trata interna como la externa,
asi como las diversas finalidades que la trata puede comprender.

Es interesante resaltar en este ordenamiento, que en cuanto a la extraccion
de drganos, el radio de accion de la conducta tipica abarca a los tejidos o cualquiera
de sus componentes. Y en materia de consecuencias juridicas, no sélo se impone
la pena de prision sino que ella va aparejada con la de multa.

Otro apunte que se destaca grandemente, es el que comprende la diversidad
de circunstancias agravantes que se regulan en el art. 205 BIS, que permitirian la
imposicion hasta el doble de la pena correspondiente, ademas de penas accesorias
como la destitucion o la inhabilitacion especial en algunos supuestos, u otras
medidas como la pérdida de contacto entre la victima y el agresor en algunos
supuestos que medie la relacion parental o filial.

En ultimo término, conviene citar la adicion efectuada al Proyecto de Codigo
penal de Nicaragua, por el cual se introduce en el art. 181 el delito titulado “Trata
de personas con fines de esclavitud o explotacion sexual”.

Art. 181.- Quien en ejercicio de poder o valiéndose de amenazas, ofrecimientos,
engafios, promueva, facilite, induzca o ejecute la captacion, reclutamiento,
contratacion, transporte, traslado, retencion, acogida o recepcion de personas, con
fines de esclavitud o explotacion sexual, para que la misma sea ejercida dentro o
fuera del territorio nacional, ain con el consentimiento de la victima sera sancionado
en prision de siete a diez afos.

No obstante, si la victima es una persona menor de dieciocho afios, 0 con
discapacidad, o el hecho fuere cometido por familiares, tutor, encargado de la
educacion, guarda, o custodia, guia espiritual o comparta el hogar familiar de la
victima, o medie una relacion de confianza, la pena sera de diez a doce afios de
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prision.

Quien venda, ofrezca, entregue, transfiera o acepte a una nifia, nifio o adolescente
en la que medie o0 no, pago o recompensa con fines de explotacion sexual, sera
sancionado con pena de ocho a doce afios de prision. Igual pena se aplicara a quien
venda, posea, adquiera o acepte la venta de una nifa, nino o adolescente como
adopcion ilegitima.

Efectuando un somero analisis, podemos ver en lo concerniente a los fines
de la trata que unicamente la disposicion en comento, se refiere a la esclavitud o la
explotacion sexual, dejando de lado otras posibilidades, que quizas por medio de un
gjercicio de alto grado de abstraccion interpretativa podrian quedar comprendidas
en el texto legal —aunque es dificil en relacion a la extraccion de 6rganos—. De
forma similar a los ordenamientos antes estudiados, el inciso primero establece
qué debe entenderse por trata a efectos penales, para posteriormente agravar la
sancion penal a supuestos donde existe una cierta afinidad o acercamiento con la
victima, lo cual la vuelve mas vulnerable a su captacion.

Un aspecto sobresaliente de la regulacion, es la determinacion de
responsabilidad penal tanto del que venda, ofrezca, entregue o acepte una nifa, nifio
0 adolescente, como del adquiera, acepte la venta de una nina, nifio o adolescente
en adopcion ilegitima. Con ello, la legislacion nicaragiiense se vuelve novedosa al
tocar un topico que no resultaba comprendido expresamente en la regulacion de
otros paises.

Luego de haber efectuado, este sintético recorrido criminoldgico y politico-
criminal comparado, hemos de proceder a desgranar detenidamente la regulacion
contenida en el art. 367-B del Codigo penal salvadorefio vigente, asi como de las
formas agravadas contempladas en el art. 367-C.
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CAPITULD SEGUNDO
EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS
EN EL CODIGO PENAL

Conviene referirnos ahora, a la regulacion que tiene nuestro Codigo penal
vigente desde 1997, y que ha incluido el delito de trata de personas por medio de
la reforma legislativa del 25 de noviembre del ano 2003.

Como se advierte, es una regulacion normativa posterior, a la promulgacion
del Protocolo pertinente y de su ratificacion por parte del Estado salvadorefio.
Por ello, se adscribe a una tipificacion muy cercana al tenor literal del texto
internacional.

Empecemos entonces el analisis dogmatico legal del tipo, por el bien juridico
protegido.

1. El bien juridico protegido.

Los bienes juridicos son todas aquellas condiciones existenciales que
aseguran la satisfaccion de las necesidades humanas y cuyo menoscabo anula o
limita las posibilidades de desarrollo personal dentro del marco social contemplado
por la Constitucion®.

En una forma mas sintética, bien juridico es todo aquella entidad socialmente
valiosa que el Derecho penal somete a su tutela, y cuya afectacion constituye la
esencia de cualquier conducta delictiva.

Especificamente en el delito de trata de personas, existe una pluralidad de
bienes juridicos que resultan afectados; y ello puede acontecer en relacion a una

53 Sobre lo anterior, puede verse el articulo: “La proteccidn de bienes juridicos en el Derecho penal”, Re-
vista Actualidad, Ao 6, N° 2, Comision Coordinadora del Sector de Justicia, 2006. Pags. 1/23.
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sola victima como respecto a varias. ES por esta razon, que podemos caracterizarlo
como un tipo de naturaleza pluriofensiva. Tal inteleccion, es independiente del
convencimiento que en términos globales, la trata menoscaba primordialmente
la dignidad personal del individuo entendida como en pleno desarrollo de la
personalidad de cada individuo®.

En efecto, en el presente tipo delictivo se afectan una infinidad de facetas del
ser humano como la libertad ambulatoria, libertad sexual, la salud fisica y mental, la
libertad de auto-determinacion personal, la seguridad laboral entre otros. Afiadido a
lo anterior, en el caso de los menores, se pone en peligro el normal desarrollo de su
sexualidad, y en cuanto los incapaces su posible instrumentalizacion (indemnidad
sexual).

De todo lo anterior, podemos concluir que la trata puede cometerse tanto
con relacion a los bienes juridicos de la persona como en atencion al de varias,
existiendo en consecuencia una pluralidad de bienes juridicos afectados; aunque a
efectos de la aplicacion del 367 B CP todas ellas daran lugar a la aplicacion Unica
del precepto al constatarse alguna de Ias acciones estipuladas en el mismo.

2. El tipo penal.
A. La tipicidad objetiva.
a. Los sujetos.

El art. 367-B CP, establece como sujetos activos del delito al que “por si” o
“como miembro de una organizacion nacional o internacional” realizare cualquiera
de las conductas descritas en el inciso primero. Como se desprende de una facil
inteleccion interpretativa, estamos en presencia de un delito comun y por tanto,
puede ser cometido por cualquier persona.

Ahora bien, dentro del tenor del tipo penal, podemos ubicar como sujeto
activo tanto al tratante individual como al tratante organizado. En este altimo caso,
la ley habla de que el sujeto debe pertenecer a una organizacion salvadorefia o
extranjera, pero no distingue si tal organizacion tiene que ser reconocida por el
Derecho salvadorefio o si su caracter ha de ser ilicito.

% Sobre este concepto constitucional de la dignidad personal, véase la sentencia de inconstitucionalidad (Inc.
4-97) del 26-VIII-1998, Considerando Il A.
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En razon de ello, quedarian englobados dentro del tipo tanto los miembros
de una sociedad u organizacion con fines licitos como todas aquellas formas
delictivas complejas.

En el primer caso se comprenderian por ejemplo: aquellas empresas
extranjeras que obtienen autorizacion gubernamental, para operar en el mercado
salvadorefio, con la finalidad aparente de contratar mano de obra para actividades
laborales en otros paises; pero que en realidad, lo que buscan es captar victimas
para la trata de personas. Asi quedarian comprendidas, las agencias de colocacion
de empleo (ventanillas) u otro tipo de servicios de contratacion. En el segundo
caso, nos estaremos refiriendo a bandas criminales organizadas, y que obviamente
se encuentran fuera de la ley.

En realidad, la participacion de una persona como componente 0 miembro de
una agrupacion sea o no delictiva prima facie, no debiera ser un dato relevante;
aun cuando tome parte de una de las fases del proceso delictivo de la trata. Pero
es posible, que el legislador quisiera enfatizar esto para entender que cualquier
intervencion dentro del plan comin de la organizacion, de ninguna forma va a
descalificar su contribucion a la hora de responsabilizarlo penalmente.

b. Las conductas o modalidades comisivas.

El tipo penal establece al menos cuatro modalidades comisivas que pueden
acontecer dentro o fuera del territorio salvadoreno: el reclutamiento, el transporte,
el acogimiento o la recepcion. A 1as mismas se agregan dos conductas mas que
Se encuentran en el inciso tercero: promovery favorecer. Gon ello se parte del
entendimiento, que nuestro pais puede constituirse en un lugar de origen, transito
y/0 destino de la trata.

Ahora bien, debe advertirse, que nos encontramos ante un tipo penal que
estipula modalidades alternativas de conductas. Lo cual es muy importante a
efectos de la consumacion, pues basta la realizacion de cualquiera de los verbos
sefalados para que pueda ser aplicado el presente tipo. V. gr. quien realiza
unicamente actividades de reclutamiento o captacion, ya que por ese solo hecho
puede serle aplicado el art. 367-B CP.
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Conviene entonces, estudiar cada uno de estos verbos tipicos conforme a
su acepcion literal y normativo-teleologica®:

b.1. reclutar. De acuerdo con el Diccionario de la RAE, consiste en la accion
“reunir gente para un propaosito determinado”. El término es distinto al utilizado en
el Protocolo, cual es captacion, y que puede ser definido como recibir o recoger.
Sin embargo, el término reclutamiento puede haber sido preferido por el legislador
salvadorefo, pues ha sido utilizado en otros instrumentos internacionales como la
Convencion de los Derechos del Nifio (art. 38.3), donde es usado en lo relativo a la
prohibicion especifica de reclutar a menores de edad para su incorporacion a las
fuerzas armadas.

En términos mas amplios que el anterior, el Convenio 182 de la OIT referido
a las peores formas de trabajo infantil, considera el término “reclutamiento” mas
alla de su formulacion para el ambito castrense, y lo hace en un sentido amplio.
Por ello, puede reclutarse a nifias, nifios y adolescentes para la prostitucion, la
produccion de pornografia, exhibicionismo sexual, realizacion de actividades
ilicitas entre otros fines®®.

Por ello, el verbo tipico “reclutar” debe ser entendido en su acepcion mas
amplia, es decir como el alistamiento de personas —hombres, mujeres, ninos o
ninas— con miras a su posterior explotacion por medio de la trata.

Bajo esta modalidad, pueden ser castigados penalmente todas aquellas personas
que se encargan de atraer a las potenciales victimas del delito de trata, por medio
del engafio a través de negocios de fachada como las agencias de colocacion laboral
(modelaje, servicio doméstico en otro pais). También quedarian comprendidos,
los que efectiian el enlistamiento de forma individual —una por una— por medio

% Sobre la definicion puramente gramatical de estos términos, puede consultarse el Diccionario de la Lengua
Espaiiola, version 1992, elaborado por la Real Academia Espafiola (RAE). De éste se hara uso en las siguientes
paginas.

56 El art. 3 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil establece: A los efectos del presente Convenio,
la expresion las peores formas de trabajo infantil abarca: a) todas las formas de esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, como la venta y el trafico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicién de
siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos
en conflictos armados; b) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades
ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tratados interna-
cionales pertinentes, y ¢) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades
ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tratados inter-
nacionales pertinentes, y d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es
probable que daiie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.
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de amistades u otros contactos personales o por internet. Y alin mas, quedarian
igualmente comprendidas, las personas que buscan —mediante el ofrecimiento o no
de una compensacion economica— la cesion de una nifia, nifio o adolescente por
parte de sus familiares o allegados cercanos.

b.2. transportar o trasladar. En su acepcion mas gramatical consiste en
“llevar cosas o personas de un lugar a otro”. En el delito que nos ocupa, supone
el desplazamiento de una persona desde su lugar de origen o residencia, hasta
otro donde tendra lugar su explotacion, y el cual puede ser dentro del mismo pais
(trata interna) o en otro (trata externa). \V gr. quien traslada mujeres o menores de
edad a zonas turisticas para su posterior explotacion sexual, cabe dentro de esta
modalidad tipica.

Comose hareiterado, aefectos deltenor legal, no se requiere necesariamente el cruce
de fronteras para castigar por esta modalidad —aunque suele ser una de las formas
mas corrientes— sino que basta el traslado de un lugar a otro de la(s) victima(s).
Por esto, cabria el castigo por esta modalidad con relacion a los conductores del
transporte colectivo o particular que se encargaran de realizar tal movilizacion, y que
conocen efectivamente el destino al cual seran conducidos los sujetos pasivos de
la figura. También, caben dentro de la accion tipica de transportar, todos aquellos
que escoltan a las victimas en su viaje por via aérea, terrestre 0 maritima, siendo
su funcion entregar a la victima en su lugar de destino.

b.3. acoger y recibir. El Codigo penal en el articulo referido utiliza tanto
el término “acoger” como el de “recibir”. El primero significa “servir de refugio
o0 albergue a alguien”, y el segundo “admitir”. Aqui quedarian comprendidas las
personas que brindan alojamiento en cada uno de los paises de transito, como
también de quienes realizan la recepcion final en el pais de destino. Por ello,
pueden quedar comprendidas aquellas personas que les brinden una residencia
temporal a las victimas para su explotacion, pero que sean distintas a las que
ejecutan tales actos, ya que su comportamiento estaria cubierto por otros tipos
penales del Codigo penal —por ejemplo, los arts. 169, 170 y 173 en el caso de la
explotacion sexual—.

b.4. promover y favorecer. Tanto en la “promocion” como en el
“favorecimiento”, quedarian comprendidas todas aquellas acciones conexas a los
cuatro verbos tipicos relacionados anteriormente. Por tanto, se trata de formas
residuales donde pueden quedar comprendidas otras acciones de caracter indirecto
0 secundario del complejo fendomeno de la trata.
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Siguiendo a PALOMO DEL ARCO, tales términos pueden ser empleados en
su acepcion mas literal posible. Desde esta optica, “promover’ equivaldria a iniciar
la accion que da lugar a la comision del delito, y “favorecer’ implicaria ayudar o servir
para una determinada finalidad®’. Por tanto, su connotacion resulta bastante amplia®.

Se ubicaria en este apartado, las acciones de conseguir el visado, documentos de
viaje o personales de las victimas. Igualmente, quienes se encargan de las sesiones
fotograficas, ensefianza basica del idioma del pais de destino o establecen los
contactos entre diversos paises para efectuar el negocio de la trata. En suma, cabe
cualquier actividad de caracter significativoy que se relacione directa o indirectamente
con la trata.

Esimportante resaltar, que todas aquellas conductas relativas a la promocion
y el favorecimiento suponen en esencia diversas formas de complicidad; pero que
a efectos del presente tipo, han sido elevadas a formas autdbnomas de autoria. Con
ello, se excluye la aplicacion en estos casos de las reglas contempladas en el art.
66 CP relativas a la complicidad.

c) El resultado.

De acuerdo con la redaccion del inciso primero del art. 367-B CP, tales
conductas anteceden a la explotacion de las victimas. Por tanto, nos encontraremos
ante un delito de peligro abstracto, donde basta para la consumacion el ejercicio de
cualquiera de las actividades relacionadas en su tenor literal.

Por ello, la realizacion de actividades de reclutamiento de menores de edad
para ser utilizados en turismo sexual por ejemplo, dara lugar a la aplicacion del tipo,
no requiriéndose para tales efectos una puesta en peligro efectiva como acontece
en los delitos de peligro concreto, ni tampoco su lesion.

Por ello, tiene razon HERNANDEZ PLASCENCIA cuando al referirse a una
figura delictiva analoga al 367-B —el 188.2 del CP espafol-, plantea que cuando se
favorece la entrada, permanencia o salida del territorio nacional “la libertad sexual
no esta necesaria e inmediatamente puesta en peligro ni lesionada mediante estos

7 DEL ARCO, “Criminalidad organizada y la inmigracién ilegal”, citado, Pag. 179.

58 Tal aseveracion resulta valida para todos aquellos tipos que comprendan ambos verbos como conductas tipi-
cas, como por ejemplo el 318 bis del Cadigo penal espaiiol. Confr. SERRANO PIEDECASAS, “Los delitos conira
los Derechos de los ciudadanos extranjeros”, en la obra colectiva anteriormente citada: “Trdfico e inmigracion
ilegal”. Péag. 335.
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comportamientos”®. Deacuerdoalasanteriores consideraciones, podemos concluir
que el legislador penal ha decidido adelantar la barrera de proteccion penal, a todas
aquellas actividades por su peligrosidad intrinseca podriamos considerar lesivas
para la dignidad humana, asi como otros derechos personales inalienables.

Los delitos de peligro se justifican politico-criminalmente, en la medida que se
corresponden con el grado de complejidad alcanzado por la sociedad actual. Con
su utilizacion se busca satisfacer las demandas colectivas de proteccion a bienes
juridicos, particularmente de caracter supra-individual, utilizando el efecto preventivo
que ostenta el Derecho penal. Por consiguiente, constituyen un estadio previo de
proteccion penal al menoscabo efectivo de los mismos a través de la lesion. Y por
dicha funcion, su configuracion y ampliacion dentro de las modernas legislaciones
penales es irreversible. Ahora bien, por peligro ha de entenderse /a probabilidad
objetiva y disvaliosa de lesion a un bien juridico o a un conjunto de ellos. Por ello, el
peligro se constituye en la antesala de la lesion a un bien juridico. Dicha posibilidad o
probabilidad potencial de lesion se determina de acuerdo a un “juicio de peligrosidad”,
el cual es un juicio objetivo-normativo de carécter judicial. Ahora bien, existen dos
tipos basicos de delitos de peligro, los de peligro abstracto y los de peligro concreto.
En particular los delitos de peligro concreto, suponen tanto la comprobacion de
una accion peligrosa, como la produccion de una situacion de riesgo no permitido
en el cual se encuentra inmerso el bien juridico, y donde las medidas normales de
salvacion propias del ambito organizativo en cuestion no han podido asegurar el bien.
Ello no acontece en los delitos de peligro abstracto, pues aqui nos encontramos en
un estado previo al peligro concreto, es decir, referido a la aptitud o idoneidad ex ante
de la conducta conforme a la corroboracion de las reglas generales de experiencia
que ha tomado el legislador como base. Para el caso, que nos ocupa, basta entonces
la realizacion de alguna de las conductas estipuladas en la norma para la efectiva
consumacion; sin que sea necesario al efecto lesion efectiva alguna®.

Empero, cabe la pregunta, que sucede cuando durante alguna de las fases de la
trata existe un menoscabo efectivo a un bien juridico, por ejemplo ha sufrido lesiones
la victima o se le ha privado de su libertad. En estos casos, caben dos posibilidades: /a
primera, la utilizacion de las reglas generales relativas al concurso de delitos; o como
segunda opcion, 1a aplicacion de la circunstancia agravante contemplada en el numeral
cuarto del art. 367-C (“Si como consecuencia de la comision del delito anterior los
sujetos pasivos sufren privaciones de libertad en el extranjero, fueren victimas de
delitos de cualquier orden o fallecieren por causas de naturaleza dolosa o culposa”).

% HERNANDEZ PLASCESCIA, “El delito de tréfico de personas para su explotacion sexual”, citado, Pag. 242.
% Sobre los delitos de peligro, in extenso: ESCRIVA GREGORI, “La puesta en peligro de bienes juridicos en
Derecho penal”, Edit. Bosch, Barcelona, 1976. CORCOY BIDASOLO, “Delitos de peligro y proteccidn de bienes
juridico-penales supraindividuales”, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 1999. HIRSCH, “Peligro y peligrosidad,”
en: Derecho penal, obras completas, Tomo I, Edit. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 1999. RODRIGUEZ MONTA-

NES, “Delitos de peligro, dolo e imprudencia”, Edit. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2004.
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Sdlo que, en este dltimo supuesto, la trata ha de constituir siempre el hecho
antecedente y conexo al ulterior desenlace penado. Lo cual nos permite deducir,
que la intencion del legislador es mantener la consideracion de la trata de personas
como un delito de peligro abstracto, agravandose la pena cuando exista una lesion
0 puesta en peligro efectiva.

B. La tipicidad subjetiva.
a. El dolo.

Existe un amplio consenso doctrinario, en referencia a como puede ser
definido el dolo en el Derecho penal, y es entendido como conocimiento y voluntad
de realizar cada uno de los elementos objetivos de la descripcion penal®'. En el
presente caso, el dolo consistiria en conocer y querer realizar cualquiera de las
acciones de reclutamiento, transporte, traslado, acogimiento o recepcion con miras
a una posterior utilizacion de la victima para los fines que estipula el articulo.

Conforme a lo anterior, el presente tipo unicamente admite en su realizacion
dolo directo, aunque es posible que en contadas hipdtesis de favorecimiento pueda
existir un dolo eventual. (la madre u otro familiar a cargo de la crianza de un menor,
lo cede para que realice actividades laborales, pero admite la posibilidad de que
pueda ser utilizado para explotacion sexual comercial 0 a la servidumbre forzosa).
Ahora bien, por esta misma naturaleza dolosa de la conducta penal asi como por
su finalidad, resulta improbable que pueda existir una trata imprudente.

b. Los elementos subjetivos del injusto.

Como ha sefialado muy bien BACIGALUPO, existen delitos donde la tipicidad
subjetiva no se agota tnicamente con el dolo, sino que ademas se requiere que el
autor haya realizado el hecho tipico con una determinada intencion, una determinada
motivacion o un impulso®. Asi, existen delitos, donde el sujeto busca una meta
que va mas alla de la realizacion del tipo, y uno de estos es el 367-B CP.

51 Por todos: MIR PUIG, “Derecho penal”, parte general, 5° Edicion, Edit. Reppertor, Barcelona, 1998. P4g. 240.
2 BACIGALUPO, “Manual de Derecho penal”, Edit, Temis, Bogota, 1996, Pag. 114.
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En efecto, el articulo es claro en que el sujeto debe buscar un beneficio
economico —aunque no lo obtenga de forma actual- con base en cualquiera de
las conductas descritas en el inciso primero. Ademas de ello, debe persequir
con la trata cualquiera de las siguientes finalidades: explotacion sexual, trabajos
0 servicios forzados, practicas analogas a la esclavitud, extraccion de Organos,
adopciones fraudulentas o celebracion de matrimonios forzados.

El problema de esta dualidad de metas, es su dificultad probatoria de dentro
del proceso penal. Si bien las situaciones de caracter subjetivo inicamente pueden
resultar comprobadas por medio de una construccion hipotética efectuada por
medio de las inferencias logicas derivadas del marco de los hechos objetivos, la
situacion en el caso del art. 367-B CP se complica grandemente al ser dos los
elementos que han de comprobarse (propdsito de obtener un beneficio economico/
para ejecutar cualquier actividad de explotacion). Esto nos lleva a la conclusion,
de que si no resulta plenamente establecido alguno de los dos, la disposicion en
comento no podria ser aplicada.

Por ejemplo, en una situacion hipotética —pero perfectamente posible—
alguien puede trasladar a una persona de un pais a otro para realizar con ella una
determinada forma analoga de esclavitud como es la servidumbre doméstica o
sexual como sucede en los matrimonios forzados. Como se advierte en este caso,
el provecho o beneficio economico no es el que prevalece en forma directa, sino
de otro tipo, y no por ello debiera ser considerado como un elemento tan esencial
a la hora de calificar el hecho como trata.

Volviendo a la realidad, ya que el 367-B CP lo exige, el érgano acusador
esta obligado a comprobar cada uno de estos dos extremos subjetivos ademas del
dolo, lo cual ya de por si conlleva su propia fatiga probatoria.

3. Causas de exclusion de responsabilidad penal.
La Unica causa posible de exclusion de responsabilidad penal, ya que no
existe a priori alguna causa de justificacion o inculpabilidad que pueda servir de

eximente de pena, es quizas el consentimiento de la victima como una posible
causa de atipicidad.

Al respecto, conviene resaltar que por la entidad de las afectaciones que

B
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comprende la trata, el consentimiento que la victima puede otorgar a tales practicas
resulta irrelevante bajo ciertas condiciones como lo ha puesto de relieve el art. 3
del Protocolo. “...el consentimiento dado por la victima de Ia trata de personas
a toda forma de explotacion que se tenga la intencion de realizar 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”.

El consentimiento es una figura juridica, por la cual, el titular de un bien juridico
permite o aprueba la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, provocando con
ello, la no punicion de la conducta. En otras palabras, y como bien exponen COBO/
VIVES, algunos delitos exigen, explicita o implicitamente para su concurrencia,
que la conducta en ellos descrita se lleve a cabo sin la voluntad del que sufre del
ataque. En tales hipotesis, la anuencia del atacado convierte la accion, no ya en
justificada, sino en atipica®. En el Derecho penal, el consentimiento suele jugar dos
papeles, como causa de atipicidad o como causa de justificacion. El segundo de los
casos, se da por ejemplo en el art. 147 inciso segundo del Codigo penal vigente®,
mientras que el primero, opera en la interpretacion de aquellos delitos que atentan
contra la libertad ambulatoria (privacion de libertad) o el patrimonio (hurto, robo),
y en los cuales se requiere que la accion tipica se realice en contra de la voluntad
de la victima. En suma, el consentimiento es relevante es aquellos casos donde la
victima esta facultada para disponer del bien, y siempre que la ley lo permita ®. Por
ello, el consentimiento es totalmente irrelevante en los casos de bienes juridicos
supra-individuales o difusos, donde existe una titularidad colectiva de imposible
division. lgualmente, y en el caso relativo a la trata, no es posible consentir
afectaciones a bienes juridicos de caracter irrenunciable como la dignidad humana.
Ahora bien, el Protocolo ha establecido que siempre y cuando se hayan utilizado
amenazas, uso de la fuerza, rapto, fraude, engafo, abuso de poder y otras formas
de coaccion, tal consentimiento serd invalido. A contrario sensu, al no existir tales
elementos, pues existe una libre determinacion de la persona a ser explotada, no nos
encontrariamos ante un supuesto de trata sino ante otra conducta que podriamos
encardinar en otro tipo como el de trafico ilegal de migrantes o en ejercicio libre
y voluntario de la prostitucion. Pero bien, tal interpretacion debe ser matizada por
dos razones: 1°) sera necesario comprobar probatoriamente que la victima ha
dado su consentimiento de forma previa, libre, espontanea y terminante, lo cual
significa la inexistencia de cualquier vicio de voluntad como el error, la fuerza o el
engano. Pero aun, tal hipotesis de libre voluntariedad, resultara dificil concederle
efectos destipificadores cuando existe detras todo un aparato de control y presion

53 COBO/VIVES, Derecho penal, parte general, 4° edicion, Valencia, 1996, Pag. 450.

54 Art. 147.- (...) El consentimiento, exime de responsabilidad penal en los supuestos de donacion o trasplante
de drganos o tejidos humanos, esterilizaciones y cirugia transexual, ejecutadas con arreglo al Cddigo de Salud

y por facultativo”.

55 CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espaiiol, Parte General, Teoria Juridica del delito, 6° Edicion, Edit.

Tecnos, Madrid. 2001. Pag. 327.
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sobre la victima como acontece en la explotacion sexual comercial organizada; por
tanto, el consentimiento en tales coordenadas sera un aspecto muy discutible. 2°)
Por otra parte, en el caso de los menores e incapaces, tal consentimiento siempre
sera irrelevante; en la medida que en el primer caso el Derecho no les concede hasta
su mayoria de edad la capacidad legal de autodeterminacion responsable sobre
sus actos (como los referidos a la sexualidad); y con relacion a los ultimos —los
incapaces—, tal autodeterminacion no la tienen o la tienen disminuida en razon de
su desarrollo siquico tardio, volviéndose perfectamente vulnerables a cualquier tipo
de explotacion. Y es por ello, que aunque el Protocolo no se refiera expresamente
a la irrelevancia del consentimiento en estos casos, es posible deducirla de la
interpretacion del literal ¢) del articulo 3 que establece “la captacion, el transporte,
el traslado, la acogida o la recepcion de un nifio [ es decir, persona menor de 18
anos] se considerara trata de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de
los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo”.

Si bien, la figura regulada en el art. 367-B CP no especifica el papel del
consentimiento como lo hacen otros Codigos penales latinoamericanos, podemos
deducir su irrelevancia con base a su ubicacion sistematica dentro del articulado.
Conforme a ello, estamos en presencia de un delito que hace referencia —ademas
de los bienes personalisimos de las victimas—a un bien juridico supra individual o
difuso, y que por ese solo hecho la permision expresa que la victima pueda otorgar
resulta indiferente.

Aunadoaloanterior, laaplicacion de las diversas formas coactivas estipuladas
en el inciso primero del 367-B CP, pone en entredicho cualquier eficacia eximente
que el consentimiento pudiera ostentar, o al menos lo va a revelar como viciado, y
por ello, serd irrelevante.%,

4. Formas imperfectas de ejecucion.

El delito contemplado en el art. 367-B CP, puede ser clasificado como un
delito de mera actividad, es decir, que basta la realizacion de alguna de las conductas
estipuladas en la descripcion tipica para que acaezca la consumacion®. Por tanto,
es dificil hablar de tentativa, ya que todas aquellas conductas del iter delictivo son
castigadas de forma autonoma. Y audn las formas previas al reclutamiento o la

% Un apunte criminoldgico interesante, pero muy importante a la hora de examinar a las victimas de estos deli-
tos, lo constituye el denominado “sindrome de Estocolmo”, el cual consiste en la cierta afinidad psicoldgica y
sentimental que la victima desarrolla con relacion a su explotador, y que puede llegar hasta el enamoramiento.
Los efectos judiciales de tal actitud son predecibles, como por ejemplo, que las victimas declaren a favor de
sus mismos tratantes o, que en ninglin momento se consideren afectadas en sus derechos mas elementales.

67 Al respecto, MUNOZ CONDE, “Derecho penal”, parte general, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, Pag. 291.
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captacion, ya quedan comprendidas como actos de promocion o favorecimiento
conforme a lo sefalado en el inciso tercero.

Tales conclusiones derivan de la misma naturaleza del tipo, ya que en
esencia —y como se ha dicho anteriormente— se busca el castigo penal a conductas
preparatorias a las diferentes formas de explotacion, y por su alto nivel de
peligrosidad se castigan de forma independiente.

5. Autoria y participacion.

Es en la sede de autoria y participacion, donde pueden darse las mayores
dificultades en la persecucion y castigo de la presente figura; pues, precisamente
cuando nos encontramos ante una marana de intervinientes que colaboran de
forma fraccionada en cada una de las diferentes fases, puede sobre llevarnos la
duda sobre la calificacion juridica que ha de otorgarseles.

Con respecto al tratante individual, no tenemos problema alguno, pues él
ostentara el titulo de actor directo ya que realiza de forma total cada una de las
conductas comprendidas en el art. 367-B. Ahora bien, cuando la conducta es
realizada por una pluralidad de personas quienes concurren hacia la consecucion
de un mismo fin comun, cabria distinguir entre aquellas que tienen el dominio del
hecho, y las que solo realizan actos de favorecimiento o facilitacion.

Es evidente, que ante la existencia de un co-dominio funcional del hecho
estaremos en presencia de una coautoria. Y ello acontece cuando existe un plan
comun y un aporte esencial de cada uno de los intervinientes dentro de la fase
ejecutiva del delito (coautoria ejecutiva parcial o en referencia a una parte esencial
del hecho que es llevada a cabo por uno de los intervinientes).

No obstante ello, es posible afirmar que los problemas de coautoria asi
como los de autoria directa se simplifican grandemente, pues en la medida que
se realice cualquiera de los verbos tipicos estipulados en la norma, cabra aplicar
alguno de tales titulos de imputacion.

Deformasimilar, losactos de facilitacion alatrata—que generalmente pudieran
quedar comprendidos en la complicidad o la instigacion— quedan engoblados en el
inciso tercero del 367-B CP, que los eleva de forma autonoma al grado de autores
con relacion a la promocion o al favorecimiento.

ca
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Otro problema importante en esta sede, es sin duda la adscripcion penal
que merece el organizador de todo el proceso de la trata. En otras palabras,
los “cabecillas” o “cerebros” de la organizacion criminal que regularmente se
mantienen fuera de los actos ejecutivos o de consumacion del delito, pero que
tienen el control integral de todo el proceso de la trata. Es evidente entonces, que
en muchos casos no podran ser considerados autores directos pues no “captan”,

LE 11

“trasladan”, “acogen” o “reciben”.

Tampoco podran ser considerados —en principio— autores mediatos, ya que
no se puede aseverar que los ejecutores directos dolosos, efectien el complejo
delictivo adoleciendo de alguna causal de justificacion, exculpatoria o de error por
las cuales se convierten en “instrumentos” por parte de los “hombres de atras”.

Por (ltimo, aunque la instigacion o induccion se muestre como la mas idonea,
debe tenerse en cuenta que ella se agota con la puesta en marcha de la idea criminal
por parte del instigado sin un control posterior alguno por parte del inductor; y en
el caso de la organizacion criminal, existe un control estructurado jerarquicamente,
ejercido de forma total hasta en los ultimos detalles, trascendiendo entonces los
ambitos de la instigacion.

En principio, para la solucion de este caso, podria echarse mano de lo
expuesto por Hans WELZEL hace muchos afios atras, de considerar al preparador-
organizador —o el “cerebro” de la banda— como un coautor mas, al igual que los
ejecutores directos del hecho. Asi, el insigne autor aleman sostiene que es coautor
quien efecttia una accion de ejecucion en sentido técnico sobre la base del plan
comun en relacion al hecho. Pero también, el que objetivamente sélo realiza actos
preparatorios de ayuda, cuando es co-portador de la decision comun al hecho. Por
ello, en este ultimo caso, tiene que comprobarsele en forma especial la participacion
en la decision delictiva, para lo cual se invocaran como indicios el conjunto de
circunstancias objetivas y subjetivas del hecho®. En pocas palabras, “el minus de
coparticipacion objetiva en la realizacion tipica tiene que ser compensado con el
plus de coparticipacion especial en el planeamiento del delito”®.

58 WELZEL, “Derecho penal aleman”, 4° Edicion castellana, Edit. Juridica de Chile, 4° Edicion castellana,
1997, Pag. 132.

89 Adiciona WELZEL que esto vale sobre todo para el “jefe de la banda”, asi: “...quien proyecta el plan del
hecho, distribuye los ejecutores del hecho y dirige sus obras también es coautor, aun cuando él mismo no
participe en parte alguna de las acciones de ejecucion. Por eso el problema de la coautoria sélo puede ser
discernido por una indagacion cuidadosa de todo el complot delictivo y del grado de participacion objetiva y

subjetiva de todos los participes, pero no a través de formulas a base de lemas”. /bib. Pag. 133.
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Actualmente ha cobrado un mayor predicamento en la doctrina, la tesis de
considerar al “cerebro” o “jefe” de la organizacion como un autor mediato de los
hechos cometidos por los ejecutores materiales, dolosos y responsables. Se trata
de la figura del “autor detras del autor” y que ha sido resuelta por medio de la tesis
propuesta por ROXIN de la “autoria mediata por medio de los aparatos organizados
de poder’™. Estos “autores de escritorio” —como los denomina STRATENWERTH-
en si mismos no colaboran en la ejecucion del hecho, pero tienen propiamente el
dominio del suceso ya que “al disponer de la organizacion cuentan también con la
posibilidad de convertir las 0rdenes del “aparato” en la ejecucion del hecho”. Y
dado ademas, que el sujeto que lleva a cabo la ejecucion puede ser reemplazado
por otro cualquiera, el “autor de escritorio” no necesita de la coaccion, ni del error
con relacion al ejecutor directo. De este modo, la estructura criminal se muestra
en su mas completa y efectiva forma. Por tanto, ROXIN propone resolver estos
casos aplicando una autoria directa al intermediario ejecutor responsable, y al
hombre de atras por estar a cargo de la cadena de mando2. Tal tesis, exceptuando
quizas la critica muy certera de la difuminacion de las fronteras entre la autoria
y la instigacion’®, se muestra a mi modo de ver como otra forma muy sugerente
de atribuir responsabilidad penal tanto al ejecutor directo de los actos de trata,
como a las personas que dirigen o controlan en forma total la actividad. Y por ese
motivo, que debe ser tomada en cuenta —igual que la de WELZEL- a la hora de
resolver los problemas de participacion que el delito estudiado puede presentar
en la practica.

6. Cuestiones concursales.

El delito de trata de personas, puede tener relacion con un sinniamero de
figuras penales, lo cual hace que su tratamiento tenga que ser estudiado de forma
minuciosa. Por ello, el proximo capitulo versara sobre estas relaciones tipicas y
sus posibles soluciones dogmaticas.

0 ROXIN, “Autoria y dominio del hecho en Derecho penal’, 1° Edicidn, Edit. Marcial Pons, Madrid, 1988,
Pags. 267 y ss.

" STRATENWERTH, “Derecho penal”, parte general, 4° Edicion, Edit. Hammurabi, Buenos Aires, 2005, Pags.
393y 394.

2 ROXIN plantea: “Cabe afirmar, pues, en general, que quien es empleado en una maquinaria organizativa en
cualquier lugar, de una manera tal que puede impartir érdenes a subordinados, es autor mediato en virtud del
dominio de voluntad que le corresponde si utiliza sus competencias para que se cometan acciones punibles.
Que lo haga por propia iniciativa o en interés de instancias superiores y a 6rdenes suyas es irrelevante, pues
para su autoria lo tnico decisivo es la circunstancia de que puede dirigir la parte de la organizacion que le
esta subordinada sin tener que dejar a criterio de otros la realizacion del delito”. Autoria y dominio del hecho,
citado, Pags. 273 y 274.

3 \éase un resumen de las criticas en FIERRO, “ Teoria de la participacién criminal”, 2° Edicion, Edit. Astrea,
Buenos Aires, 2001, Pags. 393 y 394.
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1. Las circunstancias agravantes.

El articulo 367-C contempla cuatro circunstancias agravantes del delito de
trata, que permitirian aumentar la pena maxima hasta en una tercera parte. Estas
son:

1.- Si fuere realizado por funcionarios, empleados publicos y municipales, autoridad
publica, agente de autoridad y los agentes de la Policia Nacional Givil.

2.- Cuando la victima sea menor de dieciocho afos de edad o incapaz.

3.- Si fuere realizado por personas prevaleciéndose de la superioridad originada por
relaciones de confianza, doméstica, educativa, de trabajo o cualquier otra relacion.

4.- Si como consecuencia de la comision del delito anterior los sujetos pasivos sufren
privaciones de libertad en el extranjero, fueren victimas de delitos de cualquier orden o
fallecieren por causas de naturaleza dolosa o culposa.

La primera atiende al especial deber que tienen los servidores publicos, asi
como los miembros de la Policia Nacional Civil de salvaguardar tanto la vida, como
la integridad fisica, siquica y moral de cada uno de los ciudadanos salvadorefios,
y todas aquellas personas de nacionalidad extranjera.

El segundo atiende a las circunstancias personales de la victima que pueden
actuar como condiciones de vulnerabilidad en relacion con la trata; en particular su
edad o el grado de desarrollo mental o volitivo en el caso del incapaz. Recuérdese,
que particularmente el trafico de menores parafines de explotacion sexual constituye
la variante mas pronunciada del fendmeno de trata.

El tercero castiga mas severamente, a los sujetos que se valgan de una
situacion de prevalimiento respecto de la victima, derivada de cualquier tipo de
relaciones como son las de confianza, domésticas, educativas, laborales, etc. En
este sentido, el prevalimiento debe serentendido como una posicion de superioridad
que se ostenta sobre la victima, lo cual permite determinarla o0 manipularla hacia
los fines que escoja quien ejerce el control.

El cuarto, constituye una cualificacion por el resultado; en otras palabras,
cuando en el devenir de la trata, se genere alguna lesion o puesta en peligro efectivo
de alguno de los bienes juridicos puestos en juego en el delito de trata, sera de
aplicacion el presente numeral, pero con ciertos matices derivados del principio de
culpabilidad contemplado en el art. 4 CP.

En efecto, unicamente se podria responder de tales afectaciones, si al menos
han sido realizadas con dolo o culpa, quedando excluida la aplicacion cuando se

a
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debieran a condiciones fortuitas o imprevisibles 0 no dominables por parte del
sujeto activo.

Bajo esta Optica, este numeral, eliminara la posibilidad de un concurso de
delitos, cuando de la trata de personas como figura antecedente se origine de
forma posterior y en forma conexa, la privacion de libertad asi como cualquier otro
delito. Sin embargo, ante su posible confrontacion constitucional con el principio
de culpabilidad penal, las reglas concursales generales pueden en determinado
momento entrar en aplicacion ™.

8. La problematica de las consecuencias accesorias.

El art. 367 B in fine, plantea la consecuencia accesoria derivada del delito
de trata, cuando estipula: “..[cJuando las acciones descritas se realizaren en
locales comerciales o de cualquier naturaleza que requiera permiso de autoridad
competente, ésta debera revocarlo procediendo al cierre inmediato del mismo’.

En primer lugar, cabria plantearse cual es la naturaleza de esta sancion, ya
que no se establece si su caracter es eminentemente penal o administrativo. En
efecto, sitiene la virtualidad de ser una sancion penal, ella tendria como fundamento
la realizacion de un hecho antijuridico y culpable por parte de los duefios o
arrendantes del lugar, eo ipso en el caso de que ello no aconteciera no podria ser
impuesta. Tampoco, podria ser entendida como una medida de seguridad, ya que
se requeriria una peligrosidad objetiva del medio, y un establecimiento comercial
esta lejos de compararse con un arma. Por ultimo, quizas cabria la inteleccion de
ser una medida netamente administrativa, cuyo ejercicio corresponde al drgano
de la Administracion Publica que autorizé tal negocio, quien —previo el debido
proceso— debe decidir sobre la clausura del mismo.

En efecto, la Gltima hipdtesis apuntada seria la mas adecuada segtn el mismo
tenor literal del inciso, pues éste expresa que Si el establecimiento requiere un
determinado permiso para su funcionamiento, es la misma autoridad competente
que lo otorgo la que debe revocarlo -y por ello utiliza el pronombre “ésta”.

Siguiendo tal linea de argumentacion, la judicatura penal o los representantes
del ministerio publico fiscal —al dictarse sentencia o dentro del transcurso del

4 Sobre lo anterior, véanse las consideraciones efectuadas en el capitulo Il del presente trabajo.
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proceso penal- tendran que remitir copia del informativo criminal respectivo al ente
municipal u otra autoridad administrativa que haya concedido la respectiva licencia
de funcionamiento del local, sea para su revocacion o su no concesion posterior,
previo cumplimiento del proceso administrativo sancionador y de la garantia
constitucional de audiencia. Por tanto, no estamos en presencia de una medida
netamente jurisdiccional; sino mixta, ya que requiere inicialmente de un impulso
judicial o fiscal, y en su conclusion de un pronunciamiento administrativo.

En realidad, la redaccion de este inciso es poco afortunada, ya que estipula una regla
propia para la Administracion, y cuyos presupuestos de aplicacion obligadamente
deben ser regulados conforme a su potestad reglamentaria —v. gr. ordenanzas
municipales—, excluyéndose entonces que un Juez pueda aplicarlos. Esta técnica
es sumamente distinta, por ejemplo a la utilizada en el art. 64 de la LRARD en
lo que se refiere al cierre temporal y definitivo de establecimientos. Asi, el cierre
temporal total o parcial puede ser autorizado por el Fiscal General de la Republica
0 su delegado, por el tiempo y en referencia a las areas estrictamente necesarias
para la investigacion. En caso de autorizarse su cierre definitivo, es el Juez penal
quien mediante resolucion razonada decidira sobre su procedencia con base a las
justificaciones presentadas por la parte interesada o su representante legal, pudiendo
en sentencia definitiva “decretar el decomiso del inmueble”. Estas discordancias
legislativas expuestas y resaltadas en la comparacion, enturbian aun mas el ya
problematico campo de las consecuencias accesorias derivadas del delito en el
Derecho penal salvadorefio, pues no existe en la parte general del Cadigo penal un
catalogo claro de las mismas, y que determine fehacientemente su naturaleza. Aun
mas, en este Ultimo caso no existe una ley de procedimientos administrativos que
garantice una correcta aplicacion de este tipo de sanciones, quedando entonces
su ejecucion al arbitrio del sinnimero de regulaciones infra-legales que existen en
cada circunscripcion territorial nacional.

Efectuando una critica de la regulacion vigente, y desde el plano del principio
constitucional de la seguridad juridica, hubiera sido conveniente distinguir en
esta materia entre las medidas de clausura temporal y la clausura definitiva
de establecimientos, las cuales debieron quedar comprendidas dentro de
las facultades jurisdiccionales, a fin de que se garantizara de mejor forma los
derechos constitucionales puestos en juego —por ejemplo: la propiedad, posesion,
trabajo, etc. —.

Desde esta Optica, la clausura definitiva no seria mas que una consecuencia
accesoria que deberia ser regulada junto con el comiso dentro del Cadigo Penal
(art. 126 y 127). En cuanto a la clausura temporal, bien pudiera ser regulada como
una medida cautelar de caracter real como las que contempla el Codigo Procesal

Penal.
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Ensuma,loqueconvieneresaltares que setratade medidas muy convenientes
para prevenir la continuidad de la actividad delictiva y los efectos derivados de
la misma’; logrando con ello proteger a las victimas actuales o potenciales de
cualquier tipo de explotacion que tenga lugar en tales establecimientos; pero que
en una detallada reforma legal, deben ser sometidas al exclusivo conocimiento
jurisdiccional para su pronto dictado, ya que un procedimiento administrativo
puede resultar tardio.

9. El comiso.

Elcomisoes unaconsecuenciaaccesoria, que comprende medidas de caracter
administrativo o de naturaleza civil, cuyo presupuesto es la peligrosidad objetiva
de determinadas cosas materiales y que se orienta para prevenir la utilizacion de
las mismas en el futuro para la comision de nuevos delitos’®.

Doctrinariamente, el comiso comprende la pérdida de los efectos,
instrumentos y ganancias derivadas de la realizacion delictiva. Esta distincion, ha
resultado dividida en el estatuto penal vigente en una regulacion especifica de las
ganancias, productos u otras ventajas (126 CP), y en otra referida a los objetos e
instrumentos (127 CP), llamando a esta dltima auténticamente como comiso.

Al respecto, por “efectos” se han entendido los objetos creados,
transformados o manipulados a través de la realizacion de la propia infraccion
—documentos falsificados—. Por “instrumentos”, a los utiles 0 medios empleados
para la ejecucion del acto criminal —armas, explosivos, etc.— y por ultimo, las
“ganancias” provenientes de la infraccion, las cuales a tenor del art. 126 CP
comprenderan valores, derechos y cosas obtenidas por cualquier titulo’.

Con relacion al tema que nos ocupa en la presente monografia, el comiso
tal cual esta regulado no presenta ningun tipo de problemas en su aplicacion. Al
contrario, resulta sumamente claro que todas las ganancias derivadas de este

75 Sobre lo anterior. BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, “Lecciones de Derecho penal”, ol. |, Edit.
Trotta, 1997, Pag. 245.

76 Sobre esta excelente definicion, véase: GRACIA MARTIN/BOLDOVA PASAMAR/ALASTUEY DOBON, “Las con-
secuencias juridicas del delito en el nuevo Cadigo penal espaiiol”, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, Pags.
446/447.

T \gase al respecto: LANDROVE DIAZ, “Las consecuencias Juridicas del Delito”, 4° Edicion, Edit. Tecnos,
Madrid, 1996, Pags. 126/127.
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“negocio” podran ser sujetas a comiso, e igualmente todos los instrumentos
utilizados en el mismo —buses, coches, avionetas, barcos, lanchas, armas, etc.—.
Y tal pérdida, alcanza hasta el tercero que los hubiesen adquirido a titulo gratuito,
siempre y cuando conozca su procedencia delictiva. Por tltimo, en el dado caso que
se haya utilizado documentacion fraudulenta, ésta también podra ser decomisada.

A efectos procesales, conviene tener en cuenta la figura de secuestro de objetos,
contemplada en el art. 180 del CPP. Esta es una medida de coercidn real, consistente
en la aprehension judicial de objetos o cosas relacionados con el delito, bienes
sujetos a comiso o cualquier otro elemento que pudiera ser de importancia para la
investigacion. En este sentido, el art. 180 CPP establece que “el Juez dispondra que
sean recogidos y conservados los objetos relacionados con el delito, los sujetos
a comiso y aquéllos que puedan servir como medios de prueba; para ello, cuando
sea necesario, ordenara su secuestro”. Asi, pueden ser objetos de secuestro: a)
los objetos relacionados con el delito, que son aquellos sobre los que se realiza
la conducta delictiva (v. gr.: el dinero en el robo) o intrinsecamente son ilegales
(v. gr.: el arma no registrada). b) los instrumentos del delito o cosas que sirvieron
para realizarlo, como suelen ser por ejemplo el cuchillo utilizado en el homicidio o
las lesiones, o el vehiculo automotor que atropell6 a un transeunte. Y ¢) los efectos
del delito, que son los objetos obtenidos en virtud de la conducta delictiva o que
contienen signos de la realizacion, como suele acontecer con los bienes obtenidos
mediante el trafico ilicito de drogas o el lavado de dinero. De acuerdo a lo anterior,
en el especifico caso de la trata de personas —desde el inicio de las diligencias de
investigacion— el fiscal o el policia pueden solicitar al Juez —o pedir su ratificacion—
el secuestro de todos aquellos objetos relacionados con esta figura delictiva; y de
los cuales exista una probabilidad positiva que estaran sujetos a comiso.

10. La responsabilidad civil derivada del delito.

De acuerdo al art. 114 CP, la ejecucion de un hecho descrito por la ley como
delito o falta, no origina tnicamente una responsabilidad penal, sino también una
obligacion civil de resarcir los dafios y perjuicios producidos. Esto es lo que se
conoce como la responsabilidad civil ex delicto.

En efecto, y tal como sostiene MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, mientras que
con la pena el responsable criminal responde frente al Estado y |a colectividad, con
la responsabilidad civil se pretende, a grandes rasgos, reparar o compensar l0s
efectos que el delito ha tenido sobre la victima o los perjudicados del mismo?®.

8 Confr. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, “Derecho penal”, parte general, 3° edicion, Edit. Tirant lo blanch,

Valencia, 1998, Pags 651/652.
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Por ello, y conforme a razones de economia procesal, es que la accion penal
y la accion civil se ejercen conjuntamente en el mismo proceso Yy, en éste son
resueltas de acuerdo a lo que estipula el art. 42 del Codigo Procesal penal™.

Art. 42.- La accion civil se ejercera por regla general dentro del proceso penal, contra los
participes del delito y en su caso contra el civilmente responsable.

Civilmente responsable serd la persona que de acuerdo con el Codigo Penal deba responder
por el imputado de los dafios y perjuicios causados.

También, conviene recordar de acuerdo al art. 118 CP, que tanto los autores
como los complices responden solidariamente en esta sede, y cada uno “en
proporcion a su contribucion al resultado”, existiendo Gnicamente contados casos
donde se admite la subsidiariedad de tales obligaciones de acuerdo a lo expresado
en los arts. 119, 120y 121 CP.

Ahora bien, de acuerdo al art. 115 CP, las consecuencias civiles ex delicto que
contempla |a legislacion penal salvadorefia son: a) /a restitucion; b) la reparacion;
c) La indemnizacidn a la victima o a su familia por los perjuicios causados por
dafios materiales o morales; y d) las costas procesales®.

Con relacion al delito de trata de personas, nos interesa destacar la
contemplada en el numeral 3° del art. 115 CP, cual es la indemnizacion de los
perjuicios materiales y morales, la cual no so6lo comprende los que se hubieren
causado a las victimas, sino también a los que se hubieren irrogado a sus
familiares. Y esta abarca: los danos actuales —danos emergentes—, l0s que dejaron
de percibir —lucro cesante—y la compensacion de los perjuicios morales. Dentro
de tales rubros podemos enumerar ejemplificativamente: las cantidades gastadas
en la repatriacion de las victimas, los gastos médicos derivados de la curacion
de heridas, medicinas, asistencia psicologica, los sueldos dejados de percibir ya
que la victima abandond su trabajo con la falsa promesa de una mejor ocupacion
laboral, el consiguiente desamparo econdmico en que quedaron los hijos, etc.

El que requiere mayor atencion, es el denominado dafio moral, y del cual
hace mencion expresa el referido numeral. Esto ha sido dividido por la doctrina
cientifica entre el dafio moral puroy el dafio moral de repercusion economica. El

™ La dnica excepcion opera con los delitos de accion privada. En estos facultativamente, puede ejercerse la
accion civil en el proceso penal o inicamente en la jurisdiccion civil o mercantil (art. 44 CPP).

8 yn analisis conciso de las mismas: LANDROVE DiAZ, “Las consecuencias Juridicas del Delito”, citado,
Péags. 147/150
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primero, sin una relacion directa con efectos patrimoniales a diferencia del segundo
—v. gr. la afectacion al honor ha producido una disminucion en la clientela en el
negocio de la victima-?2'.

Los recaudos para su establecimiento en el primer caso —el daiio moral puro—
deben ser a lo sumo cuidadosamente delimitados por el juez, y deben valorarse
aspectos como los sufrimientos fisicos y morales causados a las victimas, asi
como los procesos de estigmatizacion social y re-victimizacion producidos de
forma posterior entre otros posibles supuestos.

Debe tenerse siempre en cuenta, la severa advertencia formulada por QUINTANO RIPOLLES,
y es la posibilidad de que el perjuicio moral se convierta paradéjicamente en el mas inmoral
de los tréficos, incluso provocando actividades delictivas con el incentivo de obtener
ventajas econdmicas. Por ello, se requiere tener un tacto muy especial, acordandose
indemnizaciones por perjuicios morales solamente cuando sea factible un quebranto
econémico valorable, aun cuando éste sea remoto como acontece en el dafio moral puro®.
En la misma linea restrictiva, debe plantearse con relacion al término “familiares” que utiliza
el referido numeral 3°. En efecto, s6lo pueden entenderse como “perjudicados” quienes
resulten directamente afectados —padres, hijos 0 personas que convivan directamente con
la victima —, y no cualquier otro pariente menos proximo a ellos. De no ser asi, se estaria
abriendo una peligrosa portilla que daria entrada a cualquier persona, so pena de hallarse
ligada por supuestos vinculos parentales o afectivos.

Enconclusion, laresponsabilidad civil viaindemnizacion de dafiosy perjuicios
es no solo posible, sino también viable en el enjuiciamiento de los delitos relativos
a la trata de personas.

8! MAPELLI CAFFARENA/TERRADILLOS BOSOCO, “Las Consecuencias Juridicas del Delito”, 3° Edicion, Edit.
Civitas, Madrid, 1996, Pag. 241.

8 | ANDROVE DiAZ, “Las consecuencias Juridicas del Delito”, citado, Pag. 149.
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CAPITULD TERGERD

LAS FIGURAS DELIGTIVAS RELACIONADAS
CON EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS
Y LOS PROBLEMAS GONGURSALES.

La realizacion de cada uno de los eslabones que constituyen el fendmeno
delictivo de la trata de personas, puede conllevar igualmente conductas como el
cruce de fronteras, la falsificacion y el uso de documentos de identidad, 1as lesiones
y puesta en peligro de la integridad fisica de las victimas o el ejercicio de violencia
en contra de ellas. Puede acontecer ademas, que el desenlace de todo el proceso
criminal, culmine con alguna forma de explotacion sexual comercial o laboral, por
parte de alguna asociacion criminal constituida de antemano para tales fines.

Como se advierte entonces, podemos encontrarnos ante supuestos
concretos, donde la realizacion del delito de trata, comprenda o se relacione con
otras conductas punibles contempladas en el Codigo penal, generando problemas
interpretativos que pueden consistir en un concurso de leyes o de delitos.

Las soluciones a tales disyuntivas hermenéuticas, parten inicialmente de
fijar con precision los alcances de cada disposicion legal, para luego colegir si
estamos en presencia de alguna de las dos modalidades a las que nos referimos
en el parrafo anterior.

De inicio, conviene precisar, que el concurso de leyes es ante todo un
problema de naturaleza interpretativa que tiene como base la escogitacion de una
sola norma como la mas correcta para la resolucion del caso, pues lo engloba
cabalmente?. Mientras que el concurso de delitos, supone un hecho o varios que
pueden ser contenidos en una o en varias normas.

8 Sobre las reglas que rigen la interpretacion penal, se muestra muy detallado: VELASQUEZ VELASQUEZ,

“Derecho penal”, parte general, 2° Edicion, Edit. Temis, Bogota, 2005, Pags. 119/120.
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De acuerdo con MIR PUIG, cuando uno o varios hechos constituyen varios delitos
conjuntamente estimables, existe un concurso (ideal o real) de delitos. Se habla en
cambio, de concurso de leyes cuando uno o varios hechos son incluibles en varios
preceptos penales de los que s6lo uno puede aplicarse, puesto que su estimacion
conjunta supondria un ne bis in idem?*. Respecto a este ultimo caso, el art. 7 CP
regula los tres criterios que generalmente suelen ser interpretados para resolver
tales antinomias interpretativas: e/ de especialidad, el de subsidiariedad y el de
consuncion. Al efecto, existe relacion de especialidad cuando entre varios tipos
penales, uno de ellos contiene todos los elementos del otro, y ademas, de un plus
que lo hace especial o especifico (“/a ley especial se aplica con preferencia a la
general’). La subsidiariedad acontece, cuando un tipo penal es auxiliar o subsidiario
respecto de otro, segun los términos que la ley establece. Por ultimo, la consuncion
cuando el contenido de un tipo penal, ya se encuentra comprendido en otro (“/a
aplicacion del tipo que consume impide la aplicacion del consumido”)®. En relacion
al concurso de delitos, conviene tener en cuenta sus dos formas basicas: el concurso
real (art. 41 CP) y el ideal (art. 40 CP). El primero, es el mas simple, pues hay varios
hechos y varios delitos; mientras que en el segundo, existe un solo hecho y varios
delitos®. Por Gltimo, vale la pena hacer una referencia, al delito continuado como
una pluralidad de acciones que por razones probatorias se unifican como un hecho
singular?’.

En la materia particular de este trabajo, es imprescindible tener claro, si
estamos en presencia tanto de un concurso de leyes o de delitos en relacion con la
trata de personas, pues ello conllevara un tratamiento penoldgico diferente.

Asi, en los supuestos de concurso de leyes se impondra la pena respectiva
sefialada en la descripcion legal escogida como la mas adecuada al caso; mientras
que en los concursos delictivos, la sancion penal se regira por los principios de
acumulacion de penas o de su exasperacion dependiendo del tipo de concurso que
se trate (real, ideal o continuado).

8 MIR PUIG, “Derecho penal’, parte general, citado, Pag. 675.
8 Muy detalladamente. ZUGALDIA ESPINAR, “Fundamentos de Derecho penal”, Edit. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1993, Pags. 304 y ss.

8 Al respecto, BUSTOS RAMIREZ, “Manual de Derecho penal”, Parte general, 3° Edicidn, Edit. Ariel, Barce-
lona, 1989, Pags. 300y ss.

8 De acuerdo con BERDUGO y otros (“Lecciones de Derecho penal’, citado, Pag. 307): “Cuando un mismo
sujeto comete sucesivamente varias infracciones entre las cuales existe una determinada homogeneidad, el
legislador recurre a la ficcion de considerar que desde un punto de vista juridico existe una sola, calificandola
de continuada (...). No cabe duda de que cada accidn cotidiana reviste los caracteres de una infraccion punible,
siendo por consiguiente un caso claro de concurso real. Pero el ordenamiento juridico prefiere unificar su
tratamiento por diversas razones y, entre ellas, porque resulta mas sencillo demostrar en juicio una actividad
continuada que descender al detalle de cada uno de los hechos”.




El Delito de Trata de Personas en el Codigo Penal Salvadoreiio

Ahora bien, conviene estudiar los delitos con los cuales, el tipo penal
contemplado en el art. 367-B CP tiene una mayor relacion y en los que pueden
suscitarse dudas interpretativas.

1. El trafico ilegal de personas (migrantes).

Por medio del Decreto Legislativo N° 568 del aiio 2001 —publicado en el Diario
Oficial del 12 de octubre del mismo afo—, fue introducido al Codigo penal el delito
de trafico de personas contemplado en el art. 367-A, el cual quedd redactado de la
siguiente manera:

“La persona que por si 0 por medio de otra u otras, en contravencion a la ley,
intentare introducir o introduzca extranjeros al territorio nacional, los albergue,
transporte o guie, con el propdsito de evadir los controles migratorios del pais u
otros paises, sera sancionado con prision de cuatro a ocho afos.

Con igual pena, sera sancionada la persona que albergue, transporte o guie a
nacionales con el proposito de evadir los controles migratorios del pais o de otros
paises.

Enigual sancion incurrirdn las personas que con documentacion falsa o fraudulenta
trataren de hacer o hicieren salir del pais a salvadorefios o ciudadanos de cualquier
otra nacionalidad; o los que utilizaren documentacion auténtica, cuyo titular es otra
persona.

Si como consecuencia de la comision de este delito los sujetos pasivos sufren
privaciones de libertad en el extranjero, fueren victimas de delitos de cualquier orden
o fallecieren por causas violentas, o de naturaleza culposa, la pena se incrementara
en las dos terceras partes.

Estamos en presencia de una figura tan novedosa en el Derecho penal
salvadoreiio, como lo es la misma trata de personas; encontrandose ambas
reguladas en los delitos contra la humanidad.

Sin embargo, aunque dentro de las mismas puedan encontrarse semejanzas
—V. gr.. que exista una transmigracion en el trafico, la cual requiere un aparataje
logistico muy similar al de la trata externa— existen ciertas diferencias respecto a
los contenidos de cada uno de los tipos; y atn hasta del bien juridico que se intenta
proteger. Asi, es palpable observar, las siguientes diferencias:

A) Tal como lo han puesto de relieve las diferentes decisiones de la justicia
salvadorefia, el bien juridico protegido en el trafico de migrantes es el control
migratorio que el Estado ejerce, y el cual permite que el flujo de personas con
rumbo hacia otro pais o que tengan como destino el nuestro, se produzca
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conforme a los mecanismos legales determinados®. En palabras mas sencillas,
el mantenimiento controlado del flujo migratorio y en el mismo plano también, la
proteccion de los derechos de los migrantes®. Sin embargo, en la trata, el bien
juridico protegido es en suma la dignidad y la integridad personal de las victimas
las cuales resultan lesionadas o puestas en peligro en todo el lapso que transcurre
en cada una de sus fases.

B) Por otra parte, el trafico ilicito de migrantes supone generalmente y en
todos los casos la caracteristica de transnacionalidad o de cruce de fronteras
nacionales, como fin que da contenido al referido tipo de injusto. Mientras que la
trata de personas, puede efectuarse en el mismo pais (trata interna), y por ello sélo
significar un cambio del domicilio de la victima.

C) Refiriéndonos siempre a la finalidad perseguida —que es en realidad el
elemento mas importante de distincion— la trata siempre perseguira la ulterior
explotacion de la victima®; mientras que el trafico ilegal de migrantes, la
gratificacion monetaria por el paso de fronteras o por la consecucion exitosa del
traslado clandestino.

La distincion entre ambas figuras, es aln mas clara, cuando se confrontan las
definiciones internacionales brindadas en los dos protocolos facultativos que
complementan la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. Asi por ejemplo, el literal a) del articulo 3 del Protocolo
contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, define el “trafico ilicito
de migrantes” como la “facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado
Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden
material”. Mientras, que en el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, se define esta figura criminal como “la captacion, el transporte,
el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a laamenaza 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

8 Al respecto, MORENO/RUEDA, “Cddigo Penal de El Salvador comentado”, 2° Edicidn, Edit. AECI/CNJ, San
Salvador, s/f, Pag. 1190-1191.

8 Sobre la mencionada tesis, puede verse: PALOMO DEL ARCO, “Criminalidad organizada y la inmigracién
ilegal”, articulo citado, Pag. 175.

% pe acuerdo con MUNTARBHORN, la explotacion es el elemento esencial de la trata de personas. Asi en tér-
minos muy graficos expresa: “[s]i cruza una frontera y llega a un burdel, eso es trata; si cruza la frontera con la
ayuda de alguien y no llega a un burdel, eso es trata; si cruza la frontera con la ayuda de alguien y no llega a un
burdel y esta muy feliz de haber cruzado la frontera, eso es trafico. Asi que para la trata, debemos enfocarnos y
acercarnos mas al elemento explotacién que la hace diferente de traficar. Al respecto véase su articulo: “Leyes
Penales contra la Explotacion Sexual Comercial de Niiios, Nifias y Adolescentes: ; ”Buenas practicas alrededor
del mundo?”, Revista: jYa es hora!, N°3, OIT/IPEC, Abril 2005, Pdg. 5.
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beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacion”. Contrastando ambas definiciones, podemos concluir
que estamos en presencia de fendmenos criminales con singulares diferencias, y
que merecen una regulacion independiente en los estatutos criminales.

D) Existe una ultima diferencia de caracter victimologico, y es la relativa
a la anuencia que otorga la victima en el trafico de migrantes con relacion a las
actividades que efectuara conjuntamente con la persona encargada de su transporte,
y aln conociendo que ellas pueden reportarle una efectiva puesta en peligro a su
integridad®. Por tanto, el delito de trafico, puede ser caracterizado como un delito de
convergencia, donde tanto el traficante como el migrante se ponen de acuerdo con
relacion a topicos como el traslado internacional y su precio. En cambio, en la trata
—en razon de las diversas modalidades de captacion en las que opera el engafio, la
violencia, el sometimiento a un patron de autoridad o prevalimiento— es muy dificil
hablar de una convergencia para “ser explotado voluntariamente”. Por tanto, es muy
dificil hablar de un consentimiento libre, espontaneo y expreso en estos casos.

En realidad, lo que va a definir la calificacion por uno o por otro delito, sera la finalidad
que se persigue; y esto probatoriamente ha de deducirse de las circunstancias
objetivas que el caso reviste. Por ejemplo: la creacion de expectativas de colocacion
laboral en otro pais por medio de agencias que tienen “contactos” con otros paises,
la custodia que se le brinda a la victima por medio de personas armadas o0 su
acompafiamiento entre diferentes aeropuertos, asi como también su prolongado
encierro o detencion en algun lugar diferente al de su pais de origen, son datos
importantes que deben tenerse en cuenta a la hora de precisar el tipo a aplicar.

Igualmente, pueden acontecer hechos que inicien como un delito de trafico,
para posteriormente ser calificados como trata. Por ejemplo, cuando el traficante
no reciba la cantidad acordada en el pais de origen, y decida cederla a otra persona
para que la explota. Aqui estaremos en presencia de un concurso real de delitos
entre el delito contemplado en el 367-A con el 367-B; ya que, la finalidad inicial era
el cometimiento de un delito de trafico ilegal de migrantes, y el cual se consumo
con el cruce de fronteras. A éste habria que afnadirle el propdsito de una ulterior
explotacion para la aplicacion del 367-B CP. Pudiera acontecer igualmente que el
“coyote” decida explotar él mismo a la victima, en este caso cabria un concurso
entre el delito de trafico ilegal de personas, y el que regule de forma autdnoma la
explotacion —por ejemplo, si es el relativo a la prostitucion-.

9 Surge una interrogante que no puede ser contestada en el presente trabajo y es la siguiente: ;nos encontraremos
en el trafico ilegal de personas (migrantes) en una autopuesta en peligro consentida por la propia victima?, y

bajo tal perspectiva: ;ostenta relevancia alguna el consentimiento a efectos despenalizadores?.
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2. El comercio de personas.

Luego de la inclusion del delito de trafico de personas en el Codigo penal, el
delito de comercio de personas —incluido desde el Proyecto— se mantiene tal y cual
ha sido su redaccion desde la promulgacion del referido estatuto criminal:

Art. 367.- El que por si 0 como miembro de una organizacion internacional, se
dedicare al comercio de personas con cualquier fin, serd sancionado con prision de
cuatro a ocho afios.

Si el comercio se realizare con mujeres o nifios salvadorefios, la sancion podra
aumentarse hasta en una tercera parte del maximo sefialado.

Efectuando una interpretacion sumamente literalista del precepto, por
comercio se entiende en términos gramaticales la “negociacion que se hace
comprando y vendiendo o permutando géneros o mercancias’®. En dicho sentido,
lo ha entendido la contada doctrina nacional, existiendo “cuando haya un trato en
relacion con el comercio, discutiéndose precios y condiciones, en cuyo caso, todos
los tratantes, como vendedores, compradores, intermediarios o por cualquier
intervencion, incurren en autoria de este delito”.

En efecto, la disposicion penal citada castiga todo tipo de transaccion
econOmica en la que se encuentre inmersa una persona; y ain mas, se castiga al
que ordinariamente se dedica a ello. Ello conlleva de alguna manera un aparente
conflicto interpretativo con el delito de trata.

Ambos tipos hacen referencia como sujetos activos, tanto los que realicen
de forma individual cualquiera de las conductas reguladas, como también a los que
pertenezcan a una organizacion nacional o internacional.

En realidad, la trata, tal y como ha quedado regulada en el Cédigo penal
vigente, pudiera albergar perfectamente al comercio de personas; pues ella
presupone en una variedad de casos una actividad mercantil, solo que con fines de
explotacion; y por ello, es mucho mas amplia que el mismo comercio.

Con relacion a este tltimo punto, de acuerdo a su redaccion legal, el delito de
comercio de personas se consuma con el solo “contrato” o “negociacion”, mientras
que en la trata de personas se buscaria un fin trascendente mas alla del pago.

%2 RAE, “Diccionario de la Lengua Espaiiola”, 1992, Pag. 365.
3 MORENO RUEDA, “Cddigo penal comentado”, 2° edicién, citado, Pag. 1188.




El Delito de Trata de Personas en el Codigo Penal Salvadoreiio

Ahora bien, de /ege lata, puede deducirse que el legislador —al no haber
derogado expresamente el delito de comercio de personas— ha querido reservar el
castigo contemplado en el 367 CP, a quienes efectlien materialmente unatransaccion
monetaria (compraventa) o de otra naturaleza (p. ej. permuta) con personas;
pudiendo quedar englobados, todos aquellos intervinientes en el proceso posterior
de envio, recepcion, albergue y explotacion en el delito de trata de personas. Por
tanto, estariamos ante una relacion de especialidad entre ambos tipos, donde la
existencia 0 no de una transaccion comercial es el elemento clave.

Conviene advertir, que nos encontramos ante un terreno muy difuso, pues
regularmente cada una de las personas que intervienen en el proceso de la trata
efectuada por una organizacion criminal, colaboran en razon de obtener una
gratificacion economica. Pero en estos casos, la aplicacion del 367-B CP pone el
acento en conductas que se inspiren en un mavil de explotacion. En base a lo
anterior, si el autor ha efectuado alguna de las conductas descritas en el 367-B
(reclute, transporte, traslade, acoja o recepte personas) con finalidad de explotacion,
este tipo sera aplicable y no el de comercio de personas. Este dltimo, entrara en
consideracion nicamente, cuando estemos ante un acto concreto de “comercio”
en su sentido mas gramatical, teniendo entonces una naturaleza subsidiaria con
relacion a la trata de personas. Al respecto, no conviene dejar de lado, que el tipo del
367 CP tiene una importante ventaja probatoria con relacion al delito de trata, pues
no se requiere probar en juicio que el autor o los autores del comercio perseguian
algun objetivo diverso, mas alla del de la mera transaccion comercial.

3. Los delitos sexuales, especial referencia a los relativos a la explotacion
sexual comercial.

A. Estado de Ia cuestion a nivel legal y una breve consideracion critica.

La importancia de los delitos sexuales con el tema de la trata de personas
radica esencialmente en su intima conexion con la fase ultima de la trata relativa
a la explotacion sexual de la victima, la cual puede converger con algunos de los
delitos relativos a la prostitucion, pornografia y exhibicionismo. Y ello sin descartar
que podamos encontrarnos en algunos casos, ante graves atentados a la libertad
sexual como pueden ser la violacion y la agresion sexual, los cuales pueden entrar
en concurso con el delito de trata de personas como tendremos ocasion de ver.

Aparte de lo anterior, el Decreto Legislativo 210 del 2003, ha efectuado una
sustancial transformacion en la mayor parte de los delitos relativos al Titulo IV del
Codigo penal, asi también de forma subsecuente al Codigo de familia y a la Ley
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Procesal de familia. Tales reformas han incidido directamente en materias relativas
a la proteccion de menores e incapaces, y donde la intervencion del Derecho penal
se ha vuelto mas intensa. Es por ello que podemos afirmar, que el legislador penal
ha tenido como objetivo de la reforma, el otorgar una proteccion sexual de la
indemnidad sexual de la nifiez bajo todos los frentes®.

Empero, conviene plantear si la forma en que ha efectuado tal reforma
legislativa ha sido la correcta, pues al menos existen cuatro puntos que requieren
una profundadiscusion: (7)las nuevas escalas penales de la mayor parte de los tipos
referidos a la libertad sexual; (2) |a utilizacion de conceptos normativos demasiado
indeterminados (obscenidad, indecoroso, librico, material pornografico, deficiente
mental), los cuales abren una portilla para una excesiva interpretacion de lo que
podria comprenderse dentro de los tipos®; y (3) la distorsion aplicativa entre los
mismos tipos, pues en algunos casos la misma conducta ya se encontraba regulada
en otro%; y, (4) el castigo a situaciones carentes de relevancia con relacion a la

% En este sentido, de acuerdo a uno de los considerandos de los referidos Decretos Legislativos, se establece:
“...brindar una mayor proteccion para la nifiez y adolescencia (...), la explotacion sexual comercial de nifas,
nifos y adolescentes es una violacion a sus derechos fundamentales, sancionar la irresponsabilidad en el
cumplimiento de los deberes de asistencia economica a favor de las hijas e hijos, etc.”

% A la entrada en vigencia del Cadigo Penal, algunos delitos ya suscitaban cierto escozor con relacion al
mandado constitucional de certeza de los tipos penales contentivo del principio de legalidad; uno de ellos,
era el relativo al término “corrupcion” contemplado en el art. 167 CP el cual con base a una variedad de
malabarismos interpretativos puede ser objetivamente delimitado, salvando asi posiblemente su confrontacion
constitucional. Sin embargo, las recientes reformas legislativas han utilizado de forma incesante conceptos
sumamente vagos e imprecisos como las que se encuentra en los arts.165 —conducta sexual indeseada, con-
ducta inequivoca de naturaleza o contenido sexual-, 169 y 169-A —actos sexuales o erdticos- , 171 -actos
libricos o de exhibicion obscena o indecorosa—, 172 —material pornografico, inadecuado—, 173 —actividades
sexuales eroticas o inequivocas de naturaleza sexual, explicitas o no, 173-A —actividades pornograficas o eréti-
cas—, donde su acertada comprension interpretativa depende en muchos casos de una libre inteleccion judicial,
entendida en el mas amplio sentido de la palabra, pudiendo desembocar ello en una absoluta inseguridad
juridica para el justiciable, y para el mismo ejercicio del Derecho penal.

% Por ejemplo, el art. 169 CP reformado castiga a todo aquel que promueva, facilite, administre, financie,
instigue u organice “de cualquier forma” la utilizacion de menores de dieciocho afios en actos sexuales o
eréticos, sean estos piblicos o privados. En similares términos, el art. 173 CP no solo castiga quien utilice
a un menor o incapaz —peyorativamente también llamado: “deficiente mental” segiin el texto de la ley- en
cualquier medio en el que se exhiban “en actividades sexuales eréticas o inequivocas de naturaleza sexual,
explicitas o no, reales o simuladas”; sino también a “quien organizare o participare en espectaculos, publicos
o privados, en los que se hace participar a las personas sefialadas en el inciso anterior —persona menor de 18

anos, incapaz o deficiente mental- en acciones pornograficas o erdticas. Como se advierte, la organizacion de
un evento de clara connotacion erdtica, y el cual tenga como base la utilizacion de un menor de 18, y que no
se trate de la elaboracion de material pornografico, puede quedar comprendido tanto en el 169 como en el 173
inciso segundo. A menos que se entienda que un espectaculo piblico o privado, es distinto de un acto piiblico
o privado, lo cual ameritaba al menos una interpretacion auténtica en tal sentido. En realidad, el problema no
radica tanto en la descuidada técnica legislativa utilizada —la cual no puso el acento en el art. 173 exclusiva-
mente en la pornografia para dejar los demas casos para el art. 169- sino que las escalas penales para una
misma conducta son distintas; y por cierto una —la del 173 inciso segundo-, es mas grave que la otra -169
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libertad sexual y a la indemnidad sexual de menores e incapaces (v gr. oferta y
demanda de prostitucion ajena entre adultos, art. 170-A GP).

Es preciso entonces, a partir de tales aristas, estudiar los aspectos esenciales
de estas figuras —empezando por el bien juridico tutelado— asi como la sistematica
tomada por el Codigo penal en la materia, para luego ponerlas en relacion con la
trata de personas en sus distintas posibilidades concursales

B. El bien juridico protegido y la sistematica legal en los delitos
sexuales.

De acuerdo a la rabrica que ostenta el titulo 1V del Codigo penal, puede
establecerse con facilidad que es la libertad sexual el bien juridico protegido
por cada uno de los veintiun tipos contentivos en tal articulado. EI mismo, ha
sido entendido como aquella faceta de la libertad cuyo contenido esencial son
las facultades de autodeterminacion sexual, esto es: a) 1a posibilidad de elegir y
practicar la opcion sexual pretendida en cada momento; b) la posibilidad de elegir
y servirse del propio cuerpo sin mas limitaciones que las derivadas del obligado
respeto a la libertad ajena; ¢) escoger companero o companera sin consentimiento;
y d) rechazar las proposiciones indeseadas, asi como repeler los ataques a tal
libertad; buscando la proteccion penal, castigar conductas que obstaculicen cada
una de estas opciones?’.

Sin embargo, y de acuerdo a un amplio consenso doctrinario, se ha
advertido que en algunos de estos delitos, el bien juridico protegido no resulta ser
necesariamente la libertad sexual, pues la proteccion penal, en muchos casos, se
dispensa a personas que no la han desarrollado totalmente (menores) o, tienen
escasa conciencia de la misma de forma permanente (incapaces). Es asi, que junto
a la libertad sexual, aparece de igual forma protegida la indemnidad sexual de los
menotres y de los incapaces®.

En estos casos, con relacion al menor, lo que se pretende es proteger su
libertad futura o mas bien, la normal evolucion y desarrollo de su personalidad,
para que cuando sea adulto decida en libertad su comportamiento sexual. En el

inciso primero—; pudiendo en este caso, el Juez escoger la mas grave o la mas leve para un mismo hecho.
97 Sobre lo anterior, ORTS BERENGUER, en: VIVES ANTON y otros, “Derecho penal, parte especial”, citado,

% yéase al respecto: MUNOZ CONDE, “Derecho Penal”, Parte Especial, citado, Pag. 196/197.

Pag. 222/223.
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caso del incapaz o deficiente mental, evitar que sea utilizado como objeto sexual
de terceras personas, las cuales se aprovechen de tal situacion para satisfacer sus
deseos sexuales®.

De acuerdo atal clasificacion, podriamos dividir el articulado correspondiente
al titulo IV del Codigo penal, en aquellos tipos penales que protegen la libertad
sexual propiamente dicha, y 10s que protegen /a indemnidad sexual de menores
e incapaces.

Desde esta perspectiva, dentro de los delitos que afectan directamente a la
libertad sexual, nos encontramos tanto con las agresiones sexuales —entre ellas la
violacion—, y los abusos sexuales —como el estupro propiamente dicho y el acto
sexual diverso— teniendo como clausula de cierre el acoso sexual, que pese a su
deficiente redaccion, puede considerarse como un acto preparatorio de la agresion
sexual’®. Mas alla de los anteriores, podriamos encontrar igualmente el delito de
determinacion a la prostitucion entre adultos como una forma de afectacion a la
libertad sexual (art. 170 CP).

Con relacion a la indemnidad sexual de menores e incapaces, esta resulta
protegida por medio de los tipos relativos a la corrupcion de menores e incapaces,
prostitucion, exhibiciones obscenas y pornografia; de los cuales algunos de ellos,
han sido reformados recientemente como: induccion, promocion y favorecimiento de
actos sexuales o eroticos (art. 169 CP), y la remuneracion por efectuar tales actos (art.
169 A CP).

Inicialmente, el Codigo penal tipificaba en esta materia, la induccion promocion y
favorecimiento de la prostitucion de un menor, e incrementada la pena cuando se
determinaba coactivamente a un menor para tal practica. Asimismo, se castigaban
las exhibiciones de contenido obsceno como también la difusion, venta y exhibicion
de material pornografico ante menores e incapaces. Por dltimo, se sancionaba
la utilizacion de los mismos en la elaboracion de pornografia y actividades de
exhibicionismo erdtico. Actualmente, por medio de las sucesivas reformas legales,
el primer delito cambid su nomen iuris como induccion, promocion y favorecimiento
de actos sexuales o eroticos, con lo que se amplia su alcance a cualquier actividad
que suponga la satisfaccion de libido lascivo mas alla de la prostitucion; aunado al
mismo, se afiadid al CP el delito de remuneracion por actos sexuales o eroticos,

9 hid.
100 Con objeciones sumamente validas relativas al acoso sexual, puede consultarse a ORTS BERENGUER, en:
VIVES ANTON y otros, “Derecho penal”, parte especial, citado, Pag. 222/223.
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como complemento del anterior y el cual busca castigar al “cliente” de estos
actos'®'. En materia de exhibiciones obscenas, igualmente se amplia el horizonte
de punibilidad castigando también cualquier incitacion sexual que se realice en
lugar puablico o expuesto al mismo. Igualmente, se realizan sendas adiciones
casuisticas a los delitos de pornografia y utilizacion de menores e incapaces o0
deficientes mentales en pornografia, asi como se agrega un nuevo tipo relativo a
la posesion de pornografia de personas menores de 18 afos e incapaces. Como
conclusion, se reportan en el art. 173-B, circunstancias agravantes que permiten
llegar a aplicar hasta una tercera parte del maximo de la pena, ademas de la pena
accesoria de inhabilitacion por el ejercicio de la profesion durante el tiempo que
dure la condena.

C. Las relaciones del delito de Ia trata de personas con los delitos contra
la libertad sexual.

Lo que distingue esencialmente a las agresiones sexuales de los abusos
sexuales, es que el contacto carnal —vaginal, rectal, bucal o por introduccion de
objetos— se realiza en el primero de los casos por medio de la violencia fisica o
la intimidacion; mientras que en los segundos, el uso de medios fraudulentos es
el camino que el agente utiliza para acceder a la victima. Ahora bien, con relacion
al tema estudiado de la trata, particular interés merecen las agresiones sexuales,
pues pueden constituir algunas de las tantas vejaciones y humillaciones afadidas
que sufren las victimas antes y durante su explotacion.

En efecto, cuando el autor o los autores de la trata —ademas de efectuar el
resguardo o custodia de la victima en contra de su voluntad—acceden sexualmente a
ella por medio de laviolencia o intimidacion, estaremos en presencia de un concurso
real de delitos entre la trata y una violacion o agresion sexual —dependiendo en
este Ultimo caso, si ha existido acceso carnal-. Y esto resulta sumamente claro,
en la medida que constituyen dos ejercicios de vis compulsiva con finalidades

101 Ep realidad, valdria hacerse la pregunta, si la remuneracion efectuada por el “cliente” a la victima o al
rufian que la explota, no podria considerarse como una financiacion a la actividad, y por ende, quedar ya com-
prendida en la letra del art. 169 CP en su reciente redaccion. En realidad, esta hipétesis se muestra en conso-
nancia con la clara interpretacion del término “financiar”, y valdria para eliminar de un plumazo el art. 169-A
CP, siendo aplicable el primero de los citados. Sin embargo, al existir un tipo explicito para el aporte dinerario
a cambio de algiin tipo de actividad erético-sexual, mas de alguna razdn se tuvo que haber tenido para ello. La
razén vendria de la mano quizas, porque el legislador decidié enfocar el mayor efecto intimidatorio y disuasivo
de la pena en estos casos, y para ello decidio crear un precepto especifico. Asi, conforme al principio de espe-
cialidad, éste seria de preferente aplicacion. Conviene agregar, que situacion similar se observa por ejemplo
en Costa Rica, donde fue adicionado al Cddigo penal una disposicion legal similar a la nuestra. Al respecto:
RIVERA, “El delito de relaciones sexuales remuneradas con personas menores de edad”, Boletin Tematico “Ya

es hora”, N° 5, OIT/IPEC, San José, Abril, 2006, Pags. 24/29.
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diferentes —una para su posterior explotacion y otra para lograr doblegar su
voluntad y perpetrar su agresion—.

Aceptando estatesis del concurso, entre el delito contempladoen el 367-B del CPy las
agresiones sexuales, la aplicacion de las circunstancias agravantes que acompafan
a estas dltimas se muestra mas que factible. De inicio, pueden ser perfectamente
aplicable alguna de las expresadas en el 162 CP como las contempladas en el
numeral 3 ° -cuando la victima fuere menor de dieciocho afios de edad—, numeral
5° -cuando se ejecutare con el concurso de dos 0 mas personas—; y numeral 6°
-cuando se hiciere uso de medios, modos, 0 instrumentos especialmente brutales,
degradantes o vejatorios. Sin embargo, es discutible la aplicacion de la agravante
relativa a los vinculos de custodia, guarda o proteccion entre el agente y la victima
—numeral 4°-. Pues en tales casos, la relacion tiene como base una posicion de
garantia dimanante de una relacion reconocida por el derecho o al menos de una
asuncion unilateral de una obligacion de cuidado. Sin embargo, resultara posible
la aplicacion de la contemplada en el numeral 2° —por cualquier otra persona que
tuviere bajo su custodia a la victima-.

En términos similares, al enfocarse primordialmente la opcion de un tipo o
del otro, con base al ejercicio de la violencia fisica o la intimidacion para lograr el
yacimiento con la victima, cabria igualmente apreciar otro posible concurso ideal o
real de delitos entre la remuneracion de actos sexuales o eroticos y la violacion o
agresion sexual.

El cliente que decide pagar al regente de una “barra para adultos” para acceder
carnalmente con un adolescente de dieciséis afios, a quien necesariamente se
le tiene que aplicar fuerza o intimidacion para lograr tener acceso carnal, comete
tanto el delito contemplado en el art. 169-A con cualquiera de los estipulados en
el 158 o 160 del Codigo Penal, pudiendo acontecer que el primero sea un medio
para lograr el segundo (concurso ideal medial). También, podemos encontrarnos
ante la variante de un concurso real, cuando el precio acordado es Unicamente
para un “baile privado”, pero posteriormente el cliente decide violar o agredir
sexualmente a la victima. Sin embargo, conviene advertir que en el primer caso, la
cualificante referida a la edad de la victima —menor de dieciocho afios— sélo sera
tomada en cuenta en relacion al 169-A, no pudiéndose tomar en cuenta respecto a
las agresiones sexuales, so pena de infringir el principio constitucional relativo al
ne bis in idem —tomar un hecho y darle al mismo diversos efectos agravatorios—.
En el sequndo, por ser un concurso real, al ser hechos distintos puede aplicarse la
cualificante de la edad tanto en uno como en el otro, tal y como aparece regulada
enel 169-Ay en el 162.

Con relacion a las conductas fraudulentas, que podriamos englobar dentro
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de los abusos sexuales, quizas pudiera acaecer alguna confusion con la trata en
relacion al factor “engafo”; empero, éste adquiere un contenido distinto en ambas
figuras. Asi en tipos como el estupro, el engafio busca al menos el yacimiento
tnico o reiterado con la victima; y aun, puede buscar promover la corrupcion del
menor.

En cambio, en la trata, se constituye en un medio para lograr la anuencia o
consentimiento de la victima, para su posterior explotacion sexual. Como se advierte,
tanto la finalidad que el agente persigue como el sometimiento permanente de la
victima es lo que distinguen ambos tipos, siendo su naturaleza dogmatica claramente
distinta.

D. El delito de trata de personas con los delitos relativos a la indemnidad
sexual.

En esencia, y como se ha dicho anteriormente, la indemnidad o
intangibilidad del normal desarrollo del menor vy, el resguardo del incapaz ante
su instrumentalizacion es lo que da sentido a los tipos contemplados del art. 167
hasta el 173-B del Cadigo penal. Y particularmente, tal proteccion se relaciona con
las actividades de exhibicionismo sexual, pornografia y prostitucion.

Ahorabien, aefectos del tema, los que revelan unaintima conexion con latrata
de personas, son en puridad aquellos delitos que se relacionan con la utilizacion de
menores y adolescentes en espectaculos de exhibicionismo sexual tanto publicos
como privados, en la elaboracion de pornografia, y en relacion a la prostitucion.
Todo lo anterior, actualmente englobado bajo el término de la explotacion sexual
comercial de nifios, nifias y adolescentes'®.

Empezando con el primero, el involucramiento de los referidos sujetos
pasivos con relacion a actividades exhibicionistas de caracter erotico-sexual por
parte de terceros a fin de lograr con ello un provecho econoémico— es decir, aquellas

que suponen la demostracion de los 6rganos genitales, vgr. bailes “topless”, “barra
show”, y aln la prostitucion, etc. — quedarian comprendidas o bien dentro de los

102 pescartamos de este estudio el delito de exhibiciones obscenas (art. 171 CP), en la medida que éste,
supone —en principio y mas alla de la letra de la reforma- la ejecucidn piiblica de actos de contenido obsceno
ante menores e incapaces, que pueda afectar de esa forma su intangibilidad sexual. En este caso, su contenido
con la trata es muy lejano, a menos, que se utilicen personas menores de dieciocho afios o incapaces para
tales actos. Aqui, ya entrariamos al terreno o bien del 169 o del 173 del CP, que si son relevantes con relacién

a la trata de personas como lo veremos mas adelante.
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arts. 169 o 173 —que igualmente los contempla junto con la pornografia-—.

De acuerdo con lo anterior, los actos finales de la trata que comprenden la
explotacion sexual comercial bajo esta modalidad de exhibicionismo, quedarian
englobados bajo el presente tipo y no del 367-B CP, por encontrarse expresamente
tipificado este altimo eslabon como tipo auténomo.

Por este motivo, lo que quedara comprendido en el 367-B del Codigo
penal, seran los actos preparatorios para las diversas formas de explotacion,
pero cuando esta tenga lugar, entraran en juego los diversos tipos que ya
las contemplan de forma auténoma. En este caso, y en razon del principio de
especialidad contemplado en el art. 7 numeral 1° CP, sera de preferente aplicacion
tanto el 169 o el 173 del CP.

La aseveracion de que el delito de trata de personas, no son mas que diversos
actos preparatorios para una ulterior finalidad de explotacion y que han sido
elevados de forma autonoma a un tipo penal por el legislador, es una conclusion
que deriva a mi parecer de la mas superficial interpretacion literal del art. 367-B,
cuando establece: “El que por si (...) reclute, transporte, traslade, acoja o recepte
personas (...) para ejecutar cualquier actividad de explotacion sexual”. Como se
observa, la proposicion “para” —entendible como un sindnimo de “con el fin"-
sefnala esa ulterior finalidad, la cual si se encuentra tipificada plenamente en otros
tipos (utilizacion para pornografia, explotacion laboral), estos son los que seran
aplicables. De acuerdo con ello, los diversos intervinientes relacionados en los
actos ejecutivos de explotacion de menores de dieciocho afios en barras de adultos,
aun con el consentimiento de ellas, tendran que ser procesados bien por el art. 169
0 173. Si se trata de actos preparatorios para ello, deberan seran procesados por
el art. 367-B CP. Lo que no podria hacerse, es procesar por ambas figuras, ya que
estariamos ante un mismo supuesto, al que corresponde una sola calificacion legal;
y en este caso, debe utilizarse la mas especifica.

La anterior conclusion es valida, igualmente con la utilizacion de menores
en pornografia. Asi, la ejecucion de actos de filmacion, grabacion, fotografia u
otros directamente relacionados con la produccion de material de connotacion
pornografica —es decir, aquellos que inciten 0 mas exciten sexualmente a terceros
lo cual es en esencia esta practica— desplazarian la aplicacion del 367-B GP, y darian
lugar a la aplicacion preferente del art. 173 CP, si y s6lo si nos encontramos ante
la realizacion de actos ejecutivos o consumativos de estos delitos'®. Reiterando

103 cabe sefialar la posibles incongruencias que el tipo relativo a la prostitucion presenta, tal y cual han quedado en
su modificacion. En realidad, lo que en esencia aparecia regulado anterior a su reforma, era el castigo por los actos
directos de difusidn, venta o exhibicion de material pornografico entre menores de dieciocho aiios, lo cual se encon-
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entonces, que los actos preparatorios a lo anterior, quedarian englobados en el
367-B CP.

Esto igualmente, permitiria la aplicacion de un sinnimero de relaciones
concursales con algunos delitos contra la autonomia personal (amenazas y
coacciones), asi como también con los relativos a la libertad ambulatoria como la
privacion de libertad.

En efecto, al concurrir algtn tipo de constrefiimiento fisico o de caracter
psicoldgico, para que el menor aparezca —obviamente en contra de su voluntad-
ejecutando algln tipo de actuacion de esta naturaleza, seran de aplicacion en
concurso ideal medial los tipos de coacciones 0 amenazas con cualquiera de los
contemplados en los arts. 169 y 173 CP elevandose la pena del delito mas grave.

En realidad, y tal como han quedado las escalas penoldgicas de los tres tipos penales
comentados, nos encontramos ante castigos penales sumamente severos, y donde
la escala penal mas leve aparece en el art. 169 CP en tres afios y la maxima en el
art. 173 CP con doce afios. En medio, aparece la penalidad del 367-B CP, que va de
cuatro a ocho afos de prision. De acuerdo con ello, resultara en algunos casos un
tratamiento mas gravoso para el imputado la calificacion de su conducta conforme
al art. 173 que conforme a la trata de personas, pudiendo recibir con ello mayor
quantum de sancion de la que le corresponderia de acuerdo al 367-B del Codigo
Penal.

En conclusion, dentro del Codigo penal se pueden distinguir claramente
aquellas modalidades delictivas directamente relacionadas con la explotacion
sexual comercial, asi como todas aquellas actividades preparatorias para tal fin,
quedando estas ultimas comprendidas dentro del delito de trata de personas. En
uno y otro caso, convergen figuras distintas las cuales en su aplicacion excluyen a
las otras dependiendo del momento en que nos encontremaos.

traba en consonancia con el espiritu de proteccion de la indemnidad sexual de menores y de los incapaces, como
también del principio constitucional de intervencion minima que preside al Derecho penal en la actualidad. Por lo
anterior, se trataba de conductas cercanas a la exposicion inmediata ante dichas victimas como en realidad cor-
responderia (Un comentario interesante al respecto, efectian MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, en QUINTERO
OLIVARES vy otros, “Comentarios a la parte especial del Derecho penal”, citado, Pags. 262/263). Sin embargo,
el nuevo 172 CP plantea el castigo de actos muy distantes todavia como son la fabricacion y la distribucidn, los
cuales no se entiende como pueden considerarse “medios directos” conforme la nueva redaccion legal. Aunado
a lo anterior, parece excesivo a tenor del mismo principio constitucional de minima intervencion, castigar penal-
mente a quien no advirtiere en forma visible sobre el contenido erdtico sexual, de productos como videos, revis-
tas, pasquines, etc., cuando lo mas conveniente era hacer uso del derecho administrativo sancionador, retirando
de circulacion tales objetos e imponiendo una multa proporcional a la entidad del hecho, cuando no otra medida
de caracter mas o menos similar. En realidad, es un exceso punitivo equiparar las penas tanto del inciso primero

como del inciso segundo, cuando se trata de hechos de diferente gravedad.
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E. El delito de trata de personas y su relacién con los delitos relativos a
la prostitucion.

Si entendemos en general, la prostitucion como el logro de la satisfaccion
sexual a cambio de un precio, la induccion asi como la explotacion en tal rubro de
un menor de dieciocho afnos, quedaria comprendida dentro del alcance del articulo
169 CP en su tenor literal actual, y en similares términos cualquier otro acto de
connotacion sexual'®.

Sin embargo, la situacion es distinta, en el caso de la determinacion de la
prostitucion contemplada en el art. 170 CP.

Art. 170.- El que determinare, coactivamente o abusando de una situacion de
necesidad, a una persona para que ejerciere la prostitucion o se mantuviere en ella,
sera sancionado con prision de seis a diez afios.

La pena de prision sera de ocho a doce afos cuando la victima fuere menor de
dieciocho afios de edad.

Cuando cualquiera de estas modalidades fuere ejecutada prevaliéndose de la
superioridad originada por cualquier relacion, la pena se agravara hasta en una
tercera parte del limite maximo.

De acuerdo con la definicion legal, la conducta penalmente castigada se
agota en el ejercicio de fuerza fisica o intimidacion para obligar a una persona a
gjecutar actos relativos a la prostitucion, violentando con ello en dltima instancia su
libertad sexual, y por qué no decirlo, su ambito de libre determinacion personal'®;
e igualmente, cuando se tome como excusa la existencia de una situacion de
necesidad para obligar a la victima a emplearse en tales actividades.

Por tanto, el tipo no exige la existencia de un claro animo de lucro. Lo
cual no obsta para excluir de su aplicacion a los sujetos que viven a costa de la

104 En realidad, es dificil hablar en este sentido de delitos relativos a la prostitucion, pues en realidad lo que
existe es una explotacion sexual comercial de naturaleza eminentemente coactiva, y por ende, sumamente
grave desde el punto de vista penal. Sin embargo, el Cddigo penal subsiste en mantener tal denominacion en el
art. 170, y por ende, asi debe ser relacionada hasta que ello no se modifique. Un comentario sobre lo anterior:
QUERALT JIMENEZ, “Derecho penal espaiiol”, parte especial, 3° Edicion, Edit. Bosch, Barcelona, 1996, Pag.
157.

105 Siguiendo a QUERALT JIMENEZ, la utilizacion del término “coactivamente” no resulta muy afortunada;
pues, si fuera rectamente entendido sdlo haria referencia a las coacciones, lo que es a todas luces tan insu-
ficiente como impropio. Dificilmente puede coaccionarse a alguien a prostituirse 0 a no salir de tal medio.
Mas hien —asegura este autor- parece que se ha utilizado dicho término en su variante coloquial haciendo
referencia a violencia o intimidacién, lo cual, por otro lado, suele ser lo ordinario en esta parcela de la vida.
Al respecto, véase su: “Derecho penal espaiiol”, parte especial, citado, Pag. 160.
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prostitucion (rufianismo), y que utilizan cualquiera de los medios indicados en los
tipos con relacion a “sus trabajadoras”, quedando perfectamente comprendidos en
el presente tipo.

Si bien es un delito que puede perjudicar a personas mayores de edad, tal
situacion resulta agravada, cuando la victima sea menor de edad o exista una
situacion de prevalimiento por sobre ella respecto al autor del delito (incisos
segundo y tercero).

Con relacion a la trata, pueden presentarse problemas similares a los vistos
en los parrafos anteriores, y que deben ser resueltos conforme a las mismas reglas
del concurso aparente de normas —en este caso del principio de especialidad—.

En este orden:

a) El ejercicio directo de un constrefiimiento material o moral sobre la victima
para su explotacion sexual comercial, dara lugar a la aplicacion de este tipo,
y no el de la trata de personas, que siempre podra ser aplicado a las fases
anteriores y directamente relacionadas con los actos de prostitucion, pero
no cuando estos se estén ejecutando.

b) Los sujetos que no imprimen la determinacion, o mas bien el ejercicio de la
fuerza moral o psiquica sobre la misma; sino que colaboran con la gestion
o administracion del lupanar, en el caso de que utilicen personas menores
de dieciocho afios de edad o incapaces, podran ser comprendidas o bien
dentro del art. 169 CP o del 173 CP.

¢) Sinembargo, las personas que recluten, consigan o lleven personas para su
explotacion sexual a esos lugares bajo la modalidad de prostitucion —y ello
es independientemente de la edad de la victima— quedaran comprendidas
dentro del art. 367-B inciso primero del Codigo penal.

d) Cuando los actos coactivos sobre la victima supongan una afectacion
igualmente grave a su libertad ambulatoria, estaremos en presencia de un
concurso ideal medial de delitos, entre el delito contemplado en el art. 170 CP
con el de privacion de libertad contemplado en el art. 148 CP, constituyéndose
en este caso, el encierro como un medio para alcanzar de mejor forma la

B
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explotacion sexual'®.

e) Loespecificamente castigado porestetipo, es ladeterminacion al ejercicio
de la prostitucion y no a un acto sexual en especifico. En este altimo caso,
entraran a funcionar cualquiera de las modalidades delictivas relativas a
las agresiones o abusos sexuales en concurso con el art. 170 CP.

f) En el caso de aquellas personas que ostenten una estrecha relacion con
la victima, y que esto las dote de una posicion de superioridad sobre
ella, obligandolas a prostituirse —padres u otras personas con quien
conviven dentro de su nucleo familiar, tutores, etc.— sera de aplicacion la
cualificante establecida en el inciso tercero, optandose también en aplicar
el tratamiento agravatorio del inciso segundo, cuando el sujeto pasivo
tuviere menos de dieciocho anos de edad.

F. El turismo sexual.

En términos sencillos, el turismo sexual es la promocion de un pais —o de
un lugar del mismo— como un sitio accesible para el ejercicio de actividades de
clara connotacion sexual, y en cuya practica resultan involucradas tanto personas
mayores como menores de edad —residentes u oriundas de la zona—, las cuales
regularmente obtienen una contraprestacion economica por su explotacion.

De ahi que, la caracteristica principal del turismo sexual sea la captacion de
turistas extranjeros —en mayor grado que los nacionales—, interesados en obtener 0
recibir diferentes formas de servicios sexuales que les son ofrecidos, los cuales resultan
demasiado onerosos para su bolsillo en su pais de origen o que pueden encontrarse
penalizadas gravemente. Por este motivo, laimpunidad derivada de la salida al exterior,
hacia un lugar con nulos o inexistentes contactos personales y, donde el sistema de
persecucion penal publica se muestre tolerante e indiferente a tales practicas, constituye
el mejor aliciente de esta forma de explotacion sexual comercial.

Ademas de la promocion, igualmente debemos considerar incluidas dentro
del turismo sexual, aquellas actividades relativas a la organizacion del mismo, y que
podrian comprender la seleccion del alojamiento, transporte, diversion y seguridad

1% Ep este sentido, ORTS BERENGUER afirma: “[t]lambién puede darse un concurso de delitos con las de-
tenciones ilegales si se retiene a una persona contra su voluntad, impidiéndole fisicamente marcharse”. Al
respecto: VIVES ANTON vy otros, “Derecho penal”, parte especial, citado, Pag. 237.

&2
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de los turistas entre otras cosas.

Los diversos ordenamientos juridicos que han regulado de forma autonoma
esta figura criminoldgica, generalmente han establecido su frontera de punibilidad,
en la promocion y organizacion de actividades con menores de dieciocho afios e
incapaces. Y ello, en consonancia, con la proteccion integral que debe merecer la
indemnidad sexual de ambos grupos sociales.

De acuerdo con ello, el turismo sexual como una forma mas de explotacion
sexual tiene la virtualidad de poder afectar el normal desarrollo de la sexualidad de
los menores de dieciocho afios, o servir para la instrumentalizacion del incapaz,
siendo estas sobradas razones para justificar su castigo penal.

Ahora bien, desglosada en sus conductas fundamentales —promocion y
organizacion—, conviene sefialar: que al tratarse de personas menores de dieciocho
anos, las conductas de promociony podrian quedar comprendidas dentro del Codigo
penal en el art. 169 CP, pues el mismo castiga “cualquier forma” de “utilizacion de
personas menores de dieciocho afios en actos sexuales o eroticos”.

La disposicion comentada, tiene un alcance sumamente amplio, el cual
permite abarcar todas aquellas actividades que pueden considerarse de clara
connotacion sexual; y por esto, puede abarcar al turismo sexual que tiene como
base el ofrecimiento de actos lubricos con menores.

Aquellos casos, donde exista una difusion via internet (pagina web, correos
electronicos) de “paquetes vacacionales” enalgin lugar del pais, y cuando los
servicios ofrecidos se relacionen con actividades sexuales remuneradas con
personas menores de dieciocho afios; sus autores quedaran comprendidos
dentro del art. 169 CP, en la medida en que se encuentran “promoviendo”
la utilizacion de menores de dieciocho afios en actos sexuales o erdticos. Y
tal conclusion resulta aceptable, atin cuando se trate de actos sumamente
lejanos todavia a una clara y directa explotacion de las victimas.

Por ello, la creacion de un delito de turismo sexual tendria sentido, sélo
respecto a los actos especificos de promocion, es decir, de ofrecimiento de
servicios sexuales en una determinada playa o lugar del pais. Un acto, que
aun a todas luces, se encuentra todavia distante a la explotacion concreta de
las victimas. En cuanto a la “organizacion”, quedaria comprendida dentro del
actual 169 CP.

Mas dificil, resulta el caso de los incapaces. De acuerdo a lo sefalado en el
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art. 173 CP, en su inciso primero castiga la utilizacion de un incapaz —-imagenes,
voz y cualquier otra forma— en actividades de caracter netamente pornografico. En
cambio, en el inciso segundo se castiga, el hacerlos intervenir en “espectaculos,
publicos o privados (...) en acciones sexuales pornogréaficas o eroticas”.

En éste Ultimo caso, la sancion recae unicamente con relacion a los que
desarrollan la puesta de marcha del “espectaculo” o en los que participen en el
mismo, pero no se efectia mencion alguna a quienes lo “promocionan” como
sucedeenelart. 169 CP. Seria muy dificil, equiparar interpretativamente “participar”
con “promocionar, y por ello nos encontramos en presencia de una laguna de
impunidad que conviene pronto cerrar.

4. El delito de explotacion a la mendicidad.

Otro de los delitos, con los que la trata puede entrar en una relacion concursal es
el relativo a la explotacion de la mendicidad contemplado en el art. 205 del Cdodigo
penal.

Art. 205.- El que utilizare o prestare a un menor de dieciocho afios de edad
para la practica de la mendicidad, serd sancionado con quince a treinta
jornadas semanales de trabajo de utilidad publica.

Si para este mismo fin se traficare con menores de dieciocho afios, se
empleare con ellos violencia o se les suministrare sustancias perjudiciales
para la salud, la sancion sera de uno a tres afios de prision.

Haciendo un breve analisis del tipo, por mendicidad —en su acepcion mas
gramatical— deriva del verbo “mendigar” el cual significa “pedir limosna de puerta
en puerta”'%”. De acuerdo con ello, el presente delito castiga tanto al que utiliza un
menor para dichas practicas como a aquel que lo cede a los mismos efectos.

Con relacion al sujeto pasivo, éste necesariamente debe ser un menor de
dieciocho anos, excluyéndose del castigo de forma insolita y carente de toda logica
la utilizacion de los incapaces para tales efectos.

Ahora bien, dilucidando el bien juridico protegido, podemos afirmar que la
inclusion del presente tipo del Codigo penal intenta proteger a la dignidad personal del
menor que resulta afectada al ser instrumentalizado en la practica de la mendicidad™,
Pero de igual forma, se protegen otros aspectos relacionados indiscutiblemente con

197 RAE, Diccionario de la Lengua Espaiiola, Pag. 958.
108 Al respecto: PRATS CANUT, en QUINTERO OLIVARES y otros, “Comentarios”, citado, Pag. 413.
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su mismo desarrollo como son su educacion, libertad y otros.

Por otra parte, y en cuanto a su tipicidad subjetiva, es una figura eminentemente
dolosa, pues ha requerirse el conocimiento de la utilizacion o dejacion de un menor
para la practica de la mendicidad. Ademas, ha de comprobarse el elemento subjetivo
de lo injusto, el cual consiste en el &nimo de sacar un provecho econdomico a costa del
menor.

A efectos del presente trabajo, nos interesa particularmente el inciso segundo
el cual establece una pena de uno a tres aios cuando se trafique con menores de
dieciocho anos de edad.

En su sentido mas literal, “traficar” significa “comerciar’ o “negociar con el
dinero y las mercancias’. En el sentido del tipo, se trataria entonces de comerciar
con los menores a manera de objetos adquiribles, o realizar actividades que tienen
como base la explotacion economica del nifio o nifia por medio de la mendicidad.

En realidad, esto nos reportaria un aparente problema interpretativo con el
art. 367 CP, ya que este tipo castiga igualmente el comercio de personas, €so Si,
agravando la penalidad cuando se trate de “mujeres o nifos salvadorefios”.

La resolucion del problema entre ambos tipos conforme al principio de
especialidad de insatisfactoria por lo siguiente: el tipo aplicable a los agentes que
comercian con infantes o adolescentes para tal fin sera el 205 CP y no el 367 CP,
ya que el primero por ser especifico en la materia, prevalece sobre la disposicion
general. Por ello, es urgente una modificacion legislativa que al menos equipare
la pena entre ambos articulos, a fin de no generarse un indeseable tratamiento
desigualitario y muy beneficioso de cara al agente que comete este delito.

Sin lugar a dudas, el articulo 205 en su inciso segundo fue la materia
olvidada en el reciente proceso de reforma legislativa al Codigo penal; el
cual, por ser igualmente una forma mas de explotacion econdmica de nifios,
nifias y adolescentes, debid haberse al menos modificado en su penalidad
para equipararla al 367 GP o haberse establecido una regla supletoria en
la cual todos los actos que tengan como base el comercio o la transaccion
de menores, pudieran ser calificados conforme lo establece el art. 367 CP.
Como eso no sucedio, el inciso segundo del art. 205 en su formulacion actual,
permitiria imponer una pena de hasta tres afios por tales actos cuando su
fin sea el ejercicio de la mendicidad, lo cual a todas luces es descabellado,
al compararse con la escala establecida en el inciso segundo del art. 367
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CP. Se reitera adicionalmente, el enorme vacio que existe en cuanto a la
proteccion penal de los incapaces, quienes en reiteradas ocasiones son
utilizados en esta nefasta pratica. En realidad, la reforma legislativa es mas
que urgente, y debe ser tomada con el mismo interés que la efectuada en
materia de explotacion sexual comercial.

Con relacion al delito de personas del art. 367-B CP, deben efectuarse las
mismas consideraciones que se han realizado en el acapite relativo a los delitos
sexuales, en el sentido, que los actos conclusivos de la trata —esto es la explotacion
con fines de mendicidad— se encuentra establecida de forma autonoma en el art.
205 CP. Que ya, contempla como una de las dos conductas tipicas la “utilizacion”
de un menor para tales fines.

La cuestion como se ha advertido en lineas atras, es que la aplicacion de la
pena contemplada en el inciso segundo del art. 205, resulta infima, y por ende muy
favorable para el agente que comete esta modalidad delictiva, en comparacion a
la que le corresponderia por ejemplo con el delito de trata de personas —cuatro a
ocho afios de prision—.

Es asi que, lo inico que podria quedar comprendido dentro del 367-B CP —y
en particular de su forma agravada en su numeral 2° del 367-C CP—, son los actos
de reclutamiento, transporte, traslado, acogimiento y recepcion de menores para
fines de mendicidad mas no de su explotacion en ella.

9. Los delitos contra la integridad personal y libertad ambulatoria.

Si bien, la dignidad de la persona es el bien juridico fundamental que resulta
perjudicado en la trata de personas; debemos tener en cuenta que existen otros
bienes juridicos de igual caracter personal y mucho mas concretos, que pueden ser
menoscabados como son la integridad siquica y corporal, la libertad ambulatoria
y hasta la vida. Tales bienes juridicos son protegidos en el estatuto punitivo por
medio de los delitos de homicidio, lesiones y privacion de libertad.

De inicio, cabe tener en cuenta, que la redaccion contemplada en el art. 367-B
CP no exige que se realice alguno de los medios caracteristicos de la trata (fuerza
fisica, coaccion psicoldgica, privacion de libertad); ya que el énfasis legislativo se
ha puesto en el proceso criminal y en su finalidad (la explotacion).
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De ahi, que perfectamente pudiera hablarse de un concurso ideal propio
—privacionde libertad durante todo el proceso delictivo— o rea/-lesiones u homicidio
dentro de alguna fase del delito— entre estos delitos y el de trata cuando se realicen
de forma conjunta'®.

Tal conclusion deductiva, subsiste a mi modo de ver, atn cuando se lesionen
diversas facetas sujetas a proteccion penal que pueda ostentar una sola persona.
Recuérdese, que tanto la dignidad, como la salud o su libertad ambulatoria son
diversas facetas que suelen ser protegidas por el Derecho penal atin cuando formen
parte de un mismo individuo®.

Sin embargo, con la reforma efectuada por medio del D.L. 457 del afio 2004 y
la cual introdujo las agravantes al delito de trata de personas, se establecio que la pena
se aumentara “/s]i como consecuencia de la comision del delito anterior los sujetos
pasivos sufren privaciones de libertad en el extranjero, fueren victimas de delitos
de cualquier orden o fallecieren por causas de naturaleza dolosa o culposa’.

Con dicha disposicion, el legislador ha decidido solventar esta problematica,
no acudiendo a las reglas generales del concurso ideal o real de delitos; sino con la
sola aplicacion del delito de trata aunque en forma agravada. Pero ello, acontece de
acuerdo a su tenor literal, cuando la trata sea el delito inicial cometido y el ulterior
se encuentre en una relacion de conexidad con el primero.

Al menos ello se deduce de la redaccion del referido numeral cuarto, que
claramente establece su aplicacion cuando los sujetos pasivos de la trata “fueren
victimas de delitos de cualquier orden o fallecieren por causas de naturaleza
dolosa o culposa”.

Adicionalmente, tal regulacion comprende los casos de privacion de libertad
en el extranjero como un supuesto que funciona de acuerdo a la misma regla de
consuncion;, es decir, que no sera aplicable el concurso de delitos entre trata y
privacion de libertad, sino la figura agravada del 367-C numeral 4° CP que ya

109 Ep realidad, la técnica legislativa utilizada no es la de un delito complejo, entendido éste como la fusion
de dos hechos punibles bajo uno solo (como la del art. 129 N° 2 CP). Sino la de una sola figura tipica, donde
preponderan de gran manera los elementos subjetivos del injusto.

110 Ello igualmente acontece en los casos de violacion y privacion de libertad, cuando esta dltima subsiste en
un tiempo mensurable, y mas alla de lo razonahle para efectuar el acto carnal violento. Como se ve, ademas
de la afectacion a la libertad sexual (una faceta personal) se restringe de forma temporal la libertad de mo-

vimiento de la victima (otra faceta personal vulnerada).



El Delito de Trata de Personas en el Codigo Penal Salvadoreiio

los comprende, pero bajo las consideraciones supra relacionadas en los parrafos
anteriores.

Es preciso advertir, que tal formulacion puede adolecer de serios reparos
constitucionales derivados de su confrontacion con el principio de culpabilidad penal.

Esta misma formula legislativa de consuncion y cuyo producto es la creacion de
un delito cualificado por el resultado, es utilizada también en el inciso final del
art. 367-A CP que regula el delito de trafico ilegal de personas de la siguiente
manera: “[s]i como consecuencia de la comision de este delito los sujetos
pasivos sufren privaciones de libertad en el extranjero, fueren victimas de delitos
de cualquier orden o fallecieren por causas violentas, o de naturaleza culposa, la
pena se incrementard en las dos terceras partes”. En realidad, la utilizacion de
figuras cualificadas por el resultado, sin atender a la reprochabilidad subjetiva del
sujeto activo es mas que discutible desde el prisma del principio constitucional
de culpabilidad —y en particular como algunos lo llaman de atribucion subjetiva
del injusto—. De acuerdo, al art. 4 CP, los hechos punibles nicamente podran
ser castigados si son realizados de forma dolosa o culposa. Por tanto, quedan
excluidos de la aplicacion de la ley penal, aquellos resultados que no hayan sido
queridos o0 previstos objetivamente por el agente. De esta forma, ante supuestos
como trafico ilegal de personas con homicidio o trata de personas con lesiones, la
imputacion penal subsecuente —homicidio/lesiones— al delito doloso base —trafico/
trata—, (inicamente puede atribuirse si al menos ha sido causada de forma dolosa o
imprudente; y ello debe ser comprobado fehacientemente en el proceso penal. De
ahi que resulte inaceptable efectuar una imputacion “de caracter automatico” de los
delitos conexos, sin ni siquiera comprobar tales baremos subjetivos. Por otra parte,
también resulta discutible, atribuir una penalidad agravada claramente dolosa,
por hechos ulteriores culposos como lo estipulan las dos normas citadas. Esto
supone desconocer la naturaleza claramente politico-criminal de las agravantes,
como formas cualificadas de penalidad en razon de un mayor desvalor objetivo
de la accion o de un mayor desvalor subjetivo animico por parte del sujeto; no
pudiéndose afirmar, que una conexa realizacion culposa comporte tal entidad que
amerite su castigo de forma dolosa. Esto significa yuxtaponer erradamente dos
figuras dogmaticas cuyos patrones tedricos son totalmente distintos, y por tales
motivos su tratamiento debe ser diferenciado en la magnitud de la pena'*. De ahi
que, conforme a un aplastante consenso doctrinario, ante los casos de un delito

1 Conviene recordar de la mano de BACIGALUPO, que “en el delito doloso ese disvalor de accidn esta dado
porque el autor ha querido la realizacion del hecho tipico, del presupuesto de hecho del delito o, dicho en otras
palabras, porque ha propuesto como fin de su accion el resultado tipico, ha seleccionado los medios para
alcanzar ese fin y dado su accion el impulso necesario para ello. Aqui es clara la coincidencia entre lo que el
autor hizoy lo que el autor quiso”. Mientras que en el delito culposo “el autor no ha querido la realizacion del
hecho tipico, del supuesto de hecho del delito. El resultado no es producto de su voluntad, sino de su negligen-
cia, del incumplimiento del deber de cuidado en el trafico”. Véase al respecto, su “Manual de Derecho penal”,
Edit, Temis, Bogota, 1996, Pags. 78-79.
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inicial doloso cabe atribuir el segundo delito cuando sea culposo conforme a un
concurso ideal de delitos (primer delito doloso/segundo delito imprudente). Y en
los casos que el delito subsecuente sea doloso (lesiones/homicidio), castigar por la
ultima figura por consumir a la inicial'2.

6. Las falsedades documentales.

La importancia del uso ilegitimo o falsificacion de documentos de identidad
de los que hacen uso autores y victimas de la trata, se ha constituido en un tema
crucial en esta materia. Tan es asi, que el Protocolo pertinente, ha establecido en
sus articulos 10, 12 y 13 algunas estipulaciones con relacion a ello; en especial, la
cooperacion e informacion entre Estados sobre los tipos de documentos utilizados
—0 Si no se hace uso de los mismos, asi como si pertenecen a otra persona— asi
como la exigencia sobre la calidad y sequridad de los mismos.

De inicio, la falsedad es la sustitucion penada por la ley —ya sea por acciones,
palabras o conductas— de las formas genuinas que dan validez en el trafico juridico
a determinados actos. De acuerdo con ello, los Codigos penales regularmente
castigan los actos de falsedad material (acciones), falsedad ideoldgica o intelectual
(palabras), y de falsedad personal (conductas) por medio de las conductas previstas
en los arts. 283, 284, 288 y 2893,

En lo que respecta a las falsedades documentales, las modalidades tipicas
suelen englobarse en dos grandes grupos: las falsedades materiales que afectan
la genuidad de un documento —confeccion o modificacion del mismo para hacerlo
parecer auténtico—, y las ideoldgicas que atafien a su veracidad pues hacen variar
su contenido™. Junto a estas modalidades, se encuentran otras relativas a su
destruccion o su uso por quien no ha efectuado el acto de simulacion.

Con relacion a la trata de personas, los delitos que mayor interés reportan en
esta sede son las falsedades documentales; y dentro de estas, la falsedad material
de documentos publicos como pasaportes u otros documentos de identidad (art.

112 por todos, MUNOZ CONDE, “Derecho penal”, parte especial, 12° ed., Edit. Tirant lo blanch, Valencia,
1999. Pags. 40-42.

13 Con relacion al tema de las falsedades documentales en el Cddigo penal, conviene tener a la mano, el es-
tupendo articulo escrito por SEOANE SPIEGELBERG, denominado: “Delitos relativos a la fe piiblica en el Cédigo
Penal salvadoreiio”, el cual se encuentra en la Revista Justicia de Paz Aiio I, Vol. I, Mayo-Agosto 1999. /n
extenso: PANTOJA FERNANDEZ, “El delito de falsedad en documento piiblico, oficial y mercantil”, Edit. Marcial
Pons, Madrid, 1996.

114 \IVES ANTON, “Derecho penal”, parte especial”, 2° Edicion, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, P4g. 662.
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283 inciso primero CP), asi como su uso (art. 288 CP).

Art. 283.- El que hiciere un documento publico o auténtico, total o parcialmente
falso o alterare uno verdadero, sera sancionado con prision de tres a seis afios.
Art. 288.- El que usare como propio, pasaporte, o cualquier documento de identidad
que no le correspondiere legalmente o el que cediere el propio, para que otro |0
utilizare indebidamente, sera sancionado con prision de seis meses a un afo.

En primer lugar, y de acuerdo al tenor del art. 283 CP, la falsedad material
acaece cuando se crea ex novo un documento no auténtico, pero que puede inducir
a error con referencia a su genuidad. También, se consideran ubicadas dentro
de este tipo, las alteraciones a un elemento o requisito esencial del documento
verdadero. Como advierte, MORILLAS CUEVA, las posibilidades de alteracion
suelen ser multiples, y van desde fingir la letra, firma o rabrica, alterar la fecha
verdadera, realizar intercalaciones que varien su sentido, etc''.

La relacion mas importante, que este delito puede tener con el de la trata, es
la elaboracion de documentos de identidad —sean por ejemplo: pasaportes— o la
falsificacion de visados para aquellos paises en los cuales sean requeridos y que
son utilizados posteriormente por las victimas.

Tales documentos, regularmente suelen encontrarse en aquellos negocios de
colocacion laboral en el exterior, y suponen, un importante elemento indiciario con
relacion al delito contemplado en el 367-B CP.

Por tratarse de un delito de consumacion instantanea, es decir, que se consuma
con la sola “hechura” o elaboracion de tales documentos auténticos, puede quedar
perfectamente comprendido en un concurso ideal impropio o medial (art. 40 CP);
en donde las falsificaciones materiales, sirven de medio para cometer otro delito
como es la trata de personas.

Existen casos que deben ser considerados detenidamente, y son los relativos a
la elaboracion ilicita de documentos extranjeros pero dentro de nuestro pais. Al
respecto, nada impide que el sistema penal salvadoreiio pueda conocer de tales
falsificaciones, en la medida que con su produccion se busque incidir en el trafico
juridico nuestro o el de otro Estado. Basta entonces, que se efectle en territorio
salvadorefo aun y cuando no hayan sido utilizados.

115 ygase, COBO DEL ROSAL (dir.) y otros, “Compendio de Derecho penal espaiiol”, Edit. Marcial Pons, Ma-
drid, 2000, Pag. 744.

[
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Con relacion al uso, conviene recordar que si es el mismo falsificador
quien lo pone en circulacion luego de su elaboracion, siempre sera procesado
por la figura contemplada en el art. 283 CP en la medida que su utilizacion
constituye un acto co-penado. Y ello acaece sencillamente, porque la finalidad
l6gica de la comision de un delito de falsedad documental es el dar uso
posterior a la falsificacion, lo cual ha tenido en cuenta el legislador desde la
impresion del tipo en el Codigo penal™®.

Desde esta Optica, el delito contemplado en el art. 288 parte de la
utilizacion de un documento identificativo, por quien no ha participado en los
actos de elaboracion o alteracion material propios de la simulacion; sino que
se sirve de él para mostrarlo o exhibirlo a fin de identificarse con él.

Junto a dicha hipotesis conductual, la disposicion en comento también
castiga la cesion del documento de identidad propio para que otra persona lo
utilice indebidamente.

Volviendo a nuestro tema, la variante relativa a la mera utilizacion de un
documento falso de identidad, puede ser una figura tipica en que podrian quedar
comprendidas algunas victimas de la trata, cuando utilicen pasaportes u otros
documentos personales analogos fraudulentos. Sin embargo, su exculpacion
podria venir de la mano, por medio de la comprobacion procesal de algin tipo
de coercion sobre la victima, la cual podria ser reconducida al numeral 5° del
art. 27 GP que contempla los casos de inexigibilidad de una conducta adecuada
a derecho y dentro de la misma los casos de miedo insuperable.

Se echa de menos, que en relacion a la trata, no exista un parrafo similar al
inciso tercero del 367-A CP, el cual castiga a todas aquellas personas que “con
documentacion falsa o fraudulenta, trataren de hacer o hicieren salir a salvadorefios
0 ciudadanos de cualquier otra nacionalidad, o los que utilizaren documentacion
auténtica, cuyo titular es otra persona”. En realidad, para colmar esta posible laguna
de impunidad en esta materia, hubiera sido preferible establecer una incriminacion
especifica tanto a quienes determinen a otros, como a los que utilicen tales argucias
para sacar de forma transfronteriza a las potenciales victimas de la trata. Por otra
parte, la posible apreciacion de la autoria mediata por quien ejerce la fuerza sobre
la victima, resulta una calificacion validamente correcta —aunque su comprobacion
dentro del juicio penal contard con insalvables dificultades de tipo probatorio, y

116 QUINTERO OLIVARES Y OTROS, “Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal”, Editorial Aranzadi,

Pamplona, 1996, Pags. 1098 y 1099.
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mas de algun entendimiento judicial de que tal delito puede considerarse como de
propia mano-.

1. Las asociaciones o agrupaciones ilicitas.

De acuerdo a la ultima reforma efectuada al art. 345 CP, cuando dos 0 mas
personas (“que posean algun grado de organizacion” segun el tenor legal) tengan
como objetivo —o al menos uno de ellos— la comision de delitos, estaremos en
presencia de una “agrupacion ilicita”, siendo punible tanto la participacion como la
organizacion y direccion de la misma.

Dentro de estas coordenadas, la definicion legal de laasociacionilicita—dentro
de los canones anteriormente citados— se mantiene en relativa consonancia con la
brindada por la doctrina hace muchos afos atras. Asi por ejemplo, CORDOBA
RODA la definia como el organismo resultante de la union de una pluralidad de
personas, dotado de una entidad independiente de sus miembros, con una cierta
consistenciaformaly un esbozo de organizaciony jerarquia, y dirigido al logro de un
determinado fin'’. Por ello, es que una de las notas que caracteriza a la asociacion
ilicita es la de ser un delito de consumacion instantanea por el mero acuerdo de
voluntades, pero de efectos permanentes mientras no haya sido disuelta™®,

Podriamos afiadir a la definicion mencionada, tal y como lo hace GARCIA
PABLOS", que esa estructura jerarquizada comporta una cierta division del trabajo
y que tal entramado sobrevive y se proyecta mas alla de la realizacion de unos
actos delictivos concretos'?, ]

En mi opinion, siguiendo a GONZALEZ RUS y a RODRIGUEZ DEVESA/
SERRANO GOMEZ™", considero que el presente delito constituye el instrumento
realmente adecuado para combatir la delincuencia organizada, y en particular, en

117 Al respecto, véase su articulo: “Libertad de asociacion y Ley penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1977, Pags. 7/8.

8 RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, “Derecho penal espaiiol”, parte especial, Edit. Dykinson, Madrid,
1995, Pag. 756.

19 Gonfr. GARCIA PABLOS DE MOLINA, “Asaciaciones ilicitas en el Cddigo penal’, Edit. Bosch, Barcelona,
1977, Pag. 222.

120 0tra definicion, que por su claridad vale la pena transcribir, es la expuesta por GONZALEZ RUS: “Las aso-
ciaciones de objeto delictivo son organizaciones que tienen como finalidad esencial, inicial o sobrevenida, la
comision de delitos —nunca faltas—, de manera que el objeto delictivo es o deviene en iinico o0 al menos, el mas
importante de los fines perseguidos por el grupo criminal. El delito se comete con la fundacién, direccion o la
sola incorporacion a la misma, sin necesidad de participar en la ejecucion de los hechos criminales previstos”.
Al respecto, véase su trabajo: “Asociacion para delinquir y criminalidad organizada”, Actualidad penal, N° 27,
2000. P4ag. 563.

121 RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, “Derecho Penal espaiiol”, citado, Pag. 752.
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relacion con las organizaciones criminales encargadas de la trata de personas'?.

En cuanto a su relacion con el delito objeto de la presente monografia, todas
aquellas personas que se relacionen con la creacion, el mantenimiento, direccion
0 que participen de una agrupacion que opere con la finalidad de cometer el delito
de trata de personas, por ese solo hecho, quedaran comprendidas dentro de la
conducta establecida en el art. 345 inciso primero del Codigo Penal, independiente
de los actos relacionados con la trata que efectuen.

En efecto, tal como ha sostenido GARCIA PABLOS DE MOLINA, la asociacién
es autonoma e independiente del delito o delitos que a través de ella se cometan,
pudiendo apreciarse un concurso entre ella y estos delitos'?.

En consecuencia, es perfectamente apreciable un concurso ideal entre los
delitos de asociaciones ilicitas y trata de personas, en la medida en que el primero
se constituye la plataforma para el segundo.

122 pdvierte el mencionado profesor GONZALEZ RUS: “...Personalmente, no creo que deba prescindirse en
el futuro del delito de asociacidn criminal. Otra cosa es que se revisen sus términos actuales. Por ejemplo,
planteandose la conveniencia de limitar, en atencion a su gravedad, a los bienes juridicos afectados o0 a la
entidad de las penas seiialadas, los delitos que se pueden ser objetos de la asociacion criminal, de forma
semejante a la que se establece, por ejemplo, en la omision de los deberes de impedir delitos o de promover
su persecucion. 0 que se revise su relacion con los tipos cualificados o incluso con los delitos que son objeto
del programa criminal de la asociacion y que llegan efectivamente a realizarse. Esto es, estimo, lo que debe
llenar el debate futuro en torno al delito de asociacion para delinquir cuya existencia me parece que debe man-
tenerse”. Ibid. Péag. 585.

123 GARCIA PABLOS DE MOLINA, /bid., Pag. 222. Seguido por MUNOZ CONDE, “Derecho penal’, parte espe-
cial, citado, Pag. 788.
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CAPITULO CUARTO
CONGLUSIONES

La trata de personas —desde un punto de vista criminologico— es un
proceso complejo delictivo, que tiene como fin la explotacion inmisericorde
de una persona o de varias, obteniendo con ello un provecho el cual no
necesariamente es predominantemente econdmico. Por ello, es ante todo
una forma sucedanea y evolucionada de las diversas formas de esclavitud,
que historicamente la sociedad humana ha conocido.

Actualmente, este fendmeno criminal ha experimentado un salto cualitativo
en razon de al menos tres factores: (1) la globalizacion econdmica, y por
ende, la libre restriccion en cuanto la circulacion de personas y bienes a
nivel global; (2) los nuevos avances tecnoldgicos, particularmente a nivel
comunicacional, y (3) el desarrollo incesantemente evolutivo y profesional
que ha presentado la criminalidad organizada nacional y transnacional. A raiz
de ello, diferentes organismos internacionales se han mostrado decididos a
su prevenciony combate, instando a los gobiernos a tomar medidas eficaces
para contrarrestarlo.

El proceso de la trata de personas puede adoptar formas muy diversas
y sofisticadas. Sin embargo, en términos esenciales sus fases son las
siguientes: (1) el reclutamiento; (2) el traslado —el cual puede implicar un
cruce de fronteras o nicamente el desplazamiento de un lugar a otro del
mismo pais (3) la recepcion; y, por tltimo (4) la explotacion de las victimas.

Dentro de las diversas finalidades que la trata de personas puede perseguir
se encuentran: (1) /a explotacion sexual comercial, que comprenderia: 1as
practicas de relaciones sexuales remuneradas, exhibicionismo sexual, la
pornografia; (2) la explotacion laboral, y dentro de ella, caben practicas
como los trabajos y servicios forzados —servidumbre domeéstica, el ejercicio
de la mendicidad, etc.; (3) el suministro de combatientes para conflictos
bélicos; y 4) la extraccion de drganos y tejidos humanos. Cabe afirmar, que
la anterior numeracion no puede considerarse como un catalogo cerrado,
pues las finalidades pueden variar continuamente como lo demuestra el
caso de la extraccion de 6rganos y tejidos humanos.
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Diversos estudios victimoldgicos, coinciden en afirmar que las potenciales
victimas de este delito son en su mayoria infantes, adolescentes, jovenes y
adultos primordialmente del sexo femenino. La mayor parte, provienen de
lugares con altos indices de pobreza y desocupacion laboral; igualmente
revelan un cuadro de maltratos fisicos y mentales derivados del ejercicio de
violencia intrafamiliar. En algunos ambitos como en la explotacion sexual
comercial, la edad promedio de la victima ronda los veintitrés anos de
edad.

En cuanto a los tratantes, si bien es posible la existencia de una persona como
autor del delito, las actividades relacionadas al referido proceso criminal
regularmente estaran a cargo de una organizacion criminal que puede ser de
caracter nacional o transnacional. De acuerdo a tal perspectiva, estaremos
ante un grupo delictivo organizado cuando: (1) se trate de una agrupacion de
dos 0 mas personas; (2) tal agrupacion sea de naturaleza permanente —no
transitoria o eventual como en los casos de coautoria—, (3) actuen de forma
estructurada o coordinada; (4) que tengan como fin cometer delitos y no
faltas; y, (9) que busquen percibir con su actividad un beneficio economico
0 de otro orden material. De acuerdo con ello, el delito de trata de personas
sera de privativo conocimiento de la reciente jurisdiccion especializada de
crimen organizado.

A nivel del derecho comparado, podemos dividir las regulaciones penales
relativas a la trata de personas, en aquellas que lo tipifican de acuerdo al
Protocolo complementario a la Convencion de Palermo; y otras, que no
lo han efectuado de tal manera por ser anteriores al referido documento
internacional. De igual forma, en algunos paises existen tipos penales que
suelen ser muy exhaustivos en la materia de regulacion (Codigo penal del
Distrito Federal Mejicano o el Colombiano) o muy concisos (como el proyecto
nicaragiense por ejemplo).

La regulacion que efectua el Codigo penal salvadorefio, podemos
considerarla de naturaleza “intermedia” en comparacion a la de otros
paises, ya que suele ser muy casuistica con las circunstancias agravantes,
pero incompleta en otros aspectos como el qué debe entenderse como
explotacion o el papel del consentimiento. Aunado a lo anterior, el legislador
otorga mucha relevancia a la realizacion de alguna de las fases del proceso,
independientemente de los medios coactivos que se utilicen con relacion

o
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a las victimas (fuerza fisica, constrefiimiento psiquico, prevalencia, etc.).
Aparte de ello, es un tipo “demasiado cargado” de elementos subjetivos,
pues ademas de la comprobacion de la finalidad de explotacion, se requiere
ademas la determinacion procesal del provecho o beneficio economico por
parte del agente.

9) Sin embargo —de /ege data-, podemos considerar al 367-B CP, como un
delito de naturaleza pluriofensiva, donde se conjugan tanto bienes juridicos
individuales —dignidad personal- como de la humanidad en general, y de
ahi la ubicacion que esta figura ostenta en el Codigo penal vigente. Por
este motivo, el consentimiento de la victima es absolutamente irrelevante
desde el mismo dato de la ley aparte de otras razones expuestas en el
trabajo. En cuanto a la conducta tipica, se regulan de forma primordial
cuatro actividades (reclutamiento, transporte, acogimiento o recepcion),
y dos de forma residual (promocion y favorecimiento) en las que pueden
ordinarse todas aquellas intervenciones que no puedan englobarse en las
primeras. A efectos de aplicacion del tipo, estamos ante una variedad de
conductas de realizacion alternativa, y donde basta cometer alguna de ellas
para la existencia de responsabilidad penal.

10) Encuanto asu naturaleza dogmatica, el presente tipo es de peligro abstracto,
sin perjuicio de que puedan existir puestas en peligro concretas o lesiones
en las victimas; en cuyo caso, estaremos ante un concurso de delitos o en
la aplicacion de la agravante contemplada en el 367-C numeral 4° CP. Esta
naturaleza de peligro abstracto, da lugar al entendimiento dogmatico del
delito de trata de personas, como una serie de actos preparatorios para una
ulterior explotacion de la victima o victimas, elevados a un rango penal de
forma autonoma.

11) En sede de la autoria y la participacion criminal, podrian presentarse
algunos problemas cuando existen una variedad de intervinientes en la
ejecucion de los actos de trata de personas. Sin embargo, basta con la
realizacion de alguna de las conductas establecidas en el tipo para afirmar
una autoria directa o0 una coautoria —siempre y cuando se demuestre en
este ultimo caso el acuerdo y la aportacion esencial al plan— .Por otra parte,
las diversas formas de complicidad quedaran englobadas dentro del inciso

3° del 167-CP, regulandose como formas autonomas de autoria.
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12) En algunas ocasiones, la realizacion de cada uno de los eslabones de la

trata de personas, puede entrar en relacion con una variedad de formas
delictivas reguladas con el Codigo penal. Por ello, podemos encontrarnos
ante situaciones aplicativas que requeriran determinar si estamos ante un
concurso aparente de normas (art. 7 CP) o un concurso de delitos (art. 40
al 42 CP). Lo relevante para resolver esos casos de entrada es, si de entre
varias normas una es la mas adecuada para resolver el caso (concurso
aparente de normas) o ante varios hechos o bienes juridicos afectados son
varias las normas que resultaran aplicables (concurso de delitos).

13) Especificamente, el delito de trata de personas se distingue del trafico ilicito

de personas, por varias razones entre ellas: (1) el bien juridico afectado
—en el primer caso la dignidad e indemnidad personal de la victima, asi
como la humanidad en general, en cuanto al trafico de personas el control
migratorio estatal y en plano equivalente la integridad fisica y moral del
migrante —; (2) la trasnacionalidad —caracteristica general del trafico de
migrantes pero no de todos los supuestos de la trata—; (3) la finalidad —
pues en la trata es la explotacion, lo cual va mas alla del simple cruce de
fronteras—; y 4) con relacion a la disposicion de la victima, que en ambos
casos puede ser diferente.

14) Con relacion al delito de comercio de personas contemplado en el art. 367

CP. Este se encuentra en una relacién de especialidad con relacion al delito
de trata de personas. Desde esta perspectiva, el 367 CP sera de preferente
aplicacion cuando se efectue un acto preciso de transaccion mercantil
con una persona (por ejemplo: la venta de un ser humano), pudiendo
comprenderse todos los actos anteriores a ello (v.gr. la captacion de la
persona) dentro del delito de trata de personas del 367-B GP.

15) Con relacion a las agresiones sexuales que las victimas pudieran sufrir en

todo el iter criminis de la trata de personas; tales vejaciones daran lugar a
aplicacion del concurso del delito entre el 367-B CP con cualquiera de las
conductas comprendidas en los arts. 158, 159, 160, 161 y 162 del Codigo
penal, en la medida de ser dos acciones que producen resultados distintos.
Igualmente, si las agresiones sexuales tienen lugar al efectuarse algun acto
de exhibicionismo erdtico por parte de un menor de dieciocho afios o un
incapaz, también habran concurso de delitos entre el art. 169 0 173 CP con
los anteriormente mencionados.
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16) Tratandose de los delitos contra la indemnidad sexual de menores e
incapaces. Silos actos de explotacion sexual comercial que se persiguen con
la trata (utilizacion de menores en actos de comercio sexual, exhibicionismo
0 de elaboracion de material pornografico) han sido regulados de forma
autonoma como delitos. Estos seran de preferente aplicacion. Sin embargo,
los actos preparatorios para tales fines, quedaran comprendidos dentro del
367-B del Codigo penal.

17) Encasodeladeterminacion coactiva de la prostitucion en materia de adultos
0 de menores de dieciocho afios, aun cuando sea esta la culminacion del
proceso de trata, ella dara lugar a la aplicacion del art. 170 del CP. Pero
todo acto anterior quedara comprendido en el art. 367-B CP.

18) Elactualmente denominado “turismo sexual”, en cuanto a su organizacion,
podria quedar comprendido en el art. 169 CP en su reciente formulacion,
pero Unicamente en relacion a los menores de dieciocho afios, quedando
excluidos los incapaces. En cuanto a la “promocion”, aqui podria ser
conveniente la inclusion como un inciso mas al mencionado articulo para
poder albergarlo convenientemente o crear un tipo penal con la figura.

19) Respectoalaexplotacionalamendicidad, porencontrarse éste contemplado
de forma auténoma en el inciso segundo del art. 205 CP, sera de preferente
aplicacion. Conello, se estara otorgando un trato privilegiado a este singular
tipo de explotador en comparacion a la pena que le corresponderia al 367-B
0 169 del Codigo penal. En este sentido, debe ser reformulada la escala
penologica del inciso segundo de la primera disposicion citada.

20) El delito de trata de personas puede entrar en una relacion concursal con
los delitos de falsedad material y uso de documentos falsos. Con el primero
de forma medial o concurso ideal impropio (“cuando un medio delictuoso
sea medio necesario para cometer otro”), y en cuanto al segundo, cuando
se obligue ademas a la victima a su uso (autoria mediata respecto al uso
falso de documento de identidad contemplado en el art. 288 CP). La victima
puede resultar exculpada, debido a un estado de necesidad disculpante
como lo es el miedo insuperable (art. 27 numeral 5° CP).

21) El reformado delito de agrupaciones ilicitas, puede entrar perfectamente
en concurso con el delito de trata de personas. Pues, como un amplio

o}



El Delito de Trata de Personas en el Codigo Penal Salvadoreiio

sector doctrinal ha sostenido, la asociacion criminal es independiente del
delito o los delitos que a través de ella se cometan pudiendo apreciarse un
concurso entre ella y estos delitos.

22) La agravante contenida en el art. 367-C del Codigo penal, debe ser
interpretada desde la Optica constitucional y con estricto respeto del
principio de culpabilidad penal. Por tanto, solo es posible su aplicacion, si
ha existido al menos querencia (dolo) o previsibilidad (culpa) del agente en
el ulterior resultado del delito de la trata. Por ello, no debe ser entendida
como de aplicacion automatica.

23) En cuanto a las consecuencias juridicas del delito, tanto las figuras
contempladas en los arts. 126 y 127 CP, como las estipulaciones referidas
a la responsabilidad civil son aplicables conforme a las reglas generales. En
particular, resulta aplicable la consecuencia civil establecida en el numeral
3° del art. 115 referida a la indemnizacion de dafios y perjuicios de las
victimas sometidas a los vejamenes propios de la trata de personas, asi
como de todas aquellas formas de explotacion. El dafio moral puede ser
plenamente establecido de acuerdo a nuestra legislacion, pero requerira
sumo cuidado en su cuantificacion, pues ha de recordarse que estamos en
presencia de perjuicios no valuables economicamente de forma directa.

24) Por altimo, y con relacion a la consecuencia accesoria relativa a la clausura
de establecimientos. De acuerdo al tenor legal del art. 367-B in fine, se trata
de una medida administrativa pero de claro impulso jurisdiccional o fiscal.
Asi, requerira del envio de una copia de autos a la autoridad administrativa
que concedid el permiso o la licencia del negocio, para que previo el proceso
administrativo respectivo ésta la clausure. En realidad, por la prontitud que
estos casos ameritan y en resguardo de las garantias constitucionales
respectivas, debio haberse concedido tal potestad a la jurisdiccion penal.
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CAPITULO QUINTO
REGOMENDAGIONES

1) A nivel legal, deben efectuarse modificaciones a la regulacion actual
del art. 367-B del Codigo penal, en lo relativo a: (1) la descripcion de
la conducta prohibida; (2) asi como en relacion a sus presupuestos
subjetivos. (3) Por otra parte, debe hacerse mencion especifica tanto
de la irrelevancia del consentimiento en estos casos, (4) como de la
penalizacion de la cesion de un menor o un incapaz para los fines de
trata. En suma, también debe ser simplificada la redaccion.

2) Por otra parte, y en cuanto al sujeto activo, deberia suprimirse
la expresion “como miembro de una organizacion nacional o
internacional”; ya que como se ha visto en la presente monografia,
el delito de asociaciones o agrupaciones ilicitas perfectamente puede
entrar en un concurso delictivo con la trata, siendo tal referencia
sobreabundante.

3) Con relacion a la consecuencia accesoria regulada en el art. 367-B CP
in fine relativa al cierre de establecimientos relacionados con el delito
de trata de personas. Conviene puntualizar, que esta potestad debe
reservarse al ambito jurisdiccional y dictarse como medida cautelar
o definitiva dentro del respectivo proceso penal. Y ello es asi, porque
se trata de una medida cuyo basamento radica en |a realizacion de un
delito, y con la cual puede evitarse eficazmente la continuidad delictiva
(prevencion especial en un sentido amplio). Esto nos lleva a proponer
su viabilidad en todos aquellos tipos penales relativos a la explotacion
de nifios, nifas y adolescentes.

4) El inciso cuarto del art. 367-C del Codigo penal debe ser suprimido,
pues constituye un delito cualificado por el resultado. Estos son
criticados duramente por la doctrina en la actualidad, al constituirse
una reminiscencia del antiguo principio del versariin re illicita, el cual
es contrario al principio constitucional de culpabilidad contemplado
en el art. 12 de la Constitucion y art. 4 del Codigo penal.
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)

Los delitos contra la libertad sexual, asi como la indemnidad sexual
de menores e incapaces, deben ser reformulados por medio de un
estudio técnico serio, éste debe tener como objetivos: (1) adecuar
la penalidad de los tipos conforme los fines constitucionales que la
pena ha de perseguir; (2) descriminalizar y expulsar del Cadigo penal,
aquellos tipos penales que no se relacionen de ninguna forma con
los dos bienes juridicos antes citados, como por ejemplo aquellos
que tienen que ver con la oferta y demanda de la prostitucion entre
adultos; (3) Reformular las descripciones tipicas, de acuerdo a las
exigencias derivadas del mandato de certeza contentivo del principio
de legalidad; en este sentido, debe buscarse mayor precision en el
tenor literal de las conductas prohibidas, evitando en lo posible el uso
de conceptos juridicos indeterminados (obscenidad, inmoralidad,
etc.); y (4) Evitar la regulacion multiple de una misma conducta, ya que
ello afecta, en grado sumo la seguridad juridica que toda regulacion
penal debe ostentar.

La incorporacion al Codigo penal de un delito de “turismo sexual”,
es solo factible si se busca castigar todas aquellas conductas que
se relacionen con la “promocion” y “organizacion” de actividades
turisticas que impliquen la utilizacion o explotacion de menores de
edad para actividades sexuales. Sin embargo, podria adicionarse un
inciso al art. 169 CP para castigar la promocion para ello; ya que, la
organizacion bien pudiera quedar comprendida en lo extenso de su
redaccion actual.

El inciso segundo del art. 205 del CP, debe ser modificado en lo
concerniente al trafico de menores con fines de mendicidad. Se trata
de un supuesto especificamente regulado de trata, que tiene una
penalidad infima en comparacion a la conducta regulada en el 367-B
CP. Al efecto: (1) o bien se regula la pena en concordancia con el
ultimo inciso citado; o (2) se suprime tal mencion en el art. 205 CP,
pasando a ser regulado especificamente en el 367-B CP.

En cuanto a la violencia o intimidacion que se ejerza sobre la victima
para que ésta utilice documentos falsos de identidad, existe la viabilidad
de poder regular en el art. 367-B CP este caso de forma autdnoma, a
fin de dotar de mayor claridad a la prohibicion penal.
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9) Esurgente la elaboracion de una obra complementaria a la que en este
momento se presenta, dedicada exclusivamente a los topicos que la
trata de personas puede tener en el ambito procesal penal. Al efecto,
es preciso que en esta monografia se toquen aspectos relacionados
con la persecucion internacional de estos delitos (extradicion), el uso
de instrumentos procesales como el agente encubierto, el arrepentido,
el régimen de proteccion de las victimas y testigos; asi como otros
temas relacionados con la actividad probatoria en el proceso penal.
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CAPITULD SEXTO

ADECUAGION SISTEMATIGA Y MODIFICATORIA
DE LOS ARTICULOS 367-By 367CN° 4°

DEL CODIGO PENAL

1. Exposicion de motivos de una nueva adecuacion sistematica y modificatoria
de los articulos 367-B y 367-C N° 4° del Cadigo penal.

A. El fendmeno delictivo de la trata de personas en
la actualidad.

La trata de personas es una actividad delictiva, sucedanea de las diversas
formas de esclavitud que la humanidad ha conocido, y tiene como finalidad la
explotacion de inmisericorde de seres humanos. En especial, de mujeres, nifios y
ninas.

Entérminos sencillos, latrata de personas es un proceso delictivo, compuesto
de diferentes fases que van desde la captacion o reclutamiento de la victima, su
traslado a una zona diversa de su residencia en el mismo pais o hacia otra nacion,
su recepcion y acogimiento por otras personas, y su posterior explotacion. En toda
esa sucesion delictiva, tienen lugar un sinnimero de vejamenes a las victimas
como su privacion de libertad, afectacion a su integridad corporal, constrefiimiento
psiquico y moral, violaciones, y hasta el homicidio.

De acuerdo con informaciones de diversos organismos internacionales,
como la Organizacion Internacional de Migraciones (OIM), la trata de personas, en
sus diversas modalidades, mueve alrededor de 9, 000 millones de dolares anuales
en todo el mundo. Asi también, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
estima que s0lo en los ultimos 25 afios mas de 27 millones de seres humanos han
sido victimas de explotacion laboral, sexual y comercial en todo el mundo. Por
ultimo, la Organizacion Mundial del Trabajo (OIT) advierte que en periodo 2001 al
2006 fueron reclutadas alrededor de 2.45 millones de personas para ser explotadas
laboral y econdmicamente. De este nimero, el 56 % estaria constituido por nifias
y mujeres de diferentes edades.
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Actualmente, el fendomeno de la trata de personas muestra aristas de
complejidad derivadas de la implicacion total que tiene la criminalidad organizada
en su gestion. En efecto, luego de los negocios relativos al trafico ilicito de drogas y
venta de armas, las mayores ganancias que estas organizaciones reciben, provienen
de la trata de personas con fines de explotacion'?,

En virtud de la gravedad de este fendomeno criminal, diferentes organismos
internacionales han mostrado una creciente preocupacion por el desarrollo que
éste ha tenido en las Gltimas décadas; y junto con los gobiernos de diferentes
naciones se ha aprestado a formular recomendaciones y planes de accion para
combate y prevencion.

De forma reciente, uno de los instrumentos internacionales mas importantes
sobre el topico, ha sido sin duda el Protocolo para Prevenir, Reprimiry Sancionar la
Tratade Personas, especialmente de Mujeresy Ninos (2000), el cual complementala
Convencion de las Naciones Unidas contrala Delincuencia Organizada Transnacional
—esta dltima conocida también como la Convencion de Palermo-.

En sus lineas esenciales, el Protocolo:

a)  Establece unadefinicion juridico-normativa de la trata de perso-
nas, asi como relaciona otros topicos como el consentimiento
y el caso de los menores de edad.

b)  Insta a cada Estado a la tipificacion del mencionado delito,
tomando en cuenta de forma especial a los participes, organiza-
dores y directores del delito a efectos de la sancion penal.

124 pe acuerdo con datos de la revista de la Policia Nacional Colombiana “Criminalidad”, esta actividad le re-
porta al crimen organizado un aproximado de 7.000 a 10.000 délares anuales (Véase al respecto, la edicion N°
43 del afio 2000 de la mencionada Revista). Tales cifras pueden incrementarse con el paso de los afios, debido
a la diversificacion o el abandono de algunas actividades criminales por otras, es una caracteristica fundamen-
tal del crimen como “negocio organizado”. Con relacion a ello, basta escuchar a Carlos Castresana Fernandez
—representante de la Oficina de la ONU contra la Droga y el Delito- cuando en una conferencia en el Congreso
Internacional de Seguridad, Narcotrafico y Delincuencia Organizada celebrado en Monterrey -Méjico— aseguro:
que las organizaciones criminales que operan del sur al norte de América estan dejando de lado el negocio de
la droga, para dedicarse al trafico de personas, el cual les reporta ganancias por 32.000 millones de ddlares
anuales. Asi mismo, aseguro que los medios de transporte, los automaviles o aeronaves que antes eran utiliza-
dos para el trafico de drogas, ahora se utilizan para traficar con personas “ya que ese es el negocio del futuro”.
De acuerdo con este funcionario, la Agencia Central de Inteligencia de E.E.U.U. (CIA) ha calculado que 50.000
mujeres y nifios fueron introducidos ilegalmente a Estados Unidos desde la frontera con Méjico. Al respecto,
puede verse la nota periodistica del 09 de septiembre de 2007 suscrita por la agencia noticiosa EFE.
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c)  Sefala las medidas de asistencia y proteccion, que las victimas
del presente delito deben tener, regulando de forma exhaustiva
el proceso de repatriacion.

d)  Enumera una variedad de medidas preventivas, entre las cuales
se destacan: la cooperacion multilateral, medidas de control
fronterizo y seguridad y control de documentos.

El mencionado Protocolo se muestra en consonancia con otros pronuncia-
mientos internacionales de indiscutible importancia, relativos a la proteccion
irrestricta de los derechos fundamentales tanto de los menores de edad como de
la mujer, como son: la Convencion de los Derechos del Nifio (1989); Convencion
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores (1994); Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer
(1995); Convencion Suplementaria Sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de
Esclavos y las Instituciones y Practicas Andlogas a la Esclavitud (1956); Convenio
182 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre las Peores Formas
de Trabajo Infantil (1999); Declaracion Sobre la Eliminacion de la Discriminacion
Contra la Mujer (1967); Recomendacion 190 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999); y el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de
Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Ninos en la Pornografia (2000).

Por otra parte, y como un apunte criminologico que respalde lo anterior,
diferentes investigaciones socioldgicas han precisado las caracteristicas sociales de
las personas victimas de la trata: ellas provienen de lugares con altos indices de
pobreza y desocupacion laboral, asi como de insuperables secuelas derivadas de
la violencia intrafamiliar. En el preciso caso de la trata con finalidad de explotacion
sexual comercial, se ha determinado que la edad promedio de las mujeres reclutadas
para tal fin ronda los 23 afios, encontrandose una edad minima de 11 y una maxima
de 41'°,

B. El proceso delictivo y las finalidades que se
persiguen con la trata de personas.

El proceso complejo delictivo de la trata de personas, esta constituido por
una serie de actos preparatorios para una posterior explotacion de la victima o

125 Al respecto, véase los datos recogidos en la publicacion efectuada por la OIM “Dimensiones de la trata

de personas en Colombia” , Bogota, 2006, Pags. 36 a la 47.
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victimas. Asi, esta figura criminoldgica esta compuesta de los siguientes actos:

1.

El reclutamiento. Por medio de diferentes actividades se capta
a las victimas del presente delito, sea por medio de la fuerza, el
constrefiimiento siquico, el engafo o el abuso de poder.

El traslado. El cual implica desplazar a la victima o victimas desde
su lugar de residencia a otro donde seran explotadas. Este puede
implicar el cruce de fronteras o tnicamente llevarla a un lugar
distinto del mismo pais como una zona turistica.

La recepcidn. El cual implica, tanto el acogimiento de las personas
reclutadas, como la seleccion donde brindaran sus servicios.

La explotacion. Es la culminacion de todo el proceso, e implica el
sometimiento de |a persona a los fines que el tratante ha planeado
con anterioridad. En esta fase, pueden realizarse todo tipo de
practicas vejatorias a las victimas como los malos tratos, castigos
corporales, encierros, violaciones sexuales reiteradas, torturas,
amenazas, y otras.

Este proceso tiene finalidades diversas, y dentro de ellas se encuentran:

1. La explotacion sexual comercial. Esta ha sido desde sus
origenes, el principal /eiv motiv de todo el fendmeno de la
trata. Y consiste primordialmente, en el involucramiento de
mujeres nifos y ninas actividades sexuales remuneradas.
Dentro de ellas se encuentran: (a) las relaciones sexuales
remuneradas y practicas afines como el exhibicionismo
sexual; (b) el turismo sexual; y (c) la pornografia.

2. La explotacion laboral. Esta radica generalmente en la
utilizacion de mano de obra para trabajos fisicos en el
mercado formal de trabajo, como en el informal (trabajos
en fabricas, construcciones, cultivos, minas u otras
actividades).

3. La servidumbre doméstica. La cual constituye una variante
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especifica de la anterior, y se define como la captacion
forzosa de una persona para su explotacion en trabajos
domésticos, y para tales efectos pueden establecerse
relaciones matrimoniales o filiales fraudulentas.

4, El ejercicio de la mendicidad. Podemos definir esta
practica, como la dedicacion que tienen las personas a la
recaudacion econdomica mediante la solicitud de dadivosidad
ajena'?®. Regularmente, la trata en este tipo de casos supone
el desplazamiento de ninos, ninas y ancianos a centros
urbanos para ser utilizados con un adulto que los controla,
y lograr asi un provecho econdmico.

D. El suministro de combatientes para conflictos bélicos.
Esta modalidad, se vincula con el reclutamiento de menores
de 18 afnos para que formen parte de grupos beligerantes
armados. Muchos de ellos, reclutados con base a
intimidaciones o ejercicio de la fuerza fisica.

6. La extraccion de organos. Se trata que aquellos supuestos
de comercializacion de personas para extraer de ellas
organos y tejidos (médula 6sea, cornea, etc.), asi como en
algunos casos células sexuales femeninas.

C. Algunas regulaciones legales en el Derecho
Comparado.

Luegodehabersidoratificado, el Protocolo para Prevenir, Reprimiry Sancionar
la Trata de Personas, especialmente de mujeres y nifios, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contrala Delincuencia Organizada Transnacional
del ano 2000, algunos de los paises suscriptores decidieron incorporar —con mayor
0 menor exactitud— la definicion brindada en su art. 3 como parte de su Derecho
penal interno. Asi, podemos citar dentro de los paises latinoamericanos a Costa
Rica, Nicaragua, Colombia y Méjico entre otros.

126 Confr. MUNOZ CONDE, Derecho penal, parte especial, Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, Pag. 306.
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Citando algunos aspectos de la regulacion penal que estos paises han
efectuado: Colombia modifico el art. 188 de su Codigo penal para regular el delito de
trata de personas en el afio 2005'%". Las caracteristicas basicas del tipo penal son:
(a) regula tanto la trata interna como la externa; (b) brinda una definicion auténtica
de lo que debe entenderse por explotacion; (c) ha considerado exhaustivamente
cualquiera de los fines que la trata ha de perseguir, inclusive los mas novedosos; y
(d) regula la irrelevancia del consentimiento estos casos.

Por su parte, la reforma legislativa del 2007, efectuada al Codigo penal del
Distrito Federal Mejicano'?®, tiene como puntos importantes ha resaltar: (a) brinda
una distincion de caracter penoldgico entre la trata de adultos y la de menores de
edad e incapaces; (b) se comprenden dentro de la misma descripcion legal tanto
la trata interna como la externa, asi como los diversos fines a perseguir; (c) en
cuanto a la extraccion de drganos, el radio de accion del tipo abarca solo a estos,
sino tejidos u otros componentes; (d) en materia de consecuencias juridicas, la
pena de prision se acompaiia con la de multa.

Por ultimo, conviene citar la reciente formulacion que se adicion0 al Proyecto
de Codigo penal de Nicaragua en el art. 181, cuyo nomen iuris es: “trata de personas
con fines de esclavitud o explotacion sexual’'?. Entre las caracteristicas mas

127 Articulo 188 A. Trata de Personas. El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio
nacional o hacia el exterior, con fines de explotacidn, incurrira en prision de trece (13) a veintitrés (23) afos y
una multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Para efectos de este articulo se entendera por explotacion el obtener provecho econdémico o cualquier otro
beneficio para si o para otra persona, mediante la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de ex-
plotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas anélogas a la esclavitud, la
servidumbre, la explotacidn de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccion de drganos, el turismo
sexual u otras formas de explotacion.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacidn definida en este articulo no constituira
causal de exoneracion de la responsabilidad penal.

128 Articulo 205.-Comete el delito de trata de persona menor de dieciocho afios de edad o de personas que
no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para
resistirlo, quien promueva, facilite, consiga, traslade, entregue o reciba a una de estas personas para
someterla a cualquier forma de explotacion, ya sea explotacion sexual, trabajos o servicios impuestos de
manera coercitiva o para que le sea extirpado cualquiera de sus drganos, tejidos o sus componentes, dentro o
fuera del territorio nacional, a quien cometa este delito se le impondra prision de ocho a quince afios y de mil
a dos mil quinientos dias de multa.

Articulo 207.- Comete el delito de trata de personas quien promueva, facilite, consiga, traslade, entregue o
reciba a una persona para someterla a cualquier forma de explotacion, ya sea explotacion sexual, trabajos o
servicios impuestos de manera coercitiva, o para que le sean extirpados cualquiera de sus drganos, tejidos, o
sus componentes, dentro o fuera del territorio nacional. Al autor de este delito se le impondra pena de cuatro
a nueve afos y de cuatrocientos a novecientos dias multa.

129 Art. 181.- Quien en ejercicio de poder o valiéndose de amenazas, ofrecimientos, engafios, promueva,
facilite, induzca o ejecute la captacion, reclutamiento, contratacion, transporte, traslado, retencion, acogida o




El Delito de Trata de Personas en el Codigo Penal Salvadoreiio

sobresalientes de esta norma se encuentran: (a) se le da mucho énfasis a los fines
de la esclavitud y explotacion sexual; tan es asi que no menciona a la extraccion de
organos; (b) el punto sobresaliente es sin duda, la consideracion de trata a aquellas
conductas que vendan, ofrezcan, entreguen o0 acepten una nifia, nino o adolescente,
como quien les adquiera. Gon ello, la legislacion nicaragiiense se vuelve novedosa
al tocar un topico que no resultaba comprendido expresamente en la regulacion de
otros paises.

D. La regulacion actual del 367-B del Codigo penal.

Inicialmente, el delito de trata de personas fue regulado por medio de la
reforma legislativa (Decreto N° 210) del 25 de noviembre del aino 2003, la cual lo
introdujo en el art. 367-B GP.

Posteriormente, por medio del Decreto Legislativo N° 457 del 2004, se
derdgo el inciso segundo de la referida disposicion, y se incluyé un cuadro de
circunstancias agravantes en el 367-C.

Puede afirmarse, que la regulacion que efectua nuestro Codigo penal en el
art. 367-B es sumamente compleja, al igual que la misma regulacion que establece
el Protocolo internacional pertinente.

Por ello, toda plasmacion legal del delito de trata de personas debe buscar
ser sencilla, completa, y comprensible para todos los ciudadanos. Con ello se logra
el deseable efecto preventivo de delitos que tiene el Derecho penal; y por otra
parte, se dota de seguridad juridica a la aplicacion de la ley. Como adicion a lo
anterior, un tipo redactado claramente en sus elementos objetivos, permite una
mejor comprobacion del mismo dentro del proceso penal sin una excesiva fatiga
probatoria para el érgano acusador. Esto Gltimo, es lo que ha acontecido con la
aplicacion de tal tipo, ya que por su excesiva complejidad ha sido dificil aplicarlo

recepcion de personas, con fines de esclavitud o explotacion sexual, para que la misma sea ejercida dentro o
fuera del territorio nacional, aiin con el consentimiento de la victima sera sancionado en prision de siete a diez
afos.

No obstante, si la victima es una persona menor de dieciocho afios, o con discapacidad, o el hecho fuere
cometido por familiares, tutor, encargado de la educacion, guarda, o custodia, guia espiritual o comparta el
hogar familiar de la victima, o0 medie una relacion de confianza, la pena sera de diez a doce afios de prision.
Quien venda, ofrezca, entregue, transfiera o acepte a una nifia, nifio o adolescente en la que medie 0 no, pago
o recompensa con fines de explotacion sexual, sera sancionado con pena de ocho a doce aiios de prision.
Igual pena se aplicaréa a quien venda, posea, adquiera o acepte la venta de una nifia, nifio 0 adolescente como

adopcion ilegitima.
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en el concreto ambito judicial.

En esa linea y para salvar tales deficiencias de aplicacion, el articulo 367-B
CP en su redaccion actual, tiene que ser modificado bajo los siguientes topicos:

1.

Suprimir de su articulado, la relacion que efectua a “miembro de
una organizacion nacional o internacional’ por ser superfluo. Pues,
toda forma organizada de crimen, ya queda comprendida en una
relacion concursal con las asociaciones —agrupaciones—ilicitas, y
dentro del art. 1 de la Ley Especial Contra el Crimen Organizado.

Suprimir la referencia a “beneficio economico”, pues la trata
puede perseguir diversos fines —v. gr. servidumbre doméstica
o cualquier otra forma de trabajo forzado—y no necesariamente
de formadirecta uno econdémico. Quizas lo correcto, sea afirmar
“un fin econdémico u otro diverso, de forma actual o futuro”.
Recuérdese, que éste es un elemento subjetivo del injusto
penal; y por tanto, debe ser comprobado indefectiblemente
dentro del proceso penal. En su defecto, puede dar lugar a una
absolucion del procesado.

Aunado a lo anterior, el tipo cuenta con otro elemento subijetivo,
cual es la “finalidad de explotacion’; y que resulta también de
imperativa probanza acusatoria. Esto nos lleva a afirmar que
es un tipo demasiado cargado en sus aspectos subjetivos.
Ha de recordarse, que estos son dificiles de establecer por
prueba directa, y que requieren en algunos casos de costosas
construcciones indiciarias.

Por otra parte, no se regula la irrelevancia del consentimiento. Y
ello, por razones de claridad legislativa y del principio reserva de
ley formal para el Derecho penal nacional debiera ser regulado
positivamente.

Adicionalmente, tampoco es regulada la cesion de un menor,
adolescente o incapaz como forma de trata. Solo se hace
mencion, del “reclutamiento”.

Si bien los actos conclusivos de la trata —cuales son las
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diversas formas de explotacion enumeradas anteriormente—,
pueden quedar comprendidas perfectamente en otros articulos
del Codigo. En aquellos casos donde no exista un tipo que los
comprenda de forma autonoma, el 367-B CP debiera de ser
aplicado en su defecto y en forma subsidiaria, a fin de evitar
lagunas de impunidad.

7. Con relacion a la consecuencia juridica establecida en el
art. 367-B in fine CP, cual es la revocacion del permiso de
funcionamiento a un establecimiento comercial o de cualquier
naturaleza; su redaccion debe ser reformulada, en el sentido que
sea la autoridad jurisdiccional que tenga la potestad de clausura
temporal o definitiva del mismo durante el respectivo proceso
penal. Con ello se logra, rapidez en el dictado de la medida y, se
salvaguardan de mejor manera los derechos constitucionales
que pudieran resultar afectados (propiedad, trabajo, etc.).
También esto resulta independiente de las medidas que la
Administracion publica o municipal crean convenientes.

E. La necesaria modificacion del numeral 4° del
367-C del Cédigo penal.

Por otra parte, el numeral cuarto del art. 367-C del Codigo penal, viene a
constituir una resurreccion de los “delitos cualificados por el resultado”, los cuales
son contrarios al principio constitucional de culpabilidad.

En efecto, el art. 4 del Codigo penal, asi como diferentes fallos de la Sala
de lo Constitucional, sefialan que Unicamente pueden atribuirse resultados, si
respecto a los mismos ha existido dolo o culpa. Por tanto, quedan excluidos de
la aplicacion de la ley penal, aquellos resultados que no hayan sido queridos o
previstos objetivamente por el agente.

De esta forma, ante supuestos de trata de personas con homicidio o lesiones,
la imputacion penal subsecuente —homicidio/lesiones— al delito doloso base —trata
de personas—, unicamente puede atribuirse si es al menos dolosa o imprudente; y
ello debe ser comprobado fehacientemente en el proceso penal.

De ahi que resulte inaceptable efectuar una imputacion “de caracter
automatico” de los delitos conexos, sin ni siquiera una minima actividad probatoria
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para comprobar tales baremos subjetivos.

Por otra parte, también resulta discutible desde la dptica constitucional,
atribuir una penalidad agravada claramente dolosa, por hechos ulteriores culposos
como lo estipula la norma citada. Esto supone desconocer la naturaleza claramente
politico-criminal de las agravantes, como formas cualificadas de penalidad en
razon de un mayor desvalor objetivo de la accion o de un mayor desvalor subjetivo
animico por parte del sujeto; no pudiéndose afirmar, que una conexa realizacion
culposa comporte tal entidad que amerite su castigo de forma dolosa. Esto significa
yuxtaponer erradamente dos figuras dogmaticas cuyos patrones tedricos son
totalmente distintos, y por tales motivos su tratamiento debe ser diferenciado en
la magnitud de la pena.

De ahi que, conforme a un aplastante consenso doctrinario, ante los casos de
un delito inicial doloso cabe atribuir el segundo delito cuando sea culposo conforme
a un concurso ideal de delitos (primer delito doloso/segundo delito imprudente).
Y en los casos que el delito subsecuente sea doloso (lesiones/homicidio), castigar
por la ultima figura por consumir a la inicial. Por tanto, se trata de un problema
solucionable facilmente con las reglas generales del concurso de delitos, y donde
no era necesaria una solucion legislativa expresa.

F. Texto y comentario a la propuesta de reforma.

La propuesta legal que se sugiere, a efecto de superar algunas insuficiencias
relacionadas anteriormente, es la siguiente:

“El que promueva, ofrezca, reclute, traslade, entregue o reciba para si o para
un tercero a una persona, con el proposito que dentro o fuera del territorio
nacional:

a) Sea sometida a cualquier forma de explotacion de las contempladas en
el inciso tercero del presente articulo;

b) Le sean extirpados sus organos o tejidos dentro o fuera del territorio
nacional;

c) Para la realizacion de una adopcion fraudulenta o de un matrimonio
forzado;
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Sera sancionado con pena de prision de cuatro a ocho afos de prision.

Todo aquel que facilitare cualquiera de las conductas anteriores, sera
sancionado con la pena de prision de dos a cuatro afnos”.

Para efectos de este articulo, se entenderd por explotacion la obtencion de
un provecho economico actual o futuro u ofro tipo de beneficio para si u otra
persona, mediante el ejercicio coactivo de la prostitucion ajena u otras practicas
sexuales como el exhibicionismo sexual y la pornografia, los trabajos o servicios
forzados, esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, y la mendicidad.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion
definida en el inciso anterior, no podra ser apreciada judicialmente como una causa
excluyente ni atenuatoria de la responsabilidad penal.

La venta, cesion o entrega de un menor de edad o incapaz, para la practica
de cualquiera de las modalidades de explotacion anteriormente mencionadas, sera
castigada con prision de dos a cuatro anos.

Si los actos de explotacion de la victima, no estuvieren requlados de forma
independiente como tipos penales dentro de este Codigo u otra ley especial penal,
seran sancionados con la pena prevista en el inciso primero del presente articulo.

Los establecimientos que hayan sido utilizados para la practica de las
conductas antes descritas, podran ser clausurados de forma temporal o definitiva
por la autoridad jurisdiccional que conozca del respectivo proceso penal. Al efecto,
y previa audiencia a los interesados si los hubiere, resolvera por medio de auto
debidamente fundamentado con relacion a su procedencia, pudiendo también
dictarse en la sentencia cuando sea de forma definitiva.

Las ventajas que tiene la regulacion que se sugiere son las siguientes:

1) Se regulan de forma autonoma, los supuestos que por
regulacion legal han de considerarse trata, mas alla de
Si existe explotacion no (literales b y ¢) o un provecho
economico.

2) Con relacion al literal a), se establece una interpretacion
auténtica de lo que debe entenderse por explotacion,
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quedando englobada dentro de su tenor literal, actividades
como la servidumbre doméstica en la especifica referencia
los trabajos o servicios forzados o practicas andlogas a la
esclavitud.

3) Se menciona la irrelevancia del consentimiento; siendo
por tanto, una regulacion mas concordante con las
estipulaciones del Protocolo pertinente.

4) La venta, cesion o entrega de un menor o incapaz para la
practica de cualquiera de las modalidades de explotacion
es castigada.

5) Losactos defacilitacionalatrata, siempre seran castigados
como lo hace la redaccion ahora vigente.

6) Silosactos de explotacion no han sido regulados de forma
expresa o autonoma en el Codigo penal, el 367 B podra
ser aplicado de forma supletoria.

7) Se otorga mayor claridad con relacion a la consecuencia
accesoria. Esto es, no se trata ya de la revocacion de una
licencia, sino de la clausura temporal o definitiva de un
establecimiento que ha servido para la realizacion de
un delito de trata de personas. Este queda a cargo de la
autoridad jurisdiccional, quien previa audiencia y bajo una
resolucion motivada, podra dictar la medida si lo estima
pertinente.

2. Proyecto de Decreto Legislativo.

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR
CONSIDERANDO:
|. Que por Decreto Legislativo N° 1030, de fecha 26 de abril de 1997,

publicado en el Diario Oficial N° 105, Tomo 335, del 10 de junio del
mismo afio, se aprobd el Codigo Penal actualmente vigente.
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Il. Que por medio del Decreto Legislativo N° 210, de fecha 25 de noviembre
de 2003, publicado en el Diario Oficial N° 4, Tomo N° 362, del 8 de enero
de 2004, se introdujo al Codigo penal el delito de trata de personas.
Asimismo, que por medio del Decreto Legislativo N° 457 del 7 de
octubre de 2004, publicado en el Diario Oficial N° 207, Tomo N° 365 del
8 de noviembre de 2004, fue reformada la mencionada disposicion y se
agrego el articulo 367-C que contempla las circunstancias agravantes
relacionadas con el delito de la trata de personas.

I1l. Que siendo necesaria la modificacion de los articulos 367-B y 367 C, a fin
que su tenor literal se adecue a los instrumentos internacionales relativos a
la materia, asi como a los principios constitucionales relativos al mandato de
certeza y de culpabilidad en materia penal; buscando con ello su aplicacion
efectiva por parte de las diferentes instancias de persecuciony juzgamiento
penal, y de esta manera salvaguardar la dignidad e integridad moral y fisica
de las personas.

DECRETA:
Las siguientes reformas al Codigo Penal:

Art. 1.- Reformase el Art. 367-B, asi:

El que promueva, ofrezca, reclute, traslade, entregue o reciba para si 0
para un tercero a una persona, con el proposito que dentro o fuera del territorio
nacional:

a) Sea sometida a cualquier forma de explotacion de las contempladas en el
inciso tercero del presente articulo;

b) Le sean extirpados sus Organos o tejidos dentro o fuera del territorio
nacional;

c) Para la realizacion de una adopcion fraudulenta o de un matrimonio forzado;

Sera sancionado con pena de prision de cuatro a ocho afios de prision.

Todo aquel que facilitare cualquiera de las conductas anteriores, sera
sancionado con la pena de prision de dos a cuatro anos.

Para efectos de este articulo, se entendera por explotacion la obtencion de
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un provecho econdmico actual o futuro u otro tipo de beneficio para si u otra
persona, mediante el ejercicio coactivo de la prostitucion ajena u otras practicas
sexuales como el exhibicionismo sexual y la pornografia, los trabajos o servicios
forzados, esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, y la mendicidad.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion
definida en el inciso anterior, no podra ser apreciada judicialmente como una causa
excluyente ni atenuatoria de la responsabilidad penal.

La venta, cesion o entrega de un menor de edad o incapaz, para la practica
de cualquiera de las modalidades de explotacion anteriormente mencionadas, sera
castigada con prision de dos a cuatro anos.

Si los actos de explotacion de la victima, no estuvieren regulados de forma
independiente como tipos penales dentro de este Codigo u otra ley especial penal,
seran sancionados con la pena prevista en el inciso primero del presente articulo.

Los establecimientos que hayan sido utilizados para la practica de las
conductas antes descritas, podran ser clausurados de forma temporal o definitiva
por la autoridad jurisdiccional que conozca del respectivo proceso penal. Al efecto,
y previa audiencia a los interesados si los hubiere, resolvera por medio de auto
debidamente fundamentado con relacion a su procedencia, pudiendo también
dictarse en la sentencia cuando sea de forma definitiva.

Art. 2.- Derdgase el numeral 4) el Art. 367-C.
Art. 3.- El presente Decreto entrard en vigencia ocho dias después de su publicacion

en el Diario Oficial.

DADO EN EL PALACIO LEGISLATIVO: San Salvador, a los dias del mes de
del ano dos mil :
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1) GUIAS DE CONTROL DE LECTURA
SOBRE LA LEGISLACION INTERNAGIONAL
Y NAGIONAL APLICABLE

GUIA DE ANALISIS Y DISCUSION SOBRE LA CONVENCION DE LAS NACIONES
UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIONAL

Objetivo: Conocer e identificar algunos aspectos esenciales del mencionado instrumento
internacional, y relacionarlos con la legislacion penal salvadorefa vigente. Todo ello con la
finalidad de poder aplicarla de forma dptima en la resolucion de casos judiciales

Indicaciones: Luego de un exhaustivo analisis y discusion grupal o individual de la referida
lectura, conteste las siguientes preguntas.

1. Enumere, de acuerdo a la Convencion internacional citada, cuales son las
caracteristicas definitorias de la criminalidad organizada transnacional. Luego de
ello, comparelas con las que se encuentran reguladas tanto en el Codigo penal
como en la Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja.

2. Explique cuales son las modalidades de blanqueo de capitales —o lavado de
dinero— que la Convencion sugiere que debieran ser penalizadas. Luego, establezca
si las mismas se encuentran reguladas en la Ley Contra el Lavado de Dinero y
Activos.

3. Con relacion al tema de la corrupcion: ¢las diferentes conductas reguladas en la
Convencion tienen coincidencia con las establecidas en el Codigo penal?. Compare
y determine si ello es correcto o incorrecto.

4. Explique de acuerdo a la legislacion penal salvadorefia vigente, si es posible
“responsabilizar penalmente” a las personas juridicas segun lo estipula en el art.
10 de la Convencion.

5. Enumere qué medidas de cooperacion internacional estipula la Convencidn para
el combate de la criminalidad organizada transnacional.
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GUIA DE ANALISIS Y DISCUSION SOBRE EL PROTOCOLO PARA PREVENIR,
REPRIMIR Y SANCIONAR LA TRATA DE PERSONAS )
ESPECIALMENTE MUJERES Y NINOS QUE COMPLEMENTA A LA CONVENCION
DE LAS NACIONES UNIDAS
CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIONAL

Objetivo: Al terminar de resolver la presente guia, el capacitando podra identificar y aplicar
los diferentes contenidos que contempla el Protocolo relativo a la trata de personas; y de
esta forma, utilizarlos en la resolucion de aquellos casos que supongan la aplicacion del art.
367-B CP.

Indicaciones: Luego de un exhaustivo analisis y discusion grupal o individual de la referida
lectura, conteste las siguientes preguntas.

1. Enumere sintéticamente los elementos esenciales de la definicion contemplada
en el art. 3 del delito de trata de personas. Luego, compare tales conclusiones con
los que comprende el art. 367-B CP, y establezca similitudes y diferencias.

2. Explique cual es la relacion que existe entre el delito de trata de personas y la
criminalidad organizada transnacional.

3. Argumente de acuerdo a su punto de vista, si el consentimiento otorgado por
alguna de las victimas de la trata tiene alguna relevancia para eximir de pena a los
autores o participes del delito.

4. Enumere al menos seis medidas de asistencia y proteccion a las victimas de la
trata, que el protocolo establece con relacion a los Estados suscriptores.

9. Enumere algunas medidas —fronterizas o de otro tipo— que deben ser tenidas en
cuenta para controlar y prevenir el delito de trata de personas, segun lo estipula la
Convencion.
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GUIA DE ANALISIS Y DISCUSION SOBRE EL 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

Objetivo: Una vez resuelta la presente guia, el capacitando podra explicar en sus aspectos
esenciales el presente protocolo; y la vez podra distinguir tanto las semejanzas y diferencias
entre el trafico ilicito de migrantes y la trata de personas, asi como enumerar algunas de las
medidas de asistencia con relacion a las victimas de ambos delitos.

Indicaciones: Luego de un exhaustivo analisis y discusion de la referida lectura, conteste
las siguientes preguntas:

1. Enumere al menos cuatro consideraciones, que han determinado la elaboracion
del presente documento internacional.

2. Enuncie de forma sintética, cual es la finalidad o finalidades que persigue el
presente protocolo.

3. De acuerdo a la definicion establecida en el presente documento internacional,
enumere los aspectos esenciales que comprende el trafico ilicito de migrantes. De
forma posterior, comparelos con la redaccion actual del articulo 367-A CP.

4. Explique al menos tres semejanzas y tres diferencias entre el delito de trata de
personas v el delito de trafico ilegal de migrantes.

5. En consideracion a los dos Protocolos facultativos, enumere al menos 6 medidas
de asistencia que pueden otorgarseles a las victimas de estos dos delitos, y explique
si ellas han sido puestas en marcha en nuestro pais.
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2] GASOS DE EJERCITACION

El dia 3 de agosto del corriente afo,
se efectud un registro y allanamiento
en la vivienda ubicada en la 3° Calle
poniente namero cincuenta y cuatro de
esta ciudad, debido a que miembros de
la Division de Fronteras de la Policia
Nacional Civil como del Ministerio
Publico fiscal, habian recibido cierta
informacion de que en dicho lugar existia
un negocio dedicado a la prostitucion.
Al llegar al lugar podia constatarse
que la fachada exterior de la vivienda
era un bar restaurante; mientras que
en su interior existian al menos dos
corredores que llevaban a una serie
de cuartos pequefos, en los cuales se
aprecian camas, mobiliario de dormitorio
como lamparas de noche y encima de
las mesas algunos preservativos sin
utilizar. En otro lugar de la vivienda, se
pudo encontrar al menos seis jovencitas

CASO |

de aproximadamente dieciséis afios, 1as
cuales se encontraban semi-desnudas o
enropainterior, quienesinmediatamente
intentaron evadir la accion policial.
Por tal evento, fueron capturados: (1)
Pedro Pérez quien manifestd que por el
momento era el encargado del lugar, ya
que los duenos se encontraban fuera del
pais; a (2) Vilma Maravilla, una mujer
mayor de edad, la cual manifestd ser
compaiiera de vida del primer sindicado,
y que estos momentos le “ayudaba a su
marido en atender el bar”; (3) Roberto
Preza y (4) Hugo Hernandez, los cuales
gjercian la seguridad del local, portando
cada uno de ellos armas de fuego de las
cuales no tenian licencia o matricula
alguna que amparara legalmente su
tenencia; y (5) Rubidia Sol, quien era la
persona que atendia a los clientes del
restaurante.

De acuerdo a los hechos expresados en el presente caso, determine:

A. Eltipo penal o los tipos penales aplicables. Asi, como los posibles concursos

de delitos que puedan existir.

B. Individualice el grado de autoria y participacion de cada uno de los

capturados.

C. Explique qué medidas de asistencia pueden serles otorgadas a las victimas

en el presente caso.
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Los seniores Adam Wong y Diana
Liu, de origen asiatico, mantenian un
restaurante de comida oriental en las
inmediaciones de la Colonia Escalon.
En el mismo, utilizaban los servicios
de tres jovenes de origen nicaragiiense
de 13, 14 y 15 afios, los cuales habian
ingresado meses atras al pais de forma
ilegal a través del departamento costero
de La Union.

Segun lo relatan en sus declaraciones,
ellos fueron introducidos al pais, por
medio de su tio Ramon Samper, quien
los llevd a trabajar a ese lugar por
encomienda del senor Adam Wong.

De acuerdo con las declaraciones de las
victimas, ellos no podian salir del lugar,
pues les habia advertido el duefio del
establecimiento que si lo hacian, iban a
ser devueltos a su pais y “alla se iban a
morir de hambre”.

Porotra parte, los tres jovenes trabajaron
por el transcurso de cuatro meses que
durd su encierro, quince horas diarias
—todos los dias sin excepcion— en
la preparacion de alimentos para los
clientes, asi comoen labores de limpieza,
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CASO 1I

decoraciony arreglo del local, sin recibir
centavo alguno por ello; ya que el sefior
Wong, les decia que su salario les iba
a ser dado hasta cuando se fueran del
pais.

Segun manifesto uno de los muchachos,
los tres fueron alojados en un cuarto
pequefio en el cual solo tenian unos
cartones para dormir, y que el bafio que
utilizaban se encontraba en mal estado.
Afirmaron ademas, que eran sometidos
constantemente a regafios y unicamente
les proporcionaban como comida
raciones de arroz hervido sin verduras y
alguna comida que dejaban los clientes.
Por ello, el menor de 13 afos, decidio
avisar por teléfono a la Policia, a fin de
poderse trasladar a Nicaragua con su
familia.

Luego de la intervencion policial al
lugar, se determind por medio de un
chequeo médico, que los tres jovenes
padecian serios problemas de inanicion
alimenticia, lo cual repercutia en su poco
peso corporal, el cual se encontraba
por debajo de lo que correspondia a su
edad.

De acuerdo a los hechos expresados en el presente caso, determine:

A. Eltipo penal o los tipos penales aplicables en el presente caso. Asi, como los
posibles concursos del delito que puedan existir.
B. Individualice el grado de autoria y participacion de los sefiores Adam Wong

y Diana Liu.

C. Explique qué medidas de asistencia pueden serles otorgadas a las victimas

en el presente caso.
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Miguel Munoz, de nacionalidad
colombiana y con residencia temporal
en El Salvador, actualmente detenido.
Se promocionaba en la internet como
fotografo profesional y de modelaje,
anunciando que su empresa necesitaba
contratar seforitas entre los dieciséis a
los veintitrésafios deedad comomodelos
para diferentes “spots” publicitarios.
Sus victimas han declarado en sus
respectivas denuncias ante el Ministerio
Publico fiscal, que Mufoz realizaba
con ellas sesiones fotograficas en
algunas ocasiones posando unicamente
con ropa interior, y en algunos casos
totalmente desnudas en poses altamente
provocativas. Agregan, que por ello, les
pagaba hasta cien dolares americanos
por sesion, y en algunos casos, les
prometia viajes hacia el exterior, a fin de
que pudieran trabajar con otras agencias
de publicidad ubicadas en Suramérica
donde les aseguraba que tenia
contactos para lograr una colocacion

CASO il

laboral. En dias posteriores, y a raiz
de la interposicion de las denuncias
por algunos padres de las victimas, la
Fiscalia General de laRepublicajunto con
la Policia Nacional Civil, allano el estudio
fotografico de Miguel Mufioz ubicado en
la Colonia San Benito, encontrando en
el lugar diferente material pornografico
(fotografias de algunas de las victimas),
equipo de computacion con acceso a
internet y escaner, tres pistolas tipo
escuadras con cuatro cargadores, un
laboratorio fotografico, una agenda la
cual contenia el nombre y direccion
de diferentes personas con residencia
en El Salvador, Colombia, Costa Rica y
Méjico, asi como su numero de teléfono.
lgualmente se encontraron diferentes
revistas y videos de pornografia,
editados en Norte América; y la cantidad
de 15,000 ddlares americanos, los
cuales se encontraban escondidos en
un mueble de su dormitorio.

De acuerdo a los hechos expresados en el presente caso, determine:

A. Eltipo penal o los tipos penales aplicables a Miguel Mufioz.
B. Establezca si existe alguna relacion concursal o de concurso aparente de
leyes entre los diferentes delitos que pueden aplicarse.

C. Quétipo de medidas podriantomarse con relacion a los posibles “contactos’

H

de Miguel Mufioz, para ser procesados penalmente por la ley penal

salvadorefa.
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Miembros de la Fiscalia General de la
Repulblica de la Sub-regional de San
Marcos, practicaron un registro en
la clinica privada “La Merced” para
investigar una denuncia relativa a la
compra y venta de rinones humanos.
En tal registro fueron encontrados los
datos de once pacientes de nacionalidad
salvadorefia a quienes se les habia
efectuado diferentes estudios médicos
relativos a su estado de salud, tres de
ellos ninos de once, trece y catorce
anos. En el lugar se detuvieron dos
paramédicos de nombre Manuel Aguirre
y Antonio Vélez, asi como al doctor
Marcos Eleazar quien es cirujano médico.
Al transcurrir las investigaciones, se
determind que los imputados junto
a otras tres personas, se dedicaban
a efectuar transplantes de rifion a
pacientes con insuficiencias cronicas
terminales generalmente extranjeros,
y que estan dispuestos a pagar treinta
mil ddlares por el “paquete” junto con la
operacion. Esta informacion es puesta
por medio de una pagina web donde
los interesados pueden contactar con
los personeros de la referida clinica. De
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CASO IV

acuerdoconladeposiciondeunimputado
a quien le fue otorgado un criterio de
oportunidad, la clinica operaba con base
a “donaciones” voluntarias de personas
que habian decidido la extraccion de un
organo para salvar a otras personas. A
cambio de ello, recibian entre cinco mil
y diez mil dolares dependiendo de su
edad y condicion fisica. Para tal efecto,
existian dos colaboradores de nombre
Julio Peinado y Rufino Roda, quienes se
hacian pasar por médicos o promotores
de salud en las zonas rurales mas pobres
del pais, y quienes se encargaban de
conseguir a los pacientes asi como
llevarlos posteriormente a la clinica.
Agregd, ademas que la mayor parte
de interesados en los transplantes de
riiones eran de nacionalidad israeli,
alemanayfrancesa, loscualesenalgunos
casos venian al pais a practicarse la
operacion, pero efectuaban sus pagos
en bancos de Estados Unidos. En otros
casos, los organos solian ser vendidos a
un sefor conocido s6lo como “Robert”,
cuyos mandatarios se reunian en
varias ocasiones con el doctor Marcos
Eléazar.

De acuerdo a los hechos expresados en el presente caso, determine:

A. Eltipo penal o los tipos penales aplicables en el presente caso. En particular,
argumente si se encuentra ante un delito de trata de personas.
B. Individualice el grado de autoria y participacion de cada uno de los

intervinientes.
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El 7 de julio del corriente ano, fueron
capturadas Maria Soler y Rubidia Rojas,
quienes regentaban la casa de citas
denominada “Paula y Daniela”. Tanto
Maria como Rubidia, se encargaban de
convencer a las jovencitas y mujeres
del Municipio de Cuesta Arriba, a fin
de que trabajaran en dicho lugar como
camareras; 0 en su caso, se trasladaran
a San Salvador donde les afirmaban que
existian oportunidades de trabajo como
empleadas de bares y restaurantes.

Al efectuarse las diferentes pesquisas
judiciales, se determind que la casa
de citas en mencion, ofrecia servicios
de prostitucion a domicilio, siempre
a clientes de los alrededores y por
medio de contactos telefonicos de
linea fija. Generalmente, sus clientes
eran hombres de negocios y visitantes
turisticos de las zonas aledafas, los
cuales solicitaban estos “servicios” a los
recepcionistas de algunos hoteles del
lugar. Asi, Pablo Vizcarra, recepcionista

CASOV

del Hotel Emperador, ofrecia estos
servicios a sus clientes, los cuales al
serle solicitados se ponia en contacto
con Maria y Rubidia.
Ellasenviabanalgunadesus “empleadas”
por medio de un taxi conducido por
Juan Toboso, quien era el encargado
igualmente de esperarlas y recogerlas
para llevarlas posteriormente a la
referida casa de lenocinio. De acuerdo
con su declaracion en sede fiscal, él
afirmé que las dos imputadas le pagan
10 dolares por cada viaje, y 20 cuando
la distancia era algo lejana.

Se determind dentro del proceso judicial,
que tanto Maria y Rubidia recibian
el 50% del pago que sus empleadas
obtenian de cada encuentro sexual; e
igualmente Pablo Vizcarra les exigia a
cada una de las féminas que laboraban
para las imputadas -siempre bajo
amenazas— el 20 % de lo ganado en las
diferentes estancias con los clientes del
Hotel.

De acuerdo a los hechos expresados en el presente caso, determine:

A. Eltipo penal o los tipos penales aplicables a Maria Soler y Rubidia Rojas.

B. Establezca los tipos penales cometidos, asi como el grado de autoria y
participacion criminal de Pablo Vizcarra.

C. Establezca el grado de autoria o participacion criminal de Juan Toboso.
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Heriberto Ortéz, vecino de la Colonia
Maquilishuat de San Salvador, observo
mientras conducia su vehiculo hacia
su trabajo que en el redondel ubicado
en la Avenida La Concordia y Calle Los
Conacastes, se encontraban cuatro nifios
cuyas edades rondaban los nueve afnos
de edad. Uno de ellos, era golpeado por
un sujeto mayor de edad quien al parecer
los dirigia; pues les gritaba fuertemente
que se acercaran a los vehiculos
estacionados en el semaforo para “pedir
una cora”. Uno de los nifios se acerco al
vehiculo de Heriberto, y le solicitd una
“cora”, mostrando un acento de voz que
denotaba su origen rural. Por ello, éste
le preguntd de donde era, a lo cual el
menor respondié que vivia en Morazan,
y que no sabia como habia llegado hasta
aqui. Una vez, superado el semaforo,
Heriberto dio parte a las autoridades
policiales. Al diasiguiente, cuatro policias
de forma encubierta decidieron efectuar
una vigilancia en el sector, pudiendo
determinar que los cuatro ninos eran
obligados a pedir limosnas de acuerdo
a las ordenes que recibian de un sujeto
masculino de aproximadamente treinta y
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CASO VI

cincoarnos, el cual los golpeaba utilizando
un baston que portaba. Al ver tales
actos, los agentes de la Policia Nacional
Civil decidieron intervenir capturando
al sujeto, quien manifestd llamarse
Ambrosio Dominguez, y el cual al
momento de los hechos portaba ademas
del baston, una navaja. Al momento
de recibirle declaraciones, dos de los
ninos manifestaron ser hermanos y que
ambos vivian en un Ganton ubicado en
los alrededores de San Francisco Gotera.
Afirmaron ademas, que vivian con un
tio paterno Miguel Martinez quien los
entrego a un sefor para trasladarlos a la
capital a fin de “hacerlos trabajar”, pues
él ya no queria tenerlos de “haraganes”
en su casa. Al preguntarles por sus
padres, afirmaron que su madre habia
muerto afos atras, y la identidad de
su padre era desconocida. Al serles
efectuados examenes médicos a los
cuatro nifos, pudieron encontrarse una
variedad de cicatrices y hematomas en
diferentes partes del cuerpo, al parecer
efectuadas con un objeto de naturaleza
contundente, y aln de caracter punzante
0 cortopunzante.

De acuerdo a los hechos expresados en el presente caso, determine:

A. El tipo penal o los tipos penales aplicables en el presente caso. Asi, como
los posibles concursos del delito que puedan existir.
B. Individualice el grado de autoria y participacion de Ambrosio Dominguez y

Miguel Martinez.

C. Explique qué medidas de asistencia pueden serles otorgadas a los infantes
que han sido victimas en el presente caso.
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Carlos Restrepo y Nancy Cuellar
habian creado una compaiiia ficticia
de colocacion laboral en el exterior,
denominada “Woman Power Services”.
Por medio de la misma, ofrecian a las
jovenes —preferentemente del sexo
femenino— colocaciones laborales en
Israel, por medio de contratos de trabajo
por un ano. Al contar con tres o cuatro
candidatas a emigrar, contrataban los
servicios de Tulio Tullido y Roberto
Rejas, a efecto de escoltarlas via aérea
hacia Israel pasando los controles
migratorios establecidos en El Salvador,
Costa Rica, Espafia y por tltimo Israel.
Una vez que llegaban a su destino,
eran recibidas por un sefnor de origen
norteamericano, unicamente conocido
por “Richard”, quien las llevaba a

CASO Vi

diferentes establecimientos nocturnos
de la ciudad de Tel Aviv, donde las
victimas tenian que “trabajar” para
lograr pagar el costo de su llegada a
Israel, y su manutencion.

De acuerdo con el testimonio de una de
lasvictimas, doshombres quetrabajaban
para don Richard, la introdujeron en un
cuarto donde fue agredida sexualmente
y sin su consentimiento por tres
hombres de complexion fornida, quienes
igualmente le propinaron una fuerte
golpiza ante su resistencia. Luego de
esto, fue lanzada a la calle, donde fue
recogida por la policia israeli, quien
dio aviso a la Embajada salvadorena,
siendo posteriormente trasladada a El
Salvador.

De acuerdo a los hechos expresados en el presente caso, determine:

A. El tipo penal o los tipos penales aplicables a Carlos Restrepo y Nancy

Cuellar.

B. Establezca los tipos penales cometidos, asi como el grado de autoria y
participacion criminal de Tulio Tullido y Roberto Rejas.
C. Establezca el grado de autoria y participacion de el sujeto conocido como

“Richard”.

D. ¢Puede conocer la jurisdiccion salvadorefa de los hechos acaecidos en Tel

Aviv en contra de una salvadorena?
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La Policia efectla una redada en un
prostibulo y encuentra a una nifia de 14
anos, quien al momento de los hechos
sostenia relaciones sexuales con un
cliente del lugar. El cliente de nombre
Mario Turcios, sostiene al momento
de su detencion, que ella le habia
confirmado en repetidas ocasiones que
era mayor de edad.

Durante la sustanciacion del proceso
penal, se determina que la adolescente
tenia unos 5 meses de ser explotada
sexualmente bajo amenaza de muerte,
por un hombre de cuarenta y cinco
anos de nombre Roberto Timo. Este
bajo engafios, la habia trasladado de su
canton a la capital del pais después de
prometerle ganar unos 250 ddlares a
la semana trabajando como animadora
de un centro nocturno. La chica en sus
diferentes declaraciones procesales,
declara que este dinero lo necesitaba
para poder cooperar en la economia
familiar, ademas de comprarse ropa
de moda. Por otra parte, relatd que los
veinticinco dolares que le quedaban
de la jornada (porcentaje final, pues lo
demas le quedaba a Roberto Timo) lo
invertia en comida, cigarros y drogas.
Mientras que el alcohol consumido en
el local se consideraba como propina de
los clientes, ya que era cargado en las
cuentas de consumo.
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Segun consta en el acta policial
levantada al momento de los hechos,
la joven fue encontrada vestida con una
bata transparente y en ropa interior. Asi
mismo, se le decomisd una dosis de
estupefacientes que aseguré son para
Su consumo personal.

Los analisis psicoldgicos practicados
a la chica, demuestran que ella tiene
una pobre autoestima y adolece de
una falta de habilidades afectivas para
relacionarse con los demas. Presenta
ademas, un cuadro familiar desintegrado
y agresivo, donde las mujeres son vistas
como objetos y son relegadas a labores
caseras (“Mi padre me dejo de pegar
porque se fue a los Estados Unidos”).
Al momento del juicio, la defensa del
imputado Roberto Timo alega que la
dedicacion a las actividades sexuales
era ejercida voluntariamente, ya que las
ganancias eran utilizadas para la compra
de droga, pues la victima es alcohdlica y
drogodependiente, lo cual consta en las
diferentes deposiciones efectuadas ante
la policia y el Ministerio Publico fiscal.
Por lo tanto, tales hechos deben atenuar
los cargos del imputado y hasta eximirlo
de responsabilidad penal. Por otra parte,
la victima ya habia tenido anteriormente
otros contactos sexuales antes de
Su ocupacion en la prostitucion™,

130 E| presente caso ha sido tomado con algunas variantes, del enunciado en el libro “Hacia una intervencion
no revictimizante con nifias, nifios y adolescentes victimas de explotacion sexual comercial en el sistema judi-
cial: aportes desde El Salvador”, editado por ECPAT y CEMUJER, San Salvador, 2005, Pags. 45y 46.
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De acuerdo a los hechos expresados en el presente caso, determine:

A. Eltipo penal o los tipos penales aplicables a Mario Turcios y a Roberto Timo.

B. Establezca si existe alguna relacion concursal entre los tipos.

C. Analice los argumentos expuestos por la defensa del imputado Roberto Timo, y
establezca si estos tienen alguna incidencia clara como hechos exculpatorios o
atenuatorios de la responsabilidad penal.

D. ¢Qué tipo de asistencia puede serle brindada a la victima del presente caso?.




Este material fue posible con el apoyo del Departamento de Estado de los Estados
Unidos de Norteamérica. El contenido de esta publicacion es responsabilidad de
su autor y no necesariamente coincide con el punto de vista del Departamento de
Estado de los Estados Unidos de Norteamérica.
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