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EL PRINCIPIO DE NO CRIMINALIZACION DE LAS VICTIMAS
DE TRATA DE PERSONAS Y EXPLOTACION EN LA TEORIA

DEL DELITO

THE PRINCIPLE OF NON-CRIMINALIZATION OF VICTIMS
OF TRAFFICKING AND EXPLOITATION IN THE THEORY OF CRIME

This article examines how the principle of non-
criminalization of victims of human trafficking
and exploitation, based on international human
rights law, is transferred to criminal theory. It
begins by analyzing the role of criminal dogmatics,
particularly within academia, in the judicial
application of criminal law.

From this perspective, the construction of criminal
norms is examined in its argumentative and
communicative dimensions, emphasizing two key
aspects: the norm’s recipient and its content. In this
context, the traditional positioning of imputability
and the requirement of alternative conduct within
culpability is questioned, as well as the distinction
between typicity and unlawfulness. Human
trafficking and exploitation are characterized as
phenomena involving relationships of dominance
or control over victims, and the principle of
non-criminalization is justified based on the
need for their protection, as established in the
Palermo Protocol.

Finally, it is concluded that this principle entails the
application of a case of individual non-exigibility,
preventing the State from addressing trafficking
victims as recipients of criminal norms, which has
direct implications for criminal proceedings and
the protection of their rights.

KEYWORDS: Human trafficking; non-criminalization;
crime theory; norm theory; enforceability of other
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El presente articulo examina como el principio de
no criminalizacion de las victimas de trata de per-
sonas y explotacion, fundamentado en el derecho
internacional de los derechos humanos, se trasla-
da a la teoria del delito. Para ello, se parte del pa-
pel que desempeiia la dogmdtica penal, especial-
mente desde la academia, en la aplicacidn judicial
del derecho penal.

Desde esta perspectiva, se analiza la construccion
de la norma penal en su dimensién argumentativa
y comunicativa, enfatizando dos aspectos clave: el
destinatario de la norma y su contenido. En este
contexto, se cuestiona la ubicacion tradicional de
la imputabilidad y la exigibilidad de otra conduc-
ta en la culpabilidad, asi como la distincion entre
tipicidad y antijuridicidad. Se caracteriza la trata
de personas y la explotacion como fendmenos que
implican relaciones de dominio o control sobre la
victima y se fundamenta el principio de no crimina-
lizacion en la necesidad de su proteccion, conforme
a lo establecido en el Protocolo de Palermo.

Finalmente, se concluye que este principio implica
la aplicacion de un supuesto de inexigibilidad penal
individual que impide al Estado considerar a la vic-
tima de trata como destinataria de la norma penal,
lo que tiene repercusiones directas en el proceso
penal y en la proteccion de sus derechos.
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bilidad de otra conducta.
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. INTRODUCCION

La trata de personas es un fenédmeno complejo
que involucra el dominio o control de seres huma-
nos con fines de explotacién, ya sea laboral, se-
xual u otras formas de sometimiento. Su abordaje
desde el derecho penal ha estado centrado prin-
cipalmente en la tipificacion del delito de trata de
personas. No obstante, no con poca frecuencia se
presentan casos en los que las victimas, se enfren-
tan al sistema penal ahora como presuntas autoras
de delitos que cometieron, precisamente, bajo di-
cha condicién. Este problema genera una tension
entre la aplicacién de la ley penal y la obligacién
del Estado de proteger los derechos humanos de
quienes han sido victimas de trata.

Ante la ausencia en el ordenamiento juridico
peruano de una regla expresa que resuelva esta
evidente contradiccion, sera necesario apelar a la
teoria del delito para analizar la pertinencia del
principio de no criminalizacion de las victimas de
trata de personas y explotacion, considerando el
marco dogmatico que subyace a la imputacion
de responsabilidad penal. En este sentido, este
articulo representa un intento de desarrollo dog-
matico, que requiere, por lo tanto, revalorizar la
dogmatica penal de manera que sea capaz de
ofrecer una respuesta razonable y justa a su prin-
cipal destinatario, el juez, respecto a la posibili-
dad de responsabilizar penalmente a quienes, en
circunstancias de dominio o control por terceros,
han realizado conductas ilicitas.

El presente estudio examina, en primer lugar, la
relacion entre la dogmatica penal, la docencia y
la investigacion en el derecho, como herramien-
tas indispensables para la comprensién de los
problemas juridicos subyacentes a la ley penal. A
continuacién, se propone una revision critica de
las categorias de la teoria del delito, en especial,
la distincion entre tipicidad y antijuridicidad, y la
ubicacion de la imputabilidad y la exigibilidad de
otra conducta, a partir de la teoria de la argumen-
tacion y la teoria de las normas. Posteriormente,
se analiza la relacién entre la trata de personas y
la explotacién, destacando cémo la situacién de
dominio o control que, en menor o mayor medi-
da, se ejerza sobre estas, incide sobre su eventual
intervencidn en actividades delictivas.

A partir de este marco, se introduce el principio
de no criminalizacidn, explorando su fundamen-
tacion en el derecho internacional con el objetivo
de determinar su aplicabilidad en el ordenamien-
to juridico penal peruano. Finalmente, el articulo
analiza las diferentes posibilidades de trasladar
el principio de no criminalizacién a la teoria del
delito. Se argumenta que, en un estado social y

democratico de derecho, la imposicion de una
sancion penal requiere como requisito sine qua
non que la norma penal se concrete en cada caso
identificando el destinatario de una posible pau-
ta de conducta. En consecuencia, la sancion a
las victimas de trata no solo es incompatible con
los principios de justicia y proporcionalidad, sino
que, principalmente, es incompatible con un de-
recho penal que solo puede dirigirse a aquellos
con capacidad de dirigir sus comportamientos
segun la norma penal. Asi, este estudio busca no
solo contribuir al debate sobre la forma en que el
derecho penal debe abordar la interseccion en-
tre la proteccién de derechos humanos y la fun-
cion sancionadora del Estado, sino que, ademds,
reflexiona sobre cémo debe materializarse esta
ultima funcién.

1. BASES DEL PLANTEAMIENTO
A. Dogmatica, docencia e investigacion

Es innegable la vinculacién entre la dogmatica juri-
dica, la docencia —en este caso, universitaria—vy la
investigacion en derecho penal. Asi, con la prime-
ra, se busca tender un puente entre la ley, conce-
bida de manera abstracta, y su puesta en practica
por los operadores juridicos, principalmente los
jueces, pero ademas, todos aquellos que estan in-
volucrados en la ‘cadena de valor’ de una toma de
decision en el dmbito penal. El objetivo serd ofre-
cer un armazon tedrico a partir del cual se puedan
construir las respuestas a los problemas que la vi-
gencia o aplicacion de la ley demande (Jescheck &
Weigend, 2014).

Esta labor de construccion, de argumentacion y
contraargumentacion es, ademds, una tarea de-
mocratica, en la que intervienen —y deben interve-
nir— todos los actores involucrados o interesados
en las respuestas que finalmente se ofrezcan, y
controlable precisamente por esta misma activi-
dad (Silva Sdnchez, 2023, p. 57). No obstante, esta
tarea ha sido ‘liderada’ o, en muchos casos, ‘mo-
nopolizada’ desde las aulas universitarias, produc-
to del origen elitista de las universidades. Es aqui
donde se puede encontrar alguna explicacion al
rechazo de ciertos sectores a la labor dogmatica,
a la actividad docente o a ambas. Y, es que tradi-
cionalmente, se ha visto al profesor universitario
como alguien desligado por completo del mundo
o realidad que lo rodea, pero que ademas es, o
deberia ser, su objeto de estudio, en pocas pala-
bras, ‘enclaustrado’.

Asi, se han advertido cuestionamientos —que no
cabe sefialar como infundados o carentes de sen-
tido— en torno a una ‘mala teoria’ —ya sea dentro
o fuera de las aulas— esto es, una teoria “que dis-
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cute sobre interpretaciones y elabora conceptos y
clasificaciones sin tener en cuenta y/o sin mostrar
al estudiante las consecuencias juridico-practicas,
sociales y politico-morales a que conduciria de-
fender una interpretacién distinta o una elabora-
cidon conceptual alternativa” (Pérez Lledd, 2007,
p. 100). Ello implica, a su vez, un cuestionamiento
a la formacidén y desarrollo tedrico realizado desde
las universidades y a su valor cientifico (Terradillos
Basoco, 2023, p. 16), y por extension, al rol de la
universidad y de una de sus funciones centrales, el
de la investigacion.

Es indudable que, si se quiere construir una dog-
matica valida, esta debe tomar en cuenta, entre
otros limites, la llamada construccién hermenéu-
tica, esto es, lo que en el ambito de la propia dog-
matica se ha venido planteando (Silva Sanchez,
2023, p. 56). No obstante, este conocimiento debe
estar orientado, nuevamente, hacia la finalidad de
la dogmatica. En consecuencia, dogmatica, investi-
gacion y docencia tienen un solo norte: contar con
instrumentos o herramientas validas para la com-
prension de los problemas juridicos que subyacen
alaley penal (Hava Garcia, 2018, p. 22), que sirvan
no solo al estudiante, sino también al juzgador y al
legislador y, por supuesto, al ciudadano que final-
mente es el destinatario del derecho penal.

Detrds de todo lo dicho hasta el momento se es-
conde una preconcepcién del derecho, o para ser
mas precisos, del rol o funcién del derecho penal:
la proteccién de bienes juridicos, pero no desde
un rol estdtico o pasivo frente al status quo impe-
rante, sino como una pieza mas de un estado so-
cial y democrético de derecho —al que no puede
contradecir— que “interviene proactivamente en la
dinamizacion social hacia el méximo desarrollo de
los derechos humanos” (Terradillos Basoco, 2020,
p. 70). Si eso es asi, entonces la universidad, que
en el disefio constitucional peruano es una pieza
fundamental, no puede hacer otra cosa que con-
tribuir también a sus fines, es decir, a la discusidon
sobre el impacto y la forma como se realiza esta
proteccién de derechos humanos, como el dere-
cho penal aborda los problemas publicos que mo-
tivan su actuacion.

B. Dogmatica, aplicacidon judicial y argumen-
tacion

Lo dicho hasta este punto no resulta una cuestion
baladi. Si lo que aqui se persigue es, precisamente,
un desarrollo dogmatico, entonces este no puede
perder de vista, principalmente, dos cuestiones.
Primero, que lo que se proponga debe ser funcio-
nal a la solucién de un problema juridico en el mar-
co de un estado social y democratico de derecho.
Y, en segundo lugar, que esta solucidn debe estar

limitada por una exigencia o deber de cuidado:
“una cierta responsabilidad para que el suefio de
la razén no produzca monstruos: que salga de su
aislamiento, que mida las consecuencias que pue-
den producir en la practica, para personas concre-
tas, sus elucubraciones de despacho” (Hava Gar-
cia, 2018, p. 24).

Esto es de vital importancia cuando el problema
al que se pretende responder tiene su punto de
partida o de alguna manera puede estar anclado
en la ley. En este caso la labor del dogmatico no
solo se concreta en la “reconduccion a la ley de las
soluciones que se adoptan” (Silva Sanchez, 2023,
p. 71), sino que, a su vez, obliga a este a tener en
cuenta que su principal destinatario serd aquel
responsable de la aplicacion de las leyes: el juez.
Es finalmente a través de la sentencia, y luego de
un proceso judicial con las debidas garantias, que
la capacidad de rendimiento del derecho para dar
solucién a un problema real es puesta a prueba. Y,
con ello, se pone a prueba la capacidad del Estado
para responder a problemas sociales, para efectivi-
zar su rol como garante de los derechos humanos
de todos los ciudadanos consagrado en el articulo
1y 3 de la Constitucion peruana.

En consecuencia, aquel puente entre ley y praxis
que la dogmatica busca tender tiene una finalidad
especifica en casos como el que aqui se aborda:
ofrecer herramientas a los érganos jurisdicciona-
les para responder ante las pretensiones de los
ciudadanos por afectaciones a sus derechos, y ello
no es ajeno al proceso penal, aunque sea el pro-
pio Estado, a través del Ministerio Publico, quien
asuma la legitimidad de este conflicto. Entonces,
no parece ilégico pretender que la construccién de
ese puente se realice en las mismas condiciones en
las que el juez ha de construir la respuesta al con-
flicto juridico que se le presenta, de forma tal que a
este Ultimo no le parezcan extrafias las propuestas
del primero. En suma, se trata aqui de proponer
una metodologia para el desarrollo de las institu-
ciones dogmaticas del derecho penal sobre la base
de la teoria de la argumentacion juridica —o, por lo
menos, una de estas teorias— en tanto la debida
motivacion de las resoluciones judiciales es una
garantia ineludible de la administracion de justicia
en el Estado Constitucional.

Esta eleccion metodoldgica se ancla, a su vez, en la
propia concepcion del derecho como un “entrama-
do muy complejo de decisiones —vinculadas con la
resolucidon de ciertos problemas précticos— y de
argumentos, esto es, de razones a favor o en con-
tra de esas (o de otras) decisiones” (Atienza, 2013,
p. 20). Es decir, si el derecho es una herramienta
del Estado para cumplir con su fin constitucional
de defensa de la persona y su dignidad humana
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—para usar la terminologia de la Constitucidn pe-
ruana— y, como herramienta estatal, es manifes-
tacion del poder estatal, entonces estamos frente
a la toma de postura o de decisiones frente a de-
terminados problemas o conflictos, aqui, ¢cémo
responder frente a la victima de trata de personas
que, bajo este contexto, realiza una conducta cali-
ficada como delito?

Estas decisiones, no obstante, no pueden legiti-
marse Unicamente desde la propia aplicacion de la
ley, bajo riesgo de caer en un absoluto formalismo.
Asi, bajo la concepcidn positivista del derecho, la
validez de la norma viene dada Unicamente con
base en su produccién, de acuerdo con reglas de-
terminadas por una norma fundamental (Kelsen,
2019, p. 56). Entonces, el procedimiento de aplica-
cién del derecho y, por ende, de solucién judicial a
los problemas juridicos, se reconduce a ‘un esque-
ma ldgico aparentemente simple’ conocido como
‘silogismo de determinacion de la consecuencia
juridica’, cuyo desarrollo implica identificar la nor-
ma juridica como premisa mayor, el hecho concre-
to como un caso especifico del supuesto de hecho
de dicha norma como premisa menor para arribar
como conclusién que, para este hecho, es aplica-
ble la misma consecuencia juridica prevista en la
norma (Larenz, 1980, p. 266).

No obstante, esta forma de proceder ha eviden-
ciado ser, al menos, insuficiente por excluir todo
tipo de valoracién o deliberacidon, impide reflejar
en la respuesta juridica al problema la complejidad
del sistema (Atienza, 2013, p. 23). Asi, la llamada
justificacion deductiva solo seria posible una vez
que se justifique cudl es el sentido o la interpre-
tacion de la ley que se pretende aplicar al caso en
concreto (MacCormick, 2019, p. 103). Dicho con
otras palabras, “la disputa practica entre las partes
podia resolverse y la decision podia ser justificada
deductivamente solo después de que se tomara
una decisidn sobre si debia interpretarse la regla
promulgada en el sentido de (a) o de (b)” (MacCor-
mick, 2019, p. 102). Por ende, es imprescindible
para el razonamiento judicial —pero, ademas, para
cualquier razonamiento que pretenda pronunciar-
se sobre la aplicacion de una ley— determinar, pri-
mero, cuadl es la concreta regla que se trasladard a
la premisa mayor del silogismo. A este problema,
para el cual el método deductivo no ofrece una
respuesta, se ha denominado ‘problema de la in-
terpretacion’ (MacCormick, 2019, p. 103).

No obstante, también cabe la posibilidad en la que
no sea posible encontrar, a primera vista, una regla
que pueda ser aplicable al caso, “una proposicion
general como garantia juridica suficiente para una
decision” (MacCormick, 2019, p. 106). A esto se ha
denominado el ‘problema de la relevancia’, en don-

de se trata de construir o, mejor dicho, justificar la
existencia de “una norma juridica real o supuesta
que asigne una determinada consecuencia juridica
a un conjunto de condiciones facticas especifica-
das en general” (MacCormick, 2019, p. 107).

En suma, lo que ponen de manifiesto estas limita-
ciones del método deductivo no es solamente la
necesidad de justificar las decisiones judiciales so-
bre la base de la légica formal —en una concepcién
formal de la argumentacién—, sino que para que
ello pueda ser asi, el juez debe estar en la capaci-
dad de formular premisas validas de caracter ge-
neral o universal a las que se adhiere para resolver
la situacidn particular (MacCormick, 2019, p. 137).
Ya sea que se trate de un problema de relevancia o
de interpretacidn, la justificacién del razonamiento
judicial pasa por construir —entiéndase, justificar—
una regla o norma juridica valida que todo ciuda-
dano pueda considerar como justa y aplicable a su
caso en concreto.

Ello es asi en tanto que, a pesar de tratarse de la
solucidn a un conflicto especifico, la sentencia ju-
dicial determina, en primer lugar, un determinado
patrén de conducta o regla de comportamien-
to (MacCormick, 2019, p. 146). Por lo tanto, por
este caracter normativo, el requisito de que esta
regla pueda ser generalizable a todos los casos de
las mismas caracteristicas se vuelve intrinseco a la
argumentacion (MacCormick, 2019, p. 135), pero,
ademas, esta regla debe ser coherente con el sis-
tema juridico, con el orden en el que se despliega
esta pauta, toda vez que “en la motivacion de sus
decisiones, los jueces no pueden perseguir propo-
sitos ajenos a las normas y a los valores de su siste-
ma juridico” (Atienza, 2013, p. 278).

En suma, si lo que pretende el derecho es regu-
lar el comportamiento de las personas (Moreso &
Vilajosana, 2004, p. 61), entonces el razonamien-
to judicial debe centrarse en determinar cudl es
el comportamiento que se pretende regular, en
identificar el concreto elemento directivo de la
conducta, en otras palabras, la concreta norma
juridica aplicable al caso. Ello, empero, no puede
implicar desligarse del elemento justificativo, de
la razén por la cual se fija dicha norma (Atienza
& Ruiz Manero, 2006), con lo cual “las reglas que
rigen los diversos ambitos de la argumentacion ju-
ridica tienen que estar justificadas desde el punto
de vista moral, esto es, tienen que poder derivarse
de razones morales” (Atienza, 2013, p. 286).

C. Ley, norma juridica y norma penal
Por la via argumentativa que se ha propuesto se

puede llegar a una conclusién bastante extendida
en la teoria de las normas: no cabe identificar el
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enunciado con la norma juridica. Por el primero
debe entenderse el vehiculo que el legislador uti-
liza para transmitir o plasmar un mensaje vincu-
lado a la finalidad de direccionar el comporta-
miento de los ciudadanos. Es decir, el enunciado
es producto del uso prescriptivo del lenguaje por
parte del legislador (Moreso & Vilajosana, 2004,
p. 79), donde confluyen tanto la intencion de
transmitir un significado como cuestiones propias
del uso del lenguaje como el uso de ciertos recur-
sos linglisticos.

No obstante, no es posible para el operador juridi-
co aplicar el derecho solo a partir del enunciado.
Para ello es necesario acudir a la norma, esto es,
al significado que subyace al enunciado. Es solo
la norma juridica, en particular, la norma juridi-
ca prescriptiva, la que cumple con la finalidad de
guiar el comportamiento de las personas (Moreso
& Vilajosana, 2004, p. 73).

Queda claro entonces que, a través del razona-
miento juridico, y antes de que se pueda a ingresar
al debate de los problemas probatorios, es nece-
sario que el juzgador determine el concreto signi-
ficado del enunciado aplicable al caso materia de
andlisis. Esto es, forma parte del deber de justifica-
cién del juez el construir una norma juridica vélida
sobre la cual luego pueda enjuiciar el comporta-
miento de la persona. En este proceso de construc-
cién es necesario tomar en cuenta dos elementos
esenciales: su estructura y su contenido.

1. El problema del destinatario de la norma

Respecto al primero de los elementos que aqui
se analizan, si se toma como punto de partida el
propio uso del lenguaje, se puede afirmar que
todo mensaje necesita de un emisor. En el caso
de las normas juridicas, este viene representado
por una autoridad normativa. Con independencia
del origen de la ley penal —ley o decreto legislati-
vo- se trata finalmente de un mensaje que ema-
na del Estado en representacién del interés de
todos los ciudadanos.

Sin embargo, no basta con ello para contar con una
norma juridica valida en forma, ya que el mensaje
debe estar dirigido a un sujeto o sujetos; una ex-
presidn lanzada al aire —por ejemplo, gritar ‘jva-
mos!’— no tiene como finalidad guiar el compor-
tamiento humano (no implica que se esté direccio-
nando a otra persona para ir a un lugar determina-
do). Para que el mensaje cumpla con su objetivo y,
por lo tanto, sea una auténtica norma, debe estar
dirigida intencionalmente a aquel (o aquellos) que
estaran dentro de sus alcances. La pregunta que
subyace, entonces, es: ¢a quién o quiénes debe ir
dirigida la norma juridica?

Por un lado, se tiene que las leyes deben ser gene-
rales y abstractas, encontrandose vetada la posibi-
lidad de promulgar normas especiales en funcion
de las personas, segun el articulo 103 de la Cons-
titucion peruana. Esta generalidad ha llevado a
afirmar que las normas juridicas se dirigen a todas
las personas, con independencia de si estas estan
en la posibilidad o no de cumplirla. Esto, en el am-
bito del derecho penal, implicaria que las normas
penales se dirijan incluso hacia los inimputables, a
efectos de asegurar que, en algin momento, pue-
dan motivarse por el mandato normativo, toda vez
que “por regla general también se determinan ma-
terialmente por las normas juridicas” (Jescheck &
Weigend, 2014, p. 351).

No obstante, que la ley deba ser general y abstrac-
ta no impide que la concreta norma juridica esté
dirigida a un sujeto particular. Y esto es asi porque,
como se ha sefialado, es finalmente la sentencia
la que concreta el mandato normativo. En esta se
le dice a un sujeto determinado, destinatario de la
norma, que ha incumplido una pauta de conduc-
ta —contenida o derivada, por ejemplo, del articulo
106 del Cédigo Penal (en adelante, CP)—. La gene-
ralidad o universalidad exigida a las normas juri-
dicas se concreta en el hecho de que esta pauta,
previamente determinada, serd aplicable para
toda persona que se encuentre en las mismas con-
diciones. De esta manera, “la norma general sirve
para expresar obligaciones individuales” (Molina
Fernandez, 2021, p. 617).

En consecuencia, para el surgimiento de la con-
creta norma de conducta —la norma particular,
que es finalmente con la cual ha de trabajar el
juzgador— es necesario identificar ciertas caracte-
risticas genéricas que habilitan a que esta persona
ingrese a la relacidn juridica y, en consecuencia,
pueda hacerse un juicio o valoraciéon sobre el
incumplimiento de la regla (Molina Ferndndez,
2021, p. 617). No proceder de esta manera impli-
caria olvidar que lo que se busca con la norma es
dirigir el comportamiento de las personas, y esto
supone, desde el lenguaje, asegurar que exista la
transmisién efectiva del mensaje (Molina Fernan-
dez, 2021, p. 573).

Una orden formulada en un idioma distinto al del
receptor, asi como una orden para hacer algo que
fisicamente es imposible, no podria reputarse
como una norma valida. Para que una regla sea tal
debe haber un sujeto que pueda captarla de ma-
nera tal que su comportamiento pueda ser califica-
do, de acuerdo con los usos sociales, como seguir o
contravenir dicha regla (Vives Antdn, 2011, p. 230).
Dicho en otras palabras, para la existencia de una
norma el destinatario debe estar en capacidad de
ser influenciado por el emisor, de manera tal que,
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minimamente, se asegure la potencialidad de la
norma para desplegar sus efectos (Renzikowski,
2024b, p. 67).

Esto significa cuestionar la ubicacién sistematica
de algunos de los elementos de la teoria del deli-
to. Asi, aceptar que el analisis sobre el destinatario
de la norma penal —la imputabilidad— es posterior
al andlisis sobre la pauta de conducta —tipicidad y
antijuridicidad— significaria aceptar la posibilidad
de ‘un legislador que habla consigo mismo’ (Ren-
zikowski, 2024b, p. 69), o que habla sin ningin
tipo de intencién o sin interesarle quién recibe el
mensaje —o si este esta en capacidad de interio-
rizarlo—. La construccién del mensaje normativo
requiere tomar en cuenta a quién finalmente se le
va a exigir su cumplimiento, por lo que, sin este, es
imposible hablar de una pauta de conducta valida.

De esta manera, “puesto que las normas de con-
ducta no pueden exigir lo imposible, la culpabili-
dad junto con el injusto, entendido como la infrac-
cién de una norma de conducta, no posee ningun
significado adicional” (Renzikowski, 2024b, p. 69).
Si la norma juridica, en este caso la norma penal,
se concreta en cada caso individual, entonces no
es posible que el juzgador no tome en cuenta, en
primer lugar, al sujeto que se encarga de construir
esa pauta de conducta a través de su actuacion
(Freund & Rostalski, 2022, p. 550).

Por lo tanto, el juicio de imputacion o atribucién
del comportamiento, que no serd otra cosa que
la verificacion del cumplimiento o no de la norma
de conducta, solo podra realizarse luego de deter-
minar que dicha persona tiene la capacidad para
cometer delitos o vincularse con la norma penal,
y a través de esta con el ordenamiento juridico
(Merkel, 2014, p. 67), esto es, reconocerlo como
agente cuya toma de postura en sociedad respec-
to al ordenamiento juridico es relevante (Pawlik,
2019, p. 46).

Contra este planteamiento se ha replicado que, la
prohibicién de conductas dirigida a los no culpa-
bles, por ejemplo, tendria como finalidad que “na-
die se sienta alentado a cometerla con la esperanza
de poder declararse no culpable y, con esto, eludir
la prohibicién” (Greco, 2019, p. 40). No obstante,
este argumento, en el fondo, vendria a ratificar lo
aqui propuesto, toda vez que, en realidad, lo que
se estaria formulando es una prohibicion dirigida
a sujetos con capacidad penal para que no se ins-
trumentalicen, creando una situacién de no capa-
cidad, problema para el cual, ademads, el derecho
penal conoce la figura de la actio libera in causa.

Esta forma de razonar, ademas, no es ajena al
ordenamiento juridico. Piénsese en un caso de

responsabilidad por incumplimiento de contrato,
de nada serviria determinar la obligacion a la que
estaba sujeto el deudor, esto es, la norma juridica
aplicable al caso, sin antes haberse percatado de
la validez, o si se quiere, de la existencia de dicha
obligacién —del negocio juridico— por la ausencia
de manifestacion de voluntad por parte de un su-
jeto que no cuenta con plena capacidad de ejer-
cicio, por ejemplo, que el contrato hubiese sido
suscrito por un menor de edad. En ningln caso
un juez buscaria establecer primero cual es la con-
creta pauta de conducta u obligacién de cargo del
deudor y si esta fue incumplida o no, en atencién
a lo estipulado en el contrato y a las reglas gene-
rales del Cédigo Civil —esto es, si existe o no un
comportamiento antijuridico— para luego afirmar
que la pretension resarcitoria no seria amparable
por no existir una persona con capacidad para im-
putarle dicho incumplimiento.

Ahora bien, para construir la norma penal des-
de el destinatario no solo habra que atender a
la imputabilidad. La norma de conducta busca,
finalmente, asegurar o garantizar espacios de li-
bertad a los ciudadanos y, por tanto, hacer res-
ponsables a estos por el ejercicio de dicha liber-
tad. Por ende, la pauta de comportamiento que
se construya debe ser posible/exigible al sujeto
destinatario. Es decir, no solo debera evaluarse la
capacidad de motivacién o de vinculacién de la
persona con el ordenamiento juridico, sino que,
incluso superado este primer andlisis, no cabra
establecer una relacién con dicho sujeto si no le
era exigible vincularse por la norma. Ninguna nor-
ma podria desplegar sus efectos si la persona a
la cual se dirige no se encuentra en condiciones
para asumir la valoracion de la misma. Por lo tan-
to, la exigibilidad de otra conducta integra tam-
bién el presupuesto de la norma penal, debido a
que seria imposible prohibir una conducta en una
situacién en la que el derecho ya no puede exigir
nada de esta persona, como sucede, por ejemplo,
en el llamado estado de necesidad exculpante o
el miedo insuperable.

Asi, volviendo sobre la teoria de las normas, la ra-
z6n por la cual una norma puede guiar el compor-
tamiento de una persona radica en que al construir
una regla se excluye —o con mayor precision, se
sustituye— el proceso de deliberacién de esta res-
pecto a su comportamiento (Atienza & Ruiz Mane-
ro, 2006, p. 17). La persona ya no tiene que sope-
sar las diferentes razones existentes para actuar o
no actuar, ya que esta valoracion ya seria recogida
por la norma juridica. No obstante, en determina-
dos casos pueden presentarse razones que afecten
ya no a la regla, sino que se traten de razones para
actuar o no actuar de acuerdo con dichas valora-
ciones. Se tratan de las denominadas razones ex-
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cluyentes, basadas en una incapacidad temporal
de la persona que le impiden o, con mayor pre-
cisién, ya no le hacen exigible ingresar al analisis
de las razones para su conducta (Raz, 1999, p. 48),
excluyéndola de la relacién juridica. Por ende, en
los casos ya resefiados, “retrocede la norma de
conducta juridico-publica” (Pawlik, 2019, p. 69).

Se puede concluir, entonces, que la norma penal
se construira de manera individual, por lo que esta
solo sera valida si se dirige contra quien, en un es-
tado social y democratico de derecho, puede ser
considerado como su destinatario, lo que alcanza
tanto a la imputabilidad como a la exigibilidad de
otra conducta. Como corolario de ello se deriva en-
tonces que, cuando las condiciones personales del
sujeto, ya sean intrinsecas a este o propias del con-
texto en el que actua, “sugieran que ya no es razo-
nable exigir un comportamiento distinto, lo que se
haya realizado u omitido no podra estar prohibido”
(Meini Méndez, 2020, p. 800).

La exigibilidad de otra conducta ya ha sido aborda-
da por la teoria del delito como un criterio regulati-
vo general del ordenamiento juridico (Luzdn Pefia,
2016, p. 332). No obstante, su ubicacién sistemati-
ca en la culpabilidad ha significado afirmar que la
conducta sigue siendo antijuridica y, por ende, pro-
hibida (Mir Puig, 2016, p. 619). Luzdn Pefia, por su
parte, diferencia entre inexigibilidad juridica gene-
ral, excluyente de la antijuridicidad; inexigibilidad
penal general, excluyente solo de la tipicidad por
afectar solo la exigibilidad mediante la amenaza de
pena; y la inexigibilidad penal individual, excluyen-
te de la culpabilidad en atencidn a circunstancias
particulares del sujeto en los que existe una gran
dificultad de motivacidon (2016, p. 333).

A partir de lo desarrollado hasta este momento,
resulta aconsejable hablar de inexigibilidad indivi-
dual, ya que pone de manifiesto la necesidad de
concretar la norma juridica en cada caso particu-
lar; no obstante, no se puede aceptar que, en estos
escenarios, el derecho penal siga exigiendo una
conducta debida a la persona a pesar de la dificul-
tad para motivarse. Si la persona se encuentra en
un estadio o se enfrenta a circunstancias, tempo-
rales o no—como la minoria de edad, por ejemplo—
que hacen que no sea posible para el Estado dirigir
su comportamiento, entonces este esta obligado a
renunciar a cualquier intento de incidir en su con-
ducta. Es una consecuencia necesaria, no una va-
loracion ‘gentil’ del ordenamiento por considerar
‘humanamente entendible’ dicha situacion (Luzon
Pefia, 2016, p. 534).

Entenderlo asi guarda coherencia con una vision
de la pena o de la sancién penal como retribucion
(Renzikowski, 2021, p. 9) o, con mayor detalle,

como retribucidn en la distribucion (Hart, 2019,
p. 51). Esto es, la sancion penal solo puede impo-
nerse a quien, en virtud del principio de culpabili-
dad, puede atribuirsele una conducta antijuridica,
lo cual presupone la posibilidad de dicha persona
para orientar sus comportamientos de acuerdo
con determinados valores, esto es, aquella perso-
na que puede orientarse por la norma que, ex post,
justificara la sancién (Renzikowski, 2021, p. 9).

Por lo tanto, se esta frente a un primer nivel de
analisis como presupuesto para un legitimo juicio
de imputacién o atribucidn de responsabilidad
penal. Ello ya habia sido puesto de manifiesto
por Merkel, quien dividié la imputacién en un pri-
mer juicio, denominado causal, en virtud del cual
se debia analizar si era posible, en primer lugar,
atribuir el hecho a la voluntad del agente (2014,
p. 68). Por su parte, Hruschka propuso un juicio
de primer nivel que exige del juzgador determinar
que la persona “ha estado en situacion de omitir
el hecho comisivo imputado o bien de ejecutar el
hecho omitido” (2009b, p. 16). Por ende, cuando
no puede corroborarse esta imputacion del hecho,
se debe afirmar que la persona no ha cometido
hecho alguno “y, por consiguiente, no existe nada
en absoluto sobre lo cual pueda aplicarse la ley”
(Hruschka, 20093, p. 113).

2. Formulacién de la regla de conducta: el pro-
blema de las normas permisivas

Como se ha adelantado, el juicio de imputacidn
o atribucidon de responsabilidad penal consiste,
en estricto, en determinar si el comportamiento
de una persona se ajusta o no a una determinada
pauta o regla de conducta, esto es, si el compor-
tamiento es conforme o no a una norma juridica
vélida (Renzikowski, 2021, p. 10). Por lo tanto, se
trata de aplicar una regla de conducta como ba-
remo de medicién a quien, segun se ha analizado,
esta sometida a la misma (Hruschka, 2009b, p. 18).

Por ende, para realizar una valoracién del compor-
tamiento de la persona sujeta a juzgamiento, el
juez debe, primero, determinar cudl es la norma
juridica aplicable. En términos del uso del lengua-
je, lo que queda por determinar, una vez conside-
rado el receptor o destinatario, es cual es el men-
saje que se quiere transmitir. Para dar respuesta a
esta interrogante es menester volver, una vez mas,
sobre la concepcién del derecho penal.

Como se ha sefalado, la finalidad del derecho es
regular o guiar el comportamiento de los ciuda-
danos. Sin embargo, ello podria llevar —como de
hecho ha sucedido histéricamente— a una instru-
mentalizacién del derecho penal con la finalidad
de dominar u oprimir a la ciudadania. Es por ello

THEMIS-Revista de Derecho 86. julio-diciembre 2024. pp. 89-113. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 86

Sergio Enrique Rodriguez Salinas

95



| Revista de Derecho

THEMIS 86

96

EL PRINCIPIO DE NO CRIMINALIZACION DE LAS VICTIMAS DE TRATA DE PERSONAS Y EXPLOTACION EN LA TEORIA DEL DELITO

por lo que este factor directivo de las normas ju-
ridicas o el imperativismo propio de esta concep-
cion debe matizarse con el objetivo detrds de la
direccion del comportamiento humano. Esto solo
puede lograrse desde un marco de referencia
superior, esto es, desde la concepcién de Estado
que propugna la Constitucidn, de manera tal que
sera desde este frente que se pueda establecer
la coherencia del poder punitivo con las condi-
ciones constitutivas de la sociedad (Renzikowski,
2024b, p. 59).

En consecuencia, como se ha adelantado, en un
estado social y democratico de derecho “la prin-
cipal misién del derecho, en especial, del derecho
penal, es garantizar el objetivo de que cada uno
pueda conducir su vida segln su propio punto de
vista” (Pawlik, 2019, p. 50). Esto es, el derecho pe-
nal busca direccionar el comportamiento de los
ciudadanos hacia el respeto o garantia de los espa-
cios de libertad de estos.

Ahora bien, estas libertades no se encuentran ga-
rantizadas Unicamente a través del derecho penal,
ni son creadas por este. Afirmar lo contrario impli-
caria volver, nuevamente, a una vision absolutista
o formal del derecho, carente de toda justificacion
o criterios de control intersubjetivos que permita
validar las pautas impuestas, asi como significaria
olvidar que el derecho, como manifestacién del
poder estatal, requiere para su legitimidad una jus-
tificacion moral, entendida esta como un anclaje
en determinados valores propios de una sociedad
(entiéndase, sociedad democratica).

Este punto de partida tiene, principalmente, dos
consecuencias para el derecho penal. Por un lado,
ratifica la vigencia del principio de exclusiva protec-
cién de bienes juridicos como fundamento y limi-
te del poder punitivo, positivizado, ademas, en el
articulo IV del Titulo Preliminar del CP. Asi, se suele
definir el bien juridico como aquellas condiciones
necesarias para que las personas se desarrollen li-
bremente en sociedad (Roxin, 1999, p. 56).

Ahora bien, estas condiciones imprescindibles para
la satisfaccién de necesidades basicas de los ciu-
dadanos (Terradillos Basoco, 1981, p. 140) deben
estar en funcién del esquema de valores propio
del ordenamiento juridico, lo que implica volver no
solo sobre la Constitucidn, sino ademas sobre todo
el sistema juridico en su conjunto —que desarrolla
los principios y derechos consagrados en el texto
fundamental (Feijéo Sanchez, 2007)-. Es por ello,
entonces, que el delito finalmente expresa una
contravencion a un orden social previamente de-
terminado, a las expectativas legitimas de recono-
cimiento aseguradas o reforzadas por este —pero
no creadas u originadas en él (Silva Sdnchez, 2003,

p. 32)-. Se trata, en suma, de un comportamien-
to que “contraviene su obligacion de cooperar al
mantenimiento del estado juridico existente y que-
branta de este modo su rol como representante de
la comunidad” (Pawlik, 2019, p. 48).

Por otro lado, este doble nivel de referen-
cia —ordenamiento extrapenal y derecho pe-
nal— permite entender al derecho penal como
un mecanismo reforzado de control social o de
aseguramiento de un orden social democratico
y, a su vez, al delito como un injusto agravado
(Amelung, 1991, p. 97). En esa linea, Renzikows-
ki plantea una doble perspectiva del delito. Esto
es, mirado ‘desde abajo’, el delito supondria la
lesién de una relacién juridica, construida sobre
la base de los derechos subjetivos, que confieren
a su titular tanto la facultad de disposicion como
la facultad de exclusidn y que, en consecuencia,
permiten asegurar un orden de asignacion de de-
rechos (2024a, p. 78).

No obstante, esta perspectiva horizontal no seria
suficiente para justificar el delito, toda vez que la
respuesta a la afectacién a derechos subjetivos
seria competencia exclusiva del ordenamiento
juridico-privado, es el propio derecho subjetivo el
que otorga la posibilidad de accionar ante el Esta-
do en defensa de este (Renzikowski, 2024a, p. 79).
Por ende, la comprensidn del delito no puede ob-
viar una perspectiva vertical o una mirada ‘desde
arriba’, donde se configura la transgresion de la
norma de conducta (Renzikowski, 2024a, p. 82).
Esta norma de conducta seria ya una auténtica
norma de derecho publico que contiene deberes
cuyo incumplimiento si justifica la imposicion de
una sancion penal. Si bien para estos deberes se
toma como punto de partida el orden juridico pri-
mario, son finalmente producto de la ponderacién
realizada por el legislador en aras del mayor am-
bito de libertad para todos los involucrados —y ya
no solo para el titular del derecho subjetivo (Ren-
zikowski, 2024a, p. 76)— lo que incluye, ademas,
la necesidad de proteccién del derecho penal, en
consonancia con el principio de subsidiariedad
(Renzikowski, 2024a, p. 85). En suma, “mientras
que la lesién del derecho subjetivo es la ocasién
del castigo, la transgresion de la norma de conduc-
ta juridico-publica es el fundamento de dicho cas-
tigo” (Renzikowski, 20244, p. 82).

De manera similar, Haas sostiene la relevancia
del orden juridico privado para la construccidn
de la norma juridica penal. No obstante, si bien
esta debe contener los elementos minimos para
garantizar ‘las condiciones juridico-privadas’ pre-
existentes, lo hace ademas en atencion a criterios
de proporcionalidad y de justicia distributiva, de
manera tal que a través de la ponderacion el Es-
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tado decide “cdmo ha de sopesarse el aspecto de
la posibilitacion de libertad de actuacién y el de la
proteccion de la integridad de los derechos” (Haas,
2016, p. 25).

Visto asi, entonces, cobra sentido un derecho pe-
nal como instrumento que permite asegurar “la
vigencia de los valores positivos ético-sociales
de actos” (Welzel, 1956, p. 2), valores que se en-
cuentran alineados con el marco institucional (o
el mundo de la vida juridicamente institucionali-
zado) vigente en un estado social y democratico
de derecho. Por ende, la sancién penal tendrd
como resultado consagrar y proclamar la vigen-
cia del sistema de valores, reivindicando con ello
las libertades que, de acuerdo con el mismo, se
consideran dignas de proteccion (Meini Méndez,
2014a, p. 156).

Con todo ello se tiene que la norma juridica pe-
nal, como mensaje normativo, debe contener la
valoracién o, con mayor precision, la ponderacion
realizada por el legislador de las libertades e inte-
reses de las personas en aras a la proteccion, pre-
cisamente, de los mayores espacios de libertad.
Esto es, la situacidn de riesgo ex ante para bienes
juridicos (Frisch, 2004, p. 231).

Es aqui donde cabe volver sobre la labor argu-
mentativa del juez. Si se toma como premisa que
el tipo penal no pretende dar cuenta de la tota-
lidad de comportamientos que pueden lesionar
un determinado bien juridico, porque este no es
rol del enunciado o el precepto, entonces sera el
juez quien deba concretar la norma juridica, iden-
tificando las condiciones esenciales del juicio de
ponderacidn contenidos en el tipo penal.

Por ende, la interpretacion en derecho —y, por tan-
to, en el derecho penal— serd siempre una activi-
dad eminentemente creativa, en tanto consiste en
la atribucidn de sentido a un conjunto de signos
lingliisticos (Fiandaca, 2014, p. 63). Se trata de una
interpretacion teleolégica entendida como recons-
truccion o ‘desnormativizacién’ de los enuncia-
dos hacia una asignacién de sentido que tome en
cuenta los diferentes fines del sistema del derecho
penal (Silva Sdnchez, 2006, p. 395), la ponderacion
segun los diferentes intereses en juego (Silva San-
chez, 2006, p. 384).

La propuesta que aqui se esboza implica descargar
el peso que tradicionalmente se ha otorgado a la
tipicidad en la teoria del delito. Asi, para la con-
cepcidn tripartita del delito, para que un compor-
tamiento sea merecedor de pena se requiere que
sea, copulativamente, un comportamiento tipico,
antijuridico y culpable. Por tipicidad se entende-
ria la realizacién del principio de legalidad (Roxin,

2002, p. 58), en tanto exigiria por parte del juzga-
dor la verificacién de los elementos objetivos y
subjetivos consignados por el legislador en el texto
de la ley (Jescheck & Weigend, 2014, p. 362). Ello
daria como resultado un comportamiento tipico
por ser contrario a la ley penal.

No obstante, el analisis también necesitaria la
confirmacion de que dicho comportamiento, mas
alla de su prohibicién penal, no es conforme con
el ordenamiento juridico en su conjunto, es de-
cir, que en el caso concreto no concurren pon-
deraciones que obligan a hacer retroceder a la
prohibicion (Jescheck & Weigend, 2014, p. 369).
Ello no seria asi cuando concurran las llamadas
causas de justificacion, que, por su ubicacion sis-
tematica, se encontrarian fuera de la valoracién
del legislador penal y permitirian descargar de
responsabilidad o justificar la infraccion previa-
mente afirmada (Diez Ripollés, 2011, p. 87). Com-
probada o valorada la conducta como antijuridica
se configuraria el injusto penal (Jescheck & Wei-
gend, 2014, p. 345).

Ambos elementos, ademads, tendrian finalidades
politico-criminales diferenciadas, como puede
advertirse. La tipicidad buscaria responder a la
proteccion de bienes juridicos —por lo que se hace
imperante una interpretacidon siempre en senti-
do restrictivo, teniendo como limite el texto de
la ley (Roxin, 2002, p. 73)- mientras que la anti-
juridicidad, a través de las causas de justificacion,
responderia a conflictos entre los intereses de los
individuos o entre estos y exigencias sociales, solu-
cién en el que intervendria todo el ordenamiento
juridico en su conjunto (Roxin, 2002, p. 77).

Entonces, bajo esta concepcion, a través del
tipo penal se valoraria el comportamiento “en
su individualidad socio-valorativa, esto es, des-
conectado de cualesquiera otras circunstancias
o perspectivas” (Diez Ripollés, 2011, p. 85). Este
seria incapaz de contener otras valoraciones que
permitan abarcar la complejidad de la situacion
que se juzga (Diez Ripollés, 2011, p. 87), vacio que
vendria a ser cubierto por las causas de justifica-
cion a través de valoraciones positivas que, de
presentarse, permitirian neutralizar la valoracion
negativa del tipo. En resumen, en la antijuridici-
dad se comprobaria “la contrariedad de la con-
ducta tipica con el ordenamiento en su conjunto
no sélo con una norma aislada” (Diez Ripollés,
2011, p. 92).

Tomando como punto de partida los planteamien-
tos aqui expuestos, estos argumentos no son de
recibo por dos motivos. Por un lado, porque ello
implicaria reducir el ambito valorativo de la norma
penal. No puede negarse que, para que el aspecto
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directivo de la norma juridica tenga validez y, ade-
mas, eficacia, este debe ampararse en la valora-
cién misma de la conducta. Se establece una pauta
de conducta —y se reprocha el comportamiento
contrario a esta— precisamente porque existe una
valoracidn previa respecto al estado de cosas valio-
so que el ordenamiento pretende alcanzar.

Esta valoracion ya estd contenida en la ley penal,
en el tipo penal o, con mayor precisién, en la re-
daccién del tipo penal formulada por el legislador,
de manera tal que, lo que finalmente obtiene el in-
térprete —en este caso, el juez— es la concreta pau-
ta de conducta para el caso particular que refleja
dicha valoracién. Esta implicito en la propia con-
cepcidon del delito que dicha pauta incorpore no
solo una mirada desde el ordenamiento juridico-
penal, sino desde todo el ordenamiento en su con-
junto. En consecuencia, la norma juridico-penal,
como producto de la interpretacion desde el tipo
penal —aunque no necesariamente restringiéndo-
se a este— solo se obtiene luego de una pondera-
cion de todos los intereses en juego, esto es, luego
de sopesar la llamada tipicidad y antijuridicidad
(Silva Sanchez, 2002, p. 330).

Por ende, no seria posible afirmar que la antiju-
ridicidad aseguraria la relevancia penal del po-
sible hecho antijuridico (Mir Puig, 2003, p. 13),
puesto que visto asi, lo que le importa asegurar
al ordenamiento juridico —ya no solo al derecho
penal— es que la conducta sea contraria a los va-
lores propios de este, lo que implica partir desde
el orden extrapenal para llegar a la concreta nor-
ma juridico-penal.

Por lo tanto, y aqui radica el segundo argumento,
concebir una distincidn entre tipicidad y antijuridi-
cidad implicaria aceptar una ruptura de la coheren-
cia del ordenamiento juridico (Silva Sanchez, 2002,
p. 329), lo cual no es posible, ni desde la teoria de
las normas, ni desde la propia concepcion del de-
lito. Un sistema coherente y ordenado no podria
pretender prohibir una conducta de manera par-
cial con base en una herramienta —el derecho pe-
nal-y luego neutralizar dicho desvalor con base en
otra parcela del ordenamiento. Seria por lo menos
confuso para el destinatario (Silva Sanchez, 2002,
p. 330) y, por ende, no cumpliria con la finalidad de
dirigir el comportamiento humano.

Finalmente, lo que le interesa al destinatario como
guia de conducta es si, por ejemplo, en una situa-
cién en la que su propiedad se ve amenazada por
una conducta antijuridica de un tercero —el robo
de un celular— este puede reaccionar para defen-
der sus intereses, sin que ello implique un desvalor
del resultado de su conducta —la lesion o muerte
del agresor—. Por ende, lo relevante serd la norma

individualizada en una situacion concreta, pues es
solo esta la que contribuye a la proteccidn de los
intereses juridicos de las personas (Freund & Ros-
talski, 2022, p. 554).

Empero, la diferencia entre tipicidad y antijuridici-
dad se sostendria sobre la distinta naturaleza de
ambas normas. Mientras que la tipicidad conten-
dria prohibiciones, para los tipos comisivos, o man-
datos, para los tipos omisivos, la antijuridicidad es-
taria basada en la ausencia de normas permisivas
que generan un deber de tolerancia de la victima
sobre la conducta del autor (Kindhduser & Zim-
mermann, 2024, p. 239). Por esta razon, las causas
de justificacion dejarian intacta la prohibicion de
la conducta, e incorporarian, en si mismas, tanto
un reconocimiento del derecho a actuar como el
merecimiento de la situacion en la que opera dicha
causa (Bustos Ramirez, 2005, p. 68).

Es cierto que estas permisiones provienen del or-
denamiento juridico en su conjunto, y por ello to-
dos los ‘permisos’ y ‘dispensas’ vigentes en el or-
den juridico, ya sea publico como privado, podrian
operar como causas de justificacion en el derecho
penal (Kindhduser & Zimmermann, 2024, p. 244).
Se ubicarian, por ende, en la perspectiva horizon-
tal de la relacién juridica previamente sefialada.
No obstante, la armonizacién de todas estas re-
glas, de todas las razones para actuar o razones
que guian la accion son valoradas solo en la norma
penal. Asi, las diferentes normas juridicas no apa-
recen puestas de manera paralela, pues ello impli-
caria negar la coherencia del sistema, sino que se
limitan y armonizan de manera reciproca produ-
ciendo una auténtica regla. Es solo a partir de esta
interrelacién que “se construye los supuestos de
hecho y se asocia a ellos consecuencias juridicas
bajo ciertos puntos de vista directivos” (Larenz,
1980, p. 258).

Por consiguiente, ya en la norma penal opera un
proceso de valoracidn o ponderacidn interna que,
al generar la norma primaria de conducta, elimina
la aparente contradiccion del ordenamiento juridi-
co (Silva Sanchez, 2002, p. 328). Ello es coherente
con la relevancia de las normas permisivas como
negacion, derogacién o excepcion de normas de
mandato (Atienza & Ruiz Manero, 1994, p. 833).
Por ende, lo que tradicionalmente se entiende por
el tipo penal seria solo una prohibicién parcial o
prima facie. Solo vistas como un todo se puede
arribar al caracter concluyente de la prohibicidn
(Ruiz Manero, 2010, p. 301).

La consecuencia de la postura que aqui se sostie-
ne es la imposibilidad de distinguir entre causas de
atipicidad y causas de justificacion. No solo porque
el efecto practico sea el mismo, la ausencia de
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responsabilidad penal por falta de un injusto, sino
que, materialmente, en ambos casos el resultado
de la ponderacion realizada en un primer momen-
to por el legislador y luego concretada por el juez
es el mismo: se trata de un comportamiento no
relevante para el derecho penal por no superar el
baremo de riesgo tipico, por no suponer un com-
portamiento merecedor de pena (Meini Méndez,
2014b, p. 318).

Todo comportamiento que no se corresponda con
esta valoracion no puede ser, por lo tanto, desvalo-
rado, pero tampoco valorado positivamente, pues
esta no es la funcion del derecho penal. Simple-
mente se trata de un comportamiento que queda
fuera de las fronteras del poder punitivo estatal.
Que pueda subsistir cierto desvalor por parte de
otras ramas del ordenamiento —por ejemplo, en
el dmbito de la responsabilidad civil extracontrac-
tual- dependera exclusivamente de cémo valora
esa concreta parcela del derecho dicho compor-
tamiento, y no de una distinta naturaleza, como
afirma, por ejemplo, Glinther, al diferenciar entre
causas de justificacion y causas de exclusion del in-
justo (1995, p. 66).

A ello abona, en el Perd, la regulacidon de los ar-
ticulos 344 y 352 del Cdédigo Procesal Penal (en
adelante, CPP), que permiten al juez sobreseer el
proceso penal, esto es, dar fin al proceso en favor
del investigado sin tener que llegar al juicio oral,
cuando se haya determinado que el hecho o no es
tipico, o no es antijuridico. Es decir, el pronuncia-
miento sobre la ausencia de responsabilidad serd
tan igual si en el hecho no se verifica un elemento
del tipo, como si, aun cumpliendo con los elemen-
tos, se da un caso de conducta neutral o principio
de confianza, o si, aun cuando concurren todos los
elementos del tipo y verificada la imputacidn ob-
jetiva, se verifica un supuesto de legitima defensa.
En todos estos casos se llega a la misma conclusion
por el mismo proceso de valoracion y ponderacion
que se desarrolla al interno de la norma penal y
que permite determinar si el comportamiento me-
rece ser reprochable penalmente.

Finalmente, frente a estas conclusiones se ha plan-
teado como contraargumento que ello implicaria,
en el dmbito de la razén practica, incentivar las ac-
tuaciones en legitima defensa, por ejemplo, pro-
mover que las personas maten a otras en ciertos
contextos especificos por considerarlo socialmen-
te valioso (Diez Ripollés, 2011, p. 89). Si ya el dere-
cho penal parece tener poca capacidad, por si solo,
para desincentivar conductas disvaliosas, mucho
menos lo tendrd para incentivar ciertas conductas
licitas, como la defensa de intereses propios o de
terceros ante ataques antijuridicos. La norma juri-
dica o pauta de conducta que se deriva del articulo

106 CP, por ejemplo, no reza ‘estd prohibido matar
salvo que sea en legitima defensa’, lo que podria
dar a entender una promocion de la causa de jus-
tificacion. Dado que lo que el derecho penal repro-
cha, porque es lo Unico que puede dirigir, son los
comportamientos de las personas (Meini Méndez,
2014b, p. 37), entonces la norma juridica se formu-
laria de la siguiente manera: “se prohiben compor-
tamientos de riesgo prohibido para el bien juridico
y no cabe entender como riesgo prohibido la res-
puesta racional frente a una amenaza para bienes
juridicos propios o de terceros”.

lil. LA VICTIMA DE TRATA DE PERSONAS ANTE
EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Una vez que se ha planteado, en términos gene-
rales, cémo se justifica la imposiciéon de una san-
cién penal a partir de la infraccion de una regla de
conducta o norma juridica especifica, corresponde
ahora analizar cual es el contexto en el que la per-
sona, victima de trata de personas, actua aparen-
temente en contra de la ley penal. Solo conocien-
do los contornos de la situacion en la que actua
se estard en condiciones de determinar si estas
caracteristicas estdan incluidas en la formulacién de
una norma juridica legitima en un estado social y
democratico de derecho.

A. Latrata de personas como situacion de do-
minio sobre la victima

Una primera forma de aproximarse a la trata de
personas como fendmeno es a partir de los dife-
rentes instrumentos internacionales que han dic-
tado su incriminacién y que, por lo tanto, reflejan
una concepcion homogénea por parte de la co-
munidad internacional. No obstante, estos instru-
mentos abordan el problema de la trata de perso-
nas desde diferentes enfoques (Villacampa Estiar-
te, 2011, p. 145) —algunos mds criminocéntricos y
otros mas centrados en un enfoque integral— asi
como desde diferentes manifestaciones del fené-
meno —ligado a la esclavitud, al trabajo forzoso o
la prostitucion—aqui lo que se busca es encontrar,
en la medida de lo posible, aquellas notas en co-
mun que permitan caracterizar a la situacién de
trata de personas.

Asi, uno de los principales instrumentos sobre este
fenémeno es la Convencidn sobre la esclavitud de
1926. Se trata del primer instrumento vinculante
que aborda el problema de la esclavitud tradicio-
nal, si bien se pueden encontrar antecedentes en
el Congreso de Viena de 1815. La Convencion no
solo define a la esclavitud, sino también a la trata
de esclavos, como el proceso que le sirve o per-
mite la esclavitud, esto es, como “todo acto de
captura, adquisicion o cesidn de un individuo para
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venderle o cambiarle; todo acto de cesién por ven-
ta o cambio de un esclavo, adquirido para venderle
o cambiarle, y en general todo acto de comercio o
de transporte de esclavos” (1926).

Esta primera aproximacion resulta de vital im-
portancia por dos razones. Por un lado, aunque
el objetivo de la Convencidn es la abolicidn de la
esclavitud, entendida esta como el ejercicio de los
poderes inherentes al derecho de propiedad, reco-
noce la necesidad de atender al fendmeno que la
alimenta. Por otro lado, y vinculado con lo antes di-
cho, ya desde este primer instrumento internacio-
nal se puede advertir la diferencia entre dos situa-
ciones distintas: el efectivo destino de la victima y
el proceso mediante el cual se pone a la victima en
dicha situacion (captura, adquisicidn, etc.).

Asi, este abordaje ha sido replicado en los princi-
pales instrumentos de derechos humanos a nivel
internacional y regional. La Declaracion Universal
de Derechos Humanos, por ejemplo, prohibe tan-
to la esclavitud como la trata de esclavos en todas
sus formas. De igual manera, lo hace la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, ampliando
empero la prohibicion a la trata de mujeres. Final-
mente, aunque el Convenio Europeo de Derechos
Humanos no se pronuncia expresamente sobre la
trata de personas, ello no ha sido impedimento
para que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (en adelante, TEDH) interprete la prohibicion
de trata de personas al amparo del articulo 4 del
Convenio Europeo toda vez que esta, por su propia
naturaleza y su finalidad de explotacion, se encon-
traria vinculada al concepto de esclavitud (Rantsev
c. Chipre y Rusia, 2010, parr. 281).

El principal instrumento a nivel internacional en
materia de trata de personas es el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Perso-
nas, especialmente Mujeres y Nifios, que com-
plementa la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
también Illamado Protocolo de Palermo. Una de
sus principales caracteristicas es que aqui se intro-
duce, por primera vez, una definicién normativa
de la trata de personas con caracter general. Asi,
se concibe a la trata de personas a partir de tres
elementos esenciales: las conductas de captacion,
transporte, traslado, acogida o la recepcidn; los
medios, que pueden consistir en amenaza o uso
de la fuerza u otras formas de coaccidn, rapto,
fraude, engafo, abuso de poder o de una situa-
cion de vulnerabilidad, o concesidén o recepcion
de pagos o beneficios; y una finalidad de explota-
cién, que incluye, como minimo, la explotacion se-
xual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud
y las practicas andlogas a esta, la servidumbre o la
extraccion de érganos.

Como puede advertirse, uno de los elementos in-
corporados en el Protocolo de Palermo y que, en
los instrumentos que se han reseifado era des-
conocido, es el de la explotacion. Ello puede ad-
vertirse con mayor claridad en el Predmbulo del
Protocolo, en donde se sefiala la necesidad de un
instrumento universal que aborde de manera in-
tegral la trata de personas a pesar de la existencia
de otros instrumentos enfocados en combatir la
explotacion humana. Ello en tanto una de las ra-
zones que motivaron la redaccién del Protocolo
de Palermo fue el abordaje parcial que, hasta ese
momento, se habia dado a las distintas formas de
explotacion, como la explotacién sexual, la escla-
vitud, o el trabajo forzoso (Dottridge, 2017, p. 62).
No obstante, el Protocolo opta por no ofrecer una
definicién normativa de explotacion, sino solo un
listado abierto de conductas que deben ser consi-
deradas como tales.

En consecuencia, puede apreciarse que, ya desde
los primeros intentos de abordaje de la trata de
personas, esta siempre ha sido concebida en re-
lacién con otros fendmenos cuyo rasgo en comun
supone la instrumentalizacion o utilizacion de la
persona para la obtencion de algin beneficio. Es
decir, se busca impedir que la persona sea utiliza-
da como un medio a través del cual otra persona
se procure un beneficio econémico o personal, por
ejemplo, forzdndola a tener relaciones sexuales
con terceros a cambio de una contraprestacion,
destindndola a trabajar en contra de su voluntad
0, en un nivel mucho mas intenso, vendiéndola o
cediéndola a terceros.

No obstante, tal y como ponia en relieve la Con-
vencion de 1926, una respuesta efectiva contra es-
tas conductas requiere que los esfuerzos del Esta-
do se amplien también a aquellas otras conductas
periféricas que contribuyen a la explotacidn. Asi, la
captacion, transporte, traslado, acogida, recepcién
y retencién —de acuerdo con la redaccién vigente
del articulo 129-A CP- permiten acercar a la per-
sona-objeto al explotador. En ese sentido, puede
concebirse a la explotaciéon como un fenémeno, en
donde la trata de personas forma parte de dicho
circuito o cadena de valor.

Esta afirmacién se puede comprender mejor des-
de los factores criminoldgicos de la explotacidn,
los llamados factores de empuje o push factors y
factores de arrastre o pull factors. Estos serian las
dindmicas o factores sistémicos predecibles que
crean tanto la oferta como la demanda de tra-
bajadores explotables (LeBaron, 2021, p. 32). Se
tiene, por un lado, la pobreza, la desigualdad, el
desempleo, la violencia de género, la condicion de
migrantes, entre otros factores de vulnerabilidad;
mientras que, de otro lado, se encontrarian condi-
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ciones como la flexibilidad de la legislacion laboral,
la presencia de actividades ilicitas como la mineria
ilegal, el narcotréfico, el sicariato, entre otras.

En consecuencia, la trata de personas permite a
la explotacion acceder a este ‘mercado’ de per-
sonas vulnerables, aprovechando precisamente
esta condicidn de vulnerabilidad para generar una
situacion de control o dominio sobre la victima
(Montoya Vivanco, 2016, p. 409), a partir de la cual
luego, el explotador, puede servirse para instru-
mentalizarla o mercantilizarla. A este respecto, la
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre trata de personas define la situa-
cién de vulnerabilidad como aquella situacién en la
cual la persona no percibe otra alternativa, real o
aceptable, que no sea la del abuso o explotacion.

Asi, el tratante crea una relacion de dominio o con-
trol, a partir de estos factores de vulnerabilidad,
que evita que la victima pueda controlar su destino,
lo que facilita, por lo tanto, una eventual explota-
cién. Los medios a los que hace alusion el Protocolo
y el tipo penal de trata de personas no son mas que
las formas como el tratante se aprovecha de esta
situacion de vulnerabilidad para hacer ingresar a la
victima en su esfera de dominio: para hacerla in-
gresar en el circuito de la explotacién. Ello permite
entender, ademads, a la explotacién, en términos
generales, como un continuum, como una relacién
de continua progresidon o suma de situaciones que
van desde el extremo positivo de reconocimiento
del trabajo decente hacia el extremo negativo, re-
presentado por las peores o mas graves formas de
explotacion laboral (Skrivankova, 2010, p. 18).

Por lo tanto, se esta frente a dos fendmenos de-
lictivos, con contornos bien delimitados, aunque
puestos en relacién de medio a fin. No obstante,
esta instrumentalidad de la trata de personas para
la explotacidn, apreciable desde un punto de vista
criminoldgico, no obsta para que, desde el punto
de vista de la proteccidon de bienes juridicos, se
afirme su autonomia y, por ende, su desvalor juri-
dico-penal diferenciado de aquel que corresponde
a los delitos de explotacion.

De la manera como se concibe la trata de personas
aqui, esta tendria como bien juridico protegido la
dignidad humana entendida como capacidad de
autodeterminacion, esto es, como la capacidad
de obrar en abstracto (Villacampa Estiarte, 2011,
p. 406). Asi, si bien los factores de vulnerabilidad
son circunstancias que pueden ser intrinsecas a la
persona —por ejemplo, la minoria de edad— o ser
factores que dependen de la actuacion del Estado
—por ejemplo, la pobreza o la imposibilidad de ac-
ceder a servicios basicos— ello no puede significar
una habilitacién para que terceros se aprovechen

de dicha situacidn para crear una relacién de do-
minio con la victima. El Estado, incapaz de atender
estos aspectos, no puede renunciar, al menos, a su
tarea de proteger que la victima, aun en estas si-
tuaciones, pueda decidir cdmo afrontarlas.

Esta concepcion del bien juridico se corresponde
con el nucleo normativo de la dignidad humana,
el cual se encuentra en el derecho de la persona a
autodesarrollarse y la obligacién de los demas de
contribuir y no injerir con dicho desarrollo (Atienza,
2022, p. 127). Y, es que este concepto de dignidad
como autonomia o capacidad de autogobierno in-
corpora no solo la posibilidad de eleccidon o decisién
con base en sus propias decisiones, sino también el
contexto social y relacional en el que se construyen
estas decisiones (Alvarez Medina, 2018, p. 25) En la
misma linea, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha conceptualizado la capacidad de au-
todeterminacién como “la posibilidad de todo ser
humano de auto-determinarse y escoger libremen-
te las opciones y circunstancias que le dan sentido
a su existencia, conforme a sus propias opciones y
convicciones” (Caso V. c. Bolivia, 2016, parr. 150).

Por ello se puede entender que, desde el punto de
vista del tipo penal, la trata de personas se conciba
como un delito de tendencia interna trascendente.
Esto es, no es relevante que se explote efectiva-
mente a la victima para que se configure el delito,
por lo que bastard Unicamente que se verifique
que la conducta se encuentra orientada hacia un
fin de explotacién.

No obstante, cuando dicha explotacion se verifica,
la victima es convertida en un objeto o mercancia,
pues a través de esta el sujeto activo (explotador)
obtiene una ventaja, ya sea patrimonial o no, pres-
cindiendo de la voluntad de la victima, esto es,
mediante una relacidon de control o dominio. Por
lo tanto, el injusto de la explotacion, en todas sus
formas, recae en esa expropiacion del producto o
beneficio de la actividad de la victima de la mane-
ra ilegitima, incumpliendo asi la prohibicion de ins-
trumentalizacién de toda persona.

Por consiguiente, no se puede afirmar, como se-
fala la doctrina mayoritaria, que la trata de per-
sonas sea un delito de peligro concreto (Montoya
Vivanco & Rodriguez Vasquez, 2024, p. 66). Ello
solo seria asi si el punto de referencia se mantu-
viera en la situacion de explotacidn. No obstante,
al afirmar la autonomia de la trata de personas
respecto a la explotacion, esta afirmacion carece
de sustento. Ya la sola situaciéon de dominio so-
bre la victima con miras a una posible situacion
de explotacién, con independencia de que esta se
verifique o no, es un resultado lesivo para el bien
juridico ‘dignidad humana’.
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B.  Trata de personas, explotacion de la victima
y actividades ilicitas

Luego de haber diferenciado el ambito de actua-
cién o, con mayor precision, el ambito de pro-
teccion tanto de la trata de personas como de la
explotacion corresponde ahora analizar en qué
momento o momentos de esta relacién de conti-
nuidad podria la victima verse enfrentada al orde-
namiento juridico.

A partir de la delimitacidn que se ha esbozado se
puede concluir que uno de los principales ambitos
en los cuales la victima puede desplegar conductas
con una posible relevancia penal es en el marco de
la explotacidn. Si, como se ha sefialado, por explo-
tacion cabe entender la utilizacion de la persona
para la obtencién de un beneficio econdmico o
personal, apropidndose de los frutos de su activi-
dad sin respetar condiciones minimas basicas que
se derivan de sus derechos fundamentales, enton-
ces la utilizacidon de una persona en actividades
criminales, con independencia de que se traten de
delitos patrimoniales o econdmicos (Villacampa
Estiarte, 2022, p. 499), califica bajo esta definicion
como explotacion.

Esta forma de explotacidn no aparece expresamen-
te contemplada en el Protocolo de Palermo, a di-
ferencia de la Directiva 2011/36/UE. No obstante,
ello no ha sido impedimento para que la doctrina
pueda entender a la explotacion para realizar acti-
vidades criminales como un trabajo o servicio for-
zoso (Pomares Cintas, 2013, p. 133), toda vez que
por la amplitud de este fenémeno se puede incluir
cualquier tipo de prestacidn para un tercero con in-
dependencia de su legalidad o formalidad (Garcia
Sedano, 2021, p. 50). Por ende, para la prohibicién
de trabajo forzoso, no importa su reconocimiento
formal como actividad econdmica, ya que “lo rele-
vante es la naturaleza de la relacion entre la victima
y el empleador y no el tipo de actividad realizada o
su licitud” (Valverde-Cano, 2023). A la misma con-
clusion se llegaria. En consecuencia, en el ordena-
miento peruano, que tampoco prevé expresamen-
te esta finalidad de explotacion, pero siincorpora la
finalidad y el delito de trabajo forzoso.

Dentro de estas actividades se pueden encontrar
algunas economias ilicitas como el trafico ilicito de
drogas o la mineria ilegal, asi como la realizacion
de delitos violentos como el homicidio, el sicaria-
to o la extorsion. Esta explotacion, en la logica del
continuum, podria darse como consecuencia del
proceso de trata de personas, en cuyo caso cabe
la posibilidad que la situacién de control de esta
se extienda hacia la explotacion; el explotador, en
esta etapa, podria utilizar los mismos medios de
control utilizados durante el proceso de trata.

Empero, por la antes aludida autonomia, también
cabe la posibilidad de que la explotacién no ven-
ga precedida por una situacién de trata de perso-
nas. Piénsese, por ejemplo, en una persona que
es contratada para el cultivo legal de hoja de coca
por un empleador que luego decide virar hacia la
produccién de pasta basica de cocaina, obligando
al trabajador a continuar trabajando en este am-
bito. Aqui, al igual que en caso anterior, se esta
frente a un caso, en puridad, de explotacion: tra-
bajo forzoso.

Ahora bien, la realizacién de conductas que po-
drian calificar como delito no solamente se apre-
ciaria en el marco de la explotacién para activida-
des criminales (trabajo forzoso). En el contexto de
la explotacidn sexual, que supone la instrumenta-
lizacién o mercantilizacién de la dimension sexual
de la victima para la obtencidon de un beneficio
también podria darse este supuesto. No obstante,
aqui el supuesto es distinto, la actividad criminal
no es la propia explotacion, sino que se da con oca-
sidn de esta. Ya sea que la explotacidén venga pre-
cedida o no del proceso de la trata, en el contexto
del control que ejerce el autor, la victima podria
realizar otras conductas adicionales a la de la ex-
plotacién. Asi, por ejemplo, hurtos a los usuarios
de la explotacién sexual o micro comercializacién
de droga en el ambito de la explotacion. Si bien se
trata de un supuesto fenomenoldgicamente distin-
to al anterior, el beneficio que se expropia de la
victima no es directamente el de la actividad ilicita,
ambos casos mantienen una nota caracteristica:
la conducta se realiza bajo el contexto del control
que ejerce un tercero sobre la victima.

Finalmente, y de manera similar al caso planteado,
también cabe afirmar la realizacién de conducta
que podrian calificar como delito por parte de las
victimas de trata de personas propiamente dicha,
esto es, sin haberse efectivizado la explotacién.
Ello podria darse en supuestos de falsificacion de
documentos identidad para facilitar el transporte,
o conductas que se realicen durante la etapa de
acogida, ya sea por indicacion u orden del tratante,
o por iniciativa de la propia victima. Nuevamente,
aqui lo relevante es la existencia de la situacion de
control o dominio que ejerce el tratante sobre la
victima, por lo que cabe entender o reconducir las
conductas realizadas por esta Ultima hacia la situa-
cién de trata de personas.

Aunado a estos supuestos, también es posible que
la victima incurra en otro tipo de ilicitos como in-
fracciones administrativas, por ejemplo, el ingreso
irregular al pais de migrantes durante el transporte
desde su pais de origen, o la realizacién de activi-
dades econdmicas sin autorizacién, etc. Ademas,
volviendo al dmbito del derecho penal, también
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podrian apreciarse conductas delictivas realiza-
das ya no con ocasion de la trata de personas o
explotacion o como parte de esta Ultima, sino que
se realizan para poner fin o superar directamente
cualquiera de ambas situaciones, por ejemplo, la
muerte o lesidn del tratante o explotador para es-
capar; o que se dan con posterioridad a esta, robos
o hurtos necesarios para subsistir.

Las conductas antes resefiadas también pueden
clasificarse en atencidn al nexo entre estas y la si-
tuacion de trata o explotacidn efectiva. Asi, se tie-
nen en primer lugar los ilicitos de estatus o status
offences, conductas relacionadas con el estatus o
posicion de la victima, ya sea en el lugar de origen
o de destino de la explotacién. Se tratan, basica-
mente, de infracciones administrativas o, de ser
el caso, penales, ligadas a la condicién migratoria,
la posesion de documentos de identidad falsos o
con la condicién de trabajador (Schloenhardt &
Markey-Towler, 2016, p. 13). En segundo lugar, se
tienen los ilicitos consecuentes o consequential
offences. Estos serian consecuencia directa de la si-
tuacion de trata, o mejor dicho, de los medios em-
pleados en esta, lo que incluye aquellas activida-
des para los cuales fueron inicialmente reclutados
(esto es, en fase de explotacién) o delitos cometi-
dos a pedido del tratante, como trafico de drogas o
delitos violentos (Schloenhardt & Markey-Towler,
2016, p. 14). Finalmente, se tienen los liberation
offences o ilicitos de liberacion, que incluyen con-
ductas realizadas con la finalidad de poner fin o
de mejorar la situacién de trata de personas o de
explotacion. Estos delitos incluyen los casos en los
que las victimas ingresan al circuito de la trata o
de la explotacion, por ejemplo, la victima de trata
de personas que se encarga, ademas, de recibir a
nuevas victimas o de controlarlas (Schloenhardt &
Markey-Towler, 2016, p. 15).

C.  El principio de no punicién de las victimas
de trata de personas

La realidad que se ha esbozado en el acapite pre-
cedente ha sido advertida y recogida por la comu-
nidad internacional en el abordaje de la trata de
personas, aunque de manera heterogénea y, en
muchos casos, no vinculante.

No obstante el Protocolo de Palermo no contem-
pla una cldusula explicita sobre la situacién de las
victimas de trata de personas frente a conductas
que pudieran haber realizado, esta se puede de-
rivar del parrafo b) del articulo 2 de dicho instru-
mento, que sefiala como una de las finalidades
de este la proteccidn de las victimas de trata con
respeto de sus derechos humanos. Asi, el Reporte
del Grupo de Trabajo sobre la trata de personas del
2010 sefiala como un elemento esencial de esta

proteccion la prohibicién para los Estados de en-
juiciar o imponer sanciones a las victimas de trata
por delitos relacionados con esta situacion.

Situacion distinta se puede apreciar a partir de ins-
trumentos regionales, principalmente en Europa.
Asi, por un lado, el Convenio del Consejo de Euro-
pa sobre la lucha contra la trata de seres humanos,
cuya nota caracteristica es un enfoque eminente-
mente victimocéntrico (Villacampa Estiarte, 2011,
p. 176), prevé en su articulo 26 una disposicidn de
no sancién, en virtud de la cual los Estados deben
prever la posibilidad de no imponer sanciones o
penas a las victimas por su participacién en acti-
vidades ilicitas —no necesariamente delictivas—
siempre que se hayan visto obligadas a participar
de estas.

Por su parte, el articulo 8 de la ya citada Directiva
2011/36 prevé que los Estados miembros adop-
ten las medidas necesarias para garantizar tanto
el no enjuiciamiento o procesamiento de la victi-
ma como la no sancién de esta, cuando se hayan
visto obligadas a participar en actividades ilicitas
como consecuencia directa de una situacién de
trata de personas.

Asimismo, en el seno de la Asociacidon de Nacio-
nes del Sudeste Asiatico (en adelante, ASEAN) se
adopto la Convencidn contra la trata de personas,
especialmente de mujeres y niflos. En esta, como
parte de las previsiones sobre proteccién de las
victimas, contenidas en el articulo 14, se establece
la obligacion de considerar la no responsabilidad,
administrativa o penal, de las victimas, siempre
que las conductas estén relacionadas directamen-
te con las conductas de trata.

A pesar del limitado alcance, en términos de
paises involucrados, de estos instrumentos vin-
culantes o de hard law, es posible encontrar un
mayor desarrollo en documentos no vinculantes
o de soft law. Asi, la Ley Modelo contra la trata
de personas, desarrollada por la Oficina de Nacio-
nes Unidas para la Droga y el Delito (en adelante,
UNODC) propone, en el articulo 10, la no respon-
sabilidad tanto administrativa como penal de las
victimas de trata en dos supuestos: conductas rea-
lizadas como consecuencia directa de su situacion
de victima y conductas vinculadas a su estatus
migratorio, ello sin perjuicio de las eximentes o
defensas que sean aplicables segun la legislacidn
(entiéndase, las previstas en la parte general del
derecho penal, por ejemplo).

De acuerdo con los comentarios introducidos por
la propia Ley Modelo, se pueden apreciar dos crite-
rios diferenciados: el de la causacion o causation,
cuando la conducta estd directamente relacionada
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o vinculada a la situacién de trata, y el de la coer-
cién o duress, cuando la persona ha sido forzada
a cometer el delito. Esta propuesta, ademds, con-
templaria todo el catdlogo de delitos que podrian
ser cometidos: delitos de estatus, consecuentes
y de liberacién (Schloenhardt & Markey-Towler,
2016, p. 27).

Otro instrumento no vinculante pero de caracter
general son los Principios y Directrices recomen-
dados sobre los derechos humanos vy la trata de
personas, formulados por la Oficina del Alto Comi-
sionado para los Derechos Humanos. Aqui, bajo el
principio de proteccidn y asistencia se prevé que
las victimas de trata de personas no sean deteni-
das, acusadas ni procesadas por su participacion
en actividades ilicitas que sean consecuencia di-
recta de su situacion. Este principio se concreta en
la directriz 4, que prevé el establecimiento de un
marco juridico adecuado.

Finalmente, cabe mencionar el Protocolo de 2014
relativo al Convenio 29 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (en adelante, OIT) sobre tra-
bajo forzoso, que prevé que los Estados adopten
las medidas que sean necesarias para garantizar el
no enjuiciamiento o la no sancién a las victimas de
trabajo forzoso cuando su participacién en activi-
dades ilicitas se dé como consecuencia directa de
esta forma de explotacion.

A partir de esta exposicién —no exhaustiva— del
marco normativo internacional se pueden extraer
una serie de conclusiones relevantes para la solu-
cion al problema que se ha planteado. En primer
lugar, a pesar de su no reconocimiento expreso en
el Protocolo de Palermo —referente internacional
para la legislacion interna en materia de trata de
personas y el Unico instrumento, de los referidos,
vinculante para el PerU— se debe afirmar la exis-
tencia de un auténtico principio de no punicion o,
con mayor precision, de no criminalizacién de las
victimas de trata de personas y explotacion. Ello
es asi al derivarse de la proteccién de los derechos
humanos (Office of the Special Representative and
Co-ordinator for Combating Trafficking in Human
Beings, 2013, p. 10).

Como ha sefialado el TEDH, se trata de un princi-
pio axiomatico derivado de la propia obligacion de
proteger a las victimas de trata de personas, reco-
gido en el articulo 2 b) del Protocolo, toda vez que,
partiendo de su reconocimiento como victima, la
activacion del aparato de persecucion penal en su
contra afectaria gravemente su proceso de recupe-
racion tanto fisico como psicoldgico y social, ade-
mas de exacerbar la situacién de vulnerabilidad en
la que se encuentran (V.C.L. y A.N. c. Reino Unido,
2021, parr. 156) lo que supondria, ademas, una

forma de revictimizacién. Esta fundamentacidn
del principio de no criminalizacidn se encuentra
establecida también en la parte considerativa de la
Directiva 2011/36.

En segundo lugar, al tratarse de un principio ancla-
do en la proteccion de los derechos de las victimas
de trata de personas, esto es, como correlato de
su dignidad, su interpretacion y aplicacién debe
ser extensiva y no restrictiva (Villacampa Estiarte,
2024, p. 601). En consecuencia, a partir de los dife-
rentes instrumentos internacionales se puede con-
cluir que su alcance abarca no solo las conductas
realizadas durante el proceso mismo de la trata de
personas sino también aquellas conductas que es-
tan vinculadas a la falta de autonomia ocasionada
por la situacion de trata, lo que incluyen aquellos
ilicitos cometidos durante la etapa de explotacion
y aquellos cometidos luego de esta (Office of the
Special Representative and Coordinator for Com-
bating Trafficking in Human Beings, 2013, p. 22).

Ello debe llevar a afirmar, por un lado, que este
principio es aplicable tanto para las victimas de
trata de personas como para las victimas de ex-
plotacién —por ende, la mencién al primer grupo
de victimas no debe ser entendido como una ex-
clusién del segundo-y, por otro lado, que se debe
optar por una aproximacién mds amplia propia
del causation model, que prescinde de los medios
especificos utilizados por el autor sobre la victi-
ma (Schloenhardt & Markey-Towler, 2016, p. 36)
y se centra en que la conducta sea consecuencia
directa de la situacion de trata o explotacion (Vi-
llacampa Estiarte, 2022, p. 525). No obstante, este
planteamiento podria desdibujar los limites de la
responsabilidad, razon por la cual deberd determi-
narse en qué grado la conducta de la victima esta
vinculada a la situacién de trata y a su falta de au-
tonomia (Office of the Special Representative and
Coordinator for Combating Trafficking in Human
Beings, 2013, p. 23).

En tercer lugar, aunque no existe un consenso
normativo respecto a los alcances de este princi-
pio para el sistema de persecucién del delito, esto
es, si abarca solo la sancidn o también el enjuicia-
miento o procesamiento, o incluso la detencion, es
preferible hablar de no criminalizacién como con-
cepto comprehensivo de todos estos escenarios.
Como se expondra en la siguiente parte, la impo-
sicién o no de una sancién penal requiere de un
proceso penal o, si se quiere, de una etapa indaga-
toria, sobre todo en un sistema procesal en el que
rige el principio de legalidad u obligatoriedad, en
el que el Ministerio Publico se ve obligado a actuar
en defensa de los intereses publicos (San Martin
Castro, 2020, p. 63). No obstante, la manera en la
que se conciba u operativice la no punicién o san-
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cién desde el derecho penal tendra repercusiones
importantes para el derecho procesal penal. Esta
interrelacion pretende ser abarcada por el concep-
to de no criminalizacién. Esta operativizacion se
abordara a continuacion.

IV. LA VICTIMA DE TRATA DE PERSONAS ANTE
EL DERECHO PENAL

Hasta el momento se ha buscado construir una es-
tructura del delito o, por lo menos, analizar algu-
nos de sus elementos esenciales, sobre la base de
la formulaciéon de la norma penal, tomando como
punto de partida las exigencias que desde la argu-
mentacién juridica se imponen al juez al momento
de dar respuesta a un problema o un conflicto so-
cial. Ademas, se ha fundamentado la existencia de
un principio de no criminalizacién de la victima de
trata de personas y explotacion, y para ello se ha
tomado como punto de referencia las caracteris-
ticas de ambos fendmenos delictivos y lo que ello
implica para la victima en términos de afectacion
a su dignidad.

Por consiguiente, para lograr el objetivo plantea-
do para esta investigacion queda por determinar
como el derecho penal asume esta exigencia de-
rivada del derecho internacional de los derechos
humanos, esto es, qué implicancias tiene para la
norma penal —por ejemplo, en un caso de trafico
ilicito de drogas— que la conducta sea cometida
como consecuencia directa de la situacién de trata
de personas.

Y para ello la dogmadtica, si pretende servir de
puente entre la ley y el derecho vivo, debe asumir
como marco de actuacion el propio ordenamien-
to juridico. En ese sentido, es menester tomar en
cuenta las siguientes premisas: el juez se encuen-
tra vinculado por el principio de no criminaliza-
cién; empero, no cuenta con una clausula expre-
sa recogida en el ordenamiento juridico peruano
que pueda operativizar, como si sucede en otros
Estados como el espafiol con el articulo 177bis del
Cddigo Penal Espafiol. Por lo tanto, la pregunta que
subyace es: épuede el sistema penal efectivizar la
proteccién de las victimas de trata de personas sin
una clausula expresa?

A. La solucion de la parte general: estado de
necesidad y miedo insuperable

Una respuesta inicial a la pregunta planteada po-
dria ser positiva, en concordancia con la practica a
nivel comparado, principalmente en aquellos pai-
ses que no cuentan con una clausula expresa de no
criminalizacion (Villacampa Estiarte, 2022, p. 526).
Asi, las dos principales herramientas utilizadas se-
rian el estado de necesidad y el miedo insuperable.

Por una parte, el estado de necesidad se define
como un “estado de peligro actual para legiti-
mos intereses que Unicamente puede conjurarse
mediante la lesidon de intereses legitimos ajenos”
(Mir Puig, 2016, p. 462). En este supuesto se pro-
duce una colisidn entre males, el que enfrenta el
necesitado y el que sufre el tercero afectado. No
obstante, a diferencia de la legitima defensa, tanto
la situacion juridica de quien invoca el estado de
necesidad como la de quien la soporta tienen la
misma valoracién (Mir Puig, 2016, p. 463). Quien
debe lesionar la propiedad privada para rescatar
al bebé que se encuentra dentro de una casa en
llamas se encuentra en una posicién de igualdad
ante el Derecho frente al titular del inmueble. No
es una conducta antijuridica de este ultimo el que
lo obliga a soportar la afectacidn a sus intereses,
sino solo la necesidad de salvaguardar otro interés
- aqui el correlato con los derechos subjetivos.

Ahora bien, de acuerdo con la tesis diferenciadora,
este conflicto puede ser de diferente naturaleza. El
estado de necesidad puede ser justificante cuando
los intereses en juego son de diferente valor (ar-
ticulo 20.4 CP), lo que obliga a que el sujeto pon-
dere la situacién de peligro y opte por preservar el
bien juridico mas valioso, afectando el de menor
relevancia. En consecuencia, “en la medida en que
uno de los bienes juridicos en conflicto es mas im-
portante que el otro, el ordenamiento juridico exi-
ge que sea ese el que se salve y el comportamien-
to de quien asi actla no puede ser ilicito” (Meini
Méndez, 2014b, p. 342). Por su parte, el estado de
necesidad exculpante (articulo 20.5 CP) se verifi-
cara ante una colisidon de bienes juridicos de igual
valor, en cuyo caso el Estado no puede prohibir un
comportamiento destinado a salvaguardar cual-
quiera de estos.

Esta diferente naturaleza tendria efectos diferencia-
dos en la teoria del delito. En el primer caso, la jus-
tificacién se encontraria en el principio del interés
preponderante, de ahi la exigencia de una conducta
salvadora en aras de salvaguardar el interés mayor.
No obstante, esta misma ponderacién hace que la
conducta no pueda ser considerada como antiju-
ridica, por lo que se estaria frente a una causa de
justificacion (Villavicencio Terreros, 2006, p. 551).
Por el contrario, en el segundo caso, por el valor
de los intereses en juego —no solo tienen el mismo
valor individualmente considerados, sino que, en
su conjunto, se entienden como valores esenciales
para el ordenamiento juridico— el Estado prescinde
de cualquier exigencia de actuacion conforme a las
normas, por lo que se trataria de una causa de ex-
culpacién (Villavicencio Terreros, 2006, p. 552).

Empero esta tesis ha sido cuestionada tanto por
su enfoque meramente cuantitativo (Villavicencio
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Terreros, 2006, p. 552) como por su irrelevancia
dentro de legislaciones como la espafiola, que no
distingue, desde la redaccién, entre ambos su-
puestos. Asi, para Luzdn se trataria siempre de su-
puestos de exclusion de la antijuridicidad, ya que
se estaria frente a un supuesto de indiferencia del
ordenamiento juridico, que renuncia a motivar o
determinar a la persona a una especifica conducta
salvadora (2016, p. 407).

La tesis diferenciadora resulta coherente con la
estructura de la norma penal que se ha expuesto
previamente. Ante conflictos de bienes de igual
y superior valor, el derecho penal reconoce la
imposibilidad de dirigir el comportamiento de la
persona. Las distintas razones que se incorporan
en el estado de necesidad justificante para ponde-
rar cual es el bien juridico que se debe preservar
y como debe ser la conducta de manera tal que
no se cree un mal mayor simplemente no pueden
vincular a la persona cuando se enfrenta a un con-
flicto de bienes semejantes. Este conflicto sirve de
razon excluyente precisamente para renunciar a la
ponderacidn. Se trata de un supuesto de inexigi-
bilidad penal individual que afecta al destinatario
y, por tanto, impide la formulaciéon de cualquier
norma penal.

Empero, en el estado de necesidad justificante si
se exige una ponderacién por parte de la perso-
na frente a una situacion de peligro, que incluye
tanto el valor del bien juridico como la magnitud
del peligro (Meini Méndez, 2014b, p. 347), proce-
diendo el reproche cuando la conducta no cumple
con esta regla de comportamiento. Por ende, el
estado de necesidad justificante, o estado de ne-
cesidad entre bienes de diferente valor, operara a
nivel de la norma juridica impidiendo que se con-
figure un injusto.

Con independencia de su diferente ubicaciéon o
consecuencias en la estructura del delito, es po-
sible una regulacién coherente de sus elementos.
Asi, para que se configure el estado de necesidad
deben concurren tres presupuestos: en primer lu-
gar, que exista una situacién de peligro, que debe
ser grave, actual e insuperable y que puede con-
sistir en un comportamiento antijuridico, en cuyo
caso el estado de necesidad se justifica en tanto a
la victima “no le es imputable el hecho del autor
mediato y por tanto tiene derecho a la solidaridad
como cualquiera que no tiene que responder por
peligros propios” (Jakobs, 1997, p. 502). En segun-
do lugar, que no se tenga la obligacion de enfrentar
el peligro, esto es, una posicion de garante porque
de lo contrario se aceptaria la posibilidad de que
quien cred o asumid la situacion de peligro pue-
da, luego, eximirse de actuar conforme a esta inje-
rencia (Meini Méndez, 2014b, p. 345) y, en tercer

lugar, que el comportamiento o accién salvadora
esté destinado a evitar un mal mayor o igual al que
se pretende evitar, lo que supone analizar la ne-
cesidad del hecho en concreto y ponderar el mal
gue se causa.

Responder a la exigencia derivada del principio de
no criminalizacién a través del estado de necesi-
dad plantea algunos inconvenientes. En primer
lugar, se trataria en la gran mayoria de casos, so-
bre todo en casos de delitos de estatus o delitos
consecuentes, de un estado de necesidad entre
bienes de diferente valor. La situacion de victima
de trata colisionaria con bienes juridicos principal-
mente colectivos como la salud publica, por ejem-
plo, protegida a través del trafico ilicito de drogas,
lo que ubicaria la respuesta a nivel del injusto. Aqui
ya se puede advertir una incongruencia, ya que se
estaria aceptando como destinatario de la norma
penal a quien actla en el marco de una relacidn de
dominio o control.

En segundo lugar, resulta problematico entender
que la conducta de la victima se realiza para con-
trarrestar o superar la situacion de peligro para
sus intereses. Asi, lo que se exige es una idoneidad
o potencialidad salvadora ex ante de la conducta,
aunque no se exige el éxito de esta (Luzdén Peiia,
2016, p. 410). La conducta, asi, tiene una finali-
dad, es un instrumento para salvaguardar un inte-
rés preponderante, por ejemplo, una persona que
vulnera la propiedad de otra para salvar la vida de
un tercero.

No obstante, en el caso de victimas de trata, la
conducta realizada no es instrumental a un fin. La
victima no transporta droga para superar o poner
fin al control que ejerce el tratante o explotador, ya
que esta relacién no depende de la victima - mu-
chas veces ni siquiera es consciente de la misma.
Ex ante no puede determinarse que, la realizacién
de la conducta ilicita permita poner fin a la explo-
tacion; por el contrario, es posible que reafirme el
control que ejerce el tratante. En puridad, la victi-
ma transporta droga, precisamente, por la relacion
de dominio o control del tratante, a causa de esta.
Como sefiala el voto particular en la sentencia del
Tribunal Supremo espafiol 6008/2023, para la clau-
sula de no criminalizacidn la persona “delinque por
ser victima de un delito, lo que es significativamen-
te distinto a delinquir por necesidad”, que seria la
clave normativa en el estado de necesidad.

Ello obligaria a prescindir de la situacion de victima
y retroceder hasta la situacion de vulnerabilidad
0 necesidad primigenia utilizada por el tratante,
como parece sugerir la citada sentencia en su voto
en mayoria. No obstante, con esta operacion se
generaria un problema adicional, debido a que en
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muchos casos se debera advertir una situacion de
necesidad econdmica que, para la jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol, no basta para confi-
gurar esta eximente de responsabilidad por no ser
un mal grave o acuciante que haga imprescindible
la lesion del bien juridico (Sentencia 2961/2008).
Ello ademas de dejar fuera del analisis la causa di-
recta de la conducta realizada por la victima.

Por lo tanto, ya sea por la imposibilidad para apre-
ciar sus elementos constitutivos como por las con-
secuencias que tendria para la teoria del delito
aceptar su concurrencia, el estado de necesidad
seria insuficiente para trasladar al derecho penal
el principio de no criminalizacién.

Por otra parte, el miedo insuperable como supues-
to de inexigibilidad penal individual se encuentra
previsto en el numeral 7 del articulo 20 del CP pe-
ruano. Como tal, “supone una emocion o estado
pasional de debilidad, inseguridad e indefension
que produce un intenso temor al dafio amenazan-
te e incluso angustia” (Luzén Pefia, 2016, p. 539).
Este miedo constituye una coaccidn o presion sub-
jetiva sobre la libertad de la persona que obliga a
que el Estado no reproche la conducta realizada
bajo estas condiciones, pues no se le puede exi-
gir que enfrente o soporte dicha situacion (Meini
Méndez, 2014b, p. 361).

En este supuesto, a diferencia del anterior, la fun-
damentacion reside en el componente subjetivo y
no en la situacion objetiva de peligro propia del es-
tado de necesidad. Se trata de un temor que debe
evaluarse de manera objetiva, a partir lo que se le
exige al hombre medio que se encuentra en la po-
sicion del autor, segun sus condiciones personales,
fisicas y mentales (Mir Puig, 2016, p. 625). De esta
manera, podra apreciarse el miedo insuperable
aun cuando la persona “lesiona un bien juridico sin
darse cuenta de que habia otras formas de solu-
cién del conflicto, o que este no existia realmente”
(Mufoz Conde & Garcia Aran, 2015, p. 419), ya que
por la situacion concreta en la que se encuentra,
no cabe exigirle que pondere o considere estas
otras vias alternativas (Apelacion 343-2023, 2024).
Se trata, nuevamente, de otra razdén excluyente
que impide la formacién de la norma penal en el
caso en concreto.

Concretar el principio de no criminalizacidn a través
del miedo insuperable presenta menos problemas
qgue en el caso anterior. No obstante, se trata de
una posibilidad de reducidos alcances, pues, como
puede advertirse, su aplicacion solo seria posible
para los supuestos en los que se hubiera utilizado
un medio coercitivo, dejando de lado otras formas
de control empleadas por los tratantes, como el
control financiero o el control relacional (Villacam-

pa Estiarte, 2011, p. 135). Incluso en estos casos,
la estructura del miedo insuperable exigiria verifi-
car esta presion subjetiva en el caso en concreto,
lo cual podria dejar de lado casos en los cuales el
control ejercido mediante medios coercitivos pue-
de luego haber variado a otros medios, que serian
los que motivarian, finalmente, el comportamien-
to de la victima. Ademas, excluiria tanto los delitos
de estatus como los delitos de liberacién, ya que
seria menos posible, en estos casos, advertir la uti-
lizacion de medios coercitivos con impacto en el
aspecto subjetivo de la victima.

Por lo tanto, la utilizacion del miedo insuperable
como via para efectivizar el principio de no cri-
minalizacion, como manifestacion del duress o
compulsion model, no solo seria insuficiente para
abarcar la complejidad de supuestos que pueden
enfrentar las victimas de trata, sino que ademas
sus alcances serian muy reducidos, lo que impedi-
ria cumplir los objetivos de este principio (Schloen-
hardt & Markey-Towler, 2016, p. 35).

En suma, la respuesta primigenia que se planted
al inicio de este apartado deberia reformularse. El
sistema penal no contaria con herramientas idé-
neas para efectivizar la proteccion de victimas de
trata de personas y explotacion, ya que el estado
de necesidad y el miedo insuperable no permiti-
rian responder a la verdadera naturaleza de las
conductas realizadas en el marco de una relacién
de dominio. No obstante, como se ha adelantado
al analizar la aplicacién del estado de necesidad,
existe una posibilidad adicional que estaria en con-
diciones de trasladar al derecho penal el principio
de no criminalizacién: la no exigibilidad de otra
conducta como razén excluyente.

B. La (in)exigibilidad de otra conducta como
respuesta

Como se ha venido sosteniendo, el reproche penal
no reside o se fundamenta en el solo cumplimiento
de los elementos objetivos y subjetivos que com-
ponen un tipo penal. Estos sirven para formular la
norma penal o pauta de comportamiento que, en
cada caso, permita concretar el merecimiento de
pena ponderado por el legislador, esto es, la crea-
cion del riesgo relevante para bienes juridicos.

No obstante, para que ello sea asi, es necesa-
rio, en primer lugar, que se pueda identificar un
destinatario vélido de la norma penal, lo que
implica analizar si, en el caso en concreto, el or-
denamiento juridico puede exigir al sujeto evitar
dicha lesién o puesta en riesgo (Meini Méndez,
2014b, p. 53). El derecho penal solo puede prohi-
bir aquello que al sujeto se le exige evitar y, por lo
tanto, solo las conductas que se exigen evitar se-
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ran aquellas que expresen una contradiccidon con
el ordenamiento juridico y sean merecedoras de
una sancién penal.

Es en este nivel de la construccién de la norma
juridico-penal donde se inserta el principio de
no criminalizacién. Debe recordarse que la trata
de personas vulnera la dignidad humana porque
afecta la capacidad de autodeterminacion de la
victima, el autor logra un dominio sobre esta que
le permite o es idéneo para destinarla a una si-
tuacion de explotacidn. Esta situacion de explota-
cidn, a su vez, aun cuando no viene precedida del
proceso de trata, también presupone un control o
dominio sobre la victima de mayor intensidad, no
obstante, su desvalor se encuentra en la apropia-
ciéon del trabajo o de la actividad de la victima, lo
cual le procura un beneficio econémico o personal
ilegitimo al explotador.

Visto asi, entonces, cuando la conducta es realiza-
da por una victima de trata de personas no pue-
de afirmarse que sobre esta recaiga la exigencia
de una conducta adecuada a derecho (Villacam-
pa Estiarte, 2011, p. 474). El empleo de medios
coactivos, fraudulentos o abusivos o, en general,
la configuracién de un control o dominio sobre la
victima, impiden asignarle consecuencia alguna a
este comportamiento. La persona, en estos casos,
simplemente queda fuera de los contornos de la
norma penal porque es imposible pretender di-
reccionar o guiar su conducta y, posteriormente,
realizar un juicio de reproche por no ajustarse a
ciertos parametros socialmente aceptados. En
todo caso, no parece socialmente aceptado afir-
mar, por ejemplo, que la victima debid respetar la
prohibicién del trafico ilicito de drogas, pero que
dicha infraccion queda justificada. Volviendo so-
bre las razones excluyentes, la propia condicion
de victima sirve como una razén superior para
gue esta se exima de tomar en cuenta la ponde-
raciéon que contiene el tipo penal que aparente-
mente infringiria.

Por lo tanto, no cabe responsabilizar a la victi-
ma por tratarse de un supuesto de inexigibilidad
de otra conducta que impide la formulacion de
la norma penal. Como se ha sefalado, al ser la
exigibilidad un criterio que emana del propio or-
denamiento juridico, su falta de prevision legal
especifica no resulta impedimento para que esta
sea invocada y empleada por el juez, pues no se
encuentra cubierto por el principio de legalidad
(Luzdn Penia, 2016, p. 401). Por el contrario, bajo
las premisas de las que aqui se parte, y concebido
el principio de legalidad desde un punto de vista
negativo, como limite a la creacién judicial de re-
glas juridicas (Montiel, 2017, p. 7), cabe entender
gue ningun legislador racional pretenderia formu-

lar un reproche a una persona que actia bajo un
contexto de dominio. Hacerlo iria en contra de
cualquier politica criminal propia de un estado so-
cial y democratico de derecho.

No solo ello, habiéndose justificado la vincula-
toriedad del principio de no criminalizacién, la
consecuencia de ello implica reconocer que este
incorpora un valor que se reconoce como ultimo
(Atienza & Ruiz Manero, 2006, p. 21): la protec-
cién de los derechos fundamentales de las victi-
mas. Ello, para la labor jurisdiccional, implica re-
configurar la regla de conducta a través de la pon-
deracién, lo que dard como resultado una directriz
que obliga al juez a excluir a toda persona que,
por la situacién de control o dominio en la que se
encuentra, se vea imposibilitada de ser guiada por
una norma penal.

Esta postura es concordante ademas con uno de
los fundamentos que subyace al principio de no
criminalizacion, la falta de autonomia de las vic-
timas producto de la situacion de trata (Office of
the Special Representative and Co-ordinator for
Combating Trafficking in Human Beings, 2013,
p. 11). Esto implica, ademas, adoptar el enfo-
que basado en la causacién o causation-based
approach. No obstante, como bien se puso de
manifiesto, este modelo podria desdibujar los
alcances de la responsabilidad penal, y podria
convertirse en un modelo de presuncién, en el
que solo bastaria la condicion de victima (Schlo-
enhardt & Markey-Towler, 2016, p. 36). Por ende,
debera apreciarse en todos los casos la relacion
de control o dominio como nexo de atribucién a
la conducta de la victima.

El principal ambito de aplicacién de este supuesto
de inexigibilidad supralegal seria el de los delitos
consecuentes. Aqui, como se sefialo, este nexo de
atribucion es mucho mas claro, dado que se tratan
de conductas realizadas como consecuencia direc-
ta de la explotacién. Asimismo, también es posi-
ble abarcar los delitos de estatus, ya que estos en
puridad también son consecuencia de la relacién
de control ejercida durante el proceso de la trata
(no se explicaria el uso de documento publico falso
para ingresar al pais, por ejemplo, si no fuera por el
proceso de transporte). Finalmente, los delitos de
liberacion también entrarian en este supuesto de
inexigibilidad; empero, cabe hacer dos precisiones
al respecto.

Por un lado, aunque para estos delitos también
cabria aplicar la legitima defensa como causal im-
peditiva del injusto, el mensaje comunicativo seria
incorrecto: no se sanciona la conducta porque no
se puede considerar un riesgo prohibido reaccio-
nar contra el agresor en defensa de bienes juridi-
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cos propios. Sin embargo, como hubo oportunidad
de analizar para el supuesto del estado de necesi-
dad, ello implicaria pasar por alto que la situacion
de control o dominio impide o exonera a la victima
de tomar en cuenta esta ponderacion. La conducta
es irrelevante precisamente por dicha situacion.
Por otro lado, es necesario tener en cuenta una
interpretacion amplia, no centrada en la cercania
o lejania temporal con el contexto de trata o de
explotacion. Esto significa que lo importante no es
el tiempo transcurrido entre la situacion de trata
o explotacién y la conducta de la victima, sino si el
control ejercido continua o no vigente en el fuero
subjetivo de la victima. Por ejemplo, la victima po-
dria verse ‘forzada’ a delinquir aun cuando la rela-
cién factica con el tratante se ha roto. Lo relevante
sera el impacto que tiene en la autonomia de la
victima la representacion de dicho control.

Aunado a ello, tampoco sera relevante que la vic-
tima no se haya representado o no sea consciente
de la situacion de control, lo cual puede suceder
en algunos supuestos de control relacional, en los
que se establecen relaciones personales con la
victima que permiten la manipulacién emocional
(Villacampa Estiarte, 2011, p. 136). Aqui se repro-
duce el problema de la imputacién subjetiva en las
llamadas causas de justificacion. No es posible un
mayor desarrollo de esta problemdtica especifi-
ca, sin embargo, cabe afirmar aqui que, asi como
sucede con el comportamiento ilicito, para los su-
puestos de inexigibilidad penal individual, lo que
relevante es determinar si, objetivamente, se pue-
de construir una relacién juridica con la persona.
Para ello, el desconocimiento o aspecto subjetivo
no cumple ningun rol, ya que no tiene capacidad
para modificar la realidad: en las llamadas causas
de justificacion, no modifica el hecho de que no
existen comportamiento de riesgo (Frisch, 2021,
p. 556); en los supuestos de inexigibilidad, que la
victima esta en la imposibilidad de guiar su con-
ducta por la norma penal.

Contra esta postura se ha sefialado que implicaria
negar la autonomia de las victimas de trata de per-
sonas y considerarla como una persona incapaz de
tomar sus propias decisiones libremente (Schloen-
hardt & Markey-Towler, 2016, p. 19), lo que iria en
contra de los principios de la lucha contra la trata
de personas. Asi, el Protocolo de Palermo refuer-
za la autonomia de las victimas en los procesos de
asistencia y proteccion, al procurar brindar los es-
pacios adecuados para que la victima manifieste
sus intereses.

Empero, afirmar que la victima no es destinataria
de la norma penal, solo tiene efectos para la valo-
racion que hace el legislador penal. Ello no niega la
autonomia de la victima en otros dambitos del or-

denamiento juridico, principalmente para materia-
lizar la proteccion de sus derechos fundamentales.
La imposibilidad de formular un reproche contra la
victima es un dato neutro, precisamente de ajeni-
dad al derecho penal. Como sefiala Meini respecto
a los supuestos de inimputabilidad, “calificar a una
persona de capaz en derecho penal no conlleva re-
proche alguno ni indica superioridad o inferioridad
con respecto a los que no lo son” (2014b, p. 121).

Finalmente, aplicar el principio de no criminaliza-
cidn a través de la inexigibilidad de otra conducta
tiene consecuencias importantes para el sistema
de persecucién penal. Como se sefiald, el proceso
penal peruano se rige por el principio de obliga-
toriedad, en virtud del cual no cabe discreciona-
lidad del Ministerio Publico para investigar com-
portamientos desde que aparecen datos facticos
minimos que, confrontados con la experiencia
criminoldgica, permiten advertir la existencia de
un delito. Ello no significa arbitrariedad por parte
del ente persecutor, ya que se requieren cumplir
con determinados requisitos para cada una de las
etapas del proceso.

En consecuencia, es posible que de los primeros
recaudos recogidos por el Ministerio Publico se
puedan advertir datos minimos no solo de la co-
misién de un presunto delito, sino también de la
situacién de trata —por ejemplo, en un mismo ope-
rativo en un inmueble se detienen a dos personas
en posesion de pasta basica de cocaina con fines
de comercializaciéon, pero ademads se verifica que
una de estas personas no cuenta con documentos
de identidad, duerme en un espacio reducido y
sefiala haber sido captada en una zona de fronte-
ra. Estos datos minimos, junto con la experiencia
criminoldgica, deberia impedir siquiera el inicio de
una investigacion preliminar.

Si, de los primeros recaudos, no apareciera infor-
macidén sobre la situacion de victima, pero esta se
hubiera obtenido durante la investigacion prelimi-
nar, el fiscal debera archivar la investigacion dado
que el hecho no constituye delito, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 334 del CPP. Esta decision,
toda vez que no representa el ejercicio de la accién
penal —que solo se inicia con la formalizacién de la
investigacion— seria coherente con los alcances del
principio de no criminalizacidén en su vertiente de
no persecutoriedad o no enjuiciamiento, siempre
y cuando se adopte esta decision en el mas cor-
to plazo (Office of the Special Representative and
Co-ordinator for Combating Trafficking in Human
Beings, 2013, p. 28).

Para ello es necesario tomar en cuenta, ademas, la
presuncién de condicidn de victima previsto en el
articulo 6 del Reglamento de la Ley contra la Trata
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de Personas y el Trafico llicito de Migrantes, que
establece que serd suficiente contar con indicios
razonables de la condicién de victima de una per-
sona para dispensarle el tratamiento que por su
situacion le corresponde.

V.  CONCLUSIONES

El analisis desarrollado en este articulo permite
concluir que el principio de no criminalizacién de
las victimas de trata de personas y explotacion es
un elemento fundamental en un estado social y
democratico de derecho. Como tal, la aplicacion
del derecho penal debe ser coherente con los prin-
cipios o valores que subyacen al poder punitivo.
Por lo tanto, sancionar a quienes se encuentran en
situacién de control o dominio por parte de un ter-
cero por conductas que pueden atribuirse a este
contexto no solo vulnera los principios de propor-
cionalidad vy justicia y perpetua la revictimizacion
de estas personas, sino que, principalmente, en-
carna una contradiccion en el propio ordenamien-
to juridico.

Se ha evidenciado que la necesidad de abordar la
teoria del delito no solo desde la construccion de
la norma penal, sino que esta debe ser funcional
a la labor ultima de la dogmatica penal, servir de
puente entre la ley y su aplicacidn judicial. Ello
supone tomar en cuenta que esta se concreta en
cada caso, como norma individual con la capaci-
dad de dirigir el comportamiento de una persona
en un contexto determinado. Por lo tanto, no se
puede construir el mensaje normativo, para el cual
es irrelevante la distincion entre mandatos, prohi-
biciones y permisos, sin antes determinar a quién
va dirigido dicho mensaje.

En ese contexto, ni el estado de necesidad ni el
miedo insuperable suponen alternativas viables
para efectivizar el principio de no criminalizacion
en el ordenamiento penal peruano. El primero
porque la victima no actua para poner fin o superar
la situacion de trata, sino que actua precisamente
porque es victima de trata; mientras que el segun-
do dejaria sin cobertura a aquellos casos en los
qgue no medie una relacién de coercién. Por ende,
la situacién de dominio sobre la victima y la conse-
cuente falta de autodeterminacién, producto de la
tratay de la explotacion, deben ser trasladadas a la
teoria del delito como supuestos de inexigibilidad
penal individual, como razones excluyentes que
impiden las victimas se vinculen por las valoracio-
nes contenidas en la norma penal. Esto se tradu-
ce en la imposibilidad de iniciar una investigacion
preliminar contra las victimas de trata de personas
o, en su defecto, de formalizar la investigacion pre-
paratoria por ser imposible establecer una relacion
juridica material (la existencia de una norma penal

que vincule a la persona investigada). Ello como
manifestacion de la no persecucidn o no enjuicia-
miento del principio de no criminalizacién.

Finalmente, este estudio reafirma la importancia
de una revision critica de la construccion dogma-
tica del derecho penal, promoviendo una argu-
mentacion juridica que armonice la funcién san-
cionadora del Estado con el respeto a los derechos
humanos. Solo a través de este enfoque se podra
garantizar una justicia penal mas equitativa y acor-
de con los principios de un estado social y demo-
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