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Los avances en la lucha contra la trata de personas importan
diferentes niveles de actuacién, desde la intensificacién, la
sensibilizacién y la capacitacion de los jueces, las juezas y los
trabajadores y las trabajadoras judiciales; la promocién de ini-
ciativas legislativas que la regulen con mayor eficacia; los dis-
tintos mecanismos de cooperacién internacional; y el estudio
dogmdtico y empirico de dicho ilicito penal que afecta grave-
mente, sobre todo, los derechos de las mujeres en situacién de
vulnerabilidad.

El estudio que nos complacemos en presentar, E/ delito de
trata de personas como forma contempordnea de explotacidn, repre-
senta la experiencia de su autor de acercar al sistema de justicia
los avances en el delito de trata de personas, desde la compren-
sién de la dimensién doctrinal, normativa y jurisprudencial de
esta figura penal a la luz de los instrumentos internacionales
contra la delincuencia organizada transnacional, y de preven-
cién, criminalizacién y sancién de la trata.

La trata de personas ha dimensionado su marco criminal
porque actia en concurso de delitos como el lavado de acti-
vos, la explotacién sexual, el trifico de érganos, el cohecho,

Presentacion | 9



entre otros, lo que le otorga una direccién de delincuencia
organizada transnacional.

El doctor Meini parte de explorar las nociones de esclavitud
y la dacién de los primeros instrumentos internacionales
sobre trata de personas que, inspirados inicialmente en ideas
abolicionistas de la esclavitud y la trata de esclavos, incluian la
esclavitud sexual. Explora, asimismo, los mecanismos que sir-
vieron para darle autonomia conceptual y normativa al delito
de trata de personas frente a la esclavitud, con la suscripcién
del Protocolo de Palermo II, del 2000. El autor advierte que,
en el delito de trata, se somete a la victima a un peligro real de
explotacién sexual, explotacién laboral o de otra naturaleza, lo
que ha dado lugar a consensos dirigidos a prevenir y regular
este delito, asi como ofrecer proteccién a las victimas.

En el Perti, se ha sistematizado el derecho interno con la
dacién de la Ley n.° 31146, que modifica el Cédigo Penal, el
Cédigo Procesal Penal y la Ley n.° 28950, Ley Contra la Trata
de Personas y el Trifico Ilicito de Migrantes, que considera
a los delitos de trata de personas y de explotacién como deli-
tos contra la dignidad humana. Creemos que la nueva legisla-
cién recogié en buena parte la doctrina legal establecida en el
Acuerdo Plenario n.° 06-2019, a la que se arrib6 en el XI Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica, donde
se manifestd que el bien juridico protegido trasciende a la liber-
tad personal, pues se afecta la dignidad de la persona colocada
o mantenida en una situacién de vulnerabilidad y degradacién
permanentes (fundamento 19).
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Dicha reforma constituye un significativo avance en la lucha
contra el crimen organizado y la trata de personas, delito cuya
comisién dana el proyecto de vida de miles de mujeres y las
deja en una situacién de vulnerabilidad incompatible con su

dignidad.

El diagnéstico y la evaluacién de las implicancias tedricas y
précticas de este lesivo ilicito, en un contexto de crisis sani-
taria y econdmica, son de enorme importancia para dimen-
sionar el verdadero impacto de la trata de personas en el Perd.
Por otro lado, la subsistencia de dudas en torno al bien juridico
protegido y respecto de su ubicacién sistemdtica dentro del
derecho penal demuestra la utilidad de fomentar los estudios
sobre la materia y la necesidad de tipificar correctamente el

delito de trata tomando, precisamente, como guia el Protocolo
de Palermo II.

De esta manera, es necesario distinguir conceptualmente el
delito de trata de personas de otras formas contempordneas de
esclavitud, que generan enormes e ilicitas ganancias, gracias a
la explotacién de millones de personas victimas de lo que, en
la actualidad, se conoce como esclavitud moderna.

De ahi que, para enfrentar los desafios que un delito tan gra-
voso plantea a la sociedad, resulta relevante la aplicacién de los
enfoques de género, de centralidad de la victima y no revic-
timizacién, toda vez que el perfil de la victima en la trata de
personas es el de una mujer, en buena parte menor de edad. Es
oportuno, por tanto, aproximarse a dicho ilicito penal desde
un enfoque de género que permita procesar los casos y determi-
nar judicialmente la pena considerando el contexto de desigual-
dad y discriminacién existente contra la mujer.
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La publicacién que presentamos contribuye a esclarecer
estas cuestiones, andlisis complejo que estd a cargo de su autor,
el doctor Ivin Meini Méndez, quien muestra rigurosidad al
examinar esta compleja figura juridica y aporta valiosas reflexio-
nes en torno al estudio, la regulacién y la sancién de la trata de
personas en el Pert.

El camino para afrontar la lucha frontal contra la trata de
personas ya estd sefialado y es una tarea que involucra a todas
las instituciones publicas, asi como al conjunto de la sociedad.
Reiteramos nuestro compromiso, como Poder Judicial, de des-
plegar todos los esfuerzos que sean necesarios para la interdic-
cién de la trata de personas y erradicar, progresivamente, toda
forma de esclavitud de los seres humanos.

DraA. Ervia BARRIOS ALVARADO

Presidenta del Poder Judicial
y de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
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Refiere el autor que los problemas juridicos relativos al delito
de la trata de personas, si bien relativamente recientes, son aso-
ciados histéricamente a fenémenos sociales de larga data como
la esclavitud y la explotacién de seres humanos en sus diversas
formas; y las dificultades para suprimirla se explican en diver-
sos factores: la situacién de vulnerabilidad de parte significativa
de la poblacién, las ingentes ganancias que genera esta ilicita
actividad, y las indefiniciones juridico normativas frente a una
realidad que lesiona los derechos de millones de victimas.

Un indicio revelador de la gravedad de este problema es el
hecho de que, como informan las Naciones Unidas (ONU,
2014), «la practica de explotar a personas con fines de lucro
tiene una larga historia, y la lucha contra ella comenzé hace
al menos un siglo, mucho antes de que naciera el sistema de
derechos humanos moderno» (p. 1). Los esfuerzos de prohibi-
cién y supresion de estas précticas dieron lugar a amplias luchas
que ahora contindan respecto a las modernas formas de explo-
tacién o mercantilizacién de las personas.

Trata de personas es un término contemporineo adoptado
por la ONU con la aprobacién del Protocolo de Palermo en
el afo 2000, del que nuestro pais es signatario. La suscripcién
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del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, Anexo II de la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional, representé un punto de inflexién en el
fortalecimiento de la prevencién, la regulacién y la sancién de
la trata de personas.

Para dicho instrumento internacional, por trata de personas
se entiende a

la captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engano, al
abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la
concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra
con fines de explotacién. (articulo 3a)

Establece también el referido literal del articulo 3 del proto-
colo que dicha explotacién «incluird, como minimo, la explo-
tacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las préc-
ticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de
6rganos».

Dicha figura juridica fue incorporada en nuestra normativi-
dad penal con ligeras variaciones; pero pronto se pasé a debatir
sobre su ubicacién sistemdtica en nuestro cédigo penal sus-
tantivo, el bien juridico que protege y su distincidn respecto a
delitos afines. Pese a que no hay acuerdo en la doctrina, en todos
los debates se deja entrever que estamos frente a un delito plu-
riofensivo, en la medida que lesiona o pone en peligro multiples
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bienes juridicos, entre otros, la libertad individual (en un sen-

tido amplio), la libertad sexual y la dignidad.

Sobre el particular, la Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario
n.° 06-2019, adopté la postura en favor de que es la «dignidad
de la persona» el bien juridicamente protegido (fundamento
19), e independiza la trata de personas de las diversas modali-
dades de explotacion (fundamento 24). Posteriormente, el afio
2021, y en concordancia con dicha doctrina, nuestra legis-
lacién interna reubicé sistemdticamente el delito de trata de
personas como delito contra la dignidad humana.

Es precisamente en este camino que el autor del estudio que
prologamos toma postura al momento de analizar la relacién
entre la trata de personas y las formas contempordneas de escla-
vitud, y concuerda en que la trata, al instrumentalizar a la vic-
tima, lesiona su dignidad.

Empero, el debate todavia no estd cerca de quedar zanjado,
considerando que el fenémeno de la globalizacién ha redeli-
neado el fenémeno social de la trata, en el sentido de que «junto
con los avances tecnoldgicos, existen condiciones propicias
para la trata de personas y, especificamente, para la explotacién
sexual» (Torres, 2016, p. 98). Y es que, para otro importante
sector de la doctrina, la finalidad de explotacién es un elemen-
to consustancial al delito de trata de personas, puesto que las
victimas de esta prictica son vistas como una mercancia que
generari ilicitos beneficios, sean econémicos o de otra indole; es
decir, la cosificacién de las personas, pero con fines lucrativos.

Tampoco faltan instancias internacionales que asocian la
trata con la explotacién de personas. La Organizacién Inter-
nacional del Trabajo aprobé el Protocolo de 2014 relativo al
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Convenio sobre el Trabajo Forzoso, 1930, cuyo predmbulo
reconoce 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 puede implicar la explotacién
sexual.

Asimismo, reafirma «la definicién de trabajo forzoso u obli-
gatorio contenida en el Convenio y, por consiguiente, las
medidas mencionadas en el presente Protocolo deberdn incluir
actividades especificas para luchar contra la trata de personas
con fines de trabajo forzoso u obligatorio» (art. 1, numeral 3).
El citado protocolo, sobre el trabajo forzoso —que puede
implicar la explotacién sexual— fue ratificado por el Perd el 18

de junio de 2021, y su entrada en vigor se encuentra prevista
para el 18 de junio de 2022.

La trata de seres humanos es una figura penal compleja cuyo
debate contintda en el foro, en el Poder Legislativo, en los tri-
bunales de justicia y a nivel de la politica criminal del Estado.
Los esfuerzos desplegados hasta ahora parecen ser insuficientes,
de ahi que sea necesario adoptar un enfoque multidisciplinario
sobre el delito de la trata de personas y fortalecer la cooperacién
entre los Estados dentro de una perspectiva que incorpore los
derechos humanos como eje vertebrador.

El anilisis juridico del citado fenémeno social, ciertamente,
nos permite reflexionar acerca de los desafios que plantea para
el derecho este ilicito penal, y es una constante invitacién a
repensar el delito de trata de personas en cuanto a su naturaleza
juridica, su tipificacién, su procesamiento, la razonabilidad de
las penas y de aquellas previstas para delitos afines, y las medidas
de proteccién y asistencia que se deben brindar a las victimas.
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En tal virtud, a la luz del derecho comparado, los estudios
sobre la materia, como el trabajo que prologamos, son idéneos
como puntos de partida para afinar el control penal de este
gravoso delito en el siglo XXI.

Dr. HEécTtorR ENRIQUE LAMA MORE

Consejero del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
Consejero responsable del Consejo Consultivo

del Centro de Investigaciones Judiciales
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1. Aproximacion inicial

La esclavitud es tan antigua como la humanidad. Ya sea por
motivos econémicos, raciales, religiosos, bélicos, por condicién
natural o como castigo, todas las civilizaciones han encontrado
razones para justificar la explotacién humana. Arist6teles
(1988) sostuvo que «el que, siendo hombre, no se pertenece
por naturaleza a si mismo, sino a otro, ese es por naturaleza
esclavo. Y es hombre de otro el que, siendo hombre, es una
posesién» (p. 56). Siglos mds tarde, el propio Beccaria (2015)
—emblemdtico ilustrado precursor del derecho penal liberal—
propondria la pena de esclavitud perpetua como alternativa
a la pena de muerte por considerar que tendria una mayor
eficacia preventiva:

No es el freno mds fuerte contra los delitos el espectdculo
momentdneo, aunque terrible, de la muerte de un malhechor,
sino el largo y dilatado ejemplo de un hombre, que convertido
en bestia de servicio y privado de libertad, recompensa con sus

fatigas aquella sociedad que ha ofendido (p. 58).

Los primeros instrumentos internacionales sobre trata de
personas se inspiran en ideas abolicionistas y la conciben solo
en su relacién con la esclavitud. La Declaracién de las Potencias
para la Abolicién del Comercio de Negros, firmada en Viena
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el 8 de febrero de 1815, reconocié que «los hombres justos e
ilustrados de todos los siglos han pensado que el comercio
conocido con el nombre de trafico de negros de Africa es con-
trario a los principios de la humanidad y de la moral universal»
(parr. 2).

La Convencidn sobre la Esclavitud de 1926 de la Sociedad
de Naciones, por su parte, define a la esclavitud como «el
estado o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan
los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos»

Yy que

La trata de esclavos comprende todo acto de captura, adquisi-
cién o cesién 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 (art. 1.2.).

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948
proclama en su articulo 4 que «nadie estard sometido a esclavi-
tud ni a servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos estdn
prohibidas en todas sus formas». Por su parte, el Estatuto de
Roma tipifica a la esclavitud (art. 7.c) y a la esclavitud sexual
(art. 7.g) como crimenes de lesa humanidad si se cometen como
parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una pobla-
cién civil.

La relacién de dependencia de la trata de personas frente a la
esclavitud se quiebra con 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-Anexo II
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de 2000 (en adelante, Protocolo de Palermo II), cuyo art. 3.a
entiende por trata de personas:

la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafo, al
abuso de poder o de una situacién 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 explotacién incluird, como
minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas
de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la escla-
vitud o las pricticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccién de érganos.

La autonomia normativa de la trata de personas que inau-
gura el Protocolo de Palermo II condiciona la relacién que hasta
la actualidad mantiene con la esclavitud y, en general, con las
formas contempordneas de explotacién humana. La idea que
subyace a esta autonomia reza: con la trata se somete a la victima
a una situacién de peligro real de explotacién sexual, labo-
ral o de otra naturaleza. La trata, asi concebida, adelanta las
barreras de proteccidn respecto de los delitos de explotacion. La
autonomia normativa de la trata de personas se refuerza con
la diferenciacién, pacificamente aceptada, entre trata de per-
sonas (trafficking in human beings) y tréfico ilicito de migran-
tes (smuggling of migrants). Lo que ocurre tanto en el derecho
internacional, con la aprobacién del Protocolo contra el Trafico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional-Anexo III (en adelante, Protocolo
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de Palermo III), como en el derecho local, con la tipificacién
del trafico ilicito de migrantes en el art. 303-A CP".

A pesar de que el Protocolo de Palermo concibe a la trata de
personas solo en su relacién con la criminalidad organizada?®, no
puede negarse que desempefa un rol importante en la actuali-
dad. Por un lado, expresa el consenso global sobre la necesidad
de prevenir y criminalizar la trata de seres humanos y de asistir
y proteger a sus victimas. Por otro, contiene definiciones que,
como piso normativo minimo, no pueden ser desconocidas
por los Estados parte en su obligacién de regular el delito de
trata en la ley penal doméstica. Estas definiciones constituyen,
asimismo, una suerte de «lenguaje juridico comtn» que facilita
la cooperacién internacional. En este sentido, por ejemplo, la
definicién de trata de personas del art. 3.a del Protocolo de
Palermo II ha servido de base a la actual regulacién penal peruana
de la trata contenida en el art. 129-A CP.

Con todo, la obligacién de criminalizar la trata de personas
preexiste al Protocolo de Palermo II y a cualquier otro instru-
mento internacional. El espacio del que aqui se dispone solo
permite esbozar el argumento: dado que la trata de personas

1 No obstante, y aunque no es posible entrar en detalle en esta cuestidn,
llama la atencién la ubicacién de los delitos contra el orden migratorio
en el titulo XII: Delitos contra la seguridad publica, junto a la de Delitos
de peligro comun, Delitos contra los medios de transporte, comunica-
cién y otros servicios publicos, y a los Delitos contra la salud publica.

2 Lo deja en claro el art. 4 del Protocolo de Palermo 11, referido al dmbito
de aplicacién: «A menos que contenga una disposicién en contrario,
el presente Protocolo se aplicard a la prevencidn, investigacién y pena-
lizacién de los delitos tipificados con arreglo al articulo 5 del presente
Protocolo, cuando esos delitos sean de cardcter transnacional y entra-
fien la participacién de un grupo delictivo organizado, asi como a la
proteccién de las victimas de esos delitos» (las negritas son nuestras).
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lesiona los derechos fundamentales con una intensidad extraor-
dinaria, la obligacién de prevenirla y sancionarla es una con-
secuencia directa de la existencia de los derechos humanos. El
deber que tienen los Estados de proteger los derechos fun-
damentales abarca la obligacién de criminalizar los compor-
tamientos que implican un riesgo de afectacién especialmente
relevante’. De no procederse de esta manera, la proteccién
juridica de un derecho fundamental serfa, en el mejor de los
casos, parcial. Ya en 1970 la Corte Internacional de Justicia
consider6 que la proteccién contra la esclavitud es una obliga-
cién erga omnes que dimana «de los principios y normas rela-
tivos a derechos fundamentales de la persona humana» que
obliga a los Estados frente a la comunidad internacional en
general, y no solo frente a otros Estados (International Court

of Justice, 1970, pdrrs. 33-34)*.

Los compromisos expresamente asumidos por los Estados
para prevenir la trata de personas’ y procurar de manera progre-
siva la total supresién de la esclavitud en todas sus manifestacio-
nes® parecen no ser suficientes. Tanto la trata como las formas
contempordneas de esclavitud siguen existiendo. Las ingentes
ganancias que reporta la trata —junto al tréfico ilicito de drogas
es una de las actividades mds lucrativas— son un buen incentivo

3 En detalle, véase Meini (2014).

4 Ver también Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (2002, pp. 5-ss.). El presidente de la Corte Interna-
cional de Justicia cuando se emiti6 este fallo fue José Bustamante y Rivero.

5 Art. 2.a del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifos, que complementa la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

6 Art. 2.b de la Convencidn sobre la Esclavitud.
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que no encuentra contrapesos adecuados y que ayuda a enten-
der que la OIT (2017) haya estimado que 40,3 millones de
personas son victimas de esclavitud moderna.

En el Perq, salvando incluso las distancias, el diagnéstico no
puede ser distinto. A pesar del marco normativo desplegado por
el legislador’, el INEI® reporta que en el 2020 se registraron

7 En particular, del marco normativo: Decreto Supremo n.° 002-2004-
IN, que creé el Grupo de Trabajo Multisectorial Permanente contra la
Trata de Personas; Decreto Supremo n.° 004-2011-IN, que promulgé
e implementé el Plan Nacional de Accién contra la Trata de Personas
2011-2016; Ley n.° 29918 (de setiembre de 2012), que declaré el 23
de setiembre de cada ano como el Dia Nacional Contra la Trata de
Personas; Ley n.° 30251 (octubre de 2014), Ley que Perfecciona la
Tipificacidon del Delito de Trata de Personas, mejora el texto del articulo
153 del Cédigo Penal; Decreto Supremo n.° 01-2015-JUS, que aprobé
la Politica Nacional frente a la Trata de Personas y sus Formas de
Explotacién; Decreto Supremo n.° 001-2016-IN, que aprobé el nuevo
Reglamento de la Ley n.° 28950 y cre6 la Comisién Multisectorial de
Naturaleza Permanente contra la Trata de Personas y el Tréfico Ilicito
de Migrantes; Decreto Supremo n.° 005-2016-IN (mayo de 2016), que
aprobé el Protocolo Intersectorial para la Prevencién y Persecucién del
Delito y la Proteccién, Atencién y Reintegracién de Victimas de Trata de
Personas; Decreto Supremo n.° 017-2017-IN, aprueba el Plan Nacional
de Accién contra la Trata de Personas 2017-2021, junio de 2017; Ley
n.° 30925 de marzo de 2019, Ley que Fortalece la Implementacién de
Espacios de Acogida Temporal para Victimas de Trata de Personas; y
la Resolucién de la Fiscalia de la Nacién n.° 2291-2019-MP-FN, de 2
de setiembre de 2019, que aprobé el Protocolo del Ministerio Pablico
para la Atencién de Victimas del Delito de Trata de Personas, Personas
en Situacién de Tréfico Ilicito de Migrantes y Victimas de Delitos en
el Contexto de la Migracién. Nétese también la existencia del Sistema
Estratégico sobre Trata de Personas (SISTRA) del Ministerio Pablico
(https://www.mpfn.gob.pe/observatorio/sistra/)

8 Enlo que sigue, Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (2021a).
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1165 denuncias por trata de personas: el Ministerio Puablico
recibié 692 denuncias, la Policia Nacional 394 y el sistema
RETA (Sistema de Registro y Estadisticas del Delito de Trata
de Personas y Afines del Ministerio del Interior) 79. En total,
1165 denuncias por trata en el 2020 que, sin embargo, no son
ni la mitad de las 2469 registradas el afo anterior. En efecto,
el 2019 el Ministerio Pablico conocié 1635 denuncias, esto
es, 943 mds que en el 2020; la Policia Nacional 509, 115 mds
que en el 2020; y el sistema RETA 325, 246 mds que en el
2020. Segtin el propio INEL en el primer semestre del 2021 se
registraron 277 denuncias por trata de personas. Una constante
en estos datos es la predominancia de la mujer como victima y
la finalidad de explotacién sexual que persigue el tratante.

La revision de las cifras que ofrece el INEI, aunque sea de
manera somera, sugiere cComo minimo tres consideraciones. En
primer lugar, la disminucién de las denuncias registradas en el
2020 en comparacién con el 2019 no refleja necesariamente una
menor incidencia del delito de trata de personas. Por el contra-
rio, asi como la crisis desatada por la COVID-19 ha incremen-
tado la pobreza y la precariedad laboral’ y, consecuentemente,
la necesidad de realizar trabajos en condiciones infrahuma-
nas para sobrevivir; también los Estados, por su parte, han
tenido que redisefiar sus prioridades y redistribuir sus limitados
fondos y personal para contener la pandemia y atender otras
necesidades, afectando la capacidad de los érganos encargados

9 Segin el INEI (2021b): «en el afio mévil octubre 2020-septiembre del
2021, la tasa de empleo informal del pais se ubicé en 78,2 %, siendo
3,7 puntos porcentuales mayor que similar afilo mévil anterior. En el
drea urbana, la tasa de informalidad fue de 73,0 % y en el 4rea rural de

95,6 %» (p. 18).
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de la persecucién penal de la trata de personas y menguando la
posibilidad de las victimas de denunciar'®.

En segundo lugar, la existencia de distintos sistemas compe-
tentes para recibir y registrar denuncias por el mismo delito no
contribuye a una correcta sistematizacién y seguimiento de los
casos de trata de personas. Tampoco permite una real medicién
de la incidencia del delito. Esta es tal vez una de las causas
por las que hasta fines de 2020 solo 217 personas pudieron ser
condenadas en Pert por el delito de trata de personas (INEI,
2021a, p. 28).

Y, en tercer lugar, tal como lo ha denunciado la Oficina de
las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, se estima que
por cada victima identificada de trata de personas en el mundo
existen 20 victimas no identificadas. Junto a otras causas, esta
elevada cifra negra de la criminalidad se nutre de la dificultad
para identificar supuestos de trata que se camuflan como acti-
vidades licitas. Lo que es frecuente cuando el delito se realiza
aprovechando la estructura de una empresa legalmente consti-
tuida (United Nations Office on Drugs and Crime, 2020, p. 40)
o cuando se busca explotar a la victima bajo alguna modalidad
socialmente normalizada, como la explotacién laboral en el
dmbito del servicio doméstico o la mendicidad.

10 En detalle, Department of State. United States of America (2021,
pp- 7-ss.); United Nations Office on Drugs and Crime (2020, pp. 67-ss.).
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2. Trata de personas, formas contemporaneas de
esclavitud y bien juridico protegido

El delito de trata de personas se regula en el articulo 129-A
y sus formas agravadas en el articulo 129-B del Cédigo Penal.
Luego de algunas modificaciones que han ido acercando su
redaccién al Protocolo de Palermo II'! y de ser ubicado sistema-
ticamente como delito contra la dignidad humana por la Ley
n.° 31146, de 30 de marzo de 2021, el tipo penal de trata de
personas tiene en la actualidad la siguiente redaccién:

Articulo 129-A

1. El que mediante violencia, amenaza u otras formas de coac-
cién, privacién de la libertad, fraude, engano, abuso de
poder o de una situacién de vulnerabilidad, concesién o
recepcién de pagos o de cualquier beneficio, capta, trans-
porta, 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 nifios, nifias
o adolescentes, la prostituciéon y cualquier forma de explo-
tacién sexual, la esclavitud o practicas andlogas a la esclavitud,
cualquier forma de explotacién laboral, la mendicidad, los

11 La evolucién legislativa del tipo penal de trata de personas hasta el
2019 puede revisarse en el Acuerdo Plenario n.° 06-2019/CJ-116,
fundamento 14; y, de manera mds detallada, en el Sistema Peruano de
Informacién Juridica (SPIJ, https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/
login) y en Rodriguez y Montoya (2020, pp. 36-ss.).
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trabajos o servicios forzados, la servidumbre, la extraccién
o tréfico de 6rganos o tejidos somdticos o sus componentes
humanos, asi como cualquier otra forma andloga de explo-
tacion.

3. La captacién, transporte, traslado, acogida, recepcién o reten-
cién de nino, nifa o adolescente con fines de explotacién se
considera trata de personas incluso cuando no se recurra a
ninguno de los medios previstos en el inciso 1.

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 inciso 1.

5. El agente que promueve, favorece, financia o facilita la comi-
si6n del delito de trata de personas, es reprimido con la
misma pena prevista para el autor.

Articulo 129-B

La pena serd no menor de doce ni mayor de veinte afios de
pena privativa de libertad e inhabilitacién conforme al articulo
36, incisos 1, 2, 3, 4 y 5, del Cddigo Penal, cuando:

1. El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la
funcién publica;

2. 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;

3. Exista pluralidad de victimas;

4. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios
de edad o es incapaz;

5. El agente es conyuge, conviviente, adoptante, tutor, curador,
pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, o tiene a la victima a su cuidado por cualquier
motivo o habitan en el mismo hogar.
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6. El hecho es cometido por dos o mds personas.

7. La victima se encuentra en estado de gestacién.

La pena serd privativa de libertad no menor de 25 afios, cuando:

1. Se produzca la muerte, lesién grave o se ponga en inminente
peligro la vida y la seguridad de la victima.

2.La victima es menor de catorce anos de edad o padece,
temporal o permanentemente, de alguna discapacidad fisica
o mental.

3. El agente es parte de una organizacién criminal.

El consenso global a favor de la represién penal de la trata
no garantiza, sin embargo, que exista acuerdo sobre el bien
juridico que protege. Los distintos puntos de vista sobre el tema
pueden agruparse en tres posiciones: se protege la dignidad,
la libertad (en alguna de sus manifestaciones como libertad
ambulatoria o libre determinacién), o se tutela tanto la dig-
nidad como la libertad (trata de personas como delito plurio-
fensivo). En derecho comparado es usual que la cuestién del
bien juridico en la trata de personas se solvente a partir de su
ubicacién sistemdtica. Asi, por ejemplo, la ubicacién del delito
de trata de personas en Alemania (Menschenhandel) como
un delito contra la libertad individual (232 StGB) da lugar a
que se entienda que protege la autodeterminacién como liber-
tad de decidir al margen de condicionamientos impuestos por
terceras personas'?. En Espana, la «Exposicién de motivos» del
Cédigo Penal indica que el art. 177 bis, que regula la trata
de seres humanos, «tipifica un delito en el que prevalece la
proteccién de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos
—extranjeros o no— que la sufren». A partir de ello, la doctrina

12 Con referencias, Fischer (2021, parr. 232/2a), Petzsche (2020, pérr. 232/5).
Critico, Renzikowski (2021, parr. 232/1).
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espafola apuesta porque tanto dignidad como libertad son los
bienes juridicos tutelados en la trata'.

Si se reivindica la ubicacidn sistemdtica como criterio rector
de interpretacién, deberfa afirmarse que en el Pert la trata de
personas protege también la dignidad: la Ley n.> 31146, de 30 de
marzo de 2021, situé a la trata de personas en el art. 129-A CP,
en el titulo de «Delitos contra la dignidad», cuando antes se
tipificaba en el 153 CP, en el capitulo I («Delitos contra la
libertad personal») del titulo IV («Delitos contra la libertad»). A
favor de que en derecho comparado la trata de personas proteja
el mismo bien juridico juega el que los distintos Estados tomen
como «modelo minimo» de regulacién el concepto propuesto
por el Protocolo de Palermo II.

Con todo, el camino que aqui se transita para tomar postura
consiste en analizar la relacién entre la trata de personas y las
formas contempordneas de esclavitud y, a partir de ello, identi-
ficar la razén que legitima su criminalizacién. En particular, la
conceptualizacién del bien juridico debe estar en armonia con
el tratamiento que se le dispensa al consentimiento.

2.1. La trata de personas y las formas contemporaneas
de esclavitud

A diferencia de la esclavitud tradicional con la que se reclamaba
la propiedad de los esclavos, la esclavitud contemporanea uti-
liza la amenaza, el engano, la violencia y la vulnerabilidad de las
victimas para someterlas y tener control sobre ellas (Guisasola,
2019, p. 177). Es mds rentable que la esclavitud tradicional

13 Por todos, Terradillos (2010, p. 209).
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porque se basa en una relacién fictica de dominio en donde la
adquisicién y el mantenimiento del esclavo moderno es menos
oneroso y suele ocurrir de manera encubierta (Pomares, 2011,
p. 4). Una definicién de esclavitud como la que recoge la Con-
vencién sobre la Esclavitud de 1926 y la Convencién Suple-
mentaria sobre Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos
y las Instituciones y Pricticas Andlogas a la Esclavitud de 1956,
que se basa en el ejercicio de alguno de los atributos del derecho
de propiedad sobre otra persona es, en la actualidad, totalmente

obsoleta y de poco puede servir'“,

Es usual que se aluda a la trata de personas como una forma
de esclavitud. Sin embargo, segiin el Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas:

los limites precisos de esa relacién distan de ser claros. Sin
duda, la esclavitud es uno de los propdsitos finales para los
que las personas son objeto de trata. No obstante, la situacién
de muchas de las victimas de trata puede no corresponder a
la definicién juridica internacional de esclavitud (Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2010, p. 22).

El anilisis de la relacién entre la trata y las formas contem-
pordneas de esclavitud que aqui se esboza no tendria sentido si
por formas contempordneas de esclavitud se entendiera Gnica-
mente el delito de esclavitud (art. 129-N CP) o un comporta-
miento andlogo como el trabajo forzoso (art. 129-O CP).

Una rdpida lectura del art. 129-A CP evidencia que la explo-
tacién laboral es solo una de las posibles formas de explotacion

14 Especialmemte critica, Maqueda (2018, p. 1207).
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humana que puede perseguir el autor del delito de trata. La fina-
lidad de la trata puede ser, ademds, la explotacidn laboral o de
otra naturaleza. Si el delito de trata se interpretara inicamente
como un posible estadio previo de la explotacién laboral —lo
que serfa una lectura contra legem que desnaturalizaria la razén
de ser del precepto—, la trata de personas que persigue otros
fines de explotacién seria atipica. Por otro lado, tal como ha
quedado anotado en pérrafos anteriores, la idea que concebia
a la trata Gnicamente en su relacién con la esclavitud ha sido
superada y ahora se le reconoce plena autonomia normativa. Es,
pues, conveniente analizar la trata de personas en el contexto
de la explotacién humana y no como una manifestacién de las
formas contempordneas de esclavitud.

Cuando se capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene
a una persona «con fines de explotacién», se la coloca en una
situacién en que le serd imposible o muy dificil evitar su pos-
terior explotacién (Petzsche, 2020, pédrr. 232/5). Dado que la
trata es un medio para lograr la explotacion de otra persona,
esta, como delito final, puede sobrevenir a la trata, sin que su
ausencia perturbe su tipicidad y sin que de ello dependa su
consumacién. Del mismo modo, la explotacién puede pro-
ceder de la trata, pero puede también explotarse a una persona
que no provenga de una situacién de trata. En todo caso, los
actos de explotacién —de ocurrir— no quedan cubiertos por
la tipicidad de la trata y deben ser subsumidos en otros tipos
penales.

A diferencia de la trata de seres humanos, otros delitos tipifi-
cados en el Cédigo Penal si incorporan la explotacién humana
como elemento de su injusto y constituyen propiamente formas
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contempordneas de explotacién. Asi, por ejemplo, la explota-
cién en que la victima es sometida mediante violencia, ame-
naza u otro medio para ejercer actos de connotacién sexual
(art. 129-C CP), el trabajo forzoso que implica someter a la
victima a realizar un trabajo o prestar un servicio, sea retribuido
o no (art. 129-N CP), o la esclavitud, que consiste en obligar
a otra persona a trabajar en condiciones de esclavitud o ser-
vidumbre, o se la reduce o mantiene en dichas condiciones

(art. 129-O CP).

La relacién entre la trata como medio para la ulterior y efec-
tiva explotacién humana y la explotacién como fin de la trata,
grafica muy bien la cadena de hechos sucesivos en que por lo
general se realiza la explotacién humana en la actualidad®. Y,
ademds, recuerda las necesidades politico-criminales que fomen-
taron su prohibicién en la comunidad internacional y su
autonomia normativa: si se quiere evitar la explotacién humana,
es necesario adelantar la intervencién penal y criminalizar actos
de preparacién que estdn objetiva y subjetivamente encamina-
dos a lograr la explotacién humana y que, per se, tienen ya
suficiente entidad lesiva. El significado de ilicito que adquieren
los comportamientos de trata descarta cualquier posibilidad de
que puedan ser considerados comportamientos neutrales.

Una ulterior precisién es necesaria. El comportamiento tipico
de la trata podrd coincidir temporalmente en algunos casos
con la efectiva explotacién. En palabras de la Corte Suprema
(2019b), «si bien los actos de trata son normalmente previos a
la explotacién, pueden coexistir independientemente de estos

15 En este sentido, véase Corte Suprema de Justicia de la Reptblica (2019b,
f.j. 16).
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—el sujeto activo puede retener a la victima y al mismo tiempo
explotarla—» (f. j. 22). Es perfectamente posible hablar de
«retencién» y por tanto de trata cuando la explotacién se logra
al privar de libertad a la victima. Es lo que sucede, por ejem-
plo, cuando se confina a una persona para explotarla sexual o
laboralmente. En estos casos, en que la retencidn es el medio
comisivo de la trata y también el medio de la explotacién, ha
de aplicarse la regla del concurso ideal (art. 48 CP).

Lo anterior puede ser expresado en pocas palabras. Desde el
punto de vista de la tipicidad, la trata no es una forma de escla-
vitud ni de explotacién. Solo desde el punto politico criminal,
e incluso criminolégico, la trata, al preparar el terreno de la
explotacién, puede ser considerada como parte del conjunto de
estrategias preventivas de las formas contempordneas de escla-
vitud.

Si se admite lo anterior, por regla general el reproche de
la trata de personas deberia ser menor que el que suscitan los
delitos de explotacién. Diferencia valorativa que, a riesgo de
socavar la proporcionalidad, deberia reflejar la pena. No es asi.
Una primera comparacién de algunos de los preceptos compro-
metidos indicaria que la pena del tipo bésico de trata (8 a 15
afos): a) es inferior que la pena de 15 a 20 afos prevista en el
tipo bdsico de explotacién sexual de nifios, nifias y adolescentes
(art. 129-H CP); b) es solo dos ahos menor en su limite inferior
e igual en su limite mdximo que la prevista para la explotacién
sexual (art. 129-C CP) vy la esclavitud (art. 129-N CP) en sus
modalidades bdsicas, cuyas penas oscilan entre 10 y 15 afos; y,
c) es inferior que la pena de 6 a 12 anos del supuesto bdsico de

trabajo forzoso (art. 129-O CP).
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El panorama se oscurece aiin mds si se tiene en cuenta que
algunas agravantes de la trata de personas, por su propia natura-
leza, suelen acompanar con frecuencia a la ejecucién del delito.
Por ejemplo, la pluralidad de victimas, que la victima tenga
entre 14 y 18 afos o cuando el delito es cometido por dos o
mds personas, son circunstancias que dan lugar a una pena de
12 a 20 afios. En los hechos, y tal como lo demuestran las cifras
del INEI (2021a, p. 27), este es el marco de pena legal con que
los tribunales suelen reprimir la trata de personas en el Perd: de
las 232 condenas por trata que se han dictado entre el 2015 y
el 2020, 142, el 61.2 %, fue por una modalidad agravada, y de
las 24 que se han emitido en el 2020, 20 de ellas, el 83.3 %, fue
por una modalidad agravada.

2.2. Bien juridico protegido

Serfa improbable que en la actualidad alguien cuestione delibe-
radamente que la trata de personas degrada a la victima, niega
su naturaleza humana, la instrumentaliza, cosifica y afecta gra-
vemente su libertad de autodeterminacién. Las controversias
surgen cuando se encuadran estas circunstancias en un concreto
bien juridico.

Un sector de la doctrina considera que la dignidad, en su
dimensién de prohibicién de cosificacién del ser humano, es el
bien juridico que tutela la trata (Montoya, 2016; Rodriguez y
Montoya, 2020, pp. 42-ss.; Villarroel, 2017). Al ser irrenunciable,
la dignidad explicaria por qué el consentimiento de la victima
no es tomado en cuenta cuando se emplea alguno de los medios
tipicos (art. 129-A.4 CP y art. 3.b del Protocolo de Palermo 1II)
o por qué una persona mayor de 14 anos puede consentir
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tener relaciones sexuales, pero no puede ser tratada o explotada
sexualmente (Villarroel, 2017, p. 166; Rodriguez y Montoya,
2020, pp. 43-45).

A estos argumentos afiade la Defensoria del Pueblo (2017)
uno peculiar. Sostiene que la grave restriccion de la libertad
individual a la que conduce la penalidad de la trata, que en
el caso de su modalidad agravada llega hasta los 35 afios, «(nica-
mente puede justificarse en la proteccién de un bien juridico
de primer orden, de conformidad con el principio de propor-
cionalidad de las penas» (p. 30). Peculiar porque se invierte el
orden del razonamiento: la pena legal ha de ser proporcional al
bien juridico y al resto de elementos que configuran el injusto
y determinan el merecimiento de pena, y no al revés. El argu-
mento es ademds inadecuado porque el razonamiento de la
Defensoria del Pueblo presupone que el legislador es infalible
cuando regula las penas y porque abdica de la funcién critica
que la doctrina reconoce al bien juridico'® y, en consecuencia,
conduce a legitimar el derecho positivo per se.

También se decanta por la dignidad como bien juridico
protegido el Acuerdo Plenario n.> 06-2019/CJ-116:

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 situacién de vulnerabilidad y
degradacién permanentes. El desarraigo y la consolidacién 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 instrumentaliza como un

16 Por todos, Roxin (1997, pdrrs. 2/2-ss.). Criticos, Stratenwerth y Kuhlen
(2011, pdrrs. 2/5-ss.).
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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 (Corte Suprema
de Justicia de la Republica, 2019b, antecedente 19.°).

Se remplazé asi, al menos en sede jurisprudencial, a la liber-
tad de autodeterminacién como bien juridico que habia consa-
grado el Acuerdo Plenario n.° 3-2011/CJ-116 de 2011 en los
siguientes términos:

La trata de personas, en los términos como aparece regulada en
el Cédigo Penal vigente, constituye un delito que atenta contra
la libertad personal [Cfr. RaMIRO SALINAS SiccHA: Derecho
Penal. Parte Especial - Volumen I, Editorial Grijley, Lima, 2010,
p. 498], entendida como la capacidad de autodeterminacién
con la que cuenta la persona para desenvolver su proyecto
de vida, bajo el amparo del Estado y en un dmbito territorial
determinado (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2011, £ j. 12.9).

Ambas decisiones de la Corte Suprema se dieron cuando el
delito de trata de personas se situaba en el art. 153 CP como
delito contra la libertad, antes que la Ley n.° 31146 lo reubicara
en el art. 129-A como delito contra la dignidad humana. Y es
que, en efecto, la trata, al instrumentalizar a la victima, lesiona su
dignidad. Sobre todo si, de la mano de Kant, se concibe al ser
humano como un fin en si mismo, que tiene un valor intrinseco
y que no puede ser mercantilizado. La trata de personas desna-
turalizarfa el imperativo prictico kantiano que reza «obra de tal
modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin y
nunca solamente como medio» (Kant, 2006, p. 139).
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Sucede, sin embargo, que el mismo Kant reconocié que la
dignidad puede ser mancillada por una amplia gama de com-
portamientos. Dicho en sus palabras:

Esta contradiccién ante el principio de otros hombres salta a
la vista mds claramente cuando se traen a colacién ejemplos
de agresiones a la libertad y propiedad ajenas. Pues ahi es muy
evidente que quien conculca los derechos de los hombres estd
decidido a servirse de la persona de otro simplemente como
medio, sin tomar en consideracién que en cuanto seres racio-
nales deben ser apreciados siempre al mismo tiempo como

fines (Kant, 2006, p. 140).

Es pues razonable sostener que se atenta contra la dignidad
no solo cuando se perpetra el delito de trata, sino también el de
explotacién sexual o el de explotacién laboral. La instrumen-
talizacién de la victima y la negacién de su condicién humana
concurren sin duda en estos casos. Pero, por las mismas razo-
nes, la dignidad también se lesiona en otros delitos. Es lo que
sucede, por ejemplo, en la violacién sexual (art. 170 CP) y en
el secuestro (art. 152 CP), en los que a las victimas también se
les dispensa un trato absolutamente incompatible con su dig-
nidad, son cosificadas y vilmente instrumentalizadas. Asi lo ha
reconocido recientemente la Corte Suprema (2021b) al anali-
zar el bien juridico en el delito de trata y referise a la dignidad:

la postura mds acorde con la fijada jurisprudencialmente es
que la dignidad humana no solo se trata de la suma de los
derechos fundamentales, sino que también es susceptible de ser
protegida de forma inmediata y directa por el derecho penal. Es
decir, que existe un dmbito de lo especificamente humano, que

38 I El delito de trata de personas como forma contemporanea de explotacion



podria ser menoscabado con independencia de que se atente
contra la vida, la libertad, la intimidad, entre otros derechos
(considerando 12.4).

En esta linea de pensamiento, la dignidad —como pros-
cripcién de instrumentalizacién del ser humano— y el libre
desarrollo de la personalidad son valores transversales a todos
los bienes juridicos que se vulneran de distintas formas e inten-
sidades y, habida cuenta de su elevada relevancia, legitiman
la intervencién penal como wultima ratio". Desde este punto de
vista, la singularidad de la trata de personas no radica en la
dignidad como no instrumentalizacién, sino en la forma e inten-
sidad en que se produce su lesion.

Con todo, la instrumentalizacién, la deshumanizacién, el
sometimiento y la cosificacién que se impone a la victima de
trata también puede dar lugar a sostener que la libertad, enten-
dida como autodeterminacidn, es el bien juridico protegido. Se
admite, no obstante, el riesgo de caer en un improductivo juego
de palabras, pues lo relevante deber ser si, y en qué medida, el
bien juridico permite que el delito sea interpretado y aplicado
de manera que se tutelen los derechos fundamentales de las
victimas.

Es evidente que la acepcién de autodeterminacién que se
utiliza no se equipara a la libertad ambulatoria. Una de las
particularidades de la trata de personas que la diferencia de
la esclavitud tradicional es, precisamente y como se ha dicho,
que neutraliza la libertad de decisién de la victima y la somete
en contra de su voluntad a condiciones que objetivamente

17 En detalle, Meini (2014, pp. 30-ss.).
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representan un riesgo juridico penalmente desaprobado de
explotacidn, sin que ello implique en todos los casos un confi-
namiento o restriccién de movimientos'®.

La libertad como autodeterminacién se lesiona en la trata
de personas cuando la captacidn, el traslado, el transporte, la
acogida, la recepcién o la retencién de la victima con fines de
ulterior explotacién se logra empleando alguno de los medios
tipicos que reducen las posibilidades de la victima de decidir
por si misma a niveles infrajuridicos o simplemente neutra-
lizan dicha posibilidad. Esta libertad es a la que se refiere el
art. 2.24.b de la Constitucién, que proclama que toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal y en con-
secuencia «estdn prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la
trata de seres humanos en cualquiera de sus formas.

Por otro lado, cifrar el bien juridico en la autodeterminacién
permite valorar el peligro de explotacién al que se somete a la
victima y la dificultad o imposibilidad que tiene de evitarlo®,
al mismo tiempo que pone de relieve la relacién de la trata
de personas con la explotacién propiamente dicha. Dado que
con la trata empieza la cadena de hechos que deberfa culminar
con la explotacién de la victima, esta situacién de potencial
explotacién debe quedar integrada en el desvalor de la trata.
Una interpretacién del art. 129-A CP que tenga en cuenta que
la trata de personas entrafia una efectiva y real puesta en riesgo
de explotacién de la victima, obliga a considerar que significa

18 Por eso, al equiparar la libertad ambulatoria a la libertad de autodeter-
minacién, no es de recibo la critica contra la libertad como bien juridico
formulada por Villarroel (2017, pp. 108-109) y asumida por Rodriguez
y Montoya (2020, p. 43).

19 Asi también, Eisele (2019, pdrr. 232/8).
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un peligro concreto® para los bienes juridicos que tutela el
delito de explotacion (sexual, laboral o de otra naturaleza) a la
que se someterd a la victima.

Peligro concreto, y no abstracto, porque la tipicidad de la
trata se construye a partir de su relacién con los delitos de
explotacién y porque la captacion, el traslado, el transporte, la
acogida, la recepcién o la retencién de otra persona mediante
alguno de los medios tipicos y con fines de explotacién signi-
fica, ya desde la tipicidad objetiva, que las posibilidades reales
que tiene la victima para evadir el curso que tomardn los hechos
no son competencia suya ni recaen en sus espaldas, pues es
el autor, y no la victima, quien crea el riesgo desaprobado
de explotacién o se aprovecha ilicitamente de él. De ahi que
incluso cuando la victima no intente evadir la situacion de trata
a pesar de tener posibilidades de hacerlo (por ejemplo, cuando
pueda aprovechar un descuido de sus captores para huir), el
comportamiento del tratante no dejard de ser tipico.

No se trata entonces de calcular las posibilidades ficticas de
escapatoria que tiene la victima de trata, que en algunos casos
podria incluso evadir el sometimiento sin riesgo para su vida
o integridad, sino de reconocer que una vez que el compor-
tamiento del autor supera el umbral del riesgo prohibido, el
sometimiento, como consecuencia directa, le es atribuible
solo a él. Dicho en otras palabras, el comportamiento de la
trata es un «comportamiento precedente» que impone al autor
un deber de garante frente a la victima y no puede trasladar la
obligacién de salvaguardarla, que se traduce en su inmediata

20 Asi, Heger (2018, pérr. 232/1); Petzsche (2020, pérr. 232/6). Considera
que es peligro abstracto, Renzikowski (2021, parr. 232/3).
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liberacién y asistencia, a terceras personas, y menos a la victima.
Una vez mds, la trata y las formas de esclavitud moderna se
caracterizan por lograr el sometimiento de la victima a través
de distintos medios, como el engafo o el abuso de la situacién
de vulnerabilidad, y no solo privando de libertad o agrediendo
a la victima.

Esto fue precisamente lo que advirtieron los tribunales en
el dnico juicio que hasta la fecha se ha seguido por delito de
esclavitud, en el que ademds se condené por trata de personas
con fines de esclavitud. En este caso, los acusados captaron a
los agraviados

ofreciéndoles un «trabajo» en el almacén ubicado en el quinto
piso de la galerfa «Nicolini», aprovechdndose que se encon-
traban en busqueda de un trabajo, dada la precaria situacién
econdmica que atravesaban; es asi que una vez que los agravia-
dos llegaban al Centro Comercial Nicolini, se entrevistaban
[...] con la acusada [...], quien les explicaba las condiciones
del trabajo, el sueldo que ganarian y los conducia al quinto
piso donde el acusado [...] les abria la puerta enrollable y les
decia qué deberian de hacer, para luego este, retirarse y cerrar
con candado la puerta enrollable, dejando a los agraviados en
el interior sin proveerles alimentos, en un lugar sin servicios
higiénicos, con poca luz y ventilacidn, permaneciendo asi en un
horario diario, que consistia desde las 9 am hasta las 7 pm (Corte
Superior de Justicia de Lima, 2019, considerando 2.°).

El caso se conocié porque, al producirse un incendio en las
galerias, las victimas murieron carbonizadas al no poder escapar.
El argumento de defensa de los acusados fue simple: no habrian
doblegado la voluntad de las victimas porque ellas acudian
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libremente todas las mafanas a trabajar. La respuesta judicial,
cimentada sobre la base del aprovechamiento de la situacion de
vulnerabilidad, fue contundente:

puede ocurrir que las victimas no hayan sido solo captadas,
sino recibidas en un determinado lugar a donde llegé por «sus
propios medios de serlo», aqui el agente activo del delito [...]
acoge a la victima aprovechdndose de su situacién de vulne-
rabilidad, manifestada en su precariedad econdémica, y este
acogimiento puede darse con la finalidad de explotarla labo-
ralmente (Corte Superior de Justicia de Lima, 2019, conside-
rando 32.°).

2.3. Autodeterminacion como libertad y consentimiento

Consiente el que expresa libremente su voluntad. Quien otorga
su consentimiento debe, segiin sus propias condiciones de
madurez y desarrollo, tener la capacidad para comprender el
significado juridico de aquello sobre lo cual consiente y las con-
secuencias que se derivan del consentimiento?'. Dejando aqui
de lado la cuestién de si existen o no bienes indisponibles y la
ubicacién sistemitica del consentimiento en la teoria del delito,
la ley penal vigente en Pert y el Protocolo de Palermo II con-
tienen dos reglas sobre el consentimiento que son aplicables a
la trata de personas. Estas reglas toman en cuenta la edad de la
victima.

21 Por todos, Kéhler (1997, p. 249).
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2.3.1. Consentimiento en mayores de edad

La primera regla se prevé en el art. 129-A.4 CD, la cual esta-
blece que «el consentimiento dado por la victima mayor de
edad a cualquier forma de explotacién carece de efectos juridi-
cos cuando el agente haya recurrido a cualquiera de los medios
enunciados en el inciso 1». Aun cuando el antecedente inme-
diato del precepto transcrito es el art. 3.b del Protocolo de
Palermo II, bien pudo el legislador ser mis prolijo y evitar
confusiones terminolégicas.

En efecto, por un lado, lo que la victima pueda expresar de
la boca para afuera cuando se doblega su voluntad mediante
violencia, amenaza, engafio, abuso de una situacién de vulnera-
bilidad u otro de los medios comisivos de la trata, nunca puede
ser considerado un consentimiento. En la medida en que los
medios comisivos de la trata son, por definicién, ex ante idéneos
para someter a la victima y neutralizar su autodeterminacién,
es imposible que consienta si se encuentra condicionada por
ellos. La conclusién a la que llega el art. 129-A.4 CP es correcta,
pues lo que la victima diga o haga en las circunstancias descritas
por el precepto no puede tener efectos juridicos liberadores de
responsabilidad para el autor. Pero la premisa es errdnea, ya que
bajo tales condiciones no puede admitirse el consentimiento. A
la misma conclusién se llega si se asume que el bien juridico es

la dignidad.

Por otro lado, tratdindose de una regulacién sobre el consen-
timiento en el delito de trata de personas, hubiera sido desea-
ble que el «consentimiento» aluda expresamente a dicho delito
y no a la explotacién que, como se sabe, es la finalidad de
la trata que no se requiere para su consumacion y no siempre
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se producird. La redaccién del art. 129-A.4 CP, que se refiere
al «consentimiento dado por la victima a cualquier forma de
explotacién», podria generar una lectura antojadiza que limite
el consentimiento a los delitos de explotacién subsecuentes a
la trata y no la aplique a la trata misma. Esta interpretacién se
puede evitar si se entiende que el consentimiento de la victima,
aunque sin efectos juridicos, existe, y que no se admite ni en
los delitos de explotacién ni en la trata.

Sin embargo, parafraseando el principio de la navaja de
Ockham, que sefiala que en igualdad de condiciones la expli-
cacién mis sencilla suele ser la mds probable, debe entenderse
que el supuesto de hecho descrito en el art. 129-A.4 CP es,
simplemente, un caso de tipicidad objetiva de trata de personas
porque la victima ha sido sometida en contra de su voluntad.

2.3.2. Consentimiento en menores de edad (y personas
con discapacidad)

La segunda regla que vincula al consentimiento con la trata
de personas se aplica a los menores de edad y se regula en el

art. 129-A.3 CP:

La captacién, transporte, traslado, acogida, recepcién o reten-
cién de nifo, nifa o adolescente con fines de explotacién se
considera trata de personas incluso cuando no se recurra a
ninguno de los medios previstos en el inciso 1.

El antecedente inmediato se prevé en el art. 3.c del Protocolo
de Palermo II, que se expresa en términos pricticamente idén-
ticos.
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Llama la atencién que el legislador no haya incluido en el
precepto a las personas con discapacidad, a pesar de que el
sentido comun sugiere que con respecto a ellos tampoco es
necesario que concurra alguno de los medios tipicos de la trata
para entender que son victimas del delito”. Esta omisién no
se condice con la previsién de la «incapacidad» como circuns-
tancia agravante que el legislador equipara a la de tener la vic-
tima «entre catorce y menos de dieciocho anos de edad [sic]»
en el art. 129-B.4 CP?*, ni con la agravante «padecer, temporal
o permanentemente, de alguna discapacidad fisica o mental»,
que se equipara a una victima menor de 14 afios en supuesto
hiperagravado del art. 129-B*. El panorama puede ser descrito
como una paranoia valorativa: por un lado, conduce a la sinra-
z6n de tener que constatar algiin medio tipico que doblegue la
voluntad de la victima cuando esta es incapaz y, por otro lado,
a entender que, dada la incapacidad de la victima y la especial
proteccién que se le dispensa, serd siempre un supuesto agra-
vado de trata de personas.

Para evitar una interpretacién tan impertinente, se ha de
entender, siguiendo la propuesta de Terradillos (2010), que en
el caso de las personas con discapacidad ha de apreciarse siem-

22 La misma omisién se advierte en el delito de esclavitud (art. 129-N CP).

23 Nétese como una vez mds el legislador incurre en errores de redaccién:
entre 14y menos de 18.

24 Lo que implica problemas por falta de adecuacién a la terminologia
que emplea la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; sino, ademds, por la necesidad de diferenciar entre las
agravantes «incapacidad» (sic) y «padecer de alguna discapacidad fisica
o mental» que, a pesar de describir la misma situacién, se sancionan con
distinta pena. En detalle, véase «7. Supuestos agravados».
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pre una especial vulneracién de la persona, de la cual se abusa
(p- 212). Solo asi se puede concluir que la tipicidad objetiva de
la trata en agravio de las personas incapaces tampoco requiere
la concurrencia de los medios que prevé el art. 129-A CP.

En términos generales, la capacidad de los menores para
consentir debe entenderse en el contexto de su propio proceso
de desarrollo hacia la autonomia (Kéhler, 1997, p. 251). Asf,
por ejemplo, no es lo mismo consentir para contraer matrimo-
nio que para donar 6rganos o para autorizar una intervencion
quirtargica. Si el ordenamiento juridico reconoce distintas
edades para consentir en funcién de la naturaleza, las caracteris-
ticas y las consecuencias de lo que debe decidirse, es porque la
tutela que dispensa a los menores busca garantizar el desarrollo
de su autodeterminacién. Lo que se logra, en gran parte, evi-
tando que sean expuestos a circunstancias que podrian per-
turbar dicho desarrollo. Esta gradualidad rige también en el
derecho penal.

En tal sentido, es coherente que se permita que los mayores
de 14 afnos mantengan relaciones sexuales y que mientras no
cumplan 18 afios no puedan consentir en ser tratados o explo-
tados. En efecto, tal como lo ha precisado la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (2012):

los ninos y las ninas ejercen sus derechos de manera progresiva
a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia
personal [...] y el aplicador del derecho [...] deberd tomar en
consideracién las condiciones especiales del menor de edad y
su interés superior para acordar la participacién de este, segiin
corresponda, en la determinacién de sus derechos (parr. 199).
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Este argumento, por lo demds, fue asumido por el Tribunal
Constitucional (2012) cuando declaré inconstitucional el
art. 173.3 CP modificado por la Ley n.° 28704, que elevé la
edad para consentir en materia sexual de 14 a 18 afios, y decreté
que «los menores de edad entre 14 afios y menos de 18 también
pueden ser titulares de dicho derecho» (fundamento 22).

Asi, mantener relaciones sexuales o realizar actos de connota-
cién sexual forma parte de aquello a lo que una persona tiene
derecho a partir de los 14 afios, ya que pertenece al proceso
normal de desarrollo de su autodeterminacién. Esa es, precisa-
mente, la razén por la cual no puede admitirse que una persona
a partir de esa edad pueda consentir ser explotada sexual o labo-
ralmente o ser tratada: no es lo mismo ser explotada que ejercer
el derecho a la libertad sexual. Dado que la trata de personas
procura que la victima sea explotada con fines sexuales (o labo-
rales o de otra naturaleza), el sometimiento de la persona trata-
da a condiciones en que es mercantilizada e instrumentalizada
por terceros, lejos de fomentar el desarrollo de su personalidad,
lo trastoca.

Desde este punto de vista, ejercer la libertad sexual y con-
sentir en ser objeto de trata de personas son situaciones diame-
tralmente distintas. Parece pues adecuado que el ordenamiento
juridico postergue el ejercicio para consentir en estas pricticas
para cuando el sujeto haya alcanzado el nivel de desarrollo y
madurez suficiente que le permita comprender el sentido de la
trata y sus consecuencias, en particular, las que puede tener en
su propio desarrollo.
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3. Enfoque de género, centralidad de la victima
y no revictimizacion

3.1. Enfoque de género

Segtin el INEI (2021a), en el Perq,

en el ano 2020, del total de denuncias registradas, 342 mues-
tran que las presuntas victimas son mujeres, de ellas, el 50,6 %
tenia entre 18 y 29 afios de edad, 40,9 % eran menores de 18
afos de edad y 8,5 % tenia de 30 a mds afios de edad.

En el afo 2019, las mujeres victimas representaron 86,8 %
del total de denuncias, el 56,6 % tenia de 18 a 29 anos de edad,
37,3 % eran menores de 18 afos de edad y 6,1 % tenia entre

30 y 59 anos de edad (p. 17).

El Global Report on Trafficking in Persons 2020, publicado
por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito, sefiala que en el afio 2018 el 46 % de las victimas de
trata en el mundo fueron mujeres, 19 % nifas, 20 % hombres
y 15 % nifos (United Nations, 2021, p. 31). Esta constante
se reporta también en las narrativas de los casos que recoge el
2021 Trafficking in Persons Report del Departamento de Estado
de los Estados Unidos de América (2021, pp. 76-ss.).

En la medida en que el perfil de la victima en la trata de
personas es el de una mujer y en muchos casos ademds menor
de edad (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2019b,
f. j. 22), resulta obligatorio aproximarse al delito a partir de un

enfoque de género®.

25 Por todas, Acale (2018).
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El articulo 3 de la Ley n.> 30364, del 6 de noviembre de
2015, «Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar», al
referirse al enfoque de género:

reconoce la existencia de circunstancias asimétricas en la rela-
cién entre hombres y mujeres, construidas sobre la base de las
diferencias de género que se constituyen en una de las causas
principales de la violencia hacia las mujeres. Este enfoque debe
orientar el diseno de las estrategias de intervencién orienta-
das al logro de la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres.

A partir de este enunciado legal, se confirma que la interpre-
tacién de la ley penal, en este caso, la de los articulos 129-A CP
y 129-B CD, se haga a partir del enfoque de género.

El enfoque de género ostenta una gran capacidad de ren-
dimiento para interpretar los medios tipicos de la trata (vio-
lencia, amenaza, engano, etc.) como medios idéneos para lograr
someter a la victima —mujer— a una de las situaciones que el
art. 120-A CP describe en sus verbos rectores (captar, transpor-
tar, trasladar, acoger, recibir o retener), a partir de un contexto
de desigualdad y discriminacién en perjuicio de la mujer.
Asi, por ejemplo, la situacién de vulnerabilidad de una mujer,
per ser, no puede equiparase a la de un hombre. El enfoque de
género contribuye también a quebrar estereotipos socialmente
impuestos, en especial, a la mujer, en dmbitos tan sensibles
como la explotacién sexual y la explotacién laboral en activi-
dades domésticas.

El empleo del enfoque de género no se limita a la interpre-
tacién de la ley penal. Ha de guiar ademds la determinacién
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judicial de la pena, mediante «un adecuado andlisis de la enti-

dad y gravedad de los hechos»? vy, sobre todo, a priorizarse en
yg Y

el dmbito de la atencién y la reparacién integral de la victima.

Al ser la trata una manifestacién de la violencia de género, este
enfoque permitird a las victimas —en especial a las mujeres—
posicionarlas como sujetos de derechos. Adicionalmente, permi-
tird entender la situacién de vulnerabilidad en que se encuen-
tran las mujeres [...]. Asimismo, ayudard a adoptar las acciones
mds adecuadas para la reduccién del problema y prever politi-
cas, programas y proyectos de prevencién y atencién que bus-
quen el restablecimiento de los derechos a las victimas (Plan
Nacional contra la Trata de Personas 2017-2021, s. £, p. 13).

3.2. Centralidad de la victima y no revictimizacion

El enfoque centrado en la victima, por su lado, sin dejar de
preocuparse por la sancién al infractor, reivindica el rol de la
victima, el derecho a ser escuchada, reconocida y tratada como
tal, dentro y fuera del proceso y, en consecuencia, la legitima
expectativa que tiene a una reparacion integral y a que se articu-
len garantias de no-repeticién. En definitiva, el enfoque centrado
en la victima se orienta a evitar la revictimizacién. En tal
medida, no se trata inicamente de garantizar que la investiga-
cidn fiscal, el juicio, el proceso de recuperacién y la atencién a
la victima sean escenarios, en la medida de lo posible, emp4ti-
cos para el sujeto pasivo de la trata, en especial cuando es una

26 Asi, «el enfoque de género debe aplicarse en todas las etapas del proceso.
No solo para establecer la comisién del tipo penal que se analice, sino
también su apreciacién para la determinacién judicial de la pena»
(Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2019a, considerando 17.°).
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mujer, un nifo, una nifa o un(a) adolescente. Se trata de que,
en ningdn caso y bajo ninguna justificacién, la victima sea
investigada o sancionada por los hechos que realiz6, ni siquiera
cuando tengan connotacién delictiva.

La legislacién penal nacional no se pronuncia al respecto y
deja a criterio de la autoridad la decisién de someter a investi-
gacion a la victima de trata.

El abordaje del problema descrito debe empezar recono-
ciendo la existencia de la explotacién humana, que consiste en
obligar a la victima a realizar actividades ilicitas. Esto significa
que, en puridad y atendiendo a la estructura tipica de la trata,
el supuesto de hecho que aqui se analiza es el de una victima de
trata que, ademds, ha sido efectivamente explotada y obligada
a realizar actividades ilicitas. Estos casos, aunque en cantidad
inferior a los de trata con fines de explotacién sexual o labo-
ral, existen. En el 2018, el 6 % de las victimas de trata en el
mundo fueron obligadas (explotadas) a realizar actividades ili-
citas (UNODC, 2020, p. 11). Las estadisticas nacionales sobre
trata de seres humanos todavia no logran captar esta situacion.
Pero ello no significa que ciertas actividades ilicitas que con
frecuencia e impunidad se realizan en algunas zonas del terri-
torio nacional (tala ilegal, minerfa ilegal, produccién y comer-
cializacién ilegal de droga) no se nutran de mano de obra
proveniente de la trata de personas.

En derecho comparado existen legislaciones que expresa-
mente enuncian la no punibilidad de la victima de trata. Asi,
en Argentina, el art. 5 de la Ley 26.364 de 2008 (Prevencién
y sancién de la trata de personas y asistencia a sus victimas)
declara que
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las victimas de la trata de personas no son punibles por la
comisién de cualquier delito que sea el resultado directo de
haber sido objeto de trata. Tampoco les serdn aplicables las san-
ciones o impedimentos establecidos en la legislacién migrato-
ria cuando las infracciones sean consecuencia de la actividad
desplegada durante la comisién del ilicito que las damnificara.

En similar sentido, el art. 177-bis 11 del CP espafol indica que

Sin perjuicio de la aplicacién de las reglas generales de este
Cédigo, la victima de trata de seres humanos quedard exenta
de pena por las infracciones penales que haya cometido en la
situacion de explotacion sufrida, siempre que su participacién
en ellas haya sido consecuencia directa de la situacién de vio-
lencia, intimidacién, engafo o abuso a que haya sido sometida
y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situa-
cién y el hecho criminal realizado.

Las legislaciones citadas regulan la cuestién como una excusa
legal absolutoria. Sin perjuicio de que una excusa legal abso-
lutoria logra que la victima de trata permanezca impune, no
descarta totalmente el riesgo de revictimizacién al permitir que
esta sea investigada. Dado que las excusas absolutorias son
condiciones que, basadas en razones politico-criminales, la ley
afade al delito para evitar que en algunos casos sea sancionado
(Roxin, 1997, pérr. 6/66; Mir, 2016, p. 153), su aplicacién
presupondria la comprobacién judicial del delito y la inter-
vencién en él de la victima como imputada.

La teoria del delito ofrece una alternativa plausible y com-
patible con la condicién juridica de la victima. De la premisa
que reza: la trata neutraliza la autodeterminacién de la victima
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al someterla al imperio del autor del delito, se deduce como
consecuencia légica para la teorfa del delito que: el margen de
libertad de la victima de trata de personas serd siempre mds
reducido que aquel que el ordenamiento juridico exige para
poder atribuir los comportamientos como actos propios, tal
cual reclama el principio de culpabilidad. Lo que la victima
haga en tales condiciones no puede significar un comporta-
miento que vulnere la norma penal ni ser objetivamente atipico,
por la simple razén de que, en tales condiciones, no se le exige
un comportamiento distinto.

Al ser la exigibilidad de otra conducta un principio regulador
del derecho (Henkel, 1964) que, en derecho penal, se manifiesta
como presupuesto de la prohibicién penal y por consiguiente
de la tipicidad (no se prohibe lo que no se exige evitar) (Meini,
2020), los comportamientos que realice la victima de trata no
se encuentran prohibidos y no pueden ser subsumidos en la
tipicidad de ningtin delito. La apariencia que estos comporta-
mientos pudieran tener como actos tipicos e ilicitos es solo una
ilusién causada por el sesgo causalista, que se limita a describir
el comportamiento sin valorarlo. Asi, por ejemplo, quien desee
describir el comportamiento de la victima de trata de personas
que es explotada y obligada a comercializar droga, tendrd que
decir que, en efecto, entrega droga a cambio de dinero. Pero
al no exigirsele un comportamiento distinto mientras tenga la
condicién de victima, no tiene ni la libertad ni la capacidad
suficiente para impregnar a sus comportamientos de ilicitud.
La apariencia de tipicidad que podria cubrir los comportamien-
tos de la victima de trata que es explotada en actividades delic-
tivas, se desvanece cuando se advierte que, desde el punto de
vista juridico-penal, tales actos no significan una prohibicién.
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En este escenario, al tratarse de comportamientos objeti-
vamente atipicos, decae cualquier posibilidad de iniciar una
investigacién contra la victima de trata (y por extensién con-
tra cualquier victima de explotacién). El supuesto de hecho
analizado en los pdrrafos anteriores no es un problema de
tipicidad subjetiva que se resuelva recurriendo al inconsistente
argumento de la voluntad en el dolo, a modo de «la victima
no querfa». Tampoco se solventa invocando un estado de nece-
sidad que neutralice la antijuridicidad o la culpabilidad. Menos
uno que pueda ser zanjado por una condicién objetiva de

punibilidad.

Lo dicho rige también frente a una eventual responsabilidad
administrativa de la victima de explotacién. Dos precisiones son
aqui pertinentes. Por un lado, tal como se ha adelantado y tal
como se verd luego en detalle, no es posible que la explotacién
subsiguiente al delito de trata de personas sea un ilicito admi-
nistrativo. La explotacién como finalidad de la trata, por consi-
deracién al principio de proporcionalidad, debe ser siempre un
delito. Sin embargo, si es factible que de los actos realizados por
la victima de trata (o de explotacién) pudieran surgir respon-
sabilidades administrativas. Sucede asi, por ejemplo, cuando la
victima es extranjera y la ley prevé como sancién la expulsién
del pais. El trato que se le dispense en estos casos tiene que ser
compatible con su condicién de victima, lo que implica, por
ejemplo, repatriarla si fue captada en el extranjero y asi lo desea,
o concederle un permiso temporal de residencia.

A partir de lo dicho bien podria incorporarse en el Cédigo
Pernal una cldusula que senale que los actos realizados por las
victimas de trata de personas y de delitos de explotacién sexual,
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laboral o de cualquier otra naturaleza, no se considerardn delito
ni infracciones administrativas, ni dardn lugar a investigacién,
proceso o a la imposicién de sanciones.

4. Comportamiento (objetivo) tipico

4.1. Medios tipicos

La trata de personas se regula en la ley como un tipo de medios
alternativos, de suerte que el delito se perpetra indistintamente
con cualquiera de ellos. Los medios son violencia, amenaza
u otras formas de coaccién, privacién de la libertad, fraude,
engafo, abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad,
la concesién o recepcién de pagos o de cualquier beneficio.
Todos ellos comparten como rasgo esencial su idoneidad para
doblegar la voluntad de la victima y lograr su captacién, trans-
porte, traslado, acogida, recepcién o retencién con fines de explo-
tacién. Y nada impide que el autor de la trata de personas se
valga simultdneamente de dos o mds de ellos. Asi, por ejemplo,
la situacién de vulnerabilidad de la victima puede propiciar el
engafo o concurrir simultdneamente con él (Corte Suprema
de Justicia de la Republica, 2021b, considerandos 24 y 27).

En tanto medios tipicos de la trata de personas, el andlisis
que sobre ellos se haga debe ubicarse en el contexto de la trata
misma, de manera que se establezca una relacién normativa
entre el concreto medio que se usa para lograr el sometimiento
y el sometimiento como resultado. Este andlisis debe realizarse
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desde la perspectiva de la victima. Lo que obliga a utilizar dis-
tintos enfoques (de derechos humanos, género, interculturali-
dad, nifiez y adolescencia, discapacidad) (Plan Nacional contra
la Trata de Personas 2017-2021, s. f., pp. 12-ss.) que permitan
acreditar que, en el caso concreto y teniendo en cuenta las carac-
teristicas, la historia vital, las posibilidades y el entorno de la
persona afectada, el medio empleado es, desde una perspectiva
ex ante, idéneo para su captacion, traslado, acogida, recepcion
o retencion.

Violencia, amenaza y, en general, otras modalidades de coac-
cién pueden adquirir cualquier forma mientras sea una idénea
para doblegar la resistencia de la victima. Aunque la ley no lo
explicite, la violencia puede ser fisica o psicoldgica. Esta tltima
no deberia obviarse, sobre todo si, como recuerdan las estadis-
ticas, la trata es violencia de género y en este dmbito la violen-
cia psicoldgica suele ser frecuente. Esta esa la razén por la cual
se prevé como medio comisivo de la violacién sexual (art. 170
CP), que es también, por regla general, una forma de violencia
de género. La violencia psicoldgica se diferencia de la amenaza:
en esta se intimida a la victima con el anuncio de la provoca-
cién de un mal grave, mientras que en aquella la victima es
violentada mediante el menosprecio constante, el descrédito,
insultos o tratos humillantes que pueden disminuir su autoes-
tima y constituir un medio idéneo para someterla en términos
de trata.

La privacién de libertad como medio de la trata es, en los
hechos, un secuestro. No otra cosa se concluye cuando el art.
152 CP —que tipifica el secuestro— sanciona a quien «sin
derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de su liber-
tad personal, cualquiera sea el mévil, el propésito, la modalidad
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o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privacién o
restriccion de su libertad». Dado que el comportamiento tipico
de secuestro se subsume integramente en el tipo de trata, el
concurso de leyes indica que solo se cometeria delito de trata y
solo se podria sancionar por este delito.

Sin embargo, la l6gica del concurso de leyes no se corres-
ponde con las penas legales con las que se reprimen la trata y
el secuestro. En efecto, en su modalidad bdsica el secuestro se
castiga con una pena de entre 20 y 30 afios, muy superior no
solo a la pena de 8 a 15 anos del tipo bdsico de la trata sino
incluso a la pena de 12 a 20 de los supuestos agravados de
trata. Solo los casos hiperagravados de trata, esto es, cuando
«se produzca la muerte, lesidén grave o se ponga en inminente
peligro la vida y la seguridad de la victima», cuando «la victima
es menor de catorce afos de edad o padece, temporal o perma-
nentemente, de alguna discapacidad fisica o mental» o cuando
«el agente es parte de una organizacion criminal» se conminan
con una pena mayor, de entre 25 y 35 afos.

Esta falta de correspondencia penoldgica se explica por el
exacerbado punitivismo del legislador y la falta de celo siste-
madtico al momento de regular las penas. Pero esta razén, lejos
de justificarlo, conduce a interpretaciones que dificilmente
podrian ser suscritas, pues imponer la pena por el delito de trata
de personas cuando el medio comisivo es el secuestro, supon-
drfa, por decirlo de alguna manera, «una rebaja de pena» que
generard controversia cuando se compare con la sancién que
recibe quien ha privado a otro de su libertad sin colocar a la
victima en una situacién de inminente explotacién. Pero, por
otro lado, tampoco se justificaria sancionar un caso de trata de
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personas como si fuese delito de secuestro para imponer la pena
(mds grave) de este. Ello serfa contrario a la naturaleza y el sen-
tido politico-criminal de la trata de seres humanos. La solucién
que aqui se propone es la que impone el concurso de leyes.

El fraude y el engafio pueden también manifestarse de dis-
tintas formas, como el ofrecimiento de un puesto de trabajo
como mecanismo de captacién, y en distintos escenarios que
incluyen a las redes sociales.

El abuso de poder presupone una desigualdad objetiva y rele-
vante entre victima y victimario que no se limita a las situa-
ciones en que el poder emana de un cargo de autoridad, sino
que abarca toda relacién en la que realmente se ejerce poder
(Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito,
2013, p. 46). Poder ostenta el funcionario publico frente al
ciudadano como el empleador sobre el trabajador. La situa-
cién de vulnerabilidad puede originarse en causas personales
(p. ¢j., edad, depresién, incapacidad, orfandad, etc.) o socia-
les (p. ¢j., marginalidad, pobreza, desempleo, etc.), y puede ser
temporal (p. ¢j., enfermedad, embarazo, condicién de migrante
irregular) o permanente (p. ¢j., género). Es posible ademds que
la victima sea vulnerable por méds de una razén y que ello sea
aprovechado por el autor del delito. Asi, los tribunales peruanos
han apreciado abuso de situacién de vulnerabilidad cuando

la menor contaba con diecisiete afos, tenia la necesidad de
conseguir trabajo y se encontraba en un estado de dnimo
vulnerable (triste y apremiada de conseguir trabajo) lo cual fue
aprovechado por la encausada al acercarse y darle dnimos,
para luego ofrecerle un trabajo en su bar (Corte Suprema de
Justicia de la Republica, 2021a, considerando 23.3).
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En todos los casos de trata de personas, para que el medio
se configure, el autor ha de abusar de la vulnerabilidad (Terra-
dillos, 2010, p. 212). Nada impide que el autor de la trata sea,
ademds, quien haya causado o agravado la vulnerabilidad de
la victima. En todo caso, actuar en situacién de necesidad de
la victima, sin provocarla ni servirse de ella, o engafiarla para
reforzar un consentimiento previo, no integran el tipo de la
trata (Terradillos, 2010, p. 212).

Ciertos casos de abuso de poder o de abuso de una situacién
de vulnerabilidad se regulan como circunstancias agravantes en
el art. 129-B CP. Asi, por ejemplo, cuando se «comete el hecho
abusando del ejercicio de la funcién publica» o «el agente es
[...] adoptante, tutor, curador [...] o tiene a la victima a su
cuidado por cualquier motivo», o cuando «la victima tiene
entre catorce y menos de dieciocho anos de edad o es incapaz»
o «se encuentra en estado de gestacién». Un supuesto de vulne-
rabilidad extrema, como el que la victima sea «menor de catorce
afos de edad» o padezca «temporal o permanentemente, de
alguna discapacidad fisica o mental» conlleva una responsabi-
lidad hiperagravada. El abuso de poder o el aprovechamiento
de las situaciones de vulnerabilidad descritas dan lugar a la
agravacién y no a la tipificacién del hecho como supuesto
basico de trata. La razén hay que ubicarla en la especial
posicién de garante de quien controla la relacién de poder (fun-
cionario publico, tutor, curador o encargado de la victima) y
en la intensa fragilidad de la victima (nifo, nifa, adolescente,
embarazada) que es aprovechada por el agente.

Los medios tipicos de la trata se consignan en una lista
cerrada que impide la inclusién de otros no previstos. Hubiera
sido deseable que el abuso de confianza fuera tomado en cuenta
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por el legislador como medio comisivo de la trata de perso-
nas, como lo es para el feminicidio (art. 108-B.3 CP) y para la
usurpacién (art. 202.2 CP). El abuso de confianza, que ha de
ser interpretado en el contexto de familiaridad y dependencia,
permitirfa subsumir en la trata de personas el aprovechamiento
indebido de la confianza que la victima deposita en el autor y
que le lleva a relajar sus propias defensas (Oficina de las Nacio-
nes Unidas contra las Drogas y el Delito, 2013, p. 46). En todo
caso, la relacién previa entre victima y victimario que presupone
el abuso de confianza no impide que puedan ser reconducidos
como supuestos de engafio o de abuso de poder.

Los medios comisivos recaerdn sobre la victima de trata o
podrdn ejercerse sobre otra persona con quien tenga una estre-
cha relacién que sea ex ante idénea para doblegar su voluntad y
lograr su sometimiento (relaciones paterno-filiales, por ejemplo).
Ni el sentido gramatical ni el teleolégico del art. 129-A CP
descartan esta interpretacion.

Con todo, cabe la pregunta de si es realmente necesario que
el delito de trata de personas incorpore medios comisivos o si
podria prescindirse de ellos, como sucede, por ejemplo, en el
art. 279.04 2) del CP de Canadd. Deberia valorarse en espe-
cial si, y en qué medida, la tipificacién de los medios comisivos
como elementos del delito contribuye a proteger el bien juri-
dico y facilita la identificacién, la investigacién y la sancién de
los casos de trata de personas, presupuestos de la reparacién
integral de la victima. En este sentido, el que los medios tipicos
deban ser probados en juicio hablaria en contra de su previsién
como elementos del tipo. Esto puede ser relevante cuando el
medio empleado es sutil y de dificil comprobacién, como sucede
en algunas situaciones de vulnerabilidad o de engafio.
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Pero, por otro lado, debe reconocerse que incluso cuando
la tipificacién de la trata no incorpore medios tipicos, serd
necesario comprobar la instrumentalizacién de la victima y el
dominio que sobre ella ha de tener el autor. Instrumentalizacién
y dominio que no siempre podrdn ser construidos #nicamente a
partir de la captacidn, traslado, trdnsito, recepcién o retencién
de la victima con fines de explotacién; sino que exigirdn, por
regla general, el sometimiento de la victima y la vulneracién de
su autodeterminacidn.

4.2. Verbos rectores

El Acuerdo Plenario n.° 06-2019-CJ/116 ofrece una definicién
de cada uno de los seis verbos rectores que prevé el art. 129-A CP
cuya realizacién consuma el delito:

a) captar, esto es, atraer a alguien a ganar su voluntad; b) tras-
ladar, es decir, disponer lo conveniente para procurar el des-
plazamiento de la victima de un lugar a otro; ¢) transportar,
que significa llevar directamente a la victima de su drea de
actividades normales a otro lugar en donde va a ser explotada;
d) recibir, que implica salir a encontrarse con la victima tras-
ladada para llevarla a su destino final; e) acoger, que supone
brindar el ambiente fisico en el que la victima va a permanecer
desarraigada; e) [sic] retener, que denota impedir u obstaculi-
zar que la victima salga de su situacién de desarraigo y vulne-
rabilidad (antecedente 15.°).

Estas definiciones suscitan algunas controversias.

En primer lugar, la captacién se concibe como un medio y
no como una situacién de dominio sobre la victima, lo que
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lleva a posibles confusiones con el engano. Asi, por ejemplo,
que la victima crea las falsas condiciones de trabajo que se le
ofrecen no implica per ser que haya sido captada. Atraer o ganar
la voluntad de la victima es un estadio previo a la captacién
que puede producir efectos perniciosos si no se diferencia de
esta: por un lado, el delito de trata de personas se consumaria,
en los casos de captacién, antes de que se instrumentalice y
someta a la victima con fines de explotacién; por otro lado, el
reclutamiento, que ha venido entendiendo pacificamente por
captacién®, no quedarfa subsumido en el art. 129-A CP. La
captacién, por tanto, debe ser entendida como reclutamiento.

Algo similar sucede con el traslado. Si se concibe, tal como
propone el Acuerdo Plenario n.° 06-2019-CJ/116, como «dis-
poner lo conveniente para procurar el desplazamiento de la
victima», se le ubicaria irremediablemente como un compor-
tamiento previo y de preparacién del transporte, que se define,
siempre segiin el acuerdo plenario, como «llevar directamente
a la victima de su drea de actividades normales a otro lugar en
donde va a ser explotada». El transporte, a su vez, serfa un acto
previo y preparatorio de recibir, que implica «salir a encontrarse
con la victima trasladada para llevarla a su destino final».

Estas definiciones se condicen ciertamente con la opinién
de la Corte Suprema (2019b), que entiende que las conductas
de la trata pueden ser vistas como eslabones o fases, sin que
dicha progresividad signifique que esté conformada «por etapas
rigidas que siempre deben configurarse de manera completa»

27 «Captacién: Usualmente es el primer eslabén del proceso de la trata
de personas. Consiste en el reclutamiento de la victima a través de los
medios antes citados» (Plan Nacional contra la Trata de Personas 2017-
2021, s. £, p. 9).
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(antecedente 16.°). Sin embargo, y sin dejar de reconocer que, en
efecto, los verbos rectores del delito de trata de personas pueden
ser ordenados de manera secuencial, las definiciones ofrecidas
por el Acuerdo Plenario n.° 06-2019-CJ/116 dejan abiertas
algunas lagunas. Asi, por ejemplo, dado que el traslado es previo
al transporte y este culmina cuando se lleva a la victima al lugar
donde serd explotada, no se podria subsumir en el tipo de trata
comportamientos como el de quien, sin ser coautor, transporta
a la victima a un lugar distinto a donde serd explotada o la
entrega a otro que continuard la cadena. Y es que, si traslado
y transporte son sinénimos y significan «llevar a alguien o algo
de un lugar a otro»®®, deberifa apostarse por una regulacién mds
prolija que no incurra en repeticiones. Cualquiera de estos dos
verbos, interpretados segun su sentido gramatical y a partir de
su finalidad, comprenden todos los actos que pudieran realizarse
para llevar a la victima desde su lugar de origen, o uno distinto,
hasta el lugar donde serd explotada, incluyendo el transporte o
traslado fragmentado de la victima. En esta linea, es irrelevante
que el punto de partida o de destino sea dentro o fuera del pais.

Una interpretacién distinta a la aqui ofrecida es la que
distingue entre traslado y transporte a partir de diferenciar si la
movilizacién de la victima es fisica o es una diposicién féctica o
juridica. Segtin la Casacién n.° 1190-2019:

el traslado implica en estricto el traspaso de una persona a otra
del control o dominio que se tiene sobre la victima. Entonces,
tal concepto deja de lado la movilizacién fisica (caracteristico
del transporte) y se circunscribe a la disposicién féctica o

28 Compirense las definiciones de trasladar y transportar: https://dle.rae.
es/trasladar’m=form y https://dle.rae.es/transportar
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juridica de la victima, es decir, el desplazamiento del poder que
existe sobre ella (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2021b, n. 19).

No obstante, este criterio de diferenciacién olvida que la
entrega fisica de la victima (transporte) viene acompafiada de
la transferencia del dominio o poder sobre ella (traslado). Es lo
que sucede en el supuesto prototipico de trata en que la victima
es entregada fisicamente por el tratante a quien la va a explotar.
Pero, ademds, no parece que pueda admitirse la existencia de
supuestos de trata de persona en que el autor no ostente un
dominio sobre ella.

El verbo recibir tampoco puede limitarse, como propone el
Acuerdo Plenario n.° 06-2019-CJ/116, a «salir a encontrarse
con la victima trasladada para llevarla a su destino final». Por un
lado, porque no considera los casos ya anotados en que se recibe
a la victima antes de que llegue a su destino y, por otro lado,
porque se superpone con la definicién de transporte, pues llevar
a la victima a su destino final implica desplazarla.

La definicién de acoger como «brindar el ambiente fisico
donde la victima va a permanecer desarraigada» tiene la virtud
de incorporar tanto a quien ofrece el albergue, que puede
permanecer luego con la victima o no, como a quienes la retienen
en el lugar donde permanecerd desarraigada. Sin embargo, da
a entender que el lugar donde permanecerd desarraigada debe
ser el lugar donde es explotada, cuando no siempre serd asi. Si
asi fuera, se dejarifa fuera de la tipicidad de la trata de personas
los casos en que se acoge a la victima durante su traslado o
transporte. Para evitar esta interpretacién, el lugar donde la
victima permanecerd desarraigada ha de ser, en el sentido que
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impone la trata como un delito que prepara el terreno para la
explotacién, cualquier lugar donde la victima se encuentre ya
sometida e instrumentalizada, aun cuando no sea donde serd
explotada, e incluso cuando no se le haya trasladado fuera de su
localidad de origen.

Quien retiene («impedir u obstaculizar que la victima salga
de la situacién de desarraigo y vulnerabilidad») puede valerse
de cualquiera de los medios tipicos y no solo de la violencia,
amenaza o privacién de libertad. La retencién de la victima
coincidird por lo general con su explotacién. Lo que no significa
que en estos casos quien la retiene y por tanto es autor de trata,
serd ademds quien la explota y responda por el concreto de
explotacién sexual, laboral o de otra naturaleza. Aqui, como
sefiala el Acuerdo Plenario n.° 06-2019-CJ/116, debe uno
acudir a las reglas concursales.

4.3. Consumacion

El delito de trata de personas se consuma cuando, como todo
delito, se ejecuta el comportamiento tipico: deben realizarse los
elementos objetivos (alguno de los medios y verbos rectores)
y subjetivos (dolo y finalidad de explotacién). El inicio de
ejecucién, por su parte, se dard cuando el agente perpetra
alguno de los medios persiguiendo la finalidad de explotacién
que reclama el art. 129-A CP. Estos casos se sancionan segun lo
dispuesto en el art. 16 CP.

La efectiva explotacién de la victima de trata de personas
dard lugar a la aplicacién de las reglas concursales entre la trata
y el delito de explotacién. En la medida en que la tipicidad de
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la trata no abarca la explotacién, por regla general serd un
concurso real. La posibilidad del concurso ideal se limita al
supuesto en que el autor de la trata explota a la victima mientras
la retiene.

5. Tipicidad subjetiva

5.1. Dolo

El delito de trata de personas solo se sanciona en su modalidad
dolosa. Segtn ello, el autor debe conocer o como minimo
advertir que somete a la victima a través de violencia, amenaza
u otro de los verbos rectores, sin que sea necesario que conozca
al detalle la estructura tipica del delito ni la pena con que se
conmina. No es necesario que el autor, ademds, quiera, desee o
anhele someter a la victima. De acuerdo con el concepto de dolo
que se defiende (Meini, 2014, pp. 230-ss.), es suficiente con
que el sujeto se percate de que concurren las circunstancias que
hacen que ese comportamiento se prohiba penalmente, esto es,
que advierta que su comportamiento representa un riesgo para
el bien juridico y a pesar de ello decide actuar®.

Tal como lo sostiene la doctrina, el dolo se atribuye a partir
de los datos circunstanciales del caso porque no es accesible a
la observacién inmediata (Roxin y Greco, 2020, pdrr. 12/32).
En palabras de la Corte Suprema (2019a), el dolo «se atribuye o

29 Por todos, véase solo Frisch (1983, pp. 97-98).
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imputa con base en criterios de referencia sociales asumidos
por el Derecho Penal» (fundamento de derecho 4.°).

La posibilidad de un error de tipo, tanto vencible como insu-
perable, queda pricticamente descartada debido a la notoria
gravedad e ilicitud de los medios tipicos y de los verbos rectores.
Serfa francamente absurdo que se invoque como argumento de
defensa desconocer, por ejemplo, que amenazar a la victima o
abusar de su situacién de vulnerabilidad para captarla, significa
per se colocarla en una situacién de sometimiento suficiente-
mente grave como para estar prohibida por el derecho penal. La
constante publicidad y las campanas de difusién que advierten
sobre la criminalizacién de la trata también contribuyen a que
el desconocimiento en estos casos sea inverosimil.

El error de tipo debe ser también rechazado cuando el agente
ha normalizado algunas formas de instrumentalizacién, como
el «padrinazgo»: actia con dolo de trata de personas quien
traslada a una menor de edad desde su lugar de origen y la
retiene luego en su domicilio para que realice labores domésticas
manifiestamente desproporcionadas para su edad y condicién,
aun cuando considere que le hace un favor por haberla sacado
de su empobrecido lugar de origen y a pesar de actuar con la
autorizacién de los padres.

5.2. La finalidad de explotacion

Ademis del dolo, el tipo incluye un elemento de tendencia interna
trascedente que consiste en actuar «con fines de explotaciény,
sin que sea necesario que la explotacién perseguida se realice
para considerar consumado el delito, y sin que deba ser el autor
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de la trata quien explote ulteriormente a la victima. La finalidad
de explotaciéon puede coexistir con otros propésitos y ni siquiera
es necesario que sea el principal objetivo que persiga el autor de
la trata. Esta situacion serd frecuente en la trata de personas,
pues, por lo general, la intencién del tratante dificilmente se
agotard en la instrumentalizacién de la victima en ser utilizada
como medio para obtener algiin beneficio patrimonial.

La finalidad de explotacién ha de estar presente desde el
inicio de la ejecucién del delito. Por tanto, ha de cubrir tanto a
los medios como a los verbos rectores. Asi, el comportamiento
serd atipico si, por ejemplo, se abusa de una situacién de poder
o de la situacién de vulnerabilidad de la victima sin que en ese
momento se persiga una finalidad de explotacién, aun cuando
esta se presente luego.

La finalidad de explotacién también ha de ser imputada a
partir de las circunstancias objetivas del caso. En tanto elemento
subjetivo del tipo, rige aqui la regla que se aplica para el dolo.

5.3. El concepto de explotacion en la trata de personas

A tenor del art. 129-A.2 CP, la finalidad de explotacién en la trata

comprende, entre otros, la venta de nifios, nifias o adolescentes,
la prostitucién y cualquier forma de explotacién sexual, la
esclavitud o pricticas andlogas a la esclavitud, cualquier forma
de explotacién laboral, la mendicidad, los trabajos o servicios
forzados, la servidumbre, la extraccién o trifico de érganos
o tejidos somdticos o sus componentes humanos, asi como
cualquier otra forma andloga de explotacién.
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La explotacién que como finalidad persigue la trata de perso-
nas debe poder ser subsumible en un tipo penal de explotacién
sexual, laboral o de otra naturaleza. Es atipico, por ausencia
del elemento de tendencia, el comportamiento de quien des-
pliega alguno de los medios de la trata y de los verbos tipicos
si el objetivo que pretende con ello es una explotacién que solo
calza como infraccién administrativa, aun cuando actde con
dolo. Es lo que se concluye de la propia naturaleza de la trata
de personas: dado que prepara una futura explotacién, colisio-
narfa con el principio de proporcionalidad que la finalidad que
intenta evitar sea més leve que ella misma. Por lo demds, el
cardcter de wltima ratio del derecho penal no autoriza que
puede ser invocado legitimamente para prevenir infracciones
administrativas®.

No es necesario que el autor de la trata de personas conozca
las condiciones de lugar, tiempo y forma en que serd explotada
la victima ni que sepa necesariamente quién o quiénes la explo-
taron. Tal grado de conocimiento resulta incompatible con la

30 Esta afirmacién no debe confundirse con la tipificacién en el dmbito
del derecho penal econémico y de la empresa de algunos delitos, como
el ocultamiento, omisién o falsedad de informacién (art. 245 CP), que
sanciona a quien «ejerce funciones de administracion o representacion
de una institucién bancaria, financiera u otra que opere con fondos
del piblico, que con el propésito de ocultar situaciones de liquidez o
insolvencia de la institucién, omita o niegue proporcionar informacion
o proporcione datos falsos a las autoridades de control y regulacién,
o con el delito societario regulado en el art. 198-A CP, que reprime al
«auditor interno o externo que a sabiendas de la existencia de distorsiones
o tergiversaciones significativas en la informacién contable-financiera de
la persona juridica no las revele en su informe o dictamen». El devalor en
estos casos hay que ubicarlo en el peligro para bienes juridicos tutelados
por otros delitos.
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naturaleza del elemento subjetivo de tendencia, que se refiere a
un evento futuro en el que el autor de la trata puede no inter-
venir. Es, ademds, politico-criminalmente inconveniente, pues
elevaria de manera injustificada el estindar probatorio de la
trata y favoreceria su impunidad.

Lo dicho en el pérrafo anterior obliga a formular algunas
precisiones sobre el art. 129-A.2 CP.

En primer lugar, a sistematizar las formas de explotacién ahi
descritas en delitos de explotacién. De conformidad con ello, las
formas de explotacién que implican «prostitucién y cualquier
forma de explotacién sexual» se tipifican como delitos de explo-
tacion sexual (art. 129-C CP), explotacién sexual de ninos,
nifas y adolescentes (art. 129-H CP), favorecimiento de pros-
titucién (179 CP), rufianismo (art. 180 CP), proxenetismo
(art. 181 CP), entre otros.

La «esclavitud o précticas andlogas a la esclavitud» y la «servi-
dumbre» se subsumen en el delito de esclavitud y servidumbre
(art. 129-N CP), y «cualquier forma de explotacién laboral,
la mendicidad, los trabajos o servicios forzados» en el delito
de trabajo forzoso (art. 129-O CP). Aunque es posible que la
mendicidad adquiera en algunos casos forma de esclavitud.

No se me escapa que el III Plan Nacional contra el Trabajo
Forzoso entiende que «la explotacién laboral implica que las
condiciones en las que un trabajador presta un servicio (salario,
jornada, descansos, condiciones de seguridad y salud en el
trabajo, etc.) no son las adecuadas, ya que no se encuentran
conforme a la legislacién vigente» (Ministerio de Trabajo y Pro-
mocién del Empleo, 2019, p. 16), y que a partir de ello algunas
infracciones laborales podrian ser catalogadas como explotacién
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laboral. Sin embargo, de conformidad con la tesis que reivin-
dica la naturaleza de la trata como actos de preparacién de la
explotacién, la inclusién de la locucién «cualquier forma de
explotacién sexual» en el art. 129-A 2. CP tendria una vocacién
ejemplificadora que el propio precepto desarrolla y acota a las
formas juridico penalmente relevantes de explotacién laboral,
cuando se refiere a «esclavitud o practicas andlogas a la escla-
vitud» y a la «mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la
servidumbre». De hecho, aqui se advierte, de nuevo, un afin
del legislador por abarcar de la manera mds amplia las posibles
formas de explotacién laboral que puedan perseguirse con la
trata de personas, pero ello no deberia alterar la sistemdtica
que tiene el Cddigo Penal.

La venta de seres humanos, que el legislador restringe a
«nifos, ninas o adolescentes», en atencidn tal vez a la realidad
criminolégica, constituird en algunas ocasiones delito de escla-
vitud, en especial cuando el intercambio mercantil concibe al
menor como mano de obra o se vende nifas con fines matri-
moniales. En estos casos, sin embargo, hubiera bastado con la
referencia, ya contenida en el art. 129-A 2 CP, a la esclavitud o
trabajo forzoso como formas de explotacién. También es posi-
ble que la venta de nifos, ninas y adolescentes se dé con fines de
adopcidn, sin que ello conlleve necesariamente una explotacién
ulterior. El legislador ha preferido no distinguir, guiado, presu-
miblemente, por la cosificacién de la persona a quien se pone
precio y vende, aun cuando luego se le brinde un trato dis-
tinto a la esclavitud o no se le someta a trabajos forzados. Pero,
precisamente por esta razon, la venta de seres humanos deberia
abarcar también a personas mayores.
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La «extraccién o trafico de érganos o tejidos somdticos o sus
componentes humanos», al ser comportamientos ex ante id6-
neos para lesionar la vida y la integridad, pueden ser subsumi-
dos en el tipo penal de homicidio doloso y sus formas o en el de
lesiones graves dolosas.

Elart. 129-A 2. CP es una cldusula abierta que permite incor-
porar «cualquier otra forma andloga de explotacién» como, por
ejemplo, el empleo de seres humanos en experimentos médicos
o cientificos.

6. Autoria y participacion

La amplitud de los comportamientos de autoria de la trata de
personas y la sancién del favorecimiento, promocién, finan-
ciamiento y facilitacién de la trata de personas con la misma
pena prevista para el autor (art. 129-A 5. CP) eliminan cual-
quier posibilidad de apreciar complicidad necesaria y accesoria
(art. 25 CP). No ocurre lo mismo con la instigacién (art. 23 CP).
Al no poder ser subsumida en los verbos rectores de la trata ni
en los que contiene el art. 129-A 5. CP, sigue manteniendo su
autonomia legal frente a la autoria. Esta situacién, comin en
derecho comparado, ha dado lugar a que se afirme que en el
delito de trata rige el concepto untario de autor (Lloria, 2019,

p. 392).

El favorecimiento, la promocién, el financiamiento y la
facilitacién pueden albergar en algunas ocasiones formas ade-
lantadas de punicién que, en puridad, no se encuentren en
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comportamientos de colaboracién. Para cubrir esta eventual
laguna hubiera sido deseable que el art. 129-A 5. CP incorpo-
rara algunos actos preparatorios punibles, como la conspiracion,
tal como sucede, por ejemplo, en el sicariato (108-D 1. CP), en
el tréfico ilicito de drogas (art. 296 4 pérr. CP) y en la rebelién,
sedicién y motin (art. 349 CP) y la proposicidn, aunque resulte
todavia extrafa en nuestro ordenamiento juridico penal.

Por lo demds, la pluralidad de intervinientes siempre serd
un supuesto agravado cuyo concreto reproche dependerd del
grado de coordinacién entre los intervinientes. Si el hecho es
cometido por dos o mds personas —lo que abarca a la coau-
torfa—, serd un supuesto agravado del art.129-B 6 CP; si el
delito se comete en el marco de una banda, se aplicard la regla
del concurso ideal®’; y si se comete en el contexto de una orga-
nizacién criminal, se estard a lo previsto en el supuesto hipera-

gravado del art. 129-B 4 CP.

La utilizacién de una persona juridica como instrumento
para perpetrar o encubrir la trata de personas dard lugar a la
aplicacién de lo previsto en el art. 105 CB, el art. 90 CPP y
siguientes. Mayor complejidad puede tener la comisién de la
trata por parte de una organizacién criminal, sobre todo de cara
a los posibles concursos®. Este supuesto serd analizado a la luz
del supuesto hiperagravado de trata que contiene el art. 129-B.

31 En detalle, véase «7. Supuestos agravados».
32 Revisese Villacampa (2012).
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7. Supuestos agravados

El Cédigo Penal sistematiza las formas agravadas de trata de
seres humanos en dos grupos a partir de su gravedad. En el
primer grupo, que se reprime con una pena no menor de doce ni
mayor de veinte afos e inhabilitacién, se ubican las siguientes:

1. El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la
funcién pablica;

2. El agente es promotor, integrante o representante de una
organizacion social, tutelar o empresarial, que aprovecha de
esta condicién y actividades para perpetrar este delito;

(SN

. Exista pluralidad de victimas;

4. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de
edad o es incapaz;

5. El agente es conyuge, conviviente, adoptante, tutor, curador,
pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, o tiene a la victima a su cuidado por cualquier
motivo o habitan en el mismo hogar.

6. El hecho es cometido por dos o mds personas.

7. La victima se encuentra en estado de gestacién.

En estos supuestos agravados se desvalora especialmente el
aprovechamiento de una posicién de garante que facilita el some-
timiento de la victima mediante abuso de poder («abuso del ejer-
cicio de la funcién publica», «el agente es cényuge, conviviente,
adoptante, tutor, curador, pariente hasta el cuarto grado de con-
sanguinidad o segundo de afinidad», o «tiene a la victima a su
cuidado por cualquier motivo o habitan en el mismo hogar»);
por medio de engario y/o abuso de poder («el agente es promotor,
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integrante o representante de una organizacién tutelar o empresa-
rial, que aprovecha de esta condicién y actividades para perpetrar
este delito»); o mediante abuso de una situacién de vulnerabili-
dad (la victima «tiene entre catorce y menos de dieciocho anos
de edad, es incapaz» —mejor, persona con discapacidad®—,
«se encuentra en estado de gestacién» o «el hecho es cometido
por dos o mds personas»). La agravante «pluralidad de victimas»
es una alternativa a la aplicacién del art. 48 CP que regula el
concurso ideal, en este caso homogéneo, que, en ausencia de la
agravante, conduciria a una pena inferior: no menor de 8 afos
ni mayor de 18 anos y 4 meses.

En el segundo grupo de agravantes se ubican los supuestos
que aqui se han denominado hiperagravados y que se sancio-
nan con pena privativa de libertad no menor de 25 afios*:

1. Se produzca la muerte, lesién grave o se ponga en inminente
peligro la vida y la seguridad de la victima.

2.La victima es menor de catorce afos de edad o padece,
temporal o permanentemente, de alguna discapacidad fisica

o mental.

3. El agente es parte de una organizacién criminal.

En el primero de estos casos, la agravacién se origina por la
puesta en riesgo o lesién a la vida, integridad o seguridad de la
victima. Se trata, en puridad, de un concurso entre, por un lado,
el delito de trata de personas y, por otro, el delito de homicidio

33 Tal como se ha senalado anteriormente, en consonancia con la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, es preferible
emplear el término «discapacidad».

34 Ni mayor de 35 afos, tal como se deduce de la lectura del art. 29 CP.
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consumado o en grado de tentativa®, o el delito de lesiones
dolosas graves —y a la vez agravadas— consumadas o en grado
de tentativa. Ante la amplia gama de posibilidades concursales
que se abren en estos casos y que acarrearian el riesgo de valo-
raciones judiciales distintas en supuestos similares, es prudente
y sensato que el legislador zanje con una regla concursal ad hoc.

La agravante contemplada en el segundo supuesto se cons-
truye sobre una especial vulnerabilidad de la victima al ser
menor de 14 afos o padecer discapacidad fisica o mental, tem-
poral o permanente. La discapacidad, asi como el abuso que de
ella se haga, ha de verificarse al momento de la comisién del
delito, con independencia de que antes la victima no la hubiera
padecido o de que luego no la sobrelleve. El panorama se oscu-
rece cuando se intenta establecer alguna diferencia frente a la
agravante «discapacidad» que da lugar a una agravacién menor
(art. 129-A 4 C). Es posible, en todo caso, despejar el horizonte
de la mano del siguiente razonamiento.

El art. 1 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad sefiala:

las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demds.

35 Aunque es probable que se trate de un homicidio agravado por feroci-
dad, codicia o lucro (art. 108.1 CP) o por haberse perpetrado con gran
crueldad o alevosia (art. 108.3 CP).
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Esto es, las personas a quienes el Cédigo Penal se empecina
en llamar incapaces. Por tanto, y de cara a la interpretacién que
se ofrece, la «incapacidad» y la «discapacidad fisica o mental»
se refieren a la misma situacién de vulnerabilidad. Luego, dado
que la discapacidad se manifiesta de distintas formas e intensi-
dades, es necesario que el juez valore los diferentes niveles de
vulnerabilidad de la victima a partir de parimetros que garan-
ticen pronunciamientos similares en supuestos equivalentes.
Cuando el art. 129-B CP equipara la «incapacidad» de la vic-
tima a que tenga entre 14 y 18 afos, por un lado, y cuando
equipara su «discapacidad» con que tenga menos de 14 afos,
por otro, ofrece un pardmetro vélido para graduar la vulnerabi-
lidad de la victima por discapacidad. Si es tan intensa como la
que, por analogia, puede predicarse de un menor de 14 anos,
se trata de un supuesto hiperagravado que se reprime con una
pena no menor de 25 afos. Si la intensidad es solo comparable
a la de un menor de entre 14 y 18 afos, la pena serd de entre
12 y 20 anos.

En el tercer supuesto, la agravante se justifica por la peligro-
sidad objetiva que representa la existencia de una organizacién
criminal, concepto normativo que se dota de contenido a la
luz del art. 317 CP. Si el delito de trata fuera perpetrado por el
integrante de una banda, a tenor del Acuerdo Plenario n.° 08-
2019/ClJ-2019, se acudird a la regla del concurso real (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2019¢, antecedente 24.°),
aunque, al ser el mismo comportamiento el que realiza el tipo
de trata y el realizar el tipo de pertenencia a banda, deberia
invocarse la regla del concurso ideal.
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La presente publicacién nos acerca a comprender la dimensién
doctrinal, normativa y jurisprudencial de la trata de personas a la
luz de los instrumentos internacionales contra la delincuencia orga-
nizada transnacional, y de prevencién, criminalizacién y sancién
de esta figura penal.

Para enfrentar los desafios que un delito tan gravoso plantea a
la sociedad es oportuno aproximarse a dicho ilicito penal desde un
enfoque de género. Esto permitird procesar los casos y determinar
judicialmente la pena considerando el contexto de desigualdad
y discriminacién existente contra la mujer, pues el perfil de la
victima en la trata de personas es el de una mujer, por lo general
menor de edad.
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