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RESUMEN

La Trata de Personas es un delito complejo, en cuya tipicidad subjetiva se
establecen diferentes formas de explotacion del ser humano, pudiendo

incluirse otras formas de explotacién a las ya descritas en la norma.

En este contexto y teniendo en cuenta, que las principales victimas de este
delito a nivel mundial son las mujeres y los adolescentes, segun lo expresa
la Organizacién de las Naciones Unidas en sus diferentes informes; el
objetivo de la presente investigacion juridica es proponer la modificacion del
delito de Trata de Personas para incluir a la “Explotacién reproductiva”, como

una nueva finalidad de explotacién del ser humano.

Esta nueva finalidad de explotaciéon es ejecutada por el tratante a través de
la utilizacién de técnicas de reproduccion humana asistida para lograr la
concepcion, en contra de la voluntad de las mujeres, las adolescentes y las
ninas, victimas de trata, quienes son obligadas a desarrollar la gestaciéon y
alumbramiento de nifos, que posteriormente son comercializados o

utilizados en otras modalidades de explotacion.

La tesis que se desarrollara es de caracter juridico normativo, empleando el
método de analisis juridico con el objeto de lograr una mejor tipificaciéon del

delito de Trata de Personas.

Palabras clave: Trata de Personas, técnicas de reproduccion asistida,

explotacion, adolescente.
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ABSTRACT

The crime of Trafficking in Persons is a complex crime that in its structure
and within the subjective typicity, different forms of exploitation of the human
being are established; specifying that Peruvian legislation also indicates that
other forms of exploitation analogous to those already described in the
standard can be understood.

In this context and taking into account that the main victims of this crime
worldwide are women and adolescents, as expressed by the United Nations
in its different reports; The objective of this legal investigation is to propose
the modification of the crime of Human Trafficking, to include a new purpose
of exploitation of the human being, which is carried out through the use of
assisted human reproduction techniques against the will of women and
adolescents, who are pregnant, forcing them to carry out pregnancy and
childbirth, which will later be commercialized or exploited through other

modalities.

The thesis to be developed is of a normative legal nature, in which the
method of legal analysis has been used in order to achieve a better definition
of the crime of Trafficking in Persons.

Key words: Trafficking in Persons, assisted reproductive techniques,
exploitation, adolescent.



INTRODUCCION

La Organizacion de las Naciones Unidas con la finalidad de emprender una
lucha frontal contra el delito de Trata de Personas y la explotacién
principalmente de mujeres, adolescentes y nifios, en el ano dos mil, logra la
suscripcion de la “Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional” y el “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
el delito de Trata de Personas, especialmente en mujeres y nifios”, siendo
instrumentos juridicos internacionales cuyo objetivo es que los Estados
implementen politicas publicas de prevencion, proteccion de las victimas y la
sancion penal de los tratantes.

El Pera suscribe la citada Convencién y su Protocolo el catorce de diciembre
del afio dos mil y los ratifica el veintitrés de enero del dos mil dos; siendo
incluido el delito de Trata de Personas en nuestra legislacion interna a través
de la ley 28950, publicada el dieciséis de enero del dos mil siete, siendo
tipificado en los articulos 153 y 153 -A del Cédigo Penal (tipo penal base y
las formas agravadas, respectivamente); norma que fue modificada por la ley
30251, publicada el veintiuno de octubre del dos mil catorce. Posteriormente,
mediante la ley 31146 publicada el 30 de marzo del 2021, se modifica el
Cédigo Penal para incluir en el Libro Segundo, el Titulo I- A “Delitos contra la
Dignidad Humana”, que contiene el capitulo | “Trata de Personas” (articulo
129-A y 129-B) y en el capitulo Il “Explotacion (desde el articulo 129- C al
129-P).

En el delito de Trata de Personas la conducta del sujeto activo tiene como
finalidad la explotacion del ser humano, describiendo la norma diferentes
formas de explotacion, como la explotacion sexual, laboral, la esclavitud, la
servidumbre, la mendicidad y la extraccidn o trafico de 6rganos o tejidos
somaticos o sus componentes humanos, asi como, cualquier otra forma

analoga de explotacion, lo que forma parte de la tipicidad subjetiva.



Se considera, que dentro de este marco normativo cabe la posibilidad de
incluir otras formas analogas de explotacion que van surgiendo en el mundo
a lo largo del tiempo, teniendo en cuenta, que uno de los objetivos del
tratante es obtener un provecho econdémico vulnerando la dignidad del ser
humano, quien es sometido a la degradacion permanente al ser tratado

como un obijeto.

En este contexto, la presente investigacion juridica propone incluir a la
explotacion reproductiva como una nueva forma de explotacién de mujeres,
adolescentes y niflas a quienes en contra de su voluntad se les practica
alguna de las técnicas de reproduccién humana asistida, como puede ser
una Inseminacion Artificial o la Fecundacion in vitro, para lograr la
concepcion, obligandolas a desarrollar la gestacién hasta el nacimiento del
nifo, renunciando a la filiaciéon y posteriormente, comercializar al menor o

utilizarlo para otras formas de explotacion.

En tal sentido, se puede observar que existe una doble explotacién, tanto de
la victima de explotacidén reproductiva a quien se le obliga a procrear un
nifno, renunciando a su filiacidén; asi como, la explotacion del nifio que nace
en estas condiciones y es tratado como un objeto 0 mercancia que sera
comercializado, entregandolo a personas o parejas que desean tenerlo para

darle un estatus de hijo o para someterlo a otras formas de explotacion.

En la primera parte se desarrollara los aspectos metodolégicos generales y
en la segunda parte se establecera el marco teérico con respecto al delito de
Trata de Personas y las formas de explotacion del ser humano, dentro de un
ambito doctrinario, jurisprudencial y normativo a nivel internacional vy
nacional; asimismo, se describirA en qué consiste las técnicas de

reproduccién humana asistida.

En la tercera parte se analizara el problema planteado y la toma de postura
con una propuesta de solucién, referida a la inclusién de una nueva finalidad
de explotacion en el delito de Trata de Personas, como es la explotacion

reproductiva, utilizando técnicas de reproduccion humana asistida en contra



de la voluntad de las victimas, obligandolas a desarrollar la gestacion y
alumbramiento de un nifo, quien posteriormente sera comercializado o
utilizado en alguna otra forma de explotacion. Asimismo, se realizara una
propuesta de modificacién del delito de Trata de Personas, previsto en el
articulo 129-A del Codigo Penal.

En la cuarta parte se sefalara las consecuencias de la implementacion de la
propuesta y los beneficios que aporta. Finalmente se senalaran las

conclusiones y recomendaciones.



PRIMERA PARTE: ASPECTOS METODOLOGICOS
GENERALES

Situacioén problematica

En el delito de Trata de Personas, previsto en el articulo 129-A del Cédigo
Penal, la conducta del sujeto activo tiene como finalidad la explotacion del
ser humano, incluyéndose en la tipicidad subjetiva la explotacion sexual,
laboral, la compra y venta de nifos, nifas y adolescentes, la esclavitud, la
servidumbre, la mendicidad y la extraccion o trafico de érganos o tejidos
somaticos o sus componentes humanos, asi como, cualquier otra forma

analoga de explotacion.

La norma acotada permite introducir “otras formas analogas de explotacién”,
por tanto, en el presente trabajo de investigacion se analizara desde un
punto de vista juridico penal la posibilidad de incluir la “explotacion
reproductiva” como una finalidad en el delito de Trata de Personas. Esta es
una nueva forma de explotacion de mujeres, adolescentes y nifias a quienes,
en contra de su voluntad, se les practica técnicas de reproducciéon humana
asistida para lograr la concepcién, obligandolas a desarrollar la etapa de
gestacion y alumbramiento de un nifo, renunciando a su derecho de
filiacién; para luego, este Ultimo ser comercializado entregandolo a personas
0 parejas que desean tener hijos o es utilizado en otras formas de

explotacion.

El ordenamiento juridico regula el comportamiento humano dentro de una
determinada sociedad, sin embargo, a veces se presentan vacios
normativos con respecto a la existencia de conductas que es preciso
determinar y regular, mas aun, cuando observamos que en el mundo se
producen nuevas formas de explotacion del ser humano y que en el Perd no
se encuentran tipificadas en el delito de Trata de Personas, como por
ejemplo, “la explotacién reproductiva”, siendo las victimas especificamente

las mujeres, las adolescentes y las nifias.



Cabe agregar, que en nuestro pais no se ha legislado de manera idénea con
respecto a las técnicas de reproduccién humana asistida y mucho menos se
ha analizado la existencia de conductas que utilizando estas técnicas
reproductivas pueden vulnerar bienes juridicos, como lo es “la dignidad del
ser humano”, con la finalidad de explotar a mujeres, adolescentes y nifas,
obligandolas a procrear renunciando a la filiacion, lo que debe ser pasible de
una sancion penal; considerando este tema de investigacion interesante y

novedoso.

La Ley General de Salud 26842 emitida el nueve de julio de mil novecientos
noventa y siete, en su articulo séptimo, establece de forma muy genérica,
que se encuentra permitido el uso de las técnicas de reproduccién humana
asistida, siempre que la condicién de madre genética y de madre gestante
recaiga sobre la misma persona. Asimismo, en la norma acotada se sefala
que para la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida se
requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biolégicos.

En tal sentido, ninguna mujer, adolescente o nifia puede ser sometida en
contra de su voluntad a la utilizaciéon de las técnicas de reproduccion
humana asistida y obligada a desarrollar la gestacion hasta el nacimiento de
un nifo, renunciando a la filiacién; pudiendo ser considerada esta conducta
como una forma de explotacion, dentro de los parametros tipificados en el
delito de Trata de Personas, puesto que, se vulnera la dignidad del ser

humano al ser tratadas como un objeto.

En este contexto, lo que planteamos es la existencia de una doble forma de
explotacion, la primera se produce especificamente contra las mujeres, las
adolescentes o las nifas a quienes se les obliga a procrear; y en segundo
lugar, también se explota a los nifios que nacen bajo estas condiciones y
que son comercializados por los tratantes, entregandolos a personas o
parejas que desean tener hijos o son utilizados en otras formas de

explotacion.



La Organizacién de las Naciones Unidas a través de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y su
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar el delito de Trata de Personas,
especialmente en mujeres y ninos, ha logrado que los Estados desarrollen
politicas publicas para prevenir este delito, proteger a las victimas vy
sancionar penalmente a los tratantes, cuya finalidad es la explotacion del ser
humano.

Asimismo, la Organizacion de las Naciones Unidas a través de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo facultativo relativo a
la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizaciébn de nifios en la
pornografia, asi como, a través de la Convencion de la Haya relativo a la
Proteccion del nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional,
establecen que los Estados tienen la obligacion de tipificar en su legislacion
interna el delito de compra y venta de nifnos; precisando, que en el Peru se
ha incorporado como una finalidad de explotacion en el delito de Trata de

Personas.

Es importante sefalar, que los mencionados instrumentos juridicos
internacionales, suscritos y ratificados por el Peru, son los que constituyen el
marco tedrico en el anadlisis y desarrollo de la propuesta que se plantea en la

presente investigacion juridica.

En el Derecho Penal uno de los principios fundamentales es el “Principio de
Legalidad”, previsto en el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Penal,
que seiala: “Art. Il.- Principio de Legalidad. Nadie sera sancionado por un
acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su
comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren

establecidas en ella.”

En virtud al “Principio de Legalidad”, el problema de investigacién que se
plantea es importante, considerando que la propuesta de modificacién para
incluir a la explotacién reproductiva como una finalidad en el delito de Trata



de Personas es técnicamente pertinente, con el objetivo de tipificar esta

nueva forma de explotacion de mujeres, adolescentes y ninas.

En este contexto, no podemos permitir que la delincuencia comun o el
crimen organizado desarrolle mecanismos para explotar a las mujeres, a las
adolescentes y a las ninas, utilizando los avances cientificos en materia
genética para vulnerar la dignidad del ser humano, asi como, otros derechos
fundamentales, como el derecho a la vida, el derecho a la libertad, el
derecho a la filiacién, el derecho a la identidad, entre otros; siendo la
inclusion de la “explotacion reproductiva” una nueva forma de explotacion en
el delito de Trata de Personas, que resulta una propuesta viable al permitir la
norma dicha posibilidad expresamente.

Formulacion del problema

Problema principal

¢ Deberia incluirse en el delito de Trata de Personas, la explotacion
reproductiva de mujeres, adolescentes y niflas a quienes, en contra de su
voluntad, se les practica técnicas de reproduccibn humana asistida,
obligandolas a procrear, como una finalidad de explotacién?

Problemas secundarios

El tipo penal de Trata de Personas, tipificado en el art. 129-A del Codigo
Penal, incluye como una finalidad a la explotacion reproductiva, que
consiste en la utilizacion de técnicas de reproduccién humana asistida en
contra de la voluntad de mujeres, adolescentes y niflas a quienes se les
obliga a desarrollar la gestacion y alumbramiento de un nifio, renunciando a

la filiacién?

¢ En nuestro sistema juridico se legisla de manera idonea las técnicas de
reproduccién humana asistida con relacion a la explotacidén reproductiva de

mujeres, adolescentes y nifias a quienes, en contra de su voluntad, se les



practica estas técnicas reproductivas para procrear nifios, que

posteriormente son comercializados a terceros?

;Como deberia tipificarse la explotacion reproductiva de mujeres,
adolescentes y niflas a quienes en contra de su voluntad se les practica
técnicas de reproduccion humana asistida, obligandolas a desarrollar la

gestacion y alumbramiento de nifios, renunciando a la filiacién?

Hipoétesis

Hipotesis principal

La explotacion reproductiva de mujeres, adolescentes y nifnas a quienes, en
contra de su voluntad, se les practica técnicas de reproduccién humana
asistida para lograr la concepcidn, obligandolas a procrear, es una forma de
explotacion del ser humano, que constituye un atentado contra el bien
juridico “dignidad de la persona”, que por sus caracteristicas particulares,
deberia incluirse como una finalidad de explotaciéon en el delito de Trata de
Personas.

Hipoétesis secundarias

El tipo penal de Trata de Personas, contenido en el articulo 129-A del
Cddigo Penal, no incluye como una finalidad a la explotacién reproductiva,
que consiste en la utilizacion de técnicas de reproduccién humana asistida
en contra de la voluntad de mujeres, adolescentes y nifias, a quienes se les
obliga a desarrollar la gestacion y alumbramiento de un nifio, renunciando a

la filiacion; lo que representa un vacio legislativo.

En nuestro sistema juridico no se legisla las técnicas de reproduccion
humana asistida con relacién a la explotacién reproductiva de mujeres,
adolescentes y niflas a quienes, en contra de su voluntad, se les practica
estas técnicas reproductivas para procrear nifios, que posteriormente son

comercializados a terceros.



La explotacién reproductiva de mujeres, adolescentes y nifias a quienes en
contra de su voluntad se les practica técnicas de reproduccién humana
asistida, obligandolas a desarrollar la gestacion y alumbramiento de nifos,
renunciando a su filiacién, deberia ser legislada como una finalidad de

explotacion en el delito de Trata de Personas.

Objetivos

Objetivo general

Establecer si resulta técnicamente adecuado incluir en el delito de Trata de
Personas, la explotacién de mujeres, adolescentes y nifias a quienes, en
contra de su voluntad, se les practica técnicas de reproduccién humana
asistida, obligandolas a la procreacién de un nifio, como una finalidad de

explotacion.

Objetivos especificos

Realizar un adecuado estudio teorico e histérico de la evolucién y
conceptualizacion del delito de Trata de Personas, en especial en lo
referente a la explotacion reproductiva de mujeres, adolescentes y nifias, a
quienes se les practica técnicas de reproduccién humana asistida, en contra
de su voluntad, obligandolas a procrear niflos, como una finalidad de
explotacion.

Determinar si el tipo penal de Trata de Personas, contenido en el articulo
129-A del Cédigo Penal, incluye como una finalidad a la explotacion
reproductiva; para cuyo efecto, se utilizan técnicas de reproduccién humana
asistida, en contra de la voluntad de mujeres, adolescentes y nifas, a
quienes se les obliga a desarrollar la gestacion y alumbramiento de un nifio,

renunciando a su filiacion.

Constatar si en nuestro sistema juridico se legisla las técnicas de

reproduccién humana asistida con relaciéon a la explotacién reproductiva de
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mujeres, adolescentes y niflas a quienes se les practica estas técnicas
reproductivas, en contra de su voluntad, para procrear niflos que

posteriormente son comercializados a terceros.

Precisar cdmo deberia tipificarse la explotacién reproductiva de mujeres,
adolescentes y nifas, a quienes se les practica técnicas de reproduccion
humana asistida, en contra de su voluntad, obligdndolas a desarrollar la

gestacion hasta el nacimiento de un nifio, renunciando a su filiacion.

Proponer las modificaciones legislativas pertinentes.

Metodologia aplicada

El problema que se plantea en el presente trabajo de investigacion juridica
se ha delimitado, especificamente, con respecto a la tipicidad subjetiva del
delito de Trata de Personas, efectuando un andlisis y desarrollo de la
explotacion reproductiva, como una nueva forma de explotacion de mujeres,
adolescentes y nifas, quienes a través de la utilizacién de las técnicas de
reproduccién humana asistida se les obliga a procrear nifos, renunciando a
la filiacidon; siendo estos ultimos comercializados por los tratantes o utilizados

en otras formas de explotacion.

La propuesta de solucién que se plantea es la modificacién del delito de
Trata de Personas, previsto en el articulo 129-A del Codigo Penal, para
incluir como una finalidad a la explotacion reproductiva de mujeres,
adolescentes y nifias, ademas de desarrollar la tipicidad de esta nueva
finalidad de explotacién en un articulo independiente.

De conformidad con lo dispuesto por la Resolucion de Decanato N° 027-D-
FD-2020, que aprueba la nueva “Directiva sobre los lineamientos
metodoldgicos para la elaboracion de la tesis para la obtencion del grado de
Magister y Doctor en Derecho”, la tesis que se presenta es de tipo: Tesis

juridica-normativa (no exegética).
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Se utilizaran los siguientes métodos:
a). El método comparativo, con la finalidad de establecer las identidades,
similitudes y diferencias entre el delito en estudio, con respecto a nuestro

pais y aquellos en los que se tipifiquen formas delictivas similares.

b) El analisis y sintesis, que permitira apreciar las relaciones internas y

externas del ilicito a fin de apreciar sus elementos constitutivos.

c) El método descriptivo-explicativo, que sera aplicado al fendmeno socio
juridico que se observe en el delito en estudio.

d) El método inductivo-deductivo, a fin de manejar adecuada y objetivamente

la informacién que se recopile para fundamentar la investigacion.

Se utilizaran las siguientes técnicas de recoleccion de datos:

a) Observacion. Sobre la realidad y los sucesos sociales y juridicos,
relevantes con respecto a los problemas de investigacion.

b) Fichaje de libros y revistas especializadas en la materia de investigacién.

c) Busqueda en internet, que permitira la recoleccidén de datos bibliograficos,
doctrina internacional y derecho comparado.
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SEGUNDA PARTE: MARCO TEORICO

CAPITULO I: EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS Y LA
EXPLOTACION DEL SER HUMANO COMO UNA FINALIDAD

Antecedentes

La explotacion de seres humanos es una practica que se remonta a las
antiguas civilizaciones, como se puede observar a lo largo de la historia
universal, generalmente se esclavizaba pueblos enteros que eran vencidos y

sometidos al poder de otro.

La Esclavitud como una de las primeras formas de explotacion del ser
humano, es definida como el sometimiento de un ser humano a otro, quien
es tratado como un objeto sobre el cual se ejerce los mismos atributos que

existe en el derecho de propiedad.

A través del Sistema de Proteccion Universal de los Derechos Humanos, la
Organizacion de las Naciones Unidas, mediante la resolucion de la
Asamblea General numero 55/25 del 15 de noviembre del 2000, aprueba la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar el delito de
Trata de Personas, especialmente en mujeres y nifios o también

denominado Protocolo de Palermo.

En el Protocolo de Palermo se establece la estructura del delito de Trata de
Personas, describiendo la conducta tipica del sujeto activo, quien actlua
dolosamente con la finalidad de explotar al ser humano, estableciéndose
diferentes formas, como la explotacion sexual, laboral, la esclavitud, la

servidumbre y la extraccion de érganos humanos.
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Antecedentes legislativos en el Peru

Nuestro pais suscribe la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y su Protocolo el 14 de diciembre
del afno 2000 y los ratifica el 23 de enero de 2002. Es asi, que se incorpora
el delito de Trata de Personas en nuestro Codigo Penal a través de la Ley
28950, publicada el 16 de enero del 2007, estableciendo el tipo penal base y
sus formas agravadas en los articulos 153 y 153-A, respectivamente; siendo
modificado por la Ley 30251, publicada el 21 de octubre del 2014. El 30 de
marzo del 2021 se modifica el Cédigo Penal a través de la ley 31146 para
incluir en el Libro Segundo el Titulo | —A “Delitos contra la Dignidad
Humana”, incorporando el capitulo | “Trata de Personas” y el Capitulo Il

“Explotacion”.

Es importante sefalar, que en la legislacidon peruana se tiene como

antecedentes del delito de Trata de Personas los siguientes:

a). El delito de “Trafico de Menores”, previsto en el Titulo IV denominado:
Delitos Contra la Libertad, Capitulo I: Delitos Contra la Violaciéon de la
Libertad Personal, en el articulo 153 del Cédigo Penal.

b). El delito de “Trata con fines de Prostitucién”, previsto en el Titulo IV
denominado: Delitos Contra la Libertad, Capitulo X: Proxenetismo, en el
articulo 182° del Codigo Penal (esta norma fue modificada por la Ley 26309,
publicada el 20 de mayo de 1994).

Estos delitos se recogen en el Codigo Penal promulgado mediante el
Decreto Legislativo 635, aprobado a través de la Ley Autoritativa 25280,
publicada el 30 de octubre de 1990.

Se advierte de los mencionados antecedentes, que en nuestro ordenamiento
juridico penal se sancionaba el trafico o venta de menores, asi como, la

Trata con fines de Prostitucién, lo que actualmente se considera como una
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finalidad de explotaciéon en el delito de Trata de Personas, previsto en el
articulo 129-A del Cédigo Penal.

Antecedentes en la doctrina nacional

Entre los trabajos de andlisis e investigacion juridica sobre el delito de Trata
de Personas y las diferentes formas de explotacion del ser humano,
realizados en nuestro pais, no se ha encontrado alguno que especificamente
se relacione con la “explotacion reproductiva”. Esta forma de explotacion
consiste en obligar a mujeres, adolescentes y nifnas a procrear, utilizando
técnicas de reproduccion humana asistida, renunciando a la filiacion; para
luego, el tratante vender a los menores nacidos bajo estas condiciones o

someterlos a otras formas de explotacion.

Los trabajos de analisis e investigacion juridica encontrados sobre el delito
de Trata de Personas, que enfocan las diferentes formas de explotacion del

ser humano, son los siguientes:

a). Il Conversatorio en Jurisprudencia Interamericana sobre Trata de

Personas y formas contemporaneas de Esclavitud.

El Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pera (IDEHPUCP) y el Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer (KAS), organizaron el
“Tercer Conversatorio en Jurisprudencia Interamericana sobre Trata de
Personas y Formas Contemporaneas de Esclavitud”, con respecto al cual, se

destacan las conclusiones siguientes:

Como se ha podido observar a lo largo de este documento, el SIDH ha
avanzado en el desarrollo de estdndares en materia de trata de
personas y formas contemporaneas de esclavitud. (...) Adicionalmente,
es pertinente, a la hora de judicializar los casos de trata de personas y
esclavitud moderna en la region, tomar en cuenta el desarrollo de

estandares para las victimas de violaciones de los derechos humanos
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como base para la consolidacién de estandares mas especificos para
los casos de victimas de trata de personas y formas contemporaneas
de esclavitud. Finalmente, en otros sistemas, en especial el sistema
universal de derechos humanos, se han desarrollado estandares en
relacion con las victimas de trata de personas que sirven como punto
de referencia para la consolidacion de estdndares claros en la materia.
Sin embargo, como se ha sefialado en cada capitulo, quedan algunos
retos para el SIDH y para los Estados de la regién. En primer lugar, es
necesario ahondar en los conceptos de trata de personas y formas
modernas de  esclavitud analizando sus diferencias y
complementariedades. Para ello, es pertinente mirar a otros sistemas
de proteccion como, por ejemplo, el sistema europeo. (Pontificia
Universidad Catdlica del Perq, Instituto de Democracia y Derechos
Humanos, IDEHPUCP, Fundacién Konrad Adenauer y Konrad-
Adenauer-Stiftung E. V., 2019, p. 35)

En este conversatorio se analizan los conceptos de Trata de Personas y las
formas modernas de esclavitud, teniendo como marco juridico la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
emitida dentro del Sistema Universal de Proteccién a los Derechos Humanos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, emitida dentro del
Sistema Regional Americano de Proteccién a los Derechos Humanos;
efectuando el analisis jurisprudencial de algunos casos resueltos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Lo interesante de este trabajo de investigacion es que se realiza un analisis
e interpretacion del articulo 6 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, precisando, que la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre se
debe entender en concordancia con lo establecido en las diferentes
resoluciones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
destacando que el término “Esclavitud” esta referida a “formas
contemporaneas de esclavitud” como por ejemplo, la servidumbre de gleba,
el trabajo forzoso, la trata de personas, la servidumbre por deudas, la
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prostitucidn, el matrimonio forzoso, el trabajo infantil y la compra y venta de

ninos a través de las adopciones ilegales.

Se considera que las conclusiones desarrolladas en este Conversatorio
Jurisprudencial sobre el delito de Trata de Personas y las formas
contemporaneas de esclavitud, pueden tomarse como un antecedente para
entender que existen otras formas de explotacion del ser humano, como la
qgue se propone, denominada “explotacién reproductiva”; en la cual, se obliga
a mujeres, adolescentes y nifias a procrear, utilizando técnicas de
reproduccion humana asistida, renunciando a la filiacion, procediendo el
tratante a la venta de los bebés que nacen bajo estas condiciones o los

somete a otras formas de explotacién.

b) “La incompatibilidad del delito de Esclavitud y otras formas de explotacion

con el Principio de Legalidad”

Trabajo de investigacion del afio 2018, que corresponde al Centro de
Estudios en Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad San Martin de Porres. Investigador principal: Miguel Angel Soria
Fuerte. Entre las conclusiones el autor sefiala que debe ser modificado el
articulo 153-C del Codigo Penal (ahora articulo 129-N del Cédigo Penal)
porque es inconstitucional e incompatible con el Derecho Internacional,

senalando:

El cuestionamiento al referido articulo se centra fundamentalmente en
que no define taxativamente lo que supone condiciones de esclavitud o
condiciones de servidumbre en el contexto del principio de legalidad.

El Derecho Internacional ha establecido que la esclavitud es el estado
o condicién del individuo sobre el que se ejerce alguno de los atributos
del derecho de propiedad mediante la violencia, el engano o la
coaccion; mientras que servidumbre es la obligacion de realizar trabajo
para otros, impuesto por medio de coercion, y la obligacion de vivir en
la propiedad de otra persona, sin la posibilidad de cambiar esa
condicién. (Soria, 2018, p. 23-24).
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Este trabajo es interesante porque nos muestra el punto de vista del autor
con respecto a la explotacién del ser humano a través de la Esclavitud
diferenciandola de la Servidumbre; precisando, que la definicion de ambas
deberia ser incorporada en nuestra legislacion interna, siguiendo los
parametros establecidos en los instrumentos juridicos internacionales vy
conforme al Principio de Legalidad.

En tal sentido, se tomara en cuenta estas definiciones para establecer si la
explotacién reproductiva puede tener alguna similitud o diferencia con estas
otras dos formas de explotacion descritas por el mencionado autor.

c) “El intento de las victimas y sus familias por acceder a la justicia. Trata de

Personas, violencia y explotacién: 40 testimonios”.

Investigacion realizada por la autora Andrea Querol Lipcovich, con el apoyo
de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional

(USAID). Entre las conclusiones se destaca lo siguiente:

El 70% de las victimas entrevistadas tenian escolaridad incompleta al
momento de ser captadas, independientemente de si eran menores de
edad o mayores de edad. Solo el 20% habia acabado la secundaria.
Ninguna tenia estudios técnicos superiores o superiores. Por otro lado,
el 25% de las victimas habia sufrido situaciones de violencia sexual y/o
familiar antes de ser captadas. De este grupo, algunas huyeron a raiz
de esta violencia y en ese proceso fueron enganadas y captadas para
la trata de personas. Tres fueron victimas de violencia sexual de
quienes luego serian sus tratantes. De las madres entrevistadas y
familiares, el 80% tienen primaria incompleta (Querol, 2020, p. 201)

De acuerdo a la mencionada investigacion y las entrevistas realizadas, se
determina que el perfil de las victimas del delito de Trata de Personas tiene
un alto grado de vulnerabilidad, teniendo en cuenta dos parametros
fundamentales: el primero, son los escasos estudios realizados por las
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victimas, quienes no llegan a concluir la secundaria; y el segundo, es la

violencia sexual o familiar sufrida por las victimas antes de ser captadas.

Este trabajo de investigacion, como antecedente, nos muestra un panorama
actual con respecto a la vulnerabilidad de las victimas del delito de Trata de
Personas, que son captadas por los tratantes y sometidas a las diferentes
formas de explotacion, existiendo la posibilidad incluso de ser sometidas a

nuevas formas de explotacion, como lo es la “explotacion reproductiva”.

d) Tesis: “Analisis del matrimonio forzado como modalidad especifica del
crimen de esclavitud sexual. Contribuciones desde el enfoque de género en
el marco del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal

Internacional”.

Autora: Karen Raquel Bertola Valdivia. Para optar por el Titulo Profesional
de Abogada en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, afo 2020. Este trabajo de investigacion nos aproxima a una nueva
forma de explotacidn como es el matrimonio forzado, entendido como la

esclavitud sexual a la cual son sometidas las mujeres y las adolescentes.

e) Tesis: “El delito de Trata de Personas y la problematica del

consentimiento de la victima”.

Autor: Zésimo Roberto Morillo Herrada. Para optar el Grado Académico de
Doctor en Derecho y Ciencia Politica de la Unidad de Posgrado de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, afio 2017. Se considera que
este trabajo de investigacion es interesante como antecedente, porque el
autor reflexiona acerca del consentimiento de la victima que podria
producirse al momento que es captada por el tratante, utilizando el engafno u
otros medios descritos en la norma penal; sin embargo, este consentimiento
carece de validez cuando por ejemplo se ejerce coaccién, amenaza,
violencia, privacion de la libertad sobre la victima, existe un abuso de poder
o de una situacién de vulnerabilidad.
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Este tema cobra relevancia con respecto a las mujeres que son captadas por
el tratante utilizando alguno de los medios descritos en la norma penal,
quienes en un principio brindan su consentimiento, sin saber que la finalidad
es la “explotacién reproductiva” y que el tratante tiene como objetivo vender
al nifo nacido bajo estas condiciones o someterlo a otras formas de

explotacién, como sera analizado.

f) Tesis: “Diagndstico de la implementacion del Plan Nacional de lucha
contra la trata y su ejecucion a través de planes regionales: el caso de
Madre de Dios”.

Autora: Maria Grazia Ruiz Pasapera. Para optar el grado de Magister en
Gerencia Social con menciéon en Gerencia de Programas y Proyectos de

Desarrollo de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, afio 2018.

En las conclusiones la autora Ruiz (2018) senala que el Plan Nacional de
Lucha contra la Trata del 2011-2016 tuvo varias dificultades para cumplir sus
metas y se percibié una ausencia de compromiso por parte de algunas
instituciones, en especial, en materia de prevencion y proteccion a las
victimas. Parafraseando a la mencionada autora Ruiz (2018) dice que, tanto
para el Plan Nacional mencionado, como para el plan actual (2017-2021), se
evidencia la ausencia de una descripcidn con caracteristicas propias de la
trata a nivel nacional que se plasme en un diagndstico a gran escala, lo que
dificulta un disefio apropiado de las Politicas Publicas. La mencionada
autora senala también, que se han identificado zonas denominadas de
“frontera” donde la presencia del Estado es minima o practicamente nula; en
tal sentido, no se puede considerar que existe la ejecucion de planes de
lucha contra la trata por parte del Estado, en zonas donde este no existe o
no es reconocido (pagina 132).

La autora Ruiz (2018) concluye, que los Gobiernos Regionales forman parte
de la cadena de lucha contra el delito de Trata de Personas, por tanto, tienen
la responsabilidad social, econdmica y politica de prevenir y sancionar este

delito en la region, asi como, reinsertar socialmente a las victimas; sin
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embargo, en varias regiones de nuestro pais no existe una estrategia o
ejecucion de una politica publica que signifique una lucha frontal contra este
flagelo (pagina133).

Se coincide con la autora, en que es necesario una verdadera lucha frontal
contra el delito de Trata de Personas, tomandose como un antecedente
interesante al tener un enfoque que evidencia la importancia de poner en
practica politicas publicas idéneas disefiadas especificamente para nuestro
pais y que sean ejecutadas por los funcionarios publicos del gobierno central
y gobiernos regionales, debidamente articulados. También se tiene en
cuenta, la vulnerabilidad de las victimas que son utilizadas como objetos en
una actividad ilegal que genera ingresos altamente rentables para los
tratantes.

g) Tesis: “El bien juridico protegido por el delito de trata de personas en el

ordenamiento juridico peruano”.

Autor: Carlos Abel Villarroel Quinde. Para optar el grado académico de
Magister en Derecho Penal de la Maestria de Derecho Penal de la Pontificia
Universidad Catélica del Peru, afio 2017. Entre las conclusiones senala:

Finalmente, existen diversas razones para identificar a la dignidad, en
su dimensidn de no cosificacion vejatoria y humillante del ser humano,
como bien juridico protegido por el delito de trata de personas en el
Perd: i) juridico internacionales, que se refieren a que la dignidad ha
sido reconocida como el interés protegido en diversos instrumentos
internacionales referidos a trata de personas (de los cuales el Peru es
parte), como en el pronunciamiento de tribunales supranacionales
(TEDH, CIDH); ii) filoséfico-juridicas, consistentes en que la dignidad
constituye un derecho fundamental dentro del ordenamiento juridico, y
su dimension de no cosificacién del ser humano ha sido reconocida
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional; iii) de Politica Criminal, referidas a que la asuncion de la
dignidad como bien juridico protegido permitira una mejor identificaciéon
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del fendmeno, asi como la correcta aplicacion del tipo penal por parte
de los operadores juridicos; ademas de cubrir vacios en nuestra
legislacion sobre otras figuras delictivas que también tutelan la dignidad
(delitos de acoso laboral e inmobiliario en Espana), asi como de
redefinir el bien juridico protegido en los delitos conexos con la trata de
personas (vinculados con las conductas de proxenetismo), y de asumir
dicho bien juridico también en los delitos vinculados con la explotacién
de las victimas (Decreto Legislativo N° 1323), y; iv) dogmaticas,
concernientes al respeto al principio de Proporcionalidad de las penas
que debe existir, por un lado, entre la sancién impuesta y el bien
juridico protegido, asi como entre la pena prevista para el delito de trata
de personas y aquellas previstas para otros delitos con la misma
gravedad (por ejemplo, homicidio) (Villarroel, 2017, p. 241-242).

Esta investigaciéon es un antecedente, porque actualmente se considera que
el bien juridico en el delito de Trata de Personas es “la dignidad del ser
humano”, conforme a la ultima modificatoria realizada en nuestro Cédigo
Penal. En tal sentido, se coincide con el mencionado autor en sefalar que
desde el punto de vista de los instrumentos juridicos internacionales vy
nacionales, asi como, la politica criminal y dogmatica penal, es evidente que
el delito de Trata de Personas vulnera la dignidad del ser humano al
considerarlo como un objeto que se encuentra sometido a la voluntad de

otro, con fines de explotacion.

h) Tesis: “Cuidado, ellos te estan buscando: campafna de prevencion contra

la Trata de Personas”.

Autor: Alvaro Gabriel Arce Valdez. Trabajo de suficiencia profesional para
optar el titulo profesional de Licenciado en Comunicacién en la Facultad de
Ciencias de la Comunicacién de la Universidad de Lima, afo 2020. Esta
investigacidén es un trabajo de campo, que consistié en colocar anuncios de
ofertas de trabajo simuladas, para determinar cuantas personas podian ser
captadas y cuales eran sus caracteristicas dentro del ambito social, cultural,
econdmico, experiencia laboral, etc.; asi como, la posibilidad que caigan en
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manos de grupos delictivos u organizaciones dedicadas a la Trata de
Personas. Se obtuvo los resultados siguientes:

A lo largo de la Etapa de Captacion, que duré cuatro dias, mas de 1000
hombres y mujeres jovenes se contactaron con el anunciante
(nosotros) de la oferta de trabajo, ya sea porque vieron el aviso en el
diario, el afiche pegado en la pared o a través de los perfiles falsos
creados en redes sociales bajo la fachada de una agencia de trabajos.
Un total de 30 personas fueron citados a la falsa agencia de trabajo y
se procedié a entrevistarlos, de los cuales 25 aceptaron el trato que les
ofrecié el supuesto captor. El 50% de los entrevistados tenia como
maximo grado de instruccién la secundaria completa, mientras que el
25% declard contar con educacion superior y 17% incompleta. Por otro
lado, solo el 33% de los entrevistados tenia hijos o carga familiar. En
promedio, los hombres tenian un hijo, mientras que las mujeres tenian
dos hijos. En ese momento, ademas, solo el 21% de los entrevistados
se encontraba laborando. Al respecto, el 79% declaré contar con
experiencia laboral, siendo este porcentaje considerablemente mas alto
en los hombres (92%), en comparacién al 67% en el caso de las
mujeres (Arce, 2020, p. 35).

Se considera que este trabajo de investigacién es un indicador actual de
cémo los tratantes pueden captar a sus victimas, no sélo para someterlas a
la explotacién laboral, sino a cualquier otro tipo de explotacién. Asimismo, se
determina el grado de vulnerabilidad de las personas que no tienen estudios
suficientes o un grado de instruccién que les permita darse cuenta de la
situacion que enfrentan y pueden ser facilmente engafiados o acceder a una

situacion fraudulenta que tiene como finalidad alguna forma de explotacion.

Desde esta perspectiva, se deduce que lo mismo podria suceder cuando se
capta a mujeres, adolescentes o nifias para someterlas a la “explotacion
reproductiva”, obligandolas a procrear utilizando técnicas de reproduccién
humana asistida y renunciando a la filiacion. Por ejemplo, en los casos de

gestacion por sustitucidn comercial o vientre de alquiler, se capta a las
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mujeres ofreciéndoles mucho dinero para que desarrollen la gestacion
(generalmente les ofrecen desde US$ 20,000 hasta US$ 60,000 doélares por
la gestacion de cada nino), pero podrian ser engafiadas y luego ser
obligadas, sometiéndolas a esta nueva forma denominada “explotacion

reproductiva”.

Instrumentos juridicos internacionales relativos a la proteccion de

los Derechos Humanos y el delito de Trata de Personas

Los instrumentos juridicos internacionales referidos a la proteccion de los
derechos humanos, especificamente de las mujeres, los adolescentes y los
ninos y con respecto al delito de Trata de Personas que sustentan la

presente investigacion juridica son los siguientes:
Sistema Universal de Proteccion a los Derechos Humanos

Carta de las Naciones Unidas.

Firmada en San Francisco, Estados Unidos, el 26 de junio de 1945 y entré

en vigor el 24 de octubre del mismo afno.

Se establecen principios fundamentales de proteccion a los derechos
humanos, sefalando en su preambulo: “(...) reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana,
en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes
y pequenas” (ONU, 1945, p.1). Cabe destacar, este compromiso de los
Estados para respetar los derechos fundamentales y sobre todo la dignidad
y el valor de la persona humana, que debe prevalecer y ser defendido en
todo momento, asi como, la igualdad de derechos entre hombres y mujeres.

La Carta de la ONU es el marco juridico que sustenta la emision de
Convenciones, Tratados, Pactos y Protocolos, entre otros instrumentos

juridicos internacionales.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Suscrito en Francia, por la Asamblea General de la ONU, el 10 de diciembre
de 1948. Se reconocen los derechos fundamentales inherentes al ser
humano y sus libertades, que deberan ser incorporados por los Estados en
su legislacién interna. El preambulo senala: “Considerando que la libertad, la
justicia y la paz del mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia humana” (ONU, 1948, p.1). Se destaca el reconocimiento de la
dignidad como un derecho intrinseco al ser humano y la igualdad de

derechos entre hombres y mujeres.

Articulo 3: Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.

Articulo 4: Nadie estara sometido a la esclavitud ni a servidumbre; la
esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidos en todas sus formas
(ONU, 1948, p.2).

El tercer articulo sefala el respeto y defensa de los derechos fundamentales
inherentes al ser humano, siendo el principal “el derecho a la vida”, asi
como, el derecho a la libertad y seguridad.

Es importante destacar, que el cuarto articulo sefiala de manera categoérica
que nadie estara sometido a la esclavitud, quedando prohibido en todas sus
formas, lo que nos hace pensar en la existencia de diferentes tipos de
esclavitud y que se analizara partiendo del concepto basico que veremos

mas adelante; sin perjuicio de quedar también prohibida la trata de esclavos.

Es indispensable el compromiso que asumen los Estados para incluir en su
legislacion la expresa prohibicion de someter al ser humano a la esclavitud o
a la servidumbre, que son las principales formas de explotacion, creando

politicas publicas para la prevencién y sancién.
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976, suscrito por el Peru el 11 de agosto
de 1977, entrando en vigencia el 28 de julio de 1978.

En este Pacto se establece de manera concreta los derechos inherentes al
ser humano como es el derecho a la vida, el derecho a la libertad y a la
seguridad personal, destacando los articulos siguientes:

Articulo 7: Nadie serd sometido a torturas, ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su
libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.

Articulo 8:

Nadie estard sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos
estaran prohibidas en todas sus formas.

Nadie estara sometido a servidumbre

a). Nadie sera constrenido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio
(ONU, 1976, p.4).

Se destaca el séptimo articulo, porque se establece que los Estados estan
obligados a prohibir el sometimiento de los seres humanos a torturas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes; precisando, que en nuestra legislacion
penal la tortura se tipifica como un delito independiente, pero estas
conductas pueden concurrir con el delito de Trata de Personas, siendo
utilizados como medios (tipicidad objetiva) por el sujeto activo para someter
a la victima, con la finalidad de explotarla. En el segundo parrafo se senala,
que nadie sera sometido a experimentos meédicos o cientificos sin su
consentimiento; ante lo cual, cabe precisar, que el consentimiento de la
persona es indispensable en cualquier acto médico en donde esta ultima
tenga la posibilidad de expresarlo validamente.

En el articulo octavo se prohibe la esclavitud y la trata en todas sus formas,

asi como, la servidumbre y el trabajo forzoso; lo que se considera como
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formas de explotacién del ser humano y que en nuestra legislacion se

encuentra tipificado como una finalidad en el delito de Trata de Personas.

Articulo 24.

Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién
econdmica o nacimiento, a las medidas de protecciéon que su condicién
de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado.

Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
debera tener un nombre.

Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad (ONU, 1976, p.9).

Este Pacto reconoce el derecho de los nifios a las medidas de proteccion por
parte de su familia, la sociedad y el Estado, lo que es indispensable para su
normal desarrollo, asi como, el derecho al nombre que le proporcionara una
identidad. También se reconoce el derecho a la nacionalidad, que forma

parte de la identidad cultural de toda persona.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y

Culturales.

Entro en vigor el 03 de enero de 1976. Suscrito por el Peru el 11 de agosto
de 1977 y vigente desde el 28 de julio de 1978.

Los Estados se comprometen a asegurar a los hombres y mujeres la
igualdad de goce de todos los derechos econdémicos, sociales y culturales
enunciados (articulo 3); garantizando ademas, el respeto de los derechos

fundamentales a los seres humanos en general.

Se reconoce el derecho al trabajo liboremente escogido o aceptado, con el
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, en igualdad tanto
para hombres como para mujeres, (articulos 6y 7)
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Lo que se quiere destacar, es que este instrumento juridico internacional es
uno de los primeros que reconoce la proteccion a los derechos del nifio en el
articulo 10 inciso 3°, precisando lo siguiente:

Articulo 10.3 Se debe adoptar medidas especiales de proteccion y
asistencia en favor de todos los niflos y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion.
Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion
econdmica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y
salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar
su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben
establecer también limites de edad por debajo de los cuales queda
prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra
infantil (ONU, 1976, p. 4).

Se considera importante este articulo, porque se reconoce expresamente
que todos los Estados tienen la obligacion de proteger a los nifios y a los
adolescentes contra toda forma de explotacion econdémica y social; lo que
incluye también la prevencion del delito y la sancion a los tratantes que
explotan nifios a través de la compra y venta de los mismos, la explotaciéon

laboral, sexual, la mendicidad, entre otras formas.

En este articulo también se prohibe y sanciona la explotacion infantil a través
de la obligacion de trabajar a muy corta edad o someterlos a trabajos que
vaya en contra de su integridad fisica y psicologica. En el Peru los nifios y
los adolescentes son explotados a través de la compra y venta, en la mineria
ilegal, obligdndolos a la mendicidad, explotandolos sexualmente, siendo
estas las formas mas frecuentes; y generalmente, los explotadores o
tratantes son sus propios familiares o personas de su entorno mas cercano,
que se aprovechan de su vulnerabilidad o abusan del poder que ejercen

sobre ellos, para obtener un beneficio econémico.
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Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y su Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres y nifnos.

En Palermo, mediante Resolucién de la Asamblea General de la ONU del 15
de noviembre del 2000, se aprueba y queda abierto para la firma de los
Estados. El Peru suscribe la Convencion y su Protocolo el 14 de diciembre
del 2000 y los ratifica el 23 de enero del 2002.

En el Preambulo del “Protocolo de Palermo” se senala: “(...) que si bien
existe una gran variedad de instrumentos juridicos internacionales que
contienen normas y medidas practicas para combatir la explotacion de las
personas, especialmente las mujeres y los nifios, no hay ningun instrumento
universal que aborde todos los aspectos de la trata de personas” (ONU,
2004, p.43). Al respecto, es necesario analizar la definicion y la estructura
del delito de Trata de Personas, en cuanto a su tipicidad objetiva y subjetiva;
asi como, las disposiciones para prevenir este delito, proteger a las victimas

y sancionar a los tratantes.

Los articulos 2 y 3 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente mujeres y nifios, son importantes porque se
define la finalidad de este instrumento juridico internacional y se
conceptualiza el delito de Trata de Personas, describiendo la conducta tipica

del sujeto activo.

Articulo 2. Finalidad. Los fines del presente Protocolo son:

a) Prevenir y combatir la trata de personas, prestando especial
atencion a las mujeres y los nifios;

b) Proteger y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando
plenamente sus derechos humanos;y

c) Promover la cooperacién entre los Estados Parte para lograr esos
fines (ONU, Oficina contra la droga y el delito, 2004, p.44).
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Es necesario destacar, que una de las finalidades es prevenir y combatir la
Trata de Personas, requiriendo especial atencion las mujeres y los ninos,
que se han convertido en las principales victimas a nivel mundial, teniendo
en cuenta, su alto grado de vulnerabilidad a causa de diferentes factores.
Otra finalidad importante es que los Estados respeten plenamente los
derechos humanos de las victimas, ya que la Trata de Personas tiene una
dimension transnacional, siendo necesaria la cooperacién de la comunidad
internacional para la prevencion del delito, la proteccion de las victimas y la

sancion a los tratantes.

Articulo 3. Definiciones. Para los fines del presente Protocolo:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al
fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacién. Esa explotacion incluira, como minimo,
la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos;

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda
forma de explotacidn intencional descrita en el apartado a) del presente
articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera
de los medios enunciados en dicho apartado;

c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de
un nifo con fines de explotacién 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 (ONU,
Oficina contra la droga y el delito, 2004, p. 44-45).

Lo que establece el Protocolo de Palermo fue incorporado en nuestra
legislacion penal a través de la Ley 28950, publicada el 16 de enero del
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2007; tipificandose el delito de Trata de Personas en el articulo 153° y 153-
A° del Cédigo Penal (tipo penal base y sus formas agravadas), siendo
modificado por la Ley 30251 del 24 de octubre del 2014. Precisando, que la
ultima modificatoria al Codigo Penal con respecto al delito de Trata de
Personas fue realizada a través de la ley 31146, publicada el 30 de marzo
del 2021.

En nuestra legislacion se incluy6 la definicidén y estructura del delito de Trata
de Personas conforme lo establece el mencionado Protocolo, describiéndose
las acciones que realiza el sujeto activo, dolosamente, utilizando
determinados medios para someter al sujeto pasivo, con la finalidad de
explotarlo.

Con respecto a la tipicidad objetiva del delito de Trata de Personas, el
Protocolo de Palermo sefnala cinco acciones, como son, el “captar’,
“transportar”, “trasladar”, “acoger” o “recibir’ a personas, de las cuales por lo
menos una de ellas debe ser desarrollada por el sujeto activo utilizando los
medios descritos en la norma para someter al sujeto pasivo, con fines de
explotacion. El legislador peruano incluyé una conducta adicional, que es
“retener a otro”; lo que se considera pertinente, puesto que, es la accién que
realiza el tratante de manera frecuente, sobre todo, cuando utiliza como un

medio la privacion de la libertad de la victima.

La Circular emitida por la Fiscalia General del Estado 5/2011 de Espana del
2011, en el punto 1.2 (aclarando el articulo 177 bis del Cédigo Penal) que

tipifica el delito de Trata de seres humanos, sefiala:

El término traslado -como acepcién necesariamente diferenciada del

propio transporte-, al ser aplicado a una persona carente de capacidad
de decisién por hallarse sometida a violencia, intimidacién o situacion
abusiva, adquiere el significado de entrega, cambio, cesién o,
transferencia de la victima (término que con mayor propiedad utiliza la
version del Convenio de Varsovia aceptada por el instrumento de
ratificacion espariol BOE 10/9/2009) del mismo modo que la recepcién
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indica esa misma relacién desde la perspectiva de quien la toma o
se hace cargo de ella. En ambos casos se comprenderan todos los
supuestos de ventas entre tratantes o de adquisiciones mediante precio
de quien ejerza un poder de dominacion sobre otra (Fiscalia General
del Estado, Circular 5/2011, 2011, p.17-18).

Compartimos la interpretacion que se hace en la citada Circular emitida por
el Ministerio Fiscal de Espana, teniendo en cuenta que no puede entenderse
la “accion de trasladar” como sinbnimo de la “accion de transportar”, puesto
que, en el caso que se produzca la compra y venta de seres humanos, no se
estaria incluyendo la conducta del vendedor, quien entrega o traslada el
control fisico o juridico que tiene sobre la victima a cambio de dinero o un

beneficio econdmico, como precio de venta.

Se considera necesario aclarar este punto, porque algunos autores
entienden la conducta de “transportar” y “trasladar” como sinénimos,
conforme lo sefala el autor del libro “Criminalidad Organizada Parte
Especial’, precisando: “El traslado comprende toda conducta intermedia o de
transito en el desplazamiento de la victima hacia el lugar de destino, entrega
o recepcion” (Prado, 2016, p.388). En el contexto del delito de Trata de
Personas, se considera que la accion de trasladar no es sinénimo de la
accion de transportar; entendiendo a la primera, como “trasladar el control
fisico o juridico que se ejerce sobre la victima”®, y a la segunda conducta,

como el desplazar a la victima de un lugar a otro.

En cuanto a los medios que utiliza el sujeto activo para someter al sujeto
pasivo con fines de explotacion, el legislador peruano no incluyé la frase
completa que se sefala en el articulo tercero, literal a). del Protocolo,
referido a : “(...) la concesién o recepcién de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion”; lo que se considera una omision que no debid
realizarse, para que se entienda mas claramente la tipificaciéon, sobre todo
cuando se presenta la situacion de compra y venta de seres humanos.
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Con respecto a los fines de explotacion, el Protocolo de Palermo sefiala que
los Estados deben incluir en su legislacién como minimo la explotacion de la
prostituciéon ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la
servidumbre y la extracciéon de o6rganos, que fueron incluidos en nuestra
legislacion penal. Cabe precisar, que el legislador peruano incorporé ademas
como fines de explotacién, la venta de nifos, nifias y adolescentes, la
mendicidad, la extraccion o trafico de érganos o tejidos somaticos o sus
componentes humanos, asi como, cualquier otra forma andloga de

explotacion.

Los incisos b, ¢ y d del articulo 3, materia de analisis, han sido incluidos en
la legislacion peruana conforme lo sefala el Protocolo de Palermo.

La Convencion sobre los Derechos del Nino.

Fue abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de la ONU el 20
de noviembre de 1989, entrando en vigor el 2 de septiembre de 1990.
Suscrito por el Peru y vigente desde el 04 de octubre de 1990.

El preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala: “Como
se indica en la Declaracién de los Derechos del Nifio, el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccidén y cuidados especiales, incluso
la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”
(Unidos por la Infancia, UNICEF, 2006, p. 9).

Es necesario resaltar el citado preambulo con respecto a lo que
expresamente sefalaron los Estados en cuanto a la prioritaria protecciéon de
los nifios desde un punto de vista fisico, psicoldgico y legal, tanto en la etapa
de gestacion como después de su nacimiento, mas aun, cuando el
concebido es considerado sujeto de derecho en nuestro ordenamiento

juridico.

Cabe destacar también, que en la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
los Estados reconocen los derechos fundamentales de los nifios, entre los
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cuales se manifiesta que tienen derecho a la vida y se garantiza su
supervivencia y desarrollo (articulo 6). Asimismo, se les reconoce el derecho
a tener un nombre desde que nacen, el derecho a la nacionalidad; y en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos
(articulo 7). En los citados articulos se reconoce el derecho a la identidad de
los nifos, precisando también, que cuando un nifio sea privado ilegalmente
de alguno de los elementos de su identidad, los Estados deberan prestar la
asistencia y proteccion para restablecer su identidad (articulo 8).

Con respecto a la proteccién de los nifios contra la explotacion, los Estados
se obligan a adoptar medidas para luchar contra los traslados y retenciones
ilicitas de nifios al extranjero, para cuyo efecto, promoveran acuerdos
bilaterales y multilaterales o la adhesidn a los ya existentes (articulo 11.1).
Este tipo de conductas se producen, generalmente, cuando la finalidad de
explotacion es la compra y venta de nifios y la comisién del delito de Trata

de Personas que son de caracter transnacional.

En los articulos 32 al 36 los Estados se obligan expresamente a proteger a
los niflos contra cualquier forma de explotacion, precisando, que estara
protegido contra la explotaciébn econémica y el desempefno de cualquier
trabajo que sea peligroso, entorpezca su educacidon o sea nocivo para su
salud fisica, mental, espiritual, moral o social (articulo 32.1). Se obligan a
proteger a los nifios contra toda forma de explotacion sexual, especialmente,
para impedir la incitacién o coaccién de un nino para que se dedique a
cualquier actividad sexual ilegal, prostitucién, en espectaculos o en material

pornogréfico (articulo 34).

Ademas, los Estados acuerdan “tomar todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier
forma” (articulo 35). Asi también, los Estados se obligan a “proteger a los
ninos contra todas las demas formas de explotacién que sean perjudiciales a

cualquier aspecto de su bienestar” (articulo 36).
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Cabe resaltar, que en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio los
Estados se obligan expresamente a proteger a los nifos contra la
explotacion laboral, la explotacién sexual, la explotacion a través de la
compra y venta de nifios, la privacién de la libertad, asi como, contra toda
forma de explotacién; precisando, que en nuestra legislacidén se ha tipificado
la explotacion infantil como una finalidad en el delito de Trata de Personas,
previsto en el articulo 129-A del Codigo Penal.

Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifnos, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifos en la pornografia.

Aprobado y abierto a la firma por la Asamblea General de la ONU el 25 de
mayo del 2000 y en vigor desde el 18 de enero del 2002. Suscrito por el
Peru el 01 de noviembre del 2000, ratificado el 06 de octubre del 2001 y
vigente desde el 12 de febrero de 2002.

En el preambulo se sefala: “Gravemente preocupados por la importante y
creciente trata internacional de menores a los fines de venta de nifos, su
prostitucién y su utilizacién en la pornografia” (UNICEF, 2006, p.41). Esta
afirmacion nos lleva a reflexionar sobre la creciente comercializacion
internacional de niflos y adolescentes, asi como, la obligacion prioritaria de
los Estados de impedirlo, previniendo el delito de Trata de Personas con
fines de compra y venta de menores, sancionando penalmente a los

tratantes y protegiendo a las victimas.

En el Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacién de nifos en la pornografia, se define el delito de compra y

venta de nifios en el articulo 2 y 3 sefialando lo siguiente:

Articulo 2: A los efectos del presente Protocolo:
a). La venta de nifos se entiende todo acto o transaccion en virtud del
cual un nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra

a cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién;
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b). Por prostitucion infantil se entiende la utilizaciébn de un nifio en
actividades sexuales a cambio de remuneraciéon o de cualquier otra
retribucion;

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

Articulo 3:

1. Todo Estado Parte adoptara medidas para que, como minimo, los
actos y actividades que a continuacion se enumeran queden
integramente comprendidos en su legislacién penal, tanto si se han
cometido dentro como fuera de sus fronteras, o si se han perpetrado
individual o colectivamente:

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)
c)

ii). Inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que

. Transferencia con fines de lucro de érganos del nifo;

Trabajo forzoso del nifio;

preste su consentimiento para la adopcién de un nifio en violacion de
los instrumentos juridicos internacionales aplicables en materia de

adopcién;

b). La oferta, posesion, adquisicién o entrega de un nifio con fines de
prostitucidn, en el sentido en que se define en el articulo 2°;

c) La produccién, distribucién, divulgacion, importacion, explotacion,
oferta, venta o posesion, con los fines antes sefialados, de pornografia
infantil, en el sentido en que se define en el articulo 2° (UNICEF, 2006,
p. 42-43).

El articulo tercero senala, que en la tipificacién de estos delitos también se
sancionara la tentativa y el grado de participacién de cada individuo, ya sea
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como autor, coautor o complice (inciso 2). Los Estados deberan establecer
disposiciones que permitan hacer efectiva la responsabilidad de las
personas juridicas, que podra ser penal, civil o administrativa (inciso 4).
Asimismo, los Estados adoptaran las disposiciones pertinentes para que
todas las personas que intervengan en la adopcion de un nifio actuen

conforme a los instrumentos juridicos internacionales aplicables (inciso 5).

En el articulo segundo se establece la definicibn de “venta de nifos”,
entendiéndose como tal, todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es
entregado o transferido por una persona a otra, a cambio de una
remuneracion o de cualquier otra retribucion. Esta definicion se desarrolla en
el Informe de la Relatoria Especial del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, precisando en el fundamento 42, que la venta de nifios consta de tres

elementos: “a) remuneracién o cualquier otra retribucion” (pago); b) el
traslado del nifio (traslado); y c) el intercambio de “a)” por “b)” (pago por el

traslado)” (ONU, 2018, Informe A/HRC/37/60, p.13).

El articulo tercero, sefiala que la venta de nifios significa “Ofrecer, entregar o
aceptar, por cualquier medio un nifio con fines de explotacion sexual, trafico
de drganos o trabajo forzoso”; sin embargo, se considera que la
comercializacion de un nifio constituye, en si misma, una forma de
explotacion, porque se trata a los menores como si fueran un objeto o
mercancia, vulnerando su dignidad de ser humano. En tal sentido, no es
necesario que la comercializacién de un menor tenga como finalidad otra
forma de explotacién, mas adn, si se tiene en cuenta lo que sefala el citado
preambulo del Protocolo, con respecto a que existe una creciente trata
internacional de menores con la finalidad de vender a los nifios, introducirlos

en la prostitucién o utilizarlos en la pornografia.

En nuestra legislacion se tipifica la compra y venta de nifios como una
finalidad de explotacion en el delito de Trata de Personas; advirtiéendose, que
no se ha incorporado la definicion de venta de nifios que establece el
Protocolo y que es obligatorio que los Estados lo incorporen en su
legislacion penal.
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En el articulo tercero inciso 1.a.ii) del mencionado Protocolo, se considera
que las adopciones ilegales llevadas a cabo en contravenciéon a lo que
establecen los instrumentos juridicos nacionales e internacionales
constituyen una venta de nifios o adolescentes. El mencionado precepto
normativo concuerda con la Convencion Relativa a la Proteccién del Nifo y a
la Cooperacion en materia de Adopcién Internacional (Convencién de La
Haya) al sefalar que el consentimiento para entregar a un nifio en adopcién
tiene que ser gratuito; es asi que, en el caso de contravenir lo citado y se
realice cualquier pago para otorgar este consentimiento, se estaria frente a

una venta del menor.

En el Libro Segundo, Titulo I-A, en el capitulo Il del Codigo Penal
denominado “Explotacion”, se ha tipificado en un articulo especifico la
explotacion sexual de nifas, nifos y adolescentes, la promocién y
favorecimiento de la explotacion sexual de nifas, nifos y adolescentes, el
cliente del adolescente, los beneficios de la explotacién sexual de nifas,
ninos y adolescentes, la gestidon de la explotacion sexual de nifias, nifios y
adolescentes, la pornografia infantil y la publicaciéon en los medios de
comunicacién sobre delitos de libertad sexual contra nifos, nifas y
adolescentes; advirtiéndose, que no se ha desarrollado en un articulo
especifico “la explotacién a través de la compra y venta de nifias, nifos y

adolescentes”.

La Convencion de la Haya relativo a la proteccion del nifio y a la

cooperacion en materia de adopcion internacional.

Fue llevada a cabo en La Haya el 29 de mayo de 1993, la misma que fue
suscrita y ratificada por el Peru.

Lo que se quiere resaltar son los tres principios fundamentales que los
Estados reconocen y se obligan a garantizar cuando se lleva a cabo la

adopcién de un nifio, conforme se sefiala a continuacién:
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1. El consentimiento para entregar un nifio en adopcién tiene que ser
gratuito, precisando el articulo 4, inciso c.3) lo siguiente: “3. Los
consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion
de clase alguna y que tales consentimientos no han sido revocados”
(ONU, Convenio Relativo a la proteccién del nifio y cooperacion en

materia de Adopcion Internacional, 1993, p. 2-3).

2. El consentimiento de la madre para entregar en adopcién a su hijo
tiene que otorgarse con posterioridad al nacimiento del nifio. (articulo

4, inciso c.4).

3. Se reconoce como madre a la mujer que desarrollé la gestacién y el
parto hasta el nacimiento del nifo (articulo 4, inciso c.4),
independientemente de quienes sean las personas que aportaron el
material genético.

Los dos primeros principios han sido recogidos en nuestra legislacion en el
Cédigo de los Niflos y Adolescentes; y el tercer principio, se encuentra
incorporado en el articulo 409 del Cédigo Civil, referido a que la madre es la

mujer que ha dado a luz un nifo, “Principio mater semper certa est”.

Estos tres principios rectores que establece la Convencién de la Haya es de
cumplimiento obligatorio para todos los Estados, teniendo en cuenta, que
una forma de explotacion infantil se realiza a través de las adopciones
ilegales, que constituye una compra y venta de nifios y adolescentes a nivel
mundial. En tal sentido, si el consentimiento para entregar un nifio en
adopcién no es gratuito, sino a cambio de dinero o algun otro beneficio
econdmico, se estaria consumando la compra y venta del mismo, en
violacion a las normas nacionales e internacionales que regulan la adopcion

de menores.
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Informe A/HRC/37/60 de la Relatoria Especial sobre la venta y la
explotacion sexual de ninos, incluidos la prostitucion infantil, Ila
utilizacion de ninos en la pornografia y demas material que muestre

abusos sexuales de ninos.

Emitido por el Consejo de Derechos Humanos en la Asamblea General de la
ONU, 37° periodo de sesiones, realizado del 26 de febrero al 23 de marzo
de 2018. En el informe se realiza un analisis e interpretacion de lo
establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo,
precisando, lo que significa la venta de nifios como una finalidad de
explotacion. El informe concluye, que la gestacion por sustitucion comercial
es una compra y venta de nifos; y por tanto, constituye una finalidad de
explotacion en el delito de Trata de Personas conforme la legislacion de

nuestro pais.
Convencion sobre la Esclavitud.

Firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926 y en vigor el 9 de marzo de
1927. Modificada por el Protocolo aprobado por las Naciones Unidas en
Nueva York el 7 de diciembre de 1953 y entrd en vigor el 7 de julio de 1955.

Articulo 1. A los fines de la presente Convencién se entiende que:

1. La esclavitud es el estado o condicién 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 cesién
por venta o cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle,
y en general todo acto de comercio o de transporte de esclavos (ONU,
1953, p. 1).

La definicidon internacional de “Esclavitud” establece, que es el estado o
condicién de un individuo, quien es tratado como si fuera un objeto sobre el
cual se ejercita uno o mas de los atributos del derecho de propiedad, como
son el uso, disfrute, disposicion y reivindicacion (segun nuestro Codigo Civil)
de esta persona.
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Con respecto a la definicion de Trata de Esclavos, esta difiere del concepto
actual de Trata de Personas que establece el Protocolo de Palermo; pero se
advierte, que se tiene la idea principal, que es captar al ser humano a quien
denominan esclavo y sobre el cual ejercen los atributos del derecho de la
propiedad, con la finalidad de realizar un acto de comercio, que se traduce
en la explotacién de la persona.

En este contexto, las definiciones mencionadas son importantes para
entender a la Esclavitud como una finalidad de explotacion del ser humano,
que forma parte de la tipicidad subjetiva del delito de Trata de Personas.

Es importante sefalar que en el articulo segundo de la Convencién
establece que los Estados se obligan: a) A prevenir y reprimir la trata de
esclavos; b) A procurar de una manera progresiva, y tan pronto como sea
posible, la supresion completa de la esclavitud en todas sus formas;
pudiendo deducir de esta ultima frase, que también la esclavitud se

manifiesta en diferentes formas.

Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la
trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la
esclavitud.

Adoptada por la Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo
Econdmico y Social, el 30 de abril de 1956. Hecha en Ginebra el 7 de
septiembre de 1956 y en vigor el 30 de abril de 1957.

SECCION |. -- INSTITUCIONES Y PRACTICAS ANALOGAS A LA
ESCLAVITUD.

Articulo 1. Cada uno de los Estados Partes en la Convencion adoptara
todas aquellas medidas legislativas o de cualquier otra indole que sean
factibles y necesarias para lograr progresivamente y a la mayor
brevedad posible la completa abolicibn o el abandono de las

instituciones y practicas que se indican a continuacion (...):
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a) La servidumbre por deudas, o sea, el estado o la condicién que
resulta del hecho de que un deudor se haya comprometido a prestar
sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad,
como garantia de wuna deuda, si los servicios prestados,
equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no
se limita su duracion ni se define la naturaleza de dichos servicios;

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la 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 persona y a prestar a
ésta, mediante remuneracion o gratuitamente, determinados servicios,
sin libertad para cambiar su condicion;

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

i) Una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o
dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero o en
especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier
otra persona o grupo de personas;

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

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

d) Toda instituciéon o practica en virtud de la cual un nifio o un joven
menor de dieciocho afios es entregado por sus padres, o uno de ellos,
o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracién o sin ella, con el
proposito de que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven
(ONU, 1956, p. 1-2).

Es pertinente citar estas definiciones para conocer el significado de las

diferentes formas de explotacion del ser humano, teniendo en cuenta, que

no se incluyen dentro del tipo penal de Trata de Personas, en nuestra

legislacién. Al respecto, en el articulo 129-N del Cédigo penal se sefiala:

Articulo 129-N. Esclavitud y otras formas de explotacién.
“El que obliga a una persona a trabajar en condiciones de esclavitud o

servidumbre, o la reduce o mantiene en dichas condiciones, con
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excepcion de los supuestos del delito de explotacidon sexual, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de diez ni mayor

de quince afos”.

Como se advierte de la citada norma, no se define lo que significa la
Esclavitud, ni la Servidumbre, simplemente se menciona como una condicion

en la que se puede encontrar un ser humano victima de Trata.

Por tanto, en atencion al Principio de Legalidad, se considera importante
incluir estas definiciones para lograr una correcta subsunciéon del hecho

factico, con el objetivo de lograr una correcta tipificacion.

En este contexto, se identifica como formas de explotacion del ser humano a
la servidumbre por deudas, la servidumbre de la gleba, la comercializacién
de las mujeres a través del matrimonio forzado y el considerarla como un
objeto o mercancia (la entrega de una mujer en matrimonio a cambio de
dinero, la venta de una mujer por parte de su conyuge o familiares, el
transferir a una mujer como herencia a otra persona). Asi también, otra
forma de explotacion del ser humano es la venta de nifios, que actualmente

presenta diferentes modalidades.

Articulo 7. A los efectos de la presente Convencion:

a) La "esclavitud", tal como esta definida en el Convenio sobre la
Esclavitud de 1926, es el estado o condicién de las personas sobre las
que se ejercen todos o parte de los poderes atribuidos al derecho de
propiedad, y "esclavo” es toda persona en tal estado o condicién;

b) La expresion "persona de condicion servil" indica toda persona
colocada en la condicion o estado que resulta de alguna de las
instituciones o practicas mencionadas en el articulo 1 de la
Convencion;

c) "Trata de esclavos" significa y abarca todo acto de captura, de
adquisicion o de disposicion de una persona con intencion de
someterla a esclavitud; todo acto de adquisicion de un esclavo con
intencién de venderlo o de cambiarlo; todo acto de cesidén por venta o



43

cambio de una persona, adquirida con intencidn de venderla o
cambiarla, y, en general, todo acto de comercio o de transporte de
esclavos, sea cual fuere el medio de transporte empleado (ONU, 1956,

p.6)

Se tienen que analizar las definiciones mencionadas en el articulo séptimo
de la Convencién dentro de un contexto social, politico y econémico de la
época, puesto que, se suscribi6 en el afno 1956; sin embargo, siguen
vigentes porque en esencia la idea de “esclavitud” y “trata de esclavos”, es el
estado de sometimiento en que se encuentra un ser humano a merced de
otro, quien ejerce el dominio, tratandolo como si fuera un objeto y vulnerando
su dignidad; resaltando que su principal caracteristica, es el poder ejercer
sobre el esclavo los atributos propios del derecho a la propiedad.

Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes y su Protocolo facultativo.

Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea
General en su resolucién 39/46 del 10 de diciembre de 1984 y entr6 en vigor
el 26 de junio de 1987. Suscrita por el Peru el 29 de mayo de 1985, ratificado
el 14 de junio de 1988, vigente el 6 de agosto de 1988.

Articulo 1.1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por
el término "tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales,
con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche
que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0
por cualquier razdn basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando
dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico
u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya,
0 con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas
los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.
(ONU, 1984, p.1).
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La tortura conforme lo sefala la Convencion constituye un delito, el cual se
encuentra tipificado en el articulo 321 del Codigo Penal peruano; precisando,
que la definicién establece los parametros de la tipicidad objetiva y subjetiva,
teniendo en cuenta, que el autor tiene que ser un funcionario o servidor
publico, como sujeto activo especial o cualquier otra persona con el
consentimiento o aquiescencia de aquel, un médico o cualquier profesional

sanitario que cooperara.

Convencion sobre Ia eliminacion de todas Ilas formas de

discriminacion contra la mujer y su Protocolo facultativo.

Adoptada y abierta a la firma y ratificacion o adhesién, por la Asamblea
General mediante resolucion del 18 de diciembre de 1979 y en vigor el 3 de
septiembre de 1981. Suscrita por el Peru el 23 de julio de 1981, ratificado el

20 de agosto y vigente el 13 de octubre de 1982.

Articulo 1. A los efectos de la presente Convencion, la expresion
"discriminacién contra la mujer" denotara toda distincién, exclusiéon o
restriccibn basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil

o en cualquier otra esfera (ONU, 1979, p.1).

Es interesante la definicién de “Discriminacién contra la mujer” que senala la
Convencién, estableciendo que denota toda distincién, exclusién o
restriccion basada en su “condicién de mujer”, con el objeto de menoscabar
o0 anular el reconocimiento, goce o0 ejercicio de sus derechos humanos y
libertades fundamentales en cualquier esfera de la vida; conducta que se
torna frecuente en nuestra sociedad, sobre todo en el ambito laboral y social,

considerandose que también constituye un acto de violencia.
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La explotacidén de las mujeres como principales victimas en el delito de Trata
de Personas a nivel mundial, denota un abuso de poder por parte del
tratante quien, generalmente, tiene un accionar delictivo escogiendo
especificamente como sujeto pasivo a las mujeres o las adolescentes sobre
quienes ejercera violencia fisica o psicolégica al momento de captarlas o
para mantenerlas sometidas a su voluntad (que en algunas ocasiones son
personas del propio entorno familiar de la victima). En este contexto, el
tratante aprovecha la vulnerabilidad de la mujer o la adolescente para
violentar su derecho fundamental a la dignidad y otros derechos, como se
evidencia en la comision del delito de Trata de Personas, cuya finalidad es la
explotacion reproductiva.

Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer.

Organizacion de las Naciones Unidas, 852 sesién plenaria del 20 de
diciembre de 1993.

Articulo 1. A los efectos de la presente Declaracion, por "violencia
contra la mujer" se entiende todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado
un dafo o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccidon o la privacién arbitraria
de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida
privada.

Articulo 2. Se entendera que la violencia contra la mujer abarca los
siguientes actos, aunque sin limitarse a ellos:

a) La violencia fisica, sexual y sicolégica que se produzca en la familia,
incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la
violencia relacionada con la dote, la violacion por el marido, la
mutilacién genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para
la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la
familia y la violencia relacionada con la explotacion;

b) La violencia fisica, sexual y sicolégica perpetrada dentro de la

comunidad en general, inclusive la violacién, el abuso sexual, el acoso
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y la intimidacidén sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales
y en otros lugares, la trata de mujeres y la prostitucion forzada;

c) La violencia fisica, sexual y sicologica perpetrada o tolerada por el
Estado, dondequiera que ocurra (ONU, 1993, p. 2-3).

La definicion de “violencia contra la mujer” tiene como principal caracteristica
que la violencia es ejercida contra una mujer por su condicién de tal; ahora
esta violencia puede ser fisica, psicoldgica, sexual y también puede
manifestarse a través de la amenaza, la coaccion, la privaciéon de la libertad
o utilizando cualquier otro medio para lograr el dafo y sufrimiento fisico o

psicolégico.

Es importante subrayar las diferentes formas o actos que abarca la violencia
contra la mujer que se describen en el articulo segundo, como son, la trata
de mujeres y la violencia relacionada con la explotacién de muijeres.

Esta Convencién es uno de los pilares en los cuales se sustenta la
“explotacion reproductiva” que planteamos, como una finalidad de
explotacion en el delito de Trata de Personas; teniendo en cuenta, que las
victimas son exclusivamente mujeres, adolescentes o nifas, sobre las
cuales el tratante ejerce una crueldad y una violencia extrema, obligandolas
a procrear a través del uso de técnicas de reproduccion humana asistida y
renunciando a la filiacion. Luego, los menores son comercializados o

sometidos a alguna otra forma de explotacidén por parte de los tratantes.
Convenio sobre el trabajo forzoso.

Adoptado el 28 de junio de 1930 por la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo en su decimocuarta reunion. En vigor

desde el 1 de mayo de 1932.

Articulo 2
1. A los efectos del presente Convenio, la expresion "trabajo forzoso u

obligatorio" designa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo
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la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se
ofrece voluntariamente.

2. Sin embargo, a los efectos del presente Convenio, la expresion
"trabajo forzoso u obligatorio" no comprende:

a) Cualquier trabajo o servicio que se exija en virtud de las leyes sobre
el servicio militar obligatorio y que tenga un caracter puramente militar;
b) Cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones
civicas normales de los ciudadanos de un pais que se gobierne
plenamente por si mismo; c) Cualquier trabajo o servicio que se exija a
un individuo en virtud de una condena pronunciada por sentencia
judicial, a condiciéon de que este trabajo o servicio se realice bajo la
vigilancia y control de las autoridades publicas y que dicho individuo no
sea cedido o puesto a disposicion de particulares, companias o
personas juridicas de caracter privado; d) Cualquier trabajo o servicio
que se exija en casos de fuerza mayor, es decir, guerra, siniestros o
amenaza de siniestros, tales como incendios, inundaciones, hambre,
temblores de tierra, epidemias y epizootias violentas, invasiones de
animales, de insectos o0 de parasitos vegetales darinos, y, en general,
en todas las circunstancias que pongan en peligro o amenacen poner
en peligro la vida o las condiciones normales de la existencia de toda o
parte de la poblacién; e) Los pequenos trabajos comunales, es decir,
los trabajos realizados por los miembros de una comunidad en
beneficio directo de la misma, trabajos que, por consiguiente, pueden
considerarse como obligaciones civicas normales que incumben a los
miembros de la comunidad, a condicién de que la misma poblacion o
sus representantes directos tengan el derecho de pronunciarse sobre la
necesidad de esos trabajos (ONU, 1930, p.1-2).

Esta definicidén es interesante porque se considera trabajo forzoso a la labor
0 servicio que es exigido bajo la amenaza de una sancién o castigo; podria
deducirse también bajo coaccidn, violencia o algun otro medio utilizado para
el sometimiento del ser humano, que limite o anule su libertad; si tenemos en
cuenta, que es un derecho escoger libremente el trabajo o labor que cada
persona quiere desarrollar.
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Se considera importante la citada definicién y también el sefnalar lo que no
se considera trabajo forzoso u obligatorio, porque en el delito de Trata de
Personas, tipificado en el articulo 129-A del Cédigo Penal, se sefala como
una finalidad de explotacion, “cualquier forma de explotacion laboral, la

mendicidad, los trabajos o servicios forzados, (...)".
Protocolo relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso (2014).

En vigor desde el 09 de noviembre del 2016. La Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo fue convocada en Ginebra por el
Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, el 28 de
mayo de 2014, en su 1032 reunién. En el preambulo se senala:

Reconociendo que el contexto y las formas del trabajo forzoso u
obligatorio han cambiado y que la trata de personas con fines de
trabajo forzoso u obligatorio, que puede implicar explotacion sexual,
suscita una creciente preocupacion internacional y que su eliminacién

efectiva requiere acciones urgentes (ONU, 2014 p. 2).

Es necesario destacar esta cita del preambulo, porque una de las formas del
trabajo forzoso u obligatorio se encuentra vinculado a la explotaciéon sexual;
evidenciandose en nuestro pais, esta situacion en mas de una
jurisprudencia, en la que se sefala casos de explotacion laboral y sexual de
mujeres quienes desarrollan la actividad de damas de compania, en bares

de la zona de Mazuko, en Madre de Dios.

Cabe citar la Casacion emitida por la Corte Suprema el 07 de junio del 2019,
que en el décimo argumento expone: “La labor de dama de compafia en el
bar antes indicado [...] consiste en la venta de bebidas y acompanar al
cliente a beber cerveza en horario nocturno, todos los dias, (...) cumpliendo
de esta manera la finalidad de explotacién laboral y sexual (...)" (Exp. 1876-
2018 Madre de Dios, fundamento 10).

En el articulo 1, inciso tercero del Protocolo, se senala lo siguiente:
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Articulo 1.3. Se reafirma la definicién de trabajo forzoso u obligatorio
contenida en el Convenio vy, por consiguiente, las medidas
mencionadas en el presente Protocolo deberan incluir actividades
especificas para luchar contra la trata de personas con fines de trabajo
forzoso u obligatorio (ONU, 2014, p. 4).

Es pertinente que los Estados se comprometan a luchar contra el delito de
Trata de Personas, cuando la finalidad sea el trabajo forzoso u obligatorio,
precisando, que la explotacién reproductiva que se plantea, no corresponde
a una explotacién laboral a través del trabajo forzoso porque la finalidad de
explotacion es diferente, ya que el objetivo del tratante es la procreacion de
ninos, no que se le brinde un trabajo o servicio determinado; teniendo en
cuenta ademas, que se puede someter a trabajo forzoso a hombres y
mujeres, pero en la explotacion reproductiva, soélo a estas ultimas.

Articulo 4

1. Todo Miembro debera velar por que todas las victimas de trabajo
forzoso u obligatorio, independientemente de su situacion juridica o de
que se encuentren o no en el territorio nacional, tengan acceso efectivo
a acciones juridicas y de reparaciones apropiadas y eficaces, tales
como una indemnizacion.

2. Todo Miembro debera adoptar, de conformidad con los principios
fundamentales de su sistema juridico, las medidas necesarias para
velar por que las autoridades competentes puedan decidir no enjuiciar
ni imponer sanciones a las victimas de trabajo forzoso u obligatorio por
su participacién en actividades ilicitas que se han visto obligadas a
cometer como consecuencia directa de estar sometidas a trabajo
forzoso u obligatorio (ONU, 2014, p.5).

Es imprescindible que los Estados protejan a las victimas de trabajo forzoso
u obligatorio, en el aspecto juridico y la recuperacién de la salud fisica y
psicolégica; evaluando las circunstancias y condiciones en las que la victima
haya sido obligada a cometer algun delito de manera directa o indirecta.
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Sistemas Regionales de Proteccion a los Derechos Humanos

Sistema Americano
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Fue adoptada en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969 y
entrd en vigor el 18 de julio de 1978. Suscrita por el Peru el 27 de julio de
1977 y ratificada por la Décimo Sexta Disposicion General y Transitoria de la
Constitucion Politica de 1979.

En su preambulo se establece: “Reconociendo que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino
que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por
la cual justifican una proteccién internacional (...)" (Organizaciéon de los
Estados Americanos OEA, 1969, p. 1)

La Convencién Americana en su preambulo establece como fundamento
principal que, todos los Estados reconozcan los atributos de la persona
humana, recogiendo también los Derechos Civiles y Politicos, al reconocer el
derecho a la vida, el derecho a la integridad de las personas, la prohibicion
de la esclavitud y la servidumbre, asi como, la trata de esclavos y mujeres
en todas sus formas. Al respecto, los Estados garantizan el desarrollo de
politicas publicas destinadas a eliminar estas formas de explotacion.

Asimismo, se reconoce el derecho a la libertad personal, el derecho al
nombre, los derechos del nifio, el derecho a la nacionalidad y otros, que
también son reconocidos por instrumentos internacionales en el Sistema

Universal de Proteccidn de los Derechos Humanos.

Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia contra la mujer “Convencién de Belem Do Para”.

Adoptado en Belem Do Para, Brasil, el 09 de junio de 1994, por la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), en vigor desde el
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05 de marzo de 1995. Suscrita por el Peru el 12 de julio de 1995, ratificado el
02 de abril de 1996 y vigente desde el 04 de junio del mismo arno.

En el predmbulo se sefiala: “(...) PREOCUPADOS porque la violencia contra
la mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”
(OEA, 1995, p. 1). Lo que evidencia la preocupacion de los Estados por la
creciente violencia que existe contra las mujeres a nivel mundial, que
significan una ofensa a la dignidad del ser humano, puesto que, tanto

hombres como mujeres forman parte de la especie humana.

El segundo parrafo menciona que la violencia contra la mujer es una
manifestacion de las relaciones de “poder” historicamente desiguales entre
hombres y mujeres; lo que nos hace pensar, si esta afirmacion es verdadera
0 en realidad la violencia es una manifestacion que se debe a una visién
equivocada que se tiene sobre las mujeres, plasmada en costumbres,
estereotipos, distribucion de roles dentro de una sociedad que se aplican de
manera inflexible, intereses econdmicos, entre otros, que hacen ver a la
mujer como una persona vulnerable o simplemente como un objeto, que
debe ser sometida a la voluntad de otra persona o un grupo de personas que

forman su entorno social.

Articulo 1. Para los efectos de esta Convencidén debe entenderse por
violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafno o sufrimiento fisico, sexual o

psicologico a la mujer, tanto en el @mbito publico como en el privado.

Articulo 2. Se entendera que violencia contra la mujer incluye la
violencia fisica, sexual y psicolégica:

a. Que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en
cualquier otra relacién interpersonal, ya sea que el agresor comparta o
haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende,
entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual;
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b. Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura,
trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el
lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos
de salud o cualquier otro lugar, y

c. Que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde
quiera que ocurra (OEA, 1995, p.3).

Cabe destacar la importancia del articulo primero, en donde se define lo que
significa la violencia contra la mujer, precisando, que es la accién o
conducta, cuya caracteristica fundamental es que se desarrolla
exclusivamente en contra de las mujeres, causandoles la muerte, dano o

sufrimiento fisico, sexual o psicolégico.

El articulo segundo, nos sefala las situaciones concretas en las que se
desarrolla esta violencia contra las mujeres, que también comprende
violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada,
secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo o cualquier otro lugar,
publico o privado. En este contexto, se determina que la “explotacion
reproductiva” que se plantea como una nueva forma de explotacion se
vincula a estos conceptos, teniendo en cuenta, que el sujeto pasivo o victima

sera siempre una mujer, una adolescente o0 una nifa.
Sistema Europeo.

Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de
Seres Humanos.

El Convenio sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos entro en vigor
el 1 de febrero de 2008, precisando, que el Peru no pertenece a este
Sistema Regional de Proteccién a los Derechos Humanos; sin embargo, es
interesante analizarlo teniendo en cuenta sus similitudes y diferencias con
respecto a lo que establece la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, que fue tomado como antecedente.
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Articulo 2 — Campo de aplicacién: El presente Convenio se aplicara a
todas las formas de trata de seres humanos, nacionales o

transnacionales, relacionada o no con la delincuencia organizada.

Articulo 4 — Definiciones: Para los fines del presente Convenio:

a). La expresién «trata de seres humanos» designa la contratacién, el
transporte, el traslado, el alojamiento o la acogida de personas
mediante amenazas de recurrir a la fuerza, recurso a la fuerza o
cualquier otra forma de obligacion, mediante rapto, fraude, engaro,
abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad o mediante la
oferta o la aceptacion de pagos o0 ventajas para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra con
fines de explotacion. La explotacion incluira, como minimo, la
explotacion de la prostitucion ajena o bien otras formas de explotacidn
sexual, el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o préacticas
similares a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos;

b). El consentimiento de una victima de la «trata de seres humanos»
ante una posible explotacion, tal y como se define en el 67 parrafo (a)
del presente articulo, se considerara irrelevante cuando se utilice uno
cualquiera de los medios enunciados en el parrafo (a);

c). La contratacion, el transporte, el traslado, el alojamiento o la
acogida de un nifio con fines de explotacién tendran la consideracién
de «trata de seres humanos» , aunque no apelen a ninguno de los
medios enunciados en el parrafo (a) del presente articulo;

d). El término «nifio» designa a toda persona de menos de dieciocho
anos de edad; (...) (Council of Europe, Serie de los Tratados del
Consejo de Europa N°197, 2005, p.5).

En el articulo segundo del Convenio de Europa encontramos diferencias con
respecto a lo que establece la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y su Protocolo, en cuanto al ambito
de aplicacién, puesto que, en la primera se aplica a todas las formas de
Trata de seres humanos, nacionales o transnacionales, relacionada o no con

la delincuencia organizada; sin embargo, en la segunda se aplicara cuando
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los delitos sean de caracter transnacional y entrafien la participacion de un

grupo delictivo organizado (articulo 4 del Protocolo de Palermo).

Se advierte en el Convenio de Europa y en la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y su Protocolo, que
la definicion del delito de Trata de seres humanos y el delito de Trata de
Personas es muy similar, si se tiene en cuenta su estructura; precisando en
la tipificacion, las acciones que dolosamente desarrolla el sujeto activo,
utilizando determinados medios para someter al sujeto pasivo, con fines de
explotacion. En cuanto a los literales b, ¢ y d, son muy similares las
disposiciones que se senalan en los dos instrumentos juridicos

internacionales.
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y el Consejo.

Emitida el 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la Trata de
seres humanos, asi como, la proteccion de las victimas. En esta directiva se
especifica algunas definiciones que establece la Convencion del Consejo de
Europa sobre la “Lucha contra la Trata de seres humanos” y que es

interesante tener en cuenta para realizar una correcta interpretacion.
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CAPITULO Il. EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS EN EL
PERU

El delito de Trata de personas se encuentra tipificado en el articulo 129-A y
129-B del Cédigo Penal, tanto el tipo penal base, como las formas
agravadas respectivamente, el cual fue incorporado a nuestra legislacion
siguiendo los parametros establecidos en el Protocolo para prevenir, reprimir

y sancionar la Trata de Personas, especialmente de mujeres y nifios.

Como sabemos, el delito de Trata de Personas se consuma cuando el sujeto
activo (tratante) desarrolla dolosamente la conducta tipica, vale decir, realiza
alguna de las acciones descritas en la norma (captar, trasladar, transportar,
acoger, recibir o retener a una persona), utilizando alguno de los medios
(violencia, amenaza, otras formas de coaccion, privacién de la libertad,
fraude, engafo, abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad,
concesion o recepcidn de pagos o de cualquier beneficio) para someter al
sujeto pasivo (victima), con la finalidad de explotarlo.

Cuando el sujeto pasivo es un menor de edad, cambia un poco la estructura
del delito, consumandose cuando el sujeto activo realiza alguna de las
acciones descritas en la norma con la finalidad de explotar al nifio o
adolescente menor de edad, no siendo necesario que utilice alguno de los

medios.

Con respecto al consentimiento que hubiera podido dar la victima mayor de
edad, carece de efectos juridicos cuando el sujeto activo haya recurrido a
cualquiera de los medios descritos en la norma. En este contexto, cabe
precisar que, generalmente, el sujeto pasivo otorga su consentimiento al
momento de ser captado (lo que se podria producir en la primera etapa de la
comisioén del delito); sin embargo, ante su desistimiento, el tratante utiliza los
medios descritos en la norma para mantenerlo sometido a su voluntad, con
la finalidad de explotarlo, con lo cual, carece de efectos juridicos este

consentimiento dado en un primer momento.
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El bien juridico

En nuestro pais, por mucho tiempo, el delito de Trata de Personas se
mantuvo en el Libro Segundo del Coddigo Penal, denominado “Parte
Especial. Delitos”, en el Titulo IV dentro de los considerados “Delitos contra
la libertad”, en el Capitulo I: “Violacion de la libertad personal’; es asi, que en
nuestro ordenamiento penal, se consideraba que el bien juridico era la

libertad personal.

Sin embargo, a través de la ley 31146 (publicada el 30 de marzo del 2021,
en el diario oficial “El Peruano”), se modifico el Cédigo Penal creandose el
Titulo I-A “Delitos contra la dignidad humana”, que consta de dos capitulos,
el primero denominado “Trata de Personas” y el segundo “Explotacion”;
tipificandose en éste Ultimo, especificamente, la explotacion sexual,
pornografia infantil, la esclavitud, la servidumbre, la explotacion laboral y la
explotacion a través de la intermediacién onerosa de érganos y tejidos.
Habiéndose omitido otras finalidades de explotacion como son, la compra y

venta de nifos, niias y adolescentes y la mendicidad.

Es asi, que con la dltima modificacion realizada en nuestra legislacién, se
considera que el bien juridico en el delito de Trata de Personas es la
“Dignidad Humana”, lo que concuerda con la legislacion comparada, la

doctrina y la jurisprudencia, que también lo consideran asi.

En la legislacion comparada

El Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de seres

humanos, senala en el preambulo lo siguiente:

Preambulo: Los Estados miembros del Consejo de Europa y el resto de
los firmantes del presente Convenio. (...) Considerando que la trata de
seres humanos constituye una violacion de los derechos de la persona
y un atentado contra la dignidad y la integridad del ser humano.

Considerando que la trata de seres humanos puede conducir a una
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situacion de esclavitud para las victimas. (Council of Europe, Serie de
Tratados del Consejo de Europa N°197, 2005, p.3).

Efectivamente, conforme lo sefiala el Consejo de Europa el delito de Trata
de seres humanos al igual que el delito de Trata de Personas constituye una
violacién no sélo de los derechos de la persona, sino fundamentalmente es
un atentado contra la dignidad del ser humano, porque el tratante no sélo
tiene como objetivo privar de la libertad a la victima, sino someterla a su
voluntad, como si fuera un objeto, con la finalidad de explotarla y obtener

con ello un beneficio econémico.

Por ejemplo en el Cédigo Penal francés se tipifica el delito de Trata de seres
humanos dentro del Libro Il “De los crimenes y delitos contra las personas”,
en el Titulo II: “De los atentados contra la persona humana”, Capitulo V,

Seccidn I: “De los delitos que atentan contra la dignidad de las personas”:

Articulo 225-4-1 (introducido por Ley N° 2003-239 de 18 de marzo de
2003, art. 32, Diario Oficial de 19 de marzo de 2003).

La trata de seres humanos es el hecho, a cambio de una remuneracion
o de cualquier otra ventaja o de una promesa de remuneracién o de
ventaja, de reclutar a una persona, transportarla, transferirla, albergarla
0 acogerla, para ponerla a disposicibn de un tercero, incluso no
identificado, con el fin bien de permitir la comisién contra esta persona
de infracciones de proxenetismo, agresiébn o atentados sexuales,
explotacion de la mendicidad, de condiciones de trabajo o de
alojamiento contrarias a su dignidad, bien de obligar a esta persona a
cometer cualquier crimen o delito. La trata de seres humanos sera

castigada con pena de siete afos de prisidon y multa de 15.000 euros.

Como se observa, en el Cdodigo Penal francés el delito de Trata de seres
humanos se tipifica dentro “De los delitos que atentan contra la dignidad de
las personas”, siendo evidente, que el bien juridico que se protege es la

dignidad del ser humano.



58

Cabe precisar, que el citado articulo que tipifica el delito de Trata de seres
humanos tiene como Uultima modificatoria la realizada en el afo 2003
(traducido al espanol); sin embargo, el Convenio del Consejo de Europa
sobre la Lucha contra la Trata de seres humanos entr6 en vigor el 01 de
febrero del 2008, tomando como antecedente los parametros que establece
el Protocolo de Palermo (complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional) para la tipificacién
del delito de Trata de Personas.

En la Jurisprudencia

La Corte Suprema de Justicia del Peru a través del Acuerdo Plenario 06-
2019/CJ-116, emitido el 10 de septiembre del 2019, en el décimo noveno
considerando sefiala lo siguiente:

19° El bien juridico protegido trasciende a la libertad personal. Con la
trata de personas se afecta la dignidad de la persona colocada o
mantenida en una situacibn de vulnerabilidad y degradacion
permanentes. El desarraigo y la consolidacion de la situacion de
vulnerabilidad de la victima afectan las cualidades fundamentales o
inherentes a la persona; esto es, no se la respeta por su condicién de
tal; se la instrumenta como un objeto al servicio de otros; se destruye o
limita esencialmente su autodeterminacién y con ello su proyecto de
vida, y se la coloca en un plano de completa desigualdad. En resumen,
el bien juridico protegido comprende los atributos de la dignidad de la
persona; esto es, respeto de su condicion intrinseca de persona,
inmanencia trascendente, autonomia moral e igualdad (Acuerdo
Plenario 06-2019/CJ-116, 2019, fundamento 19).

Es acertado lo que se senala en el Acuerdo Plenario, puesto que, el bien
juridico en el delito de Trata de Personas es la dignidad del ser humano y no
la libertad; precisando, que el tratante utiliza como uno de los medios para
someter a la victima el privarla de su libertad, pero este no es su objetivo,
sino el de someterla con la finalidad de explotarla sexualmente,
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laboralmente, a través de la comercializacion de seres humanos, entre otras
formas de explotacion, instrumentalizando al ser humano como si fuera un
objeto.

Complementando el Acuerdo Plenario, es importante conocer lo que significa
la “dignidad del ser humano”, que es definido por el Tribunal Constitucional
del PerU, en la Sentencia emitida el 21 de julio del 2014:

8. El Tribunal recuerda que la dignidad humana es un principio
constitucional sobre el cual reposa todo el ordenamiento juridico
constitucional. Este, en su formulacién basica, garantiza que los seres
humanos seamos tratados como fines y no como medios. Es decir,
garantiza al ser humano frente a toda accién u omision orientada a
cosificarlo o instrumentalizarlo (...) (Exp.05312-2011-PA/TC-Huénuco,
2014, fundamento octavo).

Efectivamente, la dignidad se considera como un valor juridico intrinseco o
inherente al ser humano, entendido también, como el derecho a no ser
cosificado o tratado como si fuera un objeto o instrumento, sobre el cual se
puede ejercer un cierto dominio o control como cuando se ejercen los

atributos que corresponden al derecho de propiedad.

En la doctrina juridica

En doctrina, también se considera que el bien juridico en el delito de Trata

de Personas, es la dignidad del ser humano, sefialando:

c) Si se asumen las dos consecuencias anteriores, debe aceptarse que
el trabajo interpretativo del tipo penal de trata y el proceso de recaudo
probatorio en este delito tiene, en primer lugar, que enfocarse no en los
medios comisivos co accionantes, violentos, fraudulentos o abusivos,
sino en la situacibn en la que se encuentra o se encontrara
proximamente la victima. Si esta situacion supone un proceso de

dominio de una persona sobre otra —la cual es tratada de manera
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semejante a una cosa—, entonces la conducta de captacion, traslado,
recepcidén o acogida de esa persona es una conducta tipica de trata.
Los medios comisivos antes senalados son solamente herramientas
que pueden evidenciar una situacion proxima de explotacion humana.
(Montoya, 2016, p.408-409).

Se tiene la misma apreciacién que el citado autor, al sefalar, que el bien
juridico en el delito de Trata de Personas es la dignidad del ser humano,
puesto que, nos queda claro que el objetivo del tratante es ejercer el dominio
sobre la victima, quien es tratada como un objeto 0 una cosa destinada a la
explotacion a través de la comercializacion, la explotacion sexual, laboral, la
mendicidad, el trafico de 6rganos, la esclavitud o la servidumbre. Al
respecto, es necesario hacer la diferencia con relacion a la privacion de la
libertad, el cual es un “medio” 0 herramienta que el tratante utiliza para lograr
su objetivo, que es ejercer el dominio sobre la victima con la finalidad de

explotarla.

La tipicidad objetiva

El delito de Trata de Personas, en cuanto a la tipicidad objetiva, contiene una

estructura que consta de:

e Las acciones que el sujeto activo desarrolla de manera conjunta o
sélo una de ellas.
e Los medios que son utilizados por el sujeto activo para someter al

sujeto pasivo, con la finalidad de explotarlo.

Las Acciones

La Trata de Personas es considerado como un delito complejo, porque
contiene varios verbos rectores o conductas descritas en la norma que el
sujeto activo puede realizar de manera conjunta o sélo una de ellas; quien
ademas, usa los medios para someter al sujeto pasivo, con la finalidad de

explotarlo, logrando la consumacion.
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En el XI Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y
Especial de la Corte Suprema del Peru se sefiala en el décimo sexto

considerando lo siguiente:

16° Los actos - por lo general- previos estan dirigidos a los fines de
explotacién. Una vez realizados y colocada la victima en el contexto
idéneo para ser explotada, el tratante o el beneficiario de la explotacion
a la victima debe garantizar la permanencia y el dominio sobre la
persona explotada. Por tanto, deben retenerla y someterla a su
servicio. Estas conductas pueden ser concebidas como fases o
eslabones, para graficar mejor la tipologia del delito — de alli que se le
denomine delito proceso -. Dicha progresividad nos puede llevar a los
errores de: a) considerar la trata de personas como un delito secuencial
conformado por etapas rigidas que siempre deben configurarse de
manera completa, y b) que con la configuracién de la ultima etapa — la
retencién de la victima — se produzca una cesura para continuar con
las conductas de explotacidén (Acuerdo Plenario 06-2019/CJ-116, 2019,
considerando 16).

Efectivamente, como lo dice el Acuerdo Plenario, generalmente, los actos o
acciones desarrollados por el tratante, utilizando los medios descritos en la
norma, estan dirigidos a someter a la victima con fines de explotacion. Sin
embargo, no siempre se produce esta secuencia, como por ejemplo, en el
caso de la compra y venta de seres humanos (finalidad de explotacién), en
el cual, se puede pactar previamente la entrega o el traslado del control
sobre la victima a cambio de una suma de dinero o cualquier otro beneficio,
antes que esto suceda; consumandose el delito recién cuando se produzca
la entrega (traslado del control) de la victima al comprador quien la recibe,

no siendo necesario que se llegue a efectuar el pago del precio de venta.

En tal sentido, no se puede considerar la Trata de Personas como un delito
con etapas o secuencias rigidas que deben llegar hasta la materializacion de
la finalidad de explotacion.
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Captar.

Se define como “atraer a alguien o ganar su voluntad” (Acuerdo Plenario 06-
2019/CJ-116, 2019, considerando 15).

Otra definicion es la que sefala la Fiscalia General del Estado, en Espana,
con respecto al delito de Trata de seres humanos: “la captacién debe quedar
orientada a la sustraccion de la victima de su entorno mas inmediato para
ser tratada, eso es para ser desplazada o movilizada” (Fiscalia General del
Estado, Circular 5/2011, 2011, p. 17).

Al respecto, se considera que el sujeto activo o tratante, generalmente, capta
al sujeto pasivo o victima utilizando algunos de los medios como el engafno o
el fraude para lograr convencerla, atraerla o ganar su voluntad y que ingrese
a su esfera de dominio; pudiendo utilizar también, la violencia, la amenaza u
otras formas de coaccién, abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad, la privacién de la libertad o el pago de una suma de dinero u
otros beneficios a la persona que ejerce el control sobre ella. El sujeto activo
utiliza los medios descritos para captar a la victima y mantenerla sometida a
su dominio o desarraigarla de su lugar de origen, sustrayéndola de su

entorno mas cercano, como lo sefala la Circular de Espana antes citada.

En el libro “La trata de personas en el derecho penal. Derecho internacional,
comparado y espafiol’ la autora sefala que: “La captacion segun la RAE es
la accién de atraer a alguien, ganar la voluntad o el afecto de alguien.
Supone un acto de vencimiento de la voluntad de la victima para la
introduccién de la persona traficada en el @&mbito del dominio del traficante o
explotador” (Hernandez, 2014, p.75).

Se considera que, cuando el tratante capta a la victima, supone un acto de
vencimiento de su voluntad, como mencionamos, ya sea de manera
voluntaria, convenciéndola y ganando su voluntad o de manera violenta a
través de la coaccién, la amenaza, la privacion de la libertad o el abuso de
poder entre otros medios descritos. Es asi, que el tratante logra su objetivo
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de captar a la victima, cuando ejerce el dominio sobre ella, quien ingresa

dentro de su esfera de control y es sometida a su voluntad.

Cabe precisar, que no siempre la victima es desarraigada de su lugar de
origen, teniendo en cuenta, que en algunas oportunidades el tratante es un

familiar o una persona de su entorno.

Es importante tener en cuenta, que es diferente captar a una persona adulta
que hacerlo con respecto a un nifio, una nifa o un adolescente, puesto que,
como sabemos estos Ultimos se encuentran bajo el ambito de control y
proteccion de sus padres o tutores; precisando, que en estos casos, se
consuma el delito de Trata de Personas cuando el sujeto activo capta al
menor y lo sustrae de este ambito de control y proteccion para ingresarlo y
mantenerlo bajo su dominio, con fines de explotacion, no siendo necesario el

uso de alguno de los medios descritos en la norma.

El tratante al dirigirse directamente al menor de edad para captarlo, lo que
hace es tratar de sustraerlo del &mbito de control y proteccidén de sus padres
o tutores, generalmente, desarraigandolo de su lugar de origen o su entorno
mas cercano, ya sea convenciéndolo y ganando su confianza o de manera
violenta; pudiendo utilizar también alguno de los medios descritos en la
norma, como la privacién de la libertad, la amenaza, otras formas de
coaccion, abusando de la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra
el nino o adolescente (sobre todo cuando se trata de nifos muy pequefos
que dependen de un adulto para realizar sus necesidades basicas),
mediante el abuso de poder o mediante el pago de una suma de dinero u
otros beneficios.

Cuando el sujeto activo capta a un nifio o un adolescente, convenciéndolo
para que abandone su hogar familiar, se puede producir un concurso
aparente de leyes entre el delito de Trata de Personas y el delito de
Induccion a la fuga de un menor (articulo 148 del Cédigo Penal): “El que
induce a un menor de edad a que se fugue de la casa de sus padres o la de
su tutor o persona encargada de su custodia, sera reprimido con pena
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privativa de la libertad no mayor de dos afios o con prestacidén de servicio a
la comunidad (...)". Sin embargo, aplicando el Principio de Consuncion, el
delito de Trata de Personas absorbe al delito antes mencionado.

Es interesante el trabajo de campo que se desarrolla en la tesis “Cuidado,
ellos te estan buscando: campafia de prevencién contra la trata de
personas”, porque se plasma de manera real cdmo se puede captar
personas a través de la falsa oferta de empleo, utilizando para ello las redes
sociales, asi como, anuncios publicitarios colocados en la via publica y
lugares de alto transito de personas. Precisando el autor, lo siguiente: “La
etapa impacto consistié en un video resumen que mostroé la facilidad con que
las personas vulnerables caen en estos tipos de mensajes” (Arce, 2020,
p.30).

Es una visién de la realidad, que nos muestra la facilidad con la que en
nuestro pais se captan a las personas que son victimas del delito de Trata
de Personas, lo cual, nos debe llevar a analizar y desarrollar una estrategia
idonea para impedirlo, disefiando politicas publicas adecuadas para ser

implementadas en nuestro pais.

Asimismo, el autor de la tesis sefala: “En la Etapa de Captacion, que dur6
cuatro dias, mas de 1000 hombres y mujeres jovenes se contactaron con el
anunciante (nosotros) de la oferta de trabajo (...). Un total de 30 personas
fueron citados a la falsa agencia de trabajo y se procedi6 a entrevistarlos, de
los cuales 25 aceptaron el trato que les ofrecié el supuesto captor” (Arce,
2020, p.35).

Se considera que este trabajo de campo resulta ser un indicador real de la
forma en que se captan a las victimas en el delito de Trata de Personas, que
no solo pueden ser destinadas a la explotacion laboral como se muestra en
la mencionada tesis, sino también, a una diversidad de formas de

explotacion, como en el caso de la explotacién reproductiva, que se plantea.
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Trasladar.

En el Informe de la Relatoria Especial del Consejo de Derechos Humanos de
la ONU, numero A/HRC/37/60, se sefiala que la accion de “trasladar” es uno
de los tres elementos que definen la “venta de nifios”, constituyendo ésta
una finalidad de explotacidén en el delito de Trata de Personas y que tiene
como fundamento juridico al Protocolo que complementa la Convencion

sobre los Derechos del Nifo.

2. Segundo elemento: el traslado del niho (traslado)

44. El traslado de un nifio puede ser de caracter juridico o fisico. El
traslado juridico del nifo comportaria el traslado de la patria potestad o
la responsabilidad paterna. El traslado fisico seria el acto de entrega
fisica de un nifio por una persona o un grupo de personas a otra
persona o grupo de personas. Para el traslado fisico de un nifio no
hace falta el traslado juridico. El concepto de venta de niflos no obliga a
que quien realiza el traslado tenga la patria potestad o la
responsabilidad parental legal. Un traficante vende ilicitamente un nifio
en virtud de su traslado fisico a cambio 190 de “remuneracion o
cualquier otra retribucion”, incluso aunque el control que ejerce sobre el
nifio sea ilegal” (ONU, 2018, Informe A/HRC/37/60, p. 14)

Como lo establece el Informe del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, la accion de trasladar se define como el ceder o entregar el control
fisico o juridico de una persona a otra. Es asi, que la accién de trasladar se
entiende desde un punto de vista factico, como la entrega fisica de una
persona a otra, mientras que el traslado juridico se define como el entregar o
ceder el control que legalmente se ejerce sobre una persona a otra, como

por ejemplo, el ceder el ejercicio de la patria potestad.

Esta accion de trasladar o entregar el control que se ejerce sobre el sujeto
pasivo o victima, generalmente, es utilizada por los tratantes cuando la
finalidad de explotacion es la venta de seres humanos, teniendo en cuenta,
que la accién que realiza el vendedor es el traslado o entrega del control que
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tiene sobre la victima al comprador, quien la recibe a cambio de un precio,

consumandose el delito de Trata de Personas.

Otra definicién es la que senala la Circular 5/2011 del Ministerio Fiscal de

Espana, interpretando lo que establece el Protocolo de Palermo:

El término traslado como acepcién necesariamente diferenciada del
propio transporte, al ser aplicado a una persona carente de capacidad
de decisidén por hallarse sometida a violencia, intimidacién o situacién
abusiva, adquiere el significado de entrega, cambio, cesion o,
transferencia de la victima (término que con mayor propiedad utiliza la
version del Convenio de Varsovia aceptada por el Instrumento de
ratificacion espanol BOE 10/9/2009) del mismo modo que la recepcion
indica esa misma relacion desde la perspectiva de quien la toma ose
hace cargo de ella. En ambos casos se comprenderan todos los
supuestos de ventas entre tratantes o de adquisiciones mediante precio
de quien ejerza un poder de dominacion sobre otra (Ministerio Fiscal de
Espafa, Circular 5/2011, 2011, p. 17-18).

Efectivamente, dentro del contexto del delito de Trata de Personas, la
“accion de trasladar” significa la entrega, cambio, cesion o transferencia del
control fisico o juridico que ejerce una persona sobre la victima a otra
persona o grupo; no debiendo darsele un sentido literal al verbo, porque se
podria confundir con la accién de transportar, que es el desplazar a la

victima de una lugar a otro.

Por ejemplo, en la legislacion de México, se tipifica el delito de Trata de
Personas en el articulo 188 bis del Cédigo Penal, (adicionado, G.O. 16 de
agosto de 2007) del Distrito Federal, publicado el 16 de julio de 2002 (Ultima
reforma publicada el 31/12/ 2018), sefialando:

CAPITULO IV TRATA DE PERSONAS (reformado el 20 de enero de
2011) ARTICULO 188 BIS. Al que promueva, facilite, solicite, ofrezca,

consiga, traslade, entrega o reciba para si o para un tercero a una
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persona para someterla a explotacion sexual, a la esclavitud o
practicas analogas, trabajos o servicios impuestos de manera coercitiva
o para que le sea extirpado cualquiera de sus 6rganos, tejidos o sus
componentes, dentro del territorio del Distrito Federal, se le impondra
prision de 10 a 15 afos y de 10 mil a 15 mil dias multa.

Cuando la victima del delito sea persona menor de 18 afnos de edad o
persona que no tenga la capacidad de comprender el significado del
hecho o persona que no tiene capacidad de resistir la conducta, se
aumentaran las penas hasta en una mitad. (Coédigo Penal del Distrito
Federal, 2018, p.72)

Como se puede advertir, en el Codigo Penal del Distrito Federal de México,
el legislador tipifica el delito de Trata de Personas sefalando entre los
verbos rectores o acciones que debe desarrollar el sujeto activo, la accidon de
“entregar” que significa la cesion o transferencia de la victima (entrega fisica
o juridica); y se utiliza el verbo “trasladar” con el significado de transportar,
vale decir, desplazar a la victima de un lugar a otro. Asimismo, se elimina el
verbo “transportar” que se menciona en el Protocolo de Palermo, para no
confundir ambas acciones, lo que se considera una interpretacién mas clara

de las acciones o verbos y una mejor tipificacién del delito.
Transportar.

La accion de transportar, se define como el desplazar a la victima de un
lugar a otro. Dentro del contexto del delito de Trata de Personas se
considera que el sujeto activo realiza esta conducta cuando desplaza al
sujeto pasivo desde su lugar de origen al lugar de destino final, donde se le
sometera a la explotacion en cualquiera de sus formas, (generalmente
después de haberlo captado). Este desplazamiento también se puede
realizar por etapas, desde el lugar de origen del sujeto pasivo hasta algun
lugar temporal o de transito, donde permanecera por un tiempo y luego

continuara el camino hasta el destino final donde sera explotado.

Para trasportar a la victima, generalmente, los tratantes buscan rutas

alternas a las oficiales, para evitar el control policial en las carreteras, sobre
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todo cuando la victima es un niflo o un adolescente y evidentemente no

tienen la autorizacién de los padres o tutores.
Acoger.

La definicibn que brinda la Corte Suprema del Peru es: “e). Acoger, que
supone brindar el ambiente fisico en el que la victima va a permanecer
desarraigada” (Acuerdo Plenario 06-2019/CJ-116, 2019, considerando 15). Y
como lo dice la doctrina: “Acoger, segun la RAE significa admitir, refugiar,

proteger o amparar” (Hernandez, 2014, p. 78).

En el delito de Trata de Personas, la accion de acoger se realiza cuando el
sujeto activo lleva al sujeto pasivo de un lugar a otro para ocultarlo hasta
llegar al destino final donde sera explotado, por eso, este lugar donde es
acogida la victima es de caracter temporal o de transito, donde se le brinda

un ambiente fisico para ampararla, admitirla o refugiarla.

Acoger, recibir y alojar refieren las conductas de quienes —ya sea con
caracter provisional o definitivo aposentan a las victimas tratadas en el
lugar de destino donde piensa realizarse la dominacion o explotacion
planificada.

En definitiva, el articulo 177 bis CP recoge todo el proceso por el que
se moviliza a una persona de un lugar a otro para su dominacioén vy

explotacion (Fiscalia General del Estado, Circular 5/2011, 2011, p.18).

En la citada Circular de Espana, las conductas de acoger, recibir y alojar,
significan dar posada a la victima de trata en un lugar distinto al lugar donde
sera explotada. Sin embargo, es evidente que dentro del contexto del tipo
penal de Trata de Personas tiene que diferenciarse las conductas de acoger

y recibir a la victima, sefalando la doctrina lo siguiente:

(...) se considera que la unica distincion existente en estos casos hace
referencia al ambito temporal, es decir, se interpreta que “acoger” hace
referencia a una conducta mas duradera que el mero “recibir’ que se

podria identificar con recoger aquello que es enviado, cuando acoger,
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segun la RAE implica admitir a una persona en casa, darle refugio o
albergue (Villacampa, 2011: 421; Pomares, 2011: 9). (...) (Hernandez,
2014, p. 76).

Se considera que la diferencia de ambas conductas es que la accion de
“acoger” que realiza el sujeto activo implica mantener temporalmente a la
victima en un lugar distinto al destino final donde sera explotada; sin
embargo, la accion de “recibir’ se desarrolla en un sélo acto instantaneo y no

se mantiene en el tiempo como es el caso de acoger.
Recibir.

El significado de la accion de recibir, dentro del contexto del delito de Trata
de Personas, se entiende como la contrapartida de la accion de entregar o
trasladar el control fisico o juridico que se tiene sobre la victima. En este
caso, el sujeto activo puede “recibir’ al sujeto pasivo de la persona que
ejerce el control fisico o juridico sobre él y entregarlo a un tercero, quien lo
recibe para explotarlo. Por ejemplo, en el caso de la compra y venta de un
nino, el padre o la madre que vende a su hijo menor de edad lo entrega al
tratante o sujeto activo del delito, quien lo “recibe” a cambio del pago de una
suma de dinero a alguno de los progenitores, momento en que se consuma

el delito.

Como se menciond, la accion de acoger se diferencia de la accién de recibir,
porque esta ultima, es de caracter instantaneo y ocurre cuando se traslada el
control que una persona ejerce sobre la victima a otra persona o grupo de

personas.
Retener.

La Corte Suprema del Peru, lo define sefialando: “e). Retener, que denota
impedir u obstaculizar que la victima salga de su situacién de desarraigo y
vulnerabilidad.” (Acuerdo Plenario 06-2019/CJ-116, 2019, considerando
15°).
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Efectivamente, se considera que el sujeto activo del delito de Trata de
Personas realiza la accion de retener cuando impide u obstaculiza que el
sujeto pasivo se retire de un lugar al cual fue desplazado y se encuentra
sometido a su voluntad. Esta accion de retener se produce para mantener el
estado de sometimiento de la victima con la finalidad de explotarlo,

entendiéndose como una conducta frecuente en el desarrollo de este delito.

Cabe precisar, que esta accién de retener fue una innovacion del legislador
peruano, porque en el Protocolo de Palermo no se incluye esta conducta.

Los Medios

Se considera util clasificar los medios que usa el sujeto activo para someter

al sujeto pasivo, agrupandolos de la siguiente manera:
Violencia, amenaza u otras formas de coaccion.

En la doctrina se menciona una clasificacidn didactica con relacién a los

medios, que se sefala a continuacion:

Con estos medios comisivos se reflejan, en palabras de Villacampa
Estiarte, las tres clases de trata, siendo estas, la “trata forzada”, “trata
fraudulenta” y “trata abusiva” a través de las cuales podemos describir
cada uno de los medios comisivos. En primer lugar, con “trata forzada”
se hace referencia a la que implica el empleo de la violencia o la
intimidacion, entendiendo violencia como la ejercida fisicamente sobre
la victima que sea menester a los efectos de doblegar la voluntad de la
misma; (Hernandez, 2014, p. 80).

De acuerdo a la clasificacion citada, la trata forzada corresponde a la
violencia que utiliza el tratante contra la victima, considerandose que el
término violencia es entendido como la fuerza fisica o agresién psicolédgica
que se ejerce sobre la victima, generandole un dafno que se puede
materializar en lesiones fisicas corporales hasta ocasionarle la muerte u

ocasionarle un dafno psicolégico severo; conducta que, evidentemente, se
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lleva a cabo con el objetivo de doblegar su voluntad y con la finalidad de

explotarla, coincidiendo con la posicién de la citada autora.

La Corte Suprema del Peru, define la amenaza sefialando:

b) la amenaza considerada como el anuncio de un mal suficiente, de
acuerdo con el grado de vulnerabilidad de la victima, para vencer su
voluntad. (...) Basta que sea suficiente para quebrantar la voluntad de
la victima. Su determinacién debe realizarse en funcidn del perfil de la
victima, sobre todo la edad, grado de instruccion, situacién econémica,
sicolégica o social (Acuerdo Plenario 06-2019/CJ-116, 2019,
considerando 17).

Efectivamente, la amenaza consiste en un anuncio de un mal suficiente que
se puede proyectar sobre la victima o sobre una persona cercana a ella, con
el objetivo de condicionar su conducta o quebrantar su voluntad. El sujeto
activo, en el delito de Trata de Personas, desarrolla esta conducta teniendo
en cuenta el perfil del sujeto pasivo para lograr que la amenaza sea
verosimil, creando una situacion de temor ante un peligro inminente,

proyectandose a someterla a su voluntad, con la finalidad de explotarla.

En cuanto a otras formas de coaccién, La Corte Suprema del Peru sefala:
“c) por otras formas de coaccion debe entenderse cualquier otra manera de
torcer la voluntad de la victima sin que necesariamente tenga la intensidad
de la amenaza — una acreencia por ejemplo-;’(Acuerdo Plenario 06-2019/CJ-
116, 2019, considerando 17°).

Cabe precisar, que la coaccion es un delito en nuestro pais, tipificado en el
articulo 151 del Cdédigo Penal: “El que, mediante amenaza o violencia, obliga
a otro a hacer lo que la ley no manda o le impide hacer lo que ella no
prohibe, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos
anos.” En este contexto, se describe el tipo penal definiendo la coaccion
como la accion de obligar a otro a “hacer lo que la ley no manda o impedirle

hacer lo que ella no prohibe”.
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En el delito de Trata de Personas, las otras formas de coaccién se
materializan cuando el sujeto activo obliga al sujeto pasivo a realizar una
conducta en contra de su voluntad, sin que tenga necesariamente la
intensidad de la amenaza como se sefala en el citado Acuerdo Plenario. En
este contexto, se interpreta que existe un concurso aparente de leyes,
precisando, que el delito de Trata de Personas absorbe al delito de coaccion,
aplicandose el Principio de Consuncion.

Privacion de la libertad.

La Corte Suprema lo define: “d) la privacién de la libertad; vale decir, el
limitar la capacidad de desplazamiento de la victima, mediante el encierro o
sujecion fisica;” (Acuerdo Plenario 06-2019/CJ-116, 2019, considerando
17°).

Cuando se habla de privacién de la libertad, evidentemente evocamos la
figura delictiva del Secuestro, tipificado en el articulo 152 del Codigo Penal:
“Sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de veinte afios ni
mayor de treinta anos, el que sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva
a otro de su libertad personal, cualquiera sea el movil, el propoésito, la
modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privaciéon o

restriccion de su libertad.”

En la Trata de Personas, el sujeto activo tiene que realizar alguna de las
“conductas tipicas o acciones”, utilizando como un “medio” la privacién de la
libertad, con el objetivo de someter al sujeto pasivo a su voluntad, con fines
de explotacién; momento en que se consuma el delito. En este contexto, se
considera que la privacién de la libertad forma parte de la tipicidad objetiva
del delito de Trata de Personas, por tanto, absorbe al delito de Secuestro
(concurso aparente de leyes); teniendo en cuenta ademas, que el bien
juridico es distinto, en el primero es la dignidad del ser humano y en el
segundo es la libertad personal.
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En otras legislaciones tipifican el delito de Trata de Personas, estableciendo,

como uno de los medios comisivos el Secuestro:

Es importante precisar que respecto a los textos internacionales existe
alguna variacion en la regulacién espariola, asi por ejemplo, el
Convenio de Varsovia de 2005 establece como medios comisivos la
amenaza o uso de la fuerza u otras formas de coercion, el secuestro,
fraude, engafo, abuso de autoridad o de otra situacion de
vulnerabilidad, o el ofrecimiento o aceptacion de pagos o ventajas para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre

otra, con vistas a su explotacion (...) (Hernandez, 2014, p. 80).

Como lo sefala la citada autora, en el Convenio de Varsovia del 2005 se
establece como uno de los medios comisivos al “Secuestro”, refiriéendose
evidentemente, a la privaciéon de la libertad del sujeto pasivo para que el
sujeto activo logre mantenerlo sometido bajo su voluntad, con fines de

explotacion.

Cabe precisar, que no es necesario que el sujeto activo utilice algun medio
comisivo para que se consume el delito de Trata de Personas, cuando el
sujeto pasivo sea un nifio 0 un adolescente; sin embargo, es frecuente que
se utilice este medio para lograr sustraer al menor del ambito de proteccion y
control de sus padres o tutores, interpretdndose de una manera mas amplia
el derecho a la libertad, no restringiéndose sélo a la libertad de transito, sino
ademas, se hace extensivo al vinculo de dependencia fisica y juridica que

tienen con sus progenitores o la persona a cargo de ellos.
Fraude o engano.

La Corte Suprema lo define, sefialando: “e) el fraude; esto es, la maniobra o
ardid destinado a crear o mantener una idea falsa en la victima; f) el engafno
o falta a la verdad por parte del sujeto activo, a través de un dicho. Es la
consecuencia normalmente de una maniobra fraudulenta” (Acuerdo Plenario
06-2019/CJ-116, 2019, considerando 17°).
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Con respecto al fraude, el sujeto activo crea una situacion falsa para que el
sujeto pasivo tenga una falsa percepcion de la realidad y de esta manera
lograr captarlo o que brinde su consentimiento (evidentemente viciado) para
mantenerlo engafnado; y asi, someterlo a su voluntad, con fines de
explotacion. Con respecto al engaro, es cuando el sujeto activo falta a la
verdad o le miente al sujeto pasivo con la finalidad de captarlo con fines de
explotacion.

En la doctrina se sefiala: “(...) con “trata fraudulenta” hacemos referencia a
aquella llevada a cabo mediante el empleo del engafo en el sentido de
maquinar un ardid que sirva para que la victima acepte o consienta
viciadamente padecer una situacion de inexorable sometimiento del que
dificilmente puede escapar (Pérez, 2008: 329)”. (Hernandez, 2014, p. 80)

Como lo senala la autora, a través de la trata fraudulenta, el sujeto pasivo
brinda su consentimiento (viciado) ante una situacién falsa que le presenta el
sujeto activo o tratante, para lograr captarlo con la finalidad de explotarlo;
precisando, que cuando se descubre este engafo o la situacién fraudulenta,
el tratante utiliza otros medios comisivos como la violencia, la amenaza, la
privacion de la libertad u otras formas de coaccién, para retener a la victima

y prolongar este estado de sometimiento.
Abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad.

Se define como: “g) el abuso de poder, considerado como el
aprovechamiento de una posicién superior para influir sobre la voluntad de la
victima;” (Acuerdo Plenario 06-2019/CJ-116, 2019, considerando 17°).

El abuso de poder, efectivamente, es el aprovechamiento por parte del
sujeto activo de una posicion de superioridad frente al sujeto pasivo o
victima, que va a determinar su decisibn o conducta de sometimiento;
precisando, que esta es una situacion o vinculacién que existe entre ambos
de manera antelada, que puede tener un origen en el parentesco, en una

relacion juridica, educativa, laboral o simplemente factica.
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Como se menciond, cuando el sujeto pasivo es un nifilo o un adolescente,
basta que el sujeto activo realice alguna de las acciones descritas en la
norma con una finalidad de explotacion, para que se consume el delito de
Trata de Personas; sin embargo, este medio comisivo es muy utilizado por

los tratantes con respecto a los menores de edad.

En este contexto, se advierte que muchas veces los tratantes resultan ser
los progenitores de las victimas, quienes ejercen un abuso de autoridad, por
ejemplo, cuando realizan la compra y venta de sus propios hijos; o cuando,
las adolescentes son desarraigadas de su lugar de origen por sus familiares
y llevadas a laborar en bares, donde son generalmente explotadas

sexualmente.

Con respecto al abuso de la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra
la victima, la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la Prevencién y Lucha contra la Trata de Seres Humanos, lo define
sefialando en el Articulo 2.2: “Existe una situacién de vulnerabilidad cuando
la persona en cuestidon no tiene otra alternativa real o aceptable, excepto
someterse al abuso” (Parlamento Europeo y Consejo, Directiva 2011/36/UE,
2011, p. 6).

Efectivamente, se considera que existe una situacion de vulnerabilidad
cuando una persona se encuentra en un estado de fragilidad y susceptible a
ser danado por otra, no pudiéndose defender, o ante una dificultad que no
puede superar por si mismo; razén por la cual, no tiene otra alternativa real,

que someterse al abuso que ejerce sobre él el tratante.

Asi también, la Corte Suprema del Peru lo define de la siguiente manera:

h) el abuso de una situacidén de vulnerabilidad de la victima, entendida
como el aprovechamiento por parte del sujeto activo de cualquier
condicién en la que se encuentre la victima y que la lleve a pensar que
no tiene otra opcion que el sometimiento al tratante. Este medio fue
incorporado en el Protocolo de Palermo con la finalidad de abarcar
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situaciones en las que el sometimiento de la voluntad de la victima o su
mantenimiento, en aparentes condiciones de libertad, son mas sutiles o
poco perceptibles. (...) Las situaciones de vulnerabilidad son diversas y
pueden concurrir en la victima, como la edad — jovenes o ancianos -, el
estado fisico, el grado de instruccién, la dependencia econdmica,
sicoldgica o laboral, dependencia a las drogas; aislamiento social o
geografico, situacién irregular en el pais, etc. (Acuerdo Plenario 06-
2019/CJ-116, 2019, considerando 17°).

Se considera que existen diferentes situaciones de vulnerabilidad que
pueden concurrir en la victima, que no le permite evadir esta dependencia
que se genera con el tratante, que generalmente, es anterior al hecho
delictivo en si mismo; por tanto, cuando este ultimo detecta este grado de
fragilidad o vulnerabilidad, lo aprovecha de una manera abusiva para
someter a la victima con fines de explotacién.

Concesion o recepcion de pagos o de cualquier otro beneficio.

En la comisién del delito de Trata de Personas este es un medio comisivo
que se emplea en la compra y venta de seres humanos, precisando, que el
sujeto activo (vendedor) traslada el control fisico o juridico que ejerce sobre
el sujeto pasivo y el sujeto activo (comprador) lo recibe a cambio del pago de

una suma de dinero o cualquier otro beneficio.

Al respecto, el Protocolo de Palermo suscrito en el afio 2000, sefala lo
siguiente: “Articulo 3.- (...) o a la concesion o recepcién de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga

autoridad sobre otra, con fines de explotacion”.

El Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres
Humanos del afo 2005, senala:

Articulo 4 - Definiciones Para los fines del presente Convenio:
a). La expresién «trata de seres humanos» designa la contratacion, el
transporte, el traslado, el alojamiento o la acogida de personas
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mediante amenazas de recurrir a la fuerza, recurso a la fuerza o
cualquier otra forma de obligaciéon, mediante rapto, fraude, engano,
abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad o mediante la
oferta o la aceptacion de pagos o ventajas para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra con
fines de explotacién (...) (Council of Europe, Serie de Tratados del
Consejo de Europa N°197, 2005, p.5).

Tanto el Protocolo de Palermo como en el Convenio del Consejo de Europa,
sefnalan claramente que “la concesién o recepcion de pagos o beneficios” o
‘la oferta o la aceptacion de pagos o ventajas”, respectivamente, es para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, lo
que tipifica mucho mejor este delito, sobre todo con respecto a la venta de
seres humanos. Sin embargo, en nuestra legislacion, en este punto se
sefiala como medio comisivo “la concesidon o recepcion de pagos o de
cualquier beneficio”; omitiéndose la frase completa que sefnala el Protocolo

de Palermo.

Los pagos o beneficios que refiere la norma pueden ser dinero u otros
bienes muebles o inmuebles o cualquier situacion que resulte ventajosa para

el tratante.

La tipicidad subjetiva

Tanto la Doctrina como la Jurisprudencia definen a la Trata de Personas

como un delito de tendencia interna trascendente, senalando:

20. La Trata de Personas es un delito doloso y de tendencia interna
trascendente — delito de intencidn -, pues para su concrecion a nivel del
tipo subjetivo se exige tanto el conocimiento potencial de los elementos
del tipo objetivo como un elemento subjetivo distinto al dolo: el fin de
explotacion en cualquier modalidad (Acuerdo Plenario 06-2019/CJ-116,
2019, considerando 20).
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Como se menciona en el citado Acuerdo Plenario, la Trata de Personas es
un delito de intencion, puesto que, no es necesario que se concrete o se
lleve a cabo la finalidad de explotacion; basta que el sujeto activo,
dolosamente, desarrolle una de las acciones descritas en la norma,
utilizando alguno de los medios para someter al sujeto pasivo a su voluntad

con la finalidad de explotarlo, para que se consume.

El dolo

El delito de Trata de Personas es un delito doloso, teniendo en cuenta, que
el sujeto activo actua con el conocimiento y la voluntad de llevar a cabo la
conducta tipica descrita en la norma y asumiendo el resultado previsto o

planificado.

Con respecto al dolo, tanto la Doctrina como la Jurisprudencia sefalan que
el delito de Trata de Personas puede ser cometido con dolo directo o con

dolo eventual.

Los fines de explotacion

Los paises miembros de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional estdn obligados a incluir en su
legislacion penal, (conforme al articulo tercero del Protocolo de Palermo) la
tipificacién del delito de Trata de Personas, en el cual se debera incluir,
como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracciéon de

organos.

El legislador peruano incorpor6 en el delito de Trata de Personas una
férmula abierta con respecto a los fines de explotacion, precisando en el
articulo 129-A inciso 2 del Cdédigo Penal lo siguiente: “Los fines de

explotacion de la Trata de Personas comprende, entre otros (...)” y al final
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del mismo parrafo sefala: “asi como cualquier otra forma analoga de

explotacion.

Es importante que se haya legislado pensando en la posibilidad de poder
incluir otras formas de explotacién que actualmente no se encuentran en
este articulo y que se plantea en la presente investigacién juridica. Al
respecto, se analizara las diferentes formas de explotacién y esta nueva
finalidad en el delito de Trata de Personas, denominada “explotacion

reproductiva”.

Los fines de explotacion tipificados en el delito de Trata de Personas son:
La venta de ninos, ninas y adolescentes.

La venta de nifios, nifias y adolescentes es una finalidad de explotacién en el
delito de Trata de Personas que tiene formas encubiertas de presentarse,
como lo es a través de la gestacion por sustitucion comercial y las
adopciones ilegales; asi como, se presenta de forma directa y manifiesta,
mediante la entrega de nifos y adolescentes a cambio del pago de un precio
de venta (dinero u otro beneficio), pero ademas, en muchos casos esta

venta se realiza también para utilizarlos en otras formas de explotacion.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo facultativo
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia, suscrito y ratificado por el Peru, establecen que los Estados
parte, estan obligados a incorporar en su legislacién interna la venta de
ninos; precisando la definicién, en el articulo segundo, literal a) del

mencionado Protocolo.

Esta definicién es clara al senalar, que la venta de un nifio o un adolescente,
es todo acto o transaccién a través del cual se traslada el control fisico o
juridico que una persona ejerce sobre la victima a otra persona a cambio de
un pago, que constituye el precio de venta; el cual, puede ser una
remuneracion, cualquier retribuciébn o beneficio. Cabe resaltar, que este
concepto no ha sido incorporado en el delito de Trata de Personas, el cual
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incluye la venta de nifios, nifas y adolescentes como una finalidad de
explotacion (articulo 129-A del Cédigo Penal).

El informe A/HRC/37/60 de la Relatoria Especial del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU (2018) se desarrollé6 en base a lo establecido en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo; el cual precisa, en
su fundamento 42, que la definicion de venta de nifios consta de tres

elementos que son indispensables para que se configure este ilicito.

El primero es el “pago”, que puede ser una remuneracion o cualquier
retribucién en dinero o algun otro bien mueble o inmueble; este es
evidentemente el precio de venta que pagara el comprador al vendedor,
ambos en calidad de sujeto activo del delito.

El referido Informe de la ONU precisa: 43. (...) “En vista de que toda
promesa de un futuro pago constituye cualquier otra retribucién, el elemento
gueda establecido antes de que se efectuen los pagos” (ONU, 2018, Informe
A/HRC/37/60, p.13). En tal sentido, lo importante es que se pacte un precio
de venta entre el sujeto activo vendedor y comprador, aunque no se llegue a

concretar realmente el pago o se realice parcialmente.

El segundo elemento es “el traslado del control” que una persona ejerce
sobre el nifo o el adolescente a otra persona o grupo de personas; esta
conducta se puede realizar a través de la entrega fisica o juridica del menor,
entendiéndose esta ultima, cuando existe alguna vinculacién juridica (puede
ser por tener algun parentesco, es el tutor, apoderado, entre otros), cuyo
control se traslada del vendedor al comprador a través de algun Proceso

Judicial o tramite administrativo ilegal, que encubre la venta.

El tercer elemento es “el intercambio”, que se realiza entre el pago del
precio de venta y la entrega del control fisico o juridico que se ejerce sobre
el menor de edad. Este intercambio es lo que caracteriza la venta, puesto
que, el sujeto activo del delito (vendedor y comprador) trata como un objeto
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0 una mercancia al menor de edad, vulnerando su dignidad de ser humano

al comercializarlo.

En el Perd, se decidi6 legislar la venta de nifios, nifias y adolescentes como
una finalidad de explotacion en el delito de Trata de Personas; por tanto, al
formar parte de la tipicidad subjetiva, no es necesario que se concrete todo
lo pactado entre el vendedor y el comprador.

El delito de Trata de Personas, cuando la finalidad de explotacion es la venta
de nifos, ninas o adolescentes, se consuma cuando el sujeto activo
(vendedor) traslada el control fisico o juridico que ejerce sobre el menor al
sujeto activo (comprador) y éste lo recibe a su satisfaccién; no siendo
necesario que se concrete la entrega del precio de venta. Como se explicd,
cuando el sujeto pasivo es un menor de edad, sélo es necesario que el
sujeto activo desarrolle alguna de las acciones tipicas descritas en la norma
con fines de explotacion para que se consume el delito, sin necesidad de
utilizar los medios comisivos como concretar el pago (es suficiente con que

se pacte).

Con respecto a las formas encubiertas de venta de nifos, nifas y

adolescentes tenemos principalmente las siguientes:

a). La gestacion por sustitucion comercial. También denominada: “vientre
de alquiler”, “cesidén de utero”, “Utero subrogado”, “maternidad subrogada”,
etc., que en términos generales, consiste en que una persona o pareja
(aspirantes a progenitores) pactan con una mujer, para que ella se someta a
alguna de las técnicas de reproduccién humana asistida, desarrolle la
gestacion hasta el nacimiento del nifo y lo entrega o traslada el control fisico
y juridico a la persona o personas aspirantes a progenitor, quienes lo reciben
a cambio del pago de una suma de dinero, cualquier otra retribucion o
beneficio.

El Informe del Consejo de Derechos Humanos de la ONU lo define,

senalando: 38. (...) “De ahi que exista gestacion por sustitucion de caracter
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comercial cuando la madre de alquiler convenga en prestar servicios de
gestacion y/o en trasladar juridica y fisicamente al nino a cambio de una
remuneracion o una retribucion de otro tipo.” (ONU, 2018, Informe
A/HRC/37/60, p.12-13).

Como se senala en el citado informe, la gestacion por sustitucion es un acto
o transaccion comercial a través del cual, la mujer que desarroll6 la
gestacion por sustitucion traslada el control fisico y juridico que ejerce sobre
el niflo al aspirante a progenitor de manera voluntaria, siempre y cuando le
paguen una suma de dinero o alguna retribucién o beneficio pactado,
renunciando a la filiacién con respecto al menor, porque no se considera la

madre del mismo.

Se senala también: “41. La gestacion por sustitucion de caracter comercial
que se practica actualmente constituye venta de nifios conforme a la
definicién prevista en el derecho internacional de los derechos humanos”
(ONU, 2018, Informe A/HRC/37/60, p.13)

Efectivamente, se considera que la gestacion por sustitucidon comercial es
una compra y venta de nifos encubierta; tipificandose en nuestro pais como
una finalidad de explotacién en el delito de Trata de Personas. Cabe
precisar, que la gestacion por sustitucion comercial es un acto o transaccion
que reune los tres elementos de la definicion de venta de niflos que se
sefala en el Protocolo facultativo que complementa la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y como se menciond son: a) La remuneracion, b) El
traslado del control que se ejerce sobre el nifio, y ¢) El intercambio que se
produce entre la entrega del menor y el pago (precio de venta).

En el caso de la gestacién por sustitucion comercial, se consuma el delito de
Trata de Personas, cuando la mujer que desarrolld la gestacion por
sustitucion (sometiéndose a alguna de las técnicas de reproduccion humana
asistida para concebir y desarroll6 la gestacion hasta el nacimiento del nifo)
traslada el control fisico o juridico que ejerce sobre el nifio al aspirante a

progenitor (con quien pacté la transaccion comercial) quien lo recibe a su
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satisfaccion, habiéndose pactado a cambio el pago de una suma de dinero,
que puede ser una remuneracion o cualquier otra retribucion. Generalmente,
se encubre el pago o precio de venta del menor, dandole otras
denominaciones como: “lucro cesante”, “contraprestacion por la cesién del

utero”, “subvencidn por gastos”, “ayuda econdmica”, “donativo”, etc.

Como se menciona, se consuma el delito de Trata de Personas cuando la
mujer que desarrolla la gestacion por sustitucion comercial y el aspirante a
progenitor (sujeto activo vendedor y comprador), realizan la conducta tipica,
vale decir, “el traslado del control fisico o juridico que se ejerce sobre el
menor”, quien es “recibido” por el aspirante a progenitor; sin ser necesario
que se concrete el pago de dinero pactado, es suficiente con el pacto o la
promesa de pago.

En materia penal se verifica si la conducta desarrollada por el sujeto activo
se subsume en el tipo penal, siendo intrascendente quiénes proporcionaron

el material genético, teniendo en cuenta lo siguiente:

58. Algunos sostienen que un aspirante a progenitor no puede comprar
a “su propio” hijo. Sin embargo, como minimo paga por la exclusividad
a fin de no tener que compartir con la madre de alquiler la patria
potestad y la responsabilidad paterna. Para conseguir esta
exclusividad, el aspirante o aspirantes a progenitor pagan a la madre
de alquiler con el objeto de que ceda y traslade la patria potestad y la
responsabilidad paterna y de que traslade fisicamente al nifno (ONU,
2018, Informe A/HRC/37/60, p.16)

En los casos que el aspirante a progenitor aporté el material genético (padre
biolégico), paga a la mujer que desarroll6 la gestacion por sustitucion
comercial (quien es la madre legal del menor), para que ella realice el
traslado del control fisico y juridico del nifio a favor de él y su pareja,
renunciando a la filiaciéon y a todos sus derechos con respecto al ejercicio de
la Patria Potestad. Por tanto, como se menciona en el Informe del Consejo
de Derechos Humanos de la ONU, el aspirante a progenitor (padre biolégico)
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como minimo paga por la exclusividad a fin de no tener que compartir con la
madre de alquiler la patria potestad y la responsabilidad paterna,
encontrandose incluido en el pago la entrega del nifio.

b). Las adopciones ilegales. En el articulo 3, literal a.ii del Protocolo
facultativo relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién
de nifos en la pornografia, que complementa la Convencién sobre los
Derechos del Nino, se considera que se ha realizado una compra y venta de
un nifo, cuando alguien presta su consentimiento para la adopcion, violando

los instrumentos juridicos internacionales aplicables.

La Convencién de la Haya relativo a la Protecciéon del Nifio y a la
Cooperacién en materia de Adopcion Internacional, suscrita y ratificada por
el Perd, senala tres principios fundamentales, que ya mencionamos en el

capitulo primero y son los siguientes:

1. El consentimiento de la persona que entrega a su hijo en adopcion
debe ser gratuito, libre y voluntario; no mediante el pago de dinero o
alguna compensacion, retribucion o beneficio econdmico (Articulo 4°
literal C.3)

2. El consentimiento para la adopcidén puede darse Unicamente después
del nacimiento del nifio (Articulo 4° literal C.4).

3. Se reconoce legalmente como madre a la mujer que desarroll6 la

gestacion hasta el nacimiento del nifio (Articulo 4° literal C.4).

La Convencién sobre los Derechos del Nifo y su Protocolo guardan
concordancia con los principios establecidos en la Convencion de la Haya,
cuando nos referimos a la venta de nifios a través de las adopciones

ilegales.

Se vulnera el primer principio referido a la gratuidad del consentimiento,

cuando una persona entrega a su hijo en adopciéon a cambio del pago de
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una suma de dinero o cualquier otro beneficio; puesto que, lo que en
realidad se realiza, es un acto o transaccién a través del cual se traslada el
control juridico que se ejerce sobre el nifo a cambio del pago de un precio,
concretandose la compra y venta del menor (segun la definicion que
establece el Protocolo que complementa la Convencion sobre los Derechos
del Nifo).

En la gestacidon por sustitucion comercial, generalmente, antes del
nacimiento del nifio, el aspirante a progenitor pacta con la mujer que
desarrolla la gestacién por sustitucion, que ella se obliga a entregar el nifo
en adopcién cuando nazca (traslado del control juridico que tiene sobre el
menor), renunciando a la filiacion y a todos sus derechos a cambio de una
suma de dinero o cualquier otro beneficio. En este supuesto, se vulnera el
segundo principio de la Convencion de la Haya y se evidencia la venta del
menor antes de nacer.

En las transacciones comerciales de gestacidn por sustitucion, se pacta que
la mujer que desarrolla la gestacidén por sustitucion renuncie a la filiaciéon a
través de un acuerdo privado (invocando la llamada voluntad procreacional),
considerando a la aspirante a progenitora como madre, incluso, aunque no
haya aportado el material genético. Como se advierte, esta transaccion
vulnera el tercer principio de la Convencién de la Haya, que reconoce como
madre a la mujer que da a luz a un nifo; sin perjuicio de violar también los
derechos a la identidad y a la filiacion del menor, que al ser derechos
fundamentales de todo ser humano, no pueden dejarse a la libre voluntad de
dos personas (la mujer que desarrolla la gestacion y la aspirante a
progenitora) para que decidan sobre los derechos del nifio, como si fuera un
objeto.

Se considera que la venta de nifios a través de las adopciones ilegales,
generalmente, se producen en el Proceso de Adopcidn en via de Excepcion
(articulo 128 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, modificado por el
Decreto Legislativo 1297), aplicable cuando existe un parentesco entre el

adoptante y el menor o uno de sus padres bioldgicos.
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En el documento sintesis del Ill Conversatorio en Jurisprudencia
Interamericana sobre Trata de Personas y Formas Contemporaneas de

Esclavitud se senala lo siguiente:

Asimismo, en el caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala
desarroll6 la posibilidad de la configuracion de la venta o adopcion
ilegal de nifios y nifias como una forma de trata de personas,
considerando que la cosificacion de nifios y nifias a través de estas
practicas podria constituir una forma de explotacion, y precisa que
“‘para que se configure el delito de trata de personas en este contexto,
no es necesario que la adopcion ilegal sirva como medio para una
explotacion posterior del nifio o nifia adoptado, como el trabajo forzoso
o la explotacion sexual, pues la explotacion viene dada por la propia
comercializacion del nino o nifia bajo condiciones abusivas o medios
fraudulentos e injustos, sea antes, durante o0 después del
procedimiento de adopcién” (Pontificia Universidad Catdlica del Peru, et
al., 2019, p.17-18).

En el caso citado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emite esta
Sentencia el 09 de marzo del 2018, donde Jurisprudencialmente se
reconoce que las Adopciones llegales constituyen una venta de nifios y; por
tanto, una finalidad de explotacion en el delito de Trata de Personas. Es
evidente, que si una persona otorga su consentimiento para entregar en
adopcién a su hijo a cambio de una suma de dinero, retribucién o cualquier
beneficio, antes o después de nacer, en realidad esta comercializando al
menor, utilizando fraudulentamente un Proceso de Adopcidn con el proposito

de realizar el traslado del control juridico.

En la Casacion que consta en el Exp.563-2011-Lima del 06 de diciembre del
2011, emitida por la Sala Civil de la Corte Suprema, se resuelve sobre un
Proceso de Adopcion en via de Excepcion. En los hechos se aprecia que se
pacta una transaccion comercial de gestacion por sustitucién, mediante la

cual, la mujer que desarrolld la gestacién hasta el nacimiento de una nifa,
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brinda su consentimiento para entregarla en adopcién y a cambio los
aspirantes a progenitores le pagan la suma de US$19,800.00 délares
americanos. En este contexto, se evidencia que se trata de una adopcién
ilegal que encubre la venta de la menor, actualmente tipificado en nuestro

pais como delito de Trata de Personas.
La prostitucion y cualquier forma de explotacion sexual.

Las victimas de prostitucion y cualquier otra forma de explotacion sexual,
pueden ser hombres, mujeres, nifnos, nifas y adolescentes, siendo

principalmente ejercida contra las mujeres y los menores de edad.

El Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia, establece la definicién de “Prostitucion infantil” en el articulo
segundo, literal b), sefialando: “Articulo 2: A los efectos del presente
Protocolo: b). Por Prostitucion infantil se entiende la utilizacién de un nifio en
actividades sexuales a cambio de remuneracion o de cualquier otra
retribucion” (UNICEF, 2006, p.42)

En el delito de Trata de Personas, cuando la finalidad de explotacion es la
prostitucién infantil, generalmente, los tratantes aprovechan del abuso de
poder que ejercen sobre los niflos o la vulnerabilidad de estos para utilizarlos
en actividades sexuales, siendo entendidas, tanto como tocamientos en las
partes intimas, relaciones sexuales y toda actividad que tenga una
connotacion sexual a cambio de dinero, que puede ser una remuneracion,
cualquier otra retribucion o beneficio. Cabe precisar, que el pago o
remuneracion no es a favor del menor a quien explotan, sino a favor del

tratante o explotador.

El articulo 129-H del Cédigo Penal tipifica la explotacién sexual de nifos,

ninas y adolescentes, sefialando:

Articulo 129-H.- El que hace ejercer a nifa, nifio o adolescente actos
de connotacién sexual con la finalidad de obtener un aprovechamiento
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econdmico o de otra indole sera reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de quince ni mayor de veinte afos.
El consentimiento brindado por el adolescente carece de efectos

juridicos. (...)

La norma citada recoge la definicién de “Prostitucion infantil” que senala el
Protocolo que complementa la Convenciéon sobre los Derechos del Nifo,
sancionando penalmente a quien hace que un menor de edad realice actos
de connotacion sexual o actividad sexual, con la finalidad de obtener un
provecho econdmico. Es importante sefalar, que el consentimiento brindado
por un nifo o un adolescente no surte efectos juridicos porque el sujeto
activo abusa de la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentra el
menor de edad al ser un ser humano en proceso de formacién o desarrollo,

tanto fisico como psicolégico.

Asi también, se tipifica “el beneficio” que se obtiene de la explotacién sexual
de nifas, ninos y adolescentes (articulo 129-K del Cédigo Penal); “la gestién”
de la explotacién sexual de nifias, nifos y adolescentes (articulo 129-L
Cédigo Penal); y la “Promocién y favorecimiento” de la explotacion sexual de
ninas, ninos y adolescentes (articulo 129-1 del Cédigo Penal).

Es frecuente en nuestro pais, que las adolescentes sean llevadas con
engafos a trabajar como “dama de compania” en bares, donde se les obliga
a consumir licor con los clientes y tener una conducta con marcada
connotacion sexual en un horario nocturno, todos los dias y en ocasiones sin
remuneracion; sefialandose en reiteradas Jurisprudencias que esta situacién
es considerada como una forma de explotacidén laboral y sexual, como se
afirma en la Casacién emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema en el Expediente 1876-2018 Madre de Dios, del 07 de junio del
2019.

La Trata de Personas con fines de explotacion sexual de adultos se
encuentra previsto en el articulo 129-C del Cédigo Penal:
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Articulo 129-C.- El que, mediante violencia, amenaza u otro medio,
obliga a una persona a ejercer actos de connotacién sexual con la
finalidad de obtener un aprovechamiento econémico o de otra indole,
sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de diez ni
mayor de quince anos.

Si el agente comete el delito mediante engano, manipulacién u otro
condicionamiento, se aplicara la misma pena del primer parrafo (...)

En el caso de la explotacién sexual de personas adultas a diferencia de los
ninos y adolescentes, éstas son obligadas a través de algin medio como la
violencia, la amenaza, el engano, fraude, la manipulacion, la privacién de la
libertad, entre otro condicionamiento, a realizar actos de connotacion sexual
o actividad sexual en contra de su voluntad, incluso en contra de su propia
integridad fisica o psicoldgica, con la finalidad que el tratante obtenga un
provecho econémico.

Asi también, se tipifica en el Cédigo Penal, la promocion y el favorecimiento
de la explotacion sexual (articulo 129-D), el cliente de la explotacién sexual
(articulo 129- E), el beneficio de la explotacidén sexual (articulo 129- F) y la
gestién de la explotacion sexual (articulo 129- G).

En el delito de Trata de Personas, cuando la finalidad es “cualquier otra
forma de explotacién sexual”, se incluye la utilizacién de los nifios para que
realicen actos de connotacion sexual o actividad sexual para la fabricacion
de pornografia infantil. El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia, establece en su articulo segundo

inciso tercero, la definicion de “Pornografia infantil” sefalando:

Articulo 2°. — C). Por pornografia infantii se entiende toda
representacion, por cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades
sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacién de las
partes genitales de un nifo con fines primordialmente sexuales
(UNICEF, 2006, p.42).
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Se considera que una forma de explotacién sexual es también cuando se
utiliza a menores de edad para realizar pornografia, teniendo en cuenta, que
esta situacion es diferente a la explotacion que se efectia a través de la
prostitucidn infantil. La pornografia infantil es toda representaciéon del menor
realizando actividades sexuales explicitas reales o simuladas o la exposicion
de sus partes genitales a cambio del pago de una suma de dinero 0 un
beneficio econdmico a favor del tratante o explotador.

En la explotacion sexual de menores para realizar pornografia infantil, el
menor no so6lo puede ser inducido u obligado a interactuar con otras
personas manteniendo relaciones sexuales o desarrollar cualquier otro acto
sexual, sino también, puede ser utilizado para mostrar sus genitales o
efectuar actividades sexuales de manera individual; lo que sera recogido a
través de algun medio visual, logrando imagenes que seran comercializadas
por el tratante o explotador, con la finalidad de obtener un beneficio

econdmico.

En nuestro pais, se tipifica la pornografia infantil en el articulo 129-M del
Cédigo Penal, sefialando lo siguiente:

Articulo 129-M. El que posee, promueve, fabrica, distribuye, exhibe, ofrece,
comercializa, publicita, publica, importa o exporta por cualquier medio
objetos, libros, escritos, imagenes, videos o audios, o realiza espectaculos
en vivo de caracter sexual, en los cuales participen menores de dieciocho
anos de edad, sera sancionado con pena privativa de la libertad no menor de
seis ni mayor de diez afos y con ciento veinte a trescientos sesenta y cinco

dias multa. (...)

Al respecto, se advierte que la pornografia infantil no estd expresamente
sefalada como una finalidad de explotacidén en el inciso 2 del articulo 129- A
del Codigo Penal, que tipifica el tipo base del delito de Trata de Personas,
sin embargo, se le puede incluir en la denominacién de: “cualquier forma de

explotacion sexual”, teniendo en cuenta ademas, que en el Titulo I-A Delitos
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contra la Dignidad Humana, capitulo Il se agrupa las formas o finalidades de
explotacion del delito de Trata de Personas.

Se considera también, que las personas adultas (dieciocho afios de edad a
mas), pueden ser explotadas sexualmente, siendo obligadas a realizar
actividades sexuales para la realizacion o fabricacién de pornografia; para
cuyo efecto, se consuma el delito de Trata de Personas, cuando el tratante
realiza las acciones descritas en la norma, utilizando los medios comisivos
(articulo 129-A del Codigo Penal) como lo es, la violencia, la amenaza, otras
formas de coaccion, el engano, el fraude, la privacion de la libertad, el abuso
de una situacion de poder o de una situacion de vulnerabilidad, para lograr
esta finalidad de explotacion.

La esclavitud o practicas analogas a la esclavitud.

Como mencionamos, en la “Convencion contra la Esclavitud” de 1926 se
conceptualiza el término Esclavitud como “el estado o condicion de un
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o

alguno de ellos”.

Posteriormente, la “Convencion suplementaria sobre la abolicion de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la
esclavitud” de 1956, sefiala que los Estados adoptaran medidas para la
abolicion de determinadas instituciones y practicas a las cuales les es 0 no
aplicable la definicion de esclavitud que se establece en el Convenio sobre la
Esclavitud, firmado en Ginebra en 1926; precisando, que estas instituciones
o0 practicas estan referidas a la servidumbre por deudas, la servidumbre de la
gleba, toda institucién o practica en virtud de la cual una mujer es entregada
en matrimonio a cambio de dinero (matrimonio forzoso), la venta o cesién de
una mujer por parte de su marido, la venta de nifios y adolescentes y la
explotacion laboral de nifios y adolescentes.

Es importante resaltar que en el citado articulo se establece que los Estados
deben abolir las practicas que se mencionan aunque no se circunscriban a la

definiciobn de Esclavitud, que se sefiala en el Convenio de 1926. En tal
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sentido, hay autores que interpretan que las préacticas o instituciones
mencionadas también son formas de esclavitud, mientras que otros
sostienen que son distintas formas de explotacion del ser humano,
diferenciando a la esclavitud de la servidumbre, la compra y venta de seres

humanos, entre otros.

En el documento sintesis del Il Conversatorio en Jurisprudencia
Interamericana sobre Trata de Personas y formas contemporaneas de

Esclavitud se senala lo siguiente:

En la actualidad, segun la definicion oficial de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH), las formas contemporaneas de esclavitud son la
servidumbre de gleba, el trabajo forzoso, la trata de personas, la
servidumbre por deudas, la prostitucion, el matrimonio forzoso y el
trabajo infantil. [8 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. La abolicion de la esclavitud y sus formas
contemporaneas. Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2002]
(Pontificia Universidad Catoélica del Peru, et al., 2019, p.9-10).

En el pronunciamiento que hace el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos en el afo 2002, se incluye dentro de la
definicion de Esclavitud Contemporanea a la servidumbre, la prostitucion, el
trabajo forzado, la trata de personas, el matrimonio forzoso y el trabajo
infantil, desarrollando un concepto genérico al tomar como comudn
denominador la accién de someter al ser humano a la voluntad de otro,
cosificandolo o utilizdndolo como si fuera un objeto y vulnerando asi su
dignidad.

En el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la Trata de Personas,
especialmente mujeres y nifilos, que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional o
Protocolo de Palermo, suscrito en el afno 2000, se establece que los Estados
deben incluir en su legislacion el delito de Trata de Personas, precisando,
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que el sujeto activo lleva a cabo las acciones y medios descritos en la
norma, con fines de explotacién; siendo estos, la prostitucién 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 extraccién de

organos.

En realidad existe un debate juridico, con relacion a considerar que la Trata
de Personas es una forma de Esclavitud Contemporanea o por el contrario
son dos instituciones independientes; sin embargo, lo importante en esta
primera parte es entender el concepto de Esclavitud a través de lo que

establecen los mencionados instrumentos juridico internacionales.

Tomando la definicion de Esclavitud que establece el Convenio de 1926, se

sefala lo siguiente:

Sobre la esclavitud en términos generales, se establecidé que esta tenia
que ver con la condicion o estado del individuo, y el ejercicio de
algunos de los atributos del derecho de propiedad. Para la evaluacién
de casos sobre esclavitud moderna se adoptaron los estandares
establecidos en otros tribunales internacionales, como el caso Kunarac
(2001) del Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia (TPIY),
para identificar los llamados “atributos del derecho a la propiedad”: a)
pérdida o restriccion de la libertad de movimiento de una persona; b) la
obtencién de un provecho por parte del perpetrador; c) la ausencia de
consentimiento o de libre albedrio de la victima, o su imposibilidad o
irrelevancia debido a la amenaza de uso de la violencia u otras formas
de coercion, el miedo de violencia, el engafno o las falsas promesas; d)
el uso de violencia fisica o psicolégica; e) la posiciéon de vulnerabilidad
de la victima; f) la detencién o cautiverio, y g) la explotacion (Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, et al., 2019, p. 15).

En este contexto, queda delimitado lo que se considera los atributos del
derecho de propiedad que se ejerce sobre una persona que es sometida a la
condicién de Esclavo, siendo estos, la privacion o restriccién de la libertad de
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movimiento, la ausencia, imposibilidad o irrelevancia del consentimiento o el
libre albedrio de la victima debido a los medios de coercién utilizados por la
persona a cuya voluntad es sometido o el abuso del estado de vulnerabilidad
en la que se encuentra la victima; y finalmente, la obtencién de un provecho

por parte de la persona que ejerce el control sobre la victima.

Es evidente, que el ser humano que se encuentra en la condicion de esclavo
es considerado como un objeto; y haciendo una similitud con lo que sefala
el Cédigo Civil con respecto a los atributos del derecho de propiedad sobre
los bienes, encontramos en el articulo 923 lo siguiente: “La propiedad es el
poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien (...)".
Este poder juridico que se menciona en la norma es muy parecido a la forma
en que se utiliza a una persona cuya dignidad se vulnera cuando es

sometida a la voluntad de otra, como si fuera un objeto.

Cualquier forma de explotacion laboral, l]a mendicidad, los trabajos o

servicios forzados.

El Convenio sobre el Trabajo Forzoso, adoptado el 28 de junio de 1930 por
la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, que
entrd en vigor el primero de mayo de 1932, establece en el articulo segundo
lo siguiente: "trabajo forzoso u obligatorio designa todo trabajo o servicio
exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual

dicho individuo no se ofrece voluntariamente”.

En la definicion de trabajo forzoso se destacan dos caracteristicas que
deben concurrir, la primera es que la persona es obligada a desarrollar una
labor que no eligio, vale decir, en contra de su voluntad; y la segunda, es
que esta persona es obligada bajo violencia, amenaza o cualquier otra forma

de coaccion o sancion.

El Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, adoptado el 25 de junio
de 1957, por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo, que entr6 en vigor el 17 de enero de 1959; sefnala en el primer
articulo lo siguiente:



95

Articulo 1:

Todo miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo que
ratifique el presente Convenio se obliga a suprimir y a no hacer uso de
ninguna forma de trabajo forzoso u obligatorio: a) Como medio de
coercion o de educacién politicas 0 como castigo por tener o expresar
determinadas opiniones politicas o por manifestar oposicién ideoldgica
al orden politico, social o econémico establecido; b) Como método de
movilizacion y utilizacion de la mano de obra con fines de fomento
econémico; ¢) Como medida de disciplina en el trabajo; d) Como
castigo por haber participado en huelgas; e) Como medida de
discriminacion racial, social, nacional o religiosa (ONU, Convenio sobre
la abolicién del trabajo forzoso, 1957, p.1).

En el citado Convenio se amplia la definicién de trabajo forzoso, incluyendo
el obligar a una persona a desarrollar determinado trabajo como castigo por
expresar determinadas opiniones en el ambito politico, social 0 econémico o
por haber participado en una huelga, asi como, un método de movilizacién o
utilizacién de mano de obra para el desarrollo econémico o también como

una forma de discriminacion.

Finalmente, el Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre el Trabajo
Forzoso fue adoptado el 28 de mayo del 2014, por la Conferencia General
de la Organizacion Internacional del Trabajo y entré en vigor el 09
noviembre de 2016, sefala en el primer articulo que, se mantiene la
definicién de trabajo forzoso u obligatorio contenida en el Convenio y, por
consiguiente, las medidas que tomen los Estados deberan incluir actividades
especificas para luchar contra la trata de personas con fines de trabajo
forzoso u obligatorio.

Como se menciona, se tiene que tener en cuenta el concepto de trabajo
forzoso que se establece en el Convenio de 1930 y debe aplicarse al
momento de tipificar esta finalidad de explotacion en el delito de Trata de

Personas.
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En la Jurisprudencia encontramos la interpretacién de trabajo forzoso:

En el caso del trabajo forzoso, desarroll6 los dos elementos que utilizé
para definir esta forma de esclavitud en el caso Masacres de ltuango
vs. Colombia: en cuanto a la “amenaza de una pena”, “puede consistir,
entre otros, en la presencia real y actual de una intimidacién, que
puede asumir formas y graduaciones heterogéneas, de las cuales las
mas extremas son aquellas que implican coaccién, violencia fisica,
aislamiento o confinacion, asi como la amenaza de muerte dirigida a la
victima o a sus familiares”. Respecto a la falta de voluntad para realizar
el trabajo o servicio, acotd que esta “puede darse por distintas causas,
tales como la privacion ilegal de libertad, el engafo o la coaccion
psicologica” (Pontificia Universidad Catolica del Perq, et al., 2019, p.

15-16).

En la citada Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se describen dos elementos que identifican al trabajo forzoso, uno
de ellos es que la persona es obligada a laborar mediante amenaza que
constituye una real y concreta intimidacion, que puede tener diferentes
grados de peligro contra su integridad fisica o hacia alguna otra persona
vinculada a ella, siendo las mas extremas las que se materializan a través de
la violencia u otras formas de coaccion. En cuanto al segundo elemento
concurrente, es que la falta de voluntad de la persona que realiza la labor se
produce porque el tratante o explotador generalmente utiliza el engano, el

fraude para captar a la victima o la privacion de su libertad.

Con respecto a la explotacion a través de la mendicidad, la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del 05 de abril del 2011,

senala:

En el contexto de la presente Directiva, la mendicidad forzosa debe
entenderse como una forma de trabajo o servicio forzoso segun la
definicién del Convenio n° 29 de la OIT, relativo al trabajo forzoso u
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obligatorio, de 1930. Por lo tanto, la explotacion de la mendicidad,
incluido el uso en la mendicidad de una persona dependiente victima
de la trata, solo se incluye en el ambito de la definiciébn de trata de
seres humanos cuando concurren todos los elementos del trabajo o
servicio forzoso. Habida cuenta de la jurisprudencia pertinente, la
validez del posible consentimiento para llevar a cabo tal trabajo o
servicio debe evaluarse en cada caso. Sin embargo, cuando se trata de
un menor, el posible consentimiento no debe considerarse valido. La
expresion «explotacion para realizar actividades delictivas» debe
entenderse como la explotacion de una persona para que cometa, por
ejemplo, carterismo, hurtos en comercios, trafico de estupefacientes y
otras actividades similares que estan castigadas con penas e implican
una ganancia econdémica (Parlamento Europeo y del Consejo, Directiva
2011/36/UE, 2011, p.2).

Con respecto a la mendicidad como una forma de explotacion, presenta las
mismas caracteristicas de un trabajo o servicio forzoso, vale decir, la
persona o menor de edad es obligado a solicitar bienes mendigandolos,
generalmente en la via publica o locales publicos, bajo amenaza, violencia o
alguna otra forma de coaccién, entregando lo recaudado al tratante o
explotador. Los menores de edad son las principales victimas de esta forma

de explotacion.

La Directiva del Parlamento Europeo que se cita, incluye “la explotacion para
realizar actividades delictivas” que también es muy frecuente sobre todo en
nuestro pais; pero se considera que puede formar parte de lo que significa la
explotacion a través del trabajo o servicio forzoso, en tanto y en cuanto,

presente las mismas caracteristicas.
La servidumbre

La “Convencién suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud” suscrita en
Ginebra en 1956, establece la definicién de la servidumbre por deudas y la
servidumbre de la gleba.
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En este contexto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene
que la Servidumbre también es una forma de esclavitud moderna, por tanto,

una manera de explotar al ser humano; precisando, “el concepto de
servidumbre por deudas, el cual la CIDH caracteriz6 en el informe de fondo a
través de elementos como la existencia de deudas por personas, no
limitacién de duracién de servicios, movimientos controlados, medidas para
prevenir las fugas, sometimiento a tratos crueles, inhumanos o degradantes,
entre otras practicas que observaron en el caso” (Pontificia Universidad

Catolica del Peru, et al., 2019, p.16).

Teniendo en cuenta esta definicion de “Servidumbre por deudas”, se
advierte, que con respecto a la “Servidumbre de la gleba”, tienen como
elemento comun, la prestacion de un servicio por tiempo indefinido, pero en
este Ultimo caso puede originarse esta situacién por la ley, por la costumbre
o por un acuerdo, ademas, que el servicio puede ser gratuito o remunerado,
pero se le obliga a la persona a prestar este servicio sin poder cambiar su

condicién; convirtiéndose en una forma de explotacion.

Por ejemplo en Espafa, la Fiscalia General del Estado emite la Circular
5/2011 del 2 de noviembre de 2011, precisando en el punto 11.4.1 C que
existen cuatro formas de explotacién a través de la Servidumbre:

a. Servidumbre por deudas

b. Servidumbre de la gleba

c. Con el proposito de imponer un matrimonio forzoso a una mujer

d

Cuando tenga por objetivo la venta o transmision de una mujer.

Estas dos ultimas formas de servidumbre se encuentran contempladas en el
primer articulo de la Convencion suplementaria sobre la abolicién de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la
esclavitud de 1956; precisando que, algunos autores lo incluyen como una
forma de Esclavitud y en Espana se consideran dentro de la Servidumbre.
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Por ejemplo, es muy frecuente la explotacion a través de la Servidumbre por
deudas, como lo sefnala la Fiscalia General del Estado, en Espana,

sefnalando lo siguiente:

Es importante sefialar en este momento que —al menos desde la
experiencia judicial nacional la trata de seres humanos en Espana tiene
que ver esencialmente con esa servidumbre por deudas, es decir
cuando el afectado se somete a la situacién de dominacién como unico
medio de satisfacer las deudas con el tratante. No son pocos los casos
enjuiciados por nuestros tribunales en que unos inmigrantes —
cualquiera que fuera su procedencia han sido desplazados de su
residencia habitual mediante falsas promesas de un buen puesto de
trabajo en Espafa, se les ha facilitado toda la cobertura econémica
necesaria para el transporte, y han sido recibidos y alojados en pisos o
lugares previamente dispuestos. Es entonces, cuando se les comunica
que han contraido una descomunal deuda que solo pueden solventar
realizando trabajos en condiciones extraordinariamente abusivas e
indignas (jornadas agotadoras, obligacién de reembolso de los gastos
exagerados de manutencion, remuneraciones practicamente
inexistentes, alojamiento en condiciones infrahumanas, imposicién de
multas etc.). En caso de negativa a trabajar han sido obligados
coactivamente, con amenazas, llegandose, incluso, a privarles de
libertad (Fiscalia General del Estado, Circular 5/2011, 2011, p 21).

Como se menciona en la cita, la servidumbre por deudas tiene como
principal caracteristica la existencia de una deuda contraida a favor del
tratante o explotador, que puede ser real o simulada que obliga a la persona

a brindar este servicio o servidumbre en contra de su voluntad.

La extraccion o trafico de organos o tejidos somaticos o sus

componentes humanos.

Esta modalidad de explotacién consiste, en primer lugar, en la extraccion de
organos, tejidos o componentes humanos, sin el consentimiento de la

persona, quien ha sido sometida en contra de su voluntad a esta practica,
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utilizando algun tipo de amenaza, coaccion, engano situacion fraudulenta,
privacion de la libertad u otras formas. También incluye el trafico de 6rganos
o tejidos somaticos o sus componentes humanos que realiza el tratante o

explotador.

En este contexto, es importante determinar el significado de 6rganos, tejidos
somaticos o sus componentes humanos, precisando la doctrina:

Una definicién juridica de érgano viene recogida en el art. 3 del RD
2070/1999 de 30 de diciembre conforme al cual se entendera por tal
«aquella parte diferenciable del cuerpo humano constituida por
diversos tejidos que mantiene su estructura, vascularizacién vy
capacidad para desarrollar funciones fisiolégicas con un grado
importante de autonomia y suficiencia. Son, en este sentido érganos:
los rifiones, el corazén, los pulmones, el higado, el pancreas, el
intestino y cuantos otros con similar criterio puedan ser extraidos y
trasplantados de acuerdo con los avances cientifico-técnicos». Pueden
plantearse algunas dudas sobre si se incluyen, por ejemplo manos,
pies, dedos, piel u ojos, entre otros. Probablemente todos los citados
deban entenderse englobados en atencion a su autonomia funcional
(Gbémez, 2010: 619) (Hernandez, 2014, p. 93-94)

La definicion que se cita, precisa que un dérgano humano se caracteriza
principalmente por tener una funcion fisiolégica y un grado de autonomia y
suficiencia para poder ser trasplantado a otro ser humano, manteniendo sus
funciones normalmente. Sin prejuicio de esta definicion, en el caso concreto
de presentarse la comision del delito de Trata de Personas cuando la
finalidad de explotacion es la extraccion o trafico de 6rganos, tejidos
somaticos o sus componentes, el Juez podra ordenar que se lleve a cabo
una Pericia Médico Legista para determinar este hecho concreto, ya que la
conceptualizacion se trata mas de un tema de indole médico, que juridico.
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Asi como, cualquier otra forma analoga de explotacion.

Es importante resaltar, que en nuestra legislacion penal se incluye esta
férmula legislativa para permitir cualquier otra forma analoga de explotacion
del ser humano, teniendo en cuenta, que sobre todo la criminalidad
organizada sigue avanzando y creando nuevas formas de lucrar sometiendo

o manteniendo la explotacion de los seres humanos.

En este contexto, es que se plantea la denominada “explotacion
reproductiva” como una finalidad de explotacién, que consiste en captar a
mujeres, adolescentes o niflas y utilizando los medios comisivos que se
describen en la norma (con relacion a las adolescentes y nifas no es
necesario usar los medios), las someten a la practica de alguna de las
técnicas de reproduccién humana asistida para concebir, obligandolas a
desarrollar la gestacion hasta el nacimiento de un nifio, renunciando a la
filiacion. Estos menores son comercializados por el tratante o el explotador
y/o son utilizados en alguna otra forma de explotacion.

El objeto material del delito

El objeto material del delito de Trata de Personas es el ser humano, sobre el
cual recae la accion que desarrolla el sujeto activo, utilizando los medios que

describe la norma, con fines de explotacion.

El sujeto activo y pasivo del delito

El sujeto activo

El sujeto activo del delito de Trata de Personas puede ser cualquier ser
humano que desarrolle las acciones, utilizando los medios descritos en la
norma con fines de explotacion, puesto que, no se requiere de un sujeto

activo especial.
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Este delito puede cometerse de manera individual o por una pluralidad de
autores y complices, integrantes de un grupo delictivo o una organizacion

criminal, que opera dentro del territorio nacional o a nivel internacional.

Se considera también como sujeto activo, al agente que promueve, favorece,
financia o facilita la comision del delito de Trata de Personas, a quien se le
impondra una pena privativa de libertad igual que al autor, conforme se
sefala en el articulo 129-A° del Codigo Penal, que es el tipo penal base.

El agente que realiza la promocién, favorecimiento, financiacién o facilita la
comision del delito, puede ser cualquier persona, quien actla de manera
individual o integrando una banda criminal u organizacién criminal, conforme

lo sefialan los articulos 317-B y 317 del Cédigo Penal, respectivamente.

El articulo 5, inciso 2, literal b) y c) del Protocolo de Palermo senala:

Articulo 5

2. Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito:

b) La participacion como complice en la comision del delito tipificado
con arreglo al parrafo 1 del presente articulo; y

c) La organizacion o direccién de otras personas para la comision de
un delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del presente articulo (ONU,
Oficina contra la droga y el delito, 2004, p.45)

En el Protocolo de Palermo no se sefala con claridad la participacion o
responsabilidad de las personas juridicas en el delito de Trata de Personas,
como si lo hace el Parlamento Europeo con relacién al delito de Trata de
seres humanos a través de su Directiva 2011/36/UE, que senala lo siguiente:

Articulo 5.- Responsabilidad de las personas juridicas

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que las personas juridicas puedan ser consideradas
responsables de las infracciones contempladas en los articulos 2 y 3,
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cuando estas infracciones sean cometidas en su beneficio por
cualquier persona que, actuando a titulo individual o como parte de un
organo de la persona juridica, ostente un cargo directivo en su seno,
basado en:

a) un poder de representacidn de dicha persona juridica;

b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de dicha persona
juridica, o c¢) una autoridad para ejercer control dentro de dicha persona
juridica.

2. Los Estados miembros se aseguraran asimismo de que las personas
juridicas puedan ser consideradas responsables cuando la falta de
supervision o control por parte de una de las personas a que se refiere
el apartado 1 haya hecho posible que una persona sometida a su
autoridad cometa una de las infracciones contempladas en los articulos
2 y 3 en beneficio de la persona juridica.

3. La responsabilidad de las personas juridicas en virtud de los
apartados 1y 2 se entendera sin perjuicio de las acciones penales que
puedan emprenderse contra las personas fisicas que sean autores,
inductores o complices de alguna de las infracciones contempladas en
los articulos 2 y 3.

4. A efectos de la presente Directiva se entendera por «persona
juridica» cualquier entidad que tenga personalidad juridica con arreglo
al Derecho aplicable, con excepcion de los Estados o de otros
organismos publicos en el ejercicio de su potestad publica y de las
organizaciones internacionales publicas (Parlamento Europeo y
Consejo, Directiva 2011/36/UE, 2011, p. 7).

En el delito de Trata de Personas tipificado en el articulo 129-A del Cédigo
Penal no se menciona la responsabilidad de la persona juridica, como si lo
hace detalladamente el Parlamento Europeo; sin perjuicio de poder
remitirnos a la parte general, en el articulo 27 del Codigo Penal, que
corresponde a la Punibilidad de la actuacion en nombre de la persona
juridica, que no es especifica con respecto al delito de Trata de Personas.
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En este contexto, se puede afirmar que el sujeto activo también puede
consumar el delito de Trata de Personas utilizando una persona juridica, que
puede estar legalmente constituida, pero que en realidad se dedica a

favorecer, promover, financiar o facilitar el delito.

El sujeto pasivo

El sujeto pasivo puede ser cualquier ser humano, hombres, mujeres, nifos o
adolescentes, a quienes se les vulnera su dignidad tratdndolos como simples

objetos.

Conforme lo sefala el Protocolo de Palermo, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, las principales victimas del delito de Trata de Personas son
las mujeres y los nifos, teniendo en cuenta, que son los seres humanos mas

vulnerables de nuestra sociedad.
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CAPITULO IlIl. LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA

Definicion

En el libro “La importancia de los aspectos emocionales en los tratamientos
de reproduccioén asistida”, se sefiala: “El término técnicas de reproduccion
asistida (TRA) es muy amplio e incluye una serie de procedimientos médicos
utilizados para juntar évulos y espermatozoides con el fin de conseguir el
embarazo” (Sociedad Espafnola de Fertilidad e Imago Concept & Image
Development, 2008, p. 29).

En “Saber mas sobre FERTILIDAD Y REPRODUCCION ASISTIDA”, se dice:
“Las técnicas de reproduccion asistida forman parte de los recursos de
tratamiento de los trastornos de la fertilidad. Son un conjunto amplio de
procedimientos caracterizados por la actuacién directa sobre los gametos
(ovocitos y/o espermatozoides) con el fin de favorecer la fecundacién y la
transferencia o depédsito de embriones en la cavidad uterina” (Sociedad
Espanola de Fertilidad, 2011, p. 33).

La literatura médica citada, define a las técnicas de reproduccién humana
asistida como un procedimiento médico de fertilidad, caracterizado por
actuar sobre los gametos (ovocitos y/o espermatozoides) con la finalidad que
se produzca la fecundacién. Posteriormente, se realiza la transferencia o
depdsito de embriones en la cavidad uterina para que la mujer que se
sometié a este procedimiento pueda desarrollar la gestaciéon hasta el
nacimiento del bebé.

Con respecto al grado de efectividad de estas técnicas reproductivas se dice
muy poco, es conocido que hay mujeres que se someten a estos
procedimientos de fertilidad, principalmente, la inseminacion artificial y la
fecundacion in vitro (las mas utilizadas), pero no logran quedar embarazadas

a pesar que lo intentan varias veces.
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En la literatura médica también se dice, que las técnicas de reproduccion
humana asistida es un avance cientifico, cuya finalidad es lograr que las
parejas o personas individuales puedan procrear y tener hijos. Sin embargo,
se tiene que tener en cuenta, que las organizaciones criminales y la
delincuencia comun también se valen de los adelantos cientificos para
cometer delitos como la Trata de Personas, con la finalidad de someter a
mujeres a la practica de estas técnicas reproductivas para procrear nifios, en
contra de su voluntad, con el objetivo de venderlos a parejas que no tiene
hijos y desean ser padres o los utilizan en otras formas de explotacion.

Clasificacion

Segun la doctrina, las técnicas de reproduccidon humana asistida pueden

clasificarse en:

a). Homodlogas y heterodlogas. Esta diferenciacién depende de quién es el
que aporta el material genético (ovulo y espermatozoide). Es homéloga
cuando los que aportan el material genético son la pareja que desea tener
un hijo (casados o convivientes); por tanto, son los padres biolégicos. Es
heteréloga cuando el material genético proviene de una persona ajena a la
pareja o persona que quiere tener un hijo (individualmente), generalmente,
es un donante an6nimo (los centros médicos de fertilidad tienen material
genético de donantes andénimos que es utilizado en estos procedimientos de
fertilidad).

b). Intracorpodreas y extracorporeas. Esta clasificacion se realiza, teniendo
en cuenta, si en el procedimiento de fertilidad la fecundacién se realiza
dentro o fuera del cuerpo de la mujer que se somete a estas técnicas

reproductivas.

Se considera necesario describir estos procedimientos médicos
denominados técnicas de reproduccion humana asistida para entender la

forma en que son violentadas las mujeres y las adolescentes, victimas de



107

explotacion reproductiva, cuya integridad fisica se pone en riesgo y se les

causa un grave dano fisico y psicolégico.

Inseminacion Artificial

En el Libro “La importancia de los aspectos emocionales en los tratamientos
de reproduccion asistida”, describen el procedimiento de Inseminacién

artificial, senalando:

Es el procedimiento de reproduccién asistida mas sencillo y consiste en
depositar espermatozoides seleccionados en diferentes lugares del
tracto genital femenino (a nivel intravaginal, intracervical, intrauterina,
intratubarico).

La mayor tasa de embarazos se obtiene con la inseminacion
intrauterina, en la que el ginecélogo, con ayuda de una canula, coloca
los espermatozoides en el Gtero.

Para mejorar el potencial de fertilidad de los espermatozoides se
realiza una serie de procedimientos denominados capacitacion
espermatica, que permiten una seleccibn precisa de los
espermatozoides y la eliminacion de todas las sustancias y células que
no deben llegar al Utero. Los dos métodos de seleccion mas usados
son la técnica de migracion (“swim-up”) y de gradientes.

Esta técnica puede realizarse con el ciclo espontdneo de la mujer o
junto a una induccién de la ovulacién (Sociedad Espanola de Fertilidad
e Imago Concept & Image Development, 2008, p. 30).

La inseminacién artificial es el procedimiento relativamente mas sencillo y
mas utilizado por las personas que buscan la procreacion de un nifio. El
ginecologo con ayuda de una canula, coloca los espermatozoides en el utero
(a nivel intravaginal, intracervical, intrauterina, intratubarico) para lograr la

fecundacion y se desarrolla la gestacion hasta el nacimiento del nifio.

La Sociedad Espanola de Fertilidad, agrega lo siguiente:
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La IAC se realiza generalmente tras estimulacion ovérica: la paciente
recibe un tratamiento destinado a asegurar la ovulacién tratando
posibles defectos del ciclo espontaneo en unos casos, y en otros a
aumentar el numero de évulos que puedan resultar fecundados. Para
controlar la respuesta a dicha estimulacién se realizan ecografias
peribdicas acompafnadas o no de andlisis de sangre. Cuando los
resultados de estas pruebas lo aconsejan, se administra una
medicacién con el fin de inducir la ovulacién.

En los dias siguientes se realiza la inseminacién propiamente dicha,
para lo cual el vardn debe obtener una muestra seminal que se procesa
en el laboratorio, con el fin de seleccionar los espermatozoides mas
Utiles que contiene, y eliminar la parte sobrante del semen.

La inseminacién se realiza en la propia consulta, ya que se trata de un
procedimiento breve y completamente indoloro. Se expone el cuello del
utero (de modo similar al empleado cuando se realiza una citologia) y
el ginecdlogo introduce a través del cuello un fino tubo de plastico
blando, para depositar en el Utero el pequefio volumen de liquido que
contiene los espermatozoides seleccionados. Se pueden llevar a cabo
una o dos inseminaciones separadas por varias horas. (Sociedad
Espanola de Fertilidad, 2011, p. 34-35).

Previamente a la inseminacion artificial se tiene que obtener el material
genético que sera utilizado, para cuyo efecto, se realiza la estimulacion
ovarica en la mujer y se extrae del hombre una muestra seminal, que se
procesara en el laboratorio. Luego, a través del cuello del Utero se
introducen los espermatozoides seleccionados, para lograr la fecundacién y

el embarazo.

Ademas de saber cdmo se lleva a cabo este procedimiento, es necesario
tener en cuenta, los efectos secundarios o adversos que se pueden producir
en perjuicio de la mujer que se somete a esta técnica reproductiva. Los

principales riesgos son:
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Embarazos multiples (mas de dos fetos): es una complicacién grave,
que supone riesgos fisicos para la madre y los fetos. En la gestacién
gemelar, la consecucién del parto con fetos viables es del 98%. En el
caso de una gestacion de tres embriones, se obtienen fetos viables en
el 76%, reduciéndose esta cifra al 10% en caso de gestacion de cuatro
fetos.

Sindrome de hiperestimulacién ovarica: consiste en una respuesta
exagerada al tratamiento de induccién de la ovulacion. Puede ser leve,
moderada y grave, siendo esta ultima excepcional (menos de un 1%).
El embarazo ectépico, que consiste en el desarrollo de una gestacion
fuera del Utero. Se produce en un 3% superior a los embarazos
espontaneos (Sociedad Esparnola de Fertilidad e Imago Concept &
Image Development, 2008, p. 30).

Es importante tener en cuenta los riesgos que implica utilizar este
procedimiento, sobre todo cuando se producen embarazos multiples y se
pone en peligro la vida de la madre y no existe una legislacion adecuada que
prohiba la implantacion de mas de un embridn. Este riesgo que corren las
mujeres que se someten a estas técnicas reproductivas, se produce con
mayor frecuencia en paises donde no se establece un limite a esta actividad,

ni un control o fiscalizacién.

También se pone en peligro la vida de las mujeres cuando se produce una
hiperestimulacion ovarica o un embarazo ectépico, que en el caso que se
haya producido por una mala praxis médica, se investigara como un
presunto delito Contra la Vida, el Cuerpo y la Salud, precisando la tipificacién

en cada caso en concreto.

En la Trata de Personas, cuando la finalidad es la explotacion reproductiva,
se somete a una mujer a estas técnicas reproductivas, en contra de su
voluntad, con la finalidad de procrear uno o mas nifios, con el objetivo de
comercializarlos o utilizarlos en otras formas de explotacion; debiendo
tenerse en cuenta los riesgos a los cuales es expuesta la victima y el dafno

que se le causa, lo que debe conllevar al incremento de la punibilidad.
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Fecundacion In Vitro

Esta técnica reproductiva se desarrolla en cuatro etapas:

Etapa 1: Estimulacion ovarica, monitorizacién y desencadenamiento de
la ovulacién. Normalmente la mujer produce un solo 6vulo por ciclo.
(...) En esta etapa se estimulan los ovarios con inyecciones diarias de
FSH, produciéndose varios foliculos, cada uno con un évulo. Durante
esta etapa el médico realiza ecografias, que determinan el nimero y
tamano de los foliculos y el espesor del endometrio del Utero, y
pruebas de sangre para valorar los niveles de estradiol. EI médico
determinara cual es el momento idoneo para provocar la ovulacion
después de que los foliculos hayan alcanzado su madurez.

Etapa 2: Recuperacién de évulos. Después de que se haya completado
la estimulacion ovérica y los foliculos hayan madurado, el médico
recolecta el mayor numero posible de 6vulos, aunque no puedan
utilizarse todos los 6vulos en el ciclo de FIV actual. Dicha recuperacion
se efectla mediante aspiracion y con anestesia local.

Etapa 3: Fecundacion. Aproximadamente dos horas antes de recuperar
los évulos, se recoge una muestra de semen del hombre de la pareja 'y
se la procesa para seleccionar los espermatozoides mas fuertes y
activos. A continuacién, se colocan los espermatozoides con los
ovulos, y al dia siguiente se determina si se ha producido o no la
fecundacion. Si ha habido fecundacion, los embriones resultantes
estaran listos para ser transferidos al Utero en alrededor de 72 horas.
Etapa 4: Transferencia de embriones. Los embriones se mantienen 2-6
dias en cultivo hasta la transferencia. La transferencia de embriones no
es un procedimiento complicado y puede ser realizado sin anestesia.
Se colocan los embriones en un tubo y se los transfiere al utero.

El nimero maximo de embriones transferidos por ley es de 2. Pueden
transferirse embriones en distintos estadios, pero lo mas frecuente es
que sean embriones en estadio de 8 células.

Para establecer el diagnéstico de embarazo, se realiza una

determinacién en suero de la hormona BhCG (hormona secretada por
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el embridn) entre 12 y 14 dias después de la transferencia. (Sociedad
Espanola de Fertilidad e Imago Concept & Image Development, 2008,
p. 31).

La fecundacién in vitro, es una técnica extracorpoérea porque se realiza fuera
del cuerpo de la mujer, como se puede observar de las cuatro etapas
descritas; precisando, que puede ser homéloga como heteréloga, ya sea que
utilicen el material genético de la pareja que desea tener un hijo o de

terceros que son donantes.

Generalmente, las organizaciones criminales o delincuentes comunes
captan a mujeres, quienes mediante amenaza, violencia, coaccion, privacion
de la libertad u otras formas, son sometidas a la fecundacion in vitro, en
algunos casos de manera reiterada hasta lograr la concepcion (en contra de
su voluntad) y son obligadas a desarrollar la gestaciéon hasta el nacimiento
del nifo, renunciando a la filiacién; luego el menor es vendido por el tratante

o utilizado en otras formas de explotacion.

En la fecundacién in vitro, los riesgos que se presentan son similares a los

mencionados en la inseminacion artificial, precisando los siguientes:

La gestacion multiple (de mas de un feto) y la gestacion multiple
de alto grado (mas de dos fetos) se incrementan como consecuencia
de la transferencia de mas de un embriébn al dtero. (...)
Afortunadamente, se conocen bien qué factores se asocian al riesgo
del embarazo multiple en FIV/ICSI, que son la edad de la paciente y el
numero y calidad de los embriones transferidos. Ello significa que para
una edad determinada, podemos actuar eficazmente en la prevencién
del embarazo multiple asociado a FIV/ICSI escogiendo juiciosamente
un namero adecuado de embriones para transferir una vez valorada su
calidad. Los actuales conocimientos permiten afirmar que esta
estrategia es (til para reducir la incidencia de embarazo multiple sin
reducir la eficacia de la técnica. (...) Las consecuencias de la gestacién
multiple son muy diversas y de gran importancia sociosanitaria. El
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riesgo mas importante es la prematuridad, que puede determinar
consecuencias graves e irreversibles sobre la salud de los recién
nacidos. También se incrementa la incidencia de patologia gestacional,
y la de trastornos psicosociales en el entorno familiar (...).

El sindrome de hiperestimulacién ovarica es una respuesta anormal
al tratamiento de estimulacién del ovario, que excepcionalmente puede
derivar hacia la acumulacién de grandes cantidades de liquido en torax
y abdomen, alteraciones sanguineas y de la funcién renal, que pueden
requerir tratamientos en unidades de cuidados intensivos y entrafan
riesgo vital. Otras posibles consecuencias de la hiperestimulacién
severa son la torsidon o rotura de los ovarios hiperestimulados. Algunas
pacientes estan especialmente predispuestas a la hiperestimulacion,
pero ésta puede aparecer también en pacientes sin factores de riesgo.
Las hiperestimulaciones ovaricas son mas frecuentes cuando se
produce un embarazo, ya que éste potencia el efecto de los farmacos
administrados (...).

El riesgo de infeccidon ascendente por introduccion del catéter de
transferencia a través del cuello es muy bajo, y similar al de
complicacion infecciosa de la inseminacion artificial. Por otro lado, la
puncion destinada a extraer los ovocitos requiere acceder al ovario
desde la vagina, lo que entrafia un minimo riesgo de infeccién. El
riesgo infeccioso es mayor en pacientes que presentan previamente
ciertas alteraciones en el aparato genital.

En la fecundacion in vitro, los ovocitos son extraidos del ovario
mediante una puncion realizada a través de la vagina. Las incidencias
son muy escasas, aunque puede producirse puncién accidental de
otros 6rganos (vejiga, intestino), lesidbn de un vaso sanguineo o torsién
del ovario (Sociedad Espanola de Fertilidad, 2011, p.45-47).

Es evidente que uno de los riesgos mas graves es la gestacion multiple, que
puede producir la muerte de la mujer que pretende desarrollar este tipo de
embarazo, lo que evidenciaria ademdas, una mala praxis por parte del
personal médico que realizd esta técnica reproductiva. Es por eso, que se
deberia regular este tema en todos los paises en donde se realizan técnicas
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de reproduccion asistida; y mas aun, las autoridades deben ejercer un
control y fiscalizacion sobre esta actividad médica, tanto en el sector publico,

como en el sector privado.

Asi también, la hiperestimulacion ovarica, las infecciones o la lesion culposa
de algun o6rgano, constituyen danos graves que se pueden causar a las
mujeres que deciden someterse a la fecundacion in vitro; mas aun, si son
obligadas a ello a través de la explotacién reproductiva, como una finalidad
en el delito de Trata de Personas, teniendo en cuenta, que el tratante o
explotador las utiliza como objetos para explotar su funcién reproductiva y
procrear ninos con el objetivo de venderlos a personas que desean ser
padres o los usan en otras formas de explotacién.

Transferencia Intratubarica de Gametos

Esta técnica de reproduccion asistida consiste en lo siguiente:

GIFT (transferencia intratubarica de gametos). La transferencia
intratubarica de gametos o GIFT comienza con los dos mismos pasos
que la FIV, la induccién de la ovulacion y la recuperacién de évulos. Se
diferencia de la FIV en que los espermatozoides y los évulos son
colocados directamente en la trompa de Falopio durante una
laparoscopia, en vez de fertilizarse en el laboratorio. Si la fecundacion
es exitosa, el 6vulo se traslada al Utero, exactamente igual que en un
ciclo natural. La desventaja de GIFT es que debe ser realizada bajo
anestesia general. Entre las razones por las cuales una paciente puede
ser sometida a GIFT se encuentran los problemas cervicales o las
creencias religiosas que prohiben la fecundacién fuera del cuerpo
(Sociedad Espanola de Fertilidad e Imago Concept & Image
Development, 2008, p. 33).

La Transferencia intratubarica de gametos es una técnica de reproduccion
asistida intracorp6rea porque se realiza la fecundacion dentro del cuerpo de
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una mujer; precisando, que puede ser homdloga o heterbloga, dependiendo
quién es el aportante del material genético.

Se han expuesto las tres técnicas de reproduccidén humana asistida mas
utilizadas para la procreacién, con el objetivo de tener una idea general
acerca de estos procedimientos médicos, asi como, los riesgos que existen

para las mujeres que se someten a ellas.

Legislacion nacional

Con respecto a las técnicas de reproduccién humana asistida, la Ley
General de Salud 26842 del 15 de julio de 1997, establece lo siguiente:

Articulo 7.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
fertilidad, asi como a procrear, mediante el uso de Técnicas de
Reproduccién Asistida, siempre que la condicion de madre genética y
de madre gestante recaiga sobre una misma persona. Para la
aplicacién de las Técnicas de Reproduccion Asistida se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos.

Esta prohibida la fecundacién de 6vulos humanos con fines distintos a
la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos. (...)

Articulo 28.- La investigacién experimental con personas debe cefiirse
a la investigacion especial sobre la materia y a los postulados éticos
contenidos en la declaracion de Helsinki y sucesivas declaraciones que
actualicen los referidos postulados.

Como lo establece la norma citada, literalmente se interpreta que las
personas tienen derecho a la utilizacion de las técnicas de reproduccion
asistida, siempre que se cumpla con “la condicion que la madre genética
(quien aportd el 6vulo) y la madre gestante sea una misma persona”. Es
importante tener en cuenta, que esta norma utiliza la palabra “madre”
genética y gestante; por tanto, la mujer que utiliza estas técnicas

reproductivas tiene que desear ser la madre del nifo que nacera al culminar
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la etapa de gestacion que ella desarrolle, vale decir, tener la consciencia y

voluntad de ser madre, ademas de ser la madre genética o bioldgica.

Se realiza esta precision, para que se pueda entender que la gestacidén por
sustitucion comercial o también conocida como vientre de alquiler, no se
encuentra dentro de esta condicion que establece la norma citada para
poder utilizar estas técnicas reproductivas en nuestro pais.

La gestacién por sustitucion comercial constituye un pacto o acuerdo, que
es considerado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en su
Informe A/HRC/37/60, como una venta de nifios conforme a la definicion
prevista en el derecho internacional; y por tanto, una finalidad de explotacion
en el delito de Trata de Personas (art. 129-A del Cddigo Penal). Este
acuerdo se pacta entre el aspirante a progenitor y una mujer, quien se
somete a alguna de las técnicas de reproduccion asistida, desarrolla la
gestacion hasta el nacimiento del nifio, el cual entrega al primero de los
nombrados, renunciando a la filiacion (ella no se considera madre del menor)

a cambio de una suma de dinero o cualquier otro beneficio.

Cabe resaltar, que la norma dice: “para la aplicacion de las técnicas de
reproduccién asistida se requiere del consentimiento previo y por escrito de
los padres biolégicos”; siendo evidente, que si hacemos una interpretacidn
literal del texto normativo, no es aplicable el uso de estas técnicas
reproductivas en el supuesto que el aportante del material genético (évulo o

espermatozoide) sea un donante anénimo.

La norma también sefala que: “estd prohibida la fecundacion de évulos
humanos con fines distintos a la procreaciéon”, sin embargo, en el supuesto
que alguien infrinja esta prohibicién, la norma sélo puede senalar sanciones

de tipo administrativa.

En este contexto, se plantea que también debe legislarse en materia penal
con relaciébn a las técnicas de reproduccion humana, complementando
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algunos puntos con respecto a las normas de caracter Civil o Administrativo,

como sucede en la legislacion francesa.
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CAPITULO IV: JURISPRUDENCIA

Es interesante la Jurisprudencia nacional con respecto al delito de Trata de
Personas, porque nos grafica la forma como se desarrolla esta actividad
criminal en determinadas regiones de nuestro pais; asi como, se senala

determinados criterios juridicos que hay que tener en cuenta.

Casacion N°1876- 2018 Madre de Dios del 07 de junio del 2019

El recurso lo presenta Alicia Jordan Vargas (procesada) contra la Sentencia
de Vista del 09/11/2018, que confirma la de primera instancia, condenandola
como autora del delito Contra la Libertad — Trata de Personas, en agravio de
Haydee Rosa Huaman Ancco y una menor de edad; imponiéndole 12 anos
de pena privativa de libertad, 5 afos de inhabilitacién, disponiendo que se
someta a un tratamiento terapéutico y se fijé en S/ 10,000 la Reparacion
Civil.

Hechos: 5.1. La agraviada Haydee Huaman Ancco realiz6 la denuncia verbal
contra una mujer de nombre “Ana”, quien la obligdé a trabajar en el bar “El
Duende”. 5.2. La policia ingres6 al local el 08/11/2016 e intervino a Nancy
Jordan Bustamante, Franklin Machaca Chura y a una menor de edad,
estableciéndose que la propietaria del local era Alicia Jordan Vargas. 5.3. En
el acta de entrevista Unica y el acta de identificacién personal, la menor
agraviada reconoci6 a Alicia Jordan Vargas como la persona que la captd en

el Cusco, para que trabajara en su bar ubicado en Mazuko — Madre de Dios.

En el décimo considerando de la resolucién de Casacion se senala:

Décimo: (...) No obstante, debe recordarse que mediante la Casacién no se
puede pretender una tercera instancia valorativa de hechos o pruebas, pues
el presente recurso es uno que analiza cuestiones de puro derecho.
Ademas, estimamos pertinente y suficientemente clara la conclusién e
interpretacion sefialada por la Sala Superior al referir lo siguiente: [La labor

de dama de compaiia en el bar antes indicado [...] consiste en la venta de
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bebidas y acomparnar a los clientes a beber cerveza en horario nocturno,
todos los dias, desde las diecisiete horas hasta las tres horas de la
madrugada del dia siguiente aproximadamente, esta labor la realiza con [...]
apelativo [...], siendo que dichas ventas eran registradas en un cuaderno por
el cajero, cumpliendo de esta manera la finalidad de explotacion laboral y
sexual, toda vez que fue puesta a trabajar en horario nocturno, en
condiciones desfavorables a su salud, libando bebidas alcohdlicas y
generando atraccion, expectativas con su cuerpo, beneficios de tipo sexual
en favor de los clientes, siendo cosificada con fines de que la investigada

genere lucro econémico [...]

Decision: |. Declararon Nulo el concesorio e Inadmisible el recurso de

Casacién interpuesto por la procesada Alicia Jordan Vargas.

Los Magistrados de la Corte Suprema confirman la interpretaciéon que realiza
la Sala Superior con respecto a que se encuentra acreditado el delito de
Trata de Personas, resaltando que las victimas al ser contratadas bajo la
denominacién de “Damas de compania” en un bar, eran sometidas a la
explotacion laboral y sexual; teniendo en cuenta, que no solo se trataba de
una actividad laboral que implicaba acompanar a los clientes y servir las
bebidas alcohdlicas durante la noche hasta el dia siguiente; sino ademas,
tenian que consumir también dichas bebidas, generando atraccion con su
cuerpo y beneficios de tipo sexual a los clientes, lo que implicaba un mayor
ingreso para la sentenciada.

De los hechos expuestos se advierte, que en la practica los tratantes pueden
someter a la victima a diferentes formas de explotacion y desarrollarse de
manera conjunta; como el caso que citamos, donde no sélo se produce una
explotacion laboral, sino también de caracter sexual en agravio de las
victimas, lo que marca un precedente en cuanto a la interpretacion de este

tipo de situaciones que son frecuentes en nuestro pais.
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Casacion N°706-2018 Madre de Dios del 01 de agosto del 2019

El Ministerio Publico presenta el recurso de Casacién contra la Sentencia del
22/04/2018, que declard fundada en parte la apelacion presentada por la
procesada Frine Pillaca Coras, absolviéndola de la agravante prevista en el
numeral 1, segundo parrafo del art. 153°-A del Cdédigo Penal (ahora articulo
129-B, numeral 1, segundo parrafo), revocando la pena impuesta de 25 anos

y reformandola se impuso 12 afos de pena privativa de la libertad.

Auto de calificacion: Se concedié el recurso al Ministerio Publico, por la
causal del numeral 3 del art. 429 del Codigo Procesal Penal, para determinar
la correcta aplicacién e interpretacién de la agravante antes mencionada.
“Formas agravadas de la Trata de Personas: (...) La pena sera privativa de
la libertad no menor de 25 afos, cuando: 1. Se produzca la muerte, lesién

grave o se ponga en inminente peligro la vida y la seguridad de la victima)”

LOS HECHOS.

En el sexto fundamento de la resolucion se describe lo siguiente:

Sexto: Las sentencias de mérito (fojas 124 y 203) declararon probado que
los primeros dias del mes de enero de dos mil catorce, la acusada Frine
Pillaca Coras, mediante engafos (con la presunta finalidad de que la menor
labore en la venta de ropa), capté a la menor (...), de diecisiete afios de
edad, y la trasladé desde la ciudad de Huamanga-Ayacucho al kilémetro 108
de la Via Interoceanica Cusco-Puerto Maldonado-Mazuko (lugar donde
existe incidencia de los delitos de Trata de Personas, prostitucion y mineria
ilegal). Para poder captarla, aprovechd su condicion de prima de la menor
agraviada, toda vez que su esposo, el acusado Simén Morote Tupia, era
sobrino del padre de la agraviada. Luego de trasladarla a la ciudad de Puerto
Maldonado (kilbmetro 108), la menor no trabajé en lo prometido, sino como
“‘dama de compania”, en un bar denominado “Mar de Copas”, conducido por
los acusados Frine Pillaca Coras, Simén Morote Tupia y Yenifer Morote
Pillaca (hija de la acusada Frine Pillaca Coras). Luego de dos meses,

aproximadamente, de que la menor fuera explotada laboral y sexualmente,
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sin pago alguno, fue hallada muerta, en estado de descomposicidn, desnuda
y con la ropa a un costado, el veinticinco de marzo de dos mil catorce. Como

causa de la muerte se determind traumatismo craneal cerrado.

Es interesante resaltar los considerando 10, 12 y 13 de la resolucion de

Casacion que se sefiala a continuacion:

Décimo. Bajo este concepto, por la forma de comision del delito de trata de
personas, no puede hablarse de la existencia de un deber de garante del
tratante sobre la victima —a excepciéon de los supuestos previstos en los
numerales 2 y 5 del primer parrafo del articulo 153-A del Cédigo Penal,
donde si se configura un deber de garante, por la existencia de un rol de
proteccion y de un vinculo de parentesco con la victima, respectivamente- La
l6gica criminal del tratante no esta destinada a proteger bien juridico alguno
de la victima, es decir, no recae sobre él esta obligacién. El deber de garante
afecta exclusivamente, a sujetos especialmente obligados.

(...) C. DOLO EVENTUAL

Duodécimo. Ahora bien, la configuracién de la agravante prevista en el
numeral 1 del segundo parrafo del articulo 153-A del Cédigo Penal, debe ser
evaluada desde la teoria del dolo eventual, en la medida en que la
consecuencia de muerte (que es materia de analisis) es un resultado
indeseado (pues el tratante no busca la muerte de la victima, ya que ello
frustraria sus fines, en otras palabras no le serviria a sus intereses), cuya
produccién no se habia considerado segura por el sujeto activo, sino
probable; sin embargo, no deja de actuar (asume el resultado o este le es
indiferente).

Decimotercero. En ese contexto, la acusada Frine Pillaca Coras, con su
conducta de captar y trasladar a la menor (...), mediante engafo, con la
finalidad de explotarla sexual y laboralmente, en el bar “Mar de Copas”,
ubicado en una zona de alto indice delictivo, conocida como “La pampa”, la
cual se circunscribe desde el kilometro 98 y 115 de la Carretera
Interoceanica —asi, conforme a los medios de comunicacion, estatales y
particulares, la aludida zona presenta altos indices en los delitos relativos al
proxenetismo, trata de personas, mineria ilegal, trafico ilicito de drogas,
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explotacion sexual infantil, evasion de impuestos, contra el medio ambiente y
otros —, cred un riesgo efectivo a los bienes juridicos (vida, cuerpo, salud,
libertad y otros) de la agraviada, de los cuales era consciente la acusada
Frine Pillaca Coras, por el contexto en el cual se hallaba, es decir, se
representaba seriamente la posibilidad del dafno. En consecuencia, la
agravante prevista en el numeral 1 del segundo péarrafo del articulo 153-A
del Cddigo Penal es imputable a la acusada Frine Pillaca Coras, lo que
evidencia que la Sala Penal de Apelaciones efectué una erronea

interpretacion de la norma penal’.

Decision: Declararon fundado el recurso de Casacion, CONFIRMARON la
Sentencia de 11/09/2017, que condend a la procesada como autora del
delito de Trata de Personas en su forma agravada, previsto en el art.153°
primer y segundo parrafo, con la agravante del articulo 153-A, primer
parrafo, numerales 4, 5y 6, y segundo parrafo, numeral 1, del Cédigo Penal,
imponiéndole 25 afos de pena privativa de libertad.

Como se puede observar en la presente jurisprudencia, se repite una
situacion muy similar a la primera que citamos, en donde se capta a mujeres
0 menores de edad para explotarlas laboral y sexualmente en bares o
cantinas, principalmente en la zona de Mazuko en Puerto Maldonado, en la

region de Madre de Dios en el Per.

En este caso, es interesante resaltar que los Magistrados de la Corte
Suprema interpretan que la accién que desarrolla la sentenciada tiene como
elemento subjetivo del tipo al dolo eventual, precisando, que al explotar a la
victima laboral y sexualmente en un lugar de alto indice delincuencial, era
consciente y podia representarse la posibilidad del dano, que en este caso
concreto es la “muerte de la victima”. En esta misma linea de pensamiento
se considera, que el delito de Trata de Personas puede llevarse a cabo con
dolo directo o dolo eventual.
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TERCERA PARTE: TOMA DE POSTURA

CAPITULO V. LA EXPLOTACION REPRODUCTIVA DE
MUJERES, ADOLESCENTES Y NINAS ES UNA FORMA DE
EXPLOTACION QUE ATENTA CONTRA LA DIGNIDAD DEL
SER HUMANO Y DEBE INCLUIRSE EN EL DELITO DE TRATA
DE PERSONAS

Analisis de los instrumentos juridicos internacionales con

respecto a la explotacion de seres humanos

A lo largo de la historia se observa la explotacion del hombre por el hombre
como una forma de obtener beneficios econdmicos o para satisfacer sus
propios instintos, sometiendo a otro ser humano a su voluntad. Al respecto,
cabe citar la frase “Homo homini lupus” (el hombre es el lobo del hombre)
empleado por el autor romano Plauto (254-184 AC) y también por el filésofo
inglés Thomas Hobbes (1588-1679) en su libro “De Cive” (Sobre el
ciudadano), quien ademas desarrolla esta idea en su libro “Leviathan”,
cuando afirma en el capitulo Xlll sobre la naturaleza del hombre, lo

siguiente:

Asi hallamos en la naturaleza del hombre tres causas principales de
discordia. Primera, la competencia; segunda, la desconfianza; tercera,
la gloria. La primera causa impulsa a los hombres a atacarse para
lograr un beneficio; la segunda, para lograr seguridad; la tercera, para
ganar reputacion. La primera hace uso de la violencia para convertirse
en duefa de las personas, mujeres, ninos y ganados de otros hombres;
la segunda, para defenderlos; la tercera, recurre a la fuerza por motivos
insignificantes, como una palabra, una sonrisa, una opinién distinta,
como cualquier otro signo de subestimacion, ya sea directamente en
sus personas o de modo indirecto en su descendencia, en sus amigos,
en su nacién, en su profesién o en su apellido (Jobbes, 1651, p. 97-98).



123

Como lo menciona el filésofo Thomas Jobbes, la naturaleza del hombre o
lleva a danar a otro ser humano con la finalidad de lograr su propio beneficio,
llegando al punto de utilizar la violencia para aduenarse de las personas,
mujeres, nifos, imponiendo su poder sobre ellos y sometiéndolos u
obligandolos a realizar determinadas actividades en contra de su voluntad.
Se puede advertir, que la conducta humana descrita en el libro Leviathan,
publicado en el siglo XVII, se repite a través del tiempo hasta la actualidad,
plasmandose en lo que algunos autores denominan “la esclavitud moderna”,

gue no es mas que la explotacion del hombre por el hombre.

Es asi, que a través de los anos, representantes de los diferentes paises del
mundo se unen para realizar una lucha frontal contra la explotacién del ser
humano en cualquiera de sus formas; realizando diversos acuerdos
internacionales plasmados en instrumentos juridicos, que en principio
buscan definir las diferentes formas de explotacién, tomando una actitud de
prevencion contra esta actividad delictiva, de proteccién a las victimas y

sancionar a los explotadores.

La Convencién contra la “Esclavitud” de 1926, define esta forma de
explotacion como “el estado o condicion de un individuo sobre el cual se

ejercitan los atributos del derecho de propiedad o alguno de ellos”.

La Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud (1956), que
complementa la anterior, precisa en la Seccion |, las instituciones y préacticas
analogas a la esclavitud, definiendo la “Servidumbre” como una forma de
explotacion, especificamente la servidumbre por deudas y la servidumbre de
la gleba; la explotacién a través de la “venta de mujeres”, materializado en el
matrimonio forzoso y la explotacion a través de la “venta de nifos vy

adolescentes”.

La Convencion sobre el trabajo forzoso (1930), en el segundo articulo,
describe esta conducta con la caracteristica de forzosa u obligatoria cuando
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es un trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena

cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.

El Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la Trata de Personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
establece en el articulo tercero la definicion del delito de Trata de Personas,
sefalando en la tipicidad subjetiva, como fines de explotacion a la
prostituciéon ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la

servidumbre y la extraccion de érganos.

El Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizaciébn de los niflos en la pornografia (vigente desde 2002) que
complementa la Convencién sobre los derechos del nifio (vigente desde
1990), define en el articulo 2, la venta de nifios, precisando, que es todo acto
o transaccién en virtud del cual un nifio es transferido por una persona o
grupo de personas a otra a cambio de una remuneracién o de cualquier otra

retribucién.

Después de hacer este recuento de los instrumentos juridicos
internacionales referidos a las diferentes formas de explotacion del ser
humano, se advierte que existen las siguientes:

La Esclavitud

La Servidumbre:

La servidumbre por deudas

La servidumbre de la gleba

El trabajo forzado:

La mendicidad

La venta de seres humanos

La venta de mujeres a través del matrimonio

La venta de niflos y adolescentes:

La prostitucion ajena y otras formas analogas de explotacién sexual:

La pornografia infantil
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La pornografia de personas adultas
La extraccion y trafico de érganos vy tejidos.

Haciendo un analisis, podemos distinguir siete formas de explotacién del ser
humano que tienen caracteristicas propias que las hacen diferentes unas de
otras; precisando, que dentro de estas categorias existen otras formas de
explotacion que tienen elementos adicionales especiales (sub categorias).
Por ejemplo, la servidumbre como una forma de explotacion con respecto a
la servidumbre de la gleba y la servidumbre por deudas; advirtiéndose que
estas dos Ultimas tiene los principales elementos que identifican a la
servidumbre, pero con elementos adicionales que los caracterizan o los

hacen especiales.

Otro ejemplo es, la explotacion a través de la venta de nifios y adolescentes,
que se define como un acto o transaccion a través del cual, una persona
entrega o traslada el control fisico o juridico que ejerce sobre un menor de
edad a otra persona o grupo, a cambio de dinero, una remuneracion,

retribucién u otro beneficio.

De acuerdo a esta definicién, se considera a la gestacion por sustitucién
comercial como una venta de niflos, en cuyo caso, los elementos especiales
caracteristicos, es que se pacta esta transaccion comercial con una mujer,
quien se somete a alguna de las técnicas de reproduccién humana asistida,
desarrolla la gestacion hasta el nacimiento del nifio a quien entrega a otra
persona o pareja a cambio de una suma de dinero, remuneracién, retribucién

o cualquier otro beneficio, renunciando a la filiacién.

Como se menciond en el segundo capitulo, el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU en el fundamento 41 de su informe A/HRC/37/60,
considera que la gestacién por sustitucion de caracter comercial que se
practica actualmente constituye venta de nifilos, conforme a la definicién
prevista en el derecho internacional relativa a los derechos humanos; lo cual,
constituye una finalidad de explotacion en el delito de Trata de Personas.
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Ademas, la venta de un nifio como una forma de explotacion, también se
realiza a través de las adopciones ilegales; teniendo como elementos
especificos, que esta entrega o traslado del control fisico y juridico del menor
a cambio de una suma de dinero, retribucién o cualquier otro beneficio, se
lleva a cabo utilizando un Proceso Judicial de Adopcion, evidentemente,
violando los principios que rigen esta institucion juridica, como lo es la
gratuidad del consentimiento para la entrega de un nifio en adopcion.

Desde otro angulo y recogiendo otros puntos de vista, es necesario analizar
y aclarar si la definiciobn de Esclavitud incluye de manera general otras
formas de explotacion, como la servidumbre, la venta de mujeres a través
del matrimonio forzoso y la venta de nifos, dentro del concepto de “otras

instituciones o practicas analogas a la esclavitud”.

Actualmente, se habla también de “las formas contemporaneas de esclavitud
o esclavitud moderna” y como se menciond anteriormente, la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH) incluye dentro de las formas contemporaneas de esclavitud a
‘la servidumbre de la gleba, el trabajo forzoso, la trata de personas, la
servidumbre por deudas, la prostitucion, el matrimonio forzoso y el trabajo

infantil”.

En este contexto, se debate con respecto a que si dentro de “las formas
contemporaneas de esclavitud” también se debe incluir a la Trata de
Personas, como lo hace por ejemplo el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), que adopta esta posicidn en la que “ve la trata de
personas como una forma contemporanea de esclavitud, enmarcandola en
una suerte de relacion género-especie, donde el género es la esclavitud y la
especie es la trata” (Pontificia Universidad Catdlica del Peru, et al., 2019,

p.12).

En el Ill Conversatorio en Jurisprudencia Interamericana sobre Trata de
Personas y formas contemporaneas de esclavitud (2019), sefalan tres
caracteristicas que diferencian la Trata de Personas de las formas



127

contempordneas de esclavitud; precisando, la primera basada en la
definicién y regulaciéon que se establece en diferentes instrumentos juridicos
internacionales, como es el Protocolo de Palermo y la Convencion contra la
Esclavitud, respectivamente; la segunda es que el delito de Trata de
Personas se refiere a la accidén del sujeto activo, mientras que la esclavitud
se define desde el sujeto pasivo del delito; y la tercera, basada en que la
Trata de Personas es un proceso, mientras que la esclavitud se centra en un

s6lo momento.

Compartiendo la posicion adoptada en el citado conversatorio, se considera
que la esclavitud y el delito de Trata de Personas, son independientes,
precisando, que la primera es una forma de explotacién del ser humano,
referida a la condicién que tiene una persona al encontrase sometida a la
voluntad de otra y obligada a realizar determinadas actividades, sin
respetarse sus derechos fundamentales al ser tratada como un objeto;
mientras que la Trata de Personas es un delito, que se consuma cuando el
sujeto activo realiza dolosamente una determinada conducta con la finalidad

de explotar a un ser humano.

Finalmente se concluye, que un ser humano puede ser sometido a varias
formas de explotacion de manera conjunta o de manera alternada o
sucesiva; no siempre los tratantes o explotadores someten a los seres
humanos a una sola forma de explotacién. Por ejemplo, en la Casacién
emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema (Expediente
1876-2018 Madre de Dios del 07/06/2019), se senala que la labor de dama
de comparnia en un bar, que consiste en la venta de bebidas y acompanar a
los clientes a beber cerveza en horario nocturno todos los dias, generando
atraccion de tipo sexual, se considera explotaciéon sexual y laboral, ambas de

manera conjunta.

Asimismo, por ejemplo, cuando el tratante vende a un adolescente para que
trabaje en la mineria ilegal, quince horas diarias, sin ninguna remuneracion;
se advierte que se materializa la explotacién a través de la venta de un ser

humano y también la explotacién laboral, ambas de manera sucesiva.
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El obligar a una mujer, una adolescente o una nifia a procrear,
utilizando técnicas de reproduccion humana asistida en contra de
su voluntad, renunciando a la filiacion, es una forma de

explotacidén

¢ Qué significa la explotacion humana?

El Protocolo de Palermo, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, establece la
definicién del delito de Trata de Personas, precisando en el tipo penal, una
estructura compuesta por las acciones que desarrolla el sujeto activo, quien
utiliza determinados medios para someter bajo su autoridad o voluntad al
sujeto pasivo (tipicidad objetiva), con la finalidad de explotarlo (tipicidad
subjetiva).

Esta finalidad de explotaciéon del ser humano forma parte de la tipicidad
subjetiva en el delito de Trata de Personas (delito de tendencia interna
trascendente), por tanto, no es necesario que se concrete, para que se

consume el delito.

En el libro “El concepto de explotacién en el Protocolo contra la Trata de
Personas” de la Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito

(UNODC), se senala lo siguiente:

1.3. La explotacién en el contexto de la trata no esta sujeta a una
definiciébn legal internacional precisa, aunque algunos tipos de
explotacién estipulados en el Protocolo se han definido mediante otros
instrumentos juridicos internacionales. Cuando los Estados consideran
definiciones y entendimientos que se deben adjuntar a formas
particulares de explotacién en su legislacion nacional, deben buscar
orientacién en los instrumentos legales internacionales pertinentes,
incluidos los tratados de derechos humanos, los cuales aclaran varios
conceptos asociados con la trata de personas (Oficina de las Naciones
Unidas Contra la Droga y el Delito UNODC, 2015, p. 103)
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Como se menciona en la cita, en ningun instrumento juridico internacional se
ha establecido cual es la definicion de “explotacion del ser humano”
relacionado a la Trata de Personas, con el objetivo, que no se limite o
restrinja sus alcances; sin embargo, se considera que es necesario tener
una idea concreta de por lo menos los elementos esenciales que debe
contener esta condicion en la que se encuentran algunos seres humanos en

el mundo.

Sin perjuicio, que no se tenga una definicion exacta de lo que significa la
“‘explotacién del ser humano”; en el Protocolo de Palermo se mencionan
diferentes formas de explotacién, que como minimo los Estados tienen que
incorporar en su legislacion interna, pudiendo conceptualizarlas teniendo
como referente a las Convenciones Internacionales sobre la materia,
suscritas y ratificadas (mencionadas en el presente trabajo de investigacién),
asi como, los Tratados sobre Derechos Humanos.

Tomando como referencia las definiciones que se sefalan en los
instrumentos juridicos internacionales, la idea que se tiene con respecto a la
explotacion del ser humano, en lineas generales, es el sometimiento de una
persona a la voluntad de otra, para que realice actividades que no desea
realizar, sino que se ve obligada por la amenaza, la violencia, la coaccion, el
fraude, el engano, la privacion de la libertad, entre otros medios, que utiliza
quien la mantiene sometida a su autoridad o voluntad, con el objetivo de
obtener dinero o algun otro beneficio; lo que implica un total
desconocimiento de los derechos fundamentales del ser humano,
vulnerando su dignidad, quien es considerado como un objeto.

En este orden de ideas, los Estados pueden incluir en su legislacion penal

otras formas modernas de explotacién del ser humano, precisando:

1.4. Una medida de flexibilidad sobre cémo se entiende y aplica la
“‘explotacién” puede ser importante para dar cuenta de las diferentes

formas de explotacion que se pueden encontrar en la practica o que
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pueden surgir a lo largo del tiempo. Sin embargo, como una cuestion
de equidad fundamental y para proteger los derechos de todos, es
imperativo que el marco legal nacional sea suficientemente claro, de
manera que los profesionales de justicia penal y la comunidad en
general puedan cumplir con las normas aceptadas en materia de
justicia penal.

1.5. Los Estados pueden considerar Gtil reconocer las nuevas formas
de explotacidén relacionadas con la trata que van mas alla de las
enumeradas en el Protocolo. Ejemplos tomados de leyes nacionales
incluyen mendicidad, explotaciéon en actividades delictivas, adopcién
comercial y subrogacién, extraccion de tejidos o fluidos corporales,
servicio militar, fraude financiero o de bienestar social, matrimonio
forzado o servil, explotacién de nifios para fines politicos, uso de nifios
en conflictos armados y practicas o rituales perjudiciales (Oficina de las
Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito UNODC, 2015, p. 103).

Efectivamente, como se menciona en la cita, se considera que las formas de
explotacion del ser humano no se agotan en lo establecido en el Protocolo
de Palermo, sino que se pueden plantear otras formas modernas de
explotacion del ser humano, que generalmente, la criminalidad organizada

desarrolla utilizando los avances de la ciencia.

En este contexto, se considera que la “explotacion reproductiva” que se
plantea, si es una forma de explotacion del ser humano que tiene elementos
especiales que lo caracterizan y se encuentra dentro de los parametros que
identifican a las demas formas de explotacién. Se precisa que, cuando la
finalidad es la explotacion reproductiva, el delito de Trata de Personas se
consuma cuando el sujeto activo desarrolla las acciones tipicas, utilizando
los medios descritos en la norma (articulo 129-A del Cédigo Penal) para
someter al sujeto pasivo, que especificamente es una mujer, con la finalidad
de explotarla a través de la procreacidn de uno o mas nifios (para ser
destinados a la venta u otras formas de explotacion), lo que implica poner
en grave riesgo su integridad fisica y psicoldgica, pudiendo provocarle la

muerte.
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La explotacion reproductiva

La “Explotacién reproductiva” se plantea como una finalidad de explotacién
en el delito de Trata de Personas, que consiste en obligar a una mujer, una
adolescente o0 una nina (sujeto pasivo) a procrear, renunciando a la filiacion
del recién nacido, quien sera destinado a la venta o sometido a alguna otra
forma de explotacién.

Se considera que la explotacién reproductiva de mujeres, adolescentes y
ninas, forma parte de la tipicidad subjetiva en el delito de Trata de Personas;
por tanto, al ser una finalidad que persigue el sujeto activo, no es necesario
gue se materialice para lograr la consumacién del delito, sélo debe existir la
intencidn de utilizar a esta persona de sexo femenino para la procreacion de

ninos.

Caracteristicas

La explotacién reproductiva es una nueva forma de explotacion del ser

humano, que tiene las caracteristicas siguientes:
El sujeto pasivo o victima es una mujer, una adolescente o una nina.

En la explotacion reproductiva, el sujeto pasivo del delito de Trata de
Personas es exclusivamente una mujer, una adolescente 0 una nifa,
teniendo en cuenta, que la finalidad es obligarlas a la procreacién, con el
objetivo de comercializar al menor que nace como consecuencia de este

delito o someterlo a otras formas de explotacion.

En este caso hablamos de un sujeto pasivo especial porque tiene que ser
una persona de sexo femenino; prefiiendo el tratante a quienes se
encuentran en la etapa reproductiva de su vida, porque justamente el
objetivo de esta forma de explotacidén se proyecta a la procreacion de nifios.

Cabe precisar, que se considera adolescente a una menor de sexo femenino

desde los catorce anos hasta menos de dieciocho anos.
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Ademas, es importante mencionar que las nifas de menos de catorce anos
también pueden ser victimas de trata de personas con fines reproductivos,
teniendo en cuenta, que este sector de la poblacién en nuestro pais
comienzan el desarrollo fisico a temprana edad y con ello la funcion

reproductiva.

La victima de trata es obligada a desarrollar la gestacion hasta el
nacimiento del nino y generalmente es privada de su libertad y
mantenida en cautiverio.

Cuando la finalidad es la explotacion reproductiva, el sujeto activo (tratante)
realiza cualquiera de las acciones tipicas y utilizando alguno de los medios
descritos en la norma (articulo 129-A del Cédigo Penal) somete a una mujer
(sujeto pasivo) a su voluntad o autoridad con la finalidad de procrear un nino;
para cuyo efecto, se logra la concepcion a través de la utilizacién de alguna
de las técnicas de reproduccion humana asistida o la violacién sexual,
obligandola a desarrollar la gestacion durante nueve meses, hasta el

nacimiento del nino.

En esta etapa de gestacidon, la mujer, la adolescente o la nifia explotada,
generalmente, es privada de su libertad y mantenida en cautiverio, siendo
vigilada para que no pretenda abortar al feto o huir; sin perjuicio, que el
tratante o explotador utilice otros medios como la amenaza, la violencia,

otras formas de coaccion, entre otros.

Durante este periodo, es frecuente que la victima sea desarraigada de su
lugar de origen a menos que el tratante o explotador sea una persona de su
propia familia o su entorno, quien ejerciendo un abuso de autoridad sobre
ella o abusando de su situacion de vulnerabilidad, la utilice para explotarla.

Es importante subrayar que, frecuentemente, el tratante aprovecha la
situacion de vulnerabilidad en la que se puede encontrar la victima o ejerce

un abuso de autoridad sobre ella, desarrollando toda esta secuencia de
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actos para consumar el delito de Trata de Personas, con la finalidad de llevar

a cabo la explotacion reproductiva.

La victima de trata es obligada a renunciar a la filiacion con respecto
a su hijo y separada del menor.

La explotacion reproductiva de una mujer, una adolescente o una nifia, tiene
por objeto la procreacion; razén por la cual, se les obliga a la entrega fisica
del menor y tienen que renunciar a su derecho a la filiacién y al ejercicio de

la Patria Potestad o simplemente es separada del menor al nacer.

La entrega fisica del nifio, la renuncia a la filiacion y al ejercicio de la Patria
Potestad, generalmente, se realiza a través de las alternativas siguientes:

1. El tratante o explotador con un documento de identidad falso (por ejemplo
un “Certificado de nacido vivo” falso) logra la inscripciéon del menor en el

RENIEC o en el registro oficial de otro pais.

2. El médico o personal del sector salud, consigna en el “Certificado de
nacido vivo” del menor a personas distintas, que no corresponde a los
padres biolégicos o la madre que desarrolld la gestacién hasta el nacimiento
del nifo (consignan datos de identidad falsos); y luego es inscrito en el
RENIEC o en el registro oficial de otro pais.

3. El tratante o explotador obliga a la mujer, adolescente o nifia explotada a
renunciar a la filiacion y al ejercicio de la patria potestad para que se declare
al menor, nacido como consecuencia del delito de Trata, en estado de
desproteccién familiar; luego, en acuerdo de voluntades con funcionarios
publicos, se realiza el tramite de la adopcidn ilegal (en realidad una venta de
ninos). En el reglamento (Decreto Supremo 001-2018-MIMP) se encuentran
previstas sanciones graves para los funcionarios que realicen o promuevan
actos de corrupcién y/o trafico de influencias (articulo 216.1.3 y 216.2.3
literal c); con lo cual, no se descarta que esta conducta de algunos

funcionarios publicos haya sucedido o pueda suceder.
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Este es uno de los elementos que caracteriza a la explotacion reproductiva y
el que mayor dano psicolégico le causa a la victima, vulnerando sus
derechos fundamentales, tanto de ella como del nifilo que nace bajo estas

condiciones de explotacién del ser humano.

La victima de trata es obligada a la procreacion de nifios en una sola
oportunidad o de manera reiterada.

Se considera que una mujer, una adolescente o0 una nifia, es victima del
delito de Trata de Personas a través de la explotacidén reproductiva, ya sea
que se le obligue a la procreacion de un nifio o de manera reiterada a la
procreacion de mas de un nifio, siempre y cuando, se cumpla con los
parametros que se establece en el tipo penal, en cuanto a la tipicidad
objetiva y subjetiva, siendo la finalidad de explotacion parte de esta ultima.

Es evidente, que la sancién penal sera mucho mayor si existe un concurso
real de delitos, un delito continuado o cuando el dafo a la integridad fisica y
psicolégica de la victima sea mayor o se le cause la muerte, como una

circunstancia agravante del delito.

Se pone en grave riesgo la integridad fisica y psicologica de la
victima de explotacion reproductiva.

La explotacién reproductiva expone a una mujer, una adolescente o una nifia
al riesgo de causarle un grave dano fisico y psicolégico, que se concreta

principalmente de la siguiente manera:

1. La gestacion multiple. Cuando se explota a una mujer, una adolescente
0 una nifa con fines reproductivos se dafa su integridad fisica y psicolégica,
puesto que, en el caso de existir un embarazo multiple hay un mayor riesgo
en el desarrollo de la etapa de gestacién y alumbramiento de los bebés.
Ademas, a las victimas se les obliga a abortar uno o0 mas de los fetos
cuando el tratante no los desea.
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2. El riesgo de infeccion. Este riesgo se incrementa cuando hablamos de
explotacion reproductiva, si se tiene en cuenta, que el tratante no
necesariamente tiene el mayor cuidado con la salud de la mujer, la
adolescente o la nifia explotada, quien puede encontrarse privada de su
libertad o en cautiverio, desarrollando la etapa de gestaciéon y el parto en

lugares insalubres o que no reudnen los estandares de higiene e idoneidad.

3. La lesion culposa de algun organo. Otro de los riesgos que corre la
victima explotada, es no ser atendida por un médico durante la gestacion y
el parto, sino por un estudiante de medicina o una persona que no tiene la
experiencia profesional suficiente y le puede causar una lesion a ella o al
bebé, con consecuencias graves, ante una mala maniobra o mala praxis al

momento del parto, provocéndole incluso la muerte.

4. En la etapa de gestacion. En general, durante la etapa de gestacion
existe la posibilidad de producirse un grave dafno a la integridad fisica de la
mujer, la adolescente o la nifa explotada, en el caso que no se le realice los
chequeos médicos periddicos, ecografias, examenes clinicos, entre otros;
teniendo en cuenta que, como mencionamos, el tratante las mantiene

privadas de su libertad o en cautiverio.

5. Daio psicolégico. En el libro Maternidad Subrogada: Explotacién de
Mujeres con Fines Reproductivos (EMFR), se sefala el dafo psicolégico que
generalmente sufren las mujeres que son sometidas a la explotaciéon con
fines reproductivos, precisando lo siguiente:

La EMFR plantea desafios en el ambito psicoldgico para todos los
actores involucrados, no solamente para la gestante, sino también para
el bebé, los solicitantes y los proveedores de gametos, entre otros.

La gestante concibe intencionalmente con el propdsito de entregar al
bebé y no conservarlo como parte de su familia. (...) Por su parte, el
esposo convive con una mujer embarazada de otro hombre (en pocas

ocasiones se recurre al esperma del esposo de la gestante). (...)
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Las clinicas, por su parte, sugieren a las gestantes que no se apeguen
al bebé y les recomiendan entregarlo inmediatamente después del
parto, asi es como los recién nacidos pierden la oportunidad de ser
amamantados. Las agencias ofrecen reestructurar cognitivamente los
sentimientos y pensamientos maternales de la gestante para estar en
consonancia con su conducta, que sera la de ceder al bebé. (...)
Algunas gestantes que han sido estudiadas desde la firma del contrato
hasta seis meses después de dar a luz, cambiaron su punto de vista.
En un principio pensaban que debido al factor econémico del “arreglo”,
la entrega del nifio seria mas facil (Pande, 2010).

Por otro lado, el aspecto psicolégico en los nifos nacidos por gestacion
contractual es complejo y se vuelve mas complicado, dependiendo de
las técnicas, en la medida que aumenta el numero de “padres”
involucrados y hay gametos de terceros, sea sélo el 6vulo o también el
espermatozoide. La realidad es que los testimonios van desde el que
reconoce a quienes lo criaron como sus padres y no quiere saber de
los proveedores de gametos o la gestante, hasta los que buscan con
desesperacion en redes sociales a sus posibles “hermanos”, “medios
hermanos”, “padres”, “madres”, etc. (Bartolini Esparza, Pérez

Hernandez y Rodriguez Alcocer, 2014, p.48-49).

Como se menciona en la cita, definitivamente se trastoca la parte emocional
y psicoldgica de la mujer que es explotada con fines reproductivos, porque
desarrolla la gestacién de un ser humano pensando que no sera su hijo, sino
que tendra que entregarlo a otras personas desvinculandose totalmente de
él cuando nazca; existiendo situaciones en las que esta mujer no quiere

entregar a su bebé (porque considera que es la madre) y es obligada a ello.

Es tan evidente el dafo psicolégico que sufren las mujeres, las adolescentes
o las nifas explotadas, sometidas a técnicas de reproduccién humana
asistida para lograr la concepcion y el embarazo, que en las clinicas donde
se producen estos actos recomiendan que la mujer que desarrollé la
gestacion por sustitucion entregue al bebé inmediatamente después del
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parto o simplemente es separado de ella, impidiendo incluso que lo vea,

para que no se genere o inicie un vinculo afectivo.

Con respecto al nifio que nace de una victima de Trata que es explotada con
fines reproductivos, efectivamente, el dano psicolégico que se produce es
mucho mas grave, porque en la mayoria de las veces los desarraigan de su
lugar de origen, no conocen a sus padres biolégicos (cuando el material
genético es donado), se les cambia la identidad y la nacionalidad,
permaneciendo con una serie de dudas e incertidumbre sobre sus origenes
a lo largo de su vida. Peor aun, el dafo psicolégico es mayor cuando el nifo
es vendido o sometido a otras formas de explotacién.

La explotacidon reproductiva a través de la utilizacion de técnicas

de reproduccién humana asistida

Como mencionamos, la explotacion reproductiva como una finalidad en el
delito de Trata de Personas se consuma, cuando el sujeto activo realiza en
contra de una mujer, una adolescente o0 una nifa (sujeto pasivo) alguna de
las acciones o conductas tipicas, utilizando los medios descritos en la norma
(en el caso de las niflas 0 adolescentes no sera necesario que use alguno de

los medios), con la finalidad de explotarlas obligandolas a la procreacion.

Esta finalidad de explotacion se ejecuta, sometiendo a la victima del delito
de Trata de Personas a alguna de las técnicas de reproduccion humana
asistida, en contra de su voluntad, para lograr la fecundacién y el embarazo,
obligandola a desarrollar la gestacion hasta el nacimiento del nifio, quien es
entregado al tratante, renunciando a la filiacién; o es simplemente separada

del bebé al nacer.

Se considera que la explotacién reproductiva de mujeres, adolescentes y
ninas, utilizando técnicas de reproduccién humana asistida, en contra de la
voluntad de ellas, es una de las principales formas que usa el tratante para
lograr la concepcién y obliga a la victima a desarrollar el embarazo con el
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objetivo de procrear un nifo; sin embargo, también hay otras formas de

explotacion con fines reproductivos como se analizard mas adelante.

Caracteristicas

La explotacion reproductiva a través de la utilizacion de técnicas de
reproduccidn humana asistida, tiene caracteristicas especificas que la

definen de manera particular, como se sefalan a continuacién:
El sujeto pasivo o victima es una mujer, una adolescente o una nina.

Es un sujeto pasivo especial, especificamente, mujeres, adolescentes o
ninas que son captadas por el tratante para ser explotadas con fines
reproductivos, tomando en cuenta como principal requisito, que se
encuentren en una edad reproductiva para ser sometidas a técnicas de
reproduccién humana asistida (siendo la mas usada la Inseminacién artificial
y la Fecundacion in vitro), con el objetivo de utilizar el material genético de la

victima (évulo).

Sin embargo, la utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida
en la explotacion reproductiva, también le permite al tratante explotar a
mujeres de edad avanzada, usandolas como portadoras gestantes, vale
decir, las someten a una Fecundacion in vitro, en contra de su voluntad,
transfiriéndole un embrién en el Utero (con material genético de terceros),
obligandola a desarrollar la gestacion hasta el nacimiento del nifio y

renunciando a la filiacion.

Se utilizan técnicas de reproduccion humana asistida en contra de la
voluntad de la mujer, la adolescente o la niha victima de trata para
lograr la concepcion y son obligadas a desarrollar la gestacion hasta

el nacimiento del nino.

Uno de los elementos que identifica a la explotacidén reproductiva, bajo esta
modalidad, es la utilizacion de las mencionadas técnicas reproductivas en
contra de la voluntad de una mujer, una adolescente o una nifa a quien el
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tratante obliga a desarrollar la gestacion hasta el nacimiento del nifo,
renunciando a la filiacién.

La explotacién reproductiva de mujeres, adolescentes y nifias utilizando las
técnicas de reproduccion humana asistida (en contra de su voluntad) tiene

como objetivo lograr la procreacion de nifios de la siguiente manera:

1). Se usa el material genético (évulo) de la mujer, la adolescente o la nifia
que es explotada y el esperma de un tercero (donante), logrando la

fecundacion a través de la Inseminacién artificial o la Fecundacion in vitro.

2). Se usa el material genético (6vulo y esperma) de terceras personas o
donantes y través de la Fecundacion in vitro se logra la fecundacién; luego,
el embridon es transferido al Utero de la victima que es explotada, en contra
de su voluntad, convirtiéndose en lo que comunmente se denomina

“portadora gestante”.

Estas técnicas de reproduccion humana asistida son utilizadas por los
tratantes para lograr la fecundacidn, asegurandose de esta manera que la
victima explotada conciba (en contra de su voluntad), obligandola a

desarrollar la gestacion hasta el nacimiento del nifio.

La victima de trata es obligada a renunciar a la filiacion con respecto
a su hijo y separada del menor.

Como lo mencionamos, la explotacién reproductiva de una mujer, una
adolescente o una nifa tiene por objeto la procreacién y los bebés que
nacen como consecuencia de este delito son comercializados o sometidos a
alguna otra forma de explotacién; para cuyo efecto, se les obliga a las

victimas a la entrega fisica y juridica del menor.

En la explotacién reproductiva, la entrega fisica y juridica, generalmente, se
realiza de la manera como se mencioné en el punto precedente, vale decir, a
través de la emisién de un documento de identidad falso (Certificado de
nacido vivo falso); o en concierto de voluntades con el médico que atendio el
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parto o el personal del sector salud, consignan en el “Certificado de nacido
vivo” como padres del nifio a personas que no son los padres biolégicos (ni

el nombre de la mujer que desarrollo la gestacién por sustitucion).

Adicionalmente, otra forma en que se realiza la entrega fisica y juridica del
nino es a través de un Proceso de Adopcion ilegal o fraudulento, obligando a
la victima explotada a declarar su consentimiento para la adopcion del
menor, utilizando la figura de la Adopcion en via de Excepcién (Articulo 128
del Codigo de los Nifos y Adolescentes, modificado por el Decreto
Legislativo 1297). En este caso, por ejemplo, la mujer o la adolescente
explotada es obligada a someterse a una Inseminacion artificial o
Fecundacién in vitro, utilizando el material genético (esperma) proporcionado
por el comprador del nifio para que exista un vinculo de parentesco y
proceda la Adopcién en via de Excepcion, siendo obligada ella a entregar el
nino en adopcién, vulnerandose los principios que rigen esta institucién

juridica.

En algunos paises como en el Estado de California en los Estados Unidos
de Norteamérica, las portadoras gestantes o las mujeres que se someten a
la gestacion por sustitucion (aportando el évulo), pueden renunciar a la
filiacion a través de un documento privado, incluso antes del nacimiento del

nifo. Al respecto, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU sefala:

No obstante, algunas jurisdicciones en el &mbito de la gestacién por
sustitucién han establecido normas juridicas en virtud de las cuales las
madres de alquiler gestantes, a las que suelen denominar “portadoras
gestantes”, “portadoras por sustitucidon” o “gestantes de alquiler?,
pierden la patria potestad antes del parto en virtud de un contrato
suscrito antes del traslado del embrion. (...) Al respecto, en Johnson c.
Calvert el Tribunal Supremo de California indicé expresamente que la
madre de alquiler habia “renunciado por contrato a todo derecho sobre
el nino” (ONU, 2018, Informe A/HRC/37/60, p.14)
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En lugares como California, es relativamente mas sencillo que las
organizaciones criminales desarrollen la explotacion reproductiva, obligando
a una mujer, una adolescente o una nifia explotada a renunciar a la filiacion
y al ejercicio de la Patria Potestad a través de un documento privado (en
virtud de lo que algunos autores denominan “voluntad procreacional”),
revistiendo de legalidad un acto delictivo (delito de Trata de Personas), que
ante un Juez se podria calificar como valido, como se menciona en la cita.

Se causa un grave dafo a la integridad fisica y psicoldgica de la
victima de trata, pudiendo provocarle hasta la muerte.

Los riesgos de daro fisico que sufre la victima de explotacidén reproductiva
se presentan al momento que se le somete a las técnicas de reproduccion
humana asistida, en contra de su voluntad, asi como, al momento del parto;
como lo hemos mencionado lineas arriba y que ahora sera graficado con

situaciones reales.

1. La gestacion multiple. Existen riesgos de un embarazo mdultiple que se

describen a continuacion:

Por otro lado, en paises como Estados Unidos no pueden ser
colocados mas de dos embriones en las gestantes contratadas; en
otros, como la India o México, comunmente son colocados mas de tres
embriones para elevar las posibilidades de embarazo, aunque con ello
se incrementen también los riesgos de salud tanto para el bebé como
para la gestante, pues es sabido que un embarazo multiple aumenta la
probabilidad de complicaciones durante el embarazo y el parto (ASRM,
2008) (Bartolini Esparza, et al, 2014, p.47).

El riesgo de causarle un grave dano a la integridad fisica de la mujer, la
adolescente o la nina explotada a través de la utilizacion de técnicas de
reproduccién humana asistida, es mayor cuando se le transfiere al utero
varios embriones (mas de dos) y todos anidan, produciendo un embarazo
multiple que le puede provocar la muerte, si es obligada a desarrollar la
gestacion, pudiendo sufrir una serie de complicaciones.
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En la gestacion por sustitucién, cuando se presenta el caso de un embarazo
multiple, pueden obligar a la mujer que desarrolla la gestacién a abortar uno
o mas de los fetos, como lo sefala el Informe del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU:

32. En la causa Cook la agencia de gestaciéon por sustitucién puso en
contacto a una madre de alquiler de 47 anos de edad con un aspirante
a padre soltero de 50 afos de edad. Se implantaron tres embriones a
raiz de los cuales la mujer qued6 embarazada de trillizos. Surgieron
conflictos cuando el aspirante a padre puso reparos al pago de los
costos de un embarazo de trillizos de alto riesgo y exigié un aborto
selectivo con fines de reduccion. En el contrato de gestacion por
sustitucién figuraba una disposicidn comun en el sentido de que las
decisiones en materia de aborto selectivo con fines de reduccion
incumbirian al aspirante a progenitor. La madre de alquiler se neg6 a
que se le practicara ese tipo de aborto. Por ello, “el abogado de C. M.
informé a Cook de que, de negarse a practicar el aborto con fines de
reduccion, incumplia el contrato, por lo que se le podia exigir una
indemnizaciéon monetaria”. También se sostiene que puede exigirse a
las madres de alquiler que se niegan a someterse a abortos selectivos
con fines de reduccién una indemnizacion monetaria que incluiria “el
costo del tratamiento médico de todo nifio que nazca” (ONU, 2018,
Informe A/HRC/37/60, p. 11)

Como se describe en la cita, en las transacciones de gestacion por
sustitucién comercial, se obliga a la mujer que desarrolla la gestaciéon a
abortar un determinado numero de fetos para disminuir los costos (sin
importar los derechos fundamentales del concebido). Con mayor razén, esta
practica se torna frecuente en los casos donde se lleva a cabo la explotacidén
reproductiva (entendida como una finalidad del delito de Trata de Personas),
teniendo en cuenta, que la mujer, la adolescente o la nifia explotada es
considerada como un objeto y utilizada sélo para la procreacion.
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En este contexto, no sélo existe un dano a la integridad fisica de la victima
explotada, que es sometida a alguna de las técnicas de reproduccion
humana asistida (en contra de su voluntad), sino también, se produce un
dafo psicolégico al ser obligada a abortar, en el caso que se produzca un
embarazo multiple y el tratante no lo desee, poniendo en riesgo su vida.

2. La hiperestimulacién ovarica. Puede causar un grave dafno a la salud y
al normal funcionamiento de los ovarios de la mujer, la adolescente o la nifa
qgue es explotada. Este procedimiento médico se realiza en la primera etapa
de la Inseminacion artificial y en la Fecundacion in vitro, con el objetivo de

lograr una mayor produccién de 6vulos para ser fecundados.

Si este procedimiento se realiza de manera reiterada o por una persona que
no es un médico o no tiene la experiencia profesional necesaria, puede

causar un grave dano a la integridad fisica de la victima.

3. La lesion culposa de algun érgano. Otro de los riesgos que corre la
mujer o la adolescente explotada, es que una persona que no es un medico
le realice alguna de las técnicas de reproduccion humana asistida (en contra
de su voluntad), provocandole una lesidbn con consecuencias graves a su
integridad fisica; lo que también puede ocurrir al momento del parto, en

agravio tanto de ella como del bebé.

4. En la etapa de gestacion y nacimiento del nifio. Existe el riesgo de
producirse un grave dafo a la integridad fisica de la mujer, la adolescente o
la nifa explotada que fue sometida a alguna de las técnicas de reproduccion

humana asistida, conforme se senala a continuacion:

A nivel obstétrico, el uso de estas técnicas provoca un aumento en la
incidencia de embarazos ectopicos, placenta previa, embarazos
multiples, riesgo de aborto y parto prematuro (ASRM, 2008). También
es comun que se produzcan abortos espontaneos en casi el 15% de
las mujeres menores de 35 afos y en el 25% de las que tienen 40 afos
(ASRM, 2012). Por Jdultimo, problemas como parto prematuro,
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malformaciones genéticas e infecciones son problematicas presentes
que no escapan a la EMFR y deben ser consideradas dado el
incremento de hospitalizaciones de recién nacidos en paises donde
esta practica se ha popularizado (Anu et al., 2013) (Bartolini Esparza,
et al, 2014, p.47).

Como se menciona en la cita, otro de los riesgos que pueden provocarle un
grave dafo a la integridad fisica de la victima es la incidencia de embarazos
ectopicos, placenta previa, embarazos multiples, riesgo de aborto y parto
prematuro; que de presentarse y no ser atendidas en un hospital o centro de
salud, lo mas probable es que pierdan la vida ante la inaccién por parte del
tratante.

Asimismo, si el nifo presenta malformaciones genéticas al nacer,
generalmente, es abandonado por parte del tratante, porque la finalidad es
venderlo a parejas que no tienen hijos y no lo podra hacer, ni tampoco lo
podran someter a otras formas de explotacién; lo que en la practica no

representa ningun beneficio econémico para ellos.

Con respecto a esta situacion que sufren las mujeres explotadas, el 02 de
agosto del 2014, el diario BBC Mundo publicé una noticia sobre el caso de
Baby Gammy, quien es un bebé de seis meses, que naci6 como
consecuencia de una transacciéon de gestacién por sustitucion comercial
realizada entre una pareja de nacionalidad australiana y una mujer
tailandesa de nombre Pattaramon Chanbua quien dio a luz mellizos, pero
como uno de ellos (Gammy) presentaba una lesion cardiaca congénita y
sindrome de Down fue abandonado por la pareja; precisando la publicacion

lo siguiente:

Pareja australiana abandona a bebé con sindrome de Down de
madre subrogada.

El bebé de seis meses, llamado Gammy, también nacié con una
condicién cardiaca congénita y necesita tratamiento médico urgente.
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Pattaramon Chanbua recibié US$15,000.00 para alquilar su vientre a
una pareja australiana que no ha sido identificada.

La pareja regresé a su hogar en el occidente de Australia con la
hermana melliza de Gammy, que esta en buen estado de salud.
Chanbua fue dejada a cargo del pequefio y, en un principio, dijo no
tener los medios para pagar el tratamiento que necesita el bebé. (...)
Pattaramon Chanbua fue informada de la condicién del feto cuatro
meses después de iniciado el embarazo y la pareja australiana le pidio
que tuviera un aborto.

Ella rehus6 hacerlo diciendo que iba en contra de su religion budista.

La madre subrogada de 21 anos, que ya tiene otros dos hijos, asegura
que no tiene el dinero para pagar los costosos tratamientos de Gammy.
(BBC Mundo, 2014, p.1)

El caso de Baby Gammy es sélo uno de muchos casos mas que existen en
el mundo, con respecto al abandono de bebés nacidos como consecuencia
de transacciones comerciales de gestacién por sustitucion, donde los
tratantes o aspirantes a progenitores deciden abandonar a los niflos por
diferentes motivos, ya sea porque presentan malformaciones congénitas,
tienen sindrome de Down, presentan autismo, algun tipo de dolencia fisica o
psicolégica o también porque la pareja que iba a asumir el rol de
progenitores se separa o deciden simplemente que ya no quieren tener un
nifno; considerando a los menores como objetos, sin respetar sus derechos
fundamentales a la vida, la salud, la identidad, la filiacion, la nacionalidad, la

familia, desarrollarse en su lugar de origen, entre otros.

En este caso concreto, la mujer tailandesa habia aceptado la transaccion de
gestacion por sustitucion comercial y entregar a sus dos mellizos a cambio
de una suma de dinero (US$15,000 dodlares), lo que se considera una
compra y venta de nifios (delito de Trata de Personas). La mujer tailandesa
no denuncié algun tipo de explotacién por parte de la pareja de australianos
0 a alguna organizacion criminal de Trata de Personas, que haya
desarrollado las acciones tipicas, utilizando como medio comisivo la

violencia, la amenaza, la coaccién, la privacién de la libertad o abuso de
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autoridad; pero si se evidencia la concesion de un pago de dinero a la
mama de los mellizos para que traslade el control fisico y juridico que tenia
sobre ellos y una situacién de vulnerabilidad.

Con respecto a este mismo caso de gestacidn por sustitucidén comercial en el
articulo “Contra la llamada gestacion subrogada. Derechos humanos y
justicia global versus bioética neoliberal” el autor menciona lo siguiente: “El
caso Baby Gammy nos permite abrir los ojos a las realidades ocultas del
negocio transnacional de la gestacion subrogada. Una pareja australiana
rechaz6 al bebé «defectuoso» —con sindrome de Down— como si fuera

mercancia averiada que se puede devolver” (Guerra Palmero, 2017, p.4).

Es evidente la compra y venta de nifos a través de la gestacion por
sustitucién comercial como si fueran objetos y como dice el citado autor, el
rechazo de uno de los bebés “Baby Gammy” como si fuera un objeto
defectuoso, lo que en nuestro pais es una finalidad de explotaciéon en el
delito de Trata de Personas.

La gestacion por sustitucion comercial constituye una venta de

ninos y es una forma de explotacion reproductiva

Es importante analizar el tema desde dos perspectivas, puesto que, pueden
existir dos potenciales victimas del delito de Trata de Personas:

a). El menor que nace como consecuencia de una transaccién de gestacion

por sustitucion comercial.

b). La mujer que pacta la transaccion de gestacion por sustitucion comercial.

La gestacion por sustitucion comercial es una venta de nifAos y una
finalidad de explotacion en el delito de Trata de Personas

La gestacion por sustitucién comercial se define como el acto o transaccién

mediante el cual una persona pacta con una mujer, para que esta ultima a
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través de la utilizacion de alguna de las técnicas de reproduccion humana
asistida logre concebir, desarrolle la gestacion hasta el nacimiento del nifio y
lo entregue, renunciando a la filiaciéon (realice el traslado del control fisico y
juridico que ejerce sobre el menor) a cambio de una suma de dinero,

remuneracion, retribucion o cualquier otro beneficio.

Como se mencion6 anteriormente, en el Informe A/HRC/37/60 del Consejo
de Derechos Humanos de la ONU, se afirma que la gestacidn por sustitucion
de caracter comercial que se practica actualmente constituye una venta de
nifos, lo que ha quedado demostrado a través de la investigacién y andlisis
de casos concretos que existen en diferentes paises del mundo.

Se comparte la posicion que se expone en el citado informe del Concejo de
Derechos Humanos de la ONU, puesto que, la transaccion comercial de
gestacion por sustitucion es una compra y venta de nifos, teniendo en
cuenta, que el desarrollo de esta actividad coincide con la definicion de venta
de nifos que se senala en el Protocolo que complementa la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y que segun la interpretacion que se hace en el
referido informe de la ONU, consta de tres elementos basicos, como son: el
pago, el traslado del control que se ejerce sobre nifo y el intercambio del
pago por el traslado del control que se ejerce sobre el nino.

En este contexto, la transaccion de gestacion por sustitucion comercial reune
los tres elementos que define la venta de nifos, puesto que, el pago que se
realiza a favor de la mujer que desarrolla la gestacion por sustitucién es un
elemento indispensable para que se lleve a cabo; el cual, generalmente se
realiza de manera encubierta, dandole otras denominaciones como: “ayuda
economica”, “donativo”, “lucro cesante”, “contraprestaciéon por la cesion de
utero”, “subvencion por gastos mensuales”, entre otros. Asimismo, se pacta
que la mujer que desarrolla la gestaciéon por sustitucién, tiene la obligacion
de realizar la entrega del nifio una vez que nazca (el traslado del control
fisico y juridico); y finalmente, se lleva a cabo el tercer elemento, que es el
intercambio entre el menor recién nacido y la entrega de dinero o pago del

precio de venta (retribucién, compensacién u otro beneficio).
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Coincidiendo con lo que senala el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, sostenemos de manera categérica que la gestacién por sustitucién
comercial es una compra y venta de nifios y una finalidad de explotacién en
el delito de Trata de Personas (articulo 129-A del Codigo Penal); siendo el
sujeto pasivo el menor que nace bajo estas condiciones y a quien se le
vulnera su dignidad como ser humano, considerandolo como un objeto
materia de comercio. En este pacto o transaccion comercial de gestacion por
sustitucién se deja a la voluntad de las personas que realizan este tipo de
acuerdos, el decidir sobre los derechos fundamentales del menor,
vulnerando principalmente, su derecho a la vida, a la salud, a la identidad, a
la filiacion (saber quiénes son sus padres biol6gicos), su derecho a la
nacionalidad, entre otros.

Las Adopciones llegales constituyen una compra y venta de ninos

Segun la definicion que establece el Protocolo que complementa la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, en concordancia con la
Convencién de la Haya de 1923, se considera que las adopciones ilegales
constituyen una venta de niflos y una finalidad de explotacién en el delito de
Trata de Personas, cuando se violan las normas internacionales y
nacionales sobre esta materia. Por ejemplo, una persona recibe una suma
de dinero, remuneracion, retribucion u otro beneficio a cambio de brindar su
consentimiento para entregar en adopcién a su hijo, vulnerando el “Principio
de la gratuidad del consentimiento”, que se encuentra prescrito en los
instrumentos juridicos internacionales y nacionales que regulan esta

institucion.

(...) Los redactores del Protocolo contra la Trata de Personas
consideraron propuestas para incluir la “adopcién forzada”, “adopcién
ilegal” y “compra o venta de nifios” dentro de la lista de fines de
explotacion (UNODC, 2006, p. 342, nota 13; p. 344, nota 30; y p. 350).
Si bien estas sugerencias no se tomaron en cuenta en el texto final, se

incluyé una Nota Interpretativa que establecia que: “en este caso, la
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adopcidn ilegal equivale a una practica similar a la esclavitud (...) [y]
también estard dentro del alcance del protocolo” (ibid., p. 347).
Conforme a esta disposicién, solo cuando la adopcién es llevada a
cabo “con miras a la explotacion del nifio o adolescente o de su trabajo”
se constituira como trata. En resumen, de acuerdo con lo establecido
en el Protocolo, la adopcion ilegal, incluso cuando puede resultar en la
venta de nifos, no se caracterizara como trata a menos que se pueda
demostrar la intencion de explotacion. El encabezado de la Directiva
2011/36/UE parece corroborar esta posicién al afirmar, de manera
ambigua, que la definicién establecida en ese instrumento abarca las
adopciones ilegales que “cumplen los elementos constitutivos de la
trata de seres humanos” (Parlamento y Consejo de la Unién Europea,
2011, introduccién, parrafo 11) (Oficina de las Naciones Unidas contra
la droga y el delito UNODC, 2015, p. 31-32).

En la cita se senala que las adopciones ilegales equivalen a una practica
similar a la esclavitud, (segun la definicibn que se sefala en el Convenio
sobre la Esclavitud), porque en términos generales, implica la
comercializacion de niflos o adolescentes, quienes son considerados como
objetos y sobre los cuales una persona actua ejerciendo los atributos del

derecho de propiedad.

En lineas generales, las adopciones ilegales pueden ser consideradas como
una practica similar a la esclavitud, dentro de un panorama genérico, al ser
esta una forma de comercializacion de seres humanos; sobre todo, en los

Estados parte donde no se haya legislado de manera especifica al respecto.

Existen paises que legislan las adopciones ilegales de nifios como un delito
independiente, considerandolo como una compra y venta de nifos vy
adolescentes, segun lo que establece la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y su Protocolo. Sin embargo, en nuestro pais, el legislador peruano
decidio introducir la venta de ninos, ninas y adolescentes como una finalidad
de explotacion en el delito de Trata de Personas (articulo 129-A del Codigo
Penal) y no existe el delito de venta de ninos, nifas y adolescentes o el
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delito de adopciones ilegales, como un tipo penal especifico e

independiente.

En el caso de la legislacion penal peruana, se adopta una posicién distinta al
incluir la venta de nifos, nifas y adolescentes como una finalidad de
explotacién en el delito de Trata de Personas, lo que se considera acertado
e idéneo, puesto que, la venta de un ser humano y mas aun la de un nifio o
un adolescente, es una finalidad de explotacién en si misma; y por tanto, nos
queda claro que se encuentran dentro de esta categoria, las adopciones

ilegales y la gestacion por sustitucién comercial.

La figura de las adopciones ilegales también es usada por el tratante para
llevar a cabo la “explotacion reproductiva” que se plantea, ya que tiene como
objetivo someter a una mujer o una adolescente (utilizando los medios
descritos en la norma penal) con la finalidad de explotarla en la procreacion
de nifos, que seran destinados a la comercializacion u otra forma de
explotacion; y una forma de venta de nifios, es precisamente a través de las
adopciones ilegales, trasladando de esta manera el control juridico que se

ejerce sobre el menor.

Adopcidn ilegal: solo uno de los Estados encuestados (Uganda) incluye
la adopcion ilegal en su ley contra la trata de personas. Se espera que
otro Estado (Brasil) enmiende su ley para incluir también la adopcion
ilegal. En Malasia, la forma “otra actividad ilegal’, que engloba la
explotacion, parece tener la capacidad de absorber la adopcién ilegal.
El debate en torno a la adopcién ilegal en el contexto de la trata de
personas se centra en la pregunta de si es posible establecer una
intencién de explotacion. En la mayoria de los marcos legales, si un
proceso de adopcién busca ubicar a un nifio en una situacion de
explotacion (por ejemplo, con fines de criminalidad forzada, matrimonio
o explotacién sexual), parece haber pocas dudas de que esto podria
ser reconocido como una forma de explotacién relacionada con la trata.
Sin embargo, cuando el objetivo de la adopciéon no es la explotacién,
eso seria suficiente para excluirlo del marco de la trata de la mayoria
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de los Estados. A este respecto, debe sefialarse que la venta de nifios
para su explotacién esta incluida dentro de la comprension juridica
internacional de las “practicas analogas a la esclavitud” (Oficina de las
Naciones Unidas contra la droga y el delito UNODC, 2015, p. 97).

En la presente investigacién juridica, la posicion que se adopta es que la
venta de nifos, ninas y adolescentes es una finalidad de explotacién en si
misma, no siendo necesario que la venta tenga como objetivo destinar a la
victima a otra forma de explotacién para ser considerado como delito de
Trata de Personas, mas adn, cuando en la legislacién penal peruana ya se
adoptd una clara posicion al respecto.

En este orden de ideas, se considera a las adopciones ilegales dentro de la
categoria de venta de nifios, nifias y adolescentes, siendo esta una finalidad
de explotacion en si misma, en el delito de Trata de Personas; discrepando
con lo que se sefala en la cita, puesto que, no es necesario que la venta de
un nifo o un adolescente tenga como objetivo destinarlo a otra forma de

explotacion para entenderlo como trata.

En el mismo sentido se pronuncia la doctrina en la siguiente cita:

La recepcion supone la entrega de la persona traficada a efectos de ser
explotada. El traficante entrega a la persona y es el explotador quien la
recibe. Se convierte en autor de un delito de trata previo al de
explotacion. Se considera la existencia de un doble castigo en el que el
explotador compra a la persona traficada participando en el negocio
sobre ella, lesiona el interés juridicamente protegido del art. 177 bis del
CP al convertir a la victima en objeto de comercio; lesionandose
posteriormente otro interés juridico con la explotacion (Hernandez,
2014, p.76)

Coincidiendo con la opinion de la mencionada autora, la venta de seres
humanos es una finalidad de explotacion en si misma, por tanto, no es

necesario que tenga como objetivo otra forma de explotacion para



152

considerarlo como Trata de Personas; puesto que, ya se lesiond el bien
juridico protegido que es la dignidad de la persona al considerarla como un
objeto materia de comercio; sin perjuicio, que al ser utilizada o sometida a
alguna otra forma de explotacion, como lo dice la autora, seria “un doble

castigo” para la victima y se puede presentar un concurso de delitos.

Existe la explotacion reproductiva a traves de la gestacion por
sustitucion comercial

En las transacciones de gestacién por sustituciébn comercial se parte de la
premisa que es un acuerdo de voluntades, mediante el cual, se pacta que
una mujer (mayor de edad) desarrolle la gestacién por sustitucién hasta el
nacimiento del nifio, el cual tiene que entregar (renunciando a la filiacién), a
cambio de una suma de dinero, una remuneracion, retribucion o cualquier
otro beneficio; por tanto, al prestar su consentimiento informado no es

victima de explotacion.

En este contexto y partiendo de esta premisa, se concluye que la gestacién
por sustitucibn comercial es una venta de nifos y una finalidad de
explotacion en el delito de Trata de Personas. En este caso, el sujeto pasivo
es el menor que nace bajo esta condicidn y el sujeto activo es la mujer que
desarrolla la gestacion por sustitucién (en calidad de vendedora), asi como,
la persona que pacta con ella y recibe al nino a cambio de entregar a esta
ultima una suma de dinero, remuneracién o cualquier retribucién (en calidad

de comprador).

Sin embargo, actualmente existen précticas abusivas cuando se lleva a cabo
las transacciones de gestacion por sustitucion comercial, como lo senala el
Informe del Consejo de Derechos Humanos de la ONU que se cita a

continuacion:

29. Estan bien documentadas las practicas abusivas en el contexto de
la gestacion por sustitucion. Ejemplos de ello son el empleo de madres

de alquiler de la India y Tailandia por delincuentes de Australia e Israel
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condenados por delitos sexuales, el empleo por un hombre japonés
adinerado de 11 madres de alquiler que dieron a luz a 16 niflos en
Tailandia y la India, el abandono de un recién nacido con discapacidad
gestado en un vientre de alquiler en Tailandia y el abandono o venta de
recién nacidos “sobrantes” gestados en vientres de alquiler y nacidos
en partos de mellizos en la India. Las redes comerciales de gestacion
por sustitucién trasladan a madres de alquiler de un pais a otro, a
veces cuando estan embarazadas, para eludir la legislacién nacional;
en un caso, las autoridades tailandesas descubrieron y liberaron a 15
mujeres vietnamitas, a raiz de lo cual se presentaron cargos por trata
de personas en el contexto de un plan de criadero de bebés (ONU,
2018, Informe A/HRC/37/60, p. 13).

Como se sefala en la cita, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU ha
corroborado estas practicas abusivas, en donde las organizaciones
criminales que operan a nivel mundial, captan a mujeres y las convencen,
mediante engafno, para que brinden su consentimiento a este tipo de
acuerdos o transacciones de gestacion por sustitucidn comercial,
ofreciéndoles grandes cantidades de dinero a cambio de someterse a alguna
de las técnicas de reproduccién humana asistida desarrollar la gestacion

hasta el nacimiento del nifio y entregarlo, renunciando a la filiacién.

Sin embargo, una vez que quedan embarazadas, el supuesto contratante
(tratante) ejerce violencia, amenaza o alguna otra forma de coaccion sobre
ellas, incluso llegan hasta privarlas de su libertad en muchos casos,
manteniéndolas en cautiverio hasta el nacimiento del nifio, obligandolas a
entregarlo muchas veces en contra de su voluntad, (cuando la mujer que
desarrollé la gestacion por sustitucién se retracta de este acuerdo y no
quiere entregar a su hijo) o sin ningn pago a cambio; y si el menor nace con
algun tipo de malformacion genética, sindrome de down, autismo u otra
dolencia fisica o psicolégica, simplemente lo abandonan, evidenciando una
explotacion reproductiva de mujeres, dentro del contexto del delito de Trata
de Personas.
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La forma de explotacién de mujeres en Tailandia a través de los acuerdos o
transacciones comerciales de gestacion por sustitucién, se describen a

continuacion:

Otro (Tailandia) ha procesado la subrogacion comercial que involucra
la fuerza y el fraude como una forma de explotacion sexual relacionada
con la trata. Es importante reconocer que la maternidad subrogada
comercial internacional es un tema muy nuevo para la comunidad
internacional y que muchos Estados todavia no han armonizado sus
leyes con lo que esta sucediendo en la practica. Los profesionales de
varios Estados sefalaron que la maternidad subrogada comercial
puede de hecho implicar trata (tipicamente del subrogado, pero
potencialmente también de las mujeres para la recuperacién de
ovulos), y opinaron que todos los Estados interesados deben abordar
esta cuestion. Dejando de lado el potencial de que la madre sustituta
sea victima de trata, parece que la subrogacion comercial internacional
también se encuentra comprendida en la definicién legal internacional
de “venta de nifios” (Naciones Unidas, 2002) (Oficina de las Naciones
Unidas contra la droga y el delito UNODC, 2015, p. 97-98).

Como se menciona en la cita, los acuerdos o transacciones de gestacion por
sustitucién comercial sirven muchas veces de fachada para la “explotacion
reproductiva de mujeres”, quienes en un primer momento pueden haber
brindado su consentimiento ante la promesa de pago de una alta suma de
dinero para la procreacion de un nifio, que serad entregado al nacer,

renunciando a la filiacion.

Sin embargo, este pacto o transaccién de gestacion por sustitucion en
realidad resulta ser una situaciéon fraudulenta o simplemente un engano y el
tratante o contratante una vez que capta a mujeres, generalmente, las
desarraiga de su lugar de origen y utilizando la violencia, la amenaza, otras
formas de coaccién, la privacion de la libertad, entre otros, la somete a
alguna de las técnicas de reproduccién humana asistida para lograr concebir
y la obliga a desarrollar la gestacion; careciendo de efectos juridicos el
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consentimiento brindado por la victima en un primer momento, como lo

senala el inciso 4 del articulo 129-A del Codigo Penal, siendo explotada.

A través de la gestacion por sustitucidn comercial no sélo se produce la
explotacion de nifios (venta de nifios), sino también en muchos casos, la
explotacién reproductiva de mujeres y adolescentes, como se sefala a
continuacion:

30. (...) Se registran practicas abusivas en jurisdicciones donde la
gestacion por sustitucidon de caracter comercial presuntamente esta
bien regulada. Por ejemplo, se declard culpables a dos destacados
abogados en el ambito de la gestacidén por sustitucién integrantes de
una red de venta de recién nacidos en California, que es un centro de
contratos internacionales de maternidad subrogada. Segun autoridades
gubernamentales, una destacada abogada en el ambito de la gestacion
por sustitucion admiti6 que “ella y sus complices hicieron uso de
portadoras gestantes para crear un inventario de nifos no nacidos que
venderian a razon de mas de 100.000 ddlares cada uno”. La abogada
condenada dijo a los medios de comunicacién locales que, por lo que
se refiere a las practicas abusivas, su caso era “la punta del iceberg” en
una “industria corrupta que movia miles de millones de ddélares” (ONU,
2018, Informe A/HRC/37/60, p. 11).

Como lo acredita el Informe A/HRC/37/60 (2018) del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, las transacciones de gestacién por sustituciéon
comercial constituyen una venta de nifios; por tanto, en nuestro pais

constituye una finalidad de explotacion en el delito de Trata de Personas.

En tal sentido, es importante que la Organizacién de las Naciones Unidas a
través de informes, ponga en evidencia casos reales y concretos de venta de
ninos a traveés de las transacciones comerciales de gestacion por sustitucion,
incluso en lugares donde se legisla al respecto, como lo es en el Estado de
California en los Estados Unidos de Norteamérica, donde existe
organizaciones criminales que incluyen a abogados en esta actividad de
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venta de ninos por catalogos, que ofrecen al precio de cien mil dblares

americanos cada uno.

Otro caso de practicas abusivas en la gestacion por sustitucién comercial,
gue se menciona en el citado Informe del Consejo de Derechos Humanos de
la ONU, es el caso Cook, donde un hombre soltero de 50 afos de edad
realiza una transaccién de gestacién por sustitucion con una mujer, quien
queddé embarazada de trillizos; ante lo cual, el aspirante a padre puso
reparos al pago de los costos de un embarazo de trillizos de alto riesgo y
exigié un aborto selectivo con fines de reduccion. La madre de alquiler se
negd a que se le practicara ese tipo de aborto; sin embargo, el pacto la
obligaba a abortar de lo contrario se le podia exigir una indemnizaciéon que

incluiria el costo del tratamiento médico de todos los niflos que nazcan.

Las practicas abusivas en la gestacion por sustitucién comercial también
incluyen obligar a la mujer que desarrolla la gestacién a abortar, en el caso
que asi lo decida el aspirante a progenitor o la persona que pacta esta
transaccion con ella; como si el concebido no fuera sujeto de derechos,
como si fuera un objeto que se puede desechar en cualquier momento. Esta
situacion se repite en los paises que permiten este tipo de transacciones,
mientras que en los paises en los cuales la venta de nifios es un delito
(delito de Trata de Personas en el Perd) lo realizan, generalmente, las

organizaciones criminales.

En este punto, se adopta la posicidbn que la gestacién por sustitucién
comercial constituye, en principio, una venta de nifilos y una finalidad de
explotacion en el delito de Trata de Personas (articulo 129-A del Cdédigo
Penal). Sin embargo, en algunos casos, también se produce la explotacién
reproductiva de la mujer que desarrolla la gestacion por sustitucién, cuando
el sujeto activo realiza cualquiera de las conductas tipicas, utilizando los
medios descritos en la norma penal, sometiéndola a su voluntad o autoridad,
con la finalidad de llevar a cabo la procreacion de nifos a través de la
utilizacién de técnicas de reproduccion humana asistida, que son destinados

a la venta o sometidos a otra forma de explotacion.
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Otras formas de explotacion reproductiva

Cuando se inicia la presente investigacion juridica se planted la “explotacion
reproductiva” como una nueva finalidad de explotacién en el delito de Trata
de Personas, que consiste en utilizar a mujeres, adolescentes y nifias en la
procreacion de seres humanos, sometiéndolas a las diferentes técnicas de
reproduccién humana asistida (en contra de su voluntad) para lograr la
concepcion, obligandolas a desarrollar la gestacién hasta el nacimiento del
nifno, quien es entregado al tratante o explotador para ser comercializado o
usado en otras formas de explotacion.

Sin embargo, a lo largo de la investigacion nos damos cuenta que en otros
paises existen otras dos formas o modalidades de “explotacién reproductiva
de mujeres, adolescentes y nifas”, que analizaremos a continuacion.

La trata de mujeres, adolescentes y nifhas con fines de explotacion

reproductiva a través de la violacion sexual

Esta forma de explotacién reproductiva a través de la violacion sexual de
mujeres, adolescentes y nifias, en esencia es similar a la que planteamos
como tema central de la presente investigacion juridica; la diferencia radica
basicamente en la manera como se obtiene que la victima sea fecundada
para la procreacion de un bebé, que sera comercializado por el tratante o

sometido a otras formas de explotacion.

En este contexto, el delito de Trata de Personas, con fines de explotacién
reproductiva, se consuma cuando el sujeto activo desarrolla alguna de las
acciones tipicas que, generalmente, es captar al sujeto pasivo (una mujer,
una adolescente o una nifa) y utilizando los medios como la violencia,
amenaza, coaccion, fraude, engafo, privaciéon de la libertad, abuso de
autoridad o de una situacién de vulnerabilidad (en el caso de nifas y
adolescentes no es necesario utilizar estos medios), somete a la victima con
la finalidad de procrear seres humanos; para cuyo efecto, esta ultima es

violentada sexualmente en una o varias oportunidades hasta concebir,
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siendo obligada a desarrollar la gestacién hasta el nacimiento del nifio,
(renunciando a la filiacion) quien serd comercializado por el tratante o
sometido a otras formas de explotacion.

En la pagina web del Diario BBC News Mundo del 2 de octubre del 2019, se

publica la noticia siguiente:

El inhumano negocio de las "fabricas de bebés" en las que mantienen
secuestradas a mujeres para embarazarlas y poner a sus hijos en
venta.

Fueron en busca de empleo y terminaron esclavizadas, violadas y con
sus hijos puestos en venta.

En el dltimo episodio de trafico humano en Nigeria, la policia liberd a 19
mujeres en cautiverio y rescatd a cuatro bebés hallados en lo que se
conocen como una "fabrica de bebés" localizada en Lagos.

Estas mujeres fueron engafnadas y se les prometié un trabajo "con el
proposito de embarazarlas y luego vender a los bebés", segun las
autoridades.

Aun se desconoce quiénes son y donde estan los compradores
potenciales, pero las autoridades nigerianas revelaron que las nifias se
venden por US$830 y los nifios por US$1.400 (...)

Las mujeres rescatadas tienen entre 15 y 28 afnosy les trajeron a
Lagos, la ciudad mas grande de Nigeria, con la promesa de darles
empleo.

Pero al llegar, fueron puestas en cautiverio y violadas (...)

Mas de 160 nifios rescatados

En abril de 2018, 100 nifas y 62 nifos fueron rescatados por las
autoridades policiales de una "fabrica de bebés" y dos orfanatos sin
registrar en Lagos.

En esa ocasion, algunos de esos nifios y bebés mostraban signos de
abuso sexual.

En 2013, 17 adolescentes embarazadas y 11 bebés fueron rescatados
de una casa en el estado de Imo, al sureste del pais.
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Entonces, las adolescentes dijeron haber sido violadas por un solo
hombre.

Son solo ejemplos de una terrible problemética a la que las autoridades
nigerianas parecen no saber como hacer frente (Corporacién Britanica
de Radiodifusion, BBC News Mundo, 2019, p.1).

Como se puede observar en la noticia publicada en el Diario Britanico BBC
News, en Nigeria existe la Trata de Personas a través de la explotacién de
mujeres y adolescentes, que denominan “fabrica de bebés”, lo que
constituye una cruel realidad que se expone al mundo entero; precisando,
que las victimas son captadas a través de engano (falso empleo) y privadas
de su libertad (mantenidas en cautiverio), siendo violadas de manera
reiterada hasta quedar embarazadas, obligandolas a desarrollar la gestacién
hasta el nacimiento del nifio (renunciando a la filiacién), quien es
comercializado por el tratante al precio de US$ 830 délares si es una nifa y
US$1400 dolares si es un nifo.

Esta criminalidad organizada que opera en Nigeria, explotando a mujeres y
adolescentes, es muy similar a la explotacion reproductiva que planteamos,
con la diferencia que en este ultimo caso, el sometimiento de las victimas
incorpora un elemento adicional que es el uso de las técnicas de
reproduccién humana asistida para lograr la concepcion, obligandolas a
desarrollar la gestacion y con ello la procreacion de nifios; sin perjuicio, que
esta forma de explotacién también se extiende a la situacién en que la
victima es violada sexualmente para lograr la concepcion y con ello la

procreacion de un nifilo, que sera comercializado por el tratante.

La trata de mujeres embarazadas cuya finalidad es la explotacion
reproductiva

La legislacién de Bulgaria se acerca mucho a la forma de explotacion
reproductiva que se plantea en la presente investigacién juridica, con
algunos matices distintos, como se afirma a continuacion: “(Bulgaria) ha

establecido la trata de mujeres embarazadas con el fin de vender a sus
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bebés como un delito” (Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el
delito UNODC, 2015, p. 97).

En la legislacion de Bulgaria se incluye a “la trata de mujeres embarazadas
con el fin de vender a sus bebés”, tipificandolo como un delito, pero es
necesario entrar al detalle en este tema, teniendo en cuenta, que tienen un
Cédigo Penal y una ley especial que tipifica el delito de Trata de Personas,
precisando, lo siguiente:

Establece el elemento de fin como explotacion, que se define como “el
uso lascivo e ilegal de personas, para la extraccion de érganos, tejidos,
células o los fluidos corporales de las victimas, para el trabajo forzado,
la mendicidad o la servidumbre, para la colocacién en la esclavitud o en
una posicion similar a la esclavitud”. Ninguna de estas formas de
explotaciéon esta definidas (Oficina de las Naciones Unidas contra la
droga y el delito UNODC, 2015, p. 41)

Dentro de los parametros que establece la norma analizada, se interpreta

que la palabra “fin” se entiende como sinénimo de “explotacion”,
definiéendose como el uso lascivo e ilegal de personas; es asi, que
teniendo en cuenta esta premisa, se tipifica como delito en su forma
agravada la explotacibn de mujeres embarazadas con el objetivo de

comercializar a los ninos.

Fin estipulado. Trata de mujeres embarazadas con el fin de vender a
los nifios: como se sefald anteriormente, este “fin” se establece en el
Cédigo Penal como un delito agravado. Aunque no se proporciond
ninguna jurisprudencia para explicar como funciona en la practica, hay
indicios de que se entiende como un objetivo de explotacion en si
mismo, sin que se requiera otro fin, como la servidumbre forzada
establecida por separado para el delito de trata de personas. (...) Se
observ6 que otra disposicién del Codigo Penal prohibe por separado la
venta de bebés, de manera que es posible que las mujeres puedan ser
procesadas en virtud de este articulo y al mismo tiempo ser
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consideradas victimas de la trata. Sin embargo, los profesionales
notaron que generalmente las mujeres no eran procesadas sino
alentadas a testificar contra sus explotadores. Se discutié que es dificil
establecer una intencion de explotacidén en los casos de mujeres que
venden a sus bebés como una forma de obtener dinero para alimentar
a sus otros hijos (Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el
delito UNODC, 2015, p. 43).

En el Cédigo Penal de Bulgaria se tipifica la venta de nifios como un delito
independiente, (tipo penal base); y establecen como una circunstancia
agravante, la trata de mujeres en estado de gestacién con el objetivo de
vender al nifio recién nacido. En este ultimo caso, se capta a la mujer
embarazada, quien es sometida a la voluntad del tratante utilizando
determinados medios, como la violencia, amenaza, coaccion, privacion de la
libertad, fraude, engafno, abuso de autoridad o de una situacién de
vulnerabilidad de la victima, con el objetivo de explotarla con fines
reproductivos, sustrayéndole su bebé para comercializarlo y obtener de esta

manera un beneficio econémico.

En el parrafo citado, se pretende justificar la venta de un nifio por parte de su
madre, sefialando que no hay una finalidad de explotacién cuando la
intencidén es obtener dinero para alimentar a sus otros hijos. Al respecto, se
discrepa con esta posicion al considerar que la venta de un nifio es una
finalidad de explotacién en si misma, no siendo aceptable la justificacién de
esta conducta desde ningun punto de vista, ya que esa madre puede
trabajar para sacar adelante a sus hijos, como lo hacen muchas mujeres en
el mundo o entregarlos en adopcién ante una situacion de desproteccién

familiar.

Se considera que existe coincidencias entre “la explotacion de mujeres
embarazadas con el objetivo de comercializar a los nifos” (legislado en
Bulgaria) y la “explotacion reproductiva” que planteamos; principalmente, al
establecer de manera categérica que en ambos casos se produce la

explotacion reproductiva de una mujer o una adolescente (victimas de trata)
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al ser captada por el tratante y obligada a procrear a un nifio con el objetivo

de comercializarlo una vez que nazca, tipificandolo como Trata de Personas.

Estas dos formas de explotacibn de mujeres y adolescentes con fines
reproductivos, presenta diferencias:

a). En la explotacién reproductiva que se plantea, el delito de Trata de
Personas se consuma cuando el sujeto activo desarrolla alguna de las
acciones que se describen en la norma (articulo 129-A del Codigo Penal),
utilizando alguno de los medios comisivos (privacion de la libertad, violencia,
coaccién, abuso de autoridad, entre otros) para someter al sujeto pasivo
(una mujer, una adolescente o una nifia) con la finalidad de procrear. Para
cuyo efecto, la victima de explotacién es sometida a alguna de las técnicas
de reproduccion humana asistida, en contra de su voluntad, logrando
concebir y obligandola a desarrollar la gestacién hasta el nacimiento del nifio
(renunciando la filiacién), quien sera comercializado por el tratante o usado

en alguna otra forma de explotacion.

b). En la explotacion de mujeres embarazadas con el objetivo de
comercializar a los nifios (legislacién de Bulgaria), el delito de Trata de
Personas se consuma, cuando el sujeto activo realiza la conducta tipica,
generalmente, captar a una mujer o una adolescente que se encuentre en
estado de gestacion y utilizando los medios comisivos, como la violencia,
amenaza, coaccion, privacién de la libertad, fraude, engafo, abuso de
autoridad o de una situacion de vulnerabilidad de la victima, la somete a su
voluntad, obligandola a desarrollar la gestacién hasta el nacimiento del bebé,
apoderandose de este ultimo para comercializarlo o someterlo a alguna otra

forma de explotacion.

En ambos casos existe la explotacién de mujeres y adolescentes con fines
reproductivos, utilizdndolas como una fabrica de bebés, a quienes se les
causa un grave dafo a su integridad fisica y psicolégica, pudiendo incluso
provocarles la muerte; siendo el objetivo la procreacién de nifios para

comercializarlos o someterlos a alguna otra forma de explotacion.
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En la Jurisprudencia peruana encontramos la Sentencia emitida el 25 de
agosto del 2009, por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia del Peru (Expediente R.N. 5267-2008), que se ajusta a los
parametros de explotacion con fines reproductivos, bajo la modalidad de
trata de mujeres embarazadas con el objetivo de comercializar al nifio; la

misma que se analizara a continuacion.

Jurisprudencia

Sentencia emitida el 25 de agosto del 2009, por la Primera Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia del Perl (Expediente R.N. 5267-
2008).

Procesados: Ysabel Jeannette Palacios Galvez, Diana Rivas Llanos y Miguel

Antonio Montoya Montes.

Delitos Imputados:

Contra el Estado Civil — Alteracion de filiacibn de menor, en agravio de
Fabiana Antonella Castillo Herrera.

Contra el Estado Civil, en la modalidad de fingimiento de embarazo, en
agravio del Estado y Fabiana Antonella Castillo Herrera.

Contra la Vida, el Cuerpo y la Salud, en la modalidad de Homicidio

calificado, en agravio de Claudina Lorena Herrera Cardenas.

Agraviados: Claudina Lorena Herrera Cardenas, Fabiana Antonella Castillo

Herrera y el Estado.

En primera instancia se emiti6 la Sentencia condenatoria del 24 de

septiembre del 2008. Es apelada por los tres procesados.

En segunda instancia la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia del Peri emite la Sentencia del 25 de agosto del 2009



164

(Expediente R.N. 5267-2008). Cabe resaltar la parte considerativa de esta
sentencia que se sefiala a continuacién:

Segundo: Que, en cuanto a la materialidad del delito de homicidio esta
se acredita con el informe Anatomo Patolégico (...) acta de
levantamiento de cadaver (...) en la que se describe que en el
kilbmetro diez de la Panamericana Sur — Surco, se encontr6 el cuerpo
de una persona de sexo femenino de aproximadamente veinticinco
afnos de edad, oculto dentro de una caja, en posicion de cubito lateral
izquierdo, con flexiébn de extremidades, envuelto en una frazada vy
dentro de un costalillo. Asimismo, con el certificado de necropsia (...),
que concluye que la muerte de la agraviada se produjo por edema
cerebral y pulmonar, herida cortante abdomino uterina con apertura
interna para la extraccion del feto y la manipulacién de visceras,
determinandose de esta manera, la forma y circunstancias en que se

produjo la muerte de la agraviada Claudina Lorena Herrera Cardenas.

En el tercer considerando se analizan las declaraciones emitidas por la

procesada Ysabel Jeannette Palacios Galvez, precisando:

Tercero: (...) En los interrogatorios del Juicio Oral (...) refirié que fingid
estar embarazada porque no podia tener hijos ya que se hizo una
ligadura en el afo dos mil cinco. Agrega que su ex pareja Humberto
Manuel Tejada sabia que no podia tener hijos, siendo él quien le
presentd a la procesada Diana Rivas Llanos, en el Centro de Salud
Materno Infantil “José Galvez”, senala igualmente que ella, Humberto
Tejada, Diana Rivas Llanos y el doctor Max Viela Jiménez planificaron
que tenia que cuidar a una bebé en su casa y para seguridad la iban a
registrar como hija suya, para lo cual le pagarian la suma de seis mil
nuevos soles (...). Agrega que Diana Rivas Llanos le hizo referencia al
caso de una sefiora que no tenia las condiciones econdémicas para
cuidar a su bebé y que tenia que trabajar porque sostenia relaciones
con un hombre malo e irresponsable. Precisa que el dia de los hechos

se reunieron en el frontis del Centro de Salud Materno Infantil “José
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Galvez”, Claudina Herrera Cardenas y Diana Rivas; que subieron al
vehiculo que los estaba esperando, habiendo sucedido los hechos
como ha narrado en sus declaraciones anteriores. Sin embargo, su
version varia para sostener que en la ruta se produjo una gresca entre
la agraviada Herrera Cardenas y Rivas Llanos, y que la dejaron en la
tienda comercial “Casas y Cosas” de Republica de Panama vy
Angamos, donde se quedd esperando, llegando posteriormente Sofia
Parravicini y “Jimmy” en un Station Wagon color blanco y le entregaron
la bebé, procediendo a llevarla hasta la puerta del Hospital de la
Solidaridad, a donde entr6 gritando y fingiendo que habia dado a luz en
un taxi. Posteriormente fue trasladada a la Maternidad de Lima;
precisando que solo tenia como funcion llevar a la bebé a su casa pero
prefirid trasladarla al Hospital. También sefiala que Diana Rivas Llanos
y Humberto Tejada refirieron que a la nifia le iban a buscar una familia
en el extranjero y que la esposa del sefior Max Vilela se encargaria de

encontrarle un hogar. (...)

Cuarto: Que, de las declaraciones testimoniales de Sandybell Mora
Manayay (...) y Karen Mercedes Inmenso Saavedra (...) y los médicos
César Abdias Loarte Lopez (...) y Rafael Figueroa Echandia (...) y
Silvia Consuelo Hugar Ludefa (...) se ha llegado a establecer que
dicha encausada ha participado en el evento criminal desde los actos
preparatorios hasta su consumacion del hecho criminal, habiendo
fingido el embarazo, participado en la extraccién del bebé, trasladando
a la recién nacida hasta el Hospital de la Solidaridad con la finalidad de
dar legalidad a su supuesto alumbramiento y cambiar la identidad a la
menor. Asi, de las declaraciones de las dos primeras testigos se puede
concluir que, inicialmente fingié su estado de embarazo, luego trazé la
idea de captar a diversas madres gestantes para conducirlas
supuestamente hasta el “Hogar de la Madre” en Miraflores, afirmando
que alli se les daria mejor atencion meédica. Todo esto, con la Unica
intencién malévola y delictiva de trasladarlas a diversos lugares para
luego extraerles sus bebés, tal como sucedié con la agraviada Claudina
Lorena Herrera Cérdenas. De otro lado, con las declaraciones
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testimoniales de los médicos César Abdias Loarte Lopez, Rafael
Figueroa Echandia y Silvia Consuelo Hugar Ludefa se ha podido
establecer que la procesada Palacios Galvez al momento de ingresar al
Hospital de la Solidaridad, presenté profusas muestra de sangre en las
manos y parte intimas, las que se encontraban manchadas con sangre
de la agraviada, asi como también llevaba entre su ropa interior y
abdomen parte de la placenta de Claudina Lorena Herrera Cardenas, lo
que evidencia que particip6é directamente en la extraccion de la bebé
del vientre de la agraviada Claudina Herrera y, consecuentemente, en
la muerte de ésta. La concurrencia de la encausada Palacios Galvez al
Hospital de la Solidaridad y posteriormente a la Maternidad de Lima,
tenia como fin no so6lo la atencién médica de la recién nacida, sino
también, dar legalidad al alumbramiento y cambiar de identidad a la
menor como finalmente se produjo, conforme se puede acreditar con el
certificado de nacido vivo (...) y la partida de nacimiento (...) en los que
la menor aparece con el nombre de Katherine Ysabel Tejada Palacios
con fecha de nacimiento diecinueve de octubre de dos mil cinco. (...)
Pues el hecho de habérsele encontrado parte de la placenta entre sus
piernas y ropa interior, confirma, repetimos, la tesis que la citada
encausada participé de la extraccion del bebé y consiguientemente de
la muerte de la agraviada Claudina Lorena Herrera Cardenas; a la vez
que queda acreditado el delito Contra el Estado Civil
Consecuentemente, este extremo de la sentencia, se encuentra con

arreglo a Derecho.

Parte Resolutiva. La Sala Penal resuelve lo siguiente:

Décimo Cuarto: (...) declararon I. NO HABER NULIDAD en la
sentencia de fojas (...), en el extremo, que condend a Ysabel Jeannette
Palacios Galvez como autora del delito Contra el Estado Civil —
Alteracion de Filiacion de Menor- en agravio de Fabiana Antonella
Castillo Herrera; como autora del delito contra el Estado Civil —
Fingimiento de Embarazo y Parto — en agravio del Estado y de Fabiana
Antonella Castillo Herrera; como autora del delito Contra la Vida, el
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Cuerpo y la Salud — Homicidio Calificado en agravio de Claudina
Lorena Herrera Céardenas. || HABER NUIDAD en la anotada sentencia
en cuanto impuso la pena de treinta y cinco anos a la procesada
Ysabel Jeannette Palacios Galvez como autora del delito Contra el
Estado Civil — Alteracién de Filiacibn de Menor- en agravio de Fabiana
Antonella Castillo Herrera; como autora del delito contra el Estado Civil
— Fingimiento de Embarazo y Parto — en agravio del Estado y de
Fabiana Antonella Castillo Herrera; como autora del delito Contra la
Vida, el Cuerpo y la Salud — Homicidio Calificado en agravio de
Claudina Lorena Herrera Céardenas; y REFORMANDOLA impusieron
treinta anos de pena privativa de la libertad a la precitada procesada;
asimismo Ill. NULA la aludida sentencia en el extremo, que condend a
Diana Rivas Llanos como complice necesario del delito Contra el
Estado Civil - Fingimiento de Embarazo — en agravio de Fabiana
Antonella Castillo Herrera; asimismo, en cuanto conden6 a Diana Rivas
Llanos y Miguel Antonio Montoya Montes como coautores del delito
Contra la Vida, el Cuerpo y la Salud - homicidio calificado en agravio de
Claudina Lorena Herrera Cardenas. MANDARON se realice un nuevo
juicio oral por otra Sala Superior atendiendo a la parte considerativa de
la presente resolucion. ORDENARON la inmediata libertad de los
procesados Diana Rivas Llanos y Miguel Antonio Montoya Montes
siempre y cuando no exista mandato de detencibn emanada por
autoridad competente (...); DISPUSIERON el impedimento de salida

del pais de los citados encausados; (...).

Se realizé un nuevo Juicio Oral contra Diana Rivas Llanos y Miguel Antonio
Montoya Montes, a éste ultimo se le declaré reo contumaz, reservandose el
juzgamiento; emitiéndose una nueva Sentencia el 31 de marzo del 2010.
Esta resolucién fue apelada por el representante del Ministerio Publico.

La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema resuelve el recurso de
Apelacién, mediante la resolucion del 04 de mayo del 2011 (Expediente R.N.
N° 2463 - 2010 LIMA), precisando lo siguiente:
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Tercero: Que, conforme se aprecia de la sentencia (...), de fecha
veinticuatro de setiembre de dos mil ocho, y la Ejecutoria Suprema (...)
de fecha veinticinco de agosto de dos mil nueve, quedé definida la
situacion juridica de Sofia Mercedes Parravicini Caballero al ser
absuelta de la acusaciéon fiscal determinandose la responsabilidad
penal de Ysabel Jeanette Palacios Galvez, al ser condenada como
autora del delito contra el Estado Civil en las modalidades de alteracién
de filiacion de menor, en agravio de Fabiana Antonella Castillo Herrera,
y fingimiento de embarazo y parto, en agravio del Estado y de Fabiana
Antonella Castillo Herrera, y asimismo, como autora del delito Contra la
Vida, el Cuerpo y la Salud, en la modalidad de homicidio calificado, en
agravio de Claudina Lorena Herrera Cardenas, a treinta afios de pena
privativa de libertad; empero, se anula las condenas de los encausados
Diana Rivas Llanos - como cdmplice necesario - y Miguel Montoya
Montes, en cuya virtud, luego de haberse llevado a cabo un nuevo
juzgamiento de la primera por otro Colegiado Superior-al segundo se le
declar6é reo contumaz y se reservé su juzgamiento-, se emitid la
sentencia que por mayoria la absuelve de los delitos incriminados por
el representante del Ministerio Publico, la que ahora es materia de

grado.

Citamos los considerandos 2 y 8 de la resolucién judicial, que transcribe la
Acusacion Fiscal y la parte resolutiva, para analizar los hechos:

Segundo: Que, de la acusacion fiscal (...), en el aho dos mil cinco,
cuando la agraviada Claudina Lorena Herrera Cardenas se encontraba
gestando, acudié al Centro Materno Infantil "José Galvez" de Villa
Maria del Triunfo, donde era atendida por las encausadas Diana Rivas
Llanos en su calidad de obstetriz, asi como, por la asistenta social
Sofia Parravicini Caballero, habiendo conocido en dicho lugar a la
encausada Ysabel Jeanette Palacios Galvez, quien también se atendia
en dicho nosocomio por encontrarse, supuestamente, embarazada. En
esas circunstancias, esta Ultima le hizo conocer a la agraviada

Claudina Lorena Herrera Cardenas los supuestos beneficios que
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brindaba el Hogar de la Madre en el distrito de Miraflores a las
personas que alli se atendian indicandole que no generaria costo
alguno, ni en el tratamiento médico como tampoco, el alumbramiento.
Ante el interés de la agraviada, acordaron reunirse el diecinueve de
octubre de dos mil cinco a las tres de la tarde en el frontis del “Centro
Materno Infantil José Galvez", para que ambas concurran al Hogar de
la Madre de Miraflores, lugar al que, supuestamente, también
concurririan otras parturientas. Llegado el dia y hora indicados,
Unicamente acudi6 la agraviada Claudina Lorena Herrera Cardenas y
las encausadas Palacios Galvez y Rivas Llanos, siendo la primera de
las nombradas, quien hizo subir a la agraviada en una camioneta
station wagon conducida por el conocido como "Jimmy", a quien
después se identificé como el encausado Miguel Montoya Montes, el
mismo que habia sido pareja sentimental de Palacios Gélvez; que,
asimismo, a dicho vehiculo subié Diana Rivas Llanos y se dirigieron por
la via conocida como "Pista Nueva" hasta las inmediaciones de la
tienda comercial "Elektra" en el distrito de Villa Maria del Triunfo;
precisa el sefior Fiscal Superior que, en el trayecto, la agraviada
Claudina Lorena Herrera Cardenas al advertir las intenciones de las
citadas encausadas tratd6 de bajarse del vehiculo, motivando que el
chofer (encausado Montoya Montes) la golpeara en la frente con una
llave de ruedas haciéndole perder el conocimiento, para luego
conducirla a una casa desconocida, donde, supuestamente se
encontraba la encausada Sofia Parravicini Caballero, conocida como
"chola" por la encausada Palacios Galvez, y, con la ayuda de un
médico no identificado, procedieron a efectuar una cesérea a la
agraviada Claudina Lorena Herrera Cérdenas, extrayéndole su bebé,
siendo entregada por la encausada Parravicini Caballero a Rivas
Llanos, quien, a su vez, la entregé a Palacios Galvez, la misma que
procedidé a cubrirse y empaparse con sangre de la agraviada, siendo
conducida al Hospital de la Solidaridad del distrito de Surquillo por el
encausado Miguel Montoya Montes conjuntamente con Diana Rivas
Llanos y Sofia Parravicini Caballero, con la finalidad de simular que
habia dado a luz a la nifia que cargaba en brazos. Estando en dicho
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lugar, Palacios Gélvez refirid a los médicos de emergencia que habia
dado a luz en un taxi, sin embargo, al ser atendida inmediatamente por
los médicos, no permiti6 que la auscultaran y menos una revision de
sus partes intimas, derivandola, posteriormente al Instituto Nacional
Materno Perinatal -en delante Maternidad de Lima-, conjuntamente con
su supuesta hija donde recibi6 los cuidados del caso, mientras la
agraviada Claudina Lorena Herrera Cardenas falleci6 a consecuencia
de los hechos, introduciendo su cuerpo en un costal para arrojarlo en
horas de la madrugada a la altura del kilbmetro diez de la carretera

Panamericana Sur, donde fue hallado por la Policia Nacional del Pera.

Octavo: Que, consecuentemente, al valorar en forma conjunta el caudal
probatorio acopiado a los autos, se advierte una duda razonable
respecto a la responsabilidad penal de la encausada Diana Rivas
Llanos, esto es, no se llegd a despejar la incertidumbre inmersa en el
proceso en tanto que los elementos de prueba aportados a los autos
impiden arribar a la certeza sobre lo ocurrido -supuesto de
probabilidad-; que, en efecto, en el caso de autos la actividad
probatoria constitutiva del presente proceso determino la existencia de
razones opuestas equilibradas entre si para afirmar o negar de manera
categorica la culpabilidad y responsabilidad de la encausada; por lo
que, es de aplicacién el principio del indubio pro reo. Por estos
fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de
fojas (...), de fecha treinta y uno de marzo de dos mil diez, que por
mayoria absolvié a Diana Rivas Llanos por los delitos contra el Estado
Civil, en la modalidad de fingimiento de embarazo, en agravio de
Fabiana Antonella Castillo Herrera, y contra la Vida, el Cuerpo y la
Salud, en la modalidad de homicidio calificado, en agravio de Claudina
Lorena Herrera Céardenas; con lo demas que contiene; y los

devolvieron.-

Con esta jurisprudencia lo que se quiere destacar, principalmente, son los
hechos narrados en la Sentencia emitida por la Primera Sala Penal
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Transitoria de la Corte Suprema, el 25 de agosto del 2009 (Exp. R.N. 5267-
2008) y la resolucion emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema, el 04 de mayo del 2011 (Exp. R.N. 2463 - 2010 LIMA).

En el andlisis de los hechos descritos en ambas resoluciones, se advierte
claramente que la sefora Claudina Lorena Herrera Cardenas (agraviada),
quien se encontraba en estado de gestaciéon en octubre del afo dos mil
cinco, fue captada por Ysabel Jeanette Palacios Galvez (condenada) en el
Centro Materno Infantil José Galvez, quien mediante engafo la convencio
qgue en la Clinica Hogar de la Madre (ubicada en el distrito de Miraflores) le
brindarian un servicio de atencién gratuito de control prenatal hasta el
momento del parto y que debian ir juntas a dicho nosocomio,
transportandola a otro lugar.

Estas acciones o conducta dolosa que desarrollé Ysabel Jeanette Palacios
Galvez (condenada), utilizando como medio comisivo el engano, fue con la
finalidad de extraer a la bebé que Claudina Lorena Herrera Cardena llevaba
en el vientre y apoderarse de ella. Con dicho objetivo maté a la agraviada,
abriéndole el abdomen (conforme lo sefala el Protocolo de Necropsia y la
resolucién judicial) y retirandole a la bebé; para luego de fingir que estaba
embarazada y sefialar que habia dado a luz en un taxi, ingres6 por
emergencia a la Maternidad de Lima, donde logré que la bebé de la
agraviada quede registrada como su hija en el “Certificado de nacido vivo”,
cambiandole la identidad y la filiaciébn a la nifia recién nacida (Fabiana
Antonella Castillo Herrera), a quien mantuvo en su casa para entregarla a
terceras personas a cambio de recibir el pago de seis mil nuevos soles

(segun su version).

Es evidente, que Ysabel Jeanette Palacios Galvez (condenada) no actu6 de
manera individual en el homicidio calificado de la sefiora Claudina Lorena
Herrera Cardenas, sino que lo hizo en concierto de voluntades con otras
personas (pudiendo plantearse la hipotesis que integraba una organizacion
criminal), incluso ella declara lo siguiente:
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(...) senala igualmente que ella, Humberto Tejada, Diana Rivas Llanos
y el doctor Max Viela Jiménez planificaron que tenia que cuidar a una
bebé en su casa y para seguridad la iban a registrar como hija suya,
para lo cual le pagarian la suma de seis mil nuevos soles (...).También
sefiala que Diana Rivas Llanos y Humberto Tejada refirieron que a la
nina le iban a buscar una familia en el extranjero y que la esposa del
sefior Max Vilela se encargaria de encontrarle un hogar (Exp. R.N.
5267-2008, tercer considerando, p.7).

Sin embargo, las personas que actuaron, en concierto de voluntades, con
Ysabel Jeanette Palacios Galvez (condenada) no fueron identificadas a lo
largo de la investigacion fiscal (con excepcion de Miguel Montoya Montes,
quien fue declarado reo contumaz y se reservé su juzgamiento, pero hasta la
fecha no se le juzga, ni se le captura), ni condenadas en el proceso judicial;
verificandose un trabajo de investigacion deficiente.

Con respecto a la propuesta que se plantea de incluir a la explotacion
reproductiva en el delito de Trata de Personas, se advierte, que los hechos
descritos en las dos resoluciones judiciales emitidas por la Corte Suprema
de Justicia del Peru, con respecto al Homicidio Calificado en agravio de la
sefora Claudina Lorena Herrera Cardenas, se ajusta a la forma de
explotacion reproductiva que se legisla en Bulgaria tipificado como “delito de
trata de mujeres embarazadas con el fin de vender a sus bebés”.

Como se observa, Ysabel Jeanette Palacios Galvez (condenada) desarrolla
la tipicidad objetiva del delito de Trata de Personas (articulo 129-A del
Cédigo Penal) como es el captar a la sefora Claudina Lorena Herrera
Céardenas (quien se encontraba en estado de gestacién) en el Centro
Materno Infantil José Galvez; y mediante engafo, logra conducirla o
transportarla a otro lugar donde la mata, extrayéndole a la bebé que llevaba
en el vientre, con la finalidad de apoderarse de la menor (cambiandole su
verdadera identidad vy la filiacién), para luego entregarla a terceros a cambio
del pago de seis mil nuevos soles.
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Es importante sefalar, que los hechos descritos en las resoluciones
judiciales mencionadas, referidos al Homicidio calificado en agravio de la
sefnora Claudina Lorena Herrera Cardenas, ocurrieron en el mes de octubre
del afio dos mil cinco, cuando todavia no se encontraba tipificado el delito de
Trata de Personas, conforme a los parametros establecidos en el Protocolo
de Palermo; delito que en el afno dos mil siete se incluye en nuestra
legislacién, en el articulo 153 del Codigo Penal (actualmente 129-A del
Cédigo Penal), siendo modificado en el afio dos mil catorce.

Se puede sostener, que si los hechos narrados en las mencionadas
resoluciones judiciales hubieran ocurrido actualmente, se considera que
habrian sido subsumidos en el delito de Trata de Personas, cuya finalidad de
explotacion seria la comprar y venta de nifios, con relaciéon a la agraviada
Fabiana Antonella Castillo Herrera; sin embargo, con respecto a la
agraviada, Claudina Lorena Herrera Cardenas, existiria un vacio en cuanto a
la finalidad de explotacién en el delito de Trata de Personas, porque con
respecto a ella la finalidad de explotacion a la que fue sometida, se

considera que es “explotacidn reproductiva”.

Al respecto, es indispensable que se incluya la explotaciéon reproductiva
como una finalidad de explotacion en el delito de Trata de Personas, si se
tiene en cuenta, que conforme a las resoluciones judiciales citadas, los
hechos expuestos se ajustan a lo que significa la explotacidén reproductiva de
mujeres embarazadas y la explotacién a través de la venta de bebés recién
nacidos.

En tal sentido cabe resaltar, que la conducta dolosa de Ysabel Jeanette
Palacios Géalvez no sélo se dirigi6 a captar a la sefora Claudina Lorena
Herrera Cardenas (quien se encontraba en estado de gestacion) mediante
engafo para transportarla a otro lugar con la finalidad de extraer a la bebé
gue tenia en su vientre y apoderarse de ella; sino también, pretendié captar
a las sefioras Milagros Ysla Heredia, Sandybell Mora Manayay y Karen
Mercedes Inmenso Saavedra, quienes también se encontraban en estado de
gestacion, con la finalidad de extraerles sus respectivos bebés que tenian en
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el vientre, para apoderarse de ellos y entregarlos a terceras personas a
cambio del pago de una suma de dinero, alterando las identidades y la
filiacion de los menores.

En este contexto, se puede plantear la hipdtesis que existen organizaciones
criminales que se dedican a la explotacién reproductiva de mujeres en
estado de gestacidon y la explotacion a través de la venta de bebés recién
nacidos, que aparentemente, ya vienen operando en nuestro pais desde el

ano dos mil cinco.
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CAPITULO VI: EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS NO
INCLUYE LA “EXPLOTACION REPRODUCTIVA” DE
MUJERES, ADOLESCENTES Y NINAS, QUIENES SON
OBLIGADAS A PROCREAR A TRAVES DE LA UTILIZACION
DE TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA,
RENUNCIANDO A LA FILIACION

Los fines de explotacion que se describen en el Protocolo de Palermo, asi
como, en otros instrumentos juridicos internacionales y en nuestra
legislacién interna (articulo 129-A del Cédigo Penal) son:

La venta de nifos, nifas y adolescentes.

La prostitucion y cualquier forma de explotacién sexual

La esclavitud o practicas andlogas a la esclavitud

Cualquier forma de explotacion laboral

La mendicidad

Los trabajos o servicios forzados

La servidumbre

La extraccidon o trafico de 6rganos o tejidos somaticos 0 sus componentes
humanos

Cualquier otra forma analoga de explotacién.

Como se puede corroborar de la citada norma, en la tipificacion del delito de
Trata de Personas no se incluye la “explotacion reproductiva” como una
finalidad de explotacion del ser humano, asimismo, en el Protocolo de
Palermo tampoco se incluye esta forma de explotacién; sin embargo, la
norma penal peruana establece en el inciso segundo que “los fines de
explotacion de la Trata de Personas comprende, entre otros...” y ademas
en la parte final del mencionado inciso sefiala que se puede incluir

“cualquier otra forma analoga de explotacion”.

En el marco tedrico se han analizado las definiciones de las diferentes

formas de explotacion, segun lo que establece los instrumentos juridicos
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internacionales y ninguna de ellas se refiere a la explotacion reproductiva de

mujeres, adolescentes o nifas.

El Protocolo que complementa la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
en el segundo articulo, define la venta de nifios, nifas y adolescentes, en
lineas generales, como todo acto o transaccion en virtud del cual un nifo es
transferido (traslado del control fisico y/o juridico que una persona ejerce
sobre un menor de edad) por una persona a otra a cambio de una
remuneracion o de cualquier otra retribucion. Se considera que esta es una

finalidad de explotacién en si misma, distinta a la explotacion reproductiva.

Con respecto a la explotacion a través de la prostitucion, esta se encuentra
referida principalmente a la utilizacién de un ser humano para que realice
actividades sexuales con el objetivo de obtener dinero o algun otro beneficio
economico. Asimismo, cuando se menciona la frase “cualquier otra forma de
explotacion sexual’, se refiere a la utilizacién del ser humano como un objeto
sexual, como por ejemplo, para la realizacién de pornografia (utilizando
ninos o personas adultas) a través de imagenes, videos, fotos, propaganda,

entre otros.

En este contexto, se concluye que la explotacion reproductiva no se
enmarca dentro de la explotacién sexual, porque lo que se busca es la
procreacion de nifios, no sélo la utilizacidn de un ser humano para que
realice actividades de indole sexual a cambio de un beneficio econdmico a
favor del tratante.

La Convencion sobre la Esclavitud (1926), en el primer articulo, define la
Esclavitud como “el estado o condicion de un individuo sobre el cual se
ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos”. Esta es
una forma de explotacién del ser humano referida a la adquisicion, cesion,
venta, cambio y en general a cualquier acto de comercio de una persona. La
“Convencion suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud” (1956),

precisa, como otras formas analogas a la esclavitud, a la servidumbre por
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deudas, la servidumbre de la gleba, el matrimonio forzado, la venta o cesion
de una mujer por parte de su marido o familiares y la venta de nifios y
adolescentes y el trabajo forzado de menores.

En tal sentido, la explotacion reproductiva es diferente a la esclavitud u otras
formas andlogas a la esclavitud, porque la finalidad que se persigue es la
procreacion de ninos; no la comercializacién de una mujer o una adolescente
sobre las cuales se ejercitan los atributos del derecho de propiedad como la

adquisicién, cesion, venta, cambio; y en general, cualquier acto de comercio.

Se considera que la explotacién laboral y los trabajos o servicios forzados se
encuentran dentro de la misma categoria, estableciéndose la definicién en
los instrumentos juridicos internacionales como el “Convenio sobre el trabajo
forzoso” (1930), que sefiala en el segundo articulo que el trabajo forzoso u
obligatorio es todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza
de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece

voluntariamente.

La explotaciéon reproductiva no constituye un trabajo o servicio forzoso,
puesto que, la procreacidén de nifos no es una actividad laboral o un trabajo
0 servicio propiamente dicho, al cual, se encuentra sometida la victima; sino
por el contrario, lo que se busca es la explotacion de la capacidad
reproductiva que es una funcidn exclusiva de las personas de sexo
femenino, para cuyo efecto, el tratante las utiliza como “fabricas de bebés”,
para destinarlos al comercio o para alguna otra forma de explotacion.

La mendicidad es una forma de explotacién del ser humano a través del cual
el tratante utiliza personas adultas o niflos para recaudar dinero que,
generalmente, es solicitado a los transelntes en la via publica durante varias
horas al dia. Es evidente, que esta forma de explotacion es diferente a la
explotacion reproductiva, cuyas caracteristicas hemos mencionado lineas

arriba.
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La servidumbre, en sus dos formas mas conocidas y definidas en los
instrumentos juridicos internacionales, son la servidumbre por deudas y la
servidumbre de la gleba, consideradas como una forma analoga a la
esclavitud segun la “Convencion suplementaria sobre la abolicion de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la
esclavitud” (1956); las cuales tienen una finalidad de explotacion distinta a la

explotacion reproductiva.

La explotacion del ser humano a travées de la extraccion o trafico de 6rganos
o tejidos somaticos o sus componentes humanos, como mencionamos, en
lineas generales, es la utilizacién de personas a las cuales se les extraen
organos o tejidos sin su consentimiento para ser comercializados; lo que nos
hace ver un contenido distinto al de la explotacién reproductiva, cuya

finalidad es la procreacion de nifios.

En este contexto, se sostiene categéricamente que en el delito de Trata de
Personas (articulo 129-A del Cédigo Penal) no se incluye como una finalidad
a la explotacién reproductiva de mujeres, adolescentes y nifias, cuyo objetivo
es la procreacion a través de la utilizacion de técnicas de reproduccion

humana asistida, en contra de la voluntad de las victimas.

Nuestro sistema juridico no legisla de manera idonea las técnicas
de reproduccién humana asistida y tampoco con relaciéon a la
explotacién reproductiva de mujeres, adolescentes y ninas

Como mencionamos en el tercer capitulo, las técnicas de reproduccion
humana asistida se encuentran reguladas en el articulo séptimo de la Ley
General de Salud 26842, publicada el 15 de julio de 1997.

En el mencionado articulo se sefala que toda persona puede recurrir a la
utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida siempre y
cuando sea para el tratamiento de su fertilidad y se establece como
condicién que la calidad de madre genética y madre gestante recaiga sobre

la misma persona.
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Como lo mencionamos en el tercer capitulo, de la interpretacién literal del
texto se desprende que la mujer que proporciona el material genético (ovulo)
tiene que ser la misma que desarrolla la etapa de gestacién hasta el
nacimiento del nifio, es mas, la norma utiliza la palabra “madre” (genética y
gestante), lo que le da una connotacion muy importante, ya que expresa
claramente que la mujer que proporciona el évulo y desarrolla la gestacion
tiene que tener la decisién y el deseo de ser la madre del nifio que nace bajo

la utilizacion de estas técnicas de reproduccién humana asistida.

Se tiene que concordar la citada norma con el articulo 409° del Cédigo Civil,
que recoge el “Principio mater semper certa est” (madre es la mujer que ha

dado a luz), acreditdndose la maternidad con el hecho del parto.

La norma establece que para la aplicacion de las técnicas de reproduccién
humana asistida es necesario tener el consentimiento previo y por escrito de
los padres biologicos; por tanto, en este supuesto no se incluye que el

material genético sea proporcionado por un donante andénimo.

Como se advierte, en nuestro ordenamiento juridico se establece algunos
parametros para la aplicacién de las técnicas de reproduccién humana
asistida, de manera genérica, pero lo que se necesita es una norma
especifica que establezca de manera concreta cdmo deben desarrollarse
estos actos médicos, su ambito de aplicacién y sobre todo en qué casos no
debe utilizarse estas técnicas reproductivas; los procedimientos y protocolos
para acceder a ellas, asi como, las sanciones ante una mala praxis de los

médicos y el personal de salud en general.

Asimismo, debe regularse un procedimiento especifico y protocolos de
aplicacién en el caso de la donacién y utilizacion del material genético;
ademas, del numero maximo de embriones que pueden ser trasladados al
utero de la mujer que se somete voluntariamente a estas técnicas
reproductivas. El procedimiento y protocolos para la conservacién del
material genético y el plazo limite para ello, entre otros temas especificos.
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Es importante sefalar, que es necesario el consentimiento de la persona que
se somete a estas técnicas reproductivas y a cualquier otro procedimiento
médico, como se precisa en el articulo 4 la Ley General de Salud 26842, que

citamos a continuacion:

Articulo 4: Ninguna persona puede ser sometida a tratamiento médico
0 quirargico, sin su consentimiento previo o de la persona llamada
legalmente a darlo, si correspondiere o estuviere impedida de hacerlo.

Se exceptua de este requisito las intervenciones de emergencia. (...)

En este contexto, lo que nos queda claro es que es obligatorio tener la
autorizacidén expresa y la decision voluntaria de la persona que se somete a
la practica de alguna de las técnicas de reproduccién humana asistida;
precisando, que a ninguna persona se le puede obligar o someter, en contra
de su voluntad, a la utilizacién de estos actos médicos para la procreacion

de un nino.

En la explotacion reproductiva se utilizan las técnicas de reproduccion
humana asistida en contra de la voluntad de las victimas, con la finalidad de
procrear nifios; obligandolas a renunciar a la filiacién y separandolas de ellos
al nacer, con el objetivo de comercializarlos o someterlos a otras formas de

explotacion.

Se concluye que en nuestro ordenamiento juridico no se tipifica la
explotacion reproductiva como una finalidad de explotacién en el delito de

Trata de Personas, ni se menciona en ninguna otra norma distinta.

Finalmente, con relacion a la regulaciéon de las técnicas de reproduccién
humana asistida, se considera que no sélo es necesario una normatividad en
el ambito Administrativo o Civil, sino que tiene que tipificarse algunas
conductas dentro del ambito penal.
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Tiene que incluirse en el delito de Trata de Personas la
explotacion reproductiva de mujeres, adolescentes y nifas a
quienes se les obliga a procrear, utilizando técnicas de

reproduccion humana asistida, renunciando a la filiacion

En la estructura del delito de Trata de Personas se establece dentro de la
tipicidad objetiva, las acciones que desarrolla el sujeto activo y los medios
que utiliza para someter al sujeto pasivo; y dentro de la tipicidad subjetiva: el
dolo y los fines de explotacién, precisando en este ultimo, las diferentes
formas de explotacién del ser humano, pudiéndose incluir cualquier otra

forma andloga de explotacion.

En este delito, cuyo tipo penal base se encuentra previsto en el articulo 129-
A del Cddigo Penal, no se establece la definicion de las diferentes formas de
explotacion que se mencionan; sin embargo, algunas de ellas han sido
desarrolladas, en el Titulo I-A, capitulo Il denominado “Explotacion”, desde el
articulo 129-C hasta el articulo 129-P.

Si bien es cierto, la finalidad de explotacién en el delito de Trata de Personas
forma parte de la tipicidad subjetiva, y por tanto, no es necesario que se
materialice para que se consume el delito (delito de tendencia interna
trascendente); se considera que la explotacion reproductiva debe ser
definida en la norma penal para realizar una calificacion idénea al momento
de tipificar una conducta y en virtud al Principio de Legalidad, previsto en el
articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal.

Se sostiene, que es necesario incluir en el delito de Trata de Personas la
“explotacién reproductiva”, por ser una de las formas mas crueles de
violencia y degradacién en contra de las mujeres, las adolescentes y las
ninas, cuya integridad fisica y psicologica se pone en riesgo y generalmente
sufren un grave dafno. Asimismo, se vulnera la dignidad de las victimas al ser
utiizadas como un objeto, explotando su funcion reproductiva en las

denominadas “fabricas de bebés”, “criadero de bebés” o expuestas en
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“catalogos de bebés no nacidos utilizando portadoras gestantes” con el
objetivo de comercializar a los nifos que nacen como consecuencia de la
Trata de Personas, como se ha podido acreditar a través de los casos
expuestos en el Informe del Consejo de Derechos Humanos de la ONU y los
medios de prensa, cometiéndose este ilicito en los diferentes paises del

mundo.

En la 852 sesion plenaria de la Asamblea General de la ONU, aprobada
mediante la resolucion 48/104 del 20 de diciembre de 1993, se emiti6 la
“Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer’,

estableciendo en el primer articulo lo siguiente:

Articulo 1.- A los efectos de la presente Declaracion, por "violencia
contra la mujer" se entiende todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado
un dano o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccidn o la privacién arbitraria
de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida
privada.

Como se sefala en la cita, la violencia contra la mujer se define como todo
acto o conducta violenta que se realiza en contra de personas de sexo
femenino, por el simple hecho de serlo, con el objetivo de causarle un dafo
o un sufrimiento fisico, psicolégico o sexual, para cuyo efecto, generalmente,
se utilizan los medios como la privacién de la libertad, la coaccién, entre

otros.

La explotacién reproductiva contiene, entre los elementos que la definen, a
esta violencia selectiva dirigida exclusivamente en contra de personas del
sexo femenino, que son utilizadas como objetos, vulnerando sus derechos
fundamentales, con el objetivo de procrear nifilos para ser comercializados o

sometidos a otras formas de explotacion.
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La Convencidén Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, “Convencion de Belém Do Pard”, adoptada en
Brasil, el 09 de junio de 1994 (suscrita y ratificada por el Peru en los anos
1995 y 1996), define la violencia contra la mujer, como toda accion o
conducta que cause la muerte, dafno o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico a una mujer, tanto en el ambito publico como el privado, basado
en su género, vale decir, por el simple hecho de ser una persona de sexo

femenino.

Es importante resaltar, que en el articulo segundo literal “b”, se incluye
dentro del concepto de “violencia contra la mujer” a la violencia fisica, sexual
y psicoldgica que sea perpetrada por cualquier persona y que comprende,
entre otros, la violacion, el abuso sexual, la tortura, la trata de personas, la
prostitucidon forzada, el secuestro y el acoso sexual en el lugar de trabajo, asi
como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro

lugar.

Con respecto a esta definicion de “violencia contra la mujer” que senala la
Convencién de Belem do Para, se concluye que la explotacion reproductiva
que se plantea como una finalidad de explotacién en el delito de Trata de
Personas, tiene como caracteristica principal, el ejercicio de la violencia en
contra de las mujeres, las adolescentes y las nifias (basado en su género).
En tal sentido, la finalidad del sujeto activo o tratante es utilizar la funcién
reproductiva de personas de sexo femenino (sujeto pasivo) obligandolas a la
procreacion de nifos; para cuyo efecto y con el objetivo de lograr que
conciban, las someten a técnicas de reproduccidon humana asistida, las
violan sexualmente o capta a las victimas en estado de gestacion,

causandoles un grave dafno a su integridad fisica y psicolégica.

Esta violencia contra la mujer, que incluye la violencia fisica, sexual y
psicologica, puede ser perpetrada por cualquier persona y comprende la
trata de personas, lo que hace evidente, que la explotaciéon reproductiva se
enmarca en el contexto del mencionado delito, como una finalidad de
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explotacion de seres humanos; y tiene que incluirse en nuestra legislacion

penal.

Asimismo, en la Convencién de Belém Do Para se establece como

obligacién de los Estados Parte, lo siguiente:

Articulo 7.- Los Estados Partes condenan a todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

(-..)

b. Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra la mujer;

c. Incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

(...)

h. Adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean
necesarias para hacer efectiva esta Convencion (OEA, 1995, p.5)

Teniendo en consideracidén lo que establece el citado articulo, los Estados
tienen la obligacion de poner en practica politicas publicas para prevenir,
sancionar y eliminar toda conducta que constituya violencia contra las
mujeres, asi como, incluir en su legislacién civil, penal y administrativa,

normas que contribuyan a dicho objetivo.

En este contexto, es imprescindible que el Estado peruano incluya la
“explotacién reproductiva” como una finalidad de explotacién del ser humano
en el delito de Trata de Personas, para dar cumplimiento a la eliminacién de
toda forma de violencia en contra de las mujeres, dentro de los parametros

que establece la Convencién de Belém Do Para.
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El Estado debe tener en cuenta, que uno de los principales elementos
caracteristicos de la explotacion reproductiva es la extrema crueldad que
desarrolla el sujeto activo o tratante en contra de las mujeres, las
adolescentes y las nifas, ejerciendo violencia fisica, sexual y psicologica
para utilizarlas con la finalidad de procrear nifios, en contra de su voluntad,

con el objetivo de comercializarlos.

En el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (2011) llevado a cabo

en Estambul, se precisa las definiciones siguientes:

Articulo 3 — Definiciones a los efectos del presente Convenio:

a). Por “violencia contra las mujeres” se debera entender una violaciéon
de los derechos humanos y una forma de discriminacion contra las
mujeres, y designara todos los actos de violencia basados en el género
que implican o pueden implicar para las mujeres danos o sufrimientos
de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econdmica, incluidas las
amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la privacion arbitraria
de libertad, en la vida publica o privada;

b). Por “violencia doméstica” se entenderan todos los actos de violencia
fisica, sexual, psicolégica o econémica que se producen en la familia o
en el hogar o entre cényuges o parejas de hecho antiguos o actuales,
independientemente de que el autor del delito comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la victima;

c). Por “género” se entenderan los papeles, comportamientos,
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres;

d). Por “violencia contra las mujeres por razones de género” se
entendera toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que
afecte a las mujeres de manera desproporcionada;

(...)

f). El término “mujer” incluye a las nifias menores de 18 anos. (Council
of Europe Treaty Series - No. 210, 2011)
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Como sabemos, el Peru no pertenece a la Unién Europea, pero a través de
la citada Convencion se puede sustentar que la explotacion reproductiva
constituye una finalidad de explotacion en el delito de Trata de Personas,
cuyo principal objetivo, reiteramos, tiene una especial connotacién de
violencia en contra de las mujeres, vulnerando sus derechos humanos al ser
utilizadas para la procreaciéon de nifios (denominandolas incluso “fabrica de
bebés”) y a quienes el tratante somete bajo su autoridad o voluntad a través
de diferentes medios, como la violencia, amenaza, coaccion, privacién de la
libertad, abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, entre otros,

ocasionandoles danos de indole fisico, sexual, psicolégico y econdmico.

La explotacion reproductiva vulnera la dignidad de las victimas y
el bien juridico protegido en el delito de Trata de Personas

El bien juridico en el delito de Trata de Personas es la “dignidad del ser
humano”, conforme se establece en nuestra legislacion penal y se sostiene
con los argumentos basados en la doctrina, la legislacién comparada y la
jurisprudencia, como fuentes del Derecho.

Como mencionamos, la finalidad que persigue el sujeto activo, en el delito de
Trata de Personas, es la explotacion del ser humano, lo que constituye uno
de los elementos de la tipicidad subjetiva (delito de tendencia interna
trascendente o delito de intencidn); y es con este propésito, que realiza una
o varias de las conductas descritas en la norma (articulo 129-A del Cdodigo
Penal), utilizando los medios comisivos para someter a la victima a su

voluntad o autoridad (esto ultimo con excepcién de los menores de edad).

En este contexto, la conducta dolosa que desarrolla el sujeto activo
sometiendo al sujeto pasivo a su voluntad o autoridad con la finalidad de
explotarlo, vulnera su dignidad de ser humano al considerarlo como un
objeto que puede ser usado a través de las diferentes formas de explotacion,
sin respetar sus derechos humanos, proyectandose a la obtencién de algun

provecho econémico.
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Las diferentes formas de explotacién que recoge el Protocolo de Palermo,
asi como, nuestro Cdédigo Penal, tienen como comun denominador la
degradacion del ser humano a quien se le obliga a desarrollar determinada
accion o actividad, bajo una situacién de opresion que dafa principalmente
su integridad fisica y psicoldgica, violando sus derechos fundamentales. En
tal sentido, la explotacién reproductiva de mujeres, adolescentes y nifas que
se plantea, tiene estas mismas caracteristicas y constituye especificamente
una violacion a la dignidad de ellas.

El Predmbulo de la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, “Convencion de Belém Do Para”,

establece lo siguiente:

AFIRMANDO que la violencia contra la mujer constituye una violacidén
de los derechos humanos vy las libertades fundamentales y limita total o
parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales
derechos y libertades;

PREOCUPADOS porque la violencia contra la mujer es una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder

histéricamente desiguales entre mujeres y hombres (ONU, 1995, p.2)

La explotacién reproductiva tiene como uno de sus principales elementos a
la violencia selectiva contra las mujeres; y como lo menciona la citada
Convencién, esta violencia constituye la violacion a los derechos humanos,
las libertades fundamentales y la vulneracién de la dignidad humana.

En el libro “Maternidad Subrogada: Explotacidn de mujeres con fines
reproductivos (EMFR)” se grafica la explotacion reproductiva con casos
reales ocurridos en algunos paises del mundo, como se senala a

continuacién:

El jueves 24 de febrero de 2011, 14 mujeres vietnamitas (siete de ellas
embarazadas) fueron rescatadas en Tailandia. Las mujeres se
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encontraban en poder de una banda criminal que se dedicaba a la
EMFR, segun informaron las autoridades (AFP, 2011, febrero 24).

La policia declar6é que la compania, llamada Baby 101, recibia érdenes
via correo electronico o por medio de agentes de parejas sin niflos que,
en algunas ocasiones, estaban dispuestas a proveer los
espermatozoides para inseminar a la mujer. Al parecer la banda
criminal contactaba a clientes de Taiwan, pues la EMFR es ilegal en
ese pais.

En este caso, cuatro personas de Taiwan, una de China y otra de
Myanmar fueron arrestadas en relaciéon con el negocio y acusadas de
trabajo ilegal en Tailandia. Una mujer taiwanesa de 35 afos de edad, a
quien la policia sefialé como responsable de la operacion, también fue
acusada de trafico de personas.

La banda criminal operaba en diversos lugares, con oficinas listadas en
Tailandia, Camboya y Vietnam. En el lugar donde fueron encontradas
las mujeres existia seguridad en cada acceso, la entrada y salida de
vehiculos era estrictamente controlada y habia guardias patrullando
rutinariamente las 24 horas del dia.

En este caso, el motivo de una participacion voluntaria fue el dinero; no
obstante, el vinculo emocional con el nifio dado a luz evidentemente se
mantenia, como sefialé una joven de 21 anos de edad que recurria por
segunda vez a la banda criminal y que, al regresar a Tailandia, tenia la
esperanza de encontrar al bebé que habia dado a luz tres afios antes
mediante una cesarea. “El bebé era en realidad hijo de una pareja de
Taiwan, pero cuando nacié se parecia mucho a mi, sus 0jos, su nariz y
su sonrisa. Desde entonces, he sofiado con él muchas veces. Es mi
hijo, no de los taiwaneses, ¢ cierto?” (AFP, 2011, junio 2).

En muchos de los casos las mujeres eran violadas siendo virgenes
aun, como afirmé el Ministro de Salud Publica, Jurin Laksanawisit. A
algunas se les ofrecian miles de ddlares por gestar a un bebé, pero
eran retenidas en dos casas en Bangkok y les confiscaban sus
pasaportes. Durante la investigacién, nueve de las mujeres dijeron que
habian aceptado voluntariamente el trabajo a cambio de un pago 5 mil
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dolares por cada bebé, mientras que cuatro de ellas dijeron haber sido
engafnadas. (Bartolini Esparza, et al, 2014, p. 22-23)

En la cita, se menciona que 14 mujeres vietnamitas (siete de ellas
embarazadas) fueron rescatadas en Tailandia, quienes estaban privadas de
su libertad y sometidas a una banda criminal dedicada a la “explotacion de

mujeres con fines reproductivos (EMFR)”.

Se advierte de la narracién, que nueve de ellas habian sido captadas por la
organizacion criminal, pactando con cada una la procreacion de un nifio a
través de la utilizacién de la Inseminacioén artificial, luego de desarrollar la
gestacion hasta el nacimiento del bebé, tenian que entregarlo a cambio de

cinco mil délares (transaccion de gestacion por sustitucion comercial).

Haciendo un analisis de los hechos descritos, se considera que al principio
existe por parte de estas mujeres una evidente intenciéon de vender a un nifio
(su hijo) a través de una transaccién de gestacion por sustitucion comercial
(entregandolo a la organizacion criminal a cambio de cinco mil ddlares),
prestando su consentimiento para ello. Sin embargo, la figura cambia y se
considera que existe una explotacién reproductiva, cuando se produce la
flagrante violacion a los derechos humanos de las mencionadas mujeres al
ser privadas de su libertad, siendo retenido su documento de identidad y
obligadas a la procreacidon de bebés, quienes son entregados a la

organizacion criminal, incluso en contra de la voluntad de ellas.

Se entiende que al inicio, ellas pudieron dar su consentimiento para la
procreacion de un nifio a través de la utilizacion de alguna de las técnicas de
reproduccién humana asistida (transaccién de gestacion por sustitucién
comercial), pero este consentimiento carece de efectos juridicos (inciso 4 del
articulo 129-A del Cédigo Penal) desde el momento en que el tratante utiliza
la privacién de la libertad, la violencia, la amenaza, la coaccion, el abuso de
autoridad, el abuso de una situacién de vulnerabilidad, entre otros medios,
en contra de las citadas mujeres.
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En la cita también se expone, que cuatro de las mujeres rescatadas
manifestaron haber sido captadas y enganadas por la organizacién criminal,
que se dedica a la explotacibn de mujeres con fines reproductivos,
precisando algunas de ellas, que fueron violadas sexualmente con esta

misma finalidad de explotacion.

En el mencionado libro también se recoge una noticia acerca del rescate de
adolescentes sometidas a explotacién con fines reproductivos en Nigeria,
publicado en el diario The Korea Herald y que se cita:

El primero de junio de 2011, la policia nigeriana rescatd de una casa a
32 nifias embarazadas que tenian entre 15y 17 afos de edad. Algunas
de ellas declararon que les habian ofrecido aproximadamente 192
dolares por vender a sus bebés: el precio dependia del sexo de estos
ultimos (The Korea Herald, 2011).

La Agencia Nacional para Prohibir el Trafico de Personas informd que
cada uno de los bebés era vendido a los compradores por una cantidad
que oscilaba entre los 1 mil 920 y los 6 mil 400 ddlares. ElI comisionado
de policia local, Bala Hassan, asegurd que el duefio de este negocio
enfrentaba cargos por abuso de menores y trafico de personas, ya que
la compra o venta de bebés es ilegal en Nigeria y podia alcanzar una
pena de 14 afos de prision.

En 2008 las redadas de la policia revelaron una presunta red de
clinicas que reciben el sobrenombre de “granjas” o “fabricas”. Algunos
ninos son vendidos por sus familias para trabajar en las plantaciones,
minas, fabricas o para realizar trabajo doméstico. Otros son vendidos a
las redes de prostitucion y algunos de ellos son asesinados o
torturados en rituales de magia negra. Segun la Agencia Nacional para
Prohibir el Trafico de Personas también se ha observado una tendencia
hacia las adopciones ilegales (The Korea Herald, 2011). (Bartolini
Esparza et al, 2014, p.23).

Conforme se sefala en la cita, las organizaciones criminales dedicadas a la

explotacion con fines reproductivos en Nigeria, captan a adolescentes



191

ofreciéndoles dinero (pactan una transaccién de gestacién por sustitucion
comercial) y las someten a técnicas de reproducciéon humana asistida, para
lograr la concepcion, en clinicas denominadas “granjas” o “fabricas”; y luego,
privandolas de su libertad en una casa, las obligan a desarrollar la gestacion
hasta el nacimiento del bebé (en pésimas condiciones de salubridad e
higiene), quien es entregado a los tratantes, para ser comercializado o
sometido a otras formas de explotacion e incluso para ser asesinado o
torturado en rituales de magia negra, violando los derechos humanos, tanto

de las adolescentes, como de los bebés.

Del andlisis de lo expuesto, se concluye que las organizaciones criminales
que actualmente operan en los paises como Tailandia, la India, Taiwan,
Nigeria, Camboya y Vietnam cometen el delito de Trata de Personas,
dedicAndose a la explotacibn de mujeres y adolescentes con fines
reproductivos, violando los derechos humanos, tanto de ellas, como de los
bebés que nacen bajo estas condiciones y son vendidos o usados en otras
formas de explotacion.

En este contexto se afirma, que la “explotacion reproductiva” es una realidad
que se presenta ante la mirada de los ciudadanos de todos los paises del
mundo y constituye una finalidad de explotacion en el delito de Trata de
Personas, teniendo en cuenta, que vulnera la dignidad de las mujeres (bien
juridico protegido por este tipo penal), siendo una de sus principales
caracteristicas la crueldad y la violencia fisica y psicologica que se ejerce en

contra de ellas, por lo que debe incluirse en nuestra norma penal.

Dogmatica Juridico Penal, Criminologia y Politica Criminal

Con relacién a la Dogmatica Juridico Penal, la Criminologia y su proyeccién
hacia la consolidacion de una Politica Criminal adecuada, el autor del libro
‘Fundamentos de la dogmatica juridica penal. Una perspectiva desde los

derechos humanos”, senala:
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La dogmatica juridica aplicada al Derecho penal tiene como objeto de
estudio el delito y sus consecuencias juridicas, y encuentra su mayor
proyeccién en lo que identificamos como teoria del delito. Ahora, la
complejidad del fendmeno delictivo no so6lo debe limitarse a su estudio
técnico-juridico, desde su estricta configuracion normativa, también es
necesario darle un rumbo a ese tratamiento juridico. De ahi la
importancia de la politica criminal. Por otro lado, el delito, como
fendmeno individual o social, requiere del andlisis criminoldgico.
(Guerrero, 2017, p.77)

Efectivamente, el fendmeno delictivo debe analizarse no sélo desde el punto
de vista técnico juridico para su configuracién delictiva, sino también, desde
un punto de vista criminolégico, proyectandose hacia una politica criminal

coherente e idénea. En este contexto, el citado autor menciona:

La criminologia es una ciencia del ser empirica y el Derecho es una
ciencia del deber ser normativa. La primera utiliza el método inductivo,
empirico, basado en el analisis y la observacion de la realidad. Por su
parte, el Derecho utiliza un razonamiento I6gico abstracto-deductivo. La
criminologia aspira a llegar al conocimiento de la realidad para
explicarla. En cambio, el Derecho valora, ordena y orienta la realidad a
partir de criterios axiolégicos. Ahora bien, el Derecho penal es un
supuesto indispensable de la criminologia. Esta surge en razén de que,
a través de un mecanismo institucional como es la norma penal, una
organizacién determinada fija objetos de proteccion y con esa base
determina qué es delito, quién es delincuente; y al mismo tiempo, una
forma especial de reaccidn social. Tanto el Derecho penal como la
criminologia, tienen como parte de su objeto el concepto de delito. Pero
el Derecho penal lo aborda desde una perspectiva dogmatica. En
cambio, a la criminologia, mas que los contornos formales del delito le
interesan las razones de su génesis, su fenomenologia, la justificacidén
0 no de su presencia y sus fines de control social (Guerrero, 2017, p.
89).
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Coincidiendo con el citado autor, el Derecho Penal desde una perspectiva
dogmatica y utilizando como mecanismo la norma penal, establece la
estructura del tipo penal, precisando, quién tiene la calidad de sujeto activo,
quién es el sujeto pasivo, el objeto del delito y el bien juridico protegido;
teniendo en cuenta, que la norma recoge la conducta humana que por
accion u omision constituye un delito y que dafia o pone en peligro un bien
juridico.

En cambio, la criminologia es una ciencia basada en la observacion de la
realidad que utiliza el método inductivo, empirico, para analizar el delito en
concreto, las razones de su origen, la fenomenologia y sobre todo si se
justifica 0 no incluir una conducta como delito en un contexto social
especifico, con el objetivo de ejercer un control social. Es por eso que se
entiende también su importancia, porque la criminalidad sigue avanzando y
la realidad en muchas ocasiones sobrepasa el contenido de las normas ya
establecidas y es necesario recoger otras conductas que lesionan o ponen
en peligro bienes juridicos, vulnerando gravemente derechos fundamentales

de los seres humanos.

Con respecto a la Criminologia y la Politica Criminal el citado autor senala lo

siguiente:
Por otra parte, tanto la criminologia como la politica criminal, estudian
la legislacion desde una perspectiva politica atendiendo a los fines del
Estado. Ademas, hacen la critica para proporcionar la reforma del
Derecho Penal en general. Asi, la politica criminal aborda las
estrategias a adoptar dentro del Estado, respecto de la criminalidad y el
control. Por su parte, la criminologia aporta material a la politica
criminal, para configurar sus estrategias. Asi pues, reafirmamos
nuestra postura en el sentido de orientar el analisis juridico-penal con
base en una estructura integral que nos permita obtener rigor cientifico
a través de la dogmatica juridica, informacién fiable por medio de la
criminologia y alternativas acordes a un modelo constitucional, con
base en las aportaciones de la politica criminal. A partir de esta

vinculacion es como se pueden llegar a establecer planteamientos
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integrales que garanticen una aplicacion transparente e igualitaria del
Derecho Penal y asi proporcionar un esquema de seguridad juridica en
la esfera del gobernado. La dogmatica debe estar apegada a la
realidad, y en ello radica la importancia del enfoque criminologico. En
términos de Jescheck: “Derecho penal sin criminologia esta ciego y
ésta sin aquél carece de limites”. A su vez, la realidad derivada de la
criminologia, debe ser expresada en una dogmatica justa y congruente,
estableciéndose una armonia con la politica criminal en una relacion
equidistante (Guerrero, 2017, p. 90-91).

Se comparte las ideas expuestas por el citado autor, con respecto a que el
punto en que converge la Criminologia y la Politica Criminal es en el analisis
de la legislacién, dandole una perspectiva o enfoque distinto, pero siempre
teniendo en cuenta los parametros establecidos por la dogmatica penal;
precisando, la importancia que existe en hacer un analisis juridico penal
estrechamente ligado a la realidad social para tipificar de manera idénea las
conductas que se consideran una nueva forma de criminalidad y que
aparecen en los diferentes paises del mundo, como consecuencia de los
avances cientificos en la medicina, los medios de comunicacion, la

informatica, entre otros.

En este contexto, tanto la dogmatica penal como la criminologia son la base
para llevar a cabo una politica criminal idénea, acorde con los fines del
Estado y dirigido a la proteccién de bienes juridicos, asi como, la pacifica

convivencia entre los seres humanos.

Con respecto a la coincidencia entre la Dogmatica Penal, la Criminologia y la

Politica Criminal se senala:

Primeramente, hay que puntualizar que el control de la criminalidad, la
prevencion del delito y el estudio de sus consecuencias, son ambitos
coincidentes del Derecho penal, la politica criminal y de la criminologia.
El Derecho penal debe tener una proyeccion sustentada en un rumbo

politico criminal y basada en las aportaciones fenomenoldgicas
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derivadas de la criminologia. Por su parte, la politica criminal no debe
ser un instrumento de legitimacién de una realidad social, sino un
derrotero ideoldgico del actuar estatal, en el ambito de la criminalidad.
(...) En suma, el sistema penal se debe construir a partir de un modelo
politico que tenga como sustento el esquema ideoldgico de los
Derechos Fundamentales y en su discurso, una congruencia con el
contexto constitucional (Guerrero, 2017, p. 91).

Efectivamente, coincidiendo con el autor, se sostiene que el control de la
criminalidad, la prevencién del delito y el estudio de sus consecuencias son
el punto de encuentro entre la Dogmatica Penal, la Criminologia y su
proyeccion hacia una Politica Criminal, adecuada a los fines de respeto y
proteccion de bienes juridicos y los derechos constitucionales.

Por tanto, tomando en cuenta este preambulo se considera, que es
necesario revisar nuestra normativa penal y ajustandola a la realidad actual,
incorporar otros tipos penales que describan nuevas conductas que dafnan o
ponen en peligro bienes juridicos a través de la utilizacidon de innovadoras
modalidades delictivas, que suelen ser mucho mas complejas; o incluir en
los tipos penales ya existentes nuevos elementos en la tipicidad (objetiva o
subjetiva), que permitan estructurar mucho mejor el delito y proteger de
manera idonea o mas eficiente el bien juridico, evitando de esta manera un

vacio legal que provoque la impunidad.

En este contexto se considera, que ante la expansion de la criminalidad
resulta evidente que también existe una tendencia de incrementar los tipos

penales, conforme lo sefiala el autor citado a continuacion:

Lo cierto es que nos encontramos ante una tendencia amplificadora de
los tipos penales; es decir, ante una expansion del Derecho Penal. En
este crecimiento influyen diversas circunstancias. Una de ellas, la
instrumentacién del denominado principio de asimilacién. Se trata de
una exigencia internacional que implica el imperativo de tipificar ciertas
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manifestaciones de la criminalidad y establecer sanciones comunes.
Este tipo de medidas tienen dos principales finalidades.

En algunos casos, regular comportamientos que no se encuentran
contemplados en las legislaciones internas, debido a sus
particularidades criminoldgicas (...)

La otra tendencia radica en asegurar la sancion de ciertos
comportamientos, independientemente de que puedan ya estar
tipificados implicitamente en otras figuras (Guerrero, 2017, p.155-156).

El avance de la criminalidad a nivel mundial, en cuanto a la complejidad en
el desarrollo de la actividad delictiva, el nimero de personas que integran el
grupo o la organizacién criminal, la diversidad de acciones delictivas
vinculadas entre si, que implica una especializacioén inclusive profesional,
gue en muchos casos sobrepasa las fronteras de un pais convirtiéndose en
una conducta delictiva internacional; trae como consecuencia una tendencia
creciente a que se amplie el nimero de tipos penales, justamente, para

subsumir esta forma de criminalidad en la normatividad interna de cada pais.

Como lo senala el autor, es importante resaltar que la mayoria de los paises
del mundo se han unido para hacerle frente a la criminalidad organizada
internacional que traspasa las fronteras de los paises; para cuyo efecto, se
suscriben Convenciones Internacionales dentro del Sistema Universal o los
Sistemas Regionales de proteccion a los Derechos Humanos, en las cuales
se establece la estructura de un determinado tipo penal, como por ejemplo el
delito de Trata de Personas, sefialando los parametros minimos que todos

los paises miembros deben incluir en su legislacion penal.

Es de esta manera como se amplia el campo de accion del Derecho Penal,
como una exigencia ante la aparicién de nuevas conductas criminales que
lesionan o ponen en peligro bienes juridicos y derechos fundamentales del

ser humano, como lo senala la doctrina:

Nos encontramos pues con nuevas expresiones de la criminalidad; con

la presencia de otro tipo de afectaciones al individuo y a la sociedad.
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(...) Ante ese escenario debemos evitar caer en dos extremos: Uno de
ellos es darle la espalda a la realidad y no reconocer que hay nuevas
manifestaciones de la criminalidad y en consecuencia, la necesidad de
revisar cuidadosamente los principios garantistas y estructuras
sistematicas actuales, a fin de regular adecuadamente esas
manifestaciones. El otro extremo se encuentra en la facil huida al
Derecho penal, como si con él se pudieran solucionar problemas
estructurales de las complejas sociedades modernas (Guerrero, 2017,
p.163-164).

Tomando la primera afirmacién que realiza el autor, se considera que el
Derecho Penal no puede darle la espalda a la realidad y al avance de la
criminalidad internacional. En este contexto, el planteamiento en la presente
investigacidn juridica se realiza partiendo de la dogmatica penal al hacer un
andlisis de la norma que tipifica el delito de Trata de Personas (articulo 129-
A del Cédigo Penal) y teniendo en cuenta su estructura, se advierte que
existe una nueva forma de explotacién del ser humano a través de la
“explotacién reproductiva de mujeres, adolescentes y nifias”, que tiene como
una de sus principales caracteristicas la violencia desmedida en contra de
ellas, lo que debe ser incluido en la norma penal acotada.

Este analisis juridico de la norma se confronta con la realidad,
complementandose al encontrar diferentes casos de explotacion
reproductiva que se producen de manera sistematica o reiterada en varios
paises del mundo; precisando, que las victimas son captadas y sometidas a
la voluntad y el control del tratante a través de la utilizacion de diferentes
medios como la violencia, la amenaza, la coaccion, la privacion de la
libertad, el abuso de una situacién de vulnerabilidad o abuso de autoridad,
entre otros, con la finalidad de procrear nifos, los cuales son

comercializados por el tratante.

Finalmente, lo que se plantea es incluir dentro de los fines de explotacion del
delito de Trata de Personas, la explotacion reproductiva, existiendo

suficientes elementos de juicio para incorporarlo en la norma penal.
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CAPITULO VII: PROPUESTA DE MODIFICACION DEL DELITO
DE TRATA DE PERSONAS PARA INCLUIR LA EXPLOTACION
REPRODUCTIVA DE MUJERES, ADOLESCENTES Y NINAS

El delito de Trata de Personas en el Peru y las modificatorias que

se plantean a la norma

El delito de Trata de Personas se encuentra previsto en el articulo 129-A del

Cédigo Penal, como se sefala a continuacion:
Articulo 129-A. Trata de Personas

1. El que mediante violencia, amenaza u otras formas de coaccidn,
privacién de la libertad, fraude, engafno, abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcién de pagos o de
cualquier beneficio, capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene
a otro, en el territorio de la Republica o para su salida o entrada del
pais con fines de explotacién, es reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince anos.

2. Para efectos del inciso 1, los fines de explotacién de la Trata de
Personas comprende, entre otros, la venta de nifos, nifas o
adolescentes, la prostitucion y cualquier forma de explotacion sexual, la
esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, cualquier forma de
explotacion laboral, la mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la
servidumbre, la extraccion o trafico de érganos o tejidos somaticos o
sus componentes humanos, asi como cualquier otra forma anéloga de

explotacion.

3. La captacién, transporte, traslado, acogida, recepcién o retencion de
nifo, nifa o adolescente con fines de explotacion se considera Trata de
Personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios

previstos en el inciso 1.
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4. El consentimiento dado por la victima mayor de edad a cualquier
forma de explotacién carece de efectos juridicos cuando el agente haya

recurrido a cualquiera de los medios enunciados en el inc. 1.

5. El agente que promueve, favorece, financia o facilita la comision del
delito de Trata de Personas, es reprimido con la misma pena prevista
para el autor.

La propuesta de modificacion del delito de Trata de Personas

En principio se plantea concretamente la modificacion del inciso 2° del
articulo 129-A del Cédigo Penal, incorporandose la explotacién reproductiva.

Articulo 129-A. Trata de Personas.

1. El que mediante violencia, amenaza u otras formas de coaccidn, privacion
de la libertad, fraude, engario, abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad, concesion o recepcion de pagos o de cualquier beneficio,
capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene a otro, en el territorio de
la Republica o para su salida o entrada del pais con fines de explotacion, es
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de
quince anos.

2. Para efectos del inciso 1, los fines de explotacion de la Trata de Personas
comprende, entre otros, la venta de nifos, nifas o adolescentes, la
prostitucién y cualquier forma de explotacion sexual, la esclavitud o practicas
anadlogas a la esclavitud, cualquier forma de explotaciéon laboral, la
mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la servidumbre, la extraccion o
trafico de 6rganos o tejidos somaticos o sus componentes humanos, la
explotacion reproductiva; asi como, cualquier otra forma analoga de
explotacion.

3. La captacidn, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencion de un
nifno, una nifa o un adolescente con fines de explotacion se considera Trata
de Personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios previstos

en el inciso 1.
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4. El consentimiento dado por la victima mayor de edad a cualquier forma de
explotacion carece de efectos juridicos cuando el agente haya recurrido a
cualquiera de los medios enunciados en el inc. 1.

5. El agente que promueve, favorece, financia o facilita la comisién del delito
de Trata de Personas, es reprimido con la misma pena prevista para el

autor.

Esta propuesta implica la creacion de un articulo adicional,
estructurado especificamente con respecto la explotacion
reproductiva

Articulo 129-Q. Explotacién reproductiva.

1. El que mediante violencia, amenaza u otras formas de coaccion,
privacion de la libertad, fraude, engafo, abuso de poder o de una
situaciéon de vulnerabilidad, concesién o recepcién de pagos o de
cualquier beneficio, capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene
a una mujer, en el territorio de la Republica o para su salida o entrada
del pais con fines de explotacion reproductiva, vale decir, con la
finalidad de utilizarla para la procreacion, en contra de su voluntad o
con un consentimiento que carece de efectos juridicos, conforme al
articulo 129-A, inciso 4 del Codigo Penal, obligandola a renunciar a la
filiacion y/o sustrayendo al recién nacido del ambito de control fisico o
juridico que ejerce esta mujer que desarrollé la gestacion hasta el
parto, para entregarlo a un tercero, venderlo o someterlo a alguna otra
forma de explotacion, sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de ocho ni mayor de quince anos.

2. El que mediante violencia, amenaza u otras formas de coaccion,
privacion de la libertad, fraude, engafo, abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad, concesion o recepciéon de pagos o de
cualquier beneficio, capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene
a una mujer en estado de gestacion, en el territorio de la Republica

o para su salida o entrada del pais con fines de explotacion
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reproductiva, vale decir, con la finalidad de realizar la extraccién del
bebé que lleva en el vientre, el cual nace de manera prematura o con
el objetivo de sustraer al bebé recién nacido del ambito de control
fisico o juridico que ejerce la mujer que desarroll6 la gestacién hasta
el parto, para entregarlo a un tercero, venderlo o someterlo a alguna
otra forma de explotacion, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de doce ni mayor de veinte anos e inhabilitacion
conforme al articulo 36° incisos 1, 2, 3, 4 y 5 del Cddigo Penal.

Se considera “‘una adolescente” a la persona de sexo femenino,
desde los catorce anos de edad hasta menos de dieciocho anos de
edad.

Conforme se sefala en el articulo 129-A del Cddigo Penal, la
captacion, transporte, traslado, acogida, recepcién o retencion de una
nina o una adolescente con fines de explotacién reproductiva se
considera Trata de Personas, incluso cuando no se recurra a ninguno

de los medios previstos en el inciso 1 del articulo antes mencionado.

La pena privativa de la libertad sera no menor de veinticinco anos e
inhabilitacién conforme al articulo 36° incisos 1, 2, 3, 4 y 5 del Codigo
Penal, cuando con la finalidad de llevarse a cabo la explotacidon
reproductiva de una mujer, una adolescente o una nifa, se presentan

las circunstancias agravantes siguientes:

Con el objetivo de lograr la concepcidén en la victima de explotacidén
reproductiva, el sujeto activo la somete a alguna de las técnicas de
reproduccién humana asistida en contra de su voluntad o con un
consentimiento que carece de efectos juridicos, conforme al articulo
129-A, inc. 4 del Cbdigo Penal o es violada sexualmente. La sancién
penal sera la misma aunque no se logre la concepcion en ambos

casos.
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Cuando la victima del delito de Trata de Personas, cuya finalidad es la

explotacion reproductiva, es una nifia 0 una adolescente.

Cuando la victima tiene discapacidad, es adulta mayor, padece de
una enfermedad grave, pertenece a un pueblo indigena u originario o

presenta cualquier situacion de vulnerabilidad.

La victima se encuentra en una situacién de abandono o de extrema

necesidad econémica.

Existe pluralidad de victimas.

Se produce una lesion grave o la muerte de la victima de explotacién
reproductiva o del nifio o nifa que nace como consecuencia de este

delito o se ocasiona algun dano al concebido o se produce el aborto.

Se obliga a la victima a la concepciéon o procreaciéon de mas de un
nino o es sometida utilizando un consentimiento que carece de

efectos juridicos (articulo 129-A, inciso 4 del Codigo Penal).

El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la funcion

publica, es funcionario o servidor publico.

El agente es promotor, integrante o representante de una
organizacién social, tutelar o empresarial, que aprovecha de esta
condicién y actividades para perpetrar este delito.

El agente es conyuge, conviviente, adoptante, tutor, curador, pariente
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con
relacion a la victima o tiene a la victima a su cuidado por cualquier
motivo o mantiene con ella un vinculo de superioridad, autoridad,
poder o cualquier otra circunstancia que le impulse a depositar su

confianza en él o habitan en el mismo domicilio.
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k. El hecho es cometido por dos 0 mas personas o forman parte de una

organizacion criminal.

|. El agente trabaja en algun centro de salud, clinica, hospital, posta
médica o cualquier nosocomio publico o privado del sector de la salud
o tiene algun titulo, grado profesional, técnico o ha realizado estudios
vinculados al sector de la salud.

m. El agente utiliza las instalaciones de algun centro de salud, clinica,
hospital, posta médica o cualquier nosocomio publico o privado para
llevar a cabo el delito de Trata de Personas, cuya finalidad es la
explotacion reproductiva o utiliza cualquier tipo de informacién que se

encuentra en dichos lugares.

En el primer inciso se tipifica el delito de Trata de Personas, cuando la
finalidad es la explotacién reproductiva de una mujer, entendiéndose como
definicion: “El sujeto activo tiene por finalidad utilizar a la mujer, victima de
trata, para la procreacién, en contra de su voluntad o con un consentimiento
que carece de efectos juridicos, conforme al articulo 129-A, inciso 4 del
Cédigo Penal, obligandola a renunciar a la filiaciéon y/o sustrayendo al recién
nacido del ambito de control fisico o juridico que ejerce esta mujer que
desarroll6 la gestacion hasta el parto, para entregarlo a un tercero, venderlo

o someterlo a alguna otra forma de explotacion”.

En este supuesto, la concepcién en la victima se logra sin la utilizacion de
técnicas de reproduccion humana asistida o la violacion sexual, ya que de

hacerlo constituye una circunstancia agravante.

En el segundo inciso se tipifica una circunstancia agravante del delito de
Trata de Personas, cuando la finalidad es la explotacion reproductiva de una
mujer en estado de gestacion, en este caso, el objetivo o finalidad se puede

dar de dos maneras:
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e Para realizar la extraccién del bebé que lleva en el vientre, el cual
nace de manera prematura y el tratante o explotador lo sustrae del
ambito de control fisico y juridico que ejercia la mujer que desarroll
la gestacion.

e La sustraccién del bebé recién nacido del ambito de control fisico y

juridico que ejerce la mujer que desarroll la gestacion y el parto.

En este caso, como se trata de una circunstancia agravante, teniendo en
cuenta, que la victima es una mujer en estado de gestacion, la pena privativa

de la libertad también se incrementa de doce a veinte anos.

En el tercer inciso se precisa cual es el rango de edad de una menor
considerada como adolescente. Este punto es importante para realizar de
manera idénea la calificacion de la conducta ilicita, teniendo en cuenta, que
si la victima es una nifa o una adolescente, entonces constituye una

circunstancia agravante.

En el cuarto inciso, se precisa lo que senala el Protocolo de Palermo con
respecto a que no es necesario que el sujeto activo lleve a cabo los medios
descritos en la norma para que se consume el delito, cuando el sujeto pasivo

es una nina o una adolescente.

En el quinto inciso, se tipifica las circunstancias agravantes del delito de
Trata de Personas, cuando la finalidad es la explotacién reproductiva de una
mujer, una adolescente o una nifa; precisando, que desde el literal a) al
literal g), estas circunstancias estan referidas al sujeto pasivo y las
circunstancias agravantes descritas desde el literal h) al literal m) se refieren

al agente.
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CUARTA PARTE: CONSECUENCIAS

CAPITULO VIIl: CONSECUENCIAS DE LA MODIFICACION
DEL DELITO DE TRATA DE PERSONAS AL INCLUIR LA
EXPLOTACION REPRODUCTIVA COMO UNA FINALIDAD

Consecuencia de la implementacién de la propuesta

La propuesta que se plantea en la presente investigacion juridica, se
desarrolla dentro del aspecto teorico, precisando, que en nuestro pais no
existe otra investigacion llevada a cabo con respecto a la “Explotacion
reproductiva de mujeres, adolescentes o nifias”, como una finalidad de
explotacion en el delito de Trata de Personas; delito que tiene un campo de
accion en el ambito internacional, involucrando incluso la actividad de la
criminalidad organizada y que se comete de manera frecuente en los paises
como Tailandia, la India, Taiwan, Nigeria, Camboya, Vietnam, Bulgaria y

otros.

El enfoque propuesto se orienta al analisis de uno de los elementos
subjetivos del tipo penal de Trata de Personas, como son las diferentes
formas de explotacién del ser humano, que se definen en los instrumentos
juridicos internacionales desarrollados por la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) dentro del Sistema Universal de proteccién a los Derechos
Humanos y también los realizados dentro de los alcances de los Sistemas
Regionales de proteccién a los Derechos Humanos; precisando, que existe
una nueva forma de explotacion del ser humano denominado “Explotacion
reproductiva”, cuyo sujeto pasivo o victima, son exclusivamente, mujeres,

adolescentes y ninas.

Este planteamiento busca directamente incorporar la “Explotacién
reproductiva” como una nueva finalidad de explotacién en el delito de Trata
de Personas, entendiéndose como tal, la finalidad que tiene el sujeto activo

dirigido a utilizar a una mujer, una adolescente o0 una nifia, para la
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procreacion, en contra de su voluntad o con un consentimiento que carece
de efectos juridicos, (articulo 129-A inciso 4 del Cédigo Penal); obligandola a
renunciar a la filiacién o sustrayendo al recién nacido del ambito de control
fisico o juridico que ejerce la mujer, la adolescente o la nifia que desarroll6 la
gestacion hasta el parto, para entregarlo a un tercero, venderlo o explotarlo

de alguna otra manera. Se establecen también circunstancias agravantes.

Una de las principales consecuencias de esta propuesta, es evitar que exista
un vacio legislativo que provoque la impunidad en el delito de Trata de
Personas, no sélo en el @mbito normativo penal, sino también, en cuanto a la
carencia de una legislacién adecuada sobre el uso de las técnicas de
reproduccién humana asistida. Precisando, que si el sujeto activo utiliza
alguna de estas técnicas reproductivas para lograr la concepciéon en la
victima de explotacion, en contra de su voluntad o con un consentimiento
que carece de efectos juridicos, constituye una circunstancia agravante del
delito, aunque no se haya logrado la concepcion.

Una consecuencia fundamental con respeto a la implementacién de esta
propuesta, es que el Estado asuma su rol y la obligacion internacional de
prevenir y sancionar toda conducta que constituya alguna forma de violencia
en contra de las mujeres, las adolescentes e incluso las nifas, conforme lo
establece la Convencién Internacional de Belem Do Para, suscrita y
ratificada por el Estado peruano. En este contexto, hay que tener en cuenta,
que la “Explotacion reproductiva” es una de las formas mas crueles y
violentas de explotacioén, en la que se utiliza la funcién reproductiva de las
victimas para la procreacibn de nifilos en contra de su voluntad,
denominandolas “Fabrica de bebés”; confinandolas en lugares denominados
“Criadero de bebés”, como sucede en Nigeria, Tailandia, la India y otros
paises, u ofertdndolas a través de catalogos como portadoras gestantes de
bebés, siendo éstos ultimos vendidos a cien mil délares cada uno, como

sucedié en los Estados Unidos de Norteamérica.

Otra de las consecuencias directas, es que la presente investigacion juridica
alienta a la busqueda de nuevas posturas y una tipificacion idénea de las
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instituciones penales, contribuyendo con la labor legislativa y con la labor
que cumplen los operadores de justicia, brindando los aspectos doctrinarios,
normativos y jurisprudenciales que sustentan esta propuesta, tanto, referido
a los instrumentos juridicos normativos de caracter internacional, como con
respecto a la legislacién nacional. Asi también, se exponen los fundamentos
para una adecuada interpretacion de lo que significa la “Explotacion
reproductiva”, dentro de los parametros de un Derecho Penal que nos
asegure un sistema punitivo de prevencién del delito, que sancione a los

tratantes, protegiendo y asegurando el derecho de las victimas.

Con respecto al sujeto pasivo o victima de la explotacién reproductiva, la
presente propuesta tiene como consecuencia contribuir a que el Estado
desarrolle politicas de proteccidén, asesoria juridica y atencion en la
recuperacidn de la salud fisica y psicoldgica de las mujeres, adolescentes y
ninas, asi como, se les brinde un hogar o refugio y manutencion hasta su
total recuperacion. En el caso que la victima de explotacion reproductiva
haya sido transportada a otro pais, se deberda realizar todos los
procedimientos o tramites a través del Ministerio de Relaciones Exteriores,
para darle esta misma proteccion legal, atencidén de salud y un refugio hasta

su retorno al Per.

Beneficios que aporta la propuesta

El presente trabajo de investigacion juridica se encuentra, en principio,
enfocado a la defensa de los derechos humanos, con el objetivo que se
respeten los derechos fundamentales de las mujeres, las adolescentes y las
ninas, quienes son victimas de “explotacidén reproductiva” a nivel mundial;
teniendo en cuenta, que al ser una forma de explotaciéon del ser humano
constituye una finalidad de explotacién en el delito de Trata de Personas que
se propone incluir en nuestra norma penal, sustentado en el analisis
realizado desde el punto de vista de la doctrina, los instrumentos juridicos
internacionales, la legislacion comparada, la legislacidn nacional y la

jurisprudencia, proponiendo la modificacién del mencionado tipo penal.
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Los beneficios que aporta la presente investigacion juridica se proyectan a

los aspectos siguientes:

Desde el punto de vista legislativo

El beneficio que se busca con el presente trabajo de investigacion juridica,
desde un punto de vista legislativo y teniendo en cuenta el Principio de
Legalidad, es evitar la impunidad en el delito de Trata de Personas, cuando
la finalidad es la “Explotacion reproductiva de mujeres, adolescentes vy
nifas”; conducta delictiva, que actualmente se comete en diferentes paises
del mundo, por grupos y organizaciones criminales, que inclusive operan de

manera transfronteriza.

Como se ha expuesto, se propone la modificacién del delito de Trata de
Personas, previsto en el articulo 129-A del Cédigo Penal, para incluir dentro
de la tipicidad subjetiva a la explotacién reproductiva, cuyo objetivo es utilizar
a las victimas para la procreacion, en contra de su voluntad o contando con
un consentimiento que carece de efectos juridicos (articulo 129-A, inciso 4
del Codigo Penal), precisando que, generalmente, el tratante comercializa a
los menores que nacen como consecuencia de este delito o los somete a

alguna otra forma de explotacion.

Desde un punto legislativo, también se pretende establecer limites a la
utilizacién de las técnicas de reproduccion humana asistida, teniendo en
cuenta, que no existe una legislacién adecuada al respecto; precisando, que
en esta propuesta, si el sujeto activo del delito de Trata de Personas, cuya
finalidad es la explotacién reproductiva, usa alguna de estas técnicas
reproductivas para lograr la concepciéon en el sujeto pasivo o victima, se

considera una circunstancia agravante, aunque no se logre la concepcion.

Con respecto a la labor que cumplen los operadores de justicia

El beneficio que conlleva la propuesta planteada a través del presente
trabajo de investigacién juridica es facilitar el trabajo de los operadores de
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justicia, como Jueces, Fiscales, Abogados, Procuradores, entre otros, para
que se lleve a cabo la correcta tipificaciéon del delito, estableciendo la
definicién de la explotacidén reproductiva, como una finalidad en el delito de
Trata de Personas; para cuyo efecto, se ha sustentado esta propuesta

técnicamente.

Prevenir la comision del delito de Trata de Personas, cuando la
finalidad es la explotacion reproductiva de mujeres, adolescentes y

ninas

Este es otro de los beneficios que se plantea con la presente propuesta, ya
que corresponde al Estado la funcion preventiva del delito, a través de la
especializacién de los operadores de justicia y los miembros de la Policia
Nacional del Peru, con el objetivo de llevar a cabo un trabajo conjunto de
control en los centros de salud publicos y privados, donde se podria estar

realizando la explotacién reproductiva de mujeres, adolescentes o nifas.

Asi también, realizar un eficaz trabajo de inteligencia y seguimiento a los
grupos y organizaciones criminales, reforzando los puertos, aeropuertos,
pasos fronterizos, garitas terrestres de control migratorio, para evitar la trata

de mujeres, adolescentes y nifnas, victimas de explotacién reproductiva.

Llevar a cabo una labor de caracter preventivo en todos los centros de salud
publicos y privados, asi como, centros de estudio dirigidos a los
profesionales de la salud, para que se les brinde informacién con respecto a
lo que significa el delito de Trata de Personas, cuya finalidad es la
explotacion reproductiva, precisando, las sanciones penales que
corresponde a la comisién de este delito.

Sancionar al sujeto activo o tratante

Es evidente que el trabajo de investigacién juridica se proyecta a la sancién
penal del sujeto activo, tratante o explotador, que comete el delito de Trata
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de Personas, cuando la finalidad es la explotacion reproductiva de mujeres,

adolescentes o ninas.

En este contexto, la propuesta se sustenta no sélo en las fuentes del
Derecho, sino también, en un elemento muy importante como es “la realidad
actual”; puesto que, la explotacion reproductiva se comete en diferentes
paises, como Nigeria, Tailandia, la India, Bulgaria, entre otros paises de
América, Europa, Africa y Asia, donde a través de operativos policiales,
diariamente, se encuentran a las victimas de explotacién reproductiva en
cautiverio, junto con bebés recién nacidos, los cuales son liberados de los

lugares denominados “Criaderos de bebés”.

Es evidente, que en este tipo de delitos en los cuales se violan los derechos
humanos de mujeres, adolescentes y nifas, tiene que intervenir el “lus

puniendi” o funcion punitiva del Estado a través del Poder Judicial.

Proteger a las mujeres, las adolescentes y las nifias que son victimas
de Trata de Personas, cuando la finalidad es la explotacién
reproductiva.

La propuesta también plantea que el Estado asuma su funcidén de proteccién
a las victimas de explotacion reproductiva, que son especificamente
mujeres, adolescentes y nifas; lo cual se debe realizar a través de
programas de ayuda y proteccién, que incluyen la asistencia médica hasta
su total recuperacion fisica y psicologica, la asistencia legal en todos los
aspectos, que incluye la proteccién de su identidad, asi como, con respecto
a su seguridad en el caso que su integridad fisica sea amenazada por algun
grupo u organizacion criminal, la asistencia econdmica, que incluye
colocarlas en una casa hogar y brindarles la manutencion hasta su total
recuperacién, asi como, estudios o alguna carrera técnica para su

incorporacion laboral.

Esta proteccion por parte del Estado también tiene que hacerse extensiva a

los nifos que nacen como consecuencia de esta explotacion reproductiva a
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la que fue sometida su madre o la mujer, la adolescente o la nifa que
desarroll6 la gestacién hasta el parto; ingresando en un programa de ayuda
y protecciéon, que incluye asistencia médica, asistencia legal, asistencia
econdmica, ingresandolo en una casa hogar del Ministerio de la Mujer en

caso de encontrarse en la situacion de desproteccion familiar.

Cuando existan mujeres, adolescentes o nifas peruanas, victimas de
explotacion reproductiva en el extranjero a donde fueron transportadas,
tratando de desarraigarlas del Peru, se les incorporaré al programa de ayuda
y proteccién a través del Ministerio de Relaciones Exteriores hasta su
retorno al pais.

Los beneficios que aporta la presente investigacion juridica estan
directamente relacionados con los diferentes aspectos mencionados lineas
arriba, dando a conocer una nueva finalidad de explotacién en el delito de
Trata de Personas, como lo es, la explotacion reproductiva; para efecto de
propiciar el debate juridico, que permita mejorar la tipificacién del delito.
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CONCLUSIONES

1.

En la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y su Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la Trata de Personas, especialmente en mujeres y nifos,
suscrito y ratificado por el Estado peruano, se establece los
parametros minimos de la tipicidad objetiva y subjetiva del
mencionado delito, que cada Estado parte tiene que incluir en su

legislacién interna.

El delito de Trata de Personas se encuentra tipificado en el articulo
129-A del Codigo Penal, como tipo penal base, precisando, que la
finalidad de explotaciéon del ser humano forma parte de la tipicidad
subjetiva. Es asi, que del andlisis de las diferentes formas de
explotacion tipificadas en la norma citada y teniendo como referente a
los instrumentos juridicos internacionales emitidos por los organismos
que integran el Sistema Universal y el Sistema Regional de Proteccion
a los Derechos Humanos, se concluye que la “Explotacién
reproductiva de mujeres, adolescentes y nifias”, no se encuentra
tipificada como una finalidad de explotacion en el delito de Trata de
Personas, lo que representa un vacio legislativo que puede generar
impunidad.

La explotacion reproductiva de mujeres, adolescentes y nifias, es una
de las formas mas crueles de explotacién del ser humano, cuya
victima es exclusivamente una persona de sexo femenino, quien es
utilizada por el tratante para la procreacién de uno o0 mas nifios en
contra de su voluntad, los que posteriormente son vendidos o
sometidos a cualquier otra forma de explotacion.

Cuando la finalidad es la explotacion reproductiva, el delito de Trata
de Personas se consuma cuando el sujeto activo realiza una 0 mas de
las acciones descritas en la norma penal, utilizando alguno de los
medios para someter al sujeto pasivo, que especificamente es una
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mujer, una adolescente o una nifia (en los dos ultimos casos no es
necesario la utilizacién de los medios comisivos), con la finalidad de
obligarla a procrear; precisando, que el bebé que nace como
consecuencia de este delito es sustraido del dmbito de control y
proteccion de la mujer, la adolescente o la nifia que desarrollé la
gestacion, para ser comercializado o sometido a alguna otra forma de
explotacion.

En la investigacion juridica se determind, que para llevar a cabo la
explotacién reproductiva y lograr la concepcién en la victima del delito
de Trata de Personas, generalmente, el tratante utiliza dos formas:

a). Las técnicas de reproduccidon humana asistida, en contra de la
voluntad de la victima o con un consentimiento que carece de efectos
juridicos; y b). La violacion sexual de la mujer, la adolescente o la nifa
que es victima del delito de trata, sometiéndola en una o reiteradas

oportunidades a esta violencia sexual.

También se considera explotacion reproductiva, cuando el sujeto
activo o tratante desarrolla una o mas de las acciones descritas en la
norma penal, utilizando los medios para someter a una mujer en
estado de gestacion, (no es necesario utilizar los medios en el caso
de adolescentes o nifias) a quien capta con la finalidad de sustraer al
bebé que lleva en el vientre (manteniéndola en cautiverio hasta el
parto o adelantando el mismo a través de una cesarea) para venderlo

o someterlo a alguna otra forma de explotacion.

Las técnicas de reproduccion humana asistida son procedimientos
médicos que tienen como objetivo lograr la concepcion; y con ello, la
procreacion de seres humanos. El articulo 7 de la Ley General de
Salud del 15 de julio de 1997, establece que se puede procrear a
través de las técnicas de reproduccién humana asistida, “siempre que
la condicién de madre genética y madre gestante recaiga sobre una
misma persona” y la aplicacibn de estas técnicas requiere del

consentimiento previo y por escrito de los padres biolégicos.
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Se concluye que, no existe en nuestra legislacion ninguna norma que
regule las técnicas de reproduccion humana asistida con relacién a la
explotacion reproductiva de mujeres, adolescentes y nifas, puesto
que, la Ley General de Salud es simplemente una norma de caracter
administrativo que no contempla la comisién de un delito a través de
una mala praxis por parte de los profesionales de la salud o se utilice
estas técnicas reproductivas de manera abusiva con fines de
explotacion del ser humano. Por tanto, es necesario incluir en la
tipificacion del delito de Trata de Personas la utilizacion de estas
técnicas reproductivas en las diferentes formas de explotacion del ser
humano, como en la venta de niflos, ninas y adolescentes y la

explotacion reproductiva.

La Ley General de Salud establece que no se puede someter a una
persona a tratamiento médico o quirdrgico sin su consentimiento
previo o de la persona llamada legalmente a darlo; por tanto, se
concluye que la explotacidn reproductiva de mujeres, adolescentes o
ninas utilizando estas técnicas reproductivas en contra de la voluntad
de ellas o con un consentimiento que carece de efectos juridicos,
debe ser considerada como una circunstancia agravante en el delito
de Trata de Personas, teniendo en cuenta, que esta situacién no se
encuentra tipificada en ningun tipo penal especifico, como si lo esta la
violacion sexual, que puede concurrir en concurso con el delito de
trata.

Se concluye, que la mujer que es sometida por el tratante utilizando
los medios descritos en la norma penal (articulo 129-A del Cédigo
Penal), no se encuentra en la capacidad o condicién de consentir la
utilizacién de las técnicas de reproduccion humana asistida; y por
tanto, se considera que cualquier consentimiento carece de efectos
juridicos, conforme al inciso 4 del articulo 129-A del Cédigo Penal. Asi
también, con respecto a las menores de edad que son sometidas a

técnicas de reproduccion humana asistida, ellas no tiene la capacidad
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juridica para brindar un consentimiento valido y se considera que
existe una circunstancia agravante, aunque no hayan sido sometidas
a ninguno de los medios descritos en la norma, conforme lo sefala el

inciso 3 del articulo 129-A del Cdodigo Penal.

Considerando las Convenciones Internacionales emitidas dentro del
ambito del Sistema Universal y Sistemas Regionales de Proteccién a
los Derechos Humanos que establecen la definicién de las diferentes
formas de explotacidn del ser humano, se concluye que la explotacion
reproductiva es una nueva forma de explotacion de mujeres,
adolescentes y nifias, que resulta técnicamente adecuado incluir
como una finalidad de explotacion en el delito de Trata de Personas;
para cuyo efecto, se tiene que modificar el articulo 129-A del Codigo
Penal y ademas incorporar un nuevo articulo que lo defina y
establezca las circunstancias agravantes, que aumentan la
punibilidad.

Esta propuesta de incluir la explotacidon reproductiva como una
finalidad del delito de Trata de Personas, tiene como uno de sus
fundamentos lo establecido en la Convencion de Belem Do Parj,
suscrita y ratificada por el Estado peruano, que prohibe cualquier acto
que constituya una forma de violencia contra la mujer y obliga a los

Estados parte a legislar con respecto a este tema.

La explotacion reproductiva vulnera el bien juridico del delito de Trata
de Personas, que es “la dignidad del ser humano”, siendo ademas,
una forma de explotacion dirigida exclusivamente en contra las
mujeres, las adolescentes e incluso las nifas, las cuales son
utilizadas como objetos, obligadas a la procreacién en contra de su
voluntad, sobre las cuales se ejerce no soélo violencia fisica y
psicoldgica, sino un sufrimiento constante en las diferentes etapas de

la consumacion del delito, que les genera un grave dafo.
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10.La inclusion de la explotacion reproductiva como una finalidad en el
delito de Trata de Personas se proyecta a sancionar la conducta del
sujeto activo o tratante a través de la funcion punitiva del Estado, asi
como, asumir la proteccién de la victima o sujeto pasivo hasta su total
recuperacion fisica y psicolégica a través de programas creados para
dicho objetivo.
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RECOMENDACIONES

1.

Se recomienda la modificacién del articulo 129-A del Cédigo Penal
(tipo penal base) para incluir la “Explotacion reproductiva de mujeres,
adolescentes y nifas” como una finalidad en el delito de Trata de

Personas.

Asimismo, agregar un articulo adicional al tipo penal de Trata de
Personas para tipificar, especificamente, la explotaciéon reproductiva y

sus circunstancias agravantes.

Crear una comision de trabajo multisectorial integrado por la
Presidenta del Poder Judicial, la Fiscal de la Nacién, la Ministra de la
Mujer y poblaciones vulnerables, el Ministro de Justicia y el Ministro
de Relaciones Exteriores, para realizar las normas de procedimiento a
seguir con respecto a la proteccidn y la recuperacion fisica y
psicologica de las mujeres, las adolescentes y las nifias que son
victimas de explotacion reproductiva, en el delito de Trata de
Personas; proponiendo que se les brinde un hogar temporal que
incluya su manutencidn hasta su total recuperacion fisica, psicoldgica
y su reinsercion al ambito laboral. Asimismo, se les brinde asesoria

juridica gratuita a cargo del Ministerio de Justicia.

En el caso que la victima de nacionalidad peruana se encuentre en el
extranjero por haber sido captada por una organizacién criminal de
Trata de Personas a nivel internacional o haya sido desarraigada de
nuestro pais por el tratante debera establecerse, en la norma de
procedimiento, que a través del Ministerio de Relaciones Exteriores,
los Consulados y Embajadas del Peru en el mundo, se les brinde la
proteccion en el aspecto de su salud fisica, psicologica y en el ambito
juridico (asesoria juridica gratuita, para que se defienda los derechos
de la agraviada en las investigaciones que se siga en cualquier pais

del mundo) hasta su retorno al Peru.
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3. Se recomienda establecer en la norma de procedimiento la proteccion
y cuidado de los nifos que nacen como consecuencia de la
explotacion reproductiva, a quienes se les deberd restablecer su
verdadera identidad y nacionalidad en caso de haber sido cambiada
por el tratante o explotador.

En el caso que la mujer, la adolescente o la nifia, agraviada de trata,
que desarrollé la gestacion, quiera mantener su vinculo filial con el
bebé las autoridades competentes se lo deberan entregar. En el caso,
que la agraviada de trata no quiera mantener el vinculo con el menor,
podra darlo en adopcién conforme a las leyes de nuestro pais, para
cuyo efecto, se recomienda incluir esta situacion como una causal de
desproteccion familiar, teniendo en cuenta, que para procrear al bebé
las agraviadas de explotacién reproductiva, generalmente, son
sometidas por el tratante a técnicas de reproduccion humana asistida

en contra de su voluntad o son victimas de violacion sexual.

4. Se recomienda establecer los Protocolos o normas de procedimiento
para que a través del Ministerio de Relaciones Exteriores, las
Embajadas y los Consulados del Peru en el extranjero, las mujeres,
las adolescentes o0 niflas peruanas, victimas de explotacién
reproductiva en el delito de Trata de Personas, que desarrollaron la
gestacion hasta el nacimiento del bebé en otro pais, retornen ambos
al Per0; para cuyo efecto, se nombrara un asesor juridico para que
represente a éste Ultimo en cualquier pais del mundo y se logre su
retorno a nuestro pais, restableciendo su verdadera identidad, en el
caso de haber sido modificada.
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Consejo de Derechos Humanos

372 periodo de sesiones

26 de febrero a 23 de marzo de 2018

Tema 3 de la agenda

Promocidn y proteccion de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo

Informe de la Relatora Especial sobre la venta y
la explotacion sexual de nifios, incluidos la
prostitucion infantil, la utilizacion de niiios en la
pornografia y demas material que muestre
abusos sexuales de nifios

Nota de la Secretaria

En su informe, preparado de conformidad con las resoluciones 7/13 y
34/16 del Consejo de Derechos Humanos, la Relatora Especial sobre la
venta y la explotacién sexual de nifios, incluidos la prostitucién infantil, la
utilizacién de nifios en la pornografia y demds material que muestre
abusos sexuales de nifios, ofrece una resefia general de las actividades que
ha realizado desde su anterior informe, presentado al Consejo en marzo
de 2017. En el informe también figura un estudio tematico sobre la
gestacion por sustitucion y la venta de nifios, asi como recomendaciones
sobre la manera de hacer efectiva la prohibicion de la venta de nifios y
prevenir que esta tenga lugar.
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I. Introduccion

1. El informe se presenta en virtud de lo dispuesto en las resoluciones
7/13 'y 34/16 del Consejo de Derechos Humanos. En él se facilita
informacién sobre las actividades realizadas por la Relatora Especial
sobre la venta y la explotacién sexual de nifios, incluidos la prostituciéon
infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demds material que
muestre abusos sexuales de nifios, desde la presentacién de su anterior
informe al Consejo de Derechos Humanos en marzo de 2017. También
figura un estudio temadtico sobre la gestacion por sustituciéon y la venta de
niflos.

II. Actividades

A. Visitas a paises

2. La Relatora Especial emprendi6 una visita a la Repiblica Dominicana
del 8 al 15 de mayo de 2017!. También realiz6 una visita a la Republica
Democritica Popular Lao del 8 al 16 de noviembre de 20172, El informe
de la visita a la Republica Democrética Popular Lao se presentard al
Consejo de Derechos Humanos en su 40° periodo de sesiones. La Relatora
Especial agradece a los Gobiernos de ambos paises su cooperacion antes
de la visita y durante ella.

3. El Gobierno de Irlanda ha aceptado que la Relatora Especial realice
una visita del 14 al 21 de mayo de 2018, y el Gobierno de Malasia ha
aceptado acoger una visita del 24 de septiembre al 1 de octubre de 2018.
La Relatora Especial agradece a los Gobiernos de ambos paises que hayan
aceptado las visitas y espera con anticipacidon que se mantenga un didlogo
constructivo en el marco de los preparativos de ambas misiones.
Asimismo, invita al Gobierno de la India a que proponga fechas para
recibir una visita en 2019.

B. Otras actividades

1. Conferencias y colaboracién con las partes interesadas®

4. El4 de octubre de 2017 la Relatora Especial presidi6 una sesién sobre
los abusos sexuales de nifios en linea en el Congreso Mundial sobre la
Dignidad del Nifio en el Mundo Digital, organizado por el Centro de
Proteccion del Nifio de la Universidad Pontificia Gregoriana de Roma.

5. El 10 de octubre de 2017 la Relatora Especial y la Relatora Especial
sobre los derechos humanos de las victimas de la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, presentaron ante el septuagésimo segundo
perfodo de sesiones de la Asamblea General su informe conjunto sobre la
vulnerabilidad de los nifios frente a la venta, la trata y otras formas de
explotacién en situaciones de conflicto y de crisis humanitaria®. E1 11 de
octubre de 2017 la Relatora Especial particip6 en una mesa redonda

Véase A/HRC/37/60/Add.1.
Véase
WWW. ohchr org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx ?NewsID=22416&LangID=E.
Las actividades llevadas a cabo de febrero a julio de 2017 por la Relatora Especial
pueden consultarse en A/72/164.
Véase A/72/164.
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dedicada a la prevencién de la violencia contra los nifios y la labor
encaminada a perfilar las tareas y medir los progresos con respecto a la
consecucién de la meta 16.2 de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, organizada en Nueva York por el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF) y por la delegacién de la Unién
Europea ante las Naciones Unidas y la Misién Permanente del Uruguay
ante las Naciones Unidas.

Comunicaciones

6. Los resimenes de seis comunicaciones enviadas por la Relatora
Especial durante el periodo que se examina figuran en los informes sobre
comunicaciones de los procedimientos especiales.

Estudio sobre la gestacion por sustitucion y la
venta
de ninos

Objetivo, alcance y metodologia

7. En el mandato de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacién
sexual de nifios, incluidos la prostitucidon infantil, la utilizacién de nifios
en la pornografia y demds material que muestre abusos sexuales de nifios,
se hace referencia a “las cuestiones relativas a la venta de nifios™. En los
dos dltimos informes de la Relatora Especial se ha subsanado una
“deficiencia” derivada de no prestar suficiente atencién a cuestiones
distintas de la “explotacién sexual de los nifios”®. De ahi que el informe
de la Relatora Especial a la Asamblea General en su septuagésimo primer
periodo de sesiones se centrara en la venta de nifios con fines de trabajo
forzoso’ y que el informe al Consejo de Derechos Humanos en su 34°
periodo de sesiones se centrara en las adopciones ilegales®.

8. En el presente estudio se subsana otra “deficiencia” mads, que en este
caso se refiere a la venta de niflos en el contexto de la gestacién por
sustituciéon. Es continuacién 16gica del estudio sobre las adopciones
ilegales, en el que la Relatora Especial ya habia sefialado que ‘el
persistente vacio normativo en relaciéon con los acuerdos internacionales
de maternidad subrogada comercial hace que los nifios nacidos mediante
ese método sean vulnerables a la violacidn de sus derechos, y la practica a
menudo equivale a la venta de nifios y puede desembocar en la adopciéon
ilegal”. El Comité de los Derechos del Nifio ha expresado
sistemdticamente preocupaciones semejantes en el sentido de que la
gestacion por sustitucién puede provocar venta de nifios o ser equiparable
aestal’.

9. En consecuencia, en el presente estudio se examinan situaciones en
que los contratos de maternidad subrogada constituyen venta de nifios de
conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y con
la definicién que figura en el Protocolo Facultativo de la Convencion

© 0 9 O W
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Véase la resolucion 1990/68 de la Comisién de Derechos Humanos.
Véase A/71/261, parr. 15.

1bid., parr. 16.

Véase A/HRC/34/55.

Ibid., pérr. 52.

Véanse CRC/C/OPSC/USA/CO7/2, parr. 29, CRC/C/IND/CO/3-4, parr. 57 d),
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CRC/C/MEX/CO/4-5, parr. 69 b), CRC/C/OPSC/USA/CO/3-4, parr. 24, y CRC/C/OPSC/ISR/CO/1,

pérr. 28.



sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. Se pasa revista a la
amplia gama de politicas en materia de gestacién por sustitucién en el
contexto de la actual ausencia de normas internacionales explicitas y
especificas. Igualmente, se indica la presencia de précticas abusivas en
contextos tanto no regulados como regulados. Para fortalecer la
legitimidad y la viabilidad de la norma fundamental que prohibe la venta
de nifios, el estudio presenta andlisis y recomendaciones sobre la
aplicacion de esta prohibicion en el dmbito de la gestaciébn por
sustitucion.

10.Por “gestacion por sustitucion” se entiende una prictica de
reproduccién mediante un “tercero” en la que el aspirante o aspirantes a
progenitor y la madre de alquiler convienen en que esta se quede
embarazada, geste y dé a luz a un nifio. Los contratos de maternidad
subrogada suelen contemplar la expectativa o el acuerdo a efectos de que
la madre de alquiler traslade juridica y fisicamente al nifio al aspirante o
aspirantes a progenitor sin conservar la patria potestad ni la
responsabilidad paterna'!. La gestacién por sustitucién suele tener lugar
en un contexto de tecnologias de asistencia médica para la procreacion,
como es el caso de la fecundacion in vitro y la transferencia embrionaria
con fines de gestacidon subrogada en un sentido pleno (cuando la madre de
alquiler no guarda relacién genética con el nifio) y la inseminacién
artificial en el caso de la gestacion subrogada tradicional o parcial, que es
cuando la madre de alquiler guarda relaciéon genética con el nifio.
Mediante compra o “donacién” también pueden obtenerse gametos de
otras partes que no son ni el aspirante o aspirantes a progenitor ni la
madre de alquiler, en cuyo caso el aspirante o aspirantes tal vez guarden,
o tal vez no, relacién genética con el nifio 12,

11. El andlisis de la venta de nifios que figura en el presente estudio es
aplicable a la gestacién por sustitucion de dmbito internacional vy
nacional, la gestacion tradicional y la plena y la gestacién por sustitucion
de cardcter comercial o altruista. El estudio se centra en la prohibicion de
la venta de nifios y en los derechos del nifio de conformidad con las
normas internacionales y las cuestiones en materia de proteccion
derivadas de la practica contempordnea de la gestacion por sustitucién. La
incidencia de esta practica en los derechos de las mujeres queda fuera del
alcance del presente estudio, excepto en relacién con las cuestiones que
afectan a la vez a los derechos de los nifios y los de las mujeres o con
determinadas violaciones claras de derechos que esclarecen asuntos
reglamentarios o relativos al cumplimiento. La Relatora Especial se hace
eco de la posicién de otros expertos en derechos humanos que han
declarado inaceptable la discriminaciéon de las mujeres en virtud de la
instrumentalizacion de sus cuerpos con fines culturales, politicos,
econdmicos o de otro tipo, incluso cuando estd anclada en un
conservadurismo de corte patriarcal'®. La Relatora Especial alienta a otros
mecanismos de derechos humanos y entidades de las Naciones Unidas a
que contribuyan mediante nuevas investigaciones a las deliberaciones
sobre la gestacién por sustitucién y su repercusiéon en los derechos
humanos de las mujeres y otros interesados a fin de elaborar una
normativa basada en los derechos humanos y prevenir los abusos y

11

12

13
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Véase Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A preliminary
report on the issues arising from international surrogacy arrangements” (marzo de 2012), disponible
en https://assets.hcch.net/docs/d4ff8ecd-f747-46da-86¢3-61074e9b17fe.pdf.

Ibid. Se tratarfa asimismo de gestacion subrogada tradicional en los casos de
fecundacién in vitro o transferencia embrionaria que emplearan los 6vulos de la madre de alquiler.

Véase A/HRC/32/44, parr. 106 a).



violaciones. Nada de lo que se consigna en el presente informe deberd
interpretarse como limitacién de la autonomia de las mujeres en cuanto a
la adopcién de decisiones ni de sus derechos a la salud sexual y
reproductiva.

12.El estudio se ha alimentado de contribuciones de expertos
internacionales y organizaciones internacionales competentes. El 1 de
noviembre de 2017 la Relatora Especial organizé en Ginebra una reunion
de expertos en la cuestion de la gestacion por sustitucion. La Relatora
Especial también particip6 en una reunién de expertos en materia de
gestacion por sustitucién organizada en mayo de 2017 por el Servicio
Social Internacional en el Departamento de Derecho de la Universidad de
Verona (Italia). La Relatora Especial desea dar gracias especiales a los
miembros del grupo central de expertos del proyecto sobre gestacion
subrogada del Servicio Social Internacional por su contribucién a la
elaboracién del estudio. También resulté dtil a la Relatora Especial
revisar la labor del Comité de los Derechos del Nifio, el Consejo de
Europa y la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.
Asimismo, se ha servido de lo observado durante sus misiones a diversos
paises.

Preocupaciones urgentes

13. Va en aumento la préctica reproductiva de la gestacion por sustitucion.
De hecho, a la par que el nimero de adopciones internacionales ha
disminuido y que se han ido imponiendo a esa prictica cada vez mads
normas internacionales, el nimero de contratos internacionales de
maternidad subrogada ha aumentado rdpidamente ante la ausencia de
normas internacionales'®. En ese sentido, la gestacién por sustitucién,
como ya ocurrié con la adopcién internacional en los afios ochenta y
noventa del pasado siglo, se ha perfilado como esfera preocupante en la
medida en que un sistema determinado por la demanda puede poner en
peligro los derechos de los nifios!’. También cunden la “inquietud” y la
preocupacion por que “la prictica de contratar a madres gestantes de
Estados con economias emergentes para que den a luz a hijos de
aspirantes a progenitor mds adinerados de otros Estados presente
dimensiones semejantes a las examinadas en los informes preparatorios
sobre la adopcién internacional”!®.

14.Los contratos internacionales de maternidad subrogada presentan
diversas pautas transfronterizas. Lo normal ha sido que aspirantes a
progenitor de paises desarrollados, entre ellos Alemania, Australia, el
Canad4, Espaia, los Estados Unidos de América, Francia, Israel, Italia,
Noruega y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte,
concierten contratos comerciales internacionales de maternidad subrogada
con madres de alquiler de paises en desarrollo, como Camboya, la India,

14

Véase Katarina Trimmings y Paul Beaumont, eds., International Surrogacy

Arrangements (2013), pags. 439, 441 y 442.
Véanse J. H. A. van Loon, “Report on intercountry adoption”, documento preliminar
ndm. 1, secc. E, pags. 51 a 55, disponible en
https://assets.hcch.net/upload/adoption_rpt1990vioon.pdf; véase también Conferencia de La Haya de

15

Derecho Internacional Privado, “A preliminary report on the issues arising from international
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surrogacy arrangements”, Magistrado Superior Federal Pascoe (Australia), “Intercountry surrogacy —
a new form of trafficking?”, disponible en www.austlii.edu.au/au/journals/

FedJSchol/2012/15.pdf, y Chantal Saclier (Servicio Social Internacional), “Children and adoption:
which rights and whose?”, UNICEF, Innocenti Digest 4: Intercountry Adoption, pags. 12y 13.

16

Véase Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A preliminary
report on the issues arising from international surrogacy arrangements”, parr. 5 y nota 28.
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Nepal, la Repiiblica Democriética Popular Lao y Tailandia!’. No obstante,
California y otras jurisdicciones de los Estados Unidos son centros de
contratos comerciales internacionales de maternidad subrogada, como
también lo son la Federacién de Rusia, Georgia y Ucrania, lo cual
establece un conjunto distinto de relaciones transfronterizas'®. Ademds,
los aspirantes a progenitor de China suelen contratar la gestacién por
sustitucién en Asia Sudoriental y los Estados Unidos'. Todas estas pautas
suscitan preocupaciones en el &mbito de los derechos humanos.

15. La legislacion nacional por la que se rige la gestacion por sustitucion
recorre el espectro que va de prohibir a permitir. Estas variaciones se dan
de un pais a otro, aunque a veces también dentro de un mismo pais, pues
es normal que la gestacion por sustitucién se rija principalmente por el
derecho local (en los casos de Australia, los Estados Unidos y México)?°.
Las jurisdicciones mds prohibicionistas, como Alemania y Francia, vetan
todas las formas de gestacion por sustitucién, ya sean comerciales o
altruistas, tradicionales o de gestacién plena?!. La mayor parte de las
jurisdicciones en las que se legisla la gestacién por sustitucién, como
Australia, Grecia, Nueva Zelandia, el Reino Unido y Sudéfrica, prohiben
la modalidad “comercial”, “con animo de lucro” o “remunerada” de la
préctica, a la vez que permiten, de forma explicita o implicita, la variedad
“altruista?. Solo unos pocos Estados permiten explicitamente la
gestacion por sustitucion de cardcter comercial por parte de aspirantes a
progenitor nacionales y extranjeros, con lo cual optan por ser centros de
gestacion por sustitucién de cardcter comercial en los dmbitos nacional e
internacional®®>. Camboya, la India, Nepal y Tailandia y el estado
mexicano de Tabasco son ejemplos de Estados o jurisdicciones que,
habiendo servido de centros de contratos comerciales internacionales de
maternidad subrogada, recientemente han adoptado medidas para prohibir
o limitar los contratos de ese tipo, por lo general ante pricticas abusivas?*.

17 Véase Trimmings y Beaumont, pag. 472.

18 Ibid., pags. 311 a 324, 357 a 366 y 464 a 469. Véanse también Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, “A preliminary report on the issues arising from international
surrogacy arrangements”, nota 94, Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A
study of legal parentage and the issues arising from international surrogacy arrangements” (marzo de
2014), parr. 130, disponible en https://assets.hcch.net/docs/bb90cfd2-ab6a-4fe4-a05b-
55f33b009cfc.pdf, y Re D (A Child) (Surrogacy) [2014] EWHC 2121 (Fam) (Georgia).

19 Véanse mds abajo las notas 22 a 24.

Véanse Trimmings y Beaumont, pags. 25, 256 y 257, y Courtney Joslin
(corresponsal), Comité de Redaccion de la Ley Uniforme de Paternidad (8 de febrero de 2016), pags.
3 a 6, disponible en
www.uniformlaws.org/shared/docs/parentage/2016feb8_AUPA_Memo_Revision%20Drafting%20Co
mmittee%20Surrogacy.pdf.

o Véase Trimmings y Beaumont, pags. 119 a 142.

2 Ibid., pag. 454, Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A
preliminary report on the issues arising from international surrogacy arrangements”, parr. 18, y
Presidente del Tribunal John Pascoe (Australia), Tercera Conferencia Anual Legalwise sobre Derecho
Internacional de Familia, Shanghdi (China), 17 a 20 de septiembre de 2014, disponible en
www.federalcircuitcourt.gov.au/wps/
wcm/connect/fccweb/reports-and-publications/speeches-conference-papers/2014/paper-pascoe-
international-commercial-surrogacy.

2 Véanse Presidente del Tribunal John Pascoe (Australia), Tercera Conferencia Anual
Legalwise sobre Derecho Internacional de Familia, y Trimmings y Beaumont, pags. 443 a 454.

H Véanse “An update on the work of the Hague Conference on Private International
Law”, Mededelingen van de Koninklijke Nederlandse Vereniging voor Internationaal Recht, nim. 144
(2017), y Audrey Wilson, “How Asia’s surrogate mothers became a cross-border business”, South
China Morning Post, disponible en www.scmp.com/week-asia/society/article/2096675/how-asias-
surrogate-mothers-became-cross-border-business.
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Sin embargo, la Federacién de Rusia, Georgia y Ucrania y algunos
estados de los Estados Unidos llevan ya bastante tiempo decantdndose por
seguir siendo centros de contratos de maternidad subrogada de dmbito
internacional®.

16. La legislacion por la que se rige la gestacion por sustitucién también
presenta grandes diferencias que van de ser abundante a no existir?.
Aunque la gestacién por sustitucion tiene antecedentes histéricos?’, las
practicas modernas van ligadas al auge de la asistencia médica para la
procreacién, que, ademds de ofrecer nuevas oportunidades de
reproduccién, plantea nuevos dilemas juridicos y éticos. De ahi que a
menudo se afirme que la legislacion tiene dificultades para estar al dia de
las tecnologias y practicas que van surgiendo?®. Muchos paises, como la
Argentina, Bélgica, Guatemala, Irlanda y el Japén, y muchas
jurisdicciones de los Estados Unidos no han promulgado hasta la fecha
legislacién en materia de gestacién por sustitucion, ya sea prohibicionista
0 permisiva, con lo cual los tribunales y las autoridades competentes se
ven obligados a articular sus propias respuestas a la practica de la
gestacién por sustituciéon a medida que esta evoluciona?. En ausencia de
legislacion especifica en materia de gestacion por sustitucién, a menudo
se suscriben contratos de maternidad subrogada sobre la base de leyes
previas por las que se rigen los asuntos relativos a la paternidad, la
retirada de la patria potestad y la adopcién. Las jurisdicciones que han
adoptado legislacion mas explicita en el dmbito de la gestacion por
sustitucion presentan variaciones en cuanto al alcance de la legislacién y
su claridad. La ausencia de leyes claras y exhaustivas en el 4&mbito de la
gestacion por sustitucién pueden propiciar el surgimiento de una variedad
comercial no regulada, asi como de las pricticas de explotacion
concomitantes?!.

17.Los aspirantes a progenitor viajan a menudo de jurisdicciones que
prohiben la gestaciéon por sustitucion de cardcter comercial, como
Australia, Francia o Italia, a jurisdicciones que la permiten, de donde se
proponen volver a su jurisdicciéon de origen con hijos nacidos de un
vientre alquilado. Esos viajes eluden deliberadamente las leyes

= Véase Trimmings y Beaumont, pags. 357 a 365 y 443. En relaciéon con Georgia,

véanse Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A preliminary report on the issues
arising from international surrogacy arrangements”, nota 94, Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, “A study of legal parentage and the issues arising from international surrogacy
arrangements”, parr. 130, y Re D (A Child) (Surrogacy) [2014] EWHC 2121 (Fam).

B Véase Trimmings y Beaumont, pags. 443 a 454.

27 Véase David Smolin, “Surrogacy as the sale of children”, Pepperdine Law Review,
vol. 43 (2016), pags. 265 y 289 a 302, disponible en https://works.bepress.com/david_smolin/19/.

B Véase, por ejemplo, Magistrado Superior Federal Pascoe, “The rise of surrogate
parenting” 24* Conferencia Asidtica sobre Derecho, Seil (Republica de Corea), 10 de octubre de
2011, secc. 6 (citando al Juez Benjamin), disponible en
www.federalcircuitcourt.gov.au/wps/wem/connect/fccweb/
reports-and-publications/speeches-conference-papers/2011/speech-pascoe-lawasia-2011.

29 Véanse Trimmings y Beaumont, pags. 5 a 24, 49 a 83, 167 a 174, 219 a 230, 247 a
253 y 391, y Parlamento Europeo, “A comparative study on the regime of surrogacy in EU member
States” (2013), pag. 206, disponible en
www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=IPOL-JURI_

ET(2013)474403.

30 Ibid.

31 Véanse las fuentes citadas en la anterior nota 10, asi como Trimmings y Beaumont,
pag. 442, y Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A preliminary report on the
issues arising from international surrogacy arrangements”.
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prohibicionistas y plantean dilemas a las jurisdicciones en cuestién®2. Las
autoridades y los tribunales competentes se enfrentan a menudo a una
situaciéon en que, consumados los hechos, se les pide que validen
contratos internacionales de maternidad subrogada que son ilegales en
una jurisdiccién o en ambas®. El dilema se ve agudizado por el
imperativo de proteger los derechos de estos nifios nacidos de vientres
alquilados®*. La comprensién que suscitan los aspirantes a progenitor,
movidos por el deseo de formar una familia, complica atin mds el
problema. La preocupacién por las madres de alquiler, especialmente por
quienes ejercen su capacidad de actuar en contextos de especial
vulnerabilidad a la explotacién como consecuencia de la pobreza, la
impotencia, la falta de educacién y diversas formas de discriminacion,
agudiza los dilemas a los que hacen frente los Estados™.

18.Las redes comerciales internacionales de gestacién por sustitucion
pasan de una jurisdiccién a otra en funcién de los cambios de la
legislacién. De hecho, a veces la fecundacion in vitro y la transferencia
embrionaria tienen lugar en un Estado, tras lo cual la madre de alquiler se
traslada a un segundo Estado para dar a luz, mientras que el aspirante o
aspirantes a progenitor proceden de un tercer Estado’®. De ello se
desprende con claridad la necesidad de elaborar y aplicar normas
internacionales.

19. Estos dilemas por resolver han planteado urgentes preocupaciones a
los Estados y a la comunidad internacional. Algunos se preocupan
fundamentalmente por los dilemas y por su incidencia en los derechos
humanos cuando la gestacion por sustitucién se practica a escala
internacional para eludir las prohibiciones nacionales. Otros se preocupan
principalmente por las practicas abusivas que pueden derivarse de la falta
de legislacién internacional o nacional aplicable. Desde esta Optica, la
solucidn necesaria consiste en implantar marcos juridicos internacionales
y nacionales por los que se rija claramente la gestacién por sustitucién®’.

20. Algunos recomiendan legalizar y regular la gestacién por sustitucion
de caricter altruista y comercial. Con ello se espera que la legalizacion,
combinada con el marco regulatorio, proteja los derechos, la dignidad y
los intereses de todas las partes evitando a la vez los perjuicios y
violaciones de la practica subrepticia o no regulada de la gestaciéon por
sustitucién. Otros abogan por prohibir la gestacién por sustitucién en
todas sus formas por motivos de dignidad humana o alegando que tiene
intrinsecamente cardcter de explotacién o lo suele tener en los actuales
contextos de desequilibrio de poder. La respuesta que aparece con mds

2 Véanse Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A preliminary

report on the issues arising from international surrogacy arrangements”, parrs. 25, 28,31 y 32,y
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Mennesson c. Francia, demanda niim. 65192/11, sentencia
de 26 de junio de 2014, Labassee c. Francia, demanda nim. 65941/11, sentencia de 26 de junio de
2014, y Paradiso y Campanelli c. Italia, demanda nim. 25358/12, sentencia de la Gran Sala de 24 de
enero de 2017.

33 Véase Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A study of legal
parentage and the issues arising from international surrogacy arrangements”, parr. 215.

H Véase Re X and Y (Foreign Surrogacy) [2008] EWHC 3030 (Fam), parr. 22, a cargo
del Juez Hedley.

35 Véase Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A study of legal
parentage and the issues arising from international surrogacy arrangements”.

3 Véase Audrey Wilson, “How Asia’s surrogate mothers became a cross-border
business”.

37 Véanse Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A preliminary
report on the issues arising from international surrogacy arrangements” y “A study of legal parentage

and the issues arising from international surrogacy arrangements”.



frecuencia en la legislacion y en la préctica de los Estados ha consistido
en prohibir la gestacion por sustitucion de cardcter comercial y permitir la
de caricter altruista, en el entendimiento de que la variedad comercial
convierte a los nifos en articulos de consumo y explota a las madres de
alquiler®®. La incapacidad del Consejo de Europa para adoptar una
posicién ejemplifica el calibre del conflicto en la medida en que una
mayoria aplastante estaba a favor de prohibir la gestacién por sustitucion
de carécter comercial o la gestacion por sustitucion de todo tipo, pese a lo
cual al final no se adoptd una posicién a causa de las divergencias entre
ambos pareceres>’.

21. Aunque se llegue a un acuerdo entre las distintas opciones referentes a
la prohibicion, la cuestién de la regulacidon “apropiada” plantea divisiones
semejantes. En ese sentido, las cuestiones regulatorias bdsicas suscitan
desacuerdos fundamentales, como la determinacién de la patria potestad,
si se va a proceder a una determinacin del interés superior, la regulacion
de los aspectos financieros de la gestacion por sustitucion, la condicién de
las “madres de alquiler” e incluso la terminologia, el ejercicio de los
derechos de identidad y de acceso a los origenes personales, la evaluacion
de la idoneidad de los aspirantes a progenitor, la importancia de las
conexiones genéticas y el papel de los contratos y los tribunales. Asi pues,
incluso quienes estdn a favor de legalizar y regular la gestacién por
sustitucién pueden estar en total desacuerdo en cuanto a las formas de
regulacién apropiadas*’.

22.En medio de esta controversia, el presente estudio propone un refugio
seguro basado en una premisa sencilla: todos los Estados estdn obligados
a prohibir la venta de nifios y a crear salvaguardias para su prevencion.
Aunque el imperativo de prohibir y prevenir la venta de nifios no ofrece
respuestas a todos los debates de politica que rodean a la gestacién por
sustitucion, si limita el alcance de los enfoques admisibles.

23.Este papel preponderante de la prohibicién de la venta de nifios
obedece al riesgo de que los Estados y la comunidad internacional
procuren legalizar y normalizar la venta de nifios y otras violaciones de
los derechos humanos al regular la gestacién por sustitucion. En medio de
la demanda de legislacion aplicable, la demanda de nifios y la influencia
de una industria pujante y poderosa que se dedica a la gestacién por
sustitucion, existe el riesgo de que la legislacién aplicable que se apruebe
vaya en menoscabo de los derechos humanos fundamentales. La
exigencia de que las 6rdenes nacionales de patria potestad se reconozcan
a escala mundial sin restricciones debidas y haciendo caso omiso de las
preocupaciones relativas a los derechos humanos plantea el riesgo conexo
de que una minorfa de jurisdicciones con enfoques permisivos en materia
de gestacion por sustitucion de cardcter comercial y con regulaciones que

32y33.
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no protegen los derechos de las partes vulnerables frente a la explotaciéon
normalicen a escala mundial pricticas que violan los derechos humanos*!

24.La gestacién por sustitucion, en particular la de caricter comercial,
suele comportar pricticas abusivas. Ademads, supone un cuestionamiento
directo de la legitimidad de las normas de derechos humanos en la medida
en que algunos de los regimenes juridicos vigentes en la materia
pretenden legalizar pricticas que violan la prohibicién internacional de la
venta de nifios, asi como otras normas de derechos humanos. Igualmente,
gran parte de los argumentos aducidos a favor de estos regimenes
juridicos en materia de gestacién por sustitucion de cardcter comercial
podrian, de ser aceptados, legitimar pricticas en otros dmbitos que se
consideran ilicitas, como ocurre con la adopcidn. Asi pues, de aceptarse
este tipo de régimen juridico aplicable, en calidad de legislacion
internacional o nacional o en virtud de principios de reconocimiento,
sufrirfa menoscabo la normativa establecida en materia de derechos
humanos.

25.La comunidad internacional no puede renunciar a los avances
realizados en la elaboracién de normativa sobre los derechos del nifio,
incluidas las normas preparadas en el contexto de la adopcion. En décadas
anteriores la comunidad internacional hizo frente a sistemas de adopcion
basados en la atencion de la demanda de nifios por parte de adultos e
impulsados por intereses comerciales e incentivos financieros que, en la
préctica, explotaban la vulnerabilidad de los padres biolégicos*?. Ante
ello, la comunidad internacional insistié6 en que el interés superior del
nifio fuera la “consideracién primordial” en la esfera de la adopcién®’,
cred normas que exigian la regulacién estricta de los aspectos financieros
de la adopcién internacional*, procuré proteger a las familias biolégicas
vulnerables y negd que los candidatos a progenitor adoptivo tuvieran
derecho a tener un hijo®. La aplicacién de estas normas en el 4mbito de la
adopcion ha resultado dificil, pero se ha avanzado considerablemente en
cuanto al establecimiento de normas, el seguimiento y el cumplimiento®

26. Sin embargo, la industria de la gestacidon por sustitucion de caracter
comercial y sus defensores han insistido en que se acepten los tipos de
sistema rechazados por la comunidad internacional en materia de
adopcion por lo que se refiere a los sistemas de gestacion subrogada. De
ahi que la industria y sus defensores insistan en que la modalidad
comercial se acepte en todo el mundo como sistema basado en el mercado
que estd pensado principalmente en funcién de la demanda de nifios por
parte de adultos y prevé que la patria potestad se determine en lo esencial
mediante un contrato. Por ejemplo, la American Bar Association, que
representa a mds de 400.000 abogados*’, promueve la gestacién por
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Véase el informe y la resolucién 112B de la American Bar Association, disponibles
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Véanse, por ejemplo, Saclier, “Children and adoption”, pags. 12y 13, y van Loon,
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sustitucién de cardcter comercial a escala nacional e internacional®®. La
postura de la American Bar Association tiene repercusion en el plano
internacional, pues promueve los contratos comerciales internacionales de
maternidad subrogada y las operaciones de intermediarios a escala
mundial.

27.La American Bar Association observa que “es innegable que la
contratacion de servicios de gestacion de nifios por sustitucién a cambio
de dinero representa un mercado”. Encomia este “mercado” y observa
que “los mecanismos basados en el mercado han permitido el
funcionamiento eficiente de la gestacién por sustitucion de &mbito
internacional”°. La American Bar Association rechaza que se aplique a la
gestacién por sustitucién la norma del interés superior del nifio>!, rechaza
la mayor parte de las modalidades de examen de la idoneidad y
evaluacién de la competencia de los aspirantes a progenitor?, rechaza que
se impongan limites a la retribucién de las madres de alquiler y los
donantes de gametos®®, rechaza que se impongan a las agencias de
gestacién por sustitucién requisitos para la concesién de licencias>,
rechaza los derechos a las partidas de nacimiento o a informacién sobre
los origenes personales™, rechaza el Convenio de La Haya relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcion
Internacional de 1993 como “modelo de convenio en el dmbito de la
gestacién por sustitucion”® y rechaza los tratados bilaterales en materia
de gestacién subrogada®’. La American Bar Association afirma que “anda
descaminada toda labor que vaya dirigida a regular el mercado
internacional de la gestacién por sustitucién en si”’3%. De hecho, propugna
que todo instrumento internacional en materia de gestacién por
sustitucién prescinda de la dimensién de los derechos humanos’; de ahi
que rechace “la regulacion de la industria de la gestacion por sustitucion a
efectos de reducir las violaciones de los derechos humanos”®’. De
adoptarse esta posicion se veran anulados los beneficios derivados de la
elaboracién de normativa sobre los derechos del nifio en el dmbito de la
adopcién y aparecerd una nueva generaciéon de violaciones de los
derechos humanos.

28. Son considerables las diferencias entre la adopcién y la gestacién por
sustitucion, y no todas las normas aplicables a la adopcién son extensibles
a la gestaciéon por sustitucion. No obstante, son aplicables a ambas
determinados principios de derechos humanos, como la prohibicién de la
venta de nifios®, el interés superior del niflo como consideraciéon
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primordial®?, la inexistencia del derecho a tener un hijo®, regulaciones y
limitaciones estrictas en relacién con las transacciones financieras®, los
derechos de identidad y de acceso a los origenes personales® y las
protecciones frente a la explotaciéon®®. El presente informe se centra en la
necesidad de mantener estas normas de derechos humanos frente a las
presiones derivadas de la prictica a gran escala de una gestacién por
sustitucion de cardcter comercial basada en el mercado y en contratos.

Practicas abusivas en los sistemas de gestacion por
sustitucion

29. Estdn bien documentadas las practicas abusivas en el
contexto de la gestaciéon por sustitucion. Ejemplos de ello son el empleo
de madres de alquiler de la India y Tailandia por delincuentes de
Australia e Israel condenados por delitos sexuales®’, el empleo por un
hombre japonés adinerado de 11 madres de alquiler que dieron a luz a 16
nifios en Tailandia y la India®, el abandono de un recién nacido con
discapacidad gestado en un vientre de alquiler en Tailandia® y el
abandono o venta de recién nacidos “sobrantes” gestados en vientres de
alquiler y nacidos en partos de mellizos en la India’®. Las redes
comerciales de gestacion por sustitucion trasladan a madres de alquiler de
un pais a otro, a veces cuando estin embarazadas, para eludir la
legislacion nacional; en un caso, las autoridades tailandesas descubrieron
y liberaron a 15 mujeres vietnamitas, a raiz de lo cual se presentaron
cargos por trata de personas en el contexto de un plan de criadero de
bebés’!.

30. Gran parte de estos abusos tienen lugar en contextos no regulados, a
menudo en casos en que aspirantes a progenitor de paises occidentales
emplean intermediarios con dnimo de lucro para contratar a madres de
alquiler vulnerables de pafses en desarrollo’?. Sin embargo, también se
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registran pricticas abusivas en jurisdicciones donde la gestacién por
sustitucion de caricter comercial presuntamente estd bien regulada. Por
ejemplo, se declard culpables a dos destacados abogados en el dmbito de
la gestacién por sustitucién integrantes de una red de venta de recién
nacidos en California, que es un centro de contratos internacionales de
maternidad subrogada’. Segin autoridades gubernamentales, una
destacada abogada en el dmbito de la gestacidon por sustitucién admitié
que “ella y sus complices hicieron uso de portadoras gestantes para crear
un inventario de nifios no nacidos que venderian a razén de mis de
100.000 délares cada uno’#. La abogada condenada dijo a los medios de
comunicacion locales que, por lo que se refiere a las practicas abusivas,
su caso era “la punta del iceberg” en una “industria corrupta que movia
miles de millones de délares™>.

31.En otra causa de California, Cook c. Harding’®, se sefalan las
omisiones regulatorias intencionadas de una jurisdiccién donde estd
regulada la gestacion por sustitucién de caricter comercial: “El estatuto
no impone condiciones con respecto a quién puede ejercer de madre de
alquiler (aparte de exigir que la interfecta no guarde relacién genética con
los fetos) o a quién puede solicitar los servicios de una portadora gestante.

. No se exigen niveles minimos de ingresos, inteligencia, edad o
capacidad en relacién con la madre de alquiler o con el aspirante o
aspirantes a progenitor’’’.

32.En la causa Cook la agencia de gestacion por sustitucién puso en
contacto a una madre de alquiler de 47 afios de edad con un aspirante a
padre soltero de 50 afios de edad. Se implantaron tres embriones a raiz de
los cuales la mujer quedé embarazada de trillizos. Surgieron conflictos
cuando el aspirante a padre puso reparos al pago de los costos de un
embarazo de trillizos de alto riesgo y exigié un aborto selectivo con fines
de reduccioén. En el contrato de gestacién por sustitucién figuraba una
disposicién comin en el sentido de que las decisiones en materia de
aborto selectivo con fines de reduccién incumbirfan al aspirante a
progenitor. La madre de alquiler se negd a que se le practicara ese tipo de
aborto’®. Por ello, “el abogado de C. M. inform6 a Cook de que, de
negarse a practicar el aborto con fines de reduccién, incumplia el
contrato, por lo que se le podia exigir una indemnizacién monetaria””.
También se sostiene que puede exigirse a las madres de alquiler que se
niegan a someterse a abortos selectivos con fines de reduccién una
indemnizacién monetaria que incluiria “el costo del tratamiento médico
de todo nifio que nazca”®’.
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33. Asi pues, en algunas jurisdicciones la regulacién de la gestacion por
sustitucion estd pensada para garantizar el cumplimiento de los contratos,
entregar los nifios a los aspirantes a progenitor, mantener los beneficios
de la industria y rechazar intencionadamente la mayor parte de las
protecciones de las que son merecedores los nifios o las madres de
alquiler. Estos tipos de modelos de cardcter contractual desembocan en
practicas abusivas sistémicas. De hecho, estos regimenes juridicos de
cardcter contractual desembocan en venta de nifios en tanto incluyen los
tipos de determinacién de la patria potestad antes del parto que, segtn
advierte el Comité de los Derechos del Nifio, pueden dar lugar a venta de
nifios8!.

Marco juridico internacional

34.En el articulo 35 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se
afirma que “Los Estados partes tomaran todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier
forma”. Cabe destacar la expresién “para cualquier fin o en cualquier
forma”; la gestacién por sustitucién no supone una excepciéon a lo que
prohibe el articulo. No debe constituirse una familia mediante “el
secuestro, la venta o la trata de nifios”.

35.La prohibicién de la venta de nifios aparece claramente enunciada en
el articulo 1 del Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
utilizacién de nifios en la pornograffa. En el articulo 2 a) del Protocolo
Facultativo se define la venta de nifios como “todo acto o transaccion en
virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de personas
a otra a cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién”. La
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Niifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia parten de la
premisa de que la venta de nifios es en si misma un perjuicio grave y una
violacién de los derechos humanos, sin que sea necesario demostrar la
violacién de ningtin otro derecho de conformidad con la Convencidn,
como la explotacién sexual o laboral®2,

36.En el Convenio de La Haya relativo a la Proteccién del Nifio y a la
Cooperacion en materia de Adopcién Internacional de 1993 se confirma
que las prohibiciones enunciadas en el articulo 35 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y el articulo 1 del Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornograffa son
aplicables a los métodos de constitucion de familias (como la adopcién
internacional), al afirmarse en su articulo 1 que “La finalidad del presente
Convenio serd la siguiente: ... instaurar un sistema de cooperacién entre
los Estados contratantes que asegure el respeto a dichas garantias y, en
consecuencia, prevenga la sustraccion, la venta o el trafico de nifios”.
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37.La Convencidon sobre los Derechos del Niflo da cabida a una
diversidad de politicas estatales permisibles en materia de adopcién
nacional e internacional; de ahi que algunos Estados consideren que la
adopcién nacional y la internacional son métodos positivos de
constitucién de familias, mientras que otros no prevén ni la una ni la otra
en su legislacion nacional®. El Convenio de La Haya relativo a la
Proteccién del Nifo y a la Cooperacion en materia de Adopcion
Internacional de 1993 deja claro que, con independencia de esas
diferencias de politica, los Estados deben crear salvaguardias para
impedir el recurso al secuestro, la venta o la trata de nifios para constituir
familias. Este principio también es aplicable a la gestaciébn por
sustitucion. A ese respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha
examinado de forma sistemadtica a los Estados afectados por la gestacion
por sustitucién afirmando que, de no regularse debidamente, esta practica
puede equivaler a venta de nifios®*. Asi pues, los Estados,
independientemente de su posicion en materia de gestacion por
sustitucion, deben prohibir el secuestro, la venta o la trata de nifios en el
contexto de esta practica y adoptar medidas para impedir que ello ocurra.

Definicion de gestacion por sustitucion de caracter
comercial

38. Una definicién de gestacién por sustitucion de caracter comercial,
conocida también como gestacién por sustitucién “con dnimo de lucro” o
“remunerada”, se centra en la relaciéon contractual y transaccional, en
lugar de gratuita, entre el aspirante o aspirantes a progenitor y la madre de
alquiler. De ahi que exista gestacién por sustitucion de caricter comercial
cuando la madre de alquiler convenga en prestar servicios de gestacion
y/o en trasladar juridica y fisicamente al nifio a cambio de una
remuneracion o una retribucion de otro tipo.

39.La gestaciéon por sustitucion de caracter comercial comprende
asimismo un ‘“reembolso” que va mads alld de los gastos razonables y
detallados directamente resultantes del contrato de maternidad
subrogada®. De ello cabe inferir que los pagos correspondientes a
“gastos” no razonables y no detallados constituyen un pago encubierto
por servicios de gestacién o por traslado del nifio.

40. La participacién de intermediarios con 4nimo de lucro es otro indicio
de gestacion por sustitucién de cardcter comercial. A efectos del presente
informe, se entienden por intermediarios las partes (personas u
organizaciones o instituciones) que ponen en contacto a los aspirantes a
progenitor y las madres de alquiler o median en el contrato de maternidad
subrogada vigente, entre ellas los dispensarios, los profesionales de la
salud, los abogados, las agencias de gestacién por sustitucién o los
“corredores”. Los profesionales de la salud o los dispensarios y los
abogados que reciben una remuneracidn razonable por servicios
profesionales ligados a la gestacibn por sustitucion no son
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obligatoriamente intermediarios, siempre que no desempefien funciones
de establecimiento de la relacion entre los aspirantes a progenitor y la
madre de alquiler y mediacién en ella. Esta definicién complementaria de
gestacién por sustitucion de cardcter comercial es necesaria porque los
intermediarios suelen ser quienes perciben los mayores beneficios y crean
mercados y redes nacionales y transnacionales de gestaciéon por
sustitucion a gran escala.

F. La gestacion por sustitucion y la venta de nifios

41.La gestacion por sustitucion de caracter comercial que se practica
actualmente constituye venta de nifios conforme a la definicién prevista
en el derecho internacional de los derechos humanos. Como se indicard a
continuacién en la seccion IV, puede que la gestacion por sustitucion de
caracter comercial no constituya venta de nifios si se regula estrictamente
a la luz de la normativa de los derechos humanos internacionales y de
forma opuesta a lo que impera en muchos regimenes comerciales de
gestacion por sustitucion. La gestacidn por sustitucion de cardcter
altruista también debe regularse debidamente para evitar la venta de nifios
(véase a continuacion la seccion II1.G.8).

42. Conforme al articulo 2 a) del Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, los contratos de
maternidad subrogada constituyen venta de nifios siempre que la madre
de alquiler o un tercero reciban ‘“remuneracién o cualquier otra
retribucién” a cambio de trasladar al nifio. La definicion de venta de nifios
consta de tres elementos: a) “remuneracién o cualquier otra retribucién”
(pago); b) el traslado del nifio (traslado); y c) el intercambio de “a)” por
“b)” (pago por el traslado).

1. Primer elemento: remuneracion o cualquier otra retribuciéon (pago)

43. Por definicion, la obtencién o promesa de “remuneracién o cualquier
otra retribucién” (pago) forma parte de todos los contratos comerciales de
maternidad subrogada. En vista de que toda promesa de un futuro pago
constituye ‘“cualquier otra retribucién”, el elemento queda establecido
antes de que se efectien los pagos. La cuestion del pago en la gestacion
por sustitucion de cardcter altruista se trata mds abajo en la seccidon
I1.G.8.

2.  Segundo elemento: el traslado del nifio (traslado)

44 El traslado de un nifio puede ser de cardcter juridico o fisico. El
traslado juridico del nifilo comportaria el traslado de la patria potestad o la
responsabilidad paterna®®. El traslado fisico serfa el acto de entrega fisica
de un nifio por una persona o un grupo de personas a otra persona o grupo
de personas. Para el traslado fisico de un nifio no hace falta el traslado
juridico. EI concepto de venta de nifios no obliga a que quien realiza el
traslado tenga la patria potestad o la responsabilidad parental legal. Un
traficante vende ilicitamente un nifio en virtud de su traslado fisico a
cambio de “remuneracion o cualquier otra retribucién”, incluso aunque el
control que ejerce sobre el nifio sea ilegal.

45. El traslado juridico de un nifio tiene lugar o se promete en contratos de
maternidad subrogada. Por lo general, el derecho interno de todos los

86 La expresion “responsabilidad paterna” se basa en la Convencién sobre los Derechos
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Estados concede la patria potestad y la responsabilidad paterna a las
madres que dan a luz. De hecho, se trata de un requisito prescrito en el
Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion
en materia de Adopcién Internacional de 1993, incluso cuando estd
prevista la adopcién internacional®’. La condicién de progenitora de una
madre de alquiler aparece reconocida por lo general en los contratos
tradicionales de maternidad subrogada, al tratarse de la madre genética y
gestante. De ahi que sea necesario el traslado para que los aspirantes a
progenitor obtengan la patria potestad.

46.La situacion es mds compleja en el caso de la gestaciéon por
sustitucion. Al no haber jurisdicciones que, por lo general, exijan a las
madres que dan a luz pruebas de conexidn genética para determinar la
patria potestad, la falta de conexidén genética no es obstdculo a la
obtencion de la patria potestad. De hecho, los defensores de la gestacion
por sustitucion no consideran que la falta de conexién genética sea
obstadculo a la asignaciéon de la patria potestad a unos aspirantes a
progenitor, y algunos regimenes de gestacion por sustitucion ni siquiera
exigen que uno de los aspirantes a progenitor tenga una relacion
genética®®.

47.No obstante, algunas jurisdicciones en el 4mbito de la gestacién por
sustitucién han establecido normas juridicas en virtud de las cuales las
madres de alquiler gestantes, a las que suelen denominar “portadoras
gestantes”, “portadoras por sustituciéon” o “gestantes de alquiler”, pierden
la patria potestad antes del parto en virtud de un contrato suscrito antes
del traslado del embrién®. En virtud de esa legislacién, un contrato vilido
de maternidad subrogada hace efectivo el traslado del nifio, ya sea por
ministerio de la ley, ya por la actuacién de un tribunal u otra autoridad
competente antes o después del parto, de tal modo que dicho tribunal o
autoridad competente estd obligado a ejecutar el traslado siempre que el
contrato en si cumpla determinadas normas minimas®’. En ese sentido, es
el contrato de gestaciéon por sustitucién y no el mero hecho de no existir
relacién genética lo que en estas jurisdicciones reguladoras de la
gestaciéon por sustituciéon convierte a la madre de alquiler en una
“portadora gestante” que no guarda relacion con el nifio®’. En esas
circunstancias, el propio contrato de gestacién por sustituciéon prevé el
traslado juridico de la patria potestad o, como minimo, una inclinacién
esencial e irreversible en ese sentido. Al firmar un contrato de gestacién
por sustitucion, la madre de alquiler toma parte en el traslado juridico del
nifio. Al respecto, en Johnson c. Calvert el Tribunal Supremo de
California indic6 expresamente que la madre de alquiler habia
“renunciado por contrato a todo derecho sobre el nifio”*2.

48. Ademds, los contratos de gestacion por sustitucién incluyen de forma
explicita o implicita el compromiso de la madre de alquiler de cooperar
en los procedimientos judiciales dirigidos a garantizar que ella y su
cényuge (si procede) renuncien a la patria potestad y la responsabilidad
paterna 'y que ambas atribuciones correspondan legalmente a los
aspirantes a progenitor®>. En algunas jurisdicciones se procede al traslado
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antes del parto en virtud de medidas adoptadas por los tribunales u otras
autoridades competentes que aprueban el contrato de maternidad
subrogada®. También en este caso la actuacién de la madre de alquiler
antes del parto facilita la concesion de la patria potestad a los aspirantes a
progenitor. En consecuencia, en los contratos de maternidad subrogada
suele establecerse el traslado juridico efectivo del nifio o la
correspondiente promesa de ello. Los sistemas juridicos que establecen el
traslado antes del parto no obstan a que exista un traslado juridico.

49.En los contratos de maternidad subrogada también se establece el
traslado juridico efectivo del nifio de la madre de alquiler al aspirante o
aspirantes a progenitor o la correspondiente promesa de ello. De hecho,
en algunos contratos de este tipo se pretende limitar, por contrato o
fisicamente, la libertad de circulaciéon de la madre de alquiler a fin de
garantizar al aspirante o aspirantes a progenitor el control del nifio en el
momento del nacimiento®>. De forma explicita o implicita, en los
contratos de maternidad subrogada la madre de alquiler se compromete a
trasladar fisicamente al nifio que nazca al aspirante o aspirantes a
progenitor.

Tercer elemento: el intercambio (pago por el traslado)

50. El tercer y tltimo elemento necesario en los casos de venta de nifios es
la preposiciéon “por”, que hace referencia a un intercambio: la
“remuneracion o cualquier otra retribuciéon” (pago) debe realizarse “por”
el traslado del nifio.

51.Los contratos comerciales de maternidad subrogada suelen presentar
este elemento de intercambio entre el pago y el traslado. En ellos, el
traslado efectivo o promesa de traslado del nifio es por lo general el
aspecto central del contrato y de los acuerdos y estipulaciones conexos,
de modo que en su ausencia no se realizarfan ni prometerian pagos.
Aunque una madre de alquiler se haya quedado embarazada, haya pasado
por el embarazo y haya dado a luz, no se considerard que ha cumplido sus
promesas y sus obligaciones contractuales si se ha negado a participar en
el traslado juridico y fisico del nifio al aspirante o aspirantes a progenitor.
Aunque en los contratos comerciales o remunerados de maternidad
subrogada se paga a la madre de alquiler por los servicios de gestacién y
parto de un nifio, también se le paga por que lo traslade. La legislacion y
la practica de la gestaciéon por sustitucion de cardcter comercial que
obligan a dar cumplimiento al contrato de gestacién subrogada, en
particular por lo que se refiere al traslado de la patria potestad y la
responsabilidad paterna”, dejan todavia mds claro que el traslado es un
componente central del contrato y forma parte de la retribucién que
percibe la madre de alquiler. Asi pues, conforme a la prictica actual el
tercer elemento del intercambio se cumple en la mayor parte de los
contratos comerciales de maternidad subrogada.
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La venta de niiios en determinados contextos

La venta de nifios y el momento de la contratacion

52.En California los contratos comerciales de gestacién por sustitucién
suscritos durante el embarazo se consideran venta de nifos, a diferencia
de los de ese mismo tipo que se firman antes de que se traslade el
embrién®’.

53.Si la distincion se funda en la teoria de que no puede venderse un ser
humano que no existe y que todavia no estd sujeto a custodia, segin esa
misma teoria podria venderse legalmente a nifios recién nacidos con fines
de adopcién siempre que el contrato o la declaracion de renuncia se
firmaran antes del embarazo, con lo cual quedarian legalizados los planes
de criadero de bebés. En el mundo comercial es habitual hacer pedidos de
bienes antes de su produccién; la extrapolacién de esas pricticas a la
adquisicién de seres humanos contraviene claramente el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifos en la
pornograffa. De hecho, en un conocido caso de gestacién por sustitucion
la concertacion del contrato antes de la concepcién se considerd indicio

de violacién de una ley local que prohibia la venta de nifios”®.

La venta de nifios y de la patria potestad en el momento del parto

54.En algunas jurisdicciones se denomina legalmente a una madre de
alquiler sin vinculo genético como mera “portadora gestante”. Si se
concierta un acuerdo valido antes del traslado de los embriones, no se
considera legalmente que la “portadora gestante” sea la madre del nifo en
el momento del parto. Se aplican procedimientos previos al parto de
modo que el aspirante o aspirantes a progenitor contratantes aparezcan
como Unicos progenitores en la partida de nacimiento original, con
independencia de si guardan o no vinculacién genética con el nifio. Los
partidarios de este tipo de enfoque sostienen que en este contexto juridico
no tiene lugar venta de nifios en ningin sentido, ni siquiera en caso de
gestacion por sustituciéon de caricter comercial, pues la “portadora
gestante” no puede trasladar a un nifio que nunca ha sido su hijo®. La
afirmacién analizada antes en la seccion III.G.1 en el sentido de que el
momento de concertacién del contrato elude la prohibicién de la venta de
nifios suele aducirse como complemento de este argumento.

55. Esta perspectiva parte de la controvertida premisa de que una mujer
que gesta y da a luz a un nifio no es mds madre de lo que lo es alguien que
se dedica a cuidar nifios!?’. También parte del supuesto de que la madre
de alquiler gestante no es nunca madre, pues no tiene vinculacidon
genética con el nifio, lo cual se contradice con la prictica de conceder la
patria potestad a aspirantes a padres que tampoco tienen vinculacidon
genética'®l.

56.Sin embargo, aun aceptando ese tipo de premisas controvertidas e
incoherencias, en algunas jurisdicciones donde se acepta la gestacion por
sustitucion de cardcter comercial el contrato suscrito es el principal factor
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que determina la patria potestad!?. De ahi que en el contrato de gestacién
por sustitucién se indique de forma explicita e implicita el traslado de la
patria potestad y que el traslado sea normalmente parte central de la
retribucién que percibe legalmente la madre de alquiler. Ademds, se paga
a esta para que dé a luz en un lugar al que tengan acceso los aspirantes a
progenitor y para que entregue fisicamente al nifio tras el parto; como se
seflalaba antes, de conformidad con el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, el traslado
puede existir aunque quien lo realiza carezca de patria potestad o
responsabilidad parental.

57.La ficciéon juridica de la portadora gestante despojada de la mera
posibilidad de ser madre es un concepto que se emplea para justificar la
denegacion de los derechos de la madre de alquiler. Desde el momento en
que la madre de alquiler queda reducida durante el embarazo a la
condicidon de portadora gestante, sin posibilidad de ser madre, que actiia
en beneficio de aspirantes a progenitor, se abre la puerta a la exigencia de
que se cumplan contratos dirigidos a alienar sus derechos y libertades
(como el derecho a la salud y el derecho a la libertad de circulacién)'%.

3. La venta de nifios y la patria potestad exclusiva

58. Algunos sostienen que un aspirante a progenitor no puede comprar a
“su propio” hijo. Sin embargo, como minimo paga por la exclusividad a
fin de no tener que compartir con la madre de alquiler la patria potestad y
la responsabilidad paterna. Para conseguir esta exclusividad, el aspirante
0 aspirantes a progenitor pagan a la madre de alquiler con el objeto de que
ceda y traslade la patria potestad y la responsabilidad paterna y de que
traslade fisicamente al nifio.

59. También estd viciada la premisa de que el nifio es automdaticamente
hijo del aspirante o aspirantes a progenitor. El contrato o el acuerdo
suelen servir de base para determinar la patria potestad en las
jurisdicciones donde esta aceptada la gestacién por sustitucion de cardcter
comercial y se indica el traslado en el contrato de forma explicita o
implicita, como se sefialaba antes en la seccién IILF.

4. La venta de nifios y la venta de servicios

60. Algunos sostienen que la gestacion por sustituciéon de cardcter
comercial equivale sin mds a una venta de “servicios” de gestacién y no a
una venta de nifios. Aunque la gestacién por sustitucién de caricter
comercial incluye la venta de servicios de gestacion en la medida en que
la madre de alquiler conviene en someterse a inseminacién artificial o a
traslado de embriones para gestar y dar a luz al nifio, en su modalidad
habitual también consta del pago a cambio del traslado juridico y fisico
del nifio. Por lo general, las disposiciones relativas al traslado del nifio
conforman la esencia del acuerdo, hasta el punto de que en su ausencia
los aspirantes a progenitor nunca lo concertarian ni pagarian a la madre de
alquiler. De ahi que, aunque la gestacién por sustitucion de caricter
comercial incluya la venta de servicios, también suele incluir la venta del
nifo.

61. Algunos procuran eludir la prohibicion de la venta de nifios
incorporando en los acuerdos de gestacién subrogada una disposicién en
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la que se afirma en esencia que las partes convienen en que todos los
pagos se refieren a los servicios prestados y en ningtin caso al traslado o
venta del nifio. Sin embargo, la prohibicién de la venta de nifios no puede
eludirse mediante contratos que cambian arbitrariamente la denominacién
de venta de nifios por otra cosa cuando, en esencia, el contrato prevé la
venta de nifios.

La venta de nifios y los intermediarios

62.Los intermediarios, que suelen ser los responsables de crear los
mercados de gestacion por sustitucion y de participar en ellos, son
normalmente quienes perciben las mayores ganancias. Cuando las
interacciones entre el aspirante o aspirantes a progenitor y la madre de
alquiler constituyen venta de nifios, los intermediarios son normalmente
complices, por lo que recae en ellos responsabilidad juridica a la luz de su
papel de intermediarios en el establecimiento de la relacion entre los
aspirantes y la madre de alquiler y de su mediacion en ella. Los
enjuiciamientos por venta de nifios en un contexto de gestacién por
sustitucién deberan centrarse principalmente en los intermediarios y, de
no darse circunstancias excepcionales, no recaer en las madres de alquiler,
a quienes cabe a menudo considerar victimas explotadas.

63. Los intermediarios que se encargan del traslado fisico o juridico del
nifio a los aspirantes a progenitor a cambio de “remuneracién o cualquier
otra retribucion” son directamente responsables de la venta del nifio.
Algunos intermediarios ejercen un control fisico o juridico extraordinario
sobre la madre de alquiler, asi como control directo sobre el nifio nacido
de una madre de alquiler. En esos casos, puede que el intermediario sea el
principal responsable del traslado del nifio, por lo cual puede achacarsele
directamente la venta del nifio cuando proceda.

La venta de nifios y el rechazo del “derecho a tener un hijo”

64.Los instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos
protegen el derecho a “fundar una familia” o el derecho al “respeto de la
vida privada y familiar’!*. La expresién “derecho a procrear” se emplea
en algunos sistemas juridicos nacionales, pero no aparece en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Partiendo de este
orden de argumentos, a veces se sostiene que todos los adultos tienen
derecho a crear una familia y criar hijos. Sin embargo, se reconoce que el
derecho internacional no prevé un “derecho a tener un hijo”!%. Un hijo no
es un bien o un servicio que el Estado pueda garantizar o suministrar, sino
un ser humano titular de derechos. De ahi que ofrecer un “derecho a tener
un hijo” suponga una denegaciéon fundamental de los derechos humanos
del nifio en condiciones de igualdad. Debe resistirse con firmeza el
enfoque basado en el “derecho a tener un hijo”, pues se opone a la
premisa fundamental de que los nifios son personas con derechos
humanos.

65.Por lo general, quienes defienden la gestacién por sustitucion de
caracter comercial no estan pidiendo al Estado que respete su “intimidad”
en el sentido de dejarlos solos para que su vida privada y familiar discurra
sin injerencia estatal. Al contrario, se proponen convencer al Estado para
que vele por el cumplimiento de los contratos de gestacién por sustituciéon
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de maneras que desposeen a los nifilos del derecho a protecciones
fundadas en su interés superior y de los derechos de identidad y de acceso
a los origenes personales, al tiempo que privan a las madres de alquiler
del ejercicio de la patria potestad y de autonomia en relacién con las
decisiones sobre la atencion médica. Tales defensores aspiran a obtener, y
a veces obtienen, legislacién que empodera a los intermediarios y a los
aspirantes a progenitor a expensas de los nifios y las madres de alquiler!'%.
Ademds, las complejas redes de contratos e intermediarios bien
remunerados y las transacciones financieras que suelen formar parte de
los contratos comerciales de maternidad subrogada no son el tipo de
cuestion que se considera inmune a la regulacion.

La venta de nifios y el papel de la regulacion

66. Algunos convienen a veces en que la gestaciéon por sustitucién no
regulada puede desembocar en venta de nifios, pero sostienen que no
ocurre asi en el caso de los sistemas comerciales de gestacion por
sustitucion bien regulados. Igualmente, algunos tal vez sefialen que los
sistemas comerciales de gestacién por sustitucién presuntamente bien
regulados que existen en los paises desarrollados prescinden de la venta
de nifios, si bien a menudo no puede decirse lo mismo de los sistemas
comerciales internacionales de gestacion por sustitucién habituales en
pafses en desarrollo!'"’.

67.Es cierto que los sistemas comerciales no regulados de gestacién por
sustitucién a menudo comportan venta de nifios y estdn sujetos a practicas
abusivas y violaciones de derechos. En ese sentido, el Comité de los
Derechos del Niflo ha advertido en particular de que la gestacién por
sustitucion, “de no regularse con claridad, equivale a venta de nifios™!%,

68. Sin embargo, no es cierto que los sistemas comerciales regulados de
gestacion por sustitucion prescindan de la venta de nifos. Asi, en 2017 el
Comité de los Derechos del Nifio sefal6 en relacion con los Estados
Unidos que “al Comité le preocupa que la utilizacién comercial de la
subrogacién, muy frecuente en el Estado parte, pueda dar lugar... a la
venta de nifios. Preocupan especialmente al Comité las situaciones en que
se deciden cuestiones de filiaciéon exclusivamente sobre una base
contractual antes de la concepcién o del parto”%. La preocupacién del
Comité es directamente aplicable a las jurisdicciones de los Estados
Unidos donde se acepta la gestacién por sustitucién regulada de caricter
comercial, caracterizadas en general por la promulgacién de legislacion
que obliga a cumplir los contratos comerciales de gestacién por
sustituciéon y considera que estos contratos determinan la patria
potestad'!°.

La venta de nifios y la gestacion por sustitucion de caracter altruista

69.En teorfa, una gestacién por sustitucién de cardcter verdaderamente
“altruista” no constituye venta de nifios, pues se entiende como acto
gratuito, a menudo entre familiares o amigos que tenfan una relacién
previa, sin que a menudo participen intermediarios. De ahi que, en teoria,
la gestaciéon por sustitucién de cardcter altruista no suponga un pago a
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cambio de servicios o del traslado de un nifio sobre la base de una
relacion contractual. Sin embargo, puede que el desarrollo de sistemas
organizados de gestacién por sustitucion calificados de “altruistas”, que a
menudo reportan considerables reembolsos a las madres de alquiler y
cuantiosos pagos a los intermediarios, desdibuje la distincién entre la
gestacion por sustitucion de cardcter comercial y la de cardcter altruista.
En consecuencia, calificando de “altruistas” determinados contratos de
maternidad subrogada o sistemas de gestacion por sustitucién no se elude
automdticamente el alcance del Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, siendo preciso regular
debidamente la variedad altruista para impedir la venta de nifos. Los
tribunales y otras autoridades competentes deben exigir que todos los
“reembolsos” a las madres de alquiler sean razonables y estén detallados,
pues de lo contrario podrian ser pagos encubiertos por el traslado del
nifio. Cabe considerar que los pagos a intermediarios con dnimo de lucro
o sin él son indicio de gestacion por sustitucion de caracter comercial, por
lo que deben ser razonables y estar detallados. El riesgo es especialmente
alto cuando se efectiian reembolsos o pagos considerables en funcién de
categorias genéricas como “sufrimientos morales” o ‘“servicios
profesionales”.

La venta de nifios y el reconocimiento de los casos de gestacion por
sustitucién en el extranjero

70. Los Estados que prohiben la gestacion por sustitucion de todo tipo o la
de caricter comercial a menudo se encuentran en una situacion en que sus
nacionales eluden la legislacién interna practicando la gestacién por
sustitucion en el extranjero antes de tratar de traerse al nifio a su pais de
origen. La gestacién por sustituciéon de dmbito transfronterizo suele ser
casi siempre una variedad comercial organizada por intermediarios con
4nimo de lucro que tiene lugar en jurisdicciones donde estd permitida la
practica en su vertiente comercial. El Estado de los aspirantes a
progenitor no debe dar por hecho que esas modalidades de gestaciéon por
sustitucién son altruistas. En vista del riesgo de venta de nifios en las
modalidades regulada y no regulada, los Estados no deberian reconocer
automdticamente las ordenes de patria potestad o las partidas de
nacimiento cursadas por Estados extranjeros en relacién con modalidades
comerciales de gestacion por sustitucién, sino examinar detenidamente el
procedimiento tramitado en el extranjero. El Estado de los aspirantes a
progenitor se encarga de realizar determinaciones del interés superior
después del parto, proteger los derechos del nifio de identidad y de acceso
a los origenes personales y efectuar evaluaciones independientes de la
patria potestad, asi como de indagar sobre el tratamiento dispensado a la
madre de alquiler y su consentimiento con posterioridad al parto. El
Estado de los aspirantes a progenitor solo debe concederles la patria
potestad y la responsabilidad paterna al término de esas evaluaciones
sobre la base del interés superior del nifio. No debe castigarse ni
discriminarse al nifio por las circunstancias en que nacié, y han de
protegerse los derechos de los nifios nacidos de vientres de alquiler''!.
Corresponde a los Estados interesados, que son el de los aspirantes a
progenitor y el Estado en que nace el nifio, velar por que no se produzca
apatridia.
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10.

IV.

La venta de niiios y las renuncias con posterioridad al parto

71.El requisito de que la madre de alquiler tenga la patria potestad y la
responsabilidad parental sin cardcter exclusivo en el momento del parto se
deriva de la norma de prohibicién de la venta de nifios y protege los
derechos de la madre de alquiler. No obstante, cuando después del parto
la madre de alquiler no desee conservar la patria potestad o la
responsabilidad parental, el interés superior del nifio exige que exista un
mecanismo juridico para poder trasladar al nifio. Incumbe a todos los
Estados establecer ese tipo de mecanismo en los contratos de maternidad
subrogada en relacién con el traslado del nifio después del parto, aunque
no permitan de otro modo que los progenitores renuncien a sus hijos o
cedan la patria potestad.

Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

72.La gestacion por sustitucion de caracter comercial podria llevarse
a cabo sin que constituyera venta de nifos si quedara claro que solo
se paga a la madre de alquiler por los servicios de gestacion y no por
el traslado del niiio. Para que esto se convierta en algo mas que una
ficcion juridica deberan darse las siguientes condiciones. En primer
lugar, debe concederse la condiciéon de madre a la madre de alquiler
en el momento del parto, momento en el que no debe estar sujeta a
ninguna obligacion contractual o juridica a efectos de participar en el
traslado juridico o fisico del nifio. De ahi que deba considerarse que
la madre de alquiler ha satisfecho todas las obligaciones contractuales
o juridicas en virtud de los actos de gestacion y parto, aunque
conserve la patria potestad y la responsabilidad paterna. En segundo
lugar, la madre de alquiler debe recibir todos los pagos antes del
traslado juridico o fisico del niiio con posterioridad al parto, y todos
los pagos deberan tener caracter no reembolsable, aunque la madre
de alquiler opte por conservar la patria potestad y la responsabilidad
paterna, condiciones que deben establecerse expresamente en el
contrato. Si la madre de alquiler opta por conservar la patria
potestad y la responsabilidad paterna, podra estar obligada
juridicamente a compartir la patria potestad y la responsabilidad
paterna con otras partes, entre ellas el aspirante o aspirantes a
progenitor. Sin embargo, la madre de alquiler no debera estar
obligada a renunciar a su propia condicion con arreglo al contrato de
maternidad subrogada. Siempre que la madre de alquiler opte
después del parto por el traslado juridico y fisico del nifio al aspirante
o aspirantes a progenitor, su acto debera ser gratuito y derivar de sus
propias intenciones con posterioridad al parto y no de ningin tipo de
obligacion juridica o contractual.

73.Todo sistema comercial debidamente regulado de gestacion por
sustitucion también ofrecera a los nifios las protecciones necesarias,
entre ellas determinaciones individualizadas del interés superior del
nifio con posterioridad al parto, examenes adecuados de la idoneidad
de los aspirantes a progenitor y protecciones de los derechos de
identidad y de acceso a los origenes personales. Para que todas las
partes estén protegidas conviene realizar analisis y examenes de los
contratos de maternidad subrogada antes del embarazo, pero los
procesos anteriores al parto no pueden ser concluyentes por lo que se
refiere a la patria potestad y la responsabilidad parental, que solo
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podran determinarse tras un examen adecuado con posterioridad al
parto. Asimismo, existen protecciones apropiadas de las madres de
alquiler que son consonantes con el mantenimiento de la condicién de
madre en el momento del parto, como conservar los derechos de
consentimiento informado en relacién con todas las decisiones sobre
la atencion médica y la libertad de circulacion y desplazamiento,
incluido el principio de que esos derechos no pueden invalidarse por
contrato. También seria necesaria una regulacion adecuada de los
aspectos financieros y médicos de la gestacion por sustitucion, al igual
que una regulacion estricta de los intermediarios.

74.La gestacion por sustitucion de caracter comercial se practica
actualmente en jurisdicciones, como la Federacion de Rusia, en las
que incluso las madres de alquiler que no tienen vinculos genéticos
con el nifio conservan la patria potestad en el momento del parto''%.
Ademas, los profesionales que se dedican a la gestacion por
sustitucion sostienen que en algunas jurisdicciones que carecen de
leyes en la materia se practica la modalidad comercial partiendo de
normas previas referentes a la patria potestad, la retirada de los
derechos como progenitores y la adopcion, a raiz de lo cual la madre
de alquiler traslada voluntariamente al nifio al aspirante o aspirantes
a progenitor con posterioridad al parto, momento en el que también
se dictan érdenes de patria potestad''>. Ademas, quienes defienden la
gestacion por sustitucion de caracter comercial sostienen que son
relativamente pocas las madres de alquiler que cambian de opinién y
pretenden conservar la patria potestad y la responsabilidad parental
tras el parto, con lo cual es bastante limitado el riesgo que corren los
aspirantes a progenitor de que las madres de alquiler conserven la
patria potestad en el momento del nacimiento. De hecho, un
destacado abogado que se dedicaba a la gestacion por sustitucién de
caracter comercial se percaté de que los aspirantes a progenitor
cambiaban de opiniéon con una frecuencia notablemente mayor que
las madres de alquiler''*. Asi pues, de la actual practica se desprende
que la gestacion por sustitucion de caracter comercial puede
practicarse en regimenes juridicos donde prevalece la norma
tradicional de que la mujer que da a luz es la madre en el momento
del nacimiento y donde se aplican procedimientos apropiados de
traslado con posterioridad al parto. Indudablemente, la practica de la
gestacion por sustitucion de caracter comercial en entornos no
regulados sigue planteando numerosos riesgos y no es recomendable.

75.Para cumplir su obligacion de prohibir la venta de nifios en el
contexto de la gestacion por sustituciéon y crear salvaguardas con
fines de su prevencion, los Estados han de prohibir la modalidad
comercial hasta que, en calidad de condiciéon necesaria, se implante
un sistema regulatorio adecuado conforme a lo sefialado antes que
comprenda un marco juridico claro y amplio. Ese enfoque obedece a
la premisa de que el traslado del nifio es un componente central del
contrato comercial de maternidad subrogada, por lo que forma parte
de la retribucion que percibe la madre de alquiler. Es posible que los
Estados regulen estrictamente y permitan la gestacion por sustituciéon
de caracter comercial que no comporte venta de nifios si promulgan
con claridad, y hacen cumplir con eficacia, regulaciones como las que

12 Véanse Trimmings y Beaumont, pdgs. 313 a 319; y Parlamento Europeo, “A
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13 Véase Trimmings y Beaumont, pags. 391 y 392.

14 Véase https://www.nytimes.com/2014/07/06/us/foreign-couples-heading-to-america-
for-surrogate-pregnancies.html.
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se indican en las presentes conclusiones y recomendaciones. Los
Estados no deben adoptar regulaciones en materia de gestaciéon por
sustitucion de caracter comercial basadas en el cumplimiento
obligatorio o automatico de los contratos de gestacion por sustitucion
y las correspondientes 6rdenes de patria potestad previas al parto,
pues con ello los Estados pasarian a ser complices en la autorizacion
de practicas que constituyen venta de nifios.

76. Asimismo, por lo que se refiere a la gestacion por sustitucion de
caracter altruista, en los casos en que esté permitida, los Estados
deben regular debidamente la practica para impedir la venta de
nifios y respetar la prohibicion internacional en la materia, por
ejemplo exigiendo que todos los reembolsos y pagos a las madres de
alquiler y los intermediarios sean razonables y estén detallados,
ademas de someterse al examen de los tribunales u otras autoridades
competentes.

Recomendaciones

A nivel nacional
77.La Relatora Especial invita a todos los Estados a que:

a) Ratifiquen la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
sus tres Protocolos Facultativos;

b) Promulguen legislacion amplia y clara en virtud de la cual
se prohiba la venta de nifios, tal como se define en el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la
pornografia, en el contexto de la gestacion por sustitucion;

c) Creen salvaguardias para impedir la venta de nifios en el
contexto de la gestacion por sustitucion de caracter comercial, en
particular mediante la prohibicion de esta modalidad hasta que, en
calidad de condicién necesaria, se implanten sistemas debidamente
regulados para asegurar la prohibicion efectiva de la venta de nifios o
una regulacion estricta de la modalidad que garantice que la madre
de alquiler conserva la patria potestad y la responsabilidad parental
en el momento del parto y que todos los pagos a la madre de alquiler
se efectiian antes del traslado juridico o fisico de cualquier tipo del
nifio y no son reembolsables (excepto en casos de fraude), al igual que
rechace la obligacion de cumplir las disposiciones contractuales en
materia de patria potestad, responsabilidad parental o restriccion de
los derechos (por ejemplo, el derecho a la salud y el derecho a la
libertad de circulacién) de la madre de alquiler;

d) Creen salvaguardias para impedir la venta de niiios en el
contexto de la gestacion por sustitucion de caracter altruista, lo cual
debera incluir, cuando esté permitida esta modalidad, su regulacion
adecuada, por ejemplo para garantizar que todos los reembolsos y
pagos a las madres de alquiler y los intermediarios sean razonables y
estén detallados, ademas de someterse a la supervision de los
tribunales u otras autoridades competentes, y que la madre de
alquiler conserve la patria potestad y la responsabilidad parental en
el momento del parto;

e) Velen por que en todas las decisiones en materia de patria
potestad y responsabilidad parental vinculadas con un contrato de
maternidad subrogada un tribunal o autoridad competente efectie
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una determinacion del interés superior del nifio con posterioridad al
parto que sera la consideracion primordial;

f) Velen por que en todas las decisiones en materia de patria
potestad y responsabilidad parental vinculadas con un contrato de
maternidad subrogada un tribunal o autoridad competente efectie
un examen apropiado y no discriminatorio de la idoneidad del
aspirante o aspirantes a progenitor, antes o después del parto o tanto
antes como después;

g) Regulen, vigilen y limiten estrictamente los aspectos
financieros de todos los contratos de maternidad subrogada exigiendo
que se informe por completo de los detalles financieros de tales
contratos al tribunal o autoridad competente que examine el contrato
concertado;

h) Regulen a todos los intermediarios que tomen parte en
contratos de maternidad subrogada en lo que respecta a los aspectos
financieros, las competencias del caso, el uso de los arreglos
contractuales y las normas éticas;

i) Regulen los aspectos médicos de los contratos de
maternidad subrogada para garantizar la salud y la seguridad de la
madre de alquiler y del nifio, en particular imponiendo limites
adecuados al nimero de embriones implantados en una mujer de una
sola vez;

1) Protejan los derechos de todos los nifios nacidos de
madres de alquiler, independientemente de la condicion juridica del
contrato de maternidad subrogada de conformidad con la legislacion
nacional o internacional, en particular protegiendo el interés superior
del nifio, protegiendo los derechos de identidad y de acceso a los
origenes personales y colaborando en el plano internacional para
evitar la apatridia;

k) Dirijan fundamentalmente a los intermediarios las multas
penales o administrativas impuestas por contratos ilegales de
maternidad subrogada;

) Recopilen, analicen y transmitan datos completos y
fiables y realicen estudios de investigacion cualitativos y cuantitativos
sobre los contratos de maternidad subrogada y su repercusion en los
derechos humanos para garantizar que se dispone de informacion
exacta y facilitar el seguimiento y evaluacion de los sistemas y
servicios de gestacion por sustitucion y sus resultados a fin de
elaborar medidas apropiadas que respeten los derechos humanos.

A nivel internacional
78.La Relatora Especial invita a la comunidad internacional a que:

a) Respalde la labor de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, en particular por lo que se refiere a
su estudio de la dimension del derecho internacional privado
correspondiente a la patria potestad de los nifios, incluso en el
contexto de los contratos de maternidad subrogada de ambito
internacional;

b) Vele por que toda regulacion internacional elaborada en
relacion con la gestacion por sustitucion o con el reconocimiento
juridico de la patria potestad en los contratos internacionales de
maternidad subrogada se centre a la vez en el derecho internacional
privado y en el derecho internacional publico, en particular
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disponiendo la proteccion de los derechos del niiio, de las madres de
alquiler y de los aspirantes a progenitor y reconociendo que el
derecho internacional no prevé un “derecho a tener un hijo”;

) Vele por que toda regulacién internacional relativa al
reconocimiento de la patria potestad en los contratos internacionales
de maternidad subrogada o al reconocimiento de las resoluciones
judiciales extranjeras en materia de patria potestad, o de otras
determinaciones al respecto adoptadas en el extranjero, también
contemple excepciones apropiadas en el ambito de las politicas
publicas, en virtud de las cuales se prohiba el reconocimiento cuando
el ordenamiento juridico extranjero no proteja debidamente los
derechos del nifio o la madre de alquiler, y prevea el examen
adecuado con posterioridad al parto en el marco de las operaciones
transfronterizas de gestacion por sustitucion a fin de impedir la venta
de niiios;

d) Apoye la labor del Servicio Social Internacional dirigida a
elaborar principios y normas internacionales por los que se rijan los
contratos de maternidad subrogada en consonancia con la normativa
de los derechos humanos y, en particular, los derechos del nifio;

e) Trabaje colectivamente para garantizar la proteccion de
los derechos de los nifios nacidos de madres de alquiler,
independientemente de la condiciéon juridica del contrato de
maternidad subrogada de conformidad con la legislacion nacional o
internacional, en particular previendo la proteccion del interés
superior del niiio y la prevencion de la apatridia;

f) Aliente a otros mecanismos de derechos humanos, como el
Comité de los Derechos del Niiio y el Comité para la Eliminaciéon de
la Discriminacion contra la Mujer, y a las entidades de las Naciones
Unidas a que contribuyan mediante nuevas investigaciones a las
deliberaciones sobre la gestacion por sustitucion y su repercusién en
los derechos humanos de las mujeres y otros interesados a fin de
elaborar una normativa basada en los derechos humanos y prevenir
los abusos y violaciones.
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