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YVAN MONTOYA VIVANCO

Resumen: El delito de trata de personas es un delito de naturaleza compleja y
presenta problemas dentro de su interpretacién en la jurisprudencia peruana.
Estos problemas obligan al autor a estudiar la delimitacién del bien juridico
protegido detras de este delito, el consentimiento de menores de edad, el
analisis de la relacién de dominio que antecede o es provocada por el agresor
sobre la victima y el enfoque probatorio que supone esta reinterpretacion del
delito de trata de personas. De acuerdo con el marco juridico anterior, el autor
analiza casos observados por la Corte Suprema peruana y las diversas posturas
doctrinales para finalmente emitir una postura propia, la cual se caracteriza
por ser critica y contraria a la interpretacién presente en la jurisprudencia
suprema peruana.

Palabras clave: derecho penal — trafico de personas — delito complejo
— jurisprudencia peruana — bien juridico protegido — enfoque probatorio

Abstract: The crime of human trafficking is a crime of complex nature and
presents problems in its interpretation in the Peruvian law and jurisprudence.
These problems require the author to study the legally protected goods behind
this criminal prohibition, the consent of minors, analysis of the previous
domain relationship above the victim or caused by the perpetrator, and the
evidential approach that this reinterpretation of the crime of trafficking
assumes. According to the previous legal framework, the author stands
his proposal, which is characterized by criticism and being contrary to the
Peruvian supreme jurisprudence.

Key words: Criminal Law — human trafficking — complex crime — Peruvian
case law — legal right protected — evidential approach
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|. ASPECTOS FENOMENOLOGICOS

Criminolégicamente, el fendmeno delictivo de la trata de personas
se manifiesta de diversas formas en el Pert: desde sus formas
macrocriminales, como expresiéon de la criminalidad organizada,
hasta sus formas simples, como expresién de una coparticipaciéon o
intervenciéon monosubjetiva en el delito, alejadas de las estructuras
criminales organizadas. Sin embargo, son las formas simples de
intervencion delictiva las que parecen ser las practicas mas extendidas,
especialmente en la selva y en la sierra del Pert. Efectivamente, la
realidad peruana presenta, no con visible frecuencia, situaciones de
trata internacional o transfonteriza. El Observatorio de Criminalidad
del Ministerio Pdblico (2014) peruano registra 31 victimas de trata
de personas de origen extranjero para el afio 2013. Estas representan
apenas el 5% del universo de victimas de trata —nacionales y
extranjeros—, aunque no se conoce la nacionalidad de un 23% de
ellas. Por su parte, el dltimo informe sobre la situacién de la trata
en el Pert, realizado por la organizaciéon Capital Humano y Social
Alternativo (CHS Alternativo), nos indica, a partir de informacién
brindada por la Divisién Nacional contra la Trata de Personas de la
Policia Nacional, que, en el afio 2014, las intervenciones policiales
arrojaron 19 victimas extranjeras, de las cuales 8 son de Colombia, 7

de Ecuador y 4 de Reptblica Dominicana (2015).

Todo ello nos lleva a considerar que es en estos casos en donde
podrfamos apreciar algunas formas de organizaciones criminales que
estén facilitando el ingreso al pais de victimas de trata de mujeres con
fines de explotacién sexual, especialmente utilizando la via de nuestras
fronteras con paises limitrofes como Colombia y el Ecuador. En esa misma
linea, el informe del Departamento de Estado de los Estados Unidos de
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América (2015) sobre el afio 2014 nos recuerda que el Pert es un pais de
origen, transito y destino. Asi, el informe sefiala que mujeres peruanas
son obligadas a ejercer la prostitucion en el Ecuador y Argentina, y que
hombres y mujeres son obligados a trabajar en condiciones forzadas en
Argentina, Chile, Ecuador y Estados Unidos. A su vez, el mismo informe
refiere que mujeres extranjeras —Ecuador, Bolivia o Colombia— se
encuentran sometidas a la trata con fines de explotacion sexual o laboral
en el Perd.

Sin embargo, son los estudios realizados por Mujica (Mujica &
Cavagnoud, 2011) en dos zonas amazénicas del Perd —Pucallpa e
Iquitos— los que muestran cémo la trata de personas resulta ser un
fenémeno que escapa al estereotipo que se ha construido desde los
estudios de la trata internacional, esto es, un fenémeno criminal que
se produce en un contexto de criminalidad organizada especialmente
transnacional y que ofrece a los perpetradores una gran rentabilidad
econdmica'. Los estudios de Mujica son de caricter etnografico v,
como tales, se concentran en el estudio del contexto del fenémeno, los
actores involucrados y el modus operandi de este fenémeno delictivo. Los
resultados de los estudios son en realidad desmitificadores.

Veamos algunas caracteristicas encontradas. En primer lugar, con
relacién a Pucallpa, se trata de un fenémeno que se produce en una
zona empobrecida, pero donde se acentda la explotacién maderera
y de hidrocarburos, es decir, una zona donde hay una concentracién
de riqueza en un grupo mindsculo de personas y una extensa zona de
pobreza y, a veces, de pobreza extrema (Mujica & Cavagnoud, 2011,
p. 96). Es alrededor de ese tipo de actividades que se aprecia, de forma
extendida, el ejercicio de la prostitucién en la zona de Pucallpa. Sin
embargo, donde se aprecia una situacién visible de ejercicio de la
prostitucién de nifias y adolescentes —entre 12 y 17 afios— es en «la
zona de los bares, alrededor de los puertos y aserraderos de la orilla del
rio Ucayali y en las tabernas para los pescadores y balseros que rodean
el mercado de Yarinacocha» (p. 98). Sobre ellas generalmente ejerce
dominio una mujer, quien ocupa una posicién compleja de promotora
de la prostitucion de las menores, de proveedora de alimentacién y
vestido para ellas y protectora frente al maltrato fisico del que podrian
ser victimas. He ahi el dominio sobre la victima.

En el caso de la Amazonia, el estudio se concentra en la zona de
Mazin (Mujica & otros, 2013), a tres horas de la ciudad de Iquitos.
Si bien no es un estudio especifico sobre la trata o explotacién sexual
de personas, sf es un estudio general sobre la violencia sexual contra

1 Al respecto, se suele sostener en los informes internacionales que la trata de personas internacional
es el delito que genera mayor rentabilidad econémica después del narcotrafico y el tréfico de armas
ilegal.
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mujeres adolescentes en el que se incluye también los casos de trata
de adolescentes. El estudio concluye, de manera semejante al estudio
anterior, que «el fenémeno parece estar asociado menos al aumento del
crimen organizado o la delincuencia comtn y mds a patrones locales
y estructurales de la violencia asociados a los patrones de residencia y
convivencia, la dindmica comercial local y la presencia/ausencia del
Estado [...] las formas de organizacién familiar, etcétera» (p. 69). De
acuerdo con ambos estudios, especialmente el primero, tres parecen ser
las caracteristicas de la explotacién de nifias y adolescentes en la zona
de la selva peruana, aunque también extendibles a la zona de la sierra:

1. Se trata de una actividad econémica complementaria de otro
tipo de ingresos licitos como la venta de comida, servicio de
hospedaje, etcétera (Mujica & Cavagnoud, 2011, p. 101);

2. Se trata de una actividad poco o escasamente rentable,
esencialmente de una economia de subsistencia (p. 101);

3. Se trata de una actividad que involucra al entorno familiar,
especialmente responsables son mujeres que ocupan un rol
complejo de proxeneta-madrina-tia frente a la adolescentes que
«administran» (pp. 102-103).

En consecuencia, son los casos de trata de adolescentes con fines de
explotacién sexual, de cardcter méas doméstico e interno, los que con
mayor frecuencia se reflejan en la jurisprudencia peruana. Pues bien,
antes de proceder a una valoracién de algunos criterios interpretativos
de nuestra jurisprudencia suprema en este tipo de casos (seccion III), es
importante detenernos en el estudio de la naturaleza compleja del tipo
de injusto del delito de trata de personas en el Codigo Penal peruano
(seccién II). Solo apreciando esta naturaleza, serd posible entender
lo que, en nuestra consideracién, son valoraciones equivocas de la
jurisprudencia de las Salas de la Corte Suprema del Perd.

El delito de trata de personas, sin constituir formalmente un delito
especial, no resulta un delito comtn susceptible de realizarse bajo
cualquier contexto. Se trata de un delito que presupone una situacién
asimétrica o de dominio entre un agresor o agresores y una victima
vulnerable, sea esta mayor o menor de edad. Esta situacién es
aprovechada por el agresor para someter a la victima a una condicién
de explotacién sexual o laboral. La tipificacion del delito de trata de
personas recoge de forma clara esta situacion asimétrica entre agresor y
victima asf como el contexto de dominio del primero sobre la segunda.
Esta situacién, tal como veremos posteriormente, confirma nuestra
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posicién en el sentido de que la dignidad humana es el bien juridico
protegido, el mismo que nos reconduce a una comprensién determinada
de los diversos elementos del tipo penal, especialmente el relacionado
con la relevancia del consentimiento de la victima.

Esta caracteristica del tipo de injusto del delito de trata de personas
solo es explicable en razén del proceso de incidencia que tiene la
especial situacion victimizante que afecta a las victimas de trata sobre
la configuracién de este tipo penal (I.2.), el cual se constituye en un
delito de dominio del sujeto activo sobre la vulnerabilidad de la victima
(IL.3.). Solo bajo este entendimiento del tipo penal es posible reconocer
cabalmente el bien juridico protegido con la prohibicién penal de la
trata: la dignidad humana (I.4.). Sin embargo, antes de detenernos en
este proceso de configuracion del tipo penal de trata como un delito de
dominio y en el reconocimiento del bien juridico protegido, conviene
presentar brevemente la regulacién del delito de trata en nuestra
legislacion penal (I1.1.).

El tipo de injusto del delito de trata de personas en el Pert se encuentra
regulado en el articulo 153 del Cédigo Penal®. Al igual que la mayorfa de
legislaciones de nuestro entorno cultural, la tipificacién penal peruana
responde, en esencia, al modelo planteado por 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 (2000; en adelante Protocolo de
Palermo)’. De acuerdo con este pardmetro internacional, la legislacion

2 Articulo 153: «Trata de personas

1. El que mediante violencia, amenaza u otras formas de coaccion, privacion de la libertad, fraude,
engano, abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, concesién o recepcién de pagos o
de cualquier beneficio, capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene a otro, en el territorio de
la Republica o para su salida o entrada del pais con fines de explotacién, es reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afos.

2. Para efectos del inciso 1, los fines de explotacion de la trata de personas comprende, entre otros,
la venta de nifios, nifias o adolescentes, la prostitucion y cualquier forma de explotacion sexual,
la esclavitud o prdcticas anadlogas a la esclavitud, cualquier forma de explotacion laboral, la
mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la servidumbre, la extraccion o tréfico de érganos
o tejidos somaticos o sus componentes humanos, asi como cualquier otra forma anéloga de
explotacion. [...]

3. La captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencion de nifio, nifia o adolescente con
fines de explotacion se considera trata de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los
medios previstos en el inciso 1.

4. El consentimiento dado por la victima mayor de edad a cualquier forma de explotacion carece de
efectos juridicos cuando el agente haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en el
inciso 1».

3 Articulo 3: «Definiciones.

Para los fines del presente Protocolo:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion,
al rapto, al fraude, al engafo, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la
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penal peruana también define el delito de trata de personas sobre la
base de tres bandas definicionales (el nombre de «banda definicional»
es tomado de Rabossi, 1990, p. 181-182, a propésito del estudio de los
elementos del derecho a la no discriminacién), a saber: las conductas,
los medios y los fines (Geronimi, 2002, p. 20; me he referido antes a este
autor en Montoya, 2012, p. 10).

El tipodeinjustodel delito de trata de personas prohibe, alternativamente,
una variedad de conductas que van desde la captacion de la victima
desde su lugar de origen o habitat de procedencia hasta su retencion
con fines de explotacion laboral o sexual, pasando por otras conductas
propias del ciclo de la trata como el transporte, el traslado de las victimas,
la recepcion o acogida de la misma.

Por captacion debe entenderse el acto de reclutar o lograr la aceptacion
de la victima para realizar una determinada actividad (Pomares Cintas,
2010) constitutiva de explotacién laboral o sexual. Desde el punto
de vista criminoldgico, se trata del primer eslabén de la cadena de la
trata de personas, sin que ello implique que dogméticamente se trate
de una etapa que necesariamente el agente deba realizar, dado que,
al tratarse de comportamientos alternativos, aquel podria intervenir
en los posteriores eslabones de la cadena sin haber intervenido en el
primero.

Por transporte entendemos cualquier conducta que implique el
movimiento de la victima de un lugar a otro, dentro o fuera del
territorio nacional. Es importante que esta conducta genere un
riesgo penalmente no permitido y, en tal sentido, supere el sentido de
comportamientos neutrales. Solo es posible evidenciar esto cuando el
tratante mantiene una cierta relacién de dominio sobre la victima,
especialmente por alguno de los medios tipicos utilizados®. Con
relacion al concepto de traslado, es posible encontrar una definicién
que no se confunda con el concepto anterior (transporte), a pesar
que exista semejanza entre ambos. Se trata de comprender el traslado
como el traspaso de control sobre una persona que es objeto de trata

concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que

tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la

explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las précticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de
organos. [...]

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de

explotacién se considerara “trata de personas” incluso cuando no se recurra a ninguno de los

medios enunciados en el apartado a) del presente articulo».

4 Esta conducta podria llevar a considerar, equivocadamente, que el movimiento o el desplazamiento
(desarraigo) es una caracteristica que define el concepto de trata. Sin embargo, ello no es asi dado
que, a diferencia de otras regulaciones comparadas, en nuestra legislacién se tipifica la modalidad
de retencién de la victima, lo que no implica necesariamente movilidad o traslado de la victima, sino
simple privacién de la libertad, en el lugar donde se encuentre, con fines de explotacion.

Xr)
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(Montoya, 2012, p. 55; tomando como referencia el Convenio del
Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos
de 2005), es decir, la «concesién o recepcién de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra» (Montoya, 2012, p. 55; citando el Protocolo de Palermo).

Finalmente la acogida implica que el agente admita en su hogar o
domicilio a una persona objeto de trata. La diferencia de este concepto
con el de recepcion, con el cual mantiene una gran semejanza, radica
en la connotacién de permanencia que caracteriza a la acogida y no
tanto a la recepcién (Pomares Cintas, 2010, p. 550). Como puede
apreciarse, tanto la conducta de retencion como la reinterpretacion de
la conducta de traslado de personas nos permitirfan incorporar, como
delito de trata de personas, supuestos recurrentes en el Perd que no se
encuentran criminalizados en otras legislaciones de nuestro entorno
cultural. Nos referimos a los casos que hemos descrito en la primera
parte de este trabajo y que revelan supuestos de trata doméstica y de
economia familiar de supervivencia. Se trata de casos en los que no
existe movilidad de la victima o la misma es traspasada de dominio
desde sus padres hacia terceros afines.

Nuestro tipo penal, al igual que la definicién del Protocolo de Palermo,
contempla para el caso de victimas adultas diversos medios comisivos
que denotan la ausencia de un consentimiento vélido y a través de los
cuales el tratante persigue su objetivo de explotar sexual o laboralmente
a la victima. Se trata del uso de la violencia, la amenaza, el engafio
o fraude o, especialmente, el abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad. Especialmente sobre este supuesto y su incidencia sobre
la manifestacion de voluntad de la victima es que nos detendremos
posteriormente. Es importante resaltar que, al igual que en el Protocolo
de Palermo, la regulacién penal peruana excluye estos medios comisivos
en los casos de victimas menores de edad. En estos casos, se presume
iure et de e irrelevante el consentimiento de la victima menor de edad
siempre que la captacion, el transporte (o traslado), recepcion acogida o
retencion tengan fines de explotacién sexual o laboral.

La dltima banda definicional del delito de trata de personas viene
constituida por los fines de la explotacion humana a los cuales se orienta
cualquiera de las conductas tipicas mencionadas. En la legislacion penal
peruana, estos fines cubren una gama un poco més amplia que las descritas
en el Protocolo de Palermo. Estos fines pueden agruparse en tres: los fines
de explotacién sexual vienen referidos, de manera enunciativa, por el
ejercicio de la prostitucién y la esclavitud sexual, dejando abiertos estos
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fines, mediante una cldusula de extensién analégica, a otras formas de
explotacion sexual; los fines de explotacién laboral se refieren, también
enunciativamente, a la obligacién de mendigar, de realizar trabajos o
servicios forzados, a la servidumbre y la esclavitud, dejando abiertos
estos fines, mediante una cldusula de extensién analdgica, a otros
fines de explotacion laboral; otros fines de explotacién taxativamente
mencionados como la venta de nifios, extraccién o trafico de érganos
o tejidos humanos. Precisamente varios de los fines mencionados se
afiaden de manera novedosa a nuestra legislacién y no son registradas
por el Protocolo de Palermo. Asi, puede citarse la esclavitud sexual, la
venta de nifios, el sometimiento a la mendicacién y la extraccién de
tejidos humanos.

Hasta aqui, hemos presentado brevemente el contenido del tipo penal
de trata de personas en la legislacién penal peruana. Veamos ahora
cémo la especial situacién victimizante en la que se encuentran las
victimas de la trata incide en el proceso de configuracién del referido
tipo penal.

De acuerdo con Subijana Zunzunegui (2004), apelando a una perspectiva
victimoldgica, el principio de proteccién de las victimas despliega uno
de sus maximos alcances en el derecho sustantivo. Efectivamente,
desde el angulo del tipo penal, este despliega su pretensién protectora,
configurando el bien juridico protegido, el contenido y finalidad del
injusto en funcién del tipo de victima con el que nos encontremos.
Los estudios criminolégicos modernos, desde sus primeros momentos,
evidenciaron que determinadas caracteristicas personales o contextuales’
de las victimas determinan, en algunas de ellas méas que en otras, su
«propension» a ser victimas de determinado tipo de delito (de la Cuesta
Aguado, 2003, p. 122).

Bajo la perspectiva anterior, y dependiendo de las notas especiales de
victimizacion sufrida, el tipo penal minimiza 0 maximiza la protecciéon
penal de aquella victima (Subijana Zunzunegui, 2004, p. 15). Estas
notas permiten, segin Subijana, agrupar a las victimas en victimas
comunes —aquellas que no presentan notas particulares que permitan
una proteccién especial en el tipo penal— y victimas especificas
—aquellas que presentan especiales caracteristicas que determinan,

5 Sefala Bottke que «son varios los factores que influyen en la victimizacién de un individuo. El estilo
de vida, edad, sexo, raza, origen y origen social son todos factores influyentes que determinan la
victimizacién. De acuerdo con las investigaciones realizadas hasta la actualidad, esto es evidencia
que la victimizacién es mas comun para algunos grupos de nuestra sociedad que para otros y que
algunas personas sufren mas el delito que otras» (Bottke, 2003, p. 477).

Derecho PUCP, N° 76,2016 /ISSN 0251-3420



a su vez, formas especiales, intensificadoras o moduladoras de la
proteccién juridico penal— (p. 15). Dentro de estas tltimas, el
referido autor distingue entre victimas vulnerables, victimas familiares,
victimas simbdlicas, victimas estatales o victimas participantes.

Nos interesa resaltar el caso de las victimas vulnerables y de las
victimas familiares, dado que ambas explican bastante bien el caso
de las victimas de trata de personas y del correspondiente tipo penal
orientado a su proteccién. En el caso de las victimas vulnerables, se
trata de aquellas que «presentan una especial dificultad para contener
los riesgos de victimacion a los que se encuentran expuestas» (p. 15)
por diversas razones (personales, econdmicas, sociales-psicolégicas,
medios coercitivos utilizados, etcétera). En mi concepto, el caso de
victimas familiares es una especificidad de las victimas vulnerables,
dado que Ia situacién de vulnerabilidad radica en el contexto familiar
o doméstico donde el pariente o familiar ejerce un dominio sobre la
victima o abusa de la situacién de confianza que esta deposita en aquel
(p. 15). En ambos casos, creo que la situacién vulnerable de la victima
condiciona el tipo penal, «pergefiando en la configuracion del injusto
los elementos definidores de la situacién vulnerable, permitiendo con
ello un incremento del desvalor del hecho atribuido al victimario»

(p. 15).

Los estudios victimoldgicos (Tamarit Sumalla, 1998, pp. 196ss.; Garcia
Pablos de Molina, 2007. pp. 117ss.) y el propio Protocolo de Palermo
parten de considerar que existen una serie de factores que condicionan
la situacién vulnerable de una victima de trata. Asi, principalmente,
la precaria situacion econémica de la victima —pobreza—, la falta de
oportunidades en el contexto donde ella se desenvuelve, la relacién
de dependencia —psicolégica o econémica— con el victimario, la
relacion de autoridad que ejerce el victimario sobre la victima, etcétera.

Ello explica por qué el tipo penal no solo se limita, en caso de victimas
adultas, a la exigencia de la utilizacién de medios coercitivos clasicos
como la violencia, amenaza o el engafio, sino que afiada, como
umbral general del tipo penal, el aprovechamiento de la situacién de
vulnerabilidad de la victima. Y ello explica también por qué en el caso
de las victimas menores de edad no se exija la verificacién de alguno
de los medios coercitivos, fraudulentos o de abuso. Condicionado por
esa perspectiva victimoldgica, el tipo de injusto del delito de trata de
personas presenta una caracteristica especial que lo configura como
un delito de dominio de un agente sobre una victima vulnerable, sea
persona adulta o menor de edad. Esta caracteristica, como veremos
enseguida, incide sobre la comprensién del consentimiento.
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Con relacién al primer supuesto, el de la trata de personas mayores
de edad, el tipo penal plantea, como hemos mencionado, una serie de
medios comisivos como la violencia, la amenaza, el engafio, la coaccién,
el fraude, el rapto o el abuso de una situacién de vulnerabilidad, los
cuales operan como mecanismos que permiten evidenciar el vicio del
aparente consentimiento de la victima (este es el expreso sentido que
sefiala el Protocolo de Palermo en el literal b del articulo 3) y anunciar
el riesgo proximo de una situacion de explotacion sexual®, laboral u otras
forma de explotacion.

Esta constatacién no es incompatible, sino complementaria, con
la perspectiva adoptada por otros autores, quienes indican que
dichos medios comisivos «configuran el escenario de dominio y de
sometimiento caracteristico de la trata» (véase Pomares Cintas, 2010,
p. 551; quien cita las posiciones de Pérez Alonso y Villacampa Estiarte).
Esta caracteristica se condice con el diagndstico criminoldgico antes
expuesto, que nos indica que, indistintamente que se trate de un delito
cometido en un contexto de criminalidad organizada o se trate de un
delito como expresion de practicas codelincuenciales domésticas e
incluso unipersonales, el delito de trata expresa siempre un situacién
previa o provocada de relacién asimétrica de dominio de una persona
sobre otra. Esa relacion asimétrica de dominio entre el tratante y la
victima es un elemento que se empieza a evidenciar a partir de cualquiera
de los medios comisivos antes indicados.

Sin embargo, no debe confundirse este ejercicio de dominio que se
expresa en los medios comisivos con el dominio que se expresa en la
situacion efectiva de explotacién de la persona. Evidentemente, la
explotacion efectiva de una persona —la explotacion de la prostitucién
ajena, la explotacién sexual, la servidumbre, el trabajo forzado, la
esclavitud, etcétera— configura también una situacién de dominio
de una persona sobre otra, pero esta forma de dominio resulta una
expresién cuantitativamente mds intensa que aquel dominio inicial
expresado en el uso de la violencia, la amenaza, el engafio o el abuso
de una situacién vulnerable con fines de explotacién’. Ello en virtud de

6 Como senala Fernandez Olalla cuando hace referencia al momento de la captacion enganosa,
«en estos casos, el engafio se proyecta sobre las durisimas condiciones de vida que le aguardan,
las condiciones laborales extremas y la eventual venta como esclava (a la victima) a otras
organizaciones» (2012, p. 108).

7 Debo explicar que no creo que se trate de dos tipos de dominio auténomos, sino todo lo contrario. El
primer dominio, que se expresa al momento de la utilizacion, de la violencia, la amenaza, el fraude o
el aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad, es un continuo hasta alcanzar una situacién
de dominio mas intenso de una persona sobre otra, de tal manera que esta se encuentra disponible
a la manera de una cosa o un animal.
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que, en este tltimo supuesto, el tratante instrumentaliza o cosifica para
su provecho personal el cuerpo o el trabajo de la victima. En ese sentido,
a diferencia de lo que parecen sostener algunos autores®, personalmente
creo que la gravedad del delito de trata de personas radica sobre todo en
el fin que persiguen la captacidn, el traslado, la acogida o la retencién
de la persona —sobre quien se ha empleado alguno de los mencionados
medios comisivos—; esto es, el efectivo sometimiento de esta a una
determinada situaciéon de explotacién —sexual, laboral u otra—
(comparto, en ese sentido, la posicién de Aboso, 2013, p. 90).

Desde esta perspectiva, los medios comisivos son solo una forma de
explicitacién de elementos que permiten orientar al operador judicial
respecto del vicio del consentimiento de una persona que es conducida
a una situacién de explotacién. En realidad, desde una mirada estricta
no serfan elementos necesarios (Aboso, 2013, p. 90). Las conductas que
estan dirigidas a llevar a una persona a una situacién de explotacién
presuponen el empleo de algiin mecanismo coercitivo contra la
victima o, al menos, el aprovechamiento de los escasos mérgenes de
autodeterminacién que tiene una persona adulta en situacién de
vulnerabilidad. Esta es la Ginica manera de comprender por qué una
persona no puede «consentir» validamente una proxima situacién de
explotacién’. Esto explicaria por qué varias legislaciones del 4mbito
latinoamericano prescinden, en su tipificacién interna, de los medios
comisivos antes expuestos. Asf, por citar algunos de los ejemplos mas
representativos, las legislaciones penales de Colombia, Argentina,
Ecuador y México prescinden en la tipificacién de su delito de trata de
personas de los medios comisivos que hemos indicado anteriormente.
Evidentemente, esta ausencia de medios comisivos en la tipificacién
interna no significa que el operador judicial no deba hacer el esfuerzo
de evidenciar algin medio comisivo —violento, coercitivo o de

8 Es dudosa la posicién de Pomares Cintas, quien, por un lado, afirma que «esta situacion
de cosificacién de la persona previa a la explotaciéon es lo que justifica la singularidad de delito
auténomo», lo que da a entender que lo importante es la instrumentalizacién que se produce con
anterioridad a la explotacion y, por otro lado, resalta que la relevancia tipica de las conductas de
captacion, traslado o acogida solo se produce cuando «se encuentren objetivamente vinculadas en
el momento de la accién a la consecucion de las conductas de explotacién» (2010, p. 548). Véase
también Maraver Gémez, 2006, p. 622.

9 Daunis Rodriguez plantea claramente las dos posiciones: «de un lado aquellas que niegan la
validez de cualquier tipo de consentimiento que haya sido otorgado por una persona explotada,
al entenderse que ninguna persona puede aceptar su propia explotacién; y de otro lado, las que
aseveran la necesidad de garantizar la libertad de las personas para decidir sobre su futuro». Sin
embargo, el autor interpreta el articulo 3 del Protocolo de Palermo en el sentido de que el Protocolo
opta por la segunda de las posiciones, esto es, el reconocimiento pleno de la libertad individual:
«el consentimiento dado por la victima de la trata [...] a toda forma de explotacién que se tenga la
intencién de realizar [...] no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
enunciados en dicho apartado» (2013, p. 144). En mi concepto, el enunciado debe interpretarse de
manera contraria. No hay consentimiento valido —es decir, no existe posibilidad de consentimiento—
cuando la victima se encuentre frente a una situacion de violencia, amenaza o especialmente de
vulnerabilidad aprovechada por el tratante. Es decir, mas importante que el consentimiento de la
victima es la situacién en la que se encuentra la misma. Es esta situacion, y no lo que sostenga la
victima, lo que determinara una situacién de explotacion existente o préxima.
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prevalimiento— que explique la futura situacién de explotacién de la
victima.

Esta perspectiva nos lleva a considerar que, m4s all4 de la manifestacién
del tratante o de la manifestacién de la propia victima, lo importante
es la situacién —objetiva— en la que esta se encuentra o la situacién
que le deparard proximamente a la misma. Es decir, lo importante es
el andlisis, a partir de todos los medios de prueba directos o indirectos,
de la situacién de explotacién o proxima situacion de explotacion de
la victima. En otras palabras, las investigaciones deben evidenciar una
situacion existente o una situacién proxima de sometimiento de una
persona a alguna forma de dominio por parte de otra. Reiteramos,
entonces, que en el caso de victimas de trata mayores de edad, los
medios comisivos —violencia, coaccién, amenaza, engafio o abuso de
una situacion de vulnerabilidad— serfan una especie de indicios —ratio
conoscendi— que denotan una situacién de riesgo de explotacién o de
una explotacion ya existente.

Como hemos ya anunciado, para el caso de la trata de menores de
edad, tanto el Protocolo de Palermo como el legislador penal nacional
suprimen dentro de la tipificacién de este delito los medios comisivos
que se describen para el caso de la trata de personas mayores de edad.
Ello implica que, la trata en estos supuestos queda constituida por dos
elementos: las conductas y los fines. De acuerdo con dicha supresién, la
trata de menores de edad quedarfa descrita mas o menos de la siguiente
manera: Por «trata de menores de edad» se entenderd la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de menores de 18
afios con fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo,
la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de érganos. Esto
significa, como menciona Pomares Cintas, que

[...] «dada la vinculacién necesaria entre las conductas de captacién,
traslado o recepcién y la finalidad de utilizacién posterior (léase
instrumentalizacién) del menor, este no puede consentir validamente
en el ejercicio de la prostitucién o en participar en especticulos
exhibicionistas o en la elaboracién de material pornogréfico ni puede
aceptar someterse a las modalidades de explotacién laboral previstas, ni
a la extraccién de sus 6rganos corporales» (2010, p. 548).

La supresién de los medios comisivos, en este caso, no solo obedece
a razones politico criminales relacionadas con el «aseguramiento
de la legislacion de no permitir a nifios, en ninguna circunstancia,
ejercer la prostitucion o la pornografia» (Global Rights, 2005, p. 14),
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ni tampoco a la situacién de falta de capacidad de autodeterminacién
de los menores de edad o a su especial situacién de vulnerabilidad. En
nuestra consideracion, la razén principal para la supresién de los medios
comisivos en el caso de trata de menores de edad radica en la misma razén
que hemos expuesto con relacién a la innecesariedad de estos medios
para el supuesto de trata de adultos. En efecto, si no resulta posible que
una persona adulta pueda consentir validamente una situacién proxima
de explotacién, con mayor razén una persona menor de edad no puede
consentir vilidamente una situacién proxima de explotacién sexual,
laboral u otra semejante.

El legislador, entendemos, ha considerado explicitamente innecesario
acudir a medios comisivos, coercitivos o de abuso para evidenciar la
ausencia de consentimiento valido por parte de una victima menor de
edad. Resulta evidente para el legislador penal que los o las menores de
edad se encuentran en una situacién de vulnerabilidad presunta debido
no solo al déficit de formacién psicofisica del o la menor, sino, sobre todo,
debido a la relacién asimétrica entre el sujeto activo y el sujeto pasivo
que supone una situacién de explotacion. Esta situacion de especial
vulnerabilidad —motivada por el fin de las conductas tipicas y por la
relacion asimétrica en que se encuentra— es diferente a la situacién en
la que se encuentra la menor cuando mantiene contacto sexual o acceso
carnal —pacifico y consentido— con otra persona fuera de un fin de
explotacién. Esta tltima situacién no viene marcada por un contexto
vertical y asimétrico entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, sino por
un contexto, en gran medida, horizontal. Es en este Gltimo supuesto
en el que el consentimiento de la victima puede tener relevancia y ser
excluyente de responsabilidad penal.

Hemos preferido analizar la problematica del objeto juridico de
proteccién en el delito de trata de personas no al inicio de este acapite,
como hubiera resultado tradicional, sino con posterioridad al tema del
consentimiento de la victima, dado que, de esta manera, considero, se
podra comprender mejor la naturaleza del bien juridico. Existen tres
posiciones sobre cual es el bien juridico protegido en el tipo penal de
trata de personas'®. En las lineas siguientes, haremos una resefia de estas
posiciones y estableceremos finalmente aquella que consideramos como
la mas adecuada, teniendo en cuenta nuestro marco constitucional e

10 Se descartan algunas posiciones residuales en virtud de su escasa trascendencia para la discusion
en la doctrina nacional. Por ejemplo, hemos descartado la perspectiva de un sector de la doctrina
espafola que sefalaba a la politica migratoria como bien juridico protegido, para una alusién critica
a esta posicion, véase Pérez Cépeda, 2004, pp. 157ss. Esta discusién se debia a la pésima técnica
legislativa del antiguo delito de trata ya reformado del Cédigo Penal espafiol, que incluia el delito de
trata de personas como un agravante del delito de tréfico ilegal de personas.
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internacional, la tipificacién interna y los efectos que una u otra posicién
pueden conllevar.

Esta posicion, mayoritaria en la doctrina nacional, sostiene que la libertad
ambulatoria es el concreto bien juridico protegido en el tipo penal de trata
de personas, aunque posteriormente reconoce, de manera especifica, a
la dignidad personal como bien juridico protegido (Salinas Siccha, 2010,
p. 498; Caro Coria, 2011). Esta posicién se asienta fundamentalmente
en dos razones: (i) por un lado, los medios comisivos del delito —es decir,
los mecanismos por los cuales se restringe la voluntad de la victima—
denotan distintas intensidades de afectacién a la libertad ambulatoria
—vpor ejemplo, la violencia, amenaza, engafio, abuso de autoridad,
etcétera—; vy, (ii) por otro lado, la ubicacion sistematica del delito de
trata de personas en nuestro Codigo Penal. Este tipo penal se encuentra
dentro de los delitos contra la libertad individual, junto a los delitos de
coaccion y secuestro.

Esta es la posicién que parece adoptar nuestra Corte Suprema en su
Acuerdo Plenario 3-2011/CJ-116 (2012¢, parrafo 12). De acuerdo
con este acuerdo plenario, la trata de personas vulnera la libertad
personal entendida como la capacidad de autodeterminacién de una
persona para desenvolver su proyecto de vida. No obstante, existen
dos argumentos que no permiten asumir esta posicién. De un lado, se
sefiala que esta postura no puede explicar la trata de menores de edad
—incluso menores de 18 afios—, en la cual los medios de comisién
son irrelevantes a pesar que en otros 4&mbitos se les reconoce capacidad
para expresar su consentimiento sobre su autodeterminacién sexual,
por ejemplo. Por otro lado, la referida posicién no tiene en cuenta
minimamente lo que resulta ser la caracteristica principal del fenémeno
de la trata en el mundo: los fines de explotacién laboral, sexual u otra
semejante de la persona. En razén de ello, se argumenta que el delito
de trata trasciende la mera restriccién de la libertad ambulatoria.

Esta es la posicion mayoritaria de la doctrina penal comparada, aunque
no de la peruana (véanse, entre otros, Villacampa Estiarte, 2010.
pp. 835-837; v, en referencia al derogado articulo 318 bis del Cédigo
Penal espafiol de deficiente redaccién, Pérez Cépeda, 2004, p. 170).Si
bien se reconoce que la dignidad humana es un valor presente, con mayor
o menor intensidad, en todos los derechos fundamentales, también
posee un contenido especifico y auténomo que no puede ser alcanzado
totalmente por cada derecho independientemente considerado (uno de
los primeros en marcar ese dmbito auténomo de la dignidad ha sido

Benda, 2001, pp. 120-121).
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Las criticas dirigidas a esta posicién precisamente se refieren a la falta
de autonomfa del principio de dignidad humana y que esta cualidad
del ser humano estd presente de manera transversal en todos los
derechos fundamentales, especialmente en los derechos fundamentales
individuales. Desde esta critica, es mejor delimitar al objeto de proteccién
del tipo de injusto de trata de personas por uno de los bienes juridicos
individuales —referido al derecho fundamental correspondiente— que
este delito afecta o pone en peligro de manera visible, como lo es la
libertad personal. Alonso Alamo ha reaccionado convincentemente
frente a estas criticas y reafirmado la posicién de que la dignidad humana
es el bien juridico en el delito de trata de personas'!. Asi, en primer lugar,
precisa que hay que entender que «la dignidad, como es por lo general
aceptado es algo distinto a la suma de los derechos esenciales que de
ella emanan y en los que se concreta y que, en cuanto tal, es susceptible
de ser protegida de forma inmediata y directa por el derecho penal»
(Alonso Alamo, 2007, p. 5).

En ese sentido, la misma autora nos refiere que, mas all4 de la presencia
de la dignidad en bienes como la vida, la salud individual, la libertad, el
honor o la intimidad, existe un «remanente, lo especificamente humano,
que podria ser menoscabado con independencia de que se atente o no
contra la vida, la libertad o la intimidad, etcétera» (p. 5). Ese remanente
al que hace referencia la autora, o ese «algo» diferente que constituirfa
lo esencial de la naturaleza humana, «podria ser atacado por acciones
que comporten la cosificacion, instrumentalizacién, envilecimiento o
humillacién de la persona» (p. 5).

Asi, la dignidad impide todo «trato vejatorio que represente convertir
en cosas a los seres humanos» (véase Villacampa Estiarte en Quintero
Ollivares, 2005, p. 1119). Tal como lo hemos dicho en otro trabajo, la
trata de personas describe, entonces, un proceso que implica justamente
un atentado o un riesgo de atentado al niicleo fundamental de la
personalidad humana, dado que lesiona o puede lesionar no tanto
alguna de las manifestaciones en donde se expresa la dignidad —vida,
salud, libertad o el honor, por ejemplo—, sino aquel aspecto que tales
manifestaciones no cubren necesariamente: su instrumentalizacién.

Esta posicién considera que detras del delito de trata de personas existe
una pluralidad de bienes juridicos protegidos, dependiendo del bien
juridico amparado detras de cada modalidad de explotacién prohibida.
Asi, por ejemplo, en los casos de trata con fines de explotacion laboral,

11 Debe advertirse que la dignidad humana es un concepto que para la doctrina espanola se identifica
con el derecho a la «integridad moral», recogido en el articulo 15 de la Constitucién espariola (1978).
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el bien juridico serfa la libertad laboral. En los casos de trata con fines de
explotacién sexual, el bien juridico serfa la libertad sexual'2.

Consideramos que esta postura no resulta viable por su estructura difusa
y porque no contribuye con una interpretacién estable del tipo penal,
ni tampoco con su funcién de resolver los problemas de concurrencia
con delitos afines. Pero, sobre todo, considero que esta postura no logra
apreciar que lo que la lucha contra la trata pretende, en esencia, evitar
es una situacién objetiva de instrumentalizacién o cosificacién de una
persona més alla de su voluntad de consentir o no dicha situacion.

Desde nuestra perspectiva, la segunda posicién es la correcta, a pesar de
que no se condiga con la ubicacién sistemdtica de nuestro tipo penal. En
realidad, lo que se pretende proteger detrds de la tipificacién de la trata
de personas, como sefiala Alonso Alamo (2007, p. 5), es especificamente
lo humano, aquello que nos permite valorarlo en si mismo e impide
asumirlo como una cosa disponible o instrumentalizable. La postura que
reconoce la proteccion de la dignidad como esencia de la lucha contra
la trata de personas coincide con la perspectiva asumida por diversos
instrumentos internacionales de proteccién frente a la trata de personas.
Dichos instrumentos sefialan la necesidad de proteger la dignidad de las
personas”. Ademss, la dignidad humana constituye una categoria que
permite una mas adecuada evaluacion de la gravedad del fenémeno de
la trata de personas.

La adopcién de esta posicién nos lleva a asumir, coherentemente, algunas
consecuencias que resultan fundamentales para interpretar o valorar las
interpretaciones realizadas por nuestra jurisprudencia suprema.

a) En primer lugar, la dignidad de la persona debe entenderse
de manera objetiva, es decir, «como valor juridico en si, no
dependiente de los sentimientos ni de la voluntad de la persona,
ni tampoco enraizado en una determinada concepcién moral o
religiosa» (Alonso Alamo, 2007, p. 6). Ello supone que, frente
a una situacién objetiva de afectacién de la dignidad —via
comportamientos de explotacion, vejacién o instrumentalizacién
de la persona— o de proximidad de dicha afectacién, el sujeto no

12 En la doctrina espafiola, algunos autores consideran la existencia de dos bienes juridicos protegidos
en el delito de trata de personas: la dignidad y la libertad personal. Asi, por ejemplo, Daunis
Rodriguez, cuando indica que «[...] no ocultamos al lector que nuestra propuesta del bien juridico
dignidad humana esta muy préxima o cercana a la libertad [...]. No obstante, los actos de trata de
seres humanos suponen algo més que un mero ataque a la libertad [...]» (2013, pp. 76-77).

13 Asi, por ejemplo, el Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacién de la
Prostitucion Ajena (Organizaciéon Naciones Unidas, 1949) establecia que la trata de personas es
incompatible con la dignidad y el valor de la persona humana. Igualmente, el informe de 2003 del
Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporaneas de Esclavitud sefiala sobre la explotacion de la
prostitucién ajena que se trata de una practica incompatible con la dignidad y el valor de la persona
humana (Organizacién de Naciones Unidas, 2003).
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puede validamente consentir. Esto no supone un paternalismo
estatal ni una forma encubierta de incluir una moral particular,
sino la proteccién de la esencia misma del ser humano (p. 7); esto
es, el derecho, por el hecho de ser persona, a no ser tratado como
una cosa de la que el tratante pueda disponer o dominar como un
objeto sojuzgado a su voluntad.

b) Los actos dirigidos contra la dignidad no son actos dirigidos
necesariamente contra la voluntad de un sujeto. La trata, desde
esta perspectiva, no supone la realizacién de actos dirigidos
necesariamente a doblegar la voluntad o la autodeterminacién
de una persona, sino a aprovecharse de una persona sobre quien
se ejerce un dominio semejante al que se ejerce sobre una cosa o
un animal. El nicleo de la dignidad humana es indisponible para
cualquier persona, sea esta menor o mayor de edad. Es por ello
que el contexto o situacién que afecta este ntcleo no puede ser
analizado solo desde la perspectiva subjetiva de la victima.

c) Si se asumen las dos consecuencias anteriores, debe aceptarse
que el trabajo interpretativo del tipo penal de trata y el proceso
de recaudo probatorio en este delito tiene, en primer lugar, que
enfocarse no en los medios comisivos coaccionantes, violentos,
fraudulentos o abusivos, sino en la situacién en la que se encuentra
o se encontrard proximamente la victima. Si esta situacién supone
un proceso de dominio de una persona sobre otra —la cual es
tratada de manera semejante a una cosa—, entonces la conducta
de captacion, traslado, recepcion o acogida de esa persona es una
conducta tipica de trata. Los medios comisivos antes sefialados
son solamente herramientas que pueden evidenciar una situacién
proxima de explotacion humana.

d) En el caso de victimas menores de edad, nos encontramos ante
un supuesto de vulnerabilidad presunta debido no solo al déficit
de formacién psicofisica del o la menor, sino, sobre todo, debido
a la relacién asimétrica entre el sujeto activo y el sujeto pasivo.

Hemos tenido acceso a 34 resoluciones de la Corte Suprema de la
Reptblica relacionadas con el juzgamiento de delitos de trata de
personas y delitos conexos como la violacién sexual, proxenetismo,
favorecimiento a la prostitucién o el delito de rufianismo!*. Sin embargo,
el andlisis de las mismas muestra dos tipos de limitaciones.

14 Entendemos que se trata de todas las resoluciones de la Corte Suprema sobre el delito de trata de personas
desde su tipificacion moderna, en nuestro Cédigo Penal, por la ley 28950 de 15 de enero de 2007.
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Por un lado, se trata de resoluciones de la Corte Suprema que se
pronuncian sobre sentencias de cortes superiores como instancias
inferiores a las cuales no hemos tenido acceso. En ese sentido, no
tenemos un conocimiento detallado del caso y del proceso penal. Las
resoluciones de la Corte Suprema son, en la mayoria de los casos, breves
en la descripcién del caso y del desarrollo del proceso penal. Por otro
lado, en muchos casos se trata de resoluciones casatorias que solo se
limitan a evaluar si se verifica la causal casatoria que habilita a la Corte
Suprema a pronunciarse sobre el fondo del asunto. En estos casos, la
Corte Suprema reiteradamente ha denegado el recurso de casacion. En
consecuencia, nos hemos limitado al estudio de ocho resoluciones de la
Corte Suprema, las cuales muestran algunos conceptos basicos del tipo

penal y un contenido minimo necesario para su andlisis (2011; 2014;
2012a; 2010a; 2010b; 2010c¢ 2012b; 2010d).

Desde antes del Acuerdo Plenario 3-2011%, en el mismo acuerdo
(Corte Suprema, 2012c), e incluso en los sucesivos pronunciamientos
jurisprudenciales de la Corte Suprema de los dltimos tres afios
(véanse Corte Suprema, 2012b; 2014, donde expresamente se valora
positivamente la sentencia impugnada que afirmaba la libertad
personal como bien juridico protegido), se afirma que el bien juridico
protegido es la libertad personal. Concretamente, el referido acuerdo
plenario, recogiendo la posicion del magistrado Salinas Siccha, sefiala
textualmente lo siguiente: «La trata de personas, en los términos como
aparece regulada en el Cédigo Penal vigente, constituye un delito que
atenta contra la libertad personal, 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 ambito territorial
determinado» (Corte Suprema, 2012c¢, parrafo 12).

Se trata, como hemos mencionado, de una posicién mayoritaria en la
doctrina peruana pero, sin embargo, minoritaria en ladoctrina comparada
(véase supra) o no compartida por los documentos interpretativos de
la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM) (Centeno
Mufioz, 2011) o de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).
Esta posicién, como veremos en los puntos siguientes, determina u
orienta un trabajo hermenéutico distorsionado del tipo de injusto del
delito de trata de personas contenido en nuestro articulo 153 del Cédigo
Penal. Pero ademas, esta perspectiva del bien juridico también permite

15 En este periodo, las resoluciones de la Corte Suprema no dilucidaban explicitamente el bien juridico
protegido en el delito de trata. Sin embargo, si podemos considerar que en todas ellas se afirma,
repitiendo la ubicacion sistematica actual de este delito, que se trata de un delito contra la libertad
personal (véanse Corte Suprema, 2015; 2010b).
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un enfoque invertido en el proceso de recaudo probatorio. En ambos
casos, el resultado es un estandar de proteccion penal y procesal penal
débil de las victimas de trata de personas.

En cuatro de las ocho resoluciones judiciales estudiadas, la Corte
Suprema evalta explicita o implicitamente el consentimiento de
las victimas menores de trata de personas y aprecia la relevancia del
mismo en el referido delito, pero también en delitos conexos como el
de violacién sexual. Comentaremos dos de estas resoluciones en la
medida que se trata de sentencias que contienen de manera completa la
descripcién de los hechos, lo cual permite, de manera clara, reconocer
los fundamentos basicos de su decision.

En la resolucién del 31 de agosto de 2010 (expediente 75-2010), la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema conoce, via recurso de nulidad,
la sentencia de la Sala Penal Superior del Distrito Judicial de Madre de
Dios, la misma que condenaba al procesado ACF a 12 afos de pena
privativa de la libertad por delito de trata en agravio de dos menores de
edad (16 y 17 afios de edad). Los hechos, segtin la sentencia de primera
instancia, evidencian que, a partir de un operativo policial dirigido por
el Ministerio Pdblico, se logré intervenir, en la media noche, el bar
denominado «La Morenita» —localidad de Iberia en Madre de Dios—,
donde se encontré a las dos menores de edad —LGL y MJAH—
trabajando en la atencién de los clientes. Al tom4rseles su manifestacién
en dicho acto, las menores refirieron que provenian de la ciudad del
Cusco y que fueron captadas por la sefiora XFH, quien las contacté con
el procesado ACE propietario del bar «Los Angeles», donde laboraron
como «damas de comparifa», llegando a sostener relaciones sexuales con
los ocasionales clientes. El operativo policial en el bar «Los Angeles»,
con presencia del Ministerio Puablico, logré incautar preservativos
utilizados y pedazos de papel higiénico.

A pesar de estas y otras evidencias'®, la Sala Suprema no considera
probado el delito de trata de personas que se imputa a ACE
Principalmente, la razén que se invoca es que las menores, en sus
declaraciones a nivel de investigacién preliminar y judicial, «corroboran

16 Como hemos mencionado, no es posible acceder a mayor informacién dado lo escueto de la
resolucion de la Corte Suprema.
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que durante el tiempo que trabajaron en el local del encausado ACE
este no las obligd a mantener trato sexual con los clientes». Ademas, la
resolucién indica que el operativo policial y fiscal realizado al bar «Los
Angeles» se realizé algunos dias después de que dejaron de trabajar
en dicho lugar. Sobre la base de estas consideraciones, la Sala declaré
nula la sentencia condenatoria y ordené un nuevo juicio oral bajo las
condiciones advertidas en esta sentencia.

La resolucion del 25 de enero de 2010 (expediente 3031-2009), emitida
por la Sala Penal Permanente, sigue la misma perspectiva anterior. Sin
embargo, esta resolucién presenta un interés adicional que merece ser
comentado, especialmente de cara a los criterios dogmaticos y politico
criminales que presentaremos en la siguiente seccion. Efectivamente, la
Sala conoce, via recurso de nulidad, una sentencia emitida por la Sala
Penal Superior de Ica que absolvié de la acusacion fiscal al imputado
RCZ de los delitos de trata de personas y violacién sexual en agravio
de la menor de edad de iniciales AMMR y de GVTYV, sustituyendo la
imputacion de trata de personas por el delito de rufianismo (articulo 180

del Cédigo Penal).

De acuerdo con la acusacion fiscal, tanto la investigacion policial como
la investigacion judicial y la declaracion de las victimas acreditarian que
ellas fueron captadas por RCZ en la ciudad de Trujillo y llevadas a las
ciudades de Chiclayo e Ica para ejercer el meretricio. Especificamente,
la agraviada AMMR sefialé que el mencionado acusado RCZ «le hizo
sufrir el acto sexual» y la obligé a ejercer la prostitucién conjuntamente
con la agraviada de iniciales GVTV vy les exigié que le entreguen
doscientos cincuenta nuevos soles diarios. Sobre esto Gltimo, se registra
en el expediente el testimonio de BCC, quien regenta el prostibulo «La
casa de Julia» y sefiala que «el acusado trajo a la menor y le pidié una
habitacion para que “trabaje”». Cabe afadir que GVTV declard, tanto
en sede policial como en sede judicial, que, efectivamente, AMMR le
conté que mantuvo relaciones sexuales «consentidas» con el acusado

RCZ.

La Sala Suprema confirma la absolucién por el delito de violacién
sexual y confirma la no tipificacién de los hechos como delito de trata
de personas, aceptando la valoracién de los hechos como delito de
rufianismo. Con relacién al cambio de valoracién de los hechos como
delito de rufianismo, descartando el delito de trata de personas, la
Sala Suprema parece apoyar este cambio de tipificacién, sefialando lo
siguiente:

[...] no se advierte que la menor identificada con las iniciales AMMR y
la agraviada identificada con las iniciales GVTV hayan sido retenidas o
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trasladadas por el acusado RCZ de un lugar a otro empleando violencia,
amenaza, engafo u otro acto fraudulento con la finalidad de obtener
una ventaja econémica —de las declaraciones de las referidas agraviadas
en sede preliminar y judicial [...] se evidencia que se trasladaron de
la ciudad de Trujillo a Chiclayo de forma voluntaria y ejercieron la
prostitucién consciente y libremente— que sin embargo se demostré en
el proceso que el acusado las despojaba de una parte de sus ganancias
(2010b, considerando sétimo).

Sin embargo, esta sentencia de la Corte Suprema presenta una aspecto
adicional que merece ser comentado y que, tal vez, explique mejor las
razones por las cuales se exigirfa, para la trata de menores de edad, la
presencia de algin medio coercitivo, violento o fraudulento. Este aspecto
adicional viene explicado en la parte de la sentencia que confirma la
absolucién del acusado por el delito de violacién sexual.

Para justificar esta absolucion, la Sala Suprema invoca su Acuerdo
Plenario 4-2008/CJ-116 (Corte Suprema, 2008), de acuerdo con el
cual los supremos recomiendan a los 6rganos judiciales, en general, la
interpretacion del articulo 173.3 del Cédigo Penal —sobre violacion
presunta de menores de 18 afios y mayores de 14— en el sentido de
reconocer la exencién de responsabilidad penal —atipicidad— por este
delito cuando medie el consentimiento de los adolescentes titulares del
bien juridico. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte Suprema reconoce
que: «la capacidad de los menores de edad de catorce a dieciséis afios
[sic: deberia decir dieciocho] en cuanto al ejercicio de su sexualidad
y que ostentan la capacidad de apreciarla debidamente de acuerdo a
sus propias conveniencias». En ese sentido, la Sala concluye «que el
consentimiento libre que dio la menor agraviada para las relaciones
que tuvo con el acusado constituye un supuesto valido de exencién de
responsabilidad penal». Teniendo en cuenta nuestra posicién sobre el
contenido complejo del tipo de injusto de trata de personas (seccién
II) y la presentacién del contenido interpretativo de las resoluciones
de la Corte Suprema en materia de trata de adolescentes con fines de
explotacion sexual (seccion III), corresponde, en la siguiente seccién,
evaluar criticamente estas decisiones jurisprudenciales.

Con relacién al caso 1, puede advertirse, mas alld de las posibles
deficiencias 0 no de la sentencia de primera instancia, que la Sala
Suprema considerarfa relevante la declaracién de las menores en el
extremo que sefialan que no fueron obligadas por ACF a mantener
relaciones sexuales con los clientes del bar. Es decir, a pesar de que
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ni el Protocolo de Palermo y ni nuestro propio tipo penal de trata de
personas requieren recurrir a alguno de los medios comisivos, parece
que para la Corte Suprema si es relevante haber empleado algtin medio
coercitivo para evidenciar la trata de menores con fines de explotacién
sexual, es decir, del ejercicio de la prostituciéon ajena de menores de
edad. Con relacién al caso 2, nuevamente, la Corte Suprema, en contra
de lo prescrito por el Protocolo de Palermo y de nuestro tipo penal de
trata de personas'’, considera relevante, para evaluar un delito de trata
de menores de edad, la existencia de algtin medio comisivo coercitivo,
violento o fraudulento. La ausencia de alguno de los medios comisivos
indicados, aparentemente, constituyeron la circunstancia que le
permitié a la Corte Suprema convalidar el cambio de tipificacion del
delito de trata de personas por un delito sustancialmente mas benigno
como lo es el delito de rufianismo’®.

Pero este dltimo caso mostraba también un aspecto adicional: el acceso
carnal entre la adolescente y el acusado. Al respecto, debemos sefialar
que el acceso carnal entre la adolecente y el acusado se produce en el
contexto de una practica de trata de personas —aunque la sentencia
pretenda reducir los hechos a un simple rufianismo— vy, por tal razén,
consideramos que el citado Acuerdo Plenario 4-2008/CJ-116 (Corte
Suprema, 2008) no es aplicable al presente caso. Hemos mencionado
anteriormente que, indistintamente se trate de un delito cometido en
un contexto de criminalidad organizada o se trate de un delito como
expresién de practicas codelincuenciales o incluso unipersonales, el
delito de trata expresa siempre una situacién previa o provocada de
relacién asimétrica de dominio de una persona sobre otra. Esa relacién
asimétrica de dominio entre el tratante y la victima es un elemento que
se empieza a evidenciar a partir de cualquiera de los medios comisivos
coercitivos, violentos o fraudulentos en el caso de las victimas adultas y
se presume iure et de iure en el caso de los menores de edad.

Igualmente, como hemos sefialado anteriormente, el legislador penal ha
considerado que los 0 las menores de edad se encuentran en unasituacién
de especial vulnerabilidad, no frente a cualquier tipo de conductas, sino
frente a las conductas de captacién, transporte, acogida o retencién
que tengan el propdsito de someterlas a explotacién. Esta situacion
de especial vulnerabilidad —motivada por el fin de explotacion— no
puede ser la misma que aquella que, por ejemplo, supone el contacto
de un sujeto con la victima para mantener acceso carnal —pacifico

17 El Gltimo pérrafo del articulo 153 del Cédigo Penal, vigente al momento de los hechos, sostenia que
«la captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencion de nifo, nifa o adolescente con
fines de explotacioén se considerara trata de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los
medios senalados en el parrafo anterior».

18 El tipo penal de trata agravada —por la existencia de dos victimas— contempla una pena de 12 a 20
afos de privacion de la libertad, mientras que el delito de rufianismo contempla una pena de 6 a 10
anos.
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y consentido— fuera de un fin de explotacién. Esta dltima situacién
no viene marcada por un contexto vertical y asimétrico entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo, sino por un contexto generalmente horizontal
entre los dos intervinientes de la relacién sexual.

En resumen, tanto el contexto asimétrico y vertical, que caracteriza
la relacién entre el sujeto activo y la victima en la trata de personas,
como el fin de explotacién de la victima en este delito impiden aceptar
la relevancia del consentimiento de la victima, especialmente cuando
se trata de menores de edad. Tanto el Acuerdo Plenario antes referido
como la reforma legislativa posteriormente incorporada al articulo 173
de nuestro Cédigo Penal otorgan relevancia excluyente de tipicidad
de violacién sexual a la voluntad de los adolescentes mayores de 14
afios. Sin embargo, tal relevancia solo puede ser aceptada en aquellas
practicas sexuales que se produzcan en una relacién horizontal, pacifica
y ajena a cualquier contexto que se proponga la explotacion sexual del
menor de edad.

Finalmente, esimportante advertir, conrelacién al caso 1 (Corte Suprema,
2010d), cémo la Sala Penal Transitoria se concentra prioritariamente
en evaluar si hubo consentimiento de las menores agraviadas vy, en ese
sentido, si medi6 algin medio comisivo violento, coactivo o fraudulento
y no tanto en valorar el trabajo sexual que realizaban las menores y las
circunstancias en que tales actos se realizaban. Siel objeto de la valoracién
principal hubiera sido la correcta, esto es, calificar el aprovechamiento
por parte de un sujeto adulto del ejercicio de la prostitucién de menores
como una situacién de explotacién sexual en sf misma, entonces hubiera
resultado irrelevante concentrarse en evidenciar alguno de los medios
comisivos ya enunciados.

El mismo razonamiento se puede aplicar al caso 2 (2010b), donde la Sala
Suprema se concentra en la capacidad de las menores para consentir no
solo practicas sexuales individuales, sino la propia situacién de la trata
y, por tal motivo, llega a la calificacién de los hechos como un acto de
rufianismo (especialmente en su sentido débil, tal como he definido
anteriormente: Montoya Vivanco, 2012, p. 18). Si el aprovechamiento
de ejercicio de la prostitucién ajena —al margen de si se utilizé o0 no
algin medio comisivo— es, en sf mismo, una situacién de explotacién
sexual de una menor de edad, entonces hubiera sido irrelevante la
averiguacion de la capacidad o no de las o los menores para consentir o
no dicha situacién de explotacion.

Si la Corte Suprema se hubiera enfocado en la valoracién de la situacién
concreta de explotacién de la victima o del riesgo de alcanzar dicha
situacion, es muy probable que tuviéramos que replantear el sentido
de algunos elementos de prueba recogidos durante las investigaciones
ya actuadas en juicio. Asi, por ejemplo, en los casos de versiones
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aparentemente contradictorias de una victima menor de edad (Corte
Suprema, 2011), la Sala Suprema, si hubiera logrado acreditar una
situacién objetiva de explotacién laboral, debfa haberse inclinado por
asumir la tesis incriminadora contenida en la primera declaracién
brindada por la victima ante el fiscal o el juez y rechazar la declaracién
de retractacién hecha por la victima menor de edad en sede de juicio
oral. Ello en razén de que la primera declaracién de la menor coincidirfa
mejor con las evidencias sobre la situacién de explotacion de la victima.

De todo lo mencionado hasta este punto, resulta importante evidenciar
lo inadecuado de las lineas de interpretacién del tipo penal de trata
de personas que viene desarrollando nuestra Corte Suprema vy, en ese
sentido, proponer el replanteamiento del enfoque que debe asumirse en
el proceso de recaudacion de elementos de prueba de los hechos y la
valoracion de los mismos.

La Corte Suprema se concentra en la validez del consentimiento de los
menores y, en ese sentido, en la existencia de medios comisivos. Ello la
lleva a no tipificar los hechos como trata de personas. En todo caso, la
Corte Suprema reconduce los hechos a un tipo penal benigno como el
rufianismo.

La Corte Suprema debi6 concentrarse, primero, en la situacién objetiva
de la actividad de las victimas menores. Luego, si su valoracién es que
se trata de una situacién de explotacién o proxima de explotacion,
entonces, no tiene sentido evaluar los medios comisivos.

El recaudo de elementos de prueba debe orientarse a evidenciar,
primero, la situacién objetiva de la victima y, luego, a dar sentido a la
manifestacién de ella, a su silencio o a sus contradicciones.
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