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Presentacion

En 2017, los gobiernos de Peru y Estados Unidos firmaron la Alianza de Cooperacion
para la Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes (CPC), con el objetivo de fortalecer
las capacidades institucionales del Estado peruano y la sociedad civil para combatir
la trata de la nifilez y la adolescencia. Esta iniciativa constituye un plan multianual
que dirige sus esfuerzos a la persecucion y condena de tratantes, la identificacion
de la nifiez victima de trata, la coordinacion para brindar servicios de atencion
especializada e integral a las victimas y a la prevencion de este fendmeno criminal.

Para contribuir a la Alianza CPC, la Oficina de la Organizacion Internacional del
Trabajo para los Paises Andinos (OIT) ejecuta desde el 2018 el Proyecto “Alianzas
en Accidén para Terminar con la Trata de la Nifias, Nifios y Adolescentes en Perd”
con el apoyo del Departamento de Estado de los Estados Unidos. Es en este marco
que el Poder Judicial del Peru y la OIT celebraron un acuerdo de cooperacion
interinstitucional el 20 de diciembre de 2018. A partir de esta fecha, la OIT brinda
asistencia técnica especializada al Poder Judicial a fin de fortalecer las capacidades
del sistema de justicia penal para procesar y sancionar los casos de trata de
personas, especialmente de nifias y nifos.

De esta manera, el Poder Judicial, a través de la Comisién de Justicia de Género, y la
OIT, trabajaron este manual operativo con la finalidad de dotar de una herramienta
técnica a las magistradas y magistrados penales que participan en procesos penales
sobre casos de trata de personas, trabajo forzoso, esclavitud, explotacién sexual y
otras formas de explotacion humana.

Asi, en el primer mdédulo del manual se explica cdmo identificar un caso de trata
de personas, de explotacion sexual, de trabajo forzoso, de esclavitud o de otras
formas de explotacion. Para ello se emplea la legislacion penal sobre la materia, asi
como la jurisprudencia internacional y nacional. En la segunda parte se abordan
los principios y reglas que regulan la intervencién judicial ante los actos de
investigacién que suponen la restriccion de derechos de sospechosos e imputados.
En este punto, se pone especial atencién a los requisitos legales exigidos para el
empleo de las técnicas especiales de investigacion. Por otro lado, el tercer médulo
desarrolla los conceptos y normas que facultan a las juezas y jueces a aplicar la
prueba anticipada respecto al testimonio de victimas de trata de personas y otras
formas de explotacién. El cuarto médulo analiza como las juezas y los jueces
deben participar en la etapa intermedia de un proceso penal sobre estos delitos,
mientras que el quinto médulo aborda los parametros para valorar la prueba
que frecuentemente aporta el Ministerio Publico en estos casos. Los dos ultimos
acapites del modulo abordan las consecuencias juridicas de estos delitos. En esa



misma linea, el modulo sexto analiza los criterios de determinacién de la pena,
mientras que el médulo séptimo hace lo propio respecto a la reparacion civil a las
victimas de trata de personas y otras formas de explotacion.

Se espera que este manual se constituya en una herramienta util para las
magistradas y magistrados, asi como el personal jurisdiccional que interviene en
casos de trata de personas y otras formas de explotacion.

Comisién de Justicia de Género Oficina de la OIT
del Poder judicial para los Paises Andinos
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MODULO |

Elementos para identificar y sancionar un caso
de trata de personas y explotacion

10.

1.

12.

13.

¢Qué es la trata de personas? ;Por qué es un fendmeno complejo?
¢Qué protege la no comisién del delito de trata de personas?

¢Qué elementos deben verificarse en un caso de trata de personas
mayores de edad?

¢Qué elementos deben verificarse en un caso de trata de nifias, nifios y
adolescentes?

¢Qué rol juega el consentimiento en el caso de nifias, nifios y adolescentes?

¢Se sancionan las conductas de facilitar, favorecer o promover la trata de
personas? ;Cuando? ;C6mo?

¢Qué son los delitos de explotacién? ;Cual es su diferencia con el delito de
trata de personas?

¢Cudles son los elementos que deben verificarse en un caso de explotacién
sexual de personas mayores de edad?

¢Cuales son los elementos que deben verificarse en un caso de explotacién
sexual de nifias, nifios y adolescentes?

¢Cudles son los elementos que deben verificarse en un caso de trabajo
forzoso?

¢Cuadles son los elementos que deben verificarse en un caso de esclavitud y
servidumbre?

¢Como distinguir los casos de trabajo forzoso de las situaciones de
informalidad y simples incumplimientos laborales?

¢Cémo valorar los casos de trabajo forzoso de nifias, nifios y adolescentes?
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1. ¢Qué es la trata de personas? ¢Por qué es un
delito complejo?

Latrata de personas es un fendmeno criminal a través del cual una persona (tratante)
0 un grupo de personas (tratantes) realizan alguna o algunas de las conductas
encaminadas a colocar a otra u otras (victimas) en una situacion tal que puedan
ser utilizadas como instrumentos u objetos. En palabras del Acuerdo Plenario N.°
06-2019/CJ-116, la trata de personas busca instrumentalizar a la victima como un
“objeto al servicio de otros” (Corte Suprema de Justicia, 2019, fundamento 19).

En ese contexto, se dice que la trata de personas es un fenébmeno complejo porque
el aprovechamiento que buscan los tratantes presupone una situacion asimétrica o
de dominio sobre una victima vulnerable, sea esta mayor o menor de edad
(Montoya, 2016, p. 296). Tal situacidn se sustenta, en el caso de mayores de edad,
en el uso de laviolencia, la amenaza, la privacion de la libertad, el fraude, el engafio,
el abuso de poder o de una situacidon de vulnerabilidad, como en la concesién o
recepcion de pagos o de cualquier otro beneficio. En el caso de menores de edad,
esta propia condicion sustenta la situacion de vulnerabilidad aprovechada por el
tratante.

2. ¢Qué protege el delito de trata de personas?

La consideracion de la trata de personas como un delito protege la dignidad/no
cosificacidon de las personas, por cuanto su definicion como tal busca sancionar
la conducta o conductas del o los tratantes, encaminadas a utilizar a la victima
como mero instrumento u objeto para la obtencién de alguna ventaja. En el ambito
jurisprudencial, el Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116 ha establecido que:

con la trata de personas se afecta la dignidad de la persona colocada o
mantenida en una situacion de vulnerabilidad y degradacidon permanente [a
quien] se destruye o limita esencialmente su autodeterminaciény con ello su
proyecto de vida, y se le coloca en un plano de completa desigualdad. (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2019, fundamento 19)

Mas recientemente, la Casacion N.° 1459-2019-Cusco precisa que la dignidad como
bien juridico es entendida como prohibicion de cosificacién u objetivizacion del ser
humano (2021, fundamento 13.1).



68 Tomar en cuenta que...

En el Acuerdo Plenario N.° 3-2011/CJ-116 se identificé como bien juridico protegido
del delito de trata de personas a la libertad personal (fundamento 12); no obstante,
el Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116 ha modificado tal criterio, haciendo alusién
a la dignidad. Dicho cambio se sustenta en que la libertad personal como bien
juridico no comprende el alcance del fendmeno de la trata de personas ni sus
efectos. Mas bien, la identificacion de tal bien juridico generé problemas en la
aplicacién del delito, como los siguientes:

B Para la configuracion del delito se requeria que la victima se encontrara
necesariamente privada de su libertad ambulatoria, lo que impidié sancionar
auténomamente aquellas conductas que operaban a través de medios
fraudulentos o abusivos, asi como los casos de nifias, nifios y adolescentes. Esto
a pesar de que tales conductas se dirigian a los fines comprendidos en el delito.

B Se considerd, erréneamente, que cuando la persona conocia que iba a ser
transportada a otro lugar para ser explotada o cuando se dirigia a él por
voluntad propia, el delito no se configuraba (Defensoria del Pueblo & CHS
Alternativo, 2020, p. 40).

B En los casos en los cuales una persona era sometida a explotacién, pero se
verificaba que tenia acceso a ciertos permisos de salida, se consideraba que
no existia afectacion a la libertad personal, con lo cual no se configuraba el
delito. Esto sucedié mucho durante la vigencia del delito de trata de personasy
antes de la incorporacion de los delitos de explotacién sexual, trabajo forzoso
y esclavitud. Asi, por ejemplo, hubo casos en los cuales mujeres —incluidas
menores de edad— que se desempefiaban como damas de compafiia o que eran
explotadas sexualmente tenian acceso a permisos de una hora de salida, razén
por la cual se consider6 que no se configuraba el delito en tanto no habia una
afectacion a la libertad personal. Esto Ultimo a pesar de que las victimas eran
sometidas a explotacién sexual y a que si sobrepasaban el tiempo de permiso
debian pagar una multa (Defensoria del Pueblo & CHS Alternativo, 2020, p. 41).

11
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3. ¢Qué elementos deben verificarse en un caso
de trata de personas mayores de edad?

Segun la descripcién contenida en el primer parrafo del articulo 129-A del Cédigo
Penal, la configuracion del delito de trata de personas en mayores de edad requiere
la presencia de tres elementos: conductas, medios y fines, tal como puede
observarse en la siguiente tabla:

Articulo 129-A

Conductas Medios Fines
+ Captacion + Violencia + Venta de nifias, nifios y
+ Transporte + Amenaza adolescentes
+ Traslado + Otras formas de coacciéon * Explotacion sexualy
+ Acogida ¢ Privacion de la libertad prolstlt'uuon o
+ Recepcion + Fraude * gi;ﬁ)vé;usd y practicas
23 i6 . q!
Retencion EngEe + Explotacién laboral y
* Abuso de poder trabajos forzados
*+ Abuso de situacion de + Mendicidad

vulnerabilidad e e
o » ¢ Extraccion o trafico de
+ Concesién o recepcion de érganos

pagos o beneficios

Elaboracion propia.

Ahora bien, para la configuracién del delito basta que el tratante realice
alguna de las conductas descritas en el tipo penal, utilice alguno de los medios
contenidos en este y se dirija a alguno de sus fines; por ello se ha dicho que la
trata de personas es un delito de modalidades alternativas. En esa medida, su
configuracidon no requiere ni la realizacion de todas sus conductas, ni la utilizacidon
de todos sus medios, ni la persecucién de todos sus fines. Asi lo ha establecido el
Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116 (fundamento 15), aseverando —incluso— que
el hecho de entender a las conductas tipicas del delito como fases o escalones
dirigidosalaexplotaciondelapersonanoimplicaquelatrataseaundelito secuencial
que requiere la realizacién de todas estas para su configuracién (fundamento 16).



En ese contexto, se ha entendido que el alcance de cada una de las conductas
tipicas es el siguiente:

Captacién Atraer a una persona o ganar su voluntad (Corte Suprema de Justicia,
2019, fundamento 15).

Transporte Llevar de un lugar a otro a la victima, sea a través de un vehiculo o a
pie (Montoya et al., 2017, p. 107; Corte Suprema de Justicia, 2021,
fundamento 13.2).

Traslado Traspaso de control de la victima de una persona a otra (Montoya et
al., 2017, p. 108; Corte Suprema de Justicia, 2021, fundamento 13.2).

Acogida Brindar refugio o ambiente para que la victima permanezca (Corte

Recepcion Suprema de Justicia, 2019, fundamento 15).

Retencién Mantener a la victima en un lugar que signifique o la ponga en peligro

proximo de explotaciéon (Montoya et al., 2017, p. 110).

Elaboracién propia.

Sobre los medios comisivos, estos han sido definidos de la siguiente manera:

Violencia Empleo de fuerza fisica para doblegar la voluntad de la
victima (Montoya et al., 2017, p. 111).

Amenaza u otras formas  Anuncio de mal inminente que se analiza en funcion de la

de coaccién edad, grado de instruccion, situacién econémica, psicologica
o social de la victima (Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116,
fundamento 17).

Privacién de la libertad Privar de libertad ambulatoria a la victima con la finalidad de
explotarla (Salinas, 2015, p. 554).

Fraude Simulacién de la realidad con la finalidad de conseguir viciar

Engafio el consentimiento de la persona que se busca explotar

(Villacampa, 2011, p. 426).

Abuso de poder Aprovechamiento de la relaciéon de poder asimétrico existente
entre el sujeto activo del delito y su victima (Rodriguez y
Montoya, 2020, p. 57).

Abuso de situacion de Aprovechamiento de la situacion de desventaja de la victima

vulnerabilidad que cree que no tiene otra alternativa real o aceptable, salvo
someterse al abuso (Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116,
fundamento 17).

Concesioén o recepcion de Ofrecimiento de dinero en el contexto de una situacion de
pagos o beneficios pobreza o vulnerabilidad econémica de la victima (Rodriguez
y Montoya, 2020, p. 58).

Elaboracién propia.



66 Tomar en cuenta que...

No existe una lista taxativa de los supuestos que pueden ser comprendidos como
situacion de vulnerabilidad, razén por la cual debe analizarse cada caso concreto
para establecer si, por sus caracteristicas y las condiciones en las que se encuentra
la victima, esta no tiene otra alternativa real o aceptable mas que someterse al
abuso. En esa linea, nuestra jurisprudencia ha aceptado como situacion de
vulnerabilidad la condicién de abandono de la victima, la necesidad econdmica, la
situacién de pobreza (en algunos casos, extrema), la carga familiar, la inestabilidad
emocional o la situacién de aislamiento, inseguridad e indefensién ante riesgos,
traumas o presiones (Defensoria del Pueblo & CHS Alternativo, 2020, pp. 44-46).

Es preciso sefialar que el Protocolo para la acreditacion de la situacion de
vulnerabilidad de las victimas de trata de personas del Ministerio Publico también
ofrece criterios para establecer cuando nos encontramos ante dicha situacion.
Al respecto, el referido Protocolo hace referencia a la edad, la desnutricién
moderada o severa, el estado de gestacion, la enfermedad crdnica, la violacién
sexual, la estigmatizacién, la desvinculacion familiar, la indefensién aprendida, la
baja autoestima, la dependencia e inmadurez emocional, la pobreza, entre otros
(Ministerio Publico, 2020, pp. 40-60).

En cuanto a los fines que persigue la trata de personas, en su inciso 2 el articulo
129-A hace referencia a seis supuestos que se conceptualizan de la siguiente forma:

Venta de niias, Supone todo acto o transacciéon en virtud del cual un nifio es
nifios y transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio
adolescentes de remuneracién o cualquier otra retribucion. Como lo ha

reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluye
algunos supuestos de adopciones irregulares en los que la madre
o el recién nacido son severamente cosificados (2018, fundamento

313).
Explotacién sexual  Obligar a una persona adulta a sufrir o realizar acceso carnal, actos
y prostitucion analogos, tocamientos y otros actos de contenido sexual, con el fin

de obtener algun provecho. También se incluye el hacer que un
niflo, nifa o adolescente realice este tipo de actos con el fin de
obtener provecho.

Esclavitud y Se trata de formas de explotacion a través de las cuales se obliga o
practicas analogas se hace que una persona, bajo el control del perpetrador, realice
Explotacién laboral abores, trabajos o servicios.

y trabajos forzados

Mendicidad Supone obtener dinero y recursos materiales por medio de la
caridad solicitada al publico, lo cual puede incluir, en muchos casos,
humillacion, persistencia o generacion de lastima (Plan Nacional
contra la Trata de Personas 2017-2021). Para que constituya un fin
de la trata de personas, la victima debe haber sido obligada —bajo
cualquier medio, incluido el abuso de su situacién de
vulnerabilidad— a realizar actos de mendicidad o, en todo caso, se
trate de una victima nifia, nifio o adolescente.




Extraccion o trafico La extraccidn es el proceso por el que se obtienen érganos o tejidos
de 6rganos, tejidos de un donante vivo o cadavérico para su posterior trasplante en

somaticos o sus una o varias personas (Reglamento de la Ley General de Donacion
componentes y Trasplante de Organos y/o Tejidos Humanos, articulo 2.11).
humanos El tréfico, por su parte, consiste en mover de un lado a otro dichos

dérganos, tejidos o componentes humanos (Montoya et al., 2017, p.
118). Para que constituya una finalidad de la trata de personas, la
victima deber haber sido obligada a través de cualquiera de los
medios resefiados, o debe ser una adolescente, nifia o nifio
cosificado.

Elaboracién propia.

JAKN

{J Tomar en cuenta que...

Segun el Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116, de la descripcién de los elementos
tipicos de la trata de personas pueden desprenderse las siguientes conclusiones
(fundamento 22):

B No se requiere que el transporte sea transfronterizo o regional, pues basta con
comprobar el desarraigo de la victima en sentido amplio, que puede verificarse
incluso en el mismo lugar de residencia.

B No debe confundirse con el trafico ilicito de migrantes, cuya finalidad es
transportar al migrante para obtener provecho econémico y que, a diferencia
de la trata, solo atenta contra el orden migratorio. Sin embargo, puede haber
casos en los que ambos delitos se produzcan a la vez, supuesto que debera ser
considerado como un concurso ideal de delitos.

B No siempre esta vinculado a una banda u organizacion criminal, sino que puede
estarlo también a comportamientos aislados y circunstanciales (no estables).

15
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4. ¢Qué elementos deben verificarse en un caso
de trata de nifos, ninas y adolescentes?

Segun la descripcion contenida en el tercer parrafo del articulo 129-A del Cédigo
Penal, la configuracion del delito de trata de menores de edad requiere la presencia
de dos elementos: conductas y fines.

Articulo 129-A

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

Enelcasodemenoresde edad, la captacidn, transporte, traslado, acogida, recepcion
o retencion de nifio, nifia o adolescente con fines de explotacidn se considera trata
de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios descritos en
el punto 3. Esto es asi, en primer lugar, porque lo ha determinado el inciso 3 del
articulo 129-A del Codigo Penal. En sequndo lugar, y aun mas importante, responde
a que en la trata de personas se presume la imposibilidad del nifio, nifia o
adolescente de otorgar su consentimiento valido por hallarse en un contexto
vertical, de dominio y subordinacién (Rodriguez y Montoya, 2020, p. 77). Por ello,
como se adelantd, la propia condicién de la minoria de edad sustenta la situacion
de vulnerabilidad de este grupo. Finalmente, la regla contenida en el inciso 3 del
articulo 129-A del Cédigo Penal antes citado también se encuentra reconocida en
el articulo 3 del Protocolo de Palermo, el cual constituye un tratado de derechos
humanos ratificado por el Estado Peruano. Por tanto, ninguna disposicidon de rango
legal o infralegal —incluidos los acuerdos plenarios sobre libertad sexual— puede
aplicarse validamente para desconocer esta norma de rango constitucional.

66 Tomar en cuenta que...

El Protocolo de Palermo es un tratado de derechos humanos ratificado por el Estado
Peruano. Por tanto, ninguna disposicion de rango legal o infralegal —incluidos
los acuerdos plenarios sobre libertad sexual— puede aplicarse validamente para
desconocer esta norma de rango constitucional.

Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano sefiald, en la sentencia recaida en el
Expediente N.° 0047-2004-AI/TC, que, por mandato de la Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucidn, los tratados de derechos humanos sirven para
interpretar los derechos y libertades reconocidos por la Constitucién, por lo que
constituyen parametro de constitucionalidad en materia de derechos y libertades
(fundamento 22).



5. ¢Qué rol juega el consentimiento en el caso
de ninos, ninas y adolescentes?

Entender que el consentimiento de menores de 18 afios es invalido en materia de
valoracién del delito de trata de personas tiene por lo menos dos consecuencias:

m La capacidad de consentir el mantenimiento de relaciones sexuales que poseen
las personas de entre 14 y 18 afios no puede extenderse a situaciones de trata
de personas con la finalidad de evitar su sancién. En otras palabras, si bien una
persona que tiene mas de 14 afios puede aceptar tener relaciones sexuales, ello
no implica que pueda brindar su consentimiento para ser victima de trata, pues
este fendmeno se materializa en el marco de una situacién de dominio o asimetria
de poder (Montoya et al., 2016, p. 205) en la que se busca instrumentalizar a la
persona, es decir, obtener de ella algun provecho econdémico o ejercer sobre
ella atributos caracteristicos de la propiedad (Corte Suprema de Justicia, 2019,
fundamento 18).

68 Tomar en cuenta que...

En el Pery, las personas pueden ejercer su derecho a tener relaciones sexuales
desde los 14 afios, siempre que se presenten las condiciones para que consientan
libremente. La determinacion de si estas condiciones se presentan en un caso
concreto —sobre todo si se trata de mujeres— ha estado marcada en muchas
situaciones por el uso de estereotipos de género. En esa medida, el uso de “ropa
provocativa”, el consumo de alcohol, el conocimiento de que se les haria una
propuesta sexual, entre otros, han sido utilizados como “argumentos” para afirmar
el consentimiento de la victima y, con ello, su disposicidn a sostener relaciones
sexuales.

No obstante, como bien explica la Casaciéon N.° 1636-2019-Ica, los estereotipos de
género no son admisibles en un Estado constitucional de Derecho (fundamento
duodécimo), pues no dice nada sobre si la persona consintié o no en realizar el
acto sexual. En realidad, tal presuncién responde a la creencia generalizada y
equivocada de que los hombres y las mujeres deben ajustar su comportamiento
a estereotipos de género que, por ejemplo, ordenan a las mujeres ser recatadas.
De ahi que se crea que si manifiestan minimamente una conducta que las aleje
del recato sexual, estan dispuestas sexualmente y, como consecuencia, no se les
considera victimas en delitos como los sexuales.

Esta forma de decidir en el &mbito judicial ha sido fuertemente cuestionada por
la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en la Casacion N.° 1636-2019-Ica, en
la que se ha establecido que “asumir como valido este razonamiento (o admitir
argumentos de este tipo), en cualquier instancia o especialidad del Poder Judicial,
o en cualquier ambito de la vida social de las personas, significa negar el valor de
la dignidad de toda persona y actuar manifiestamente en contra de los principios
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y valores que inspiran nuestro ordenamiento juridico, en que resalta el principio-
derecho a la igualdad” (fundamento 12.3).

Respecto de la trata de personas, especialmente en los casos de explotacion sexual
que inciden en mujeres, el razonamiento referido en el caso anterior es recurrente
(Defensoria del Pueblo & CHS Alternativo, 2020, p. 92). En algunas circunstancias,
cuando se observa que mujeres mayores de 14 afios ejercen la prostitucidon o
son damas de compafiia, se ha llegado a la automatica conclusién de que han
consentido sexualmente, permitiendo que algunos operadores u operadoras de
justicia concluyan que no se ha configurado el delito de trata de personas con fines
de explotacion sexual o el delito de explotacién sexual, segun sea el caso.

m El hecho de que nuestro ordenamiento juridico permita a menores de 18 afios
trabajar bajo ciertas condiciones no significa que tal permisién ampare las
situaciones de trata de personas. Debe recordarse que los menores de 14 afos
no pueden trabajar y que estan prohibidos los trabajos particularmente riesgosos
para la vida, salud e integridad de los menores de edad (Montoya et al., 2017,
p. 14).

LA

{3 Tomar en cuenta que...

En el caso de los menores de edad, es comuUn que los tratantes manifiesten
desconocer la minoria de edad de las victimas. Algunas de las razones para alegar
tal desconocimiento son, por ejemplo, que el/la menor sefialé ser mayor de edad,
que no se le pidi6 su DNI o no tuvo el tiempo o la diligencia de hacerlo, o que la
fisonomia del menor aparentaba mas de 18 afos (Defensoria del Pueblo & CHS
Alternativo, 2020, pp. 64-67). Esta alegacion tiene un doble impacto en el analisis
de los casos de trata de nifias, nifios y adolescentes que se detalla a continuacion:

A) Si sobre la victima no se utilizaron los medios comisivos descritos en el inciso
1 del articulo 129-A y se argumenta que, en realidad, se pensé que se trataba
de una persona adulta, entonces su consentimiento es valido y no se le puede
sancionar ni por el tipo base de trata de personas.

B) Si sobre la victima si se utilizaron los medios comisivos descritos en el inciso
1 del articulo 129-A y se argumenta que, en realidad, se pensé que se trataba
de una persona adulta, su consentimiento es invalido y se puede sancionar la
conducta del agente por el tipo base de trata de personas (adultos).

En ese contexto, los tratantes, en busca de la no aplicacién del tipo base de trata
o de su agravante por minoria de edad, acuden a la figura del error de tipo.
Esta afecta el conocimiento como elemento central del dolo, en tanto implica el
desconocimiento o la falsa representacion de un elemento del tipo penal o de un
agravante de este. Segun el articulo 14 del Cédigo Penal, si el error es invencible,



excluye la responsabilidad o la agravacion; y, si es vencible, la infraccion sera
castigada como culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley.

Ahora bien, la gravedad que representa la trata de personas —mas ain en menores
de edad— no permite entender cualquier desconocimiento como un error de tipo,
sea este vencible o invencible. Es preciso, por ello, analizar el contexto particular
de cada caso. Por ejemplo, si el tratante retuvo el DNI de la victima o controlaba
su ingreso o salida del lugar —es decir, tenia contacto directo y cotidiano con
esta—, resulta inaceptable que luego alegue que desconocia su minoria de edad
(Defensoria del Pueblo & CHS Alternativo, 2020, p. 67).

Asi mismo, debe tenerse claro que la gravedad del fenédmeno obliga a que los
involucrados tomen todas las medidas de verificacidon en caso de nifias, nifios y
adolescentes. Por ello, la Casacion N.° 1351-2019-Puno no admitié el error de tipo
en el caso de una mujer que capté a una menor de 17 afios para que ejerciera como
dama de compafia en un bary argumento6 desconocer su minoria de edad, porque
inicialmente la primera mintié sobre su edad y no le mostré su DNI, razén por la
cual se guio por su fisonomia. No obstante, la Corte Suprema de Justicia refiri6 en la
mencionada casacion que “pese a que la encausada pretende acreditar un estado
de ignorancia respecto a la edad de la menor con la pericia antropoldgica de parte,
esto no es de recibo porque el analisis no se inicia y agota en solo este documento,
sino en la valoracién conjunta de la prueba aportada. Asi, si se alega error, se
debe analizar la exigibilidad de que el alegante haya agotado todas las medidas
de prevision para saber la edad de la menor (Casacion N.° 1305-2017-Arequipa). De
esta manera, en cuanto a la circunstancia agravante, era obligacién de la encausada
agotar todas las medidas de previsidn para determinar la edad de la agraviada. No
es suficiente apoyarse en la pericia antropolégica de parte, maxime si esta ha sido
realizada sobre la base de fotografias” (fundamento vigésimo).

Es necesario sefalar que si se opta por no saber la edad de la victima, pese a que la
persona pudo conocer tal circunstancia a través de actos tan simples como solicitar
el DNI o por sus evidentes caracteristicas fisicas, se esta frente a un supuesto de
ignorancia deliberada (Ragués y Vallés, 2013, p. 11), por lo que estos casos deben
ser tratados como dolosos. Tal tratamiento ha tenido lugar en la jurisprudencia
peruana en un caso ocurrido en Madre de Dios, en el que resultaba evidente que
las victimas eran menores de edad y el juzgado encargado no acepto, por tal razon,
la alegacion del error de tipo; contrariamente, con base en la ignorancia deliberada,
calificé la conducta como dolosa y tipica de agravante de trata de menores de edad
(Defensoria del Pueblo & CHS Alternativo, 2020, p. 68).
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6. ¢Se sancionan las conductas de facilitar,
favorecer, financiar o promover la trata de
personas? ¢Cuando? ¢Como?

El inciso 5 del articulo 129-A del Cédigo Penal sanciona como trata de personas
la facilitacion, favorecimiento y promocion de este delito, que constituyen formas
de colaboracion o apoyo a él, por lo que pudieron ser sancionadas en la forma de
complicidad. En el caso de la promocion, se trata de una manera de instigar a una
persona para que cometa un ilicito. No obstante, nuestro legislador decidié que
la facilitacion, el favorecimiento, el financiamiento y la promocion de la trata de
personas se sancionaran de manera auténoma, vale decir, sin requerir las formas
clasicas de participacién delictiva (complicidad o instigacion). Como consecuencia
de ello, los supuestos recogidos en el inciso 5 del articulo 129-A pueden imputarse
aun si no se ha determinado al autor o autores del delito de trata de personas. Asi
mismo, de presentarse un supuesto de facilitacion, favorecimiento, financiamiento
o promocion de la trata de personas, debera aplicarse a los involucrados el citado
inciso 5 del articulo 129-A antes que recurrir a las formas de participaciéon reguladas
en la Parte General del Cédigo Penal (complicidad o instigacion).

A continuacion, se describe en qué consiste cada una de estas conductas:

m Facilitar-Favorecer: ayudar o colaborar con los actos de trata de personas
(Rodriguez y Montoya, 2020, p. 70).

m Financiar: brindar apoyo o soporte econémico para la realizacién de conductas
de trata (Rodriguez y Montoya, 2020, p. 70).

m Promover: estimular, instigar o inducir a una persona a que cometa alguno de
los actos de trata (Rodriguez y Montoya, 2020, p. 70).

Aunque parece evidente que las conductas referidas en el inciso 5 del articulo 129-A
se sancionan penalmente, tal situacién no siempre ha sido sencilla en la practica,
debido a las Ilamadas conductas neutrales.

Las conductas neutrales son aquellos comportamientos que parecen realizar o
colaborar en un acto ilicito, pero en realidad no lo hacen porque quien las ejecuta,
aunque crea un riesgo para la comision de un delito, mantiene su comportamiento
en el marco de lo permitido. Como ha explicado la Corte Suprema de Justicia en el
Recurso de Nulidad N.° 529-2014-Lima:

(...)las llamadas conductas neutrales —inocuas o estereotipadas, adecuadas a
determinada profesion u oficio, etc.— entienden que algunas acciones creen
ciertos riesgos permitidos, o juridicamente tolerados y que favorezcan en
forma causal un delito, no alcancen a constituir un acto de complicidad pues
estas se mantienen alejadas de un hecho delictivo, por ser acciones inocuas
de contenido social dentro del rol que le corresponde a cada persona en la
sociedad, no representando por tanto ningun aporte al hecho punible. (p. 9)



En ese contexto, resulta fundamental determinar, a partir de cada caso concreto,
cuando nos encontramos ante una conducta neutral y cuando, mas bien, el sujeto
excede su rol y, consecuentemente, crea un riesgo no tolerado. En relacién con la
trata de personas, la Corte Suprema de Justicia, en la Casaciéon N.° 1190-2018-Cusco,
ha sefialado que el conocimiento sobre las actividades de explotaciéon desvirtla
la conducta neutral (determinada a partir de situaciones objetivas) y permite
afirmar la tipicidad de la conducta de favorecer. En efecto, la referida casacién
sanciona a la cajera de un bar que alega haber realizado una conducta neutral y
no una conducta de facilitacion o favorecimiento, mas la Corte Suprema de Justicia
indica que “tenia conocimiento de las reglas del local sobre los fichajes y pases,
y los hacia cumplir. Entonces no era ajena a lo que sucedia en el local, sino que
su comportamiento permitié que los dos coautores se aprovechen del ejercicio de
las niflas y adolescentes como damas de companiia, expuestas a la prostitucién”
(fundamento trigésimo).

66 Tomar en cuenta que...

Cada caso debe analizarse objetivamente y en su contexto para determinar si se
esta ante una conducta neutral o, mas bien, frente a supuestos de facilitacion,
favorecimiento o promocion de la trata de personas. Asi, por ejemplo, no puede
considerarse como conducta neutral el comportamiento de un vigilante de un
night club que transporta a mujeres —incluidas menores de edad— al lugar en el
que deben realizar actos de connotacién sexual y las golpea cuando se resisten
a llevarlos a cabo. Tampoco puede considerarse como conducta neutral la de un
mozo que registra y cobra los “pases” realizados por las victimas cuando conoce
gue son obligadas a realizar conductas de connotacion sexual (Defensoria del
Pueblo & CHS Alternativo, 2020, pp. 58-59). En los casos referidos, las personas
no se limitan a cumplir su rol, sino que adeclan su comportamiento con el fin de
colaborar en la realizacion del delito.

21



7. éQué son los delitos de explotacion? ¢Cual
es su diferencia con el delito de trata de
personas?

Los delitos de explotacion estan representados en el Cédigo Penal por el delito
de explotacion sexual, sus modalidades conexas, algunas formas del delito de
pornografiainfantil, el delito de trabajo forzoso, el delito de esclavitud o servidumbre
y algunas modalidades del delito de intermediacién onerosa de 6rganos y tejidos.
La diferencia entre estos tipos penales y la trata de persona es que, mientras esta
ultima crea las condiciones para la explotacién, en los delitos propiamente
de explotacién ya se utiliza a la persona como instrumento para obtener una
ventaja econdmica o de cualquier naturaleza, o se ejerce sobre ella un atributo
de la propiedad.

Trata de personas Delitos de explotacion
Creacion de Materializacién
condiciones para de la propia
la explotacién explotacion

Elaboracién propia.



8. ¢Cuales son los elementos que deben
verificarse en un caso de explotacion sexual
de personas mayores de edad?

El delito de explotacion sexual esta recogido en el articulo 129-C del Codigo Penal
y, en el caso de mayores de 18 afios, sanciona a quien obliga a una persona a
ejercer actos de connotacién sexual mediante violencia, intimidacién, engafio u
otro condicionamiento para el aprovechamiento econémico o de otra indole.

Articulo 129-C

Conducta Medios Fines
Obligar a una persona a Violencia, amenaza, otro Aprovechamiento
ejercer actos de medio, engafio, econdémico o de otra indole
connotacion sexual manipulacién u otro

condicionamiento

Elaboracién propia.

Sobre la conducta tipica, debe sefialarse que obligar a una persona a ejercer actos
de connotacidon sexual implica no solo forzarla a mantener relaciones sexuales
con terceros, sino también a ser victima de tocamientos de connotacion sexual, es
decir, en sus partes intimas o zonas del cuerpo vinculadas a su sexualidad; también
se ha comprendido como actos de connotacion sexual a los actos libidinosos que
comprenden los desnudos forzados o los bailes eréticos (Rodriguez y Montoya,
2020, p. 89).

En cuanto a los medios, se ha entendido que estos coinciden con los descritos por
el delito de trata de personas en el sentido de que tienen como objetivo identificar
la ausencia de consentimiento de la victima. Por ello, para la determinacion del
alcance de los posibles medios comisivos nos remitimos a las definiciones expuestas
en el punto 3.

Sobre las finalidades, debe sefialarse que el delito de explotacién sexual, como
ocurre en otros paises de la regién —por ejemplo, Ecuador—, no solo recoge el
provecho econdmico, entendido como la obtenciéon de una ganancia monetaria
a través de la explotacion de la victima. Ademas, el tipo penal hace alusiéon al
aprovechamiento de otra indole, que debe ser entendido como la obtencién de
ventajas politicas, posicionales en el ejercicio de su funcion u oficio, entre otras, o el
goce de atributos de la propiedad sobre la propia victima.

Esto es asi porque, si se entendiera tal elemento como el mero aprovechamiento
sexual por parte del tratante, se vaciaria de contenido al delito de violacién sexual,
al tiempo que se olvidaria que lo que esta detras del fenémeno de la trata y
la explotacion es la instrumentalizacidn o cosificacion de la persona, que, en
el caso de la explotacion sexual, se materializa tanto cuando se utiliza a la
victima para obtener una ganancia econdmica como cuando se ejerce sobre
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ella algun atributo de la propiedad, convirtiéndola en una esclava sexual (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2018, fundamento 178).

9. ¢Cuales son los elementos que deben
verificarse en un caso de explotacion sexual
de nifas, ninos y adolescentes?

El delito de explotacion sexual de menores de edad comprende las mismas conductas
y fines que el tipo penal de explotacidon sexual de adultos, con la diferencia de que
no requiere medios comisivos. Esto es asi porque, como se explicé para el caso del
delito de trata de personas, el consentimiento de menores de edad no es valido.

Articulo 129-H

Conductas Fines
Hacer que una nifia, nifio o adolescente Aprovechamiento econémico o de otra
ejerza actos de connotacion sexual indole

Elaboracién propia.

10.¢ Cuales son los elementos que deben
verificarse en un caso de trabajo forzoso?

El delito de trabajo forzoso sanciona a quien somete u obliga a otra persona, a
través de cualquier medio o contra su voluntad, a realizar un trabajo o prestar un
servicio, sea retribuido o no.

Articulo 129-0

Conducta Medios

Someter u obligar a otra persona a realizar Cualquier medio o contra su voluntad
un trabajo o prestar un servicio, sea
retribuido o no

Elaboracién propia.

Del texto descrito se desprenden tres elementos para la configuracién del tipo
penal que se desarrollan a continuacion:

= El acto de someter u obligar a la victima a realizar el trabajo o la prestacion:
el delito se puede llevar a cabo a través de cualquiera de las dos conductas,
someter u obligar, descritas en el tipo penal. Por someter se entiende el acto
de hacer que la victima soporte, sin consentimiento valido, la realizacién de un
trabajo o la prestacién de un servicio; en cambio, por obligar se entiende el



acto de compeler, exigir o conminar a la victima para que realice el trabajo o
el servicio sin consentimiento valido. Este ultimo caso supone la utilizacién de
medios coercitivos o violentos, mientras que la conducta de someter implica
el aprovechamiento de una situacion de especial desventaja de la victima. Tal
situacién de desventaja hace referencia a la condicion de vulnerabilidad en el
caso de adultos, por una variedad de medios comisivos y, en el caso de menores
de 18 afios, a su propia minoria de edad (Rodriguez, 2022).

La realizacién de un trabajo o la prestacién de un servicio: este elemento
supone que la victima realiza una actividad o presta un servicio por cuenta ajena,
es decir, para beneficio de otra persona. Es importante considerar que, para
efectos de este delito, no importa si se trata de un trabajo remunerado o no, si
la actividad o prestacion se realiza en el sector publico o privado, o si se trata de
un trabajo formal o informal. En ese sentido, también se incluye como servicio
el hecho de someter u obligar a una persona a realizar actividades ilicitas o
delictivas, como vender droga, dedicarse a la mineria ilegal o colocar etiquetas de
marcas conocidas a productos de otro origen, en cuyo caso la persona obligada
debera ser considerada victima. Vale afladir que la Organizacién Internacional
del Trabajo también ha comprendido a la mendicidad como prestacion de un
servicio forzoso (OIT, 2015). Esta incluye tanto la mendicidad directa como la
indirecta. En la primera se solicitan dadivas, aguinaldos o propinas (Diez, 2009,
p. 2), mientras en las segundas se realizan pequefios servicios o se venden
pequefias cosas a cambio de una retribucién menor (Queralt, 2015, p. 439).

El empleo de medios coercitivos y/o violentos o el aprovechamiento de la
falta de voluntad validamente expresada por la victima: este elemento esta
muy vinculado al primero, pues el Cédigo Penal requiere que el autor cometa el
delito mediante el aprovechamiento de la situacion de vulnerabilidad en el que
se encuentra la victima, o que se utilice sobre esta medios violentos o coercitivos
gue vicien su voluntad. En buena cuenta, la determinacion de unos u otros
medios comisivos en mayores de edad esta vinculada con los propios verbos
rectores comprendidos en el tipo penal, vale decir, someter u obligar.

66 Tomar en cuenta que...

El delito de trabajo forzoso no solo se configura mediante la utilizacién de medios
violentos o coercitivos, sino también a través del aprovechamiento de la situacién
de vulnerabilidad. Asi, por ejemplo, en el caso de la utilizaciéon de trabajadoras
o trabajadores extranjeros que han ingresado informalmente a nuestro pais
desesperados por la situacion econdémica en su tierra y que, por la necesidad
extrema en la que se encuentran, “aceptan” trabajar en condiciones indignas y de
explotacion, se los ha obligado a realizar un trabajo en contra de su voluntad. Lo
mismo sucedera con las victimas menores de edad, quienes no pueden consentir
la realizacién de actividades que constituyan expresiones de las peores formas de
trabajo infantil (Rodriguez, 2022).
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JABAN

{Jo Tomar en cuenta gue...

El trabajo o servicio forzoso se encuentra prohibido por el Convenio 029 de la OIT
(1930), que el Pert ha suscrito. Su articulo 1 lo define como “todo trabajo o servicio
exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquieray para el cual dicho
individuo no se ofrece voluntariamente”. A partir de esta regulacion, se sostiene
que el trabajo o servicio forzoso tiene tres elementos: (a) la prestacion de un trabajo
0 servicio por cuenta ajena, (b) la amenaza de una penay (c) la involuntariedad de la
prestacion o trabajo prestado. Sin embargo, la existencia de la amenaza de penay
la involuntariedad han sido reinterpretadas por la jurisprudencia internacional de
los tribunales de derechos humanos.

En efecto, en el caso Chowdry contra Grecia, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sefialé que la amenaza de una pena comprende mecanismos como el uso
de la violencia psicoldgica y, en cuanto a la ausencia de voluntariedad, mencioné
que esta puede derivar del abuso de poder o vulnerabilidad. La configuracién de
estos elementos a partir de situaciones menos intensas ha sido acogida también
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de las Masacres de
Ituango vs. Colombia (Rodriguez, 2022).

11.¢Cuales son los elementos que deben
verificarse en un caso de esclavitud y
servidumbre?

El delito de esclavitud o servidumbre sanciona a quien obliga a una persona a
trabajar en tales condiciones, o la reduce o mantiene en ellas.

Articulo 129-N

Conducta

Obligar a una persona a trabajar en condiciones de esclavitud o servidumbre, o reducirla
0 mantenerla en dichas condiciones, con excepcidn de los supuestos del delito de
explotacion sexual.

Ni en el delito de trata con fines de esclavitud o servidumbre, ni en la tipificacion
independiente de ambos delitos se definen o se explican estos conceptos. Se trata de
términos que deben ser interpretados a partir de las definiciones que se encuentran
en los convenios internacionales que regulan estos actos de explotacién y en la
interpretacion que de estos conceptos hacen algunos 6rganos internacionales de
proteccién de los derechos humanos.



Esclavitud

Convenio sobre la esclavitud de 1926

“Articulo 1.- (...) estado o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan
los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos”.

Por tratarse de un Convenio bastante antiguo, en su definicidn se resalta
un elemento formal juridico: el titulo de propiedad sobre una persona. Esta
caracteristica formal no permitiria calificar algunas situaciones actuales
como esclavitud, debido a que formalmente casi todos los paises (incluido
el Peru) la han abolido juridicamente.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los Trabajadores
de la Hacienda Verde vs. Brasil (2016)

Son dos los elementos que caracterizan la esclavitud moderna:

Un estado o condicién de iure o de facto. En este punto el énfasis se pone
en el estado o la condicién de hecho de un sujeto que se encuentra bajo
dominio intenso de otro. Es decir, como una “relacidon posesoria de caracter
factico” (Pomares Cintas, 2011, p. 19). Este se traduce muchas veces en la
restriccion severa o privacion de la libertad ambulatoria, lo que permite el
control intenso antes descrito (Gallo, 2020).

El ejercicio de alguno de los atributos de la propiedad, pero no entendido
como manifestaciones de un titulo de propiedad, sino esencialmente como
expresion de una situacion de posesion de una persona sobre otra, esto es,
como “control intenso de una persona sobre otra de tal manera que se
evidencie pérdida de la voluntad o disminucidon considerable de la
autonomia”. Por ejemplo, imaginese el caso de un trabajador que es
encerrado en el local donde labora impidiéndole su salida, o el de un
trabajador que es “prestado” o “alquilado” a otro empleador sin tomar en
cuenta su voluntad.

Servidumbre

Convencién suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata
de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud de
1956

“Articulo 1.- La servidumbre por deudas, o sea, el estado o la condicién que
resulta del hecho de que un deudor se haya comprometido a prestar sus
servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como
garantia de una deuda, si los servicios prestados, equitativamente
valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su duracién
ni se define la naturaleza de dichos servicios”.

Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Luego de establecer que la servidumbre es una condicién mas intensa de
control sobre la victima que la del trabajo forzoso y menos intensa que la
esclavitud, se han brindado dos pautas adicionales para identificar una
situacién de servidumbre: i) la inmutabilidad de |la condicién de la victima,
esto es, la situacion real o percibida de la victima de que su situacion, al
menos en el corto plazo, no cambiarg; y, ii) la condicién de locataria de la
victima, es decir, el hecho de que la persona explotada laboralmente resida
en el domicilio o en el centro de trabajo de su empleador.

Se debe tomar en cuenta que no se trata de elementos que sean
imprescindibles para apreciar una situacion de servidumbre, pero si ayudan
a identificar dicha situacion junto con el hecho del enganche al cual es
sometida la victima sobre la base de una deuda indeterminada (Olarte,
2018, pp. 61-85). Por ejemplo, piénsese en el caso de una trabajadora del
hogar que vive en el domicilio de la empleadora a quien se le quitan los
documentos, se le paga un “sueldo” irrisorio y se le acumula una deuda por
su habitacién y comida. Estas circunstancias generan una percepcion de
inmutabilidad en las condiciones de vida de la persona.
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A partir de lo hasta aqui descrito, podemos observar que entre los supuestos de
explotacion laboral (que no comprenden la explotacién sexual, por estar requlada
en el articulo 129-Cy en los tipos penales conexos a este articulo), el que representa
un control mas intenso para la victima es la esclavitud, sequida en un grado menos
intenso por la servidumbre y, en el grado inferior a esta ultima, el trabajo forzoso,
tal como se resume en la siguiente tabla:

<
<

ESCLAVITUD SERVIDUMBRE TRABAJO FORZOSO

Control efectivo sobre la
condicion de trabajador,

Situacién de mayor
intensidad en el control

Control efectivo, pero
menos intenso (menos

sobre una persona.
Control efectivo y
casi absoluto sobre
la autonomia de otra
persona (movimientos,

absoluto) que la esclavitud.
El siervo conserva algunos
derechos personales
(nucleares o vitales, incluso
de facto) y se mantiene el

pero no sobre aspectos
de su personalidad
nucleares o vitales y con
mayor o plena libertad
ambulatoria. Es un control

nucleo de sus derechos
de personalidad. Signos
distintivos: enganche
por deuda, locatariedad,
inmutabilidad.

condiciones vitales o su
salud). Se manifiesta en
el ejercicio de facultades
asociadas a la posesion de
la persona (especialmente
de facto).

intenso, pero menor
que en la esclavitud o
la servidumbre. No es
determinante el enganche
por deuda ni aquel por el
contexto historico social,
cultural o religioso.

Tomar en cuenta que...

JABAN
o

En el ordenamiento juridico peruano se han emitido resoluciones judiciales que
desarrollan el concepto de explotacién laboral y de trabajo forzoso:

B La Corte Suprema de Justicia ha referido, en el Recurso de Nulidad N.° 1610-
2018-Lima, que “el delito de trata (captacion y transporte) tuvo como finalidad
la explotacion de la menor, que en este caso se patentiza con el trabajo excesivo
que realizaba la menor cuya vulnerabilidad y medio coercitivo fue aprovechado.
Si bien, esto ha sido negado por la inculpada, esta acreditado que la menor
realizaba labores no compatibles para su edad y en horarios excesivos. De ahi
que alejada la menor de sus padres (desarraigo) se encontraba en un ambiente
abusivo, que no le permitia oponerse a las condiciones perjudiciales que se le
imponian. Es evidente que la encausada aprovechd la situacién de vulnerabilidad
de la menor para captarla y luego imponerle condiciones de trabajo precario y
retuvo su documento de identidad” (fundamento vigésimo séptimo).
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B La Cuarta Sala Penal con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de
Lima ha sefialado, en el Expediente N.° 6744-2019, que “por trabajo forzado
puede entenderse el trabajo que se realiza de manera involuntaria —salvo los
menores de edad donde no interesa la voluntad— y bajo amenaza de una pena
cualquiera. Se refiere a situaciones en las cuales personas estan forzadas a
trabajar mediante el uso de violencia o intimidacién, o por medios mas sutiles”
(fundamento 7).

12.¢Como distinguir los casos de trabajo forzoso
de las situaciones de informalidad y simples
incumplimientos laborales?

Debe partirse por sefialar que no todo trabajo informal o en el que se desconozcan
algunos derechos laborales puede calificarse como un trabajo en condicién
de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso. En el caso de victimas adultas,
es necesario que se utilice algin medio violento, coercitivo o abusivo para
someterlas a dichas condiciones o a su propia condicion de trabajador.

Para saber si no estamos ante simples incumplimientos de derechos
laborales sino ante un delito de explotacién laboral (esclavitud, servidumbre
o trabajo forzoso), el elemento central es la presencia del control que ejerce el
tratante/explotador sobre la victima y que puede deducirse de un amplio abanico
de criterios, algunos de los cuales se presentan a continuacion:

. k ¢Cuanto tiempo debe trabajar y cuanto trabaja realmente?

realizado y cual es el salario que recibe realmente?

_- ll ¢Cual es la remuneracién que deberia recibir por el trabajo
c//

/ ¢COmo es tratado? ;Se presentan situaciones de
I endeudamiento inducido, engafos sobre el salario o
@@ condiciones de trabajo, retencién o no pago de salario,

Y retencion de DNI, restriccion de salidas o ausencia de
comunicaciones, falta de higiene o alimentacién adecuadas,
etcétera?
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Mientras mas grande sea la distancia entre como debe ser la relacion laboral y
como realmente se presta el servicio o el trabajo, mas cerca estamos de un delito
de explotacién laboral (OIT, 2012).

13.¢Como valorar los casos de trabajo forzoso
de ninas, ninos y adolescentes?

No cualquier actividad laboral que realiza un menor de edad puede denominarse
esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso o trata con fines de explotacion laboral. El
trabajo de nifias, nifios y adolescentes, especialmente de aquellos comprendidos
entre los 14y 18 afios, esta permitido por el Estado en virtud del Decreto Supremo
N.° 003-2010 MIMDES y los convenios de la OIT bajo determinadas condiciones.

En general, la participacidon de nifias, nifios o adolescentes en un trabajo que no
afecte su salud ni su desarrollo personal, y que no interfiera en su escolarizacion,
estd permitido. Por ejemplo: ayudar a los padres en las tareas de cuidado del hogar
y la familia, colaborar en la empresa familiar o ganar algun dinero para los gastos
propios fuera del horario escolar o en vacaciones (trabajo colaborativo).

No obstante, se estard ante un supuesto de trabajo infantil que califique como
algun delito de explotacién laboral cuando el trabajo o la prestacién del menor
se realice con el empleo de violencia, coacciéon o intimidacion o abuso de una
situacion especial de vulnerabilidad. Es decir, cuando se emplean medios violentos.
Por ejemplo: si menores de edad inmigrantes indocumentados trabajan bajo la
amenaza del empleador de denunciar a sus padres inmigrantes para que sean
expulsados del pais.

Pero también existen casos de trabajo de nifias, nifilos y adolescentes que, sin
realizarse bajo el empleo de alguno de los medios violentos, coercitivos o abusivos
indicados, pueden calificarse como esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso o trata
con fines de explotacién laboral. En estos casos el criterio mas importante para
identificar un supuesto de explotacion laboral infantil esta constituido por el trabajo
especialmente riesgoso para la salud, la seqguridad o la moralidad de los nifios,
niflas o adolescentes, tal como se desprende del Convenio 182 de la OIT sobre
las peores formas de trabajo infantil y del Decreto Supremo N.° 009-2022-MIMP.
Podemos encontrar ejemplos de este tipo de explotacion cuando los menores de
edad trabajan con sustancias toxicas para la salud, herramientas peligrosas para su
integridad corporal o moral (damas de compafiia).
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La Corte Suprema de Justicia, en el RN N.° 1610-2018-Lima y la Casacién N.° 1190-
2018 Cusco, valora las condiciones en las que labora el/la menor a partir de criterios
como el de idoneidad del trabajo o prestacion o el caracter riesgoso de este para
su salud, seguridad o integridad moral.

En el primer caso, el referido recurso de nulidad analizé la situacién de una menor
de edad que desempefiaba labores del hogar desde las 6:30 a. m. en la vivienda
de su empleadora, quien le retuvo el DNI; solo se le permitia salir del lugar una
vez al mes y recibia una “remuneracion” de S/ 20,00 (veinte soles) mensuales.
Ante ello, la Corte Suprema sefialé que “no se trata de un incumplimiento de
derechos laborales, en el presente caso hay aprovechamiento de la situacion de
vulnerabilidad antes expuesta para captar y transportar a la menor agraviada,
evidenciando la finalidad de explotacién al imponerle condiciones laborales
precarias, retencion de documentos, imposibilidad de salir en el momento que
deseara, una suma excesivamente reducida de salario, actividades y horarios de
trabajo no acordes a la edad de una menor” (p. 25).

Por su parte, en la Casacion N.° 1190-2018-Cusco se establecio que la situacion
de una menor de edad que se desempefiaba como dama de compafiia resultaba
un supuesto de explotacidn laboral por cuanto “(...) las damas de compaiiia
estan expuestas a tocamientos de connotacién sexual, comentarios de la misma
naturaleza y la expectativa de realizar ‘pases’, esto es, la practica del acto sexual/
prostitucién con los clientes, a cambio de una contraprestaciéon econdmica, de la
cual la victima puede recibir una parte proporcional, minima o ninguna. En este
contexto, se produce una relacion de asimetria o dominio del agente activo sobre
la victima” (fundamento décimo noveno).

Es preciso sefalar que la Cuarta Sala Penal con Reos en Carcel de la Corte
Superior de Justicia de Lima ha indicado, en el Expediente N.° 6744-2019, que la
instrumentalizacion de menores de edad para la venta de golosinas en las calles
(mendicidad) constituye una de las peores formas de trabajo infantil, por cuanto “el
trabajo puede perjudicar la salud o el bienestar de los nifios o ponerlos en peligro”
(fundamento 7).
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MODULO I

La restriccion de derechos
fundamentales con fines
instrumentales en los procesos
por el delito de trata de
personas y explotacion






MODULO |I

La restriccion de derechos fundamentales con
fines instrumentales en los procesos por el
delito de trata de personas y explotacion

1. ¢(Qué son las medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos
en el proceso penal? ;Todas las medidas de este tipo aplicables en un
proceso por trata de personas y explotacion requieren autorizacion
judicial?

2. (Cudles con las medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos
mas habituales en los casos de trata de personas y explotacion?

3. ¢(Qué buenas practicas han sido identificadas en la tramitacién y resolucion
de medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos en los casos
de trata de personas y explotacion?

4. ;Qué son, donde estan reguladas y cuales podrian ser las técnicas
especiales de investigacion mas importantes en los procesos por el delito
de trata de personas y explotaciéon?
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1. ¢Qué son las medidas de busqueda de
pruebas y restriccion de derechos en el
proceso penal? ¢Todas las medidas de
este tipo aplicables en un proceso por
trata de personas y explotacion requieren
autorizacion judicial? ¢Cual es el régimen
aplicable a los medios de investigacion y/o
pruebas resultantes de estas medidas?

Las medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos son actos de
investigacidon previstos en la normativa procesal (articulos 202-241 del Cédigo
Procesal Penal —en adelante, CPP—, entre otros) que estan orientados a la
obtencién de nuevas fuentes de pruebay que, debido al objeto sobre el que recaen
0 a su propia naturaleza, afectan determinados derechos fundamentales (Sanchez
Velarde, 2020, p. 330). En este sentido, su aplicacién debe regirse por los principios
anteriormente sefialados (intervencion indiciaria y proporcionalidad), previstos
ademas en la Ley.

Los procesos penales por el delito de trata de personas, asi como los relacionados
con los distintos tipos penales de explotacion vinculados con este, no son la
excepcion a esta regla, de modo que el 6érgano jurisdiccional debera verificar que
los requerimientos que presente la Fiscalia orientados a la obtencién de nuevas
evidencias cumplen con el respeto de tales principios, de acuerdo con el articulo
203 incisos 1y 2 del CPP. Todo lo que se indica en las préoximas lineas es aplicable
tanto a los casos de trata de personas como a los que corresponden a las distintas
formas de explotacién criminalizadas.

No obstante, es preciso recordar aqui que no todas las medidas de busqueda de
pruebas y restriccién de derechos contempladas en el Codigo requieren contar con
una autorizacion judicial. En efecto, existe una cantidad significativa de ellas que,
por representar una afectacion minima de derechos fundamentales, pueden ser
practicadas directamente por la Policia o el Ministerio Publico o, en ciertos casos,
por la Policia bajo la autorizacion de la Fiscalia. De todo este grupo, en el apartado
siguiente se detallan las que son habituales en los casos de trata de personas.

Como sefala San Martin Castro (2020, p. 425), medidas como:

m |a prueba de alcoholemia (articulo 213 CPP)
= el registro de personas (articulo 210 CPP)
= el control de identidad y policial publico (articulos 205-206 CPP)

= el aseguramiento de documentos privados (articulo 232 CPP)



la recolecciéon y conservacion del cuerpo del delito y elementos de conviccion
(articulo 68.1.d CPP)? o

en casos de flagrancia delictiva, el allanamiento (articulo 214 CPP),

pueden ser practicadas directamente por la Policia sin que el fiscal haya recabado
una orden judicial previa. Por otro lado, pueden ser ejecutadas por la Policia,
simplemente dando cuenta al fiscal:

de las pesquisas en lugares abiertos, cosas o personas y operaciones técnicas
(articulo 208 CPP)

de las retenciones para pesquisas (articulo 209 CPP)

de la exhibicién e incautacién de bienes en flagrante delito o peligro inminente
de su perpetracion (articulo 68.1.k concordado con el 218.2 CPP —solo la primera
fase—)y

de las intervenciones corporales minimas, siempre que no sean riesgosas y no
puedan afectar la salud (articulo 211.5 CPP).

Existen también medidas que puede llevar a cabo la Policia por orden del fiscal, sin
intervencion del juez, como:

la videovigilancia (articulo 270 CPP)
el registro de personas (articulo 210 CPP) y

el aseguramiento e incautacién de documentos contables y administrativos
(articulo 234 CPP).

El propio fiscal puede también directamente realizar:

minimas intervenciones personales (articulo 211.5 CPP)
la incautacién de documentos que no sean privados (articulo 224 CPP)
el aseguramiento de documentos privados (articulo 234 CPP)

la practica del reconocimiento de personas, siempre que esté presente el
defensor del imputado (articulo 189 CPP)

la practica del reconocimiento de voces, sonidos y cosas, con presencia del
abogado defensor (articulos 190-191)

el registro de personas y retencion tras allanamiento con orden judicial
(articulo 217.2 CPP) (San Martin Castro, 2020, p. 425).

2 En este caso la norma solo exige que el acto se lleve a cabo “bajo la conduccién del Fiscal”.
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La ausencia de una intervencion jurisdiccional directa en estas medidas no equivale
a una carta blanca para que el Ministerio Publico o la Policia actien sin guardar
mayor respeto por los principios de proporcionalidad e intervencién indiciaria antes
sefalados, ni tampoco es un salvoconducto para eludir el deber de motivacién
que también es aplicable para los requerimientos fiscales (Sanchez Velarde, 2020,
p. 332). De hecho, para que la prueba resultante de estas medidas pueda ser
utilizada en juicio, uno de los requisitos es que se haya cumplido rigurosamente
con el procedimiento previsto en la norma procesal en cada caso, como veremos
posteriormente (San Martin Castro, 2020, p. 841).

De lo contrario, la defensa podra oponerse a su empleo a través de una tutela
de derechos que si sera de conocimiento de la autoridad judicial. En efecto, esta
herramienta procesal puede ser usada para solicitar la exclusién de la informacién
recopilada por constituir prueba ilicita o irregular, tal y como lo reconoce el Acuerdo
Plenario N.° 4-2010/CJ-116 (Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema, 2010a, fundamento 17). Para ello sera necesario que dicha informacion
haya servido para sucesivas diligencias o para la obtencidon de otras medidas
de busqueda de pruebas y restriccion de derechos, ademas de la afectacién a
derechos fundamentales propia del uso de prueba ilicita o irregular.

Junto a las medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos no
jurisdiccionales, existen las que si requieren intervenciéon judicial y que se
caracterizan por representar un grado de afectaciéon a derechos fundamentales de
mayor incidencia, situacion que motiva la intervencion del juez de la investigacion
preparatoria. Entre este tipo de medidas se cuentan:

A

» La incautacion forzosa por peligro en
la demora que ejecuta el Fiscal pero
que requiere confirmatoria judicial

’ (art. 218.2 CPP),y
Medidas que requieren » El examen corporal realizado a una
de confirmacién

- Ldicial mujer en una situacién de urgencia
judicia

que compromete su pudor (art.
211.3 CPP), que también requiere de
confirmatoria judicial.



Por otra parte, las que exigen una autorizacién judicial de manera anterior a su
ejecucion y no pueden ser ejecutadas sin contar con ese permiso previo del juez de
la investigacion preparatoria son las siguientes:

i A

» el examen corporal (art. 211.1 CPP)

=§| 4 » el allanamiento domiciliario cuando
’ no existe flagrancia (art. 214.1 CPP)

Medi.das que » el registro de personas posterior al
IEEHIEENCE g allanamiento (art. 217 CPP)
» autorizacion judicial

previa » la incautacion o exhibicion forzosa de
bienes delictivos (art. 218.1 CPP)

» la interceptacién, incautacién y
apertura de envios postales (art. 226
CPP)

» la intervencién y grabacién de
comunicaciones (art. 230 CPP)

» la incautacion de documentos
privados, contables y administrativos
(art. 233-234 CPP)

» el levantamiento del secreto bancario
y la reserva tributaria requieren
necesariamente la orden previa del
Juez (arts. 235-236 CPP)

» la clausura o vigilancia temporal de
locales (art. 237.1 CPP)

» la inmovilizacién de cosas muebles de
grandes dimensiones (art. 237.2 CPP)
(San Martin Castro, 2020, p. 426).

Un punto que merece ser destacado en relacion con lo anterior es que el resultado
de las medidas de busqueda de prueba y restriccién de derechos anteriormente
listado dara lugar, en muchos casos, a lallamada prueba preconstituida, a partir de
las actas que la Policia y la Fiscalia levanten para ello. Este tipo de prueba se define
como la compuesta por el producto de las diligencias de investigacion objetivas
e imposibles de reproducir, habitualmente obtenidas durante las diligencias
preliminares o la investigacién preparatoria ya formalizada, y plasmadas en actas
por efectivos policiales o representantes del Ministerio Publico. Por ejemplo, las
actas dereconocimiento, registro, inspeccioén, revision, pesaje, hallazgo, incautacion,
allanamiento, etcétera (Cubas Villanueva, 2015, p. 405).
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La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema ha precisado, en la Casacion N.°
21-2019-Arequipa, que la preconstitucién probatoria solamente abarca la prueba
material y la documentada o documental publica (fundamentalmente actas como
las ya sefialadas), mientras que la prueba anticipada comprende la prueba personal
(es decir, declaraciones) (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2020,
considerando quinto, p. 7). Esta distincién es particularmente importante para los
casos de trata de personas y explotacion, ya que uno de los medios de prueba
mas relevantes en este tipo de casos es la declaracion de la o las agraviadas. El
régimen legal que correspondera a dichas declaraciones no es el de la prueba
preconstituida, sino mas bien, en caso de cumplirse los requisitos, el de la prueba
anticipada.

En ese contexto, no puede negarse que la “prueba preconstituida” es problematica
en relacion con lainmediacidny el derecho de defensa durante el juicio oral, debido
a que se trata, en realidad, de un acto de investigacién ejecutado en la fase previa
al juicio oral que se plasma en un acta y luego se usa en el juzgamiento como
elemento de cargo. El medio probatorio que se incorpora al juicio oral es el acta
misma que, de acuerdo con el articulo 383 inciso 1 literal ‘e" del CPP, constituye
prueba documental.

Esta norma, de interpretarse literalmente, podria generar cuestionamientos
entendibles incluso a nivel constitucional, de los cuales el juez que conozca la
causa debe ser consciente para poder tomar las medidas correctivas apropiadas,
ya que las facultades de contradiccion y el principio de inmediacién a los que tiene
derecho la defensa se verian mermados si se pretende actuar el acta solo a través
de su oralizacién. Ello ha llevado a los sectores mas criticos a sostener que la prueba
preconstituida “es una prueba que no debe ser valorada en el proceso penal por
llevarse a cabo sin la intervencién de un érgano jurisdiccional y por tener lugar
antes del inicio del proceso” (Neyra Flores, 2010, p. 618).

LapropiaCorteSuprema,alresolverelRecursodeNulidadN.°1584-2014-Lambayeque,
declar6 que “la prueba preconstituida tiene un poder probatorio disminuido”,
pues “se genera sin contradiccion” o con una contradiccién “casi nula”, dado que
la inmediacién del juzgador “estd mas alejada del hecho de lo que suele ocurrir
con otras pruebas”, y “cuando sea sometida a debate, poco se podra hacer para
cuestionar la informacion consignada. A lo mucho se podra intentar cuestionar
su validez, lo cual casi nunca tiene éxito (...)”* (Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, 2015, FJS 1-3, p. 10).

3 Lo cuestionable de esta decision es mas bien el hecho de que considerd el Informe Especial de Auditoria de
la Contraloria General de la Republica como una prueba preconstituida, en lugar de una pericia institucional.



Todos estos cuestionamientos, sin embargo, pueden superarse si el juez a
cargo toma algunas previsiones con relacién al modo de actuacion de la prueba
preconstituida en el juicio oral, que se listan en lo que sigue para una mejor
comprension:

PASO 1: Verificar si la defensa intervino o tuvo la posibilidad de intervenir
en la diligencia realizada por el Ministerio Publico que dio lugar al acta que
se propone como prueba preconstituida. Para ello, el juez puede solicitar la
exhibicién de los cargos de notificacién respectivos en poder de la Fiscalia. La
representacion de la defensa puede también haber estado a cargo de la defensa
publica. Si no intervino, el valor probatorio que se le puede dar al acta sera
reducido, y no podra ser determinante para formar la conviccion judicial.

PASO 2: Determinar, en funcién del tipo de diligencia que se encuentra plasmada
en el acta, cual es la mejor forma de proceder a la ratificacién formal de su
contenido durante el juicio oral. Debe procurarse que el método de ratificacién
elegido no consista solo en la lectura del acta por regla general, ya que ello
supondria dejar a la defensa con posibilidades muy escasas de contradiccion.
Resulta necesario optar por el que permita mayores posibilidades de defensa,
en especial si se trata de un medio de prueba que podria ser determinante
para el sentido de la decision.

66 Tomar en cuenta que...

Si se trata de un acta de inspeccién o reconocimiento, por ejemplo, lo
recomendable es citar a los efectivos policiales que participaron de estos actos
de investigacion, para que la defensa pueda interrogarlos sobre el procedimiento
que se sigui6 durante la diligencia. Igualmente, deberia permitirse a la defensa
interrogar a la agraviada o testigo que haya participado del reconocimiento. Solo
en el caso de que no sea posible que estos concurran podria optarse Unicamente
por la lectura del acta.

Si, por el contrario, si resulta posible que concurra, se le deberia convocar
necesariamente. Si bien es cierto que no se podra reproducir en juicio la concreta
circunstancia que quedé plasmada en el acta —por ejemplo, el hallazgo de
preservativos en el cuarto donde se explotaba sexualmente a las victimas de
trata, tal y como sucedid en los hechos contenidos en la Casacién N.°© 950-2020-
Cusco (Sala Penal Permanente, 2022, considerando tercero, p. 6)—, su presencia
permitira a la defensa someter a control y contradiccién, por medio de la técnica
del contraexamen, las condiciones en las que se produjo el hallazgo, el manejo
apropiado de la cadena de custodia o incluso la existencia de circunstancias
personales que puedan hacer dudar de la credibilidad de lo plasmado en el
documento (sanciones disciplinarias relacionadas, etcétera) (Oré Guardia, 2015,
p. 253).
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Por otro lado, en los casos en los que sea posible visualizar o reproducir el
material que fue materia de la diligencia plasmada en el acta, es claro que dicha
reproduccién debe volver a realizarse durante el juicio oral (por ejemplo, videos
0 audios). En estricto, en este tipo de casos solo nos encontraremos ante una
prueba preconstituida cuando el objeto de la prueba abarque no solo la existencia
y el contenido del medio audiovisual que sera reproducido en el juicio oral, sino
también las condiciones en las que fue obtenido. Este ultimo dato factico es el que
no puede reproducirse en el juicio aunque conste en el acta, lo que genera que sea
considerada como prueba preconstituida. De ahi la importancia de que la defensa
haya estado representada en la diligencia que se plasmé en ella.

Por ejemplo, las grabaciones de conversaciones obtenidas a través de una
interceptacion telefénica ciertamente pueden reproducirse en juicio oral, pero la
fecha y hora en la que se obtuvieron no, ni tampoco los numeros celulares a los
que correspondia la llamada interceptada, ni sus titulares. Estos ultimos datos
solo constan en el acta de escucha y transcripcidn respectiva emitida durante la
investigacion fiscal, razén por la cual esta también debe ser actuada y valorada
durante el juicio oral.

66 Tomar en cuenta que...

Como regla general, mientras mayores limitaciones haya tenido la defensa para
poder intervenir en la diligencia practicada durante la investigacién que dio
lugar al acta considerada como prueba preconstituida, mayores posibilidades
de contradiccién deberian reconocérsele al momento de la actuacion de aquella
durante el juicio oral.

En caso de ser necesario, el juez esta autorizado por el articulo 385.2 del CPP a
recurrir a la prueba de oficio para que se actlen en juicio oral medios de prueba
Utiles para dotar de mayor verosimilitud a la prueba preconstituida. Por ejemplo,
la Fiscalia olvido ofrecer la declaracion de los efectivos policiales que intervinieron
en una inspeccién y solo ha ofrecido el acta respectiva. El juez puede, de oficio,
ordenar que declaren en juicio.

m PASO 3: Actuar en juicio la prueba preconstituida, y concederle el valor
probatorio que corresponda considerando no solo su contenido, sino también
las limitaciones al derecho de defensa que hayan existido para la realizacién de
la diligencia respectiva durante la fase de investigacion.

La prueba preconstituida derivada de medidas de busqueda de pruebay restriccion
de derechos es utilizada en los casos de trata de personas y explotacién con no
poca frecuencia, por lo que, para evitar cuestionamientos a su empleo al momento
de fundamentar el razonamiento judicial, deberan seguirse las pautas que se
detallan mas abajo. Un ejemplo clasico son las actas de constatacion, verificaciéon



eincautacion que suelelevantar la Policia cuandointerviene alginlocal nocturno
donde se explota a victimas de trata, las cuales han sido empleadas como prueba
de cargo en varios casos (vgr., Trigésimo Segundo Juzgado Penal de Lima, 2013,
fundamento 10).

Lo mismo puede decirse de las actas de intervencion policial y verificacién de local
practicadas en el centro de labores en el que se encuentra a la agraviada de un
delito de trata de personas con fines de explotacion laboral, que se usan para
sustentar una condena posterior (Quinto Juzgado Penal Liquidador de Lima, pp. 10-
11). Las actas de registro personal son también un medio de prueba que sirve para
la misma finalidad (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2022, numeral 1.8,

p. 7).

Otra cuestion que resultaimportante que el juzgador tenga en cuenta, considerando
que en muchos de los casos de trata de personas y explotacion estas actas van a
tener un valor probatorio muy importante, es el régimen legal de tales actas, asi
como los cuestionamientos mas habituales que la defensa suele formular respecto
de ellas, asi como las lineas jurisprudenciales existentes elaboradas por la Corte
Suprema sobre el particular. Al respecto, debe sefialarse lo siguiente:

m El régimen general para la elaboracidon de actas esta previsto en los articulos
120y 121 del CPP. Este obliga a que las actas sean siempre anotadas indicando
lugar, fechay hora de su realizacion, y que deben ser firmadas por las personas
que intervinieron en ellas. También se exige que incluyan una descripciéon de
las acciones realizadas.

m El acta siempre debe ser suscrita por el funcionario que la redacta y los
asistentes, previa lectura, debiendo dejarse constancia si alguno de ellos no
desea firmar. La invalidez del acta solamente puede producirse si no existe
certeza sobre quiénes intervinieron en la diligencia, y si falta la firma del
funcionario que la redacté. La ausencia de formalidades del acta solamente
impedira su valoracién cuando esta no pueda subsanarse recurriendo a otros
medios probatorios vinculados, y las diligencias no puedan ser reproducidas
con posterioridad. Ademas, se requiere que lo anterior provoque un agravio
especifico e insubsanable al imputado (articulo 121-2 CPP).

66 Tomar en cuenta que...

La Corte Suprema ya ha dejado establecido, en la Casacion N.° 70-2010-Lambayeque,
que cualquier alegacion de coaccidn o maltrato fisico para forzar al imputado a
firmar un acta de registro personal queda superada o convalidada si el abogado
defensor la firma (se entiende, sin dejar constancia del alegado maltrato) y no hay
evidencias para demostrarlo (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2011,
fundamento décimo noveno, p. 13).

También se ha precisado en la Casacion N.° 574-2015-San Martin —y en muchos
otros pronunciamientos— que no es necesaria la presencia del fiscal para
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elaborar un acta de incautacién tras una pesquisa policial, y que el hecho de que
el intervenido se niegue a firmarla no afecta su validez formal, asi como tampoco
es relevante que no haya sido levantada en el mismo lugar de los hechos (Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, 2016, FJ tercero, p. 2), ya que existen
diversas razones de seguridad y urgencia que pueden justificar esta situacion. Este
mismo criterio ha sido precisado en la Casacion N.° 294-2021-Lima Norte, en la que
la Corte anadié que no se requiere la presencia del fiscal para levantar las actas
cuando la situacién transcurre en un escenario de cuasi-flagrancia (Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2022c, fundamento quinto, p. 7).

Distinta es la situacién cuando todos los policias intervinientes no han firmado el
acta y, ademas, el imputado tiene signos de haber sido agredido que concuerdan
con sus alegaciones de haber sufrido violencia policial. En casos como este, la Corte
Suprema ha ordenado un nuevo juicio oral para que todos los participantes en
la intervencién declaren y den cuenta de si el contenido del acta es correcto y,
efectivamente, se hall6é en poder de la evidencia incriminadora al procesado o no,
tal y como se observa en la Ejecutoria que resolvio el Recurso de Nulidad N.° 46-
2020-Lima Sur (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2020, fundamento
décimo tercero, p. 10).

@ No comprometen la
Eé posibilidad de usar las

Si comprometen la
E@ posibilidad de usar las
actas en el proceso B

actas en el proceso

B Que el imputado se niegue a firmar
(debe dejarse constancia de su

B Que no todos los que intervinieron
hayan firmado el acta sin

46

negativa).

Que el acta no haya sido levantada
en el lugar de los hechos (debe
explicarse por qué en el acta).

Que no haya estado presente
el fiscal (siempre que no sea
una diligencia que requiera su
intervencién necesariamente).

justificacion valida.

Que existan indicios razonables
de coaccidn para la firma del acta
(signos de violencia comprobados,
por ejemplo).

Que no esté fechada ni se indique
dénde o a qué hora se realizé
(siempre que ello no se pueda
subsanar con otro documento).

Que no haya sido levantada por
autoridad competente.



2. ¢Cuales son las medidas de busqueda de
pruebas y restriccion de derechos mas
habituales en los casos de trata de personas
y explotacion?

2.1. Pesquisas o inspecciones en lugares abiertos, retenciones
para pesquisas y reqgistro de personas (articulos 68.1.
literales ‘d’y ‘j’, 208, 210 del CPP)

Una de las medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos mas
recurrente en los casos de trata de personas son las intervenciones que realiza
el personal policial en los centros de esparcimiento en los que habitualmente se
explota a las victimas de este delito. Se trata, generalmente, de night clubs, bares,
discotecas, pubs, restaurantes-bares, que en muchas ocasiones son centros de
prostitucion encubiertos.

Al tratarse de locales abiertos al publico, la Policia esta expresamente facultada
para practicar allanamientos en su interior sin orden judicial (articulo 68, inciso 1,
literal j', concordado con el articulo 208, inciso 1, del CPP), regla que, por cierto,
era distinta bajo la norma procesal anterior (el articulo 1, inciso 10, de la Ley
27934 facultaba a la PNP a allanar locales abiertos al publico, pero solo en caso
de flagrancia). Adicionalmente, también se encuentra facultada para realizar un
registro de las personas que se encuentren en estos locales nocturnos (articulos
208 y 210 del CPP) en la busqueda de indicios que puedan servir para acreditar la
comision del delito de trata de personas o explotacion. También esta autorizada a
recoger y/o conservar los elementos indiciarios relevantes que descubra durante
la realizaciéon de estas intervenciones (articulo 208, inciso 2, CPP), asi como a dejar
constancia de su existencia en el acta respectiva.

Elementos indiciarios obtenidos en pesquisas o inspecciones por casos de trata

de personas y explotacion

» Tickets o “fichas” que sirvan para llevar un conteo de cuanto corresponde pagarle
a cada dama de compafiia en funcién de la cantidad de clientes que haya atendido
en una noche.

» Dinero, preservativos, bebidas alcohdlicas.

» Hallazgos de documentos de identidad de las agraviadas en lugares fuera del
alcance de estas (como cajas fuertes o simplemente espacios distintos a aquellos
en los que estas se desenvuelven), debido a que son sintomaticos de una situacién
de retencién en contra de su voluntad.

» Registro de las caracteristicas del local intervenido e identificacidn de los espacios
en los que podria haber dormitorios, camas y otros objetos que acrediten la real
naturaleza del negocio.
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» Contraste de los agraviados acerca de las areas de un local determinado en
donde trabajaban en condiciones infrahumanas con el contenido de las actas de
inspeccion que puedan demostrar la efectiva existencia de esas areas, y de las
actas de hallazgo y recojo que den cuenta de los indicios que acrediten los actos
de explotacion. Por ejemplo, en el tragico caso de la Galeria Nicolini, las actas
de Inspeccién Técnico-Policial y de Hallazgo y Recojo sirvieron para demostrar
qgue los agraviados habian estado trabajando en el etiquetado fraudulento
de fluorescentes, en el lugar donde luego se produjo el incendio (Cuarta Sala
Especializada en lo Penal para Reos en Carcel, fundamento 35, p. 19).

Con relacion al estandar de intervencion indiciaria necesario para ejecutar esta
medida, la norma alude a “motivos plausibles” (208, inciso 1, del CPP). Dada la baja
incidencia de esta medida en los derechos de los afectados y el hecho de que la
norma no requiere mayor intervencion de la judicatura, es adecuado identificar el
fraseo con el estandar de “sospecha simple”, que es el de menor intensidad entre
los que existen en el proceso penal.

66 Tomar en cuenta que...

Se debe prestar especial atencién a los detalles consignados en este tipo de actas
para verificar datos que pueden ser claves para esclarecer un caso de trata de
personas; por ejemplo, donde fueron encontrados los documentos de identidad
de las agraviadas, a qué hora se produjo la intervencion policial, etcétera. De igual
modo, no caer en el error de pensar que este tipo de intervenciones requieren
autorizacion judicial o flagrancia para excluir las actas respectivas.

2.2. Allanamientos e incautaciones (articulos 214, 218 y ss. del
CPP)

Otra de las medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos que suelen
utilizarse en los casos de trata de personas y explotacion son los allanamientos
(de locales y viviendas privadas y no abiertas al publico), y las incautaciones. Los
primeros se encuentran autorizados por el articulo 214.1 del CPP, mientras que los
segundos tienen una regulacion mas difusa y estan previstos en diversos articulos
del CPP, como producto de la doble naturaleza que el ordenamiento atribuye a las
incautaciones (pueden ser instrumentales o cautelares).

En lo que respecta a los allanamientos, con frecuencia estos son solicitados para
ingresar al domicilio de personas sindicadas como posibles tratantes. Como se
sabe, y sefialan expresamente los articulos 2.9 de la Constitucién y 214, inciso



1, del CPP, en los casos de flagrancia o grave riesgo de la comision de un hecho
delictivo no se requiere orden judicial para entrar. La utilidad de esta clausula en
los casos de trata de personas y explotacion hasta el momento no ha dado lugar
a algun pronunciamiento judicial del que se tenga conocimiento. Sin embargo,
es patente que algunas de las conductas previstas en el tipo penal de trata
aluden a comportamientos que pueden prolongarse en el tiempo y, en esa linea,
posibilitarian la realizaciéon de un allanamiento en flagrancia. Esto podria suceder
con las modalidades de acoger y, sobre todo, retener.

VASAN

{J Tomar en cuenta gue...

En caso de optarse por un allanamiento sin orden judicial por flagrancia, cuasi-
flagrancia o peligro grave de la comisiéon de un hecho delictivo, sera preciso
tener en consideracién los criterios fijados por la Corte Suprema en la Casacion
N.°© 553-2018-Lambayeque, conforme a la cual el allanamiento en flagrancia
requiere necesariamente verificar la existencia de: i) inmediatez temporal, esto
es, que la accion delictiva esté en curso o haya terminado poco tiempo después de
realizarse el allanamiento; ii) inmediatez corporal, es decir, que el delincuente se
encuentre en el lugar de los hechos, desarrollando alguna accién que lo vincule con
el delito (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2019, fundamento 7, p. 8).

Para un allanamiento en cuasi-flagrancia, en cambio, se requiere: iii) percepcion
directa y efectiva del hecho por parte de algun efectivo policial —ya sea visto
directamente por él mismo o percibido a través de algin material fotografico
o filmico—; iv) necesidad urgente de intervencion policial. En buena cuenta, es
necesaria la presencia del delincuente en el sitio cometiendo un delito o fugando
del lugar justo después de haberlo perpetrado, sin que sea relevante que se haya
logrado capturarlo o que este logre escapar (Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, 2019, fundamento 7, p. 8). En esta linea, si la Policia tiene evidencia
suficiente para considerar que, por ejemplo, ciertas victimas de trata de personas
se encuentran retenidas en un domicilio determinado o van a ser llevadas a
otro lugar luego de haber sido captadas y acogidas en la vivienda de uno de los
tratantes, puede ingresar sin necesidad de contar con una orden judicial.

Otro mecanismo valido, aunque menos utilizado, por el cual es posible ingresar
a una vivienda sin contar con una orden judicial es, llanamente, recabar el
consentimiento del titular. Aun asi, se podrian formular algunos cuestionamientos
respecto de la intimidacion que puede llegar a sentir quien debe consentir elingreso
cuando es la propia Policia, a veces incluso con el fiscal, la que toca la puerta y
solicita ingresar en la vivienda.
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6{:\3 Tomar en cuenta que...

La Corte Suprema ha validado registros domiciliarios en los que se ha solicitado al
titular de la vivienda el ingreso:

B En la Casacion N.° 342-2019-Huanuco se dio por aprobado el permiso de la
titular del inmueble para ingresar, a pesar de que esta nunca firmo el acta
respectiva y alegaba no haber dado su consentimiento. Para eso se tomo como
base la declaracion de los policias que practicaron la intervencién y la ausencia
de pruebas de la falta de autorizacion. Los policias alegaban que la titular
los autorizé a entrar, pero luego se neg6 a firmar el acta respectiva cuando
encontraron droga en el interior de la vivienda (Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema, 2020c¢, fundamentos juridicos 20 a 24, pp. 17 a 20).

B En cambio, en el caso del Recurso de Nulidad N.° 1589-2013-Lima, en el que se
demostroé que los titulares del domicilio no podian haber aceptado el ingreso
de los agentes policiales (a pesar de que las actas respectivas afirmaban lo
contrario), porque ni siquiera hablaban castellano, la Corte neg6 la validez
del allanamiento y declaré que la evidencia hallada en el interior del inmueble
constituia prueba ilicita (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, 2013,
fundamentos juridicos 7 a 10, pp. 4 a 5).

Con respecto al estandar de verosimilitud de la imputacion aplicable para dictar
una medida de allanamiento, la norma habla de “motivos razonables” para
considerar que alguno de los imputados se oculta en la vivienda, casa de negocio,
dependencias cerradas o recinto habitado temporalmente, o que se encontrara alli
a otras personas evadidas de la investigacion, o evidencias que ayuden a esclarecer
los hechos investigados. No esta del todo claro cuanta evidencia representa este
estandar con relacidon a los que habitualmente se utilizan en el proceso penal
(sospecha simple, sospecha reveladora, sospecha suficiente, sospecha grave o
fuerte).

VABAN

{J Tomar en cuenta gue...

La nomenclatura “motivos razonables” empleada por el legislador no sugiere que la
imputacién deba tener un alto grado de acreditacidon para conceder la medida. La
norma habla solo de “motivos razonables”, y no emplea alguna férmula o término
que enfatice la necesidad de contar con mayores elementos indiciarios. En este
sentido, el estandar de acreditacion provisional de la imputacién necesario para
dictar la medida deberia ser superior al de la sospecha inicial simple (que es el
mas bajo de todos, apenas requerido para abrir investigacién e iniciar diligencias
preliminares), pero inferior al de la sospecha reveladora (que es el que el fiscal
deberia satisfacer para formalizar la investigacién). El hecho de que la norma



no exija que la investigacion ya esté formalizada para autorizar el allanamiento
refuerza, en alguna medida, esta interpretacion, ya que se esperaria que la
Fiscalia formalice investigacion solo cuando cumple con el estandar de sospecha
reveladora.“En la practica, la judicatura no tiene problema en dictar allanamientos
durante las diligencias preliminares, siempre que se cumplan los requisitos
sefialados.

En lo que respecta a las incautaciones, estas proceden sin previa autorizacion
judicial ni fiscal solo cuando existe flagrante delito o peligro inminente de su
perpetracion (articulo 218, inciso 2, del CPP), debiendo requerir de inmediato la
resolucion judicial confirmatoria correspondiente. De no darse los presupuestos
anteriores, resulta indispensable conseqguir la orden del juzgado antes de actuar.
La incautacion instrumental —que es la que aqui interesa— recae, segun el
Acuerdo Plenario N.° 5-2010, sobre los bienes que constituyen cuerpo del delito,
los que se relacionan con el delito o son necesarios para esclarecer los hechos
investigados (Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema, 2010Db,
fundamento 8).

68 Tomar en cuenta que...

La regulacién de la incautacién bajo el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940
era sustancialmente parecida a la actual, por lo que las reglas generales antes
expuestas resultaban muy similares cuando este se encontraba vigente. No
obstante, en al menos un caso particular la Corte Suprema se alej6 de la pauta
anterior, para sostener la existencia de una regla legal de una amplitud mucho
mayor en cuanto a la posibilidad de incautar bienes sin contar con una orden
judicial previa o posterior. En efecto, en el caso del condenado por narcotrafico y
expresidente de la extinta aerolinea Aerocontinente, Fernando Zevallos, la Corte
sefialo que la Policia y la Fiscalia si podian incautar la laptop del imputado a pesar de
gue este no se encontraba en flagrancia ni existia una orden judicial de incautacion.

Esto resultaba posible, segun la Corte, porque la Constitucion no tenia una norma
expresa que obligase a contar con orden judicial para incautar la “propiedad”
en general en su articulo 2 inciso 16, como si sucedia para la incautacién de
correspondencia o la detencién de personas. El imputado, por otro lado, tenia

4 Aunque es cierto que pueden producirse escenarios en los que el fiscal, pese a tener indicios suficientes
para cumplir con el estandar de sospecha reveladora, no formaliza la investigacién por cualquier motivo y
decide permanecer en fase de diligencias preliminares. Lo opuesto también puede suceder; esto es, que el fiscal
formalice la investigacion creyendo erréneamente que tiene suficientes indicios para satisfacer el estandar
de sospecha reveladora, cuando en realidad no es asi. Dado que la defensa carece de cualquier mecanismo
para cuestionar el mérito indiciario de la decisién de formalizar la investigacién preparatoria, no se trata de un
aspecto controlable para todo efecto practico.
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una orden de detencién judicial vigente en funcién de la cual fue capturado
(pero no una de incautacion). Por ende, a criterio del Colegiado, solo se requeria
intervencién indiciaria —es decir, indicios de la verosimilitud de la imputacién—y
proporcionalidad (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2020d, fundamento
5, numeral 4, p. 38).

La medida de incautacién no debe confundirse con la medida de recojo y
conservacion de evidencias, regulada en el articulo 208.2 del CPP, que se
diferencia de la primera por el hecho de que en ese caso los bienes no estan en
poder de nadie, sino que la Policia o la Fiscalia los encuentran en la propia escena
del crimen. El recojo no requiere orden judicial, pero la incautacion si, a menos que
medien las circunstancias antes sefialadas. Por lo general, los fiscales solicitan y
obtienen una orden de incautacion junto con la de allanamiento, de manera que
ambas se ejecutan al mismo tiempo.

El procedimiento contempla varias maneras de llegar a la incautacion del bien. Una
primera forma es la que se produce ante la negativa del poseedor de entregarlo
o exhibirlo, razén por la cual el fiscal debe requerir al juez ordenar la incautacion
respectiva. En caso exista peligro de demora, el fiscal puede disponer la incautacion
por su cuenta, pero debera requerir la resolucion confirmatoria a la brevedad.

66 Tomar en cuenta que...

En caso exista peligro de demora, la Corte Suprema ha dejado establecido, en
el Acuerdo Plenario N.° 5-2010, que el atraso en requerir la confirmacién de la
incautacion no acarrea la nulidad de la medida, ni es tampoco irresoluble. De
darse ese supuesto, podra instarse la responsabilidad disciplinaria contra el fiscal,
mientras que el tramite se tendra por subsanado con el pronunciamiento judicial,
aunque sea tardio, correspondiente. La contracara de esta regla es que el bien
incautado tampoco podra ser valorado para ninguna solicitud de la Fiscalia hasta
que un juez haya confirmado la incautacion (Salas Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema, 2010, fundamento 13, p. 5).

En casos de trata de personas y explotacion, ademas de los elementos indiciarios
ya mencionados mas arriba, han demostrado aportar informacion relevante para
el esclarecimiento de los hechos la incautacion de teléfonos mdéviles y la de billetes
y monedas:



m En la Casacién N.° 876-2020-Cusco, la incautacion del celular del imputado
permitié corroborar la versién de la victima a partir de la identificacion de su
numero telefdénico y el cotejo con las llamadas al teléfono mévil de la agraviada
—a partir de las cuales el primero habia intentado captarla para explotarla
sexualmente—. Aunque la Corte al final recondujo los hechos al delito de
favorecimiento a la prostitucidn, reconocié la relevancia de esta evidencia al
incluirla en su recuento de las que habian determinado la decisién de condena
impugnada (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2022a, fundamento
1.8, p. 7).

m Los billetes y monedas que los procesados portan con ellos al momento de
la intervencidon pueden ayudar a descartar las coartadas de aquellos que son
intervenidos —cuando alegan que no tienen mayor relacién con el negocio, o
que su relacién con las victimas de trata no involucra un elemento lucrativo—.

VASAN
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Si el dinero es incautado en un contexto de probable trata de personas o explotacion,
los afectados no pueden reclamar su devolucién simplemente alegando que todo
o parte de él proviene de actividades licitas. En todo caso, deberan presentar
alguna evidencia relevante de ese hecho, tal y como sefialé la Corte en la Casacién
N.° 1771-2019-Huanuco, en la cual se declard fundado el recurso de casacién del
Ministerio Publico contra la resolucion de Sala que habia denegado la incautacion
del dinero y el oro hallados en poder de una de las procesadas por las razones
sefaladas (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2022d, fundamentos 1.6

y SS.).

Con relacién al grado de intervencion indiciaria necesario para otorgar la medida,
dado que la regulacion especifica sobre incautacién instrumental no contiene
ninguna referencia sobre el particular, resulta necesario remitirse a la clausula
general aplicable en estos casos, que se encuentra en el articulo 203, inciso 1, del
CPP y hace referencia a contar con “suficientes elementos de conviccidon”. Esta
clausula no contiene una determinacién previa que pueda ser aplicable a todas
las medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos por igual, sino que
remite al juez a analizar, en funcion de la medida sobre la cual deba pronunciarse,
qué nivel de verosimilitud de la imputacion exigir.

En este caso, al igual que en el de allanamiento —y mas aun porque se trata
de medidas que suelen dictarse de forma conjunta—, es razonable que el juez
requiera un estandar situado en algun punto entre la sospecha simpley la sospecha
reveladora para conceder la medida.

Ademas de las razones esgrimidas para llegar a esta misma conclusion en el caso
del allanamiento, puede afiadirse que, tratandose de una medida instrumental de
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busqueda de pruebas y restriccion de derechos de mediana intensidad, no tiene
sentido requerir estandares demasiado elevados de verosimilitud de la imputacion
segun los elementos de conviccién con los que se cuente para su dictado, dado
que la finalidad misma de la medida es, precisamente, obtener nuevos y mayores
elementos de conviccidn, sean de cargo o descargo.

2.3. Videovigilancia (articulos 207 y ss. CPP, articulo 14 de la Ley
30077)

Otra de las medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos que han
dado buenos resultados en los casos de trata de personas y explotacion, y que
por esa razon estan adquiriendo cierta recurrencia, sobre todo cuando el delito es
cometido por organizaciones criminales, o en el marco de un concierto entre varias
personas, es la videovigilancia. La propia norma establece que la medida procede
“en casos de delitos violentos o graves, o contra organizaciones delictivas” (articulo
207 CPP).

Estamedida consiste enelregistro filmico o fotografico delavivienda del investigado,
asi como de sus desplazamientos, de ser el caso, de manera que las autoridades
puedan obtener informacion fiable y provechosa sobre con quiénes se reune, a
qué hora, en qué lugares, qué personas concurren a su domicilio. Dependiendo de
la herramienta que se utilice para practicar la videovigilancia, se pueden obtener
mayores detalles (por ejemplo, no es lo mismo limitarse a las capturas fotograficas
realizadas con una camara normal que hacer grabaciones o tomar fotografias con
drones).

Cuando el delito investigado es uno de trata de personas o explotacion, el
Ministerio Publico esta facultado para hacer uso de esta medida ya sea que exista
una organizacién criminal o no, pues al tratarse de tipos penales sancionados con
penas muy altas, es indudable que se satisface el primer supuesto que ofrece la
norma para la aplicacién de la medida (esto es, que nos encontremos ante un delito
violento o grave) (Sanchez Velarde, 2020, p. 341).

Es importante destacar la regla general segun la cual si la videovigilancia se va a
llevar a cabo en lugares abiertos (o, mejor, “publicos”), el fiscal puede disponer esta
medida por su propia autoridad (articulo 207.1 CPP); mientras que si el acto de
investigacidnse ejecutaraenunlugar cerradooalinteriordeuninmueble de caracter
privado, sera indispensable contar con una autorizacion judicial (articulo 207.3 CPP).



66 Tomar en cuenta que...

En los casos de “lugares cerrados pero abiertos al publico” (como discotecas, bares,
cines, tiendas, etcétera), la Corte Suprema ha precisado, en el Acuerdo Plenario
N.° 10-2019, que no se requiere contar con autorizacién judicial. En ambos
supuestos, como resulta obvio, la medida se ejecuta sin conocimiento del afectado.
Para la Corte, un lugar publico es aquel “espacio abierto al publico al que, en
principio, cualquiera podria acceder libremente y sin ningun tipo de autorizacién
especifica” (Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema, 2019,
fundamento 11, literal E.1, p. 9, y fundamento 27, pp. 22-23).

Una importante excepcion a la regla anterior es la que tiene que ver con los casos
en los que existen zonas de interaccion entre el individuo y terceros que puedan
revelar la vida privada, incluso en un contexto publico. Esta doctrina se origina
en el caso Peck v. Reino Unido, conocido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que la Corte Suprema ha recogido en el Acuerdo Plenario N.° 10-2019.
Aunque el caso no trata propiamente sobre el registro, sino sobre la difusién
posterior de las imagenes, el antecedente sienta algunos criterios interesantes.> En
concreto, lo resuelto por el Tribunal permite concluir que el analisis acerca de si el
registro de imagenes en video es legitimo no termina con la identificacion de si los
hechos registrados sucedieron en la via publica o no. En lugar de eso, es necesario
atender al contexto en el que se recaban las imagenes y al tratamiento posterior
que se les brinda, asi como a la razonable expectativa de privacidad de estar
siendo investigados o grabados que pudieran tener los individuos con relacion a
lo anterior, en funcién de la actividad que realizaban en la via publica cuando se
produjo el registro.

De igual modo, cuando se registran conversaciones privadas en espacios publicos,
es preciso atender al comportamiento de los interlocutores. Si estan hablando en
un espacio publico, pero de una manera que claramente evidencia que no desean
que los demas puedan oirlos, sera necesario recabar una orden judicial previa
(Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema, 2019, fundamento
29, pp. 23-24).

5 El caso versa sobre una persona que sufria de depresion y fue grabada por las camaras de seguridad del
ayuntamiento de Brentwood en una via publica, cuando se dirigia a un rincén de la calle para cortarse las
venas con un cuchillo. La grabaciéon permitié que la Policia interviniese a tiempo para evitar dafios mayores,
pero el problema se produjo cuando, pocos dias después, el ayuntamiento difundié algunas imagenes de
la escena en las que no se cubria adecuadamente el rostro del afectado. Para su mala suerte, estas fueron
reproducidas en sucesivos programas de noticias para promocionar la eficiencia del sistema de camaras de
seguridad del municipio. En estos programas no se protegié adecuadamente laimagen del Sr. Peck, quien llegd
a ser reconocido por algunos familiares y amigos. Tras no encontrar una solucion satisfactoria en las cortes
comunes, el afectado termind recurriendo al Tribunal de Derechos Humanos Europeos, que amparo6 su demanda
declarando que se habia producido una grave afectacién a su derecho a la privacidad. Para lo que aqui importa,
conviene resaltar que la Corte considero que, a pesar de que los hechos habian sucedido en un espacio publico,
las acciones del Sr. Peck habian sido difundidas y observadas hasta un punto que iba mas alla de lo que podia
ser esperable para un simple transelnte, o propio de una observacién por razones de seguridad, sobrepasando
las propias expectativas que razonablemente podia haber tenido el afectado. La Corte tuvo en cuenta el hecho
de que el Sr. Peck no habia salido a la calle para participar de alguna manifestacién, ni era una figura publica
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos, numerales 9-34, 62-63).
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La Corte Suprema, siguiendo al Tribunal Supremo Espafiol, también ha dejado
en claro que no todo lo que sucede al interior de viviendas o inmuebles es
necesariamente de caracter privado y requiere de una autorizacién judicial previa
para ser registrado. Asi, cuando se registran actividades que se ejecutan cerca de
una ventana, no se requeriria autorizacion judicial (fundamento 30 del Acuerdo
Plenario N.° 10-2019). Esta posicién, sin embargo, podria merecer una matizacion
en funcion de si lo que se percibié a través de la ventana fue observado desde
la posicion normal que tendria cualquier vecino o transeunte, o si fue apreciado
mediante artefactos tecnolégicos disefiados para poder observar mas alla de ese
limite (por ejemplo, drones).

Sobre esto ultimo, el citado Acuerdo Plenario también ha especificado que se
trata de una medida que se puede ejecutar empleando prismaticos, camaras
fotograficas o videograficas con zoom, al igual que disfraces, vehiculos encubiertos
o, de manera mas practica, apostarse en ventanas o azoteas aledafias a la zona
de interés. También pueden emplearse drones, pero tomando siempre las
precauciones del caso para no vulnerar derechos fundamentales (Acuerdo Plenario
N.° 10-2019, fundamentos juridicos 25y ss., pp. 20-21).

Con relacion al estandar de verosimilitud de la imputacién necesario para dictar la
medida en espacios abiertos, son aplicables las consideraciones ya mencionadas
para el caso de las incautaciones. Consecuentemente, el fiscal deberia poder
sustentar un grado de veracidad de los hechos imputados ubicado en algun
punto entre la sospecha simple y la sospecha reveladora para dictar esta medida
(no es suficiente cumplir con el estandar necesario para abrir investigacion, pero
tampoco se requiere el que se exige para formalizarla). Para los casos en los que
la videovigilancia debe realizarse en una vivienda o inmueble cerrado, resulta
proporcional exigir un grado de intervencién indiciaria mas alto, dada la mayor
incidencia de esta técnica en el derecho fundamental a la intimidad, por lo que
deberia requerirse necesariamente el estandar de sospecha reveladora.

El Ministerio Publico cuenta con una directiva, publicada en enero de 2005, que
regula el procedimiento para efectuar la videovigilancia, aprobada mediante
Resolucién N.° 029-2005-MP-FN y denominada “Directiva para el desempeiio
funcional de los fiscales en aplicacion de los articulos 205° a 210° del Cédigo Procesal
Penal”. Esta aprueba algunos lineamientos adicionales que deberan ser tenidos en
consideracion al momento de analizar si el empleo de la videovigilancia fue regular,
en caso la parte afectada lo cuestione.

Por ultimo, con respecto a los medios que tiene la defensa técnica para cuestionar
esta medida, ella solo podra ser puesta en su conocimiento una vez ya ejecutada,
de manera que pueda plantear, de estimarlo conveniente, el reexamen de la citada
medida. Aunque la norma no lo sefiala expresamente, el Acuerdo Plenario N.° 10-
2019 remite al articulo 231, inciso 3, del CPP para que este sea supletoriamente
aplicado (fundamento 26). Es muy importante tener en cuenta, sin embargo, que la



puesta en conocimiento solamente procedera si el objeto de las investigaciones lo
permite, y en tanto no ponga en riesgo la vida de terceros.

Lo anterior tiene especial relevancia, ya que no parece que pueda preservarse la
finalidad de la medida si el imputado es informado de que esta siendo videovigilado;
pero, al mismo tiempo, si la medida ya termind de ejecutarse en su integridad, el
reexamen resultaria carente de sentido (en estricto, habria operado la sustraccion
de la materia). Por este motivo, apelar la resolucién autoritativa para practicar la
videovigilancia en lugares cerrados es el Unico mecanismo para controvertir la
concurrencia de los presupuestos que dieron lugar al otorgamiento del permiso
judicial en primer término. La resolucién judicial, en todo caso, solo podra ser
comunicada una vez que la videovigilancia haya terminado en su integridad,
por lo que sera necesario diferir su notificacion hasta ese momento. Si lo que
se desea controvertir son los presupuestos de la medida de vigilancia en lugares
abiertos que ordend el fiscal por su cuenta, el mecanismo aplicable solo puede ser
la tutela de derechos (articulo 71, inciso 4, del CPP).

En lo que respecta a la posibilidad de mantener en reserva los resultados de la
videovigilancia para impedir que la investigacidon se perjudique, el articulo 324
permite mantener documentos concretos o actuaciones en secreto por un plazo no
mayor de 20 dias mediante disposicion fiscal motivada, luego de lo cual la prérroga
solo podra autorizarla el juez (articulo 324, inciso 2, del CPP). La misma regla rige
para el articulo 68.3 del CPP, que debe interpretarse sistematicamente con el antes
citado.

2.4.Levantamiento del secreto de las comunicaciones (articulos
230 a 231 CPP)

Las ultimas medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos que se
utilizan en los casos de trata de personas y explotacién son las que buscan acceder
a la informacion protegida por el secreto de las comunicaciones (articulo 2, inciso
10, de la Constitucién). Como ocurre con la videovigilancia, estas medidas suelen
ayudar a la obtencién de evidencia valiosa en los casos en los que el delito es
ejecutado por una organizacién criminal.

Sobre el particular, es importante comenzar por establecer algunas delimitaciones,
ya que la Corte ha fijado diferentes estandares de acreditacién preliminar
de la imputacién segun la naturaleza de la informacién vinculada al proceso
comunicativo que se quiera recabar. Para ello, lo primero es notar que la
comunicacion, entendida como el intercambio de mensajes entre dos personas por
cualquier medio (escritos, orales u otros similares), puede dejar diferentes tipos de
rastros, situacién que se ha magnificado debido al desarrollo de la tecnologia de los
teléfonos méviles denominados “celulares inteligentes” o smartphones.

Asi, de manera independiente al contenido de los mensajes intercambiados
entre el emisor y el receptor, es posible acceder a otros datos periféricos o
complementarios, sea a través de las empresas de telefonia o a partir de la que
queda registrada en el propio teléfono movil de los interlocutores. Entre estos
se encuentran la duracion de las llamadas, la fecha en la que se produjeron, los
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numeros que participaron del intercambio, los titulares de los nimeros telefonicos
(que no siempre van a ser los mismos que los interlocutores), etcétera.

Datos periféricos o complementarios
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Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Corte Suprema de Justicia

La Corte Interamericana de
Derechos Humanos tiene
establecido que la “informacién
complementaria” se encuentra
protegida por el derecho a la
privacidad. En el Caso Escher y
otros v. Brasil, sefialé que el
articulo 11 de la Convencién
Americana de Derechos
Humanos, que regula la
proteccién de la vida privada de
las personas, “se aplica a las
conversaciones telefénicas
independientemente de su
contenido, e incluso puede
comprender tanto las
operaciones técnicas dirigidas a
registrar ese contenido, mediante
su grabacién y escucha, como
cualquier otro elemento del
proceso comunicativo mismo,
por ejemplo, el destino de las
llamadas que salen o el origen
de las que ingresan, la identidad
de los interlocutores, la
frecuencia, hora y duracion de
las Illamadas, aspectos que
pueden ser constatados sin
necesidad de registrar el
contenido de la llamada mediante
la grabacion de las
conversaciones” (Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, numeral 114; negrillas
afadidas).

La Corte Suprema ha especificado que los datos
periféricos o complementarios del proceso
comunicativo si se encuentran protegidos por la
clausula constitucional del secreto de las
comunicaciones. Siguiendo la posicion de la
jurisprudencia espafiola, ha sefialado que no son
exigibles los mismos requisitos para interceptar las
comunicaciones telefénicas de un determinado
numero celular que para acceder a la data
complementaria vinculada a él, siendo los primeros
mas demandantes.

En el Expediente de Apelacién N.° 4-2015-3 (Caso
Eto Cruz y otros) se ha precisado que “si bien lo
protegido por el derecho no es solo el contenido
de la comunicacién, sino también el soporte de la
misma y las circunstancias que lo rodean, en
particular queda comprendida la proteccién de la
propia identidad subjetiva de los interlocutores; sin
embargo, esta injerencia consistente en la entrega
de listados de las llamadas de una persona por las
compafias telefénicas, siempre sera de menor
intensidad que las escuchas telefénicas, lo que
permite que la resolucién judicial que la autorice
sea, excepcionalmente, de menor rigor” (Sala Penal
Especial de la Corte Suprema, 2015, fundamento 7,
p. 5).

En este sentido, informacién como las generales
de ley de los abonados telefdnicos, el detalle del
trafico de llamadas entrantes y salientes, los
numeros de IMEI de los aparatos telefénicos, los
numeros de chips contenidos en determinados
equipos y la ubicacion por celdas activas de los
numeros telefénicos, esta sujeta a una menor
proteccién en lo que concierne al derecho a la
reserva de las comunicaciones reconocido en la
Constitucion, comparada con la que reciben las
llamadas que son grabadas y registradas en un
procedimiento de interceptacién de
comunicaciones. Por esta razon, los requisitos para
que el fiscal pueda obtener esta informacion son
menos exigentes que los contemplados en los
articulos 202 y 203-1 del CPP (Sala Penal Especial
de la Corte Suprema, 2015, fundamentos 8 y 9,

pp. 5-6).
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Corte Interamericana de

Derechos Humanos Corte Suprema de Justicia

En el lamado caso “De los Cuellos Blancos del
Puerto” (Expediente N.° 4-2018-31), la Corte
Suprema reiteré que la técnica para recabar esos
datos periféricos es conocida como “recuento”, y
habilita a la recoleccién de datos como la
identidad de los interlocutores, el tiempo de
duracién de las llamadas, la frecuencia de estas,
entre otras, sin abordar el contenido mismo de lo
comunicado. La Corte también ha insistido en
sefialar, a través de esta decisidn, que en los casos
de “recuento” no se necesita cumplir con los
mismos estandares de veracidad de la
imputacién, remitiéndose a la decision del “Caso
Eto Cruz y otros”, Expediente de Apelacion N.°
4-2015-3 (Sala Penal Especial de la Corte Suprema,
2021a, FJ 7, pp. 13-14).5

Esta separacion en el derecho fundamental a la
reserva o secreto de las comunicaciones ha dado
lugar a que la Corte también entienda —superando
una interpretacion literal de la norma— que el
articulo 230 del CPP contiene dos modalidades
de levantamiento del secreto de las
comunicaciones. Por un lado, se encontraria el
acto de intervencién y grabacién de la
comunicaciéon mediante escuchas telefénicas; vy,
por el otro, el registro de estas —que comprende
los datos periféricos ya mencionados—. La
diferenciacion es importante, por los motivos ya
sefialados (Sala Penal Especial de la Corte Suprema,
2020, FJ 7.6, p. 24).

Aunque la obtencién de datos periféricos o complementarios no requiere de las
mismas exigencias que el acceso al contenido de las propias interceptaciones
telefénicas, constituyendo una afectacion de menor intensidad en el derecho
al secreto de las comunicaciones, debe reconocerse que, en tanto si afecta un
area relevante —aunque no esencial— del mencionado derecho fundamental,
lo mas razonable es exigir aqui un estandar ubicado entre la sospecha simple
y la sospecha reveladora, el cual se emplea para los casos del allanamiento, la
incautacion, la videovigilancia en lugares abiertos, entre otros.

De lo contrario (esto es, si se requiriese un estandar de solo “sospecha simple”),
habria que entender que la Fiscalia esta habilitada a solicitar informacion propia
del “recuento” desde el principio de la investigacidon y sin haber realizado mayores

6 Conrelacién al estandar concreto de intervencién indiciaria requerido para otorgar esta medida en su variante
de “recuento”, la Corte no ha sido del todo clara. La linea jurisprudencial mayoritaria parece seguir la doctrina
establecida en el Expediente N.° 4-2015-3, en el que el colegiado fue enfatico en sefialar que no se podia aplicar
el estandar que exigia contar con “suficientes elementos de conviccién” contenido en el articulo 230 CPP, pero
omitié indicar con precisién cudl era el estandar realmente aplicable.
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diligencias para recabar elementos de conviccion que permitan cumplir con el
principio de intervencion indiciaria. Si bien ello podria tener sentido cuando la
denuncia llega al Ministerio Publico con una buena cantidad de elementos de
conviccién, es claro que en la mayoria de casos no sucede asi, y la Fiscalia mas
bien abre investigacion para empezar a recabarlos. Asi mismo, el principio de
proporcionalidad obliga a requerir un grado de verosimilitud de la imputacion
mayor que el de la sospecha simple, ante la afectacion de un derecho tanimportante
como el derecho al secreto de las comunicaciones.

Distinto es el caso cuando la medida de busqueda de pruebas y restricciéon de
derechos esta referida propiamente al empleo de escuchas telefénicas, para
interceptar, oir y grabar las conversaciones telefénicas entre dos personas. En ese
supuesto, la Corte Suprema ha precisado en el Expediente N.° 4-2018-12 que el
articulo 230, inciso 1, del CPP requiere “suficientes y graves elementos de conviccién
que sustenten la imputacion penal, no solo en la vertiente de corroboracion del
hecho imputado, sino también en la participacion del investigado” (Sala Penal
Especial de la Corte Suprema, 2021b, FJ 7.2, p. 28; negrillas afiadidas).

La referencia a la “gravedad” en la decisién de la Corte, sumada al hecho de que
en este caso si se estd afectando el nucleo duro del derecho al secreto de las
comunicaciones, sugiere que el estandar que deberia requerirse en este punto es
el de sospecha reveladora, el cual le permite al fiscal formalizar la investigacion
preparatoria —aunque, como ya se dijo, ello no implica que necesariamente
por el hecho de poder cumplir con dicho estandar esté obligado a proceder a la
formalizacion—.

No puede ser de otra manera si se exige un estandar intermedio entre la sospecha
simple y la sospecha reveladora para la técnica —menos intrusiva— del recuento.
Como se trata de un acto de investigacién que va a restringir de forma relevante
el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones por plazos que pueden
llegar a los 60 dias 0 mas, la suficiencia de los indicios tiene que ser mas rigurosa (en
contra: San Martin Castro, pp. 445-446, quien sostiene que se necesita un estandar
menos exigente que el de la “sospecha reveladora”).

VASAN
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Con respecto al tramite de las escuchas telefénicas, debe tenerse en cuenta lo
siguiente:

B Este permite grabar no solo a los procesados, sino también a los terceros a
través de quienes el imputado se comunique, ademas de a los interlocutores
respectivos, en tanto mantengan comunicacion con el investigado (articulo
230.3 del CPP). La resolucion judicial autoritativa tiene que incluir el nombre
y direccion del afectado, cuando estos se conozcan, asi como la identidad del
medio para comunicarse que se afectara con la medida (celular con el nUmero
X', etcétera).



B Laforma de la intervencién, su duracién y su alcance, asi como la unidad de
la Policia o el Ministerio Publico que estaran a su cargo. Las intervenciones
son grabadas y entregadas al fiscal, dejdandose constancia en el acta respectiva.
En su oportunidad, este podra disponer la transcripcion de la parte respectiva
de las grabaciones. Estas se conservan hasta el término del proceso y son
destruidas después. La medida solo se comunica al investigado una vez que su
ejecucion ya concluyd, de modo que este pueda instar su reexamen si lo estima
conveniente (articulo 231 CPP).

B La resolucién judicial debe sustentar también, con base en el requerimiento
fiscal, por qué resulta “absolutamente necesario” proceder a la medida
de levantamiento del secreto de las comunicaciones para avanzar en las
indagaciones. Esta redaccion supone un especial énfasis del legislador en
limitar el uso de esta medida, debido a sus costos operativos, y en materia de
restriccion de derechos, Unicamente a aquellos casos graves y en los cuales
existe la prognosis de que no se podran hacer avances sustantivos si no se
recurre a ella.
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3. ¢Qué buenas practicas han sido identificadas
en la tramitacion y resolucion de solicitudes
de medidas de busqueda de pruebas y
restriccion de derechos en casos de trata de
personas y explotacion?

Buenas practicas en la tramitacion y resolucién de solicitudes de medidas de

bisqueda pruebas y restriccion de derechos en casos de trata de personasy
explotacion

Resolver con celeridad las
medidas de busqueda de
pruebas solicitadas, en
particular los allanamientos y
las incautaciones

La propia légica de estas medidas de busqueda de
pruebas (allanamientos e incautaciones) obliga a
actuar con prontitud para evitar la pérdida del
factor sorpresa, que es clave para su mejor
rendimiento. Mientras mas avanzada se encuentre
la investigacion, mas probabilidades hay de que las
fuentes de prueba que puedan adquirirse por
estos medios desaparezcan, sea por la accion de
los investigados o por otros motivos.

La Unica forma de garantizar que este tipo de
requerimientos sean resueltos con la rapidez que
se necesita, es mantener una coordinacién
eficiente con el personal administrativo que se
encuentre ubicado en la mesa de partes de la sede
respectiva del Poder Judicial. De este modo, estos
podrian discriminar rapidamente los escritos que
ingresen con sumillas que aluden a medidas de
busqueda de pruebas y restriccion de derechos, y
remitirlos de inmediato a la judicatura para que
esta pueda pronunciarse cuanto antes.

Brindar amplias posibilidades a
las partes en juicio oral para
debatir las actas que
constituyen prueba
preconstituida, y valorarlas en
conjunto con el resto de medios
probatorios

Debido a los cuestionamientos a la valoracion
probatoria de la prueba preconstituida —que son,
en buena cuenta, actos de investigacién
protocolizados—, es altamente recomendable que
la judicatura compense la imposibilidad de repetir
la diligencia plasmada en el acta durante el juicio
oral, permitiendo que concurran como testigos los
autores de dicha acta, de manera que la defensa
los pueda interrogar también y, a través de las
preguntas, tenga una posibilidad razonable de
cuestionar el contenido de las actas.

Limitar la valoracion de las actas Unicamente a su
oralizacién, especialmente cuando existe un
pedido de los procesados para convocar a sus
autores, podria dar lugar a una declaracion de
nulidad posterior por afectacién al derecho a la
igualdad de armas y a la defensa. Asi mismo, para
que el acta en cuestion pueda realmente adquirir




Buenas practicas en la tramitacion y resolucién de solicitudes de medidas de

busqueda pruebas y restriccion de derechos en casos de trata de personasy
explotacion

un valor probatorio significativo, es necesario que
se hayan respetado todas las normas procesales
correspondientes al momento de la realizacién del
acto de investigacion en el cual ella se produjo.

4. ¢En qué consisten las técnicas especiales de
investigacion aplicables en casos de trata de
personas y explotacion?

4.1. Agente encubierto, agente especial y agente provocador
(articulo 341 CPP)

El agente encubierto es un efectivo especializado de la Policia Nacional del Peru
que, en coordinacion con el Ministerio Publico y bajo una identidad falsa, se infiltra
entre los autores y participes de alguno de los delitos contemplados en el articulo
341 CPP (los que pueden ser cometidos en el contexto de crimen organizado, trata
de personas o cualquiera de los delitos contra la administracién publica recogidos
en los articulos 382 a 401 del Cédigo Penal). El objetivo principal es recabar toda
clase de informacion que sea util para sustentar los cargos en su contra, para lo
cual se encuentra autorizado a participar de los delitos que estos cometen —con el
fin de no levantar sospechas—. El fiscal esta autorizado a otorgarle una identidad
falsa, tramitando la expedicién de los documentos oportunos e informando a la
Fiscalia de la Nacién.

Cuando la actuacion del agente encubierto va a afectar derechos fundamentales
—qgrabacion de conversaciones de miembros de una banda criminal en las que él
no participa, por ejemplo—, sera necesario que el fiscal recabe previamente una
autorizacion judicial que le permita hacerlo. Antes de ello, la autoridad judicial no
interviene en el tramite. Ademas, como es légico, su identidad puede ser protegida
y ocultada aun después del término de la investigacion, cuando existe peligro para
su vida o integridad, y en el transcurso del proceso penal en el que se empleen los
elementos de conviccidon conseguidos gracias a su trabajo, pero ese ocultamiento
también debera ser autorizado por el juez de la investigacion.
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66 Tomar en cuenta que...

B El Tribunal Constitucional ha reconocido la legitimidad constitucional de la
institucion del agente encubierto en la sentencia recaida en el Expediente N.°
4750-2007-PHC-TC, destacando que no se trata de una herramienta que pueda
ser empleada en todos los casos, pues se debe observar los principios de
subsidiariedad y necesidad en su uso (Tribunal Constitucional, 2008, fundamento
17). Los mismos criterios establecidos en dicho caso fueron reiterados luego con
ocasion de la sentencia recaida en el Expediente N.° 3154-2011-PHC/TC (Tribunal
Constitucional, 2012, fundamentos 14-15).

B En ambos casos el Tribunal desestimd las alegaciones de los demandantes,
guienes solicitaban un nuevo juicio oral por no haber tenido la ocasiéon de
participar de determinadas diligencias vinculadas a la corroboracion de la
informacion obtenida por el agente encubierto para incriminarlos (visualizacién
y transcripcién de registros de audio y video, declaracién del agente encubierto,
etcétera), ni de acceder al cuaderno reservado que contenia las piezas procesales
vinculadas a su designacion.

B El Tribunal precisé en ambos casos que la negativa de las Cortes comunes
a permitir la intervencion de la defensa en esas diligencias solo podia ser
considerada arbitraria si no existia una explicacion del drgano jurisdiccional
sobre el porqué de la negativa, cosa que no sucedia en el caso concreto.
Ademas, a su criterio, en tanto las condenas cuestionadas se habian fundado
no solo en las evidencias obtenidas por el agente encubierto sino en muchas
otras, la demanda no podia prosperar.

B Este proceder contrasta con lo sefialado por la doctrina procesal, que si
considera necesario que el agente encubierto declare en juicio como testigo y se
someta a las preguntas del contraexamen de la defensa. Ademas, la identidad
del agente encubierto debe ser revelada al término de sus actividades —la
identidad falsa que adopté para poder infiltrarse entre los autores y participes
del delito, nunca la real—, de modo que la defensa pueda ejercer el derecho a
la contradiccion lo mas adecuadamente posible (San Martin Castro, 2020, pp.
512-513).

El agente especial, por el contrario, es un funcionario publico o particular que se
pone de acuerdo con la Fiscalia para desempefiarse bajo esa condicién cuando, por
la naturaleza de los hechos, tiene la posibilidad de infiltrarse con facilidad en un
determinado grupo delictivo. No tiene formacion especializada, pero se entiende
gue sus contactos previos con quienes estan ejecutando la actividad delictiva le
permiten obtener informacion sin necesidad de ocultar su identidad.

La Corte Suprema ha sefalado que las evidencias y datos que obtenga el
agente especial deben hallarse dentro del periodo de autorizacién concedido
para desempefarse como tal por la Fiscalia, y que una vez que estas hayan sido
obtenidas, el fiscal debe solicitar la confirmacién judicial del conjunto del acto
especial de investigacién. La ley no establece un plazo determinado para solicitar
y obtener esta confirmacién, dado que antes es necesario realizar diligencias para



corroborar si la informacion obtenida por el agente es fidedigna. Lo importante es
que la confirmacion se lleve a cabo con posterioridad (Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema, 2022, fundamento 3, pp. 5-6).

Con relacion al estandar de verosimilitud de la imputacion requerido para que el
fiscal pueda disponer el empleo de los agentes encubiertos o especiales, la norma
solamente alude a la necesidad de que existan “indicios de su comision” (articulo
341 CPP). Esto supone, asumiendo que la investigacién se inicia bajo el estandar de
“sospecha simple” (con escasos elementos de conviccion), un grado superior a este,
pero inferior al de la sospecha reveladora, que es el necesario para formalizar la
investigacion. El uso de la figura del agente encubierto o especial, a diferencia de lo
que sucede con otras medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos,
no incide de manera muy intensa en los derechos fundamentales del afectado, por
lo que recurrir a este nivel resulta razonable.

LA

{Jo Tomar en cuenta que...

El agente encubierto y el agente especial no pueden convertirse en agente
provocador, tal como sefala el articulo 341.7 del CPP, que indica que el agente
especial “debera cuidar de no provocar el delito”. Esto es asi por cuanto el agente
provocador es, esencialmente, uno que lleva a un tercero a delinquir, haciendo que
se plantee dicha posibilidad cuando este, por si mismo, no tenia esa predisposicion.
Para ello se sirve de un contacto permanente u ocasional con aquel. En suma, el
agente provocador actia como un instigador del delito, haciendo que el tercero
inducido se convenza de cometerlo (Revisidn de Sentencia N.° 30-2004-Lima,
Casacién N.° 13-2011-Arequipa).

El agente provocador, ademas, actia de esta manera con la finalidad de que el
inducido sea eventualmente sancionado por el delito cometido. Esa conducta
no esta permitida por nuestro ordenamiento, y es la que lo distingue del agente
encubierto, quien interactla con personas que ya estan predispuestas a cometer
un crimen, y Unicamente se relaciona con ellas para recabar evidencia del hecho,
sin llevarlas a cometerlo (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2012,
fundamentos 8 a 11, pp. 9-11).

Mas recientemente, y con ocasion de la Apelacion N.° 59-2021-Junin, la Corte ha
precisado que es esta misma diferenciacién la que distingue a un agente especial
de un agente provocador (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2022,
fundamento 6, p. 7).

El Recurso de Nulidad N.° 3020-2015-Junin ha precisado que se requieren tres
elementos para la configuracién de un agente provocador: “i) Un elemento objetivo,
representado por la incitacion del agente provocador, [que] debe tomar la iniciativa
a consecuencia de la cual surge la resolucion delictiva en la persona del provocado.
ii) Un elemento subjetivo, representado por la conducta del agente provocador
que aspira a conseguir una meta que difiere por completo de la que por lo comun
persigue todo delincuente, que es el castigo de la persona provocada. iii) El agente
provocador debe poner todos los medios precautorios adecuados para evitar que
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se pueda alcanzar el resultado desaprobado” (Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, 2016, fundamento 18, p. 8; negrillas afiadidas).

En caso se compruebe que un agente especial o encubierto cruzé la linea de la
instigacion para convertirse en un agente provocador, la evidencia que haya
recabado se torna inutilizable en el proceso —en estricto, estariamos ante prueba
ilicita—, por haber sido acopiada con vulneracion del derecho a la dignidad del
afectado y del principio de interdiccién de la arbitrariedad (San Martin Castro, 2020,
p. 514).

7 La figura del agente provocador debe, a su vez, diferenciarse de la del “agente descubridor del delito ya
consumado”, que no es otro que aquel que, a través de engafios, logra persuadir a los integrantes de la
organizacion criminal o agrupacién delictiva en la que se ha infiltrado de revelarle el delito cometido con
anterioridad, permitiendo asi que este sea descubierto por las autoridades y que su continuidad sea intervenida
(San Martin Castro, 2020, p. 515). Esta variante no genera prueba ilicita y puede perfectamente ser empleada
en el curso de una investigacién penal.
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MODULO I}

La prueba anticipada en el
delito de trata de personasy

explotacion






MODULO Il

La prueba anticipada en el delito de trata de
personas y explotacion

10.

1.

¢A qué denominamos prueba anticipada en el proceso?
¢Cual es la diferencia entre prueba preconstituida y prueba anticipada?

¢La declaracion Unica de la parte agraviada se constituye en prueba
anticipada o preconstituida? ;Qué ocurre en los casos de trata de personas
y explotacion?

¢Por qué es importante tomar la declaracion Unica de la parte agraviada
mediante camara Gesell en los casos de trata de personas y explotacion?
¢;Como debe realizarse la entrevista?

¢Es importante incorporar la perspectiva de género y de derechos
humanos durante la declaracion de una victima de trata de personasy
explotacion?

¢Cémo aplicar la psicologia del testimonio en la declaracion de una victima
de trata de personas y explotacion?

¢Cual es el valor de la declaracién de una victima de trata de personas o
explotacion?

¢Qué valor tiene la declaracion de la victima de trata de personas 'y
explotacion prestada sin la presencia del representante del Ministerio
Publico?

¢Cuadl es el valor de la declaracion de la victima de trata de personasy
explotacion en camara Gesell sin la presencia del juez?

¢Cual es el valor de la declaracion referencial (no brindada en cdmara
Gesell) de una victima de trata de personas y explotacién sin la presencia
del juez?

¢Qué sucede si la declaracion de la victima de trata de personas o
explotacion ha sido tomada sin la presencia de los abogados de los
presuntos tratantes o explotadores?
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1. ¢A qué denominamos prueba anticipada en el
proceso?

La prueba anticipada es una de las excepciones a la prueba plenarial, es decir,
aquella que dispone que las pruebas sean actuadas en juicio oral; por ello, para su
realizacion se requiere la presencia de un juez. Se trata de una prueba de indole
personal y condicionada al cumplimiento de los requisitos de: (i) indisponibilidad o
irrepetibilidad del acto, y (ii) urgencia (articulos 242 y 325 del CPP y Corte Suprema
de Justicia, 2020a, fundamento sexto).

Segun el articulo 242 del CPP, la prueba anticipada tiene lugar: i) durante las
diligencias preliminares, o ii) una vez formalizada la investigacién preparatoria.

Presupuestos y motivos para actuar una prueba anticipada (articulo 242 CPP)

Motivos por los cuales no

Prueba S
puede actuarse en el juicio

Presupuestos

Testimonial y
examen del perito

Urgencia o en casos de + Enfermedad.
criminalidad organizada, delitos  + Otro grave impedimento.
contra la administracién publica
previstos en los articulos 382 al
401 del Cédigo Penal.

+ Han sido expuestos a
violencia, amenaza, ofertas o
promesa de dinero u otra

Urgencia y ante la existencia de utilidad para que no declaren

contradicciones que necesiten o lo hagan falsamente.

ser esclarecidas. Segun lo + Elinterrogatorio al perito

previsto en el articulo 182 del puede incluir el debate

CPP, no procede entre imputado pericial cuando este sea

y victima menor de 14 afios.® procedente.

Careo entre las
personas que han
declarado

Reconocimientos,

inspecciones o
reconstrucciones

Declaracion de las

No es posible postergar su
practica hasta la realizacion del
juicio.

¢ Agraviados por delitos

Por su naturaleza 'y
caracteristicas de actos
definitivos e irreproducibles.

Evitar la revictimizacién de los

nifas, nifios y
adolescentes

comprendidos en los articulos
153y 153-A del capitulo I:
Violacion de la libertad
personal, y en los
comprendidos en el capitulo
IX: Violacion de la libertad
sexual, capitulo X:
Proxenetismo y capitulo XI:
Ofensas al pudor publico,
correspondientes al Titulo IV:

agraviados y promover el
esclarecimiento de los hechos.?

8 Articulo 182 del CPP sobre procedencia del careo: 1. Cuando entre lo declarado por el imputado y lo declarado
por otro imputado, testigo o el agraviado surjan contradicciones importantes, cuyo esclarecimiento requiera oir
aambos, serealizard el careo. 2. De igual manera, procede el careo entre agraviados o entre testigos o estos con
los primeros. 3. No procede el careo entre el imputado y la victima menor de 14 afios de edad, salvo que quien
lo represente o su defensa lo solicite expresamente.

9 Asi lo ha sefialado la Sala Penal Permanente en la Casacion N.° 1668-2018-Tacna del 20 de noviembre de 2019
(fundamento décimo cuarto).



Presupuestos y motivos para actuar una prueba anticipada (articulo 242 CPP)

Motivos por los cuales no

Prueba Presupuestos AToE
puede actuarse en el juicio

Delitos contra la libertad, del
Cédigo Penal.

+ Seran realizadas con la
intervencién de psicélogos
especializados en camaras
Gesell o salas de entrevistas
implementadas por el
Ministerio Publico.

+ Las declaraciones y entrevistas
seran filmadas y grabadas.

66 Tomar en cuenta que...

B El articulo 243 del CPP prevé que la solicitud de prueba anticipada puede
realizarla el fiscal o los demas sujetos procesales, y que esta se presentara al
juez de la investigacidon preparatoria: (i) durante las diligencias preliminares e
investigacion preparatoria, o (ii) hasta antes de remitir la causa al juzgado penal
bajo la condicién de que siempre exista tiempo suficiente para realizarla en
debida forma.

2. ¢Cual es la diferencia entre prueba
preconstituida y prueba anticipada?

La prueba preconstituida, regulada en el articulo 325 del CPP, constituye una
excepcion a la prueba actuada en juicio o prueba plenarial, al igual que la prueba
anticipada (Neyra, 2015, pp. 355 y 356; Gimeno, 2012, p. 373); no obstante, su
diferencia radica en que la prueba preconstituida constituye prueba documental
con caracter urgente sobre hechos irrepetibles (Gimeno, 2012, p. 379), por lo que
comprende “a la prueba material y la documentada o documental publica (actas de
constatacién, decomiso, incautacién, hallazgo, pesaje, detencion, intervencién, de
allanamiento, de registro, de control de comunicaciones, etcétera)” (Corte Suprema
de Justicia, 2020a, fundamento quinto).

Las pruebas preconstituidas mas recurrentes en el delito de trata de personas son
las actas policiales de intervencion del lugar donde se desarrollan los presuntos
actos delictivos, asi como el registro de control de comunicaciones requeridos en
etapas de investigacidon ante la existencia de elementos que generen sospecha
inicial simple (de acuerdo con la terminologia empleada por la Sentencia Plenaria
Casatoria N.° 1-2017/CIJ-116) (Corte Suprema de Justicia, 2017b, fundamento 24.a),
actas de registro e incautacion, entre otros elementos de prueba (actos de prueba).
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3. ¢Ladeclaracion unica de la parte agraviada
se constituye en prueba anticipada o
preconstituida? ¢ Qué ocurre en los casos de
trata de personas y explotacion?

Segun el Acuerdo Plenario N.° 5-2016/CIJ-116, los requisitos de la prueba anticipada
“se entienden cumplidos —iure et de iure- en el caso de nifias, nifios y adolescentes
victimas de delitos de trata, violacién de la libertad personal, de la libertad sexual,
proxenetismo, ofensas al pudor publico y contra la libertad personal, que es uno de
los cambios trascendentes de la Ley en el aspecto procesal” (2016, fundamento 12).

Tal posicion ha sido asumida por la Corte Suprema de Justicia en concordancia con lo
estipulado en el articulo 242 del CPP, que prevé los supuestos de prueba anticipada
identificando como tales a las declaraciones testificales, el examen de peritos, el
careo, el reconocimiento, las inspecciones y reconstrucciones y, especificamente,
las declaraciones de nifas, niflos y adolescentes en su calidad de agraviados por
delitos comprendidos en los articulos 153 y 153-A del Cédigo Penal, es decir, la trata
de personas.™

Asi mismo, tal solucién responde a la modificacion realizada al articulo 19 de la
Ley N.° 30364 por el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 1386, publicado el 4 de
septiembre de 2018, segun la cual, cuando la victima sea nifia, nifio y adolescente
o mujer, su declaracién debe practicarse bajo la técnica de entrevista Unica y
tramitarse como prueba anticipada, siendo que la declaracion de la victima mayor
de edad a criterio del fiscal puede realizarse bajo la misma técnica.

LA

o Tomar en cuenta que...

La regulacion inicial de la Ley N.° 30364 establecié que la declaracién de un
nifio, nifia, adolescente o mujer era una modalidad de prueba preconstituida.
No obstante, con la modificacion operada a su articulo 19 mediante el Decreto
Legislativo N.° 1386 se establecio, en concordancia con el CPP, que esta constituye
prueba anticipada. Con posterioridad al Acuerdo Plenario N.° 5-2016/CIJ-116,
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en el Recurso de Casacién N.°
21-2019-Arequipa, ha ratificado que la declaracién de la victima mediante entrevista
Unica constituye un supuesto de prueba anticipada, sefialando lo siguiente:

“Quinto: [...] Es verdad que la propia Ley, al establecer inicialmente que la declaracion
de una nifia mediante el sistema de entrevista Unica tiene el caracter de prueba

10 Recuérdese que, mediante Ley N.° 31146, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30 de marzo de 2021,
dichos articulos han sido reubicados en el Cédigo Penal, siendo ahora los articulos 129-A'y 129-B (tal como se
especifica en el médulo I).



preconstituida, yerra conceptualmente al denominarla como tal, [...] la anticipacion
probatoria comprende exclusivamente la prueba personal [...]. Empero, lo esencial
y determinante desde la perspectiva juridica es que la entrevista Unica se realice
bajo los requisitos antes indicados y, de ser asi, tendra eficacia probatoria y, por
ende, podra ser valorada por el juez conforme a las reglas de la sana critica”.

4. ¢Por qué es importante tomar la declaracion
unica de la parte agraviada mediante camara
Gesell en los casos de trata de personas
y explotacion? ¢ Como debe realizarse la
entrevista?

Segun el Protocolo de Entrevista Unica para Nifios, Nifias y Adolescentes en
Camara Gesell, aprobado mediante Resolucion Administrativa N.° 277-2019-CE-PJ
del 3 de julio de 2019, la diligencia judicial de entrevista en cdmara Gesell “tiene
como finalidad registrar la declaracion de la nifia, nifio o adolescente evitando la
revictimizacién y los efectos en la victima y/o testigo y de esclarecer la verdad de los
hechos”, permitiendo la no comparecencia del testigo en el plenario.

En esa medida, el empleo de la entrevista Unica en cdmara Gesell tiene como base
los principios de interdiccidn de revictimizacion, de interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes y el esclarecimiento de los hechos. Al respecto, la Observacion
General N.° 14 del Comité de los Derechos del Nifio y la Ley N.° 30466, Ley que
establece parametros y garantias procesales para la consideracidon primordial del
interés superior del nifio, definen el interés superior del nifio como un derecho,
un principio y una norma de procedimiento que obliga a considerar de manera
primordial el interés superior de este en todas las medidas que le afecten directa o
indirectamente.

Por su parte, en virtud del articulo 3, apartado ‘h’, de la Ley N.° 30466, la actuacion
estatal o privada no debe en ningun caso exponer a la nifia, nifilo o adolescente
afectada/o por hechos de violencia al impacto emocional que implica el relato
reiterado e innecesario de tales hechos, las esperas prolongadas o las preguntas y
comentarios que juzgan, culpabilizan o afectan su intimidad. Por tanto, los servicios
de justicia deben evitar la revictimizacién que se manifiesta en interrogatorios
repetitivos, cuestionamientos, reproches, dilaciones de tiempo e inaccidén de las
entidades responsables.

La importancia de evitar la revictimizacién, asi como los motivos de urgencia o
riesgo de no contar con la version de la victima a lo largo del proceso por temor
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o miedo a venganzas, sustentan la entrevista Unica en camara Gesell en los
casos de trata de personas y otras formas de explotacion humana. En este caso
particular, debe tenerse muy en cuenta que el miedo a represalias del acusado o de
personas cercanas a él constituye un motivo justificado o razén seria que complica
la participacion de la victima en las etapas posteriores de la investigacion o el
proceso (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2011, como se citd en el Recurso
de Nulidad N.° 1174-2017-Callao, Corte Suprema de Justicia, 2018, fundamento
noveno).

66 Tomar en cuenta que...

B Lacamara Gesell es un “ambiente especialmente acondicionado, que permite el
registroy preservacion de la declaracion o testimonio y garantiza la posibilidad
de que dicha entrevista sea grabada en audio y video con las garantias
correspondientes” (Resolucién Administrativa N.° 277-2019-CE-P)).

B Las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad prevén como regla N.° 78 que en los actos judiciales en los que
participen nifias, nifios o adolescentes, como la declaracion Unica en camara
Gesell, se debe tener en cuenta su condicion etaria y desarrollo integral, por lo
cual se debera: (i) celebrar en una sala adecuada; (ii) facilitar la comprension; (iii)
utilizar un lenguaje sencillo; y, (iv) evitar todos los formalismos innecesarios (uso
de la toga, la distancia fisica con el tribunal y otros similares).

B La finalidad de la declaraciéon de victimas en camara Gesell es impedir la
revictimizacién; asi, se pretende “evitar o limitar la necesidad de repeticién de
su declaracion” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fernandez
Ortega y otros vs. México, sentencia de 30 de agosto de 2010, fundamento 196).
Por tanto, de acuerdo con lo sefialado por la Corte IDH en el caso V.R.P,, V.P.C. y
otros vs. Nicaragua, corresponde procurar que los nifios, nifias y adolescentes
“no sean interrogados en mas ocasiones que las estrictamente necesarias,
atendiendo a su interés superior, para evitar un impacto traumatico”. La citada
sentencia recomienda “la videograbacién de las declaraciones de las victimas
para no reiterar el acto. Estas herramientas tecnoldgicas (como el empleo de
camara Gesell) no solo evitan la revictimizacién y el deterioro de las pruebas,
sino que también garantizan el derecho de defensa del imputado” (Corte
IDH caso V.R.P, V.R.P y otros vs. Nicaragua, sentencia del 8 de marzo de 2018,
fundamento 168).



En ese contexto, el Protocolo de Entrevista Unica para Nifias, Nifios y Adolescentes
en Camara Gesell sefiala que, durante la entrevista, el psicélogo forense evaluador
deberatomar en cuentalos siguientes aspectos al formular preguntas a las victimas:

+ Considerar la edad, sexo, orientacién sexual e identidad de género, estado emocional,
discapacidad, proveniencia de un pueblo indigena, situacién de migrante o
desplazado interno, asi como alguna otra causa de vulnerabilidad o la necesidad
personal que requiera la nifia, niflo o adolescente, de acuerdo con su entorno social,
cultural y familiar.

* Procurar que espere el menor tiempo posible para iniciar la diligencia.
+ Facilitar la espontaneidad del relato narrado.

¢ Escuchar con atencion la narracidn de los hechos (de ser posible, la fecha, hora,
descripcion de las personas y de lugar, entre otros).

+ Recoger datos que permitan identificar a la parte imputada u otra persona implicada
(sefas particulares, tatuajes, cicatrices, cortes, quemaduras, entre otros).

¢ Estructurar un lenguaje sencillo con preguntas abiertas.

+ No formular preguntas ambiguas, capciosas o subjetivas; evitar las preguntas que
induzcan a eludir la respuesta o adoptar actitudes negativas.

+ Que cuente el tiempo suficiente para narrar los hechos y responder las preguntas que
se formulan.

+ Evitar comparaciones, los comentarios sobre si mismos, menciones a temas
irrelevantes para la entrevista.

+ Evitar las expresiones verbales o gestuales que sefialen acuerdo o desacuerdo con las
declaraciones.

+ Formular preguntas que no atenten contra la dignidad, privacidad o intimidad.
+ Evitar los juicios de valor sobre la condicion de la victima.

+ Plantear preguntas que esclarezcan otros hechos de violencia distintos a los de la
investigacion.

+ No aplicar pruebas psicolégicas durante la entrevista.

+ Permanecer con el nino, nina o adolescente hasta su conclusion.

Es preciso sefialar que se debe permitir que la victima relate los hechos de acuerdo
con su edad cronoldgicay entorno social y cultural, y que solo en lo posible sefialara
las caracteristicas fisicas y el nombre del presunto responsable de los hechos (Corte
Suprema deJusticia, 2019b, fundamento décimo cuarto). En esa linea, tampoco debe
exigirsele precision absoluta en la narracién de los hechos ni en la identificacion
de fechas exactas (Corte Suprema de Justicia, 2019a), por lo que las declaraciones
escuetas y no detalladas resultan también validas e importantes (Corte Suprema de
Justicia, 2019, fundamento 3.2.2).
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Al respecto, la Casacién N.° 1952-2018-Arequipa ha precisado, por ejemplo, que:

Tratandose del testimonio de nifios, han de estimarse con especial cuidado,
las circunstancias del caso y sus condiciones especiales. Por ello, es relevante
el uso de la camara Gesell, como contexto calificado para la toma de la
declaracién. Para el debido relevamiento y valoracién de la informacion
aportada por el declarante, se debe considerar su edad y grado de desarrollo
psicosocial, la proximidad del evento narrado, el entorno social y familiar
en que se desenvuelve, la posible presidon o condicionamiento que rodea el
testimonio, la existencia de una secuela traumatica o de estrés, su capacidad
de memoria o narrativa y, en general, sus condiciones personales. (Corte
Suprema de Justicia, 2020c, fundamento décimo cuarto)

66 Tomar en cuenta que...

En la investigacion de delitos de trata de personas y explotacion, la declaracion
Unica de la parte agraviada debe realizarse en el plazo mas corto posible. No
obstante, en la realidad pueden presentarse una serie de inconvenientes, tales
como:

B En diversas zonas de nuestro pais aun no se cuenta con espacios fisicos o
disponibilidad virtual para la toma de la declaracién en camara Gesell.

B Muchos de los lugares donde se investiga el delito de trata de personas son
zonas del pais de dificil acceso.

B Carecen de ambientes implementados segun el protocolo para la toma de la
declaracién Unica de la victima.

B Los intervinientes en la declaracion (juez, fiscal, psicélogo, traductor, abogado,
servidor jurisdiccional, mediador, padres de la victima, ingeniero informatico
o digitador) no pueden concurrir por una diversidad de razones, entre ellas,
el tiempo que toma su traslado, la falta de personal en los érganos fiscales y
judiciales, la imposibilidad de conseguir un psicélogo o un traductor de forma
inmediata, o la ausencia de expertos informaticos o digitadores en la zona.

En estos casos debe evaluarse la posibilidad de utilizar herramientas
tecnoldgicas como aplicativos (Google Meet, Zoom, entre otros) que permitan
el desenvolvimiento de una actuacion procesal sin la presencia directa de las
partes, pero que asegure las garantias de un debido proceso, como el principio
de inmediacién y el derecho de defensa de la parte imputada. Al respecto, se han
emitido diversas directivas y resoluciones en aras de regular el empleo de medios
tecnoldgicos para el correcto desarrollo y acceso a la justicia.



5. ¢Es importante incorporar la perspectiva
de género y derechos humanos durante
la declaracion de una victima de trata de
personas y explotacion?

La perspectiva de género ha sido definida por la Corte Suprema de Justicia como
aquella que “reconoce la existencia de circunstancias asimétricas en larelacidon entre
hombres y mujeres, construidas sobre la base de las diferencias de género que
se constituyen en una de las causas principales de la violencia hacia las mujeres”
(Corte Suprema de Justicia, 2017a, fundamento 16.a).

En el caso de la trata de personas y la explotacion humana, la aplicacion de la
perspectiva de género resulta fundamental porque implica tomar en cuenta que
los estereotipos de género no pueden ser un parametro de actuacion o valoracion
del testimonio de las victimas. Ciertamente, se tiene documentado que algunos
operadores de justicia “consideran que las ‘buenas’ mujeres no pueden prestar su
consentimiento para ejercer el trabajo sexual, con lo que, aquellas que lo hicieron,
no podrian luego reclamar una situacion de trata de personas” (Iglesias, 2013, pp.
83-84, como se citd en Defensoria del Pueblo y Capital Humano y Social Alternativo,
2020, p. 94).

Sin embargo, el concepto de “buena” o “mala” mujer acarrea subjetividades y
sesgos que deben ser eliminados de la actividad policial, fiscal y judicial, porque
obligan a que las mujeres se comporten de determinada forma (por ejemplo,
segun el mandato del estereotipo de recato sexual), lo que pone en cuestidon sus
acciones y no les permite acceder a la justicia si no se adecuan a tal parametro. Por
ello, las preguntas a las victimas no pueden estar cargadas de sesgos y supuestas
caracteristicas que estas deben cumplir sustentadas en estereotipos de género.

En cuanto al enfoque de derechos humanos, su importancia se ha recalcado por
cuanto permite valorar la posicion de la victima con el fin de ofrecerle proteccién
y reparacion integral. En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha
remarcado larelevancia del abordaje de los casos de trata de personasy explotacion
desde la perspectiva de los derechos humanos, por cuanto esta implica que “los
Estados deben darle prioridad a la proteccién de los derechos de las victimas desde
una perspectiva integral y sin discriminacion” (Defensoria del Pueblo y Capital
Humano y Social Alternativo, 2020, p. 93).

Asi, la incorporacion de la perspectiva de género y de los derechos humanos en
la diligencia de entrevista en camara Gesell o en las demas declaraciones de las
victimas implica la evaluacion de los siguientes factores (Defensoria del Pueblo y
Capital Humano y Social Alternativo, 2020, pp. 80-83):

» [..] La presion que pueden hacer organizaciones criminales vinculadas a la
ejecucion de este delito o al temor que conlleva la propia relacién asimétrica
gue sustenta la trata como base de su retractacion o no incriminacion al
tratante.
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» Que la retractacién de la victima no en todos los casos constituird un
supuesto de ausencia de fiabilidad de su relato.

» Que al tomar la declaracidon debe evaluarse el contexto de comisién del
hecho y las caracteristicas del mismo.

» Que la victima no tiene por qué describir los hechos de acuerdo con los
elementos tipicos del delito; adicional a ello, debe considerarse el temor a
formular una denuncia.

» Evitar la busqueda de “la victima ideal”, es decir, aquella calificada como
“una pobre figura pasiva que se encontraba en el lugar equivocado”.
(Sanchez, 2021, p. 9)

Asi mismo, debe apreciarse el contexto de presién familiar y social que puede
afrontar la victima y determinar un cambio en su version incriminatoria. Tampoco
debe restarse fiabilidad a la declaracion incriminatoria de la victima, si no ha
denunciado los hechos. Adicionalmente, al valorar estos hechos no se debe apreciar
el comportamiento sexual precedente de la victima (relaciones sentimentales
anteriores o incluso con alguno de los imputados) para descartar su declaracién
inculpatoria.

6. ¢Como aplicar la psicologia del testimonio
en la declaracion de una victima de trata de
personas y explotacion?

La psicologia del testimonio es aquella ciencia que “se ocupa del estudio de los
testimonios de testigos y victimas, informando sobre los factores que afectan su
exactitud y disefiando procedimientos que permitan optimizar su obtencion y
valoracién” (Gonzalez y Manzanero, 2018, p. 61). En ese sentido, es relevante en
el estudio de los factores que podrian afectar la memoria (Mazzoni, 2010, p. 28),
“provocando errores no intencionados y generando falsos recuerdos” (Gonzalez y
Manzanero, 2018, p. 62).

Los problemas de memoria afectan a todas las personas, pero en mayor medida a
las nifias, nifios y adolescentes que pueden ser pasibles de sugestiones. Por ello,
la profesora italiana Mazzoni (2010, p. 83) seflala que al formular preguntas no
debe introducirse informacién que dirija la respuesta de la victima o el testigo en
determinado sentido.

Considerando el aporte de esta autora (2010, pp. 83y 84), es recomendable que en
el caso de la declaracién de una victima de trata de personas y explotacion se evite:

m Incluir elementos nuevos que puedan conducir a respuestas inventadas y
ocasionar la modificacién sobre la informacion real.

= Una pregunta mal formulada puede generar que se responda con la pregunta
sugerida y no con lo que realmente habia visto o vivido la victima.



m Evitar preguntas sugestivas, las que afiaden informacion.

m En las preguntas, no usar articulos determinados, adjetivos o caracteristicas
especificas de las personas, asi como modificadores (usualmente,
frecuentemente).

7. éCual es el valor de la declaracion de una
victima de trata de personas o explotacion?

La declaracién de la victima en camara Gesell “bajo la direccion de un psicélogo,
en un ambiente amigable y adecuado, sin el estrépito de una sala de audiencia
ni la presencia visible de otras personas, es de alta fiabilidad” (Corte Suprema de
Justicia, 2020b, fundamento quinto). No obstante, no deben dejarse de lado los
posibles problemas probatorios que deben ser considerados al momento de su
valoracién, como que no existen medios de prueba que, en general y a priori, sean
mas fiables que otros (Nieva, 2010, p. 219).

Ciertamente, en el sistema de valoracion racional de la prueba debe apreciarse,
ademas de la coherencia de los relatos, su contextualizacién, las corroboraciones
periféricas, etcétera. Si bien se ha considerado como principal prueba de cargo la
declaracién de la victima, es necesario contar con otros elementos que contribuyan
a la hipétesis fiscal o, por el contrario, la desvirtien y que, apreciados de forma
conjunta, permitan el esclarecimiento de los hechos, especialmente cuando la
declaracién en camara Gesell no se realiza con la premura y condiciones necesarias
para otorgarle fiabilidad.

Asi, la imputacién fiscal y la posterior valoracion no recaerian Unicamente sobre
la declaracion de la victima, sino que se contaria ademas con otros elementos
probatorios con igual o mayor grado de fiabilidad. En ese sentido, la Casacion
N.° 1668-2018-Tacna precisé: “La informacidon obtenida en una diligencia preliminar
mantiene su fiabilidad si, contrastada con otros actos de investigacion o prueba se
corrobora o coincide en lo esencial” (Corte Suprema de Justicia, 2019b, fundamento
décimo quinto).

En el mismo sentido, la Casacién N.° 1952-2018-Arequipa, del 28 de octubre de
2020, senala:

En la valoracién conjunta de los medios de prueba se debe confrontar todos
los resultados probatorios, para determinar su correlacién, coherencia
y convergencia respecto del objeto de proceso. Se trata de un criterio
metodoldgico racional y progresivo de los medios de prueba, evaluados como
un todo, para establecer los hechos objeto de la imputacién, tal como han
sido postulados y fijados. (Corte Suprema de Justicia, 2020c, fundamento 16)
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66 Tomar en cuenta que...

B Lo recomendable es que la declaracion mediante prueba anticipada pueda
ser tomada con rapidez y prontitud, lo cual es provechoso porque: i) la victima
se libera de la presiéon que podria surgir para que cambie su version; ii) al
tomarsele de forma célere su declaracién, esta podria ser mas detallada, pues
sus recuerdos estan recientes; vy, iii) se evitaria someterla a revivir los hechos
a los que ha sido sometida. En el pasado, se le tomaba una declaracién ante la
Fiscalia y se le volvia a interrogar en juicio, de modo que los tratantes podian
someter a la victima a una constante persecucién y presion.

B El| Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefialg, en el caso Zoletic and Others
v. Azerbaijan, que resulta necesario para esta clase de delitos (trata de personas)
“la investigacion efectiva” (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2021,
fundamento 131), que se materializa con la prontitud en la toma de declaracién
de victimas y testigos, la recopilacién de documentos y demas prueba material
que pueda presentarse en el caso.

8. ¢Qué valor tiene la declaracion de la victima
de trata de personas y explotacion prestada
sin la presencia del representante del
Ministerio Publico?

Un inconveniente en la toma de declaracién de las victimas es que no siempre
se cuenta con la presencia del representante del Ministerio Publico, que otorga
fiabilidad y legalidad a esta declaracion referencial (tomada de forma inmediata en
la intervencion en el lugar de los actos delictivos). Ante la urgencia e inmediatez, es
la Policia, personal de primer contacto con los hechos, quien se encarga de tomar
la declaracion, sin que haya en el lugar un representante del Ministerio Publico.

En este contexto, un juez puede otorgar valor a las declaraciones tomadas a nivel
preliminar, incluso privilegiandolas sobre las actuadas en juicio oral; pero esta
facultad esta condicionada a que se realice con las garantias de ley, de tal modo
que, para otorgarle fiabilidad a la declaracion preliminar de la victima de delito
de trata y explotacion debe haberse realizado necesariamente en presencia del
fiscal, pues asi se asegura que ha sido prestada con las garantias previstas en la
norma procesal y la Constitucion. Asilo ha referido la Corte Suprema de Justicia en el
Recurso de Nulidad N.°3044-2005-Lima (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia, 2004) al remarcar que la mayor o menor fiabilidad de la declaracién
tiene como base que esta “se haya actuado con las garantias legalmente exigibles
—situacidn que se extiende a las declaraciones en sede policial, siempre que se
cumpla lo expresamente estatuido en la norma habilitante pertinente referida a la



presencia del fiscal y, en su caso, del abogado defensor—" (fundamento quinto;
negrillas afiadidas).

La declaraciéon de la victima sin presencia del fiscal carece pues de fiabilidad,
porque ella asegura el cumplimiento de que se ha realizado con las garantias de
ley. En esa medida, es necesaria la presencia inmediata del o de la representante
del Ministerio Publico para asegurar el cumplimiento de las garantias en la toma de
declaracién referencial de la victima y esta pueda ser valorada por el juez.

9. ¢éCual es el valor de la declaracion de la
victima de trata de personas y explotacion en
camara Gesell sin la presencia del juez?

Como ya se ha sefialado, la declaracion de la victima en camara Gesell constituye
un supuesto de prueba anticipada, por lo que requiere la presencia de un juez. Esto
es asi porque la victima no participara del plenario para no ser sometida a impactos
psicoldgicos negativos, cambios de versiones voluntarias (por presiones externas)
e involuntarias (olvido de detalles por el paso del tiempo) o ausencia de la victima
(no se le ubica en su domicilio o se desconoce su paradero, 0 no quiere participar
en el proceso por temor o amenazas).

No obstante, la premura en la toma de manifestacién para minimizar los efectos
negativos en victimas de trata de personas y explotacién ha derivado en que, en
algunos casos, estas se practiquen sin la presencia del juez. De tal modo, si una
victima ha declarado en camara Gesell con la concurrencia de un psicélogo,
ademas de delante de la defensa de los presuntos tratantes, asi como del
representante del Ministerio Publico, el testimonio no pierde validez ni valor
probatorio, pese a que no se haya encontrado presente el juez.

Esto es asi porque se ha respetado el derecho de defensa técnica del imputado, se
ha realizado con las debidas garantias aseguradas y con la presencia del Ministerio
Publico, y se ha obtenido la Unica declaracion de la victima con presencia del
psicélogo forense, en un ambiente adecuado que justamente asegura que esta se
considere fiable. Por lo demas, tal como sefiala el articulo 19 de la Ley N.° 30364, la
regla general es la declaracién Unicay, salvo que se quiera realizar alguna aclaracion
de la versidn de las victimas, el juez puede disponer la declaracién ampliatoria.

Entonces, la no presencia del juez en la toma de declaraciéon unica no resta valor
probatorio a la declaracion de la victima; ademas, debe recordarse que “la funcion
del juez en la toma de declaracién no es la de apreciar o valorar la prueba (esa
funcion la realizara el juez del juicio o tribunal), sino la de recoger la prueba”
(Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de
Cusco, 2021, fundamento 5.1). Tampoco sera motivo de nulidad o exclusion de la
declaracién de la victima, puesto que la presencia del fiscal garantiza la legalidad
del acto. En esa linea, la Casacion N.° 2195-2019-Amazonas (Corte Suprema de
Justicia, 2021) ha sefialado:
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En el caso concreto, se recabd la declaracion de la victima en camara Gesell,
cuya Acta de entrevista unica fue admitida como prueba documental; sin
embargo, no se actud en juicio oral, debido a recibirse la declaracion de la
menor agraviada. Al respecto, el Juzgado Colegiado no tomé en cuenta
que [...] debe evitarse la revictimizacién. Si bien la declaracién de M. Y. A.
N., inicialmente recibida, no se materializ6 en presencia del juez, esta
fue transcrita, contandose con el acta respectiva y el audio de la citada
diligencia, viables de someterlos al contradictorio. (fundamento 24; negrillas
afadidas)

10.¢Cual es el valor de la declaracion referencial
(ho brindada en camara Gesell) de una
victima de trata de personas y explotacion
sin la presencia del juez?

Otro de los problemas presentes en la practica es que, luego del conocimiento de
los presuntos hechos delictivos de trata de personas o explotacion, al constituirse
la Policia y el representante del Ministerio Publico en el lugar de los hechos, la
victima declara preliminarmente ante el fiscal. Sin embargo, por ser esta una
diligencia urgente, no se encuentra presente el juez, por diversas razones (entre
ellas, porque el fiscal tiene que realizar la solicitud de audiencia, el Poder Judicial
debe acondicionar la toma de declaracion en camara Gesell, el especialista debe
programar la audiencia de acuerdo con la agenda del juez y, solo luego de ese
procedimiento, se programa la declaracién con la presencia del magistrado y del
psicélogo forense para una determinada fecha, usualmente después de un tiempo
prolongado desde que ocurrieron los hechos).

Por ello, se ha discutido si la declaracién referencial de la victima debe ser actuada
como prueba documental. Al respecto, el articulo 383.1.d del CPP refiere, sobre la
lectura de prueba documental, que solo podran ser incorporadas para su lectura “las
actas conteniendo la declaracién de testigos actuadas mediante exhorto. También
seran leidas las declaraciones prestadas ante el Fiscal con la concurrencia o el
debido emplazamiento de las partes, siempre que se den las condiciones previstas
en el literal anterior”. El literal anterior refiere que la lectura se producira siempre
que el érgano de prueba “no hubiese podido concurrir al juicio por fallecimiento,
enfermedad, ausencia del lugar de su residencia, desconocimiento de su paradero
o por causas independientes de la voluntad de las partes”.

De acuerdo con lo sefialado en la norma, si se cumple con los supuestos previstos
seria posible la incorporacién y valoracion de la declaracién referencial de la
victima brindada en presencia del Ministerio Publico, de la defensa o con su debido
emplazamiento pese a no encontrarse presente el juez.



La incorporacion de la declaracion en el juicio seria como prueba documental, y
corresponde su valoraciéon junto a todos los elementos probatorios recabados y
debidamenteincorporados al proceso, por lo que siconcurre en el acervo probatorio
la mencionada declaracion de la victima introducida como prueba documental vy,
por otro lado, la declaracion de la misma victima brindada en camara Gesell, el
organo decisor, de acuerdo con su libre valoracién, debera apreciar conjuntamente
todos los elementos de prueba obrantes en el expediente y determinar asi a cual
de las versiones otorgarle mayor fiabilidad.

Se debe precisar, ademas, que si bien el testimonio de la victima es relevante,
este medio de prueba no es determinante a priori para el esclarecimiento de los
hechos. La acreditacion del hecho no debe recaer Unicamente en la declaracion
de la victima (no es una prueba que posea un valor tasado y predeterminado),
sino que es necesario valorar los medios de prueba también presentes en el caso
(declaraciones de los testigos, prueba cientifica [pericias], examen de los érganos
periciales, documentales y otros).

66 Tomar en cuenta que...

Las declaraciones denominadas referenciales:

B No son consideradas propiamente como prueba anticipada.

B Se encuentran contenidas en actas en los expedientes.

Son tomadas en su mayoria en el lugar de los hechos, con presencia del fiscal.

B Su importancia radica en que, al ser tomadas inmediatamente después del
descubrimiento de los presuntos actos de trata o explotacion, las victimas
relatan pormenorizada y detalladamente el evento.
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11.¢Qué sucede si la declaracion de la victima
de trata de personas o explotacion ha sido
tomada sin la presencia de los abogados de
los presuntos tratantes o explotadores?

En el momento procesal del inicio de investigacién (diligencias preliminares) puede
ocurrir, por el reciente descubrimiento, identificacion y recoleccién de elementos,
que el presunto o presuntos tratantes o explotadores aln no se encuentren
individualizados, motivo por el cual se torna imposible su emplazamiento a través
de su defensa técnica para que concurra a la toma de la declaracién de las victimas.

La consecuencia juridica de la ausencia de la defensa o su no emplazamiento es
que dicha declaracion no puede ser leida como prueba documental en el juicio oral,
en tanto que no se cumple con los presupuestos de la norma prevista en el articulo
383.3 del CPP."

Como una solucién, se ha procurado, en la medida de lo posible, que,
inmediatamente se tenga individualizado al presunto o presuntos imputados
(por ejemplo, dias después de la intervencién), y siempre que las victimas se
encuentren en custodia y salvaguarda, pueda realizarse muy excepcionalmente
la toma de su declaraciéon (siempre en presencia de fiscal y con el debido
emplazamiento de la defensa del o de los imputados), consultandoles si se ratifican
en su version primigenia, de tal modo que se evita formularles nuevamente las
mismas preguntas, lo que derivaria en su revictimizacion.

De ese modo, la declaracién de la victima cumpliria con los presupuestos legales
para su incorporacidn como prueba documental, al encontrarse presente la
defensa técnica de los presuntos autores y demas responsables, de tal modo que
se garantizaria el principio de defensa y se permitiria que el acta que contiene la
declaracién de la victima pueda ingresar al juicio y ser leida. Ademas, es preciso
acotar que el personal de primer contacto con la victima deberia encontrarse
preparado y formado para la toma de la declaracién de las victimas. En principio,
en este 6rgano deberia estar el psicologo forense, pero dado que en muchos casos
este personal experto no concurre, la Organizacién de las Naciones Unidas ha
instado a que:

el personal de primer contacto con la victima de trata de personas en
escenarios de flagrancia o de los procesos de investigacién en fase inicial,
deben estar debidamente capacitados, en primer lugar, por razones de
caracter humanitario y, en seqgundo lugar, por cuestiones procesales, ya que,
a partir de ese reconocimiento, es que se definen las partes que se enfrentan
en un juicio de desarrollo complejo y riesgoso. (UNODC, 2010, p. 86)

11 Articulo 383 del CPP. Lectura de la prueba documental. 1. Solo podran ser incorporados al juicio para su
lectura: [...] d) Las actas conteniendo la declaracion de testigos actuadas mediante exhorto. También seran leidas
las declaraciones prestadas ante el Fiscal con la concurrencia o el debido emplazamiento de las partes, siempre
que se den las condiciones previstas en el literal anterior; [...].
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Las particularidades de la etapa
intermedia en los procesos por trata
de personas y explotacion






MODULO IV

Las particularidades de la etapa intermedia
en los procesos por trata de personas y
explotacion

1.

¢Como debe efectuarse el control del derecho a una “imputacién claray
precisa” (o imputacion necesaria) en los requerimientos acusatorios de los
procesos penales por el delito de trata de personas y explotaciéon? ;Qué
particularidades hay que considerar?

1.1. ¢(Como debe realizarse el control formal sobre los datos de ubicacion
temporal y espacial en el que sucedieron los hechos?

1.1.1. ;Como debe realizarse el control formal sobre las modalidades
de trata de personas y explotacion concretas atribuidas a los
procesados?

1.1.2. ;Como debe realizarse el control formal sobre el fin de
explotacion atribuido a los procesados?

¢Como debe efectuarse el control del requerimiento de sobreseimiento en
los procesos penales por el delito de trata de personas y explotacion? ;Qué
particularidades hay que considerar?

2.1. ;Cuando ordenar una investigacion suplementaria ante un
requerimiento de sobreseimiento por el delito de trata de personas
y explotacion? ;Qué particularidades propias de este delito deberian
considerarse?

2.2, ;Cuando expedir un auto de elevacién de actuaciones al fiscal superior
ante un requerimiento de sobreseimiento por el delito de trata de
personas y explotacion? ;Qué particularidades propias de estos
delitos deberian considerarse?
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1. ¢Como debe efectuarse el control del
derecho a una “imputacion clara y precisa” (o
imputacion necesaria) en los requerimientos
acusatorios de los procesos penales por el
delito de trata de personas y explotacion?
¢Qué particularidades hay que considerar?

La imputacién del Ministerio Publico contra los procesados evoluciona a
medida que la persecucion penal se va extendiendo a lo largo de las fases de
la investigacién preparatoria, la etapa intermedia y el juicio oral. En el curso
de esa evolucién, mayores exigencias de precision y claridad se van produciendo
paulatinamente, de manera que mientras mas cerca se encuentre el momento del
juicio oral, mas intensa sera la carga que debera soportar la Fiscalia con respecto a
la rigurosidad y minuciosidad de los aspectos facticos, juridicos y probatorios de los
cargos que les atribuye a los imputados.

Esto es lo que se conoce con el nombre de “derecho a una imputacién clara y
precisa” o, conforme a una terminologia que se ha popularizado en los tribunales
—al margen de no ser tan acertada—'?, “principio de imputacion necesaria”, que
alcanza su pico al momento de la audiencia de control durante la etapa intermedia.

66 Tomar en cuenta que...

La base constitucional del derecho a una imputacion clara y precisa proviene,
fundamentalmente, de los articulos 2.24.d y 139.14 de la Constitucién, que recogen
el derecho a no ser privado de la defensa en ningin momento del proceso. Este
mandato cuenta con un correlato claro en el Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Penal (en adelante, CPP), en cuyo articulo IX.1 se reconoce el derecho de toda
persona a que se le comunique de inmediato y detalladamente toda imputacién
formulada en su contra.

Justamente por la evidente conexion entre el derecho a una imputacion claray
precisa y el derecho fundamental a la defensa, la observancia del primero no se
limita a la acusacién, sino que es aplicable —con distintos grados de intensidad—
también a la imputacién existente contra los procesados. Asi, distintas Salas
Penales de Apelaciones han reconocido la vigencia de este principio en diligencias
preliminares (véase, por ejemplo, la resolucién emitida por la antigua Primera
Sala Penal de Apelaciones Nacional Permanente Especializada en Delitos de

12 Toda imputacién es “necesaria” en el proceso penal, en el sentido de que sin ella no habria razén de ser para
el proceso. Lo importante es que sea concreta, claray precisa, de modo que permita un ejercicio adecuado de
la defensa. La propia Corte Suprema ha sido critica de esta denominacion, por considerarla una “obviedad” en
la Casacion N.° 241-2019-Ancash (considerando tercero).



Corrupcion de Funcionarios en el Expediente N.° 39-2018-7,® o la emitida por la
Tercera Sala Penal de Apelaciones Nacional en el Expediente N.° 303-2021-1,"
entre otras). Igualmente, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema tiene diversos
pronunciamientos en los que analiza el alcance de este principio durante la etapa
de investigacién preparatoria ya formalizada (véase, por todas, la resolucién
recaida en el Expediente N.° 2-2019-14)."®

La precision requerida por este derecho no tiene relacion necesaria con la extension
de la acusacién. Una acusacion por trata de personas o explotacién puede resultar
muy extensa, sin que eso signifique que necesariamente se estan satisfaciendo las
exigencias que emanan del derecho. De igual modo, una acusacion breve puede
ser lo suficientemente puntillosa y elocuente para considerar que se cumple con
todos los requisitos propios de la imputacion clara y precisa.

Asi lo ha sefialado el precedente vinculante establecido por la Corte Suprema con
ocasion del Recurso de Nulidad N.° 956-2011-Ucayali, que sefiala que el érgano
jurisdiccional debe verificar, al tramitar toda acusacidn, que esta cumpla con tener
claramente definidos un elemento factico, un elemento juridico y un elemento
probatorio, de suerte que sea posible desarrollar posteriormente unjuicio razonable
sobre la base de estos. Esto supone que la acusacién explique y proponga una
adecuada subsuncion de los hechos atribuidos en los tipos penales imputados
(Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2012, considerando tercero, p. 17).

66 Tomar en cuenta que...

En ocasiones, al referirse al derecho a la imputacidon clara y precisa y sus
requisitos (elemento factico, juridico y probatorio), la Corte Suprema ha usado
una nomenclatura ligeramente distinta, afiadiendo un requisito “linguistico”
referido al uso de lenguaje claro, sencillo y entendible; e incorporando el
componente probatorio en el requisito normativo, como en la Ejecutoria que
resolvié el Recurso de Nulidad N.° 2823-2015-Ventanilla (2017, fundamento 8).
Igualmente, en el Acuerdo Plenario N.° 6-2009 la Corte sefial6é que la vigencia del
principio de imputacién concreta implica que la acusacién cumpla con mencionar
“acabadamente la fundamentacién factica, indicar con todo rigor el titulo de
condenay concretar una peticion determinada, asi como el ofrecimiento de medios
de prueba” (Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema, 2009,
fundamento 7).

13 Resolucion 6 recaida en el Expediente N.° 39-2018-7 del 6 de octubre de 2020, emitida por la Primera Sala
Penal de Apelaciones Nacional Permanente Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, FJS 7.11 a
7.17 (Caso Hinostroza Pariachi).

14 Resolucion 5 recaida en el Expediente N.° 303-2021-1 del 30 de diciembre de 2021, emitida por la Tercera Sala
Penal de Apelaciones Nacional, FJ 6.3 (Caso Galarreta Velarde).

15 Resolucién 3 recaida en el Expediente N.° 2-2019-14 del 10 de noviembre de 2020, emitida por la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema, F) 2.28 (Caso Paredes Quiroz).
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Es importante tener en cuenta que cuando la jurisprudencia habla de que la
imputacién debe contener una subsuncién que permita realizar un juicio en
condiciones adecuadas, se refiere Unicamente a la subsuncion que podriamos
llamar “formal”, esto es, aquella por la cual el Ministerio Publico indica, con claridad
suficiente, qué hechos son los que satisfacen cada uno de los elementos del tipo
penal atribuido.

En este sentido, los cuestionamientos referidos a la subsuncion que son admisibles
desde la imputacion concreta, y por ende, pueden ser materia de una observacién
formal durante la fase de control formal de la etapa intermedia, son aquellos que
aluden a la falta de una correlacién indicada por el Ministerio Publico entre los
elementos del tipo y los hechos imputados. Este tipo de cuestionamientos seran
amparables como una observacion formal valida en etapa intermedia siempre
y cuando la Fiscalia no haya cumplido con explicitar a qué hechos de su relato
corresponden los elementos necesarios del tipo penal, y esto tampoco pueda
deducirse, sin incurrir en riesgo de confusion, del texto de la acusacion.

Por ejemplo, si el fiscal imputase un delito de violacion sexual relatando diversos
aspectos de un mismo hecho, pero sin indicar qué partes de su relato acreditan
la violencia fisica, violencia psicoldgica, la grave amenaza o el aprovechamiento
de un entorno intimidatorio que empled el acusado para perpetrar el crimen, ni
seflalar en qué parte de la narracion se produjo el acceso carnal y por cual de las
vias se lleg6 a producir este, y esto no se aprecia claramente del texto que remitig,
es evidente que dicha acusacion seria observable por falta de subsuncion formal.

Muy diferentes de estos son los cuestionamientos referidos a la subsuncién
material de los hechos imputados, que se basan en una alegaciéon no de falta de
claridad en cuanto a la correlacion con los elementos del tipo penal imputado, sino
de imposibilidad de subsuncion por falta de adecuacion tipica. En una alegaciéon de
esta naturaleza, la defensa no sostiene que la acusacién no precisa qué aspectos
del relato factico corresponden a qué elementos del tipo penal, sino mas bien que
los que haincluido el fiscal en su acusacién nunca podrian satisfacer la tipicidad del
delito imputado, pues este no es compatible con ellos.

No se trata aqui de una imprecisién en la subsuncién, sino de una supuesta
imposibilidad absoluta de que los hechos postulados por el fiscal puedan
subsumirse en los elementos del tipo penal, a criterio de la defensa. Por ejemplo,
en el mismo caso hipotético de violacion planteado anteriormente, si la defensa
no sostiene que el fiscal no ha precisado de qué parte de su relato factico debe
desprenderse cual fue el medio empleado por el imputado para cometer el crimen,
sino mas bien que el acto de proponer a una persona tener intimidad a cambio de
otorgarle un préstamo de dinero que le permita salir de todas sus deudas nunca
podria calificar como violacion por falta de medio tipico, se trata netamente de un
cuestionamiento referido a la subsuncion material de la conducta.

Este segundo tipo de cuestionamientos referidos a la subsuncion no pueden ser
formulados en el marco del control de acusacién formal propio de la primera fase
de la etapa intermedia, sino que deben ventilarse en la fase de control material
o sustancial de la acusacion, sea a través de una excepcién de improcedencia de
accion (si la falta de subsuncién se desprende del propio relato factico incluido en la



acusacion), o a través de una solicitud de sobreseimiento por falta de tipicidad (si el
hecho del que se colige la atipicidad puede desprenderse de manera evidente con
una minima revision de elementos de conviccién documentales).

Esta misma linea de razonamiento ha sido seguida por la Corte Suprema en
la Casacién N.° 241-2019-Ancash, en la que precisé que la falta de imputacién
necesaria no se identifica “con los presuntos defectos desde lo que la defensa
considera que no encuadran dentro de las exigencias del tipo delictivo (...)" (Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, 2021, FJ tercero).

1.1 ¢;Como debe realizarse el control formal sobre el elemento
factico en las acusaciones por los delitos de trata de
personas y explotacion?

El componente factico de la acusacion alude a los hechos que la Fiscalia atribuye a
los imputados. En el caso del delito de trata de personas y explotacion, este relato
factico presupone una narracion que comprenda, como minimo, los siguientes
grupos de hechos:

i) Hechos que sirvan para acreditar el medio tipico empleado (violencia, amenaza,
otras formas de coaccién o privacion de la libertad, fraude, engafio, abuso de
poder, abuso de una situacién de vulnerabilidad, concesion o recepcion de pagos,
concesion o recepcidn de cualquier beneficio), salvo en los casos en los que las
victimas son nifios, nifias o adolescentes.

i) Hechos que sirvan para acreditar la conducta principal constitutiva del delito
(captacién, transporte, traslado, acogimiento, recepcién, retencion de otro si el
tipo penal imputado es el del inciso 1 del articulo 129-A del Cédigo Penal, o
promocion, favorecimiento, financiacion o facilitacion de las conductas anteriores
si el tipo penal imputado es el del inciso 5 de la misma norma).

iii) Hechos que sirvan para acreditar el fin de explotaciéon (venta de nifios o
adolescentes, prostitucién, explotacion sexual, explotacion laboral, esclavitud,
practicas analogas a la esclavitud, mendicidad, trabajos o servicios forzados,
servidumbre, extraccién o trafico de érganos o tejidos somaticos, o sus
componentes somaticos, o cualquier otra forma de explotacion).

Adicionalmente, por imperio del articulo 349, inciso 1, literal ‘b’ del CPP, la narrativa
debera dividirse en circunstancias precedentes, concomitantes y posteriores en
tanto ello sea relevante para el caso, debiendo separarse los hechos si es que
cada uno de ellos es independiente (de ser asi, cada uno dara lugar a su propia
imputacion).

Es porlotanto indispensable que la acusacion por trata de personas y/o explotacion
especifique siempre concretamente los hechos que denotan qué medio tipico, qué
conducta constitutiva y qué finalidad de explotacién se emplearon en el caso
concreto para configurar el delito, con la excepcion de los casos en los que las
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victimas sean menores de edad, en cuyo caso no sera necesario precisar el medio
empleado.

Para profundizar un poco mas sobre el abordaje de este elemento de la imputacion
concreta en los casos de trata de personas es preciso adaptar los desarrollos
jurisprudenciales existentes al tipo especifico de casuistica que aqui nos interesa.
En la Casacion N.° 241-2019-Ancash, por ejemplo, la Corte sefialé lo siguiente con
relacion al entendimiento del elemento factico:

Uno de los requisitos formales de la acusacion escrita (articulo 344, apartado
1, del Cédigo Procesal Penal) es la fundamentacién factica, que ha de
derivarse del procedimiento de investigacion preparatoria, y que presenta
cuatro exigencias:

1. Identificacion del imputado. 2. Narracion sucinta de los hechos (el complejo
de hechos atribuidos al encausado o el acontecimiento histérico), que exige
que se debe (i) realizar una relacién circunstanciada, temporal y espacial,
de los hechos punibles, (ii) sefialar el nombre completo de sus protagonistas,
evitando el uso de términos o conceptos juridicos, (iii) elaborar una exposiciéon
clara y precisa, incluyendo —de ser relevantes— las circunstancias
anteriores, concomitantes y posteriores, y si son varios hechos e imputados,
separarlos y detallar el rol de cada uno —esto es lo que se denomina “funcidn
informativa delaacusacion”—. 3. Examen de los medios de convicciéon desde su
pertinencia y utilidad —analisis racional, individual y de conjunto del material
investigativo—. 4. Si correspondiere, el monto de la reparacion civil, lo que es
propio de la acumulacion de lo penal y lo civil, tipico del Cédigo Napolednico
—lo indicado en los puntos uno, dos y cuatro es lo que se denomina “hipétesis
acusatoria”. (Considerando tercero; negrillas afiadidas)

Trasladando lo anterior al tema que nos ocupa, y dando por descontado que el
requerimiento debe contener la identificacion de los imputados con indicacion de
sus nombres completos (lo que es una exigencia legal contenida en el articulo 349,
inciso 1, literal "a” del CPP concordado con el articulo 88 inciso 1, lo mas importante
es que la acusacion por trata de personas contenga la relacién circunstanciada,
temporal y espacial del delito. Esto implica que describa no solo las circunstancias
de modo (el como se cometid el delito), sino también el contexto especifico temporal
y espacial en el que se produjo (dénde y cuando), o, como sefalé la Corte con
ocasién del Recurso de Nulidad N.° 2519-2017-Ancash, “ubicando al imputado en el
tiempo y lugar en un hecho concreto” (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema,
2018, fundamento octavo).

Enloquerespectaalmodocomosucedieronloshechos, lajurisprudencia hainsistido
bastante en que la descripcion factica contenida en la acusacién no necesita tener
un grado superlativo de abundancia en detalles para superar el control formal,
siendo esta una regla importante sobre todo en los casos complejos —frecuentes
en los de trata de personas—.



Asi, en la Casacion N.° 356-2020-Nacional, que trataba justamente sobre este delito,
el Colegiado precis6 que:

no es necesario que la imputacion fiscal de la acusacién determine en
detalle y pormenorizadamente los hechos del delito, sino que se entiende
qgue se ha cumplido con la imputacién precisa, cuando se ha hecho referencia
contextualizada de los hechos, tanto mas si se trata de un supuesto factico
que comprende varios tipos penales y ademas varios hechos. (Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2022a, numeral 1.7)

De manera similar, en la propia Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2017/CIJ-433, las
Salas Penales de la Corte Suprema han sefialado que la sospecha suficiente —el
grado de verosimilitud de la imputacion que se demanda para formular acusacion—
exige:

que laimputacion sea completa (debe incluir todos los elementos facticos que
integran el tipo delictivo objeto de acusacidn y las circunstancias que influyen
sobre la responsabilidad del acusado) y especifica (debe permitir conocer con
precision cuales son las acciones o expresiones que se consideran delictivas),
pero no exhaustivo (no se requiere un relato minucioso y detallado, o
pormenorizado, nilaincorporacion ineludible al texto del escrito de acusacién
de elementos facticos que obren en las actuaciones de la investigacién
preparatoria, y a los que la acusacidn se refiera con suficiente claridad) —
estas exigencias son materiales, no formales, destinadas a que el acusado
conozca con claridad y precision los hechos objeto de acusacion. (Salas
Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema, 2017, p. 19; negrillas
afadidas).

Trasladando estos lineamientos a los casos de trata de personas y explotacion, y sin
perjuicio de reconocer que cada uno tendra sus propias particularidades, pueden
plantearse algunos ejemplosenlosqueungrado de precision suficiente sea exhibido
para, a partir de ahi, analizar qué es lo esencial sin llegar a, como dice la Corte
Suprema, realizar un relato exhaustivo, minucioso, detallado o pormenorizado, que
no resulta indispensable para satisfacer el derecho de defensa.

Esto ultimo, por cierto, no significa que en los casos en los que el Ministerio Publico
disponga de la informacion suficiente, no sea saludable formular una acusacién con
la mayor precisién posible. Un ejemplo que podria servir para graficar lo anterior
es la acusacion recaida en el Expediente N.° 7821-2018, tramitado ante el Quinto
Juzgado Penal Liquidador de la Corte Superior de Justicia de Lima'® y que tenia el
siguiente tenor:

16 Sentencia del 30 de junio de 2022, emitida por el Quinto Juzgado Penal Liquidador de la Corte Superior de
Justicia de Lima en el Expediente N.° 7821-2018, pp. 1-2.
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“(...) se le atribuye a la procesada Jill Navarro Vargas haber captado a las agraviadas
identificadas con clave de reserva N.° 4417-1, 4417-2, 4417-3, 4417-4 y 4417-5 en
su pais de origen, Filipinas, mediante un anuncio publicitario en la red social
Facebook denominado ‘Work in Peru’ el cual decia “Trabaja en Peru por un buen
salario”, anuncio que fue atendido por las cinco agraviadas de nacionalidad filipina,
habiéndoles ofrecido por su trabajo como especialista de pestafas la suma de $
450.00 délares americanos y cubrir los costos de los pasajes de ida a Peru y de
retorno a Filipinas, habiendo pasado las agraviadas entrevistas personales con
la procesada Jill Navarro Vargas, para luego firmar un primer contrato por tres
anos, el cual fue rechazado por las autoridades de Filipinas, por lo que firmaron
un segundo contrato por intermedio de la agencia de trabajo ‘International Skill
Development’, en el cual establecia que trabajarian 8 horas diarias, se les pagaria
horas extras y que el empleador deberia correr con los gastos de alojamiento y
con un estipendio para la comida, contratos que fueron redactados en el idioma
inglés y firmados por las agraviadas y por la procesada Brenda Aranxta Diaz Flores,
en calidad de representante legal de la empresa California Tan Peru S.A.C. por
lo que habria facilitado la captacion de las agraviadas, siendo que con estos
contratos lograron obtener la autorizacion de salida del pais de Filipinas de las
cinco agraviadas por parte de la agencia gubernamental Philippine Overseas
Employment Administration (POEA), logrando que finalmente las cinco agraviadas
salieran de su pais de origen hacia Peru, y que al llegar ahi dichas condiciones
ofrecidas no se ajustaron a la realidad, habiéndose utilizado el medio comisivo
del engafio.

Luego de haber obtenido los permisos de la oficina gubernamental Philippine
Overseas Employment Administration, la procesada Jill Navarro Vargas les dijo a
las agraviadas que viajaran desde la ciudad de Abu Dhabi hacia el pais de Brasil,
llegando el 05 de mayo del afio 2016, en donde se encontraron con la procesada
Jill Navarro Vargas, quien las trasladé a Lima, llegando el mismo dia 05 de mayo
del 2016, con la calidad migratoria de turistas, a pesar de haber viajado con un
contrato de trabajo desde su pais Filipinas, siendo trasladadas por la procesada Jill
Navarro Vargas hacia su domicilio ubicado en el Jr. El Lindero N.° 139 en el distrito
de La Molina, el cual compartia con el procesado Luis Alberto Diaz Cava, realizando
con esta accion la acogida de las agraviadas, para luego llevarlas a trabajar en
los salones de belleza Lima Tan, ubicados en la Av. Larco N.° 101, interior 207,
distrito de Miraflores y en el otro local con el mismo nombre ubicado en la calle Los
Antares N.° 308, stand 105-A, entre las avenidas Benavides y Velazco Astete, Centro
Empresarial Nuevo Trigal, distrito de Santiago de Surco, desde el 07 de mayo del
2016, bajo las 6rdenes de los procesados Luis Alberto Diaz Cava, Jill Navarro Vargas
y Brenda Aranxta Diaz Flores, firmando las agraviadas el dia 20 de mayo del 2016
un contrato en espaniol, en el cual se establecia como monto de remuneracion la
suma de S/ 900.00 mas dos gratificaciones al afio, el cual diferia de las condiciones
que les ofrecieron inicialmente, el cual fue firmado a solicitud de su jefe, el
procesado Luis Alberto Diaz Cava, teniéndose presente que las agraviadas tienen
como idioma natal el tagalo y entienden el idioma inglés pero desconocen el
idioma espanol, por lo que no tuvieron conocimiento de lo que establecia el nuevo
contrato firmado, habiéndose solicitado una copia del contrato pero éste les fue
denegado por los denunciados.

(..)

Que fueron explotadas laboralmente ya que trabajaban desde la 9 de la mafana
hasta las 10 de la noche, es decir, mas de 8 horas sin recibir retribucién por las



horas extras, no respetandose sus horas de almuerzo, que eran de tan solo 15
minutos y solo podian almorzar cuando terminaban su trabajo entre las 4y 5 de la
tarde, para luego proseguir a atender a los clientes que se encontraban esperando,
sin tener descanso e inclusive no se les permitia ir al bafio durante horas de trabajo,
siendo vigiladas constantemente mediante camaras de seguridad, encontrandose
impedidas de hablar su idioma natal “Tagalo”, recibiendo amenazas por parte del
procesado Luis Alberto Diaz Cava de ser denunciadas ante la autoridad migratoria
en caso no sigan trabajando y también en el sentido de que debian pagar todos los
gastos que se realizaron al traerlas de su pais de origen, solicitandoles la suma de
$5,000.00, ya que era el monto que él habia cubierto para traerlas desde Filipinas,
resultando esta suma impagable sobre todo por el poco sueldo que recibian;
llegando el procesado Luis Alberto Diaz Cava a cumplir sus amenazas respecto
de las agraviadas identificadas con clave de reserva N.° 4417-1 y 4417-3 a quienes
denuncié ante las autoridades migratorias después de que ellas interpusieran la
presente denuncia”.

Como se observa, los fragmentos de la acusacién fiscal citados precisan lo esencial
que no puede faltar en los casos de trata de personas: el medio tipico (engafio),
las conductas constitutivas del delito (captacién y traslado) y la finalidad de
explotacidn que habria sido perseguida (explotacién laboral). Dentro de estos
parametros esenciales, se observa una descripcion incluso abundante acerca de
las circunstancias facticas en las que los elementos del tipo antes sefialados se
verificaron, cuya inclusién es saludable pero no indispensable para cumplir con el
estandar de imputacion concreta. En los casos en los que las victimas son nifios,
niflas o adolescentes, por otro lado, no es necesario, como se sabe, precisar el
medio tipico.

Por ejemplo, al dar cuenta de cdmo se produjo el acto de captacion se hacen
referencias especificas a un primer contrato rechazado por la autoridad de
Filipinas, al nombre de la agencia estatal filipina, que hizo los tramites para el
viaje de las agraviadas, y a la de la agencia de trabajo privada en Filipinas, que
facilitd el contrato que permitid sacarlas de su pais de origen. Estos detalles, si
bien demuestran un estudio concienzudo del expediente, no son indispensables
para la acusacién, y pueden citarse en el relato factico a través de una referencia
a otro documento del expediente, sin necesidad de transcribir su informacién
directamente en la acusacion, tal y como explica la Sentencia Plenaria N.° 1-2017.
Lo que si es indispensable son los tres elementos antes sefalados.

1.1.1  ;Cémo debe realizarse el control formal de los datos facticos de tiempo y lugar
de los hechos imputados en los casos de trata de personas y explotacion?

Otro aspecto importante vinculado al relato factico en las acusaciones de trata
de personas y explotacion tiene que ver con las circunstancias de tiempo y lugar.
Aunque pueda no parecer tan evidente, la fijacion de las coordenadas espaciales
y temporales ha sido un problema serio en varios casos de trata. El siguiente es
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un ejemplo tomado de un caso real de la jurisprudencia;'” como se puede ver, las
coordenadas de tiempo y lugar brillan por su ausencia en la imputacién transcrita
en una sentencia de trata de personas:

“I1. HECHOS DE LA IMPUTACION Y PRETENSION ACUSATORIA
HECHOS

Se imputa a SUSANA ELVIRA VERA SUPANTA y JHOVANA LUCILA VERA SUPANTA,
haber trasladado, acogido y retenido a la menor agraviada identificada con clave
16015 desde su ciudad de origen distrito de Pajarillo en el departamento de San
Martin hasta su domicilio ubicado en el distrito de Comas, Lima; y a la denunciada,
alejdndola de toda persona y entorno conocido, para luego acogerla en la ciudad
de Lima, donde la menor fue retenida por las imputadas, con la finalidad de
explotarla, forzandola a realizar labores tanto en el hogar como en las tiendas
comerciales que no le correspondian por su minoria de edad".

Ahora bien, es preciso notar que lo que se exige en cuanto a informacion referida al
tiempo y lugar de los hechos imputados no es necesariamente datos exactos. Por
eso la jurisprudencia menciona que el relato factico debe presentar una relacion
circunstanciada, temporal y espacial del hecho punible, y no una fecha y una
direccion exactas sobre el donde y cuando ocurrieron los hechos (aunque si lo
segundo resulta posible, tanto mejor).

De hecho, aunque esto pueda parecer contraintuitivo, no es del todo extrafa la
tramitacion de procesos penales en los cuales no se cuenta con la fecha y el lugar
exactos donde habria sucedido el presunto hecho delictivo.

Esta situacion también se produce, incluso con cierta recurrencia, en los casos
de algunos delitos de clandestinidad como violaciéon o colusién. Por ejemplo, al
resolver el Recurso de Nulidad N.° 2198-2015-Lima, la Corte Suprema confirmé una
condena en la que la imputacion sostenia que “durante el mes de junio del 2005,
el encausado (...) en su condicién de entrenador de futbol del Club Atlas, donde
entrenaba el menor agraviado (...) lo agredi6 sexualmente (...)". La Corte argumentdé
que “la alegacion relacionada con que el menor no precisa adecuadamente el
lugar ni la fecha de la agresién sexual no amerita que sea estimada, dado que no
incide en el nucleo de la imputacién que es verosimil y persistente en el decurso
del proceso (...)" (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, 2016, considerandos
segundo y tercero, numeral 3.4). De manera similar, es pertinente notar que en
los casos de colusién casi nunca se precisa la fecha en la que se habria producido
el acuerdo colusorio. Lo que suele detallarse son las fechas en las que sucedieron
las irreqularidades administrativas que permiten deducir que, en algun momento
cercano y anterior a ellas, existié un acuerdo colusorio que las originé.

17 Sentencia de fecha 30 de abril de 2018, recaida en el Expediente N.° 424-2017, emitida por el Segundo Juzgado
Especializado en lo Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima, p. 2.



En este sentido, cuando se habla de que la acusaciéon debe incluir una relacién
temporal y espacial del hecho punible, debe entenderse que se hace referenciaa
datos objetivos que permitan a los imputados hacerse una idea razonable sobre
el periodo aproximado en el que sucedieron los hechos que se les atribuyen.
Este dato objetivo puede bien constituir un rango o un mes determinado de un afio
determinado. La falta de precisidén en ese extremo no implica necesariamente una
vulneracion del derecho de defensa per se.

Ahora, podria existir algun caso en el que contar con el dato preciso de la fecha
en la que hubiesen sucedido los hechos es determinante, porque, por ejemplo,
el imputado puede acreditar con un alto grado de certeza que no estuvo en
determinado sitio durante buena parte del periodo en el que laimputacion sostiene
que habria ocurrido el suceso (un viaje al extranjero o a provincia, por ejemplo); o
que, habiendo estado en el lugar de los hechos, se encontraba incapacitado para
actuar durante un periodo casi coincidente con el sefialado en la acusacion (una
convalecencia en algun hospital, por ejemplo).

También podrian suceder situaciones de conflicto de Ley Penal en el tiempo, en
las que saber exactamente qué dia ocurri6 la conducta es clave para determinar
Si se aplica una norma u otra. Por ultimo, podria pasar que dos eventos similares,
pero perpetrados por personas diferentes, sucedieron en fechas relativamente
proximas, por lo que es necesario esclarecer con precision cual es el que puede
ser atribuido al acusado. En casos como estos, si podria suceder que el dato factico
del lugar y la fecha en la que se produjeron los hechos incida en el nucleo de la
imputacién y la tesis defensiva, por lo que resulta indispensable contar con una
mayor precision de ese punto.

Esto es justamente lo que sucedi6é en la Casacién N.° 75-2019-Piura, donde se
evidencid que dos robos diferentes, aparentemente cometidos por personas
distintas, se habian producido en un periodo de tiempo breve en el mismo local, y
que la prueba actuada en juicio en realidad se habia referido al segundo de ellos,
a pesar de que la acusacion versaba sobre el primero. La Corte ordend un nuevo
juicio para que se esclareciera el tema (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
2020, numeral 1.6, p. 4).

Por lo anterior, el control del elemento factico y temporal de los hechos imputados
en el delito de trata de personas no debe reducirse a exigir a la Fiscalia siempre
el dato exacto de las fechas y lugares donde se habrian producido los sucesos.
Por el contrario, debe partirse de un criterio mas amplio por el que se analice qué
grado de precision en la fecha y el lugar de los hechos es necesario en el caso
concreto para garantizar, a un nivel razonable, el derecho de defensa del acusado.
De no existir razones singulares, propias del caso concreto, para exigir una mayor
precision, es posible aprobar una acusacion que impute que los hechos sucedieron
en un mes determinado —sin indicar el dia—, o en un rango de fechas, en una
localidad especifica.
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1.1.2 ¢Coémo debe realizarse el control formal de las modalidades de trata de personas
y explotacién concretas atribuidas a los procesados?

En lo que respecta al control formal sobre las modalidades del delito de trata de
personasy explotacion, es indispensable, como ya se dijo, que la acusacion cumpla
con especificar cual de los seis “verbos rectores” que integran el delito de trata de
personas es el que concurre en el caso concreto. Esta especificidad no se limita a
sefialar qué modalidad es la que se habria producido en el caso concreto, sino que
debe precisarse también cuales son las circunstancias de hecho que permiten al
Ministerio Publico afirmar su concurrencia. Si se imputa, asi mismo, la ejecucién de
varios verbos rectores, la acusacién debera hacer lo propio para cada uno de ellos.

El deber de la Fiscalia de ser clara y concreta en su acusacion no implica (al menos
para cierto sector de la Corte Suprema) que todos los detalles de las modalidades
de trata de personas empleadas en el caso especifico deban estar necesariamente
precisados en el requerimiento acusatorio. Asi, por ejemplo, en la Casacion
N.° 75-2019-Piura, la Corte anuld la sentencia de segunda instancia que habia
desestimado los cargos contra el imputado, a quien la Fiscalia acusaba de haber
captado a una menor de edad para explotarla sexualmente. La Sala Penal de
Apelaciones desestimé los cargos porque el Ministerio Publico no habia precisado
que la captacion atribuida al procesado habia sido ejecutada a través de terceras
personas. El Colegiado sefialé que “no es de recibo descartar la captacién a través
de terceras personas simplemente porque en la acusacién no se detall6 que el
acusado captaba a las agraviadas a través de terceras personas. Debié ordenarse
un debate al respecto” (humeral 1.12).

Si este criterio se extiende al resto de modalidades del delito de trata —que es lo
que cabria esperar, dada la funcion nomofilactica de la Casacion—, tampoco seria
posible descartar la concurrencia de cualquiera de los otros cinco verbos rectores
solo porque en la acusacion no se detall6 que fueron cometidos a través de terceras
personas. De manera similar, la Corte Suprema también ha anotado que tampoco
resultaba necesario que la acusacién precise ciertos detalles de la ejecucion de la
conducta prohibida, como por ejemplo el hecho de haber convencido a la menor
de participar de las actividades de explotacion haciéndole creer que la estaba
ayudando, indicando que “no es de recibo descartar la influencia que ejercia el
procesado en las agraviadas, simplemente porque el Ministerio Publico no indicé
en la acusacion que este se valia de su inteligencia para captarlas haciéndoles creer
que las ayudaba” (numeral 1.13).

11.3 ¢;Cémo debe realizarse el control formal sobre el fin de explotacién atribuido a los
procesados?

En lo que respecta al fin de la explotacidn, este debe estar expresamente sefialado
también en la acusacion, junto a los hechos que permiten considerar que esa fue
la finalidad especifica con la cual actuaron los procesados. La lista contenida en el
articulo 129-Aiinciso 2 del CP es, como se sabe, numerus apertus, por lo que cualquier
otro fin de explotacion planteado por el Ministerio Publico —siempre que tenga
las mismas caracteristicas de lesividad que los que se encuentran expresamente
seflalados— cumplira con el requisito de imputacion concreta.



Por otro lado, no debe perderse de vista que la Fiscalia debera también mencionar
cuales son los hechos que le permiten deducir que el fin de explotacién perseguido
por los procesados era el que se indica en la acusacion. Por lo general, en los
casos de trata de personas esto se desprende de la actividad a la que se dedican
las victimas, que son captadas para fungir como una suerte de “mano de obra”
no consentida. Es una consecuencia légica del hecho de que el propdsito que
habitualmente caracteriza a este delito es de tipo econémico, tal y como lo ha
reconocido la Corte Suprema en la Casacion N.° 1771-2019-Huanuco (Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2022b, numeral 1.10).

Sin perjuicio de ello, la jurisprudencia de la Corte es uniforme en el sentido de
que los elementos subjetivos del tipo se desprenden de los “hechos externos u
objetivos”, taly como se indica en la Ejecutoria que resolvié el Recurso de Nulidad N.°
1430-2018-Junin (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2019, considerando
quinto), principalmente comportamientos ejecutados por los procesados.

Por ende, si bien lo habitual es que se haga referencia en la acusacién a que
las victimas fueron encontradas practicando una actividad de explotacion
determinada, es posible también que el fin de explotacién se deduzca de
otro tipo de circunstancias —que asimismo deberan estar mencionadas en la
acusacién—, como por ejemplo el hecho de que allegar el tratante le haya avisado
a las victimas a qué actividad se iban a dedicar y estas hayan escapado antes.

2. ¢Como debe efectuarse el control del
requerimiento de sobreseimiento en
los procesos penales por el delito de
trata de personas y explotacion? ¢{Qué
particularidades hay que considerar?

Cabe la posibilidad, también, de que el Ministerio Publico formule no un
requerimiento acusatorio, sino uno de sobreseimiento, de conformidad con el
articulo 345 del CPP. De ser este el caso, el juez de la investigacion preparatoria
también deberd seguir el procedimiento previsto en la norma para controlar el
requerimiento respectivo y optar por alguna de las siguientes tres opciones:

i) Aprobar el requerimiento de sobreseimiento y emitir el auto respectivo;

i) Desaprobar el requerimiento de sobreseimiento y emitir un auto de elevacién de
actuados al fiscal superior, para que este confirme o desapruebe el requerimiento
de sobreseimiento del fiscal provincial; u,

iii) Ordenar la realizacion de una investigacion suplementaria, en caso considere que
no se han realizado diligencias imprescindibles.
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A diferencia de lo que sucede con la acusacion, el CPP no prevé un control formal
del sobreseimiento, debido a que los defectos que justificarian un procedimiento de
ese tipo pueden ser subsanados por el juez en el auto de sobreseimiento respectivo,
0 a través del pronunciamiento del fiscal superior, en caso se eleven los actuados a
su Despacho (San Martin Castro, 2020, p. 551). Al margen de ello, algunos aspectos
podrian ser problematicos en casos especificos de trata de personas, vinculados
a la posibilidad que tiene el juez de la investigacion preparatoria de ordenar una
investigacion suplementaria o elevar los actuados al fiscal superior, los cuales vale
la pena analizar.

2.1. ;Cuando ordenar una investigacion suplementaria ante un
requerimiento de sobreseimiento por el delito de trata de
personas y explotacion? ;Qué particularidades propias de
estos delitos deberian considerarse?

La norma autoriza expresamente al juez de la investigacion preparatoria a ordenar
una investigaciéon suplementaria en los casos en los que cree que no se han
practicado diligencias importantes para el esclarecimiento de los hechos (articulo
346.5 CPP), para lo cual es necesario que, al momento de oponerse a la solicitud
de sobreseimiento de la Fiscalia, la parte interesada lo pida expresamente (articulo
345.2 CPP).

La jurisprudencia, por su parte, ha establecido, a través de la Casacion
N.° 186-2018-Amazonas, que el juez esta obligado a ordenar solo los actos de
investigacion solicitados por el agraviado o actor civil que promueva la investigacion
suplementaria, no pudiendo él mismo afadir otros que le parezcan necesarios. Los
actos de investigacion, a su vez, deben ser adicionales, pero no necesariamente
nuevos (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, 2020, fundamento décimo
octavo). Este mismo criterio ya habia sido esbozado anteriormente en la Casacién
N.° 1693-2017-Ancash, en la cual la Corte Suprema explicé que no era necesario
que los actos de investigacidon que justificaban la realizacién de la investigacion
suplementaria no hubiesen sido propuestos con anterioridad, dado que esa
exigencia no se encontraba prevista en la norma legal del CPP, por lo que debe
entenderse que la clausula abarca “todas las actuaciones indispensables que
permitan un pronunciamiento definitivo” (Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, 2018a, fundamentos 3.5-3.6).

Trasladando esta regla a los casos de trata de personas, su importancia radica
en que podria servirle a la parte agraviada o al actor civil para requerir una
ampliacién de la investigacion preparatoria, con el fin de que se realicen actos
de investigacidon que ya hayan sido propuestos y no ejecutados con anterioridad
o no. De esta manera, actos de investigacion como pericias antropolégicas
—que pueden resultar utiles para describir y acreditar el contexto de vulnerabilidad
para determinado perfil de victimas que existe en determinadas zonas del pais,
pero que muchas veces no se llevan a cabo por las dificultades para encontrar
profesionales capacitados para hacerlas, o el tiempo que toma realizarlas— pueden
dar lugar a una ampliacion de la investigacion preparatoria.



Otro criterio jurisprudencial que puede tener relevancia para los casos de trata
de personas radica en que la Corte Suprema también ha dejado sefialado, en la
Casacion N.° 205-2019-Santa, que la parte agraviada puede constituirse como
actor civil durante la investigacion preparatoria abierta a raiz de la decision del juez
de ordenar una investigacién suplementaria (Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, 2022¢, numerales 1.6-1.8, p. 5). Esto amplia las chances de las victimas
de trata de personas de tener una participacion mas activa en el proceso, ya que, si
se constituyen como actor civil, podran ofrecer medios de prueba, participar en las
audiencias del juicio oral, solicitar medidas cautelares y requerir su propio monto
de reparacion civil, entre otras ventajas.

2.2 ¢;Cuando expedir un auto de elevacioén de actuaciones al
fiscal superior ante un requerimiento de sobreseimiento
por el delito de trata de personas y explotacion? ;Qué
particularidades propias de estos delitos deberian
considerarse?

La otra opcidn frente a un requerimiento de sobreseimiento en la cual es relevante
profundizar en los casos de trata de personas guarda relacion con la posibilidad
que tiene el juez de la investigacion preparatoria de elevar al fiscal superior los
actuados, para que este coincida o discrepe del requerimiento presentado por el
fiscal provincial. Esta posibilidad, prevista en el articulo 346 del CPP, se presenta
si el juez de la investigacion preparatoria no coincide con los fundamentos
expresados por el fiscal en su requerimiento, situacién que le impide emitir el auto
de sobreseimiento respectivo.

Como el principio acusatorio obliga a que solamente otro fiscal —de mayor
jerarquia— pueda revisar la decision del fiscal provincial, el juez no puede
ordenarle a este ultimo modificar su punto de vista sobre el mérito del caso. Si
el fiscal superior coincide con lo expresado por el provincial, el juez debera dictar
el auto de sobreseimiento sin mayor tramite. A diferencia de lo que sucede con
la investigacién suplementaria, el sobreseimiento puede ser decidido incluso de
oficio por el juez de la investigacion preparatoria.

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema ha establecido, en la Casacion
N.° 760-2016-La Libertad, y con caracter de doctrina jurisprudencial vinculante, el
siguiente estandar de verosimilitud para sobreseer una acusacién:

Vigésimo.- Respecto al control sustancial, con relacién a los elementos de
conviccidn presentados en la acusacion debe considerarse que el que puede
ejercerse, tiene que circunscribirse exclusivamente a los casos en los que el juicio
de suficiencia, que les esta permitido hacer a las partes, tenga por resultado la
evidente certeza de la concurrencia de un supuesto de sobreseimiento y, en
su caso, la imposibilidad altamente probable [de] que no se podra incorporar
nuevos elementos de prueba. Pero entiéndase que estos son casos limites,
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notorios, aprehensibles por cualquiera: inexistencia del objeto del proceso;
imposibilidad [de] que el imputado haya estado presente en el lugar del hecho;
el hecho investigado ha devenido atipico; o hay eximentes de responsabilidad
evidentes; no hay mayor controversia [respecto de] que la accion penal se ha
extinguido (prescripcién evidente o muerte del imputado). Y en el caso que es
motivo casacional que resulte, todas luces, evidente que no hay elementos de
conviccion o que estos no estén apoyados en medios probatorios que puedan
generar informacidén relacionada con el objeto del proceso (testigos, videos o
actas). Finalmente, no pudiéndose sobreseer, en la etapa intermedia, un proceso
penal cuando haya elementos de conviccién que generen duda, en la comisidn
del delito o en la responsabilidad penal del imputado, que exige el esclarecimiento
en el juicio oral. (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2017, fundamento
vigésimo)

Es cierto que el estandar esta diseflado para requerimientos de acusacién, y no
de sobreseimiento. Sin embargo, entendemos que resulta aplicable para ambos
casos, ya que el fundamento de la capacidad que tiene el juez de la investigacion
preparatoria de declarar el sobreseimiento de una causa siempre se basa en su
deber de verificar la legalidad del requerimiento emitido por el Ministerio Publico
al término de la investigacion, sea cual fuere.

Este criterio resulta importante también para valorar los casos de trata de personas
en los que se inste al juez a sobreseer la causa ya que, como se observa de lo
anterior, ello solamente podra ser posible en los casos en los que la falta de mérito
para pasar al juicio oral sea preclara, notoria y facilmente advertible por cualquiera
sin mayor polémica. La idea es incluso, segun el precedente vinculante citado,
favorecer el debate en el juicio oral en caso haya duda de si realmente los elementos
de conviccidn lo justifican o no.

Por otrolado, enla Casacion N.° 1184-2017-Santa, la Corte Suprema ha indicado que
la apelacion del auto de sobreseimiento le permite a la Sala Penal de Apelaciones
pronunciarse sobre la adecuada motivacion de la resolucién de primera instancia
incluso si el fiscal superior se declara conforme con el sobreseimiento solicitado
y aprobado en primera instancia (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
2018b, considerando quinto).

Para los casos de trata de personas, este pronunciamiento también tiene relevancia
porque les permite a las victimas, incluso si no estan constituidas como actor civil,
motivar un pronunciamiento de Sala referido a un auto de sobreseimiento que
pueda ocasionar su anulacion al margen de que el Ministerio Publico haya opinado
en doble grado a favor de ella. Esa anulacion no obligaria a la Fiscalia a apelar,
pero si a reevaluar si realmente concurre una causal de sobreseimiento en el caso
concreto, tomando en cuenta las observaciones que fije el Colegiado Superior para
tal efecto.
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MODULO V

Parametros para la valoracion probatoria en
casos de trata de personas y explotacion

1. ¢(Qué esla prueba? ;Qué son los medios de prueba y cuales han sido
regulados por el CPP?

2. (En qué consiste la valoracién de la prueba? ;Qué sistema de valoracion de
la prueba acoge nuestro CPP? ;Cémo se aplica para los casos de trata de
personas y explotacion?

3. ¢(Qué medios probatorios permiten acreditar la trata de personasy la
explotacion?

4. ;Como se valora el testimonio de las victimas de trata de personasy
explotacion?

4.1. ;Como evaluar la ausencia de incredibilidad subjetiva en el testimonio
de una victima de trata de personas o explotacion?

4.2, ;Cémo evaluar la credibilidad objetiva o verosimilitud en el testimonio
de una victima de trata de personas o explotacion?

4.3. ;Por qué razones se retracta un testigo-victima de trata de personas o
explotacion? ;Cémo evaluar la retractacion de la victima?

5. ¢Como valorar la prueba pericial en los casos de trata de personasy
explotacion?

6. ¢(Como realizar la prueba por indicios en los casos de trata de personasy
explotacion?

6.1. ;Como utilizar las maximas de la experiencia?
6.2. ;Como utilizar las inferencias basadas en el conocimiento cientifico?
6.3. ;Como aplicar las reglas de la l6gica?

6.4. ;Como valorar la prueba si se encuentran contraindicios?
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1. ¢Qué es la prueba? ¢Qué son los medios de

prueba y cuales han sido regulados por el
CPP?

La prueba es el elemento que ingresa al proceso penal para aportar informacién
relevante con el fin de averiguar la verdad (Ferrer, 2007, pp. 30 y 31). En esa
medida, tiene una funcién cognoscitiva, porque su ingreso al proceso esta dirigido
a esclarecer o “conocer” la verdad de los hechos que se debaten en él.

En ese contexto, un medio de prueba es el vehiculo legal por medio del cual
se ingresan las fuentes de prueba al proceso (Bustamante, 2001, p. 99). Tiene
caracter intraprocesal porque su proposicion, admision, actuacion y valoracion
estan reguladas por reglas y formalidades establecidas por los cédigos procesales.

Los medios de prueba regulados en nuestro CPP son los siguientes:

O@ Prueba testifical o testimonial: es el medio de prueba

ol a través del cual se ingresa al proceso la informacién
que directamente ha percibido un sujeto (testigo).
Prueba documental: es el medio de prueba a través del
=—_é cual se aporta al proceso informacion perennizada en
: un documento o similar.
= Prueba pericial: es el medio de prueba que ingresa

%_5

al proceso informacion especializada a través de un
experto.

1§

66 Tomar en cuenta que...

La prueba ha sido clasificada en medios, fuentes y objeto de prueba. La definicién
de estas dos ultimas es la siguiente:

B Fuente de prueba: es todo aquel elemento que se encuentra en la realidad y existe
con independencia del proceso. Su relevancia para el futuro esclarecimiento de

los hechos determinara su ingreso en él. Ejemplo: la grabacién contenida en un
dispositivo electrdnico.

B Objeto de prueba: se trata de los enunciados sobre los hechos que se pretenden
probar en el caso (articulo 156.1 del CPP).



2. ¢En qué consiste la valoracion de la prueba?
¢Qué sistema de valoracion de la prueba
acoge nuestro CPP? ¢ Como se aplica para los
casos de trata de personas y explotacion?

Lavaloracién de la prueba es una actividad inferencial que realizan los jueces a partir
de las pruebas para arribar a una conclusién (determinar la hipotesis del caso). Se
constituye en la ultima fase del procedimiento probatorio o actividad probatoria,
siendo que todo medio de prueba incorporado y actuado debe ser valorado por el
juez.

Nuestro CPP acoge el sistema de valoracién racional de la prueba, por cuanto
el articulo 158.1 del CPP refiere que la valoracion de la prueba tiene que seguir las
reglas de la ldgica, las maximas de la experiencia y la ciencia; es decir, se trata
de un sistema de sana critica, también denominado de libre valoracién o valoracién
racional de la prueba.

Ciertamente, la valoracion probatoria racional es aquella actividad
interpretativa e inferencial realizada por los juzgadores para dar por
probada/no probada una hipétesis a partir de los medios de prueba contenidos
en el expediente que se orienta bajo las reglas de la légica, los conocimientos
cientificos y las maximas de la experiencia.

66 Tomar en cuenta que...

Existen sistemas de valoracién de la prueba ya superados y no
aceptados por nuestro ordenamiento juridico.

Estos son:

B Sistema de la intima conviccién: de conformidad con este sistema, el valor
de la prueba es atribuido de acuerdo con el “leal saber y entender del juez”.
Este sistema no regula de forma predeterminada el valor de cada medio de
prueba, sino que es el juez u érgano decisor quien, de acuerdo con su intimo
parecer, valora positiva o negativamente el medio de prueba que le genere
“mayor o menor conviccién”. En este modelo el juez no tiene el deber de motivar
su decision (Nieva, 2010, p. 90).

B Sistema tasado: de acuerdo con este sistema, cada medio de prueba tiene un
valor preestablecido y que esta regulado en la norma. El legislador determina
cual es el valor de cada prueba sin dejar margen al juez para que decida el valor
probatorio. Este sistema se super6 en el siglo XIX (Nieva, 2010, p. 49).
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Toda actividad de valoracién de la prueba requiere de la realizacién de determinadas
inferencias probatorias, que consisten en el razonamiento con el cual “se evalua en
qgué medida los elementos de juicio (los hechos probatorios) avalan la hipotesis que
se quiere probar” (Gonzalez, 2019, p. 19). En esa medida, la operacién mental que
ha de ser realizada por el juez consiste en que, a partir de los hechos probados, se
valore (actividad inferencial) los hechos a probar (hipétesis del caso),’ con el apoyo
de las maximas de la experiencia, los conocimientos cientificos y las reglas de la
l6gica que constituyen el nexo inferencial. En ese contexto, ademas, se requerira de
unrespaldo constituido por una base normativa, jurisprudencial o datos estadisticos
que sustentan las inferencias. A continuacién, el esquema basico que deberia guiar
todo razonamiento probatorio.

Respaldo

Normativa,
protocolo, manual,
jurisprudencia
vinculante, entre
otros

Inferencia

Maximas de
experiencia,
reglas de la

I6gica, ciencia

Hechos por
probar

Hechos

probados o

hechos probatorios . .
P ! (hipdtesis)

18 Asi, Gonzalez Lagier (2019, p. 19) refiere que en el proceso de prueba se pueden distinguir tres momentos
distintos: 1) la seleccién de los hechos probatorios, 2) la inferencia de una determinada hipodtesis a partir de los
hechos probatoriosy 3) el momento de la decision de aceptar los hechos como probados. El sequndo momento
es el que se corresponde con lo que se llama valoraciéon de la prueba.



En el caso de la trata de personas o los delitos de explotacion humana, el sistema
racional de la prueba aplica el esquema anterior desde las particularidades de cada
caso concreto. Por ejemplo, en cuanto a la valoracion del testimonio de una victima
(menor de edad) de trata con fines de explotacion laboral, se plantea el siguiente
esquema.

Respaldo

*

De acuerdo con la OIT,
constituye explotacién
laboral aquel trabajo
que pone en riesgo la
salud y hasta la vida de
la persona.

Inferencia
probatoria

Suele ocurrir que el consumo
diario de bebidas alcohdlicas
deteriora la salud de un menor;
no es considerado legalmente
parte de las funciones de
ningun empleo ni es efectuado
en centro laboral alguno.

El/la menor de 14
aflos relaté que fue
transportado/a a la ciudad
de Iquitos desde Cajamarca
(donde vivia). Ahora trabaja
acompafado y bebiendo en
un bar con los concurrentes,
a quienes ofrecia servicios
sexuales.

Articulo 129-A
del CP

Trata de menores de
edad en la modalidad
de “transporte de
menor con fines de
explotacion laboral”.

*

Definicién de explotacién laboral tomada de: Organizacién Internacional del Trabajo (2017). Hablemos
de explotacién laboral.

Elaboracién propia.
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En cuanto a la valoracidn de indicios en el delito de trata de personas o alguno de
explotacion humana, el esquema tentativo podria ser el siguiente:

Respaldo

Guia basica para
la identificacion,
derivaciony
proteccién de las
personas victimas
de trata con fines de
explotacién.”

Inferencia

Normalmente, la persona que
vive en situacion de extrema
pobreza, tiene afectacion
psicoldgica y laboré en
condiciones de vigilancia
extrema sin comunicacién con
terceros; puede ser victima de
trata.

La victima estaba
en situacion de
vulnerabilidad

econdémica y psicolégica;

se le aislé de sus
familiares y fue vigilada
dentro y fuera del
“centro de labores”
donde ofrecia servicios
sexuales.

Articulo 129-A,
inciso 2 del CP

La comisién del delito de
trata en la modalidad de
captacion con fines de

explotacién sexual.

* Tomado de la Red Espafiola Contra la Trata, 2008, pp.

14-18.

Elaboracion propia.



3. ¢Qué medios probatorios permiten acreditar
la trata de personas y la explotacion?

El delito de trata de personas se acredita a través de la valoracion de los medios
de prueba que aporten informacion sobre las conductas de captacion, transporte,
traslado, acogida, recepcion y retencion de la victima; y en el caso de que las
victimas no sean menores de edad, se debera acreditar los medios como la
amenaza, violencia, entre otros citados por la norma. La finalidad de la conducta
(explotacion sexual, trabajos forzados, venta y los contemplados por el tipo penal)
debe encontrarse acreditada aunque no se haya producido efectivamente. En el
caso de los delitos de explotacion (sexual, trabajo forzoso y esclavitud como sus
formas conexas), los medios de prueba deben permitir acreditar las conductas
tipicas y los medios comisivos (esto ultimo no es necesario en el caso de nifios,
nifias y adolescentes).

La prueba que permite acreditar la trata y la explotacidon puede ser, aunque no
necesariamente de manera copulativa, la siguiente:

m Prueba testimonial del agraviado o agraviada.

m Prueba pericial: psicologica, médico legal, ADN, entre otras.

m Prueba documental: consistente en actas, registros, fotografias.
m Declaracion de los coimputados.

m Prueba material: objetos encontrados en la intervencion.

Al respecto, debe recordarse que en el proceso de trata de personasy explotacién la
prueba es un método de conocimiento y de justificacién de las decisiones judiciales
(Gonzalez, 2019, p. 19), razén por la cual los medios probatorios deben valorarse de
forma individual y conjunta. La valoracién individual de la prueba implica analizar
lafiabilidad de cada medio probatorio aportado al proceso; mientras la valoracion
conjunta se refiere al analisis integral de todos los medios probatorios, lo que
permitird su comparacién y la determinaciéon de su complementariedad, de ser
el caso, asi como la toma de la decision.

Se debe precisar que, aunque en los casos de trata de personas y explotacion la
declaracién de la victima es fundamental, no resulta suficiente para acreditar el
delito, pues “la cantidad y variedad de elementos de prueba es relevante porque
permiten afiadir informacién” (Ferrer, 2022, p. 384).
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4. ¢Como se valora el testimonio de las victimas
de trata de personas y explotacion?

En los casos de trata de personas y explotacion se valorara la declaracion del
testigo-victima de acuerdo con los parametros contenidos en el Acuerdo Plenario
N.° 2-2005/CJ-116; es decir, se analiza la verosimilitud de la declaraciéon, la ausencia
de incredibilidad subjetiva y la persistencia en la incriminacion. Estos requisitos han
sido definidos por el referido acuerdo (Corte Suprema de Justicia, 2005, fundamento
10) de la siguiente manera:

Ausencia de incredibilidad

Persistencia en la incriminacién

Verosimilitud

subjetiva
Se evalua la Se evallan las relaciones entre  Se analiza la ratificacion de la
coherencia y solidez agraviado e imputado que declaracion incriminatoria,
de la declaracién, podrian estar basadas en odio, aunque debe tenerse en cuenta
asi como la resentimiento, enemistad y que el cambio de versién no
corroboracion otras que puedan incidir enla  necesariamente inhabilita su
periférica. parcialidad de la declaracién.  apreciacién, pues puede optarse

por otorgarle valor a la version
incriminatoria inicial.

Sobre estos requisitos, la Corte Suprema deJusticia, siguiendolalineajurisprudencial
del Supremo Tribunal Espafiol, ha considerado que no necesariamente deben
concurrir para dar crédito a la version de la victima como prueba de cargo (Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, 2021a, fundamento cuarto); esto significa
que “no equivalen a condiciones parala validez del testimonio” (Tribunal Supremo
Espafiol, 2007, fundamento primero), sino que se constituyen en parametros
minimos de contraste que se han establecido como pautas ldgicas y criterios
orientativos que ayudan a la racionalidad de la valoracién en los términos que
resultandelos articulos 158y 393, numerales 1y 2, del CPP (Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema, 2021a, fundamento cuarto).

En este sentido, al valorar la declaraciéon de la victima el juez puede otorgar
credibilidad a un testimonio asi no concurran las tres garantias (verosimilitud,
ausencia de incredibilidad subjetiva y persistencia en la incriminacion), pues
no son requisitos o presupuestos rigidos' para la validez del testimonio de la
victima, sino criterios que han de ser considerados por el juez dependiendo de
cada caso concreto y que sirven de apoyo en la evaluacion del testimonio de la
victima.

19 El Recurso de Nulidad N.° 2210-2018-Lima del 5 de abril de 2019 también ha sefialado que

“[...] cabe acotar que en el examen de la prueba personal esta proscrita la utilizacion de preceptos rigidos” (Sala
Penal Permanente, 2019a, fundamento décimo noveno).



4.1. ;Como evaluar la ausencia de incredibilidad subjetiva
en el testimonio de una victima de trata de personas o
explotacion?

Comosehamencionado, elrequisito de incredibilidad subjetiva analizalas relaciones
entre agraviado e imputado que puedan afectar la imparcialidad del testimonio
del primero de ellos. Estas relaciones pueden ser de enemistad, venganza, odio,
resentimiento, etcétera, y solo se invalidara el testimonio si los hechos narrados
por la victima no pueden ser corroborados. En caso contrario, el testimonio de la
victima se constituye en prueba de cargo.

Esta es la posiciéon asumida por la Corte Suprema de Justicia, que incluso ha
establecido que el requisito de incredibilidad subjetiva debe ser analizado luego
del requisito de verosimilitud. A saber:

“La existencia de relaciones de conflictos previos entre las partes no invalida
automaticamente las sindicaciones que puedan realizarse en forma posterior,
pues asumir ello implicaria realizar un juicio de valor ex ante y no frente a
hechos concretos; ademas de propiciar impunidad en hechos en los que conflictos
precedentes impidan la prosecucion de la accion penal” (Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema, 2018, fundamento décimo octavo; negrillas afiadidas).

“[...] no es adecuado restar fiabilidad por la presunta incredibilidad subjetiva,
basada en la animadversion y resentimiento hacia un imputado, sino que debe
evaluarse la coherencia y solidez de la prueba testifical e incluso acudir a la
‘psicologia del testimonio™ (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 20193,
fundamento décimo noveno; negrillas anadidas).

“[...] la verificacién de la ausencia de incredibilidad subjetiva, a criterio de
esta Suprema Sala, debe aplicarse después de apreciar la verosimilitud de la
sindicacion (con la determinacién de la corroboracién periférica objetiva), pues de
lo contrario, aun cuando exista una sindicacién veridica, l6gica y coherente con
prueba de corroboracion, esta no seria siquiera analizada por existir conflictos
entre las partes que no permitan analizar mas alla de dicha enemistad” (Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, 2018, fundamento décimo noveno;
negrillas afadidas).

4.2.;Como evaluar la credibilidad objetiva o verosimilitud
en el testimonio de una victima de trata de personas o
explotacion?

La credibilidad objetiva o verosimilitud se determina conforme con la coherencia
internay externadel relato delavictima. En esa medida, la coherenciainterna analiza
la 16gica de la declaracion; mientras la coherencia externa evalua que la declaracion
se corrobore en datos objetivos de caracter periférico (Tribunal Supremo Espaniol,
2019, fundamento 4.2).
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La verosimilitud no “trata de establecer la verdad o mentira de la declaracion”
(Manzanero, 2001, p. 53), sino que analiza si el testimonio guarda coherencia
interna y externa, lo que es un indicador de que la version tiene alta probabilidad
de corresponderse con los hechos investigados.

Para determinar la coherencia interna y externa del testimonio se deben analizar
tres elementos:

A A A

Corroboracion
probatoria
periférica

Coherencia en el Solidez del
relato testimonio

= Coherencia en el relato: esta vinculada con la conexién y relacion légica de los
hechos que describe la parte agraviada (testimonio) con la realidad. Aunque no
se requiere precision exacta de datos como fechas, horas, personas o descripcidon
pormenorizada del lugar, si es necesario el relato general sobre las circunstancias
atravesadas por la victima y que de estas se aprecie la configuracién de una
conducta delictiva por parte del imputado.

>

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la coherencia
requiere que alguno de los pasajes del relato de la victima se encuentre
minimamente corroborado por datos objetivos que pueden ser de muy
diversa indole y no tienen que referirse necesariamente al nucleo central de la
accion tipica (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2021a, fundamento
cuarto). Por consiguiente, si una victima de trata de personas o explotacion
declara, podra valorarse positivamente que su testimonio verse sobre alguno
o varios de los siguientes aspectos:

Cuando describa de modo general a la persona que la(lo) captd, condujo,
trasladd hacia el lugar donde fue ubicada(o) o hallada(o).

Indique de qué forma se contactod con la persona que lo(la) llevo al lugar de
explotacion, por qué medio, personal (conocido de un familiar, un amigo, un
vecino) o electrénico, como redes sociales (mediante mensajes de Facebook,
Messenger u otro).

Sefale cual fue el contenido de las conversaciones que tuvo con la persona
(si bien la acreditacion del medio no necesita de probanza en caso de ser la
victima menor de edad, si podria ser un elemento de corroboracién que apoye
la tesis de acusacion del delito de trata de personas).

Describa las actividades que realizaba, con horarios, duracion y fechas
aproximadas.

Relate con qué personas tenia comunicacidn y cuan frecuente era esta.

Detalle el lugar donde se encontraba, asi como los alrededores de este, en la
medida que lo recuerde.



» No es necesario que detalle fechas exactas o afios de sus actividades o sucesos
relevantes para el analisis del caso (debera brindar un aproximado de tiempo).

= Solidez del testimonio: significa que el relato no sea fantasioso o increible sino
consistente, de tal manera que se condiga con la realidad de forma razonable. Un
ejemplo en cuanto a la solidez del testimonio puede observarse en el siguiente
extracto de la sentencia del Tribunal Supremo espafiol:

[...] La declaracién de la victima ha de ser coherente en si misma, es decir,
no ha de contrariar las reglas de la I6gica o de la experiencia, lo que exige
valorar si la version incluye o no aspectos insolitos o extravagantes, o si
es objetivamente inverosimil por su propio contenido. (Supremo Tribunal
Espafiol, 2022, fundamento tercero, apartado segundo)

m Corroboracion probatoria periférica: significa que la declaracion debe ser
valorada con otros medios de prueba (testimonial, documental, pericial, material,
etcétera) que corroboren o confirmen la version de la victima. Esto es asi porque
un relato puede ser perfectamente coherente y sélido y, sin embargo, no
corresponderse con la realidad de los hechos.

Por ello, un factor importante en la evaluacion de la declaracion de la victima es
gue su testimonio se encuentre adecuadamente corroborado o apoyado en otros
elementos de prueba o juicio que sirvan de sustento empirico y que sea valorado
juntamente al dicho de la victima en funcién de lo dispuesto en el articulo 393.2
del CPP, segun el cual “el juez penal para la apreciacion de las pruebas procedera
primero a examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las demas”.

En este sentido, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, en la Casacion N.°
556-2016-Puno del 11 de junio de 2019 (fundamento 5.4), considero los siguientes
como elementos corroborantes de la declaracién de una menor de edad victima
de trata con fines de explotacién sexual:

» La declaracion de seis testigos mas, entre ellos del duefio del local, quien
afirmé que tuvo conocimiento de que el imputado le pagaba el sueldo a la
menor, que escucho a personas de sexo femenino decir que eran obligadas
a trabajar y no se les permitia salir a la calle, y que si lo hacian debian Ilegar
puntuales.

» El acta de registro personal.

» La declaracién del personal policial que intervino el local donde se hallé a la
menor (Sala Penal Transitoria, 2019b, fundamento 5.4).

Debe precisarse que la corroboracion probatoria periférica cobra especial
relevancia en el anadlisis de declaraciones contradictorias. Por esa razén, la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema, en el Recurso de Nulidad N.° 665-2018-
Lima Sur, del 24 de septiembre de 2018, ha indicado que “[...] las corroboraciones
periféricas cobran especial relevancia como dato fundamental para determinar
cual de las declaraciones tiene mayor valor y credibilidad” (Sala Penal Transitoria,
2018, fundamento noveno).
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4.3. ;Por qué razones se retracta un testigo-victima de trata de
personas o explotacion? ;Cémo evaluar la retractacion de la
victima?

La retractacion del testigo-victima se debe a diversos factores, entre los que se
tienen: riesgo de amenazas y represalias, la situacion de vulnerabilidad de la
victima, el temor a la estigmatizacion, entre otros.

Ciertamente, en un contexto de trata de personas o explotacién, los tratantes
ejercen con frecuencia violencia de caracter fisico o psicolégico con sus victimas;
por ejemplo, arrebatandoles sus documentos de identidad, supervisando cada
uno de sus movimientos, prohibiéndoles salir, controlando su ingreso a una hora
determinada, alejando a la victima de sus familiares o denigrando su dignidad
y libertad. Todo este ambiente hostil genera el sometimiento de la victima a su
agresor, el cual —incluso luego de descubiertos los hechos— puede perpetrar
represalias y amenazas.

Ademas, debe valorarse la situacion de vulnerabilidad de una victima en estos
casos. En efecto, en el delito de trata de personas las victimas son sometidas por
razones de las circunstancias, tales como “el abandono, la necesidad econdmica, la
situacion de pobreza (en algunos casos, extrema), la carga familiar, la inestabilidad
emocional o la situacidon de aislamiento, inseguridad e indefensién ante riesgos,
traumas o presiones” (Defensoria del Pueblo & CHS Alternativo, 2020, pp. 44-46),
condiciones que también permiten la retractacién de la victima.

Asi, por ejemplo, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, en el Recurso de
Nulidad N.° 1610-2018-Lima, del 27 de mayo de 2019, advirtié que la retractacion
de la victima estuvo influenciada por factores de vulnerabilidad. En efecto, se sefiald
que:

la versién exculpatoria brindada por la menor agraviada en el plenario tuvo
como fin beneficiar a la inculpada [...] a fin de mantener la ayuda econémica
para solventar los gastos de su menor hijo concebido producto, como refiere,
de la violacién sexual [...]. Ello deriva de la misma declaracién retractativa de la
victima, en la medida que afirmé que decidié buscar a la inculpada por la red
social de Facebook porque su bebé estaba mal y le dijo que si la podia apoyar
[...] entonces, es notorio que la menor agraviada fue influenciada para el giro
de su incriminacién inicial por su situacion de vulnerabilidad compleja (nifia,
madre, pobre, alejada de su entorno familiar, bajo nivel de educacién); por lo
que, lainterseccionalidad de estas identidades advierte su gran vulnerabilidad.
(Sala Penal Transitoria, 2019a, fundamento vigésimo primero)

Porsu parte, lasvictimas le temen también ala estigmatizacién, sobretodo cuando
reciben algun tipo de comentario negativo por parte del personal policial, fiscal,
familiares u otras personas, normalmente vinculado con su conducta sexual. De
esto se da cuenta, por ejemplo, en el Recurso de Nulidad N.° 480-2016-Ayacucho,
del 11 de agosto de 2017, en el que fueron procesados miembros de la Policia por
encubrir a los responsables del delito de trata de personas. Se conocid que estos
tuvieron comunicaciones previas y reiteradas con la menor de edad agraviada.
Asi, al momento de la intervencién en el local, le habria dicho que no contase lo



sucedido porque: “[...] como mujercita debia ser delicada y sobre el trabajo de
prestar servicios sexuales no debia contarlo, porque mas adelante ella se iba a casar
y Si su esposo se enteraba la iba a rechazar” (Segunda Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema, 2017, fundamento primero); posteriormente, cuando la menor de
edad fue llevada al hospital por estar con amenaza de aborto, otro de los efectivos
policiales le habria recordado que “era mejor no hablar sobre el pasado” (Segunda
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, 2017, fundamento primero).

Atendiendo precisamente a estas variadas circunstancias, la Corte Suprema de
Justicia estableci6, en el Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CIJ-116, algunos alcances
sobre los supuestos de retractacion y no persistencia de la declaracién de las
victimas en el caso de delitos de violacién sexual, los cuales son aplicables
también para el delito de trata de personas y las otras formas de explotacién
humana. Pese a que el acuerdo plenario tiene como asunto el tratamiento en
delitos de naturaleza sexual, es aplicable al delito de trata de personas y a otras
formas de explotacion, en tanto esta relacionado con la problematica de valoracién
de la prueba-declaracion de la victima, institucion aplicable a todo tipo de delitos.

El Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CIJ-116 ha establecido que el juez debera valorar
circunstancias como la extension temporal de las investigaciones, los sentimientos
negativos luego de la denuncia, los reproches contra la victima, su necesidad
economica, el remordimiento, la presion ejercida contra la victima y el temor a
las represalias (fundamento 24), todo lo cual repercute en la modificacion de la
incriminacion primigenia. En ese sentido, ante la retractacién y no persistencia de
la declaracion, se debera efectuar una evaluacién interna y externa del testimonio,
en los siguientes términos:

............. Evaluacion interna ....Evaluacion externa

a) La solidez o debilidad de la a) Los probados contactos que
declaracién incriminatoria y la haya tenido el procesado con la
corroboracién coetanea; victima o su objetiva posibilidad,

que permitan inferir que la
victima ha sido manipulada o
influenciada para cambiar su
verdadera version; y,

b) La coherenciainternay
exhaustividad del nuevo relato y
su capacidad corroborativa; y,

c¢) Larazonabilidad de la b)
justificacion de haber brindado
una version falsa, verificando
la proporcionalidad entre el fin
buscado —venganza u odio—y la
accion de denunciar falsamente.

La intensidad de las
consecuencias negativas
generadas con la denuncia en
el plano econémico, afectivoy
familiar.
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Asi mismo, debera efectuarse sobre la declaracién el juicio de credibilidad segun los
parametros establecidos por el Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CIJ-116 (fundamento
24). A saber:

Ausencia de incredibilidad subjetiva, en la que se apreciara que no existen razones
de peso para pensar que la victima se retracté movida por razones tales como la
exculpacién de terceros, la venganza o la obediencia, lo que obliga a atender las
caracteristicas propias de la personalidad del declarante, fundamentalmente a
su desarrollo y madurez mental.

Existencia de datos objetivos que permitan una minima corroboracién periférica
de la versién incriminatoria primigenia de la victima.

Declaracién inicial incriminatoria fantasiosa o increible.

m Declaracién inicial incriminatoria coherente.

Valorado todo lo anterior, el juez podra optar por considerar valida la declaracion
incriminatoria inicial de la victima. Ciertamente, la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N.° 3044-2004-Lima, del 1 de diciembre de
2004, ha sostenido el siguiente criterio:

Quinto: [...] cuando se trata de testigos o imputados que han declarado
indistintamente en ambas etapas del proceso penal, en la medida en que
la declaracién prestada en la etapa de instruccién se haya actuado con las
garantias legalmente exigibles —situacion que se extiende a las declaraciones
en sede policial, siempre que se cumpla lo expresamente estatuido en la
norma habilitante pertinente referida a la presencia del fiscal y, en su caso,
del abogado defensor—, el Tribunal no esta obligado a creer aquello que se
dijo en el acto oral, sino que tiene libertad para conceder mayor o menor
fiabilidad a unas u otras de tales declaraciones, pues puede ocurrir, por
determinadas razones, que el Tribunal debe precisar cumplidamente, que
ofrezca mayor credibilidad lo declarado en la etapa de instruccién que lo
dicho después en el juicio oral, en tanto dicha declaracién se haya sometido
en tal acto a contradiccion con las garantias de igualdad, publicidad e
inmediacién y trasunta una mayor verosimilitud y fidelidad [...]. (Negrillas
afadidas)



5. ¢Como valorar la prueba pericial en los casos
de trata de personas y explotacion?

La prueba pericial es un “medio de prueba en donde su autor, con experticia y
conocimientos especiales, aporta informacion técnica y conclusiones probatorias
(...). Esta constituida por las opiniones de los técnicos en la materia y [es] resultado
de los actos personales del experto que brinda informacion calificada” (Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, 2016, fundamento décimo cuarto).

La prueba pericial se encuentra regulada entre los articulos 172 al 181 del CPP.
Este medio de prueba “conlleva el ofrecimiento de informacion especializada que
deberia contribuir a la correcta toma de decision sobre los hechos en un proceso
judicial” (Vazquez, 2015, p. 37). En ese sentido, el articulo 172 del CPP prevé su
procedencia “siempre que, para la explicacion y mejor comprension de algun hecho,
se requiera conocimiento especializado de naturaleza cientifica, técnica, artistica o
de experiencia calificada”.

La valoracién de la prueba pericial puede realizarse desde tres aspectos, segun el
Acuerdo Plenario 4-2015/CIJ-116 (fundamento 23):

= Objetivo: abarca el método cientifico empleado, los instrumentos, teorias, las
técnicas y su funcionamiento.

= Subjetivo: respecto al perito, nivel de conocimientos, capacidad de raciocinio,
formacion académica que acreditara su profesionalidad.

m Factico: sobre el objeto peritado, que puede tratarse de una persona u objeto.

La evaluacion de tales aspectos debe realizarse tomando en consideracion los
criterios desarrollados por la Corte Suprema de Justicia. A saber:

En primer término, el Acuerdo Plenario N.° 4-2015/CJ-116 (fundamento 22) hace
referencia a los siguientes:
P Grado académico, especializacion y profesionalidad del perito.

P Elaboracion del informe pericial segun las reglas de la l6gica, los conocimientos
cientificos o técnicos.

P Correlacion entre los extremos propuestos por las partesy los expuestos en el
dictamen (o informe) pericial.

P Correspondencia entre los hechos probados y los extremos del dictamen.

P Existencia de contradicciones entre el informe pericial y lo expuesto por el
perito en el acto oral.

Explicacion del método utilizado.

P Aportacion de los documentos, instrumentos o materiales utilizados para
elaborar el dictamen pericial y explicacion de cémo se utilizaron.

v
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» Determinacién de las condiciones en que se elaboro la pericia, la proximidad en
el tiempo y el caracter detallado en el informe. En caso sean varios peritos, se
evaluara la uniformidad de conclusiones.

P Sila prueba es cientifica, realizacidon de la pericia de conformidad con los
estandares fijados por la comunidad cientifica. El juez debera examinar la
relevancia y aceptacion de la comunidad cientifica de la teoria utilizada y qué
inferencias se emplearon para llegar a la conclusion.

P Apreciacion del posible grado de error en las conclusiones del perito.

Ademas de estos criterios, deben tomarse en cuenta los desarrollados en el

Recurso de Nulidad N.° 840-2019-Lima, del 28 de octubre de 2020 (Sala Penal

Permanente, 2020b, fundamento octavo):

P Primero, debe hacerse una evaluacién objetiva de la prueba. Esta labor significa:
Analizar si el perito aplicé correctamente la teoria, los principios y los métodos
de su disciplina o area de conocimiento.

P Luego, debe realizarse la evaluacion subjetiva de la pericia y, consecuentemente,
analizar si la actuacion del perito fue veraz y objetiva. Para ello, ha de verificarse
si el experto tiene sanciones por haber mentido o incurrido en actos irregulares
en casos previos, si tiene algun interés en el resultado del proceso (personal,
académico, social, cultural, etcétera), si su veracidad fue cuestionada en
anteriores ocasiones o si tiene algln sesgo o prejuicio que pueda influir en su
actuacion, entre otros supuestos.

En cuanto a la valoracién objetiva de la pericia, el Acuerdo Plenario N.° 2-2007/
CIJ-116 sefala que deben evaluarse los siguientes elementos: el reconocimiento
pericial, el dictamen o informe pericial y el examen pericial propiamente dicho.
Cada elemento ha sido definido por el referido acuerdo plenario (fundamento 7)
de la siguiente manera:

= Reconocimiento pericial: esta constituido por el conjunto de actividades
especializadas que realizan los peritos sobre el objeto peritado. Es importante
que el juez evalue las operaciones realizadas por el perito, cdmo se han efectuado,
en qué tiempo, la duracién de cada analisis pericial, las técnicas empleadas y
cdmo son aplicadas al caso concreto. En lo que atafie a la trata de personas, por
ejemplo, que se explique en cuantas sesiones se realizaron las entrevistas a la
victima e imputados del delito y qué técnicas se emplearon.

= Dictamen o informe pericial: es la declaracién técnica realizada por el perito
que efectud el reconocimiento. Segun el articulo 178 del CPP, el dictamen
pericial debe contener, entre otras cosas, la descripcion de la situacion o estado
de hechos, sea persona o cosa, sobre los que se hizo el peritaje; la exposicion
detallada de lo que se ha comprobado en relacion con el encargo; la motivacién
o fundamentacién del examen técnico; la indicacién de los criterios cientificos
o técnicos, médicos y reglas de los que se sirvieron para hacer el examen; las
conclusiones, etcétera. Debe sefalarse que el informe pericial no debe contener
apreciaciones en cuanto a la responsabilidad penal del imputado en relacién con
el hecho delictuoso materia del proceso.
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o Tomar en cuenta que...

Como ha sefialado Miranda (2012, p. 147), los requisitos establecidos en el articulo
178 pueden constituirse en filtros de admisibilidad de la prueba pericial, pese
a que el CPP no lo haya estipulado de ese modo; sumado a ello, puede exigirse
que el informe pericial establezca la posible fiabilidad con la que cuenta la pericia
(Vazquez, 2019, p. 114). Ello con el fin de no caer en la postura acritica de asumir
que toda prueba pericial, por el solo hecho de emplear conocimientos cientificos,
es infalible y, por el contrario, se consideren requisitos adicionales que brinden a
los jueces informacion sobre la fiabilidad de la pericia que ingresara al proceso.

El examen pericial propiamente dicho: de acuerdo con el articulo 181
del CPP, el examen o interrogatorio de perito se orienta a obtener una
mejor explicacién sobre la comprobaciéon del objeto de la pericia, sobre los
fundamentos y conclusion que sostiene. En esta fase del proceso rige el principio
de contradiccion, por lo que el juez puede pedir que se aclare el contenido del
informe pericial o se realicen cuestionamientos a la informacion presentada que
le permitan una mejor comprension del caso. En esta fase del proceso también
tiene lugar el debate pericial de las conclusiones discrepantes entre los peritos.

los casos de trata de personas y explotacion, diversos hechos requieren de

conocimientos técnicos o cientificos para ser esclarecidos. En ese marco, algunas

de
de

las pruebas periciales que pueden efectuarse en el contexto de la investigacion
delitos de trata de personas son las siguientes:

Examenes sobre restos de sangre, cabellos, huellas u otros para establecer a
quién le corresponden (pericias cientificas).

Examen de lesiones fisicas o psicoldgicas que podria tener la victima (pericias
meédico-legales).

Examen psicoldgico o psiquiatrico sobre los posibles responsables de la comisidn
del delito (pericia psicolégica y psiquiatrica).

Determinacion de costumbres o grado cultural de la sociedad en que se
desarrollaron los hechos (pericia antropoldgica).

Fiabilidad de los documentos (actas, filmaciones, fotografias, grabaciones)
cuando se cuestionan su autenticidad u originalidad (pericia informatica).

Fiabilidad de las comunicaciones telefénicas, dispuestas en el levantamiento del
secreto de las comunicaciones como parte de la investigacion preliminar (pericia
acustica forense).

Originalidad de la voz de uno de los imputados (pericia acustica forense).
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6. ¢Como realizar la prueba por indicios en los
casos de trata de personas y explotacion?

La prueba indiciaria es un método de prueba que permite la acreditacion de
la hipétesis (conclusiéon) por medio del empleo de inferencias y presunciones
a partir de hechos conocidos (indicios). En ese sentido, “a través de la prueba
indiciaria se trata de obtener, partiendo de las proposiciones facticas introducidas
y acreditadas (depuradas), nuevas afirmaciones facticas, mediante el empleo de
maximas de experiencia y reglas de la l6gica” (Miranda, 2012, p. 35). Por tanto, la
prueba indiciaria no es un tipo de prueba ni un medio de prueba, razén por la cual
un sector doctrinario la denomina “procedimiento probatorio que versa sobre un
hecho circunstancial” (Gascon, 2004, p. 89).

VASAN

o Tomar en cuenta que...

El Acuerdo Plenario N.° 01-2006/ESV-22, que contiene el RN N.° 1912-2005-Piura,
precisé que “lo caracteristico de esta prueba (la indiciaria) es que su objeto no
es directamente el hecho constitutivo del delito, tal y como esta regulado en la
ley penal, sino otro hecho intermedio que permite llegar al primero por medio
de un razonamiento basado en el nexo causal y lI6gico existente entre los hechos
probados y los que se tratan de probar” (Sala Penal Permanente, 2005, fundamento
cuarto).

El Recurso de Casacion N.° 1726-2019-Ayacucho, del 23 de noviembre de 2021, ha
sido enfatico en sefialar que “la prueba por indicios no es un medio de prueba sino
una pauta juridica de valoracion”. A final de cuentas, es una forma esquematica de
exponer el razonamiento propio de la l6gica formal, y que se expresa a través de
la descripcion del presente silogismo:

1. Hecho base o indicio (premisa menor).
2. Maxima de experiencia o criterio l6gico (premisa mayor).

3. Hecho presunto (conclusidn). Por lo demas, esta realidad no es un acontecimiento
aislado en el razonamiento probatorio de un proceso, sino que se trata de una
constante en cualquier enjuiciamiento, dado que siempre se intenta la averiguacion
de unos hechos delictivos (hechos presuntos) a través de la reflexién (criterio |6gico)
sobre la existencia de unos indicios. (Sala Penal Permanente, 2021b, fundamento 5)

A partir de lo anterior, la prueba indiciaria responde a la siguiente estructura:
(i) indicios; (ii) inferencia resultante (en razon a lo que la maxima de la experiencia
determina); (iii) conclusién inferida categérica (Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, 2020c, fundamento sexto). Al respecto, el Recurso de Casacion 1726-
2019/Ayacucho del 23 de noviembre de 2021, ha dado mayor detalle sobre esta
estructura en sufundamento quinto, sefialando lo siguiente (Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema, 2021b, fundamento quinto):



m Los indicios o afirmaciones base no solo han de ser periféricos al hecho principal,
sino que ademas se aprecian en conjunto, no aisladamente, de suerte que los
hechos constitutivos del delito deben deducirse precisamente de estos indicios
completamente probados. El analisis descompuesto y fraccionado de diferentes
indicios puede conducir a conclusiones inaceptables desde el punto de vista
del razonamiento impugnativo; cada indicio debe ponerse en relacién con los
restantes. Los indicios han de estar no solo relacionados con el hecho nuclear,
sino ademas interrelacionados entre si, como notas de un mismo sistema en
el que cada uno de ellos represente sobre los restantes en tanto y en cuanto
formen parte de él, de tal modo que la fuerza de conviccion de esta prueba
dimana no solo de la adicién o suma, sino también de esta imbricacion.

m El enlace o inferencia tiene una importancia trascendental para configurar una
correspondencia entre afirmacion base (hecho secundario o instrumental:
indicio) y afirmacion presumida (hecho principal, el previsto en el tipo delictivo). El
enlace o afirmacidn ha de ser preciso y directo segun las reglas de la sana critica
judicial (leyes l6gicas, maximas de la experiencia y conocimientos cientificos),
para extraer de los indicios o afirmaciones base una determinada consecuencia,
fundadas en el principio de normalidad y actuadas con arreglo a criterios de
causalidad y oportunidad. Ha de haber una conexién y congruencia entre un
hecho y otro (afirmacion base y afirmacién presumida), en tanto los hechos
no se presentan aislados, sino relacionados entre si, bien mediante relaciones
de causa efecto, bien mediante un orden l6gico y regular. A final de cuentas,
el enlace consiste en que las afirmaciones base o indicios no permitan otras
inferencias contrarias igualmente validas epistemologicamente; de ello depende
la racionalidad de la inferencia.

m El control de legitimidad de la racionalidad y solidez de la inferencia o enlace en
que se sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse: (i) tanto desde el canon de
su légica o cohesion —de modo que sera irrazonable si los indicios acreditados
descartan el hecho que se hace desprender de ellos o no llevan naturalmente
a él—, (ii) como desde su suficiencia o calidad concluyente —no es razonable
la inferencia o enlace cuando sea excesivamente abierta, débil o imprecisa—.
Corresponde a esta Sala de Casacién, en este ambito, verificar si la motivacion
factica alcanza esta necesidad de hacer uso de un enlace, desde perspectivas
de l6gica, coherencia y razonabilidad, de acuerdo con las leyes de la [6gica, las
maximas de la experiencia y los principios cientificos.

m Finalmente, debe revisarse si no consta prueba de lo contrario (contraprueba
respecto de la afirmacién base y prueba en contrario respecto de la afirmacion
presumida).
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La prueba indiciaria en el delito de trata de personas debe ser construida por el
juez®definiendo en primerlugarlos hechos probadosoindicios (hechossecundarios
al tipo penal); en segundo lugar, realizando la actividad inferencial con el empleo de
las maximas de experiencias, las reglas de la l6gica o los conocimientos cientificos;
finalmente, se debe determinar si de la valoracidn conjunta de los indicios (o de
un indicio con singular fuerza acreditativa) puede establecerse que se cometié el

66 Tomar en cuenta que...

Sobre los indicios, el Acuerdo Plenario N.° 1-2006/ESV-22, que contiene diversas
ejecutorias vinculantes, presentd el RN N.° 1912-2005-Piura, de 6 de septiembre de
2005, el cual refiere que los indicios deben cumplir con las siguientes caracteristicas
(Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, 2005, fundamento cuarto):

Han de estar plenamente probados —por diversos medios de prueba—; de lo
contrario, solo serian una sospecha sin sustento real.

Plurales, varios o Unicos (en este ultimo caso, de singular fuerza acreditativa).

Concomitantes al hecho que se trata de probar —los indicios deben ser
periféricos respecto al dato factico a probar.

Interrelacionados: cuando sean varios, deben reforzarse entre si, no excluir el
hecho consecuencia, que estén imbricados entre si.

Indicios débiles o fuertes: los primeros acompafian y dependen de los segundos;
por si solos no tienen fuerza suficiente.

La inferencia debe responder a las reglas de la |6gica y la experiencia; los hechos
deben surgir del hecho consecuencia, y entre ambos debe existir un enlace
preciso y directo.

delito de trata de personas.

20 Sin perjuicio de que sea el fiscal quien la proponga en su acusacién, pero sino lo hiciera el juez tiene el deber

de analizar la necesidad de esta, dependiendo del caso analizado.



A manera de ejemplo, se presenta a continuacién la estructura de la prueba
indiciaria en el delito de trata de personas, a propésito del caso abordado por el
Recurso de Nulidad N.° 1610-208-Lima (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema,
2019a, fundamento segundo):

Hipétesis o

conclusion

Fue trasladada desde

la ciudad de Iquitos a

Lima, con las promesa
de estudios.

Si menores de
edad en situacién
econdmicamente
vulnerable son

La procesada cometio
el delito de trata

de personas en la
modalidad de captacion

trasladadas de su
hogar de residencia
con la promesa de
estudios y trabajo, y

a cambio reciben un
pago irrisorio y realizan
jornadas laborales
extensasy que
demandan un desgaste
fisico y psicolégico, se
configura la comisién
del delito de trata de
personas.

y traslado con fines de

Le pagaban 20 soles explotacion.

mensuales para

que ayude con los
quehaceres del hogar
desde las 7 a.m. hasta
que todos se vayan a
dormir.

La vivienda era de
aproximadamente 500
metros cuadrados.

Sumado a los indicios colocados en el cuadro, en el caso concreto se analizd la
concurrencia de otros mas para acreditar la comision del delito de trata de personas,
tales como que la procesada costed los gastos de transporte de la menor; que
fue trasladada con la autorizacion de sus padres; que los quehaceres del hogar
consistian en cocinar, lavar, planchar y atender a los cuatro hijos de la procesada,
y que salia solo un dia al mes. Asi mismo, se acredité que la procesada conocia
la situacion de vulnerabilidad de la menor, por cuanto, “la inculpada conocia las
carencias y condiciones personales de la menor (escasos recursos, vendia sandias
en el mercado, era criada por sus abuelos, no estudiaba, su nivel de educacién)”
(Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, 2019a, fundamento vigésimo sexto).

VASAN
|9, @)

Tomar en cuenta que...

La prueba indiciaria o indirecta tiene suficiente entidad para enervar la presuncién
de inocencia (Sala Penal Permanente, 2020a, fundamento tercero). Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha referido, en el Expediente N.° 728-2008-PHC/TC/LIMA
(fundamento 25):

Si bien el juez penal es libre para obtener su convencimiento porque no esta
vinculado a reglas legales de la prueba y, entonces, puede también llegar a la
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conviccion de la existencia del hecho delictivo y la participacién del imputado,
a través de la prueba indirecta (prueba indiciaria o prueba por indicios), sera
preciso empero que cuando esta sea utilizada, quede debidamente explicitada
en la resolucién judicial; pues no basta con expresar que la conclusién responde
a las reglas de la légica, las maximas de la experiencia o a los conocimientos
cientificos, sino que dicho razonamiento légico debe estar debidamente
exteriorizado en la resolucién que la contiene.

6.1. ;Como utilizar las maximas de la experiencia?

Las maximas de la experiencia representan la base de conocimientos generales
para la valoracion de la prueba, pero expresan nociones de sentido comun que
tienen como unico fundamento el hecho de formar parte de la cultura [de la persona
media] en cierto lugar y en cierto momento (Taruffo, 2011, p. 219). El CPP prevé,
en el articulo 158.1, que “en la valoracion de la prueba el juez debera observar las
maximas de la experiencia” y “la valoracion probatoria respetara las reglas de la
sana critica, especialmente [...] las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificos”.

En ese contexto, las maximas de la experiencia cumplen una funcién instrumental
en la actividad de valoracion probatoria, pues permiten llegar a las conclusiones
a partir de los datos facticos con los que cuenta el caso. La formulacion de las
generalizaciones posee el tipo condicional: “Si se da la condicion A, entonces se
produce B"; asi se aprecia en el siguiente ejemplo tomado del Recurso de Nulidad
N.° 2465-2018-Lima Sur:

SEXTO. [...] no es consistente el argumento de error en la edad de la victima,
atento a la diferencia de edades entre victima y victimario —mas del doble—y
por el hecho de que el imputado es un adulto, que incluso tiene una parejay
vivia con ella cuando le hizo sufrir el acto sexual a la agraviada. En estos casos,
segun maximas de experiencia, se atribuye el conocimiento de la minoria
de edad de la victima, lo que esta corroborado objetivamente con el acta de
nacimiento de la misma. (Sala Penal Permanente, 2019b, fundamento sexto)

Ahora bien, las maximas de la experiencia se expresan como enunciados
condicionales que son susceptibles de verificaciéon de verdad o falsedad; es
decir, son enunciados derrotables. Por ello, el Recurso de Nulidad N.° 2210-2018-
Lima ha sido enfatico al sefialar que “las maximas de experiencia admiten prueba
en contrario” (Sala Penal Permanente, 2019a, fundamento vigésimo primero).
Por ello, resulta necesario que se expresen razones (respaldo) que sustenten la
inferencia y que esta incluso se derive de otros hechos conocidos con el fin de
otorgar confiabilidad a la maxima de la experiencia.

En ese sentido, no pueden ser consideradas maximas de la experiencia aquellas
gue no cuenten con un minimo respaldo. Entre las maximas de la experiencia que



si poseen tal calidad se encuentran las siguientes (Anderson et al., 2015, pp. 141y
325):

m De generalidad o nivel de abstraccion, marcadas por generalizaciones abstractas
y en los casos o contextos concretos.

m De confiabilidad o de grado de certeza, dentro de la cual pueden identificarse
en primer término las leyes cientificas, las opiniones cientificas bien fundadas,
las conclusiones ampliamente compartidas basadas en la experiencia comun,
ocupando un segundo lugar las creencias comunmente afirmadas pero no
probadas e improbables y, finalmente, en Ultimo lugar, se encontrarian los
prejuicios y sesgos arraigados con independencia de los datos disponibles y las
creencias menos arraigadas pero operativas.

m De fuente o base, basadas en la experiencia personal reiterada y aquellas
fundamentadas en el conocimiento obtenido de generalizaciones sintético-
intuitivas.

m Del grado de coincidencia, referido a cuan ampliamente podria la generalizacion
ser aceptada o compartida al interior de una particular comunidad en la que un
problema deba ser resuelto.

6.2. ;Como utilizar las inferencias fundadas en el conocimiento
cientifico?

En este caso la inferencia estd sustentada en un conocimiento cientifico
especializado vinculado con las ciencias sociales o ciencias naturales que son
utilizados por los expertos o peritos. Por ejemplo, se usa la informacion brindada
por una prueba pericial psicolégica practicada a una victima que concluy6 que
presentaba conducta ansiosa que responderia al contexto de violencia familiar. A
partir de dicha inferencia, el juez podra llegar a la acreditacion de la hipotesis o
conclusién con base en los indicios o hechos probados que se han presentado, tal
como se muestra a continuacion:

Indicio Inferencia Hipotesis
Es un hecho probado que  La declaracion de la victima debe ser La versién de
la declaracién de la victima valorada de acuerdo con el informe de la victima es
ha sido espontanea. pericia psicoldgica que indicé que “su coherente.
Pero también se ha reacciéon ansiosa podria obedecer a los
probado que “no tiene eventos de violencia familiar que presento

buena contextualizacion”. Y que vivio al lado de sus progenitores”.”’

21 Caso tomado de la Casacion N.° 12-2021-Cusco, del 29 de abril de 2022 (Sala Penal Permanente, 2022b,
fundamento vigésimo primero).
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Otro ejemplo podria presentarse con la informacidon proporcionada por la pericia
toxicoldgica. La citada inferencia debera ser tomada en cuenta por el juez para
llegar a la hipdtesis a partir de los indicios o hechos probados con los que se cuenta.

Indicio Inferencia Hipotesis
Es un hecho probado que la victima Debe valorarse: i) los La victima
labord en el bar La Noche. resultados del examen laboraba en el
Es un hecho probado que la victima toxicoldgico y ii) que este se  bar “La Noche”
indicé que laboraba limpiando las realizé 4 horas después, por acompafiando
mesas y el local. lo que el estado de a los clientes y
embriaguez original de la bebiendo

Es un hecho probado que el examen

; victima al momen | Icohol con
toxicolégico forense practicado a la hgzhoz io sgriaeeltsn?s?'ngs Zlfc?s 0 ocro
agraviada arrojo positivo y concluyé . ; 512

después de transcurrido varias horas.

P,
0,89 g 0/00 de alcohol etilico. dicho periodo. Esto de

acuerdo con la aplicacién del
método Widmark.

6.3. ;Como aplicar las reglas de la I6gica?

Las reglas de la Iégica son también conocidas como reglas del saber o de la razén
humana (Nieva, 2010, p. 348). En el esquema que se presenta a continuacion, la
inferencia hace uso de una regla de la Iégica (principio de no contradiccién), que
involucra que una proposicion no puede ser al mismo tiempo verdadera y falsa.
Dicha inferencia sera realizada por el juez para llegar a la hipétesis a partir de los
indicios o hechos probados.

Indicio Inferencia Hipotesis
Es un hecho probado que la De acuerdo con las reglas de la La victima fue
victima vivia en la provincia de I6gica (principio de no trasladada a un
Yauyos cuando fue trasladadaa  contradiccion: una proposicion local en Lima para
Lima por la imputada. no puede ser al mismo tiempo efectuar trabajos
Es un hecho probado que la verdadera y falsa), tenemos: forzosos durante

imputada indicé que trasladé a la  Es verdad que, de acuerdo con el Mas de 12 horas.
victima para brindarle educacion. reporte del colegio, la victima no

Es un hecho probado que la asistio a este durante casi todo el
victima asisti6 al colegio solo las ~ @fi0; entonces, no puede ser
primeras semanas del afio verdad que la victima haya sido
escolar. trasladada a Lima para estudiar.

22 Caso tomado de la Casaciéon N.° 581-2020-Lambayeque, del 12 de abril de 2022 (Sala Penal Permanente,
2022b, fundamento 1.10).
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6.4. ;Como valorar la prueba si se encuentran contraindicios?

Los contraindicios consisten en aquellos indicios (hechos conocidos) que
refutan la hipétesis asumida por una de las partes, normalmente, la hipotesis
acusatoria. La refutacidén de la hipotesis puede ser directa o indirecta: “es directa
cuando resulta incompatible con otra afirmacién que se ha dado por probada. A
su vez, la refutacion es indirecta cuando implica una afirmacion que se demuestra
que es falsa o poco probable” (Zavaleta, 2018, p. 217). Los contraindicios, para ser
capaces de refutar una hipétesis, deben tener la caracteristica de ser consistentes,
lo que significa que posean un valor probatorio sélido y suficiente para contradecir
el indicio probado.

Ejemplo de contraindicios

Esquema 1:

Esquema 2:

el hecho B es un contraindicio consistente de A

Es un hecho conocido que la imputada indic6 que en su local no
se obligaba a las agraviadas a tener trato sexual con los clientes.

Es un hecho conocido que en el local “Los Angeles” se hallaron
preservativos usados y restos de papel higiénico.

A 4

Existe una refutacion, por cuanto el hecho
probado B es incompatible con el A.

el hecho B es un contraindicio consistente de A

Es un hecho conocido que el imputado sostuvo que trataba a la
agraviada como “una hija".

Es un hecho conocido que la agraviada cocinabay limpiaba en la
casa del imputado 12 horas al dia y no asistia al colegio.

v

Existe una refutacion, por cuanto el hecho probado B
demuestra que el indicio A es poco probable o falso.
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Criterios para la determinacion de la
pena en el delito de trata de personas
y explotacion y para la resolucion de
los concursos aparentes de leyes y
los concursos de delitos






MODULO VI

Criterios para la determinacion de la pena en

el delito de trata de personas y explotacion y
para la resolucion de los concursos aparentes
de leyes vy los concursos de delitos

10.

1.
12.

13.

14.

¢En qué consiste la determinacién judicial de la pena?
¢Cual es el procedimiento para determinar judicialmente la pena?

¢Qué caracteriza a las circunstancias genéricas, cualificadas y especificas
que deben valorarse para determinar la pena?

¢Qué circunstancias genéricas suelen aplicarse en los delitos de trata de
personas y explotacion para la determinacion de la pena?

¢Cémo se individualiza la pena en los delitos de trata de personasy
explotacién si concurren agravantes especificas?

¢Qué es el concurso aparente de leyes? ;Tiene algun impacto en la
determinacién judicial de la pena?

¢El delito de trata de personas presenta situaciones de concurso aparente
de leyes con otros delitos?

¢El delito de explotacion sexual presenta situaciones de concurso aparente
de leyes con otros delitos?

¢Los delitos de trabajo forzoso y esclavitud presentan situaciones de
concurso aparente de leyes con otros delitos?

¢Qué es un concurso de delitos y cual es su relacién con la determinacion
judicial de la pena?

¢Qué tipos de concurso de delitos tiene regulado el Cédigo penal peruano?

¢El delito de trata de personas presenta situaciones de concurso de delitos
con otros tipos penales?

¢El delito de explotacién sexual presenta situaciones de concurso de delitos
con otros tipos penales?

¢Los delitos de trabajo forzoso y esclavitud presentan situaciones de
concurso de delitos con otros tipos penales?
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1. ¢En qué consiste la determinacion judicial de
la pena?

El Acuerdo Plenario N.° 1-2008/CJ-116 sefiala que una sentencia penal emite tres
juicios importantes: primero, unjuicio de subsuncién cuya finalidad es determinar la
tipicidad de la conducta atribuida a la persona; sequndo, una declaracion de certeza,
que establece la evidencia sobre su responsabilidad; y, tercero, la individualizacién
de la sancién, en la que se debe definir con claridad la calidad e intensidad de las
consecuencias juridicas aplicables a la persona (fundamento 6).

Acuerdo Plenario N.° 1-2008/CJ-116

Individualizacién de la Definir con claridad la calidad e intensidad de las consecuencias
pena juridicas aplicables a la persona.

Elaboracién propia.

A este tercer juicio se le denomina determinacién judicial de la pena,
individualizaciénjudicial delapenaodosificaciondelapena,yesun procedimiento
técnico y valorativo que realiza un juez o jueza penal (Corte Suprema de Justicia,
2008, fundamento 6) de acuerdo con las reglas y principios sefialados en el Cédigo
penal y la Constitucién, para establecer la pena que le corresponde imponer a una
persona en un caso especifico.

2. ¢Cual es el procedimiento para determinar
judicialmente la pena?

El Acuerdo Plenario N.° 1-2008/CJ-116 sefala que, para individualizar la pena, el
juez o jueza penal debe realizar dos pasos (fundamento 7): primero, determinar
la pena basica, es decir, el espacio en el que la ley le permite decidir una pena
concreta, para lo cual debe fijarse en el limite minimo y maximo establecido en el
tipo penal aplicable y, de no establecerse alguno de estos limites, recurrir al articulo
29 del Cédigo Penal.

Seguidamente, para establecer la pena concreta debe evaluar la concurrencia
de circunstancias, que son “factores objetivos o subjetivos que influyen en la
medicion de la intensidad del delito” (Corte Suprema deJusticia, 2008, fundamento
8) y que le permitira aplicar el sistema de tercios, regulado en el articulo 45-A del
Cdodigo Penal.

Ciertamente, este articulo ha establecido reglas para la determinacién concreta de
la pena segun la concurrencia de circunstancias genéricas, cualificadas y especificas.



3. ¢Qué caracteriza a las circunstancias
geneéricas, cualificadas y especificas que
deben valorarse para determinar la pena?

m Las circunstancias genéricas estan reguladas en el articulo 46 del Codigo Penal.
Pueden ser atenuantes o agravantes y aplicarse a cualquier delito siempre que
este no posea circunstancias atenuantes o agravantes especificas. Ademas, las
circunstancias genéricas se aplican en el marco de la pena basica establecida por
el tipo penal aplicable.

El articulo 46 comprende como circunstancias genéricas atenuantes, por
ejemplo, a la influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares
en la ejecucion de la conducta punible; la realizacién de conductas voluntarias
dirigidas a disminuir las consecuencias del delito consumado; la reparacion del
dafio ocasionado o las consecuencias derivadas del peligro generado, entre otras.
En cuanto a las circunstancias agravantes, el articulo 46 comprende la ejecucion
del delito bajo méviles de intolerancia o discriminacion, tales como el origen, raza,
religién, sexo, orientacion sexual, identidad de género, factor genético, filiacién,
edad, discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural, indumentaria, opinion,
condicion econdémica o de cualquier otra indole; el empleo en la ejecucion de
la conducta punible de medios de cuyo uso pueda resultar peligro comun; la
realizaciéon de la conducta punible abusando el agente de su cargo, posicién
econdmica, formacion, poder, oficio, profesion o funcion; la pluralidad de agentes
que intervienen en la ejecucion del delito; etcétera.

m Las circunstancias privilegiadas, ya sean atenuadas o agravadas, estan
reguladas en la parte general del Cédigo Penal; son aplicables a cualquier delito
incluso cuando en ellos concurran circunstancias especificas y configuren un
nuevo marco punitivo, es decir, una nueva pena basica (Corte Suprema de Justicia,
2008, fundamento 8). Son ejemplos de circunstancias privilegiadas los articulos
46-A, 46-By 46-C del Codigo Penal, que regulan una circunstancia agravante por
la condicién del sujeto, la reincidencia y la habitualidad, respectivamente.

m Las circunstancias especificas pueden ser tanto atenuadas como agravadas y
se encuentran reguladas en la Parte Especial del Coédigo Penal. Solo se aplican
respecto de los delitos especificos para los cuales han sido comprendidas.

145



146

4. ¢Queé circunstancias genéricas suelen
aplicarse en los delitos de trata de personas
y explotacion para la determinacion de la
pena?

Sise hace una revision del delito de trata de personasy de los delitos de explotacion,
en ninguno concurren circunstancias atenuantes especificas, mas si circunstancias
agravantes especificas. En ese contexto, lo comun es acudir a tales circunstancias
de agravacion antes que a las genéricas y, solo en el caso de los supuestos de
atenuacioén, recurrir al articulo 46 del Cédigo Penal.

Sobre esa base, un caso aun poco estudiado es el de personas que, habiendo sido
victimas de trata o explotacion, se convierten en tratantes o explotadores o facilitan,
promueven o favorecen la trata de personas o la explotacién de otra persona.

Al respecto, se ha planteado que el reproche del sujeto no puede ser el mismo
debido al impacto que tiene el fendmeno de la trata en sus victimas y a la ausencia
de mecanismos para la reintegracién de estas en la sociedad. En estos casos, por
tanto, corresponde aplicar la circunstancia de atenuacion genérica comprendida en
el articulo 46, numeral 1, literal ‘d’, del Codigo Penal, que toma en consideracion la
influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucién
de la conducta punible; ademas, se debe tener en consideracién —como refiere el
articulo 45 del Codigo Penal—, al momento de fundamentar y determinar la pena,
las carencias sociales sufridas por el agente.

A partir de lo anterior, corresponde que se aplique el sistema de tercios regulado
en el articulo 45-A del Codigo Penal, segun el cual, en el caso de concurrencia de
circunstancias genéricas, la pena basica del delito debe dividirse en tres partes y
corresponde la aplicacién de las siguientes reglas:

s Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente
circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina dentro del tercio
inferior.

m Cuando concurran circunstancias de agravacion y de atenuacién, la pena
concreta se determina dentro del tercio intermedio.

= Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, la pena concreta se
determina dentro del tercio superior.

TERCIO INFERIOR TERCIO INTERMEDIO TERCIO SUPERIOR

No concurren circunstancias
agravantes ni atenuantes o solo  Concurren circunstancias  Concurren Unicamente
concurren circunstancias agravantes y atenuantes. circunstantes agravantes.
atenuantes.

Elaboracién propia.



5. ¢Como se individualiza la pena en los
delitos de trata de personas y explotacion si
concurren agravantes especificas?

En el delito de trata de personas concurren diversas circunstancias de agravacion
especificas. Porejemplo, el articulo 129-Bdel Cédigo Penal comprende circunstancias
agravantes de primer y segundo grado.

En el primer caso, la agravacion de la pena tiene una sancion minima de 12
afios hasta los 20 afios de privacion de la libertad cuando, por ejemplo, existan
pluralidad de victimas; la victima tenga entre 14 y menos de 18 afios de edad; el
hecho sea cometido por dos 0 mas personas; etcétera.

En el sequndo caso, se establece una agravante de segundo grado con una
pena privativa de libertad no menor de 25 afios y no mayor de 35 afos cuando
se produzca la muerte, lesion grave o se ponga en inminente peligro la vida y
la seguridad de la victima; la victima sea menor de 14 afios de edad o padezca,
temporal o permanentemente, de alguna discapacidad fisica o mental; o el agente
sea parte de una organizacién criminal.

El Acuerdo Plenario N.°2-2010/CJ-116 reconoce que en la casuistica judicial es comun
la concurrencia de circunstancias agravantes (fundamento 8), lo que demanda un
analisis integrado de cada una de ellas (fundamento 9), motivo por el cual “el Juez
no puede dejar de apreciar y valorar cada circunstancia concurrente” (fundamento
9); en el mismo sentido, Corte Suprema de Justicia, 2008, fundamento 9). A partir de
lo anterior, del referido acuerdo se desprende lo siguiente:

»“A mayor numero de circunstancias agravantes concurrentes la
posibilidad de alcanzar el extremo maximo de la pena basica sera
también mayor” (fundamento 10).

» “La eficacia de las circunstancias agravantes concurrentes quedara siempre
limitada por la imposibilidad de realizar una doble valoracién sobre un
mismo indicador o factor de agravacion. Esto es, garantias procesales como
el ne bis in idem exigen, para tales casos, que el juez aplique un test de
compatibilidad sobre todas las circunstancias agravantes que concurren”
(fundamento 10). Asi, por ejemplo, si concurren la circunstancia de primer
grado (hecho cometido por dos o mas personas) y la circunstancia de
segundo grado (organizacion criminal) del delito de trata de personas, esta
ultima sera la aplicable.

» Por su parte, cuando concurran circunstancias agravantes especificas de
distinto grado o nivel en las que no pueda realizarse la subsuncion referida
en el punto anterior, se sefiala que: “(...) en estos casos la circunstancia de
mayor grado absorbera el potencial y eficacia agravante de las de grado
inferior. Por consiguiente, ella operara como pena basica a partir de la cual
el juez determinara la pena concreta a imponer” (fundamento 12). En esa
medida, si, por ejemplo, el delito de trata de personas se cometiera contra
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varias victimas y estas fueran menores de 14 afios, la pena basica seria no
menor de 25 ni mayor de 35 afios de privacion de libertad, pues la agravante
de segundo grado contenida en el articulo 129-B absorbe a la agravante de
primer grado.

En los delitos de explotacién sexual, trabajo forzoso y esclavitud debe realizarse
semejante analisis en relaciéon con las agravantes de primer, segundo y tercer
grado que presentan. Por ejemplo, el articulo 129-C sefiala que la pena del delito
de explotacién sexual sera no menor de 15 ni mayor de 20 afios de privacion de
la libertad cuando el agente tiene a la victima bajo su cuidado o vigilancia por
cualquier motivo, o mantiene con ella un vinculo de superioridad, autoridad, poder
o cualquier otra circunstancia que la impulse a depositar su confianza en ély cuando
el agente comete el delito en el ambito del turismo, en el marco de la actividad de
una persona juridica o en el contexto de cualquier actividad econémica.

El mismo articulo sefiala que la pena sera no menor de 20 ni mayor de 25 afos
cuando exista pluralidad de victimas; la victima tenga discapacidad, sea adulta
mayor, padezca de una enfermedad grave, pertenezca a un pueblo indigena u
originario, o presente cualquier situacién de vulnerabilidad; se produzca una lesién
grave o se ponga en peligro inminente la vida o la salud de la victima; el agente
actue como integrante de una banda o una organizacion criminal; entre otras. En
cuanto a la agravante de tercer grado, se refiere que si se produce la muerte de la
victima, la pena privativa de libertad sera no menor de 25 ni mayor de 30 afos.

En ese contexto, no hay que olvidar que deben valorarse todas las circunstancias
agravantes que concurren en un caso concreto, y que la concurrencia de diversas
circunstancias agravantes implica que la posibilidad de alcanzar la mayor pena
establecida por el tipo penal puede alcanzarse.

66 Tomar en cuenta que...

El Acuerdo Plenario N.° 1-2008/CJ-116 ha sefalado, en relacién con la valoracién de
las circunstancias presentes en un caso concreto, lo siguiente:

“(...) Al respecto, la teoria penal mas representativa precisa que al producirse
una concurrencia de circunstancias, el Juez no puede dejar de apreciar o valorar
la presencia de cada circunstancia concurrente. Esto es, toda circunstancia
presente en el caso penal debe ser evaluada en sus efectos para la configuracién
de la pena concreta. Por tanto, a mayor nimero de circunstancias agravantes la
posibilidad de alcanzar el extremo maximo de la pena basica es también mayor”
(fundamento 9).



6. ¢Qué es el concurso aparente de leyes?
¢Tiene algun impacto en la determinacion
judicial de la pena?

Existe concurso aparente de leyes cuando un hecho puede —aparenta— subsumirse
en varias normas; sin embargo, la realidad es que una de ellas capta en su totalidad
el desvalor del hecho (Molina, 2020, p. 5). El concurso aparente de leyes no se
encuentra regulado en el Cédigo Penal Peruano, pero es una figura desarrollada
por la doctrinay jurisprudencia de aplicacién aceptada en el ordenamiento juridico
del pais. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha referido en el Recurso de
Nulidad N.° 743-2018-Lima que:

El concurso aparente de leyes se presenta en aquellas situaciones en las
que para la tipificacion de un hecho concurren, en apariencia, dos o mas
tipos penales; sin embargo, una regla extraida del sistema juridico permite
determinar que el hecho se encuadre en uno de los supuestos tipicos en
concurso aparente. (Fundamento 4.5)

Las reglas que permiten determinar la presencia de un concurso aparente de leyes
son las siguientes:

Reglas de solucién del concurso de leyes

La ley especial desplaza a la ley general por tener caracteristicas
Especialidad especificas que comprenden con mayor precision la conducta
(Molina, 2020, p. 7).

La ley mas amplia consume el desvalor de la ley consumida (Molina,

2020, p. 9). De esta regla se deducen las siguientes situaciones

practicas (Molina, 2020, pp. 9-13):

a) Situaciones de progresidon temporal: la consumacién
comprende a la tentativa como la lesion comprende a la puesta en
peligro de un bien juridico.

b) Distintas formas de participacién: la autoria consume a la
participacion. Ello por cuanto la intervencion mas cualificada de
una persona comprende el desvalor de su actuacion previa como
participe.

» c)Hechos que acompafian habitualmente a otro mas grave con base
Consuncion en el principio de punicién suficiente: de acuerdo con el andlisis de
cada caso concreto, podra sostenerse que un hecho mas grave
comprende a otro de menor gravedad cometido en el contexto del
primero. Por ejemplo, un homicidio consume —en principio— a las
lesiones producidas durante la realizacién de tal acto; o un delito
contra la libertad sexual consume a las lesiones psiquicas derivadas
de este. No obstante, si este Ultimo acto es de tal intensidad que
no puede ser comprendido por el delito mas grave, corresponde
plantear un concurso de delitos.

d) Actos posteriores impunes (o copenados): los actos dirigidos
a obtener un aprovechamiento del delito quedan consumidos por
el desvalor de este siempre que afecten el mismo bien juridico.

La ley subsidiaria se aplica en defecto de la principal porque
Subsidiariedad  expresamente asi se sefiala o porque asi se deduce tacitamente del
contenido de ambas normas (Molina, 2020, p. 8).

Elaboracién propia.
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En este contexto, el concurso de leyes no tiene un impacto en la determinacién
de la pena del hecho, en tanto se aplicara la que le corresponde al delito que
capta la totalidad del desvalor de aquel. En consecuencia, luego de identificar
el delito que corresponde ser aplicado en el caso concreto, se debe estudiar si
concurren circunstancias atenuantes, agravantes o ambas y, segun estas, proceder
de acuerdo con las reglas para la determinacion de la pena trabajadas en los
numerales anteriores.

7. ¢El delito de trata de personas presenta
situaciones de concurso aparente de leyes
con otros delitos?

La trata de personas presenta una relacidon de concurso aparente de delitos con
otros tipos penales como aquellos que protegen la libertad, la vida o la salud
individual, y que pueden verse afectados mientras se ejecutan las conductas
propias de la trata de personas. Por ejemplo, una de las conductas tipicas de la
trata de personas sanciona la retencién, con lo que se produce una afectacion a
la libertad de la persona. Asi mismo, durante la captacion, transporte, traslado,
acogida, recepcion o retencion puede ocurrir la muerte de la victima a manos del
tratante o este puede lesionarla.

En el primer caso, nos encontramos ante un concurso aparente de leyes entre el
delito de trata de personas y el delito de secuestro, porque este ultimo sanciona
a quien, sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de su libertad
personal. En esa medida, el concurso aparente se presenta porque la privacion de
la libertad constituye un hecho acompafiante de otro mas grave, que en este caso
es la trata de personas.

Concurso aparente
de leyes

Principio de consuncion
(hecho acompanante)

Secuestro Trata de
(articulo 152). personas

Privar de su agravada
libertad a otro. 129-A.

Elaboracién propia.



En el segqundo caso se presenta una situacion de concurso aparente entre los
delitos de homicidio simple y lesiones dolosas graves con las agravantes de la
trata de personas, reguladas en el articulo 129-B inciso 1, que sefiala que la pena
sera privativa de libertad no menor de 25 afios cuando se produzca la muerte,
lesion grave o se ponga en inminente peligro la vida y la seguridad de la victima.
Nuevamente, las afectaciones a la salud individual y a la vida de la persona
constituyen un supuesto de hecho acompafante en relacién con el fenémeno mas
grave, que es la trata de personas.

Concurso aparente

Elaboracién propia.

de leyes
Principio de consuncién
(hecho acompaiante)
Trata
Homicidio dzgp;rvs:;;s
(articulo 106). 129-B, inciso 1.
Matar a otro.
Se produce la
muerte.
Lesiones Trata de

dolosas graves
(articulo 121,
inciso 1).
Poner en peligro
inminente
la vida.

Lesiones
dolosas graves
(articulo 121,
inciso 1).
Poner
supuestos.

personas agravada
129-B, inciso 1. Se
produce lesion grave
0 se pone en peligro
inminente la vida
de la victima.

Trata de
personas agravada
129 B, inciso 1.
Se produce lesién
grave o se pone en
peligro inminente
la vida de la
victima.

Es preciso sefialar que, aunque en principiola concurrenciade undelito de secuestro,
lesiones u homicidio en relacion con la trata de personas debe ser resuelta como un
concurso aparente de leyes, tal situacién puede derivar en un concurso de delitos
—se explicarda mas adelante—, por las especiales condiciones en que se comete
la afectacion a la libertad, la salud o la vida. Por ejemplo, si se produce la muerte
de la persona bajo los supuestos establecidos en el articulo 108 del Codigo Penal,
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que regula el delito de homicidio calificado, no puede sostenerse que el desvalor
de tal conducta estd comprendido por el inciso 1 del articulo 129-B. Efectivamente,
si el homicidio se comete con crueldad o alevosia, la intensidad del ataque es tal
que el delito de trata de personas no puede consumir suficientemente el desvalor
de la conducta, pues la referida agravante, leida junto con los otros supuestos por
ella comprendida, como la produccion de una lesién grave o un peligro inminente
para la vida, permite entender que desvalora el tipo base de homicidio mas no sus
agravantes.

8. ¢El delito de explotacion sexual presenta
situaciones de concurso aparente de leyes
con otros delitos?

El delito de explotacion sexual, regulado en el articulo 129-C del Codigo Penal,
sanciona a quien, mediante violencia, amenaza u otro medio, obliga a una persona a
ejercer actos de connotacion sexual con la finalidad de obtener un aprovechamiento
economico o de otra indole. En tanto el tipo penal establece un catdlogo abierto
de medios comisivos, uno de ellos puede ser la privacion de la libertad. En ese
marco, como ocurre con la trata de personas se presenta una primera situacién de
concurso aparente entre la explotacidon sexual y el delito de secuestro, siendo que
la primera comprende al sequndo en razén del criterio del hecho acompafiante.

Concurso aparente
de leyes

Principio de consuncién
(hecho acompanante)

Secuestro
(articulo 152). Explotacion
Privar de su sexual
libertad a 129-C.
otro.

Por su parte, el tercer parrafo del articulo 129-C del Cédigo Penal presenta una
agravante en su tercer parrafo, segun la cual el delito de explotacién sexual recibira
una pena no menor de 25 afios ni mayor de 30 afios de privacion de libertad cuando
se produzca la muerte de la victima. A su vez, el segundo parrafo del articulo 129-C,
especificamente su inciso 5, sefiala que la pena sera no menor de 20 ni mayor de
25 aflos de privacion de la libertad cuando se produzca una lesién grave a la victima



0 se ponga en peligro inminente su vida o su salud. En ese contexto, se produce
una situacion de concurso aparente de leyes con los delitos de homicidio y lesiones
dolosas graves, en el que el delito de explotacién sexual agravada comprende estos
supuestos debido al criterio del hecho acompafiante mas grave propio del principio
de consuncion.

Concurso aparente
de leyes

Principio de consuncién
(hecho acompanante)

Explotacion
sexual agravada

Hc’)mludlo 129-C, tercer
(articulo 106) 3
parrafo.
Matar a otro.
Se produce la
muerte.
Lesiones i6
Explotacion

dolosas graves
(articulo 121,

sexual agravada
129 C, segundo

inciso 1). : egu
Poner en peligro parrafo, inciso 5.
inminente la Se produce lesion
vida. grave.
Explotacion
Lesiones sexual agravada

dolosas graves
(articulo 121,

129 C, segundo
parrafo, inciso 5.

inciso 1). Se pone en peligro
Poner inminente la vida o la
supuestos. salud de la
victima.

Elaboracién propia.

No obstante, como se sefialé para el delito de trata de personas, sera necesario
analizar cada caso concreto y determinar, con base en las circunstancias de
comision del hecho, si la explotacion sexual siempre puede comprender el desvalor
de la conducta realizada por el agente en relacién con los otros delitos. Piénsese,
como ya se dijo, en la produccion de la muerte de una persona mediante crueldad
o alevosia.

Ahora bien, debe sefialarse también que el delito de explotacién sexual ha sido
regulado en el Codigo Penal junto a sus modalidades conexas, con alguna de las
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cuales presenta un concurso aparente de leyes. Al respecto, dichas modalidades
conexas pueden resumirse en el siguiente cuadro.

Promocién o
favorecimiento de la
explotacién sexual
(articulo 129-D).

Delito Conducta tipica

Promover, favorecer o facilitar la explotaciéon sexual de otra
persona.

Cliente de la
explotacién sexual
(articulo 129-E).

Tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realizar otros
actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por
alguna de esas vias con una victima de explotacidn
sexual mediante una prestacion econémica o ventaja de cualquier
naturaleza.

Beneficio por
explotacién sexual
(articulo 129-F).

Recibir un beneficio econémico o de otra indole derivado de
actos de explotacidn sexual, sin participar en ellos.

Gestion de la
explotacidn sexual
(articulo 129-G).

Dirigir o gestionar la explotacidon sexual de otra persona con el
objeto de tener acceso carnal.

Explotacion sexual de
nifias, nifnos y
adolescentes (articulo
129-H).

Hacer ejercer a nifia, niflo o adolescente actos de connotacién
sexual con la finalidad de obtener un aprovechamiento econémico
o de otra indole.

Promociony
favorecimiento de la
explotacién sexual de

nifias, ninos y
adolescentes (articulo

129-I).

Promover, favorecer o facilitar la explotacién sexual de nifia, nifio
0 adolescente.

Cliente del
adolescente (articulo
129-)).

Tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realizar otros
actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por
alguna de esas vias con una victima adolescente de explotacién
sexual mediante una prestaciéon econémica o ventaja de cualquier
naturaleza.

Beneficio de la
explotacién sexual de
nifias, nifos y
adolescentes (articulo
129-K).

Recibir un beneficio econémico o de otra indole derivado de actos
de explotacién sexual de nifia, nifio o adolescente, sin participar
de ellos.

Gestion de la
explotacién sexual de
nifias, nifos y
adolescentes (articulo
129-L).

Dirigir o gestionar la explotaciéon sexual de nifia, nifio o
adolescente con el objeto de tener acceso carnal.

Sobre el particular, se presenta una situacion de concurso aparente de leyes
entre el delito base de explotacion sexual (129-C) y el delito de promocion o
favorecimiento de la explotacion sexual (129-H). Ello por cuanto la conducta de la
persona que promueve o favorece la explotacion sexual constituye una modalidad



de participacion (complicidad o instigacion) que puede ser sancionada utilizando
el articulo 129-C y los articulos 24 o 25 del Cédigo Penal y, al mismo tiempo, a
través del articulo 129-H del referido cuerpo normativo. No obstante, se trata de un
concurso porque, por el principio de consuncién, la conducta tipificada como forma
de autoria comprende a la que materializa una forma de participacion delictiva
(Rodriguez y Montoya, 2020, p. 99).

9. ¢Los delitos de trabajo forzoso y esclavitud
presentan situaciones de concurso aparente
de leyes con otros delitos?

El delito de trabajo forzoso sanciona, segun el articulo 129-O del Cédigo Penal,
a quien somete u obliga a otra persona, a través de cualquier medio o contra su
voluntad, a realizar un trabajo o prestar un servicio, sea retribuido o no. Por su
parte, el delito de esclavitud, comprendido en el articulo 129- N, sanciona a quien
obliga a una persona a trabajar en condiciones de esclavitud o servidumbre, o la
reduce o mantiene en dichas condiciones. En ambos delitos, uno de los medios que
puede emplear el agente es la privacion de la libertad; de ahi que, como ocurre con
la trata de personas y la explotacidn sexual, se presenta una situacion de concurso
aparente con el delito de secuestro.

Concurso aparente
de leyes

Principio de consuncién
(hecho acompaiante)

Secuestro

Erittaulls 157 Trabajo forzoso

i (129-0)/
Plrilk;/:rrtgg Zu Esclavi:cud
(129-N).

otro.

Elaboracion propia.

Por su parte, el articulo 129-O contempla una agravante en el inciso 4 de su tercer
parrafo en caso se produzca lesién grave o se ponga en peligro inminente la vida o
la salud de la victima en el marco del trabajo forzoso. El cuarto parrafo del referido
articulo establece una pena no menor de 20 ni mayor de 25 afios de privacién de
la libertad si se produce la muerte de la victima. De igual manera, el articulo 129-
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N comprende las mismas agravantes en su tercer parrafo inciso 5y en su cuarto
parrafo, respectivamente.

En ese marco, surge también un concurso aparente de leyes entre los delitos
de trabajo forzoso y esclavitud con los delitos de homicidio y lesiones debido al
principio de consuncién, ya explicado antes.

Concurso aparente
de leyes

Principio de consuncién
(hecho acompanante)

Elaboracién propia.

Homicidio
(articulo 106)
Matar a otro.

Lesiones
dolosas graves
(articulo 121,
inciso 1).
Poner en peligro
inminente la
vida.

Lesiones
dolosas graves
(articulo 121,
inciso 1).
Poner
supuestos.

Trabajo
forzoso - Esclavitud
129-0, cuarto
parrafo - 129-N,
cuarto parrafo.

Trabajo
forzoso - Esclavitud
129-0, tercer
parrafo, inciso
4; 129-N, tercer
parrafo,
inciso 5.

Trabajo
forzoso - Esclavitud
129-0, tercer parrafo,
inciso 4; 129-N, tercer
parrafo,
inciso 5.

Debe recordarse, como se sefial6 para el delito de trata de personas y explotacion
sexual, que sera necesario analizar cada caso concreto y determinar, debido a las
circunstancias de comision del hecho, si los delitos de trabajo forzoso o esclavitud
siempre pueden comprender el desvalor de la conducta realizada por el agente en
relacidon con los otros delitos. Piénsese, como ya se explico antes, en la produccion
de la muerte de una persona mediante crueldad o alevosia.



10. ¢ Qué es un concurso de delitos y cual es su
relacion con la determinacion judicial de la
pena?

Existe concurso de delitos cuando: (i) un hecho realizado por una persona
constituye dos o mas delitos; o, (ii) cuando varios hechos realizados por una
misma persona constituyen distintos delitos (Mir Puig, 2019, p. 674); por tanto,
a diferencia de lo que ocurre con el concurso aparente de leyes, ninguno de los
delitos comprende la totalidad del hecho o hechos realizados por la persona.

En esa medida, como explica el Acuerdo Plenario N.° 4-2009/CJ-116:

Las normas sobre el concurso de delitos tienen una incidencia directa en
la determinacidon del marco penal aplicable. Asi han sido concebidas por el
derecho positivo; el Cédigo Penal las incorpora en el Capitulo I del Titulo ITI del
Libro Primero, dedicado a la aplicacién de la pena. Sin perjuicio de lo expuesto,
es de enfatizar que los concursos delictivos —concurso ideal, concurso real,
delito continuado y delito masa—, son casos de concurrencia de tipos penales
realizados sin que ninguno excluya a otro, con diferentes normas penales
violadas y diversidad de bienes juridicos lesionados. (Fundamento 12)

En tanto el concurso de delitos tiene incidencia directa en la determinacion de la
pena aplicable y los criterios para su graduacion estan establecidos legalmente, la
Corte Suprema deJusticia ha sefialado que los magistrados y las magistradas deben
valorar “todos aquellos hechos y circunstancias que determinan su apreciacién
juridica para la definicion del marco penal y de la pena concreta” (2009, fundamento
15), pues se encuentran sometidos al principio de legalidad (2009, fundamento 15).

Tal es la importancia de valorar la presencia de concursos delictivos en los casos
concretos, que la Corte Suprema de Justicia ha establecido que incluso cuando la
acusacion fiscal no los identifique, los jueces y juezas tienen la obligacion de hacerlo
en tanto:

Lareglageneralesquelaindividualizacion de la pena es tarea que corresponde
a los tribunales como esencialmente unida a la funcién de juzgar, y siempre
deben hacerlo dentro del marco legal, con independencia de la posicién de la
acusacion. (2009, fundamento 16)

Al respecto, en el Acuerdo Plenario N.° 4-2009/CJ-116, la Corte Suprema agrega lo
siguiente:

En estos casos prima el principio de legalidad, pues el Juez esta sometido
a la Ley, que no puede dejar de aplicarla. El Juez, en suma, debe imponer
la pena dentro del marco legal correspondiente. No esta librado al arbitrio
del Ministerio Publico la fijacion de penas distintas a las sefialadas por la ley
para cada delito. No se trata de impedir que la acusacién sefale un limite
maximo —que es la pauta legal fijada por el NCPP—, sino de evitar que pueda
establecer penalidades diferentes a las legales, cuestion totalmente diferente,
que se resuelve con la primacia del principio de legalidad. (Fundamento 17)
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66 Tomar en cuenta que...

El Acuerdo Plenario N.° 4-2009/CJ-116 analiza —entre otros temas— cual debe ser
la actuacion de un juez o jueza que verifica problemas en la acusacion fiscal en
relacién con la omisién de la identificacién de un concurso de delitos y que no fue
subsanada en la etapa intermedia. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia refiere
que, por el principio de legalidad, tal situacién debe ser valorada y que ello no
constituye una vulneracion al principio de contradiccion o a la garantia de defensa
procesal, concretamente, al derecho al conocimiento de los cargos, por cuanto:

“Es evidente que el concurso de delitos no constituye una circunstancia modificativa
de la responsabilidad penal; es decir, elementos facticos accidentales del delito,
que no condicionan su existencia, pero inciden en la moderacidn o agravacion de
la pena. Las reglas sobre el concurso de delitos tampoco inciden en la calificacion
juridica de las conductas delictivas: tipicidad objetiva y subjetiva, grado del delito,
tipo de autoria o de participacién. Por tanto, las referencias juridicas al concurso
de delitos, necesarias para la valoracién del hecho procesal, no infringen principio
ni garantia procesal alguna, siempre que, como corresponde, no se introduzcan
nuevos datos o elementos a los que no se hubieran podido referir las partes
por desconocimiento de los mismos —por lo demas, es de tener presente que
los elementos de hecho son susceptibles de prueba y las valoraciones lo son
de debate—. Asi las cosas, no hace falta plantear la tesis o, en otros términos,
el no planteamiento de la tesis en este caso, aun cuando seria recomendable a
fin de consolidar un debate puntual sobre este asunto —de suerte que en clave
garantista es conveniente hacerlo para instar una discusion juridica acabada sobre
el concurso real y sus consecuencias punitivas—, no vulnera las formas esenciales
del juicio ni genera indefensién alguna” (fundamento 13).



11. ¢Qué tipos de concurso de delitos tiene
regulado el Codigo Penal Peruano?

ElCédigo Penal Peruanoregulatrestipos de concursodedelitos cuyas consecuencias
en la determinacién de las penas son distintas, tal como se resume en el siguiente

cuadro.

Tipo

Concurso ideal
de delitos
(articulo 48)

Concurso real
de delitos
(articulo 50)

Concurso real
retrospectivo
(articulo 51)

Elaboracién propia.

Sobre el concurso ideal de delitos, el Recurso de Casacién N.° 795-2017/ANCASH
refiere que existe acuerdo en la doctrina en torno a que los requisitos que sustentan

Caracteristicas

Varias disposiciones
son aplicables al
mismo hecho.

Concurren varios
hechos punibles que
deben considerarse

como otros tantos

delitos
independientes.

Ocurre cuando
después de la
sentencia
condenatoria se
descubre otro hecho
punible cometido
antes de ella por el
mismo condenado.

Consecuencias en la pena

Se aplicara la maxima pena del delito mas
grave, pudiendo incrementarse esta hasta en
una cuarta parte, sin que en ningun caso
pueda exceder de 35 afos.

Se suman las penas privativas de libertad que
fije el juez para cada uno de los delitos hasta
un maximo del doble de la pena del delito
mas grave, no pudiendo exceder de 35 afios.
Si alguno de estos delitos se encuentra
reprimido con cadena perpetua, se aplicara
Unicamente esta.

Luego de realizar un nuevo proceso penal, la
pena que fije el juez se sumara a la anterior
hasta un maximo del doble de la pena del
delito mas grave, no pudiendo exceder de 35
afos. Si alguno de estos delitos se encuentra
reprimido con cadena perpetua, se aplicara
Uunicamente esta, sin perjuicio de fijarse la
reparacion civil para el nuevo delito.

el referido concurso son los siguientes (fundamento 4.2):

A. Unidad de accion.
B. Se requiere una doble o multiple desvaloracion de la ley penal.
C. Identidad del sujeto activo.
D. Unidady pluralidad de sujetos pasivos.

El Recurso de Casacion N.° 795-2017-Ancash explica que la unidad de accién implica
que el autor realiza una sola accién para lograr su propdsito multiple. Este propdsito
se materializa en la configuracion de una pluralidad de delitos, lo que permite
hablar de una desvaloracion multiple de la ley penal. La identidad del sujeto activo
hace alusién a que una sola persona realiza la accion y, finalmente, la unidad y
pluralidad de sujetos pasivos implica que los bienes juridicos afectados pueden ser
similares o distintos (fundamento 4.2).
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En cuanto al concurso real de delitos, el Acuerdo Plenario N.° 4-2009/CJ-116 ha
referido que sus presupuestosy requisitos legales son los siguientes (fundamento 6):

A. Pluralidad de acciones.
B. Pluralidad de delitos independientes.
C. Unidad de autor.

En ese contexto, se ha sefalado que en tanto el concurso de delitos se resuelve en
un mismo proceso penal, para la determinacion de la pena concreta se utiliza el
principio de acumulacion (Corte Suprema de Justicia, 2009, fundamentos 6y 7), por
lo que debe seguirse el siguiente esquema para el establecimiento de esta:

A. Identificaciéon de una pena basica y una pena concreta parcial para cada
delito integrante del concurso. Ello supone, como primer paso, que se defina
la posibilidad de sancidn establecida para el delito —limites minimo y maximo
0 pena basica— en base a la penalidad conminada en la ley para dicho ilicito.
El segundo paso consiste, atento a las circunstancias correspondientes y/o
concurrentes de su comision, en la concrecién de la pena aplicable al delito
en cuestion —pena concreta parcial—. Cabe precisar que esta primera etapa
de determinacion de la pena debera cumplirse tantas veces como delitos
gue estén en concurso real. El 6rgano jurisdiccional debe operar para ello en
principio de la misma forma como si cada hecho debiera enjuiciarse solo.

B. En la segunda y Ultima etapa, cumplida la precedente, el Juez procedera
a sumar las penas concretas parciales y asi obtener, con dicha adicién, un
resultado que sera la pena concreta total del concurso real. Sin embargo,
esta pena concreta resultante tendra que ser sometida a un doble examen
de validacion. En primer lugar, sera del caso verificar que la pena no exceda
de treinta y cinco afios si es pena privativa de libertad temporal, asi como que
tampoco exceda el equivalente al doble de la pena concreta parcial establecida
para el delito mas grave de los comprendidos por el concurso real. En caso de
que el resultado de la pena concreta total supere cualquiera de esos dos limites
legales, su extension deberd de reducirse hasta el limite correspondiente
(treinta y cinco afios o el que representa el doble de la pena concreta parcial
fijada para el delito mas grave). Finalmente, el articulo 50 CP incorpora una
ultima verificacién de caracter excepcional. Esta implica cotejar que ninguno
de los delitos integrantes del concurso real haya obtenido como pena parcial
la de cadena perpetua, ya que de darse tal supuesto dicha sancion punitiva
seria la Unica que tendria la condicion de pena concreta, suprimiéndose, en
tal caso, las demas penas concretas parciales. Cabe aclarar que si mas de
un delito resultase con pena concreta parcial de cadena perpetua estas no
se sumarian debiendo aplicarse como pena concreta total sélo una de ellas.
(Corte Suprema de Justicia, 2009, fundamento 7)



Finalmente, sobre el concurso real retrospectivo, el Acuerdo Plenario N.° 4-2009/
CJ-116 refiere que sus presupuestos y requisitos legales son los siguientes
(fundamento 8):

A. Pluralidad de delitos.
B. Juzgamiento sucesivo de los delitos en concurso.
C. Unidad de autor.

Al respecto, se hasefialado que el articulo 51 del Cédigo Penal regula una modalidad
especial de concurso real, pues el sujeto ha realizado una pluralidad de acciones
que han derivado en una pluralidad de hechos delictivos; no obstante, no fueron
juzgados simultaneamente en un solo proceso penal (Corte Suprema de Justicia,
2009, fundamento 8). Por ello, al autor no se le puede aplicar una pena mas severa
que aquella que se le hubiera impuesto si los hechos hubieran sido juzgados
simultaneamente. Por lo anterior, la determinacion de la pena en estos casos sigue
el siguiente procedimiento:

En coherencia con dicho criterio la modificacion del articulo 51 CP, mediante
la Ley 28730, ha establecido que la pena concreta para tales casos surgir3,
también, de la aplicacién del mismo procedimiento requlado para el concurso
real de delitos en el articulo 50 CP. Es decir, el érgano jurisdiccional competente
en cada juzgamiento debera adicionar las penas concretas parciales que
obtenga por los delitos que procesd, a aquellas que ya fueron impuestas
en los juzgamientos precedentes. Luego debera someter el resultado o
pena concreta total del concurso real retrospectivo, a las verificaciones y
limites seflalados en el mismo articulo 51 CP y a los cuales ya se ha hecho
mencion al analizar el caso del concurso real (no superar treinta y cinco
aflos de pena privativa de libertad ni superar el doble de la pena concreta
parcial correspondiente al delito mas grave y aplicar sélo la pena de cadena
perpetua si ella resulta como sancion para, cuando menos, uno de los delitos
en concurso). (Corte Suprema de Justicia, 2009, fundamento 9)

12. ¢ El delito de trata de personas presenta
situaciones de concurso de delitos con otros
tipos penales?

El Acuerdo Plenario N.° 3-2011/CJ-116 considera que entre el delito de trata de
personas y los delitos de favorecimiento a la prostitucién y proxenetismo existe
un concurso real de delitos, pues una persona puede configurar simultaneamente
o de modo sucesivo estos tipos penales (fundamento 18).

Como explica la Corte Suprema de Justicia, el delito de favorecimiento a la
prostitucion implica que el agente impulsa o crea las condiciones para la prostitucion
de la victima (2011, fundamento 16); mientras que, en el delito de proxenetismo,
el agente oferta y administra la prostitucion de esta (2011, fundamento 17). En
ambos casos, la victima presta su consentimiento para ejercer actos de prostitucion,
siendo que la razén para sancionar al agente radica en que pone en peligro de trata
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de personas o explotacién sexual a la victima. Ciertamente, por encontrarse esta
ultima bajo el dominio del agente, el traspaso de una a otra situacién no resulta
complejo.

Enesesentido, ladiferenciaentreelfavorecimientoalaprostituciényel proxenetismo
con la trata de personas radica en que en esta ultima no media el consentimiento
de la victima, quien a través de los medios comisivos descritos en el articulo 129-A
es colocada en una situacion tal que puede ser explotada sexualmente (Rodriguez
y Montoya, 2020, p. 111). Justamente por ello, se ha sefialado que entre los delitos
de favorecimiento a la prostitucion, proxenetismo, trata de personas con fines
de explotacion sexual y explotacién sexual existe una relacién segun la cual se
incrementa la afectacion a la dignidad de la persona.

Explotacién sexual
(Articulo 129-C, 129-
H y otros del Cédigo

Penal)

Trata de personas con fines de
explotacién sexual
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En relacion con el favorecimiento a la prostitucion y el proxenetismo y su vinculo
con la trata de personas, lo que hace que no pueda verificarse un concurso
aparente de leyes es la diferente intensidad que se demuestra en dos momentos
distintos a la dignidad de la persona. Esta situacion se desprende no solo de la
descripcién de las conductas tipicas sino, y sobre todo, de que en un momento se
ejerce la prostitucion con consentimiento, pero, en otro, se aplican medios sobre la
victima que impiden que brinde su consentimiento y la colocan en posicion de ser
explotada sexualmente.

Elaboracién propia.



13. ¢ El delito de explotacion sexual presenta
situaciones de concurso de delitos con otros
tipos penales?

Segun el Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116, entre los delitos de explotacién
sexual y el delito de trata de personas existe una relaciéon de concurso real de
delitos. Al respecto, el referido acuerdo plenario menciona lo siguiente:

(...) Tratandose del mismo sujeto activo debe sefalarse que la conducta
de trata es independiente de las conductas de explotacion. Si bien las
modalidades tipicas de trata de personas, desde la captacidon hasta la acogida,
son normalmente previas a la concrecion de la finalidad —la explotacion de la
victima—, el contenido de injusto es distinto al de la explotacién misma. Desde
una perspectiva normativa no puede equipararse este supuesto, por ejemplo,
con el de las lesiones de necesidad mortal que es absorbida por el resultado
muerte de la victima. Los actos de explotacion, en sus diversas modalidades,
se independizan de las modalidades de trata, no solo por el momento diverso
en que se produce, sino por el contenido de injusto determinable en funcion
de la vulneracion del bien juridico —dignidad de la persona—, distinto del de
la modalidad de explotacion. (Fundamento 24)

En esa medida, aunque la trata de personas crea las condiciones para la explotacion
y el delito de explotacion sexual materializa la propia explotaciéon de la persona, para
la Corte Suprema de Justicia tal relacion no determina la existencia de un concurso
aparente de leyes, por cuanto los momentos, fines e intensidades de ataque a la
dignidad impiden que la explotacién sexual comprenda el desvalor de la trata de
personas, o al revés. Lo anterior impide que se aplique el principio de consuncion
y, como explica la Corte Suprema, permite observar dos hechos distintos con la
consecuente realizacion de dos delitos diferentes.

A pesar de lo anterior, el Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116 reconoce que en
los delitos de explotacion sexual que cuenten con una agravante especifica debido
a que la conducta se deriva de una situacion de trata de personas, no podran
aplicarse las reglas del concurso real para la determinacion de la pena, por cuanto
ello implicaria valorar doblemente el mismo injusto (fundamento 28). Al respecto,
el acuerdo plenario refiere lo siguiente:

Ahora bien, en siete delitos de explotacién sexual se incorpora como
circunstancia agravante el que el delito se derive de una situacion de trata
de personas. Son los casos de los delitos previstos en los articulos 153-B,
153-D, 153-G, 153-H, 153-1, 153-) y 181-A. En estos casos no se podria aplicar
la pena del concurso entre el delito de trata de personas y la circunstancia
gue agrava la explotacién sexual derivada de la trata de personas, pues se
estaria valorando doblemente el mismo injusto —la trata de personas—.
(Fundamento 28)
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En esa medida, aun estableciendo que entre los delitos de explotacidon sexual y trata
de personas existe una relacion de concurso real de delitos, para la Corte Suprema
de Justicia se aplicara solo la pena de los delitos de explotacion sexual cuando estos
comprendan la agravante por derivacién de la trata, en virtud de lo sefialado por el
Acuerdo Plenario N.° 1-2008/CJ- 116 y el Acuerdo Plenario 2-2010/CJ-116, que hacen
referencia al ne bis idem en la valoracién de la determinacién de la pena.

Se debe sefialar que el Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116 refiere que, en los
casos de trata de personas y explotacién sexual cometidos por las mismas
personas, integrantes de una banda u organizaciéon criminal, también se verifica
un concurso real de delitos, aunque, como en el caso anterior, sostiene que no
se pueden aplicar las reglas de determinaciéon de la pena correspondientes al
concurso real de delitos, por cuanto ello implicaria valorar doblemente el mismo
injusto. En efecto, el acuerdo plenario sefiala:

b) si el agente cometid el delito de trata y el de explotaciéon sexual
—por ejemplo, pornografia infantil, articulo 183-A— como integrante de una
banda u organizacién criminal, se fija la pena mas grave de veinte a veinticinco
anos —correspondiente al delito de trata de personas adolescentes o nifios
respectivamente—, a la que se adiciona la pena del delito de pornografia
infantil simple hasta diez aflos —pena conminada para este delito—; c) en
estos casos no se podria aplicar la pena del concurso entre el delito de trata
de personasy la circunstancia que agrava la explotacion sexual, derivada de la
condicion de integrante de la organizacion criminal o banda criminal, pues se
estaria valorando doblemente el mismo injusto —comisién como integrantes
de una organizacion o banda—. (Fundamento 30)

14. ¢ Los delitos de trabajo forzoso y esclavitud
presentan situaciones de concurso de delitos
con otros tipos penales?

La Corte Suprema de Justicia no se ha pronunciado aun sobre los posibles concursos
de delitos que se presentan en relacion con los tipos penales de trabajo forzoso
y esclavitud. No obstante, siendo que ambos tipos penales comprenden como
circunstancias de agravacion a su derivacion de una situacion de trata de personas,
pueden trasladarse algunas conclusiones a partir del Acuerdo Plenario N.° 06-2019/
CJ-116.

De hecho, el tercer parrafo del articulo 129-O, en su inciso 5, establece como
agravante que el trabajo forzoso se derive de una situacion de trata de personas;
igualmente, el tercer parrafo del articulo 129-N, en su inciso 6, determina como
agravante de la esclavitud que esta se derive de tal situacién. Al respecto, guiados
por los lineamientos establecidos por el Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116,
puede sefalarse que entre el delito de trata de personas y las referidas formas de
explotacion laboral existe un concurso real de delitos, toda vez que los momentos,
fines e intensidades de ataque a la dignidad en ambos supuestos impiden que el



trabajo forzoso o la esclavitud comprendan completamente el desvalor de la trata
de personas, o al revés.

No obstante, como ocurre para el caso del delito de explotacion sexual, lo anterior
no implica que se apliquen las reglas del concurso de delitos para la determinacion
de la pena, por cuanto, como explica el Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116, ello
significariavalorar doblemente el mismo injusto, con lo que se vulneraria el principio
de ne bis idem. En ese sentido, en estos casos bastara aplicar la pena comprendida
en las agravantes del trabajo forzoso o la esclavitud.
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MODULO VI

Determinacion de la reparacion civil en casos
de trata de personas y explotacion

10.

1.

12.

13.

14.

¢Qué es la reparacion civil derivada de los dafios contenida en el Cédigo
Penal?

. ¢Coémo esta regulada la reparacion civil de los dafios en el Codigo Penal?

(Sigue) ¢Como esta regulada la reparacion civil en el caso de delitos de
trata de personas y de explotacion?

¢COmo un juez o jueza determina la responsabilidad civil para la
procedencia de la indemnizacién de dafios y perjuicios?

(Sigue) ¢Cudl es la importancia del juicio de resarcibilidad en los casos de
responsabilidad civil (indemnizacion de dafios y perjuicios) cuando esta de
por medio el andlisis del delito de trata de personas y explotacion?

(Sigue) ¢Cual es la importancia del juicio de causalidad en los casos de
responsabilidad civil (indemnizacion de dafios y perjuicios) cuando esta de
por medio el andlisis del delito de trata de personas y explotacion?

(Sigue) ¢Cudl es la importancia del juicio de imputacién en los casos de
responsabilidad civil (indemnizacion de dafios y perjuicios) cuando esta de
por medio el andlisis del delito de trata de personas y explotacion?

¢Cudles son los componentes de la indemnizaciéon de dafios y perjuicios?

(Sigue) ¢Cudles son los componentes de la indemnizacién de dafios y
perjuicios cuando esta de por medio el analisis del delito de trata de
personas y de explotacion?

¢Cémo se prueban los componentes de la indemnizacion de dafios y
perjuicios?

(Sigue) (Como se prueban los componentes de la indemnizacién de dafios
y perjuicios cuando esta de por medio el analisis del delito de trata de
personas y explotacion?

¢Cuando se justifica la cuantificacion o estimacion de los dafios materiales
y morales que componen la indemnizacion de dafios y perjuicios?

(Sigue) ;Como se estima el dafio moral cuando esta de por medio el
analisis del delito de trata de personas y explotacion?

(Sigue) ¢Como se cuantifican o estiman los dafios materiales cuando esta
de por medio el andlisis del delito de trata de personas y explotacion?
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1. ¢Qué es la reparacion civil derivada de los
danos contenida en el Codigo Penal?

La reparacién civil es el conjunto de mecanismos de proteccion civil con los que
cuentan las victimas de dafios derivados de conductas que, en el marco de un
proceso penal, son analizadas para determinar si configuran delitos. Entonces,
la reparacion civil podra proceder independientemente de que dichas conductas
sean, finalmente, consideradas como delitos o no.

De este modo, si se establece que hay delito en el proceso penal (sentencia
condenatoria)y se comprueba que el agente es responsable porlalesiénalavictima,
entonces habra lugar a la reparacion civil. Asi mismo, si no se llega a establecer que
hay delito en el proceso penal (sentencia absolutoria o sobreseimiento), pero se
comprueba que el agente es responsable por la lesidn a los intereses de la victima,
entonces también procedera la reparacion civil.

De lo anterior se pueden extraer tres consecuencias de vital importancia:

= En primer lugar, la reparacién civil pone su foco de atencion en la proteccion de
la victima que ha sufrido dafio y no en si la conducta que lo produjo llegé a ser
considerada como delito. De ahi que antes que de considerar a la reparacién civil
como ex delicto, resulta mas grafico entenderla como ex damno. La reparaciéon
civil no es una consecuencia, y menos accesoria, del delito.

m En segundo lugar, en el marco del proceso penal se pueden reconocer, por lo
menos, dos finalidades. Por un lado, la determinacion de la responsabilidad
penal del agente (establecer si se ha producido un delito o no); por otro lado,
la determinacion de la reparacion civil de la victima (establecer si la victima ha
sufrido un dafio y si el agente debe asumir la reparacion civil por él).

m En tercer lugar, la reparacioén civil solo procedera en tanto se configuren los
propios presupuestos y elementos de cada mecanismo de proteccion civil previsto
legislativamente. Ello implica que, inclusive si se establece la responsabilidad
penal del acusado, no cabe designar necesaria o automaticamente al responsable
penal como obligado a la reparacion civil.

Como se puede apreciar, si bien la reparacion civil se analiza en el marco de un
proceso penal, sigue una légica que no depende del analisis dogmatico que se
requiere para establecer si una conducta califica como delito. La reparacion civil es
un tema civil que se discute en el marco de un proceso penal. El fundamento civil
de la reparacion se confirma con el hecho de que, legislativamente, el articulo 101
del Cédigo Penal dispone que aquella se regula por las disposiciones pertinentes
del Codigo Civil.

La reparacion civil se atiende en el marco de un proceso penal, basicamente, por
razones de celeridad procesal y de unidad de respuesta del ordenamiento juridico
(DelRio, 2010, p.227).Sies posible que el juez que conocié dela conducta generadora
de dafio, independientemente de que dicha conducta haya sido considerada como
delito, pueda pronunciarse sobre las formas de proteger a la victima dafiada,



entonces es conforme con la economia procesal que el juez atienda a establecer la
reparacion civil, siempre que se verifiquen los requisitos legalmente establecidos
para ello.

Enfuncion delo anterior, bien ha hecho nuestra judicatura almomento de reconocer
que la reparacion civil se encuadra en el marco de una acumulacién heterogénea
respecto de la pretension penal conforme se ha indicado en el Acuerdo Plenario
N.° 4-2019/CJ-116 (Corte Suprema de Justicia, 2019, fundamento 26). Desde esta
perspectiva, el juez penal tiene competencia para pronunciarse tanto sobre la
responsabilidad penal como acerca de la reparacién civil. Sin embargo, debe ser
cuidadoso de respetar los presupuestos y elementos de cada una de ellas y no
condicionarlas reciprocamente.

A manera de resumen, podemos identificar que es posible cualquiera de los
siguientes escenarios:

Posibles escenarios

A
Que haya responsabilidad penal 4 que proceda la reparacién civil,
o
h
Que haya responsabilidad penal 4+ que no proceda la reparacion civil,
o)
h
Que no haya responsabilidad penal 4 que proceda la reparacion civil,
o
h

Que no haya responsabilidad penal 4+ que no proceda la reparacion civil

Elaboracidn propia.
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2. ¢Como esta regulada la reparacion civil en el
Codigo Penal?

La reparacién civil se encuentra regulada en el articulo 93 del Cédigo Penal. De
acuerdo con esta disposicion normativa, ella comprende: (i) la restitucion del bien
(o, sino es posible, el pago de su valor); y, (ii) laindemnizacién de dafios y perjuicios.

Tal como se puede apreciar, lareparacidn civil no se identifica con laindemnizacién
de dafios y perjuicios. Esta, la indemnizacidon de dafios y perjuicios, se encuentra
comprendida en la reparacion civil, pero no agota su contenido. La reparacién civil
va mas alla de la indemnizacion de dafios y perjuicios, ya que, segun el disefio
legislativo establecido en el Cédigo Penal, también comprende la restitucion
derivada de un desequilibrio patrimonial, sea de forma especifica (con el mismo
bien) o por equivalente (reintegrando el valor econémico del bien). Estamos ante
dos tipos diferentes de proteccion de los intereses de la victima: por un lado, la
tutela resarcitoria (indemnizacion de dafios y perjuicios), y, por otro lado, la tutela
restitutoria (restitucion por desequilibrio patrimonial).

Que la reparacion civil no se limite a la indemnizacion por dafios y perjuicios se
confirma cuando se ha sefialado que la extensién objetiva de la accién civil en el
proceso penal comprende, por ejemplo, la restitucion y la indemnizacién de dafios
(San Martin, 2015, pp. 273-274). La restitucién consiste en reponer al estado de
cosas que existia en el momento de la comisién del delito o a devolver la cosa a su
legitimo propietario (que es el caso de los delitos contra el patrimonio) (San Martin,
2015, p. 273). La indemnizacion comprende todo evento lesivo producido por el
delito e incluye dafios materiales y morales del perjudicado, su familia e incluso de
terceros, asi como lucro cesante y dafio emergente (San Martin, 2015, p. 274). La
indemnizacion de dafios y perjuicios atafie a la destruccion de algun aspecto de la
esfera material o moral de un sujeto. La restitucion por desequilibrio patrimonial
implica el reequilibrio por la generacién de una riqueza injustificada a partir de la
lesion del poder de disposicidon de otro sujeto (Nicolussi, 1998).

Por ejemplo, cuando un sujeto es victima de trata de personas con fines de
explotacion laboral, este experimenta, entre otras consecuencias nocivas, por un
lado, la lesion a su derecho a la integridad fisica, si, por ejemplo, ha sufrido actos
de violencia destinados a forzar la realizacion de la labor encomendada; por otro
lado, se esta realizando la explotacion de su capacidad laboral, es decir, se esta
lesionando el poder de decidir la forma de ejercicio de su libertad de trabajo, lo cual
esta generando un enriquecimiento econdmico injustificado a favor del tratante.
El primer caso se afronta a través de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Esta
buscara compensar a la victima por los dafios a la integridad fisica sufridos por ella.
En el sequndo caso, la victima puede ser protegida a través de la restitucién por el
desequilibrio patrimonial derivado del no pago de aquellos salarios (minimos) que
implicaron un ahorro para el tratante e, incluso, puede abarcar las ganancias ilicitas
que la actividad de trata genero a su costa.

Conforme se puede apreciar, la indemnizacién de dafos y perjuicios (tutela
resarcitoria) y la restitucion por desequilibrio patrimonial (tutela restitutoria) son



dos aspectos diferentes de la reparacion civil; no solo porque legislativamente se los
formula de forma diferenciada, sino porque estructuralmente suponen una serie
de elementos diversos. En este punto, regresar al articulo 101 del Cédigo Penal
resulta indispensable, ya que, como habiamos adelantado, establece una remision
a las disposiciones del Cédigo Civil para regir la reparacién civil. Este dato es de
especial importancia, pues la legislacién civil no solo dispensa una regulacion
general para la indemnizaciéon de dafos y perjuicios, sino también una para la
restitucion por desequilibrio patrimonial.

Reparacion civil
(Articulos 92 al 101 del Cédigo Penal)

A A
Tutela Tutela
resarcitoria restitutoria
Indemnizacion de dafios Restitucion por
y perjuicios > desequilibrio patrimonial

(articulos 1969 al 1988 (articulos 1954 y 1955
del CQ) del CC)

Elaboracidén propia.

A

{J Tomar en cuenta gue...

La reparacion civil en el proceso penal no se identifica en la indemnizacién de
dafos y perjuicios. Si bien la comprende, no se agota en ella. La reparacion civil
también abarca a la restitucién por desequilibrio patrimonial.

Ahora bien, a pesar de algunos puntos en comun que puede haber entre la
indemnizacién de dafosy perjuiciosy la restituciéon por desequilibrio patrimonial
(por ejemplo, ambas pueden manifestarse a través de obligaciones de dar sumas de
dinero o, en ciertos casos, con obligaciones de dar, hacer o no hacer), las diferencias
entre ambas son patentes. Nos centraremos en sus diferencias estructurales (los
elementos que se requieren para la concesion de cada una de ellas) y en diferencias
de contenido (los aspectos que cada una confieren a la victima).
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En primer lugar, abordemos las diferencias estructurales.

= Por un lado, la indemnizaciéon de dafios y perjuicios requiere de la presencia
de un dafio resarcible, de una relacion de causalidad entre el dafio y el acto
generador y un criterio de imputacion, que son los elementos generales de la
responsabilidad civil extracontractual (articulos 1969, 1970, 1971 y siguientes del
Cadigo Civil).

m Porotrolado, la restitucién por desequilibrio patrimonial supone la constatacién
del enriquecimiento de una persona (lo que genera el desequilibrio patrimonial)
a costa de otra y la ausencia de una justificacién para el enriquecimiento, que
no son otra cosa que los elementos subyacentes al enriquecimiento sin causa
(articulo 1954 y siguientes del Codigo Civil).

En funcién de lo anterior, se puede comprobar que la reparacién civil no
depende de la responsabilidad penal. Este tipo de responsabilidad requiere,
tradicionalmente, de la comprobacién de una accion humana, tipica, antijuridica 'y
culpable. Sin embargo, nilaindemnizacién de dafios y perjuicios nila restitucién por
desequilibrio patrimonial requieren de los elementos antes mencionados. Si bien
es cierto algunos de los elementos de la responsabilidad penal o de la reparacion
civil podrian coincidir en algun caso, lo cierto es que ello es tan solo eventual, por lo
que se confirma que no existe dependencia alguna entre la responsabilidad penal
y la reparacion civil.

68 Tomar en cuenta que...

Advertir que nos encontramos ante un supuesto de restitucién por desequilibrio
patrimonial (por ejemplo, la restituciéon de un bien) es importante porque para su
concesion no se requerira la acreditacién de los elementos de la responsabilidad
civil (dafio resarcible, relacion de causalidad entre dafo resarcible y acto generador
y criterio de imputacion). Esto sera de vital importancia para justificar la restitucidon
de los salarios impagos, por ejemplo, en los casos de trata de personas y
explotacion.

En sequndo lugar, abordemos las diferencias de contenido.

Por un lado, la indemnizacién de dafios y perjuicios estd compuesta por los
siguientes componentes: dafios materiales o de contenido econdmico (el dafio
emergente y el lucro cesante) y dafio inmaterial (también conocido como dafio
moral). Veamos el alcance de cada uno de estos conceptos.

m E|l “dafio emergente”, en el marco de la responsabilidad extracontractual
(aplicable para la responsabilidad civil objeto de analisis), puede ser concebido
como la eliminacion o el menoscabo (actual o futuro, en funcion de si se devenga
antes o después de la emision de la sentencia que establece la responsabilidad



civil) de un componente del patrimonio de la victima como consecuencia del
evento dafioso (lesion de un interés) (Campos, 2022, p. 11). Por ejemplo, si una
victima de trata no solo es privada de bienes de su propiedad al momento en
gue es captada, sino que estos son destruidos, el valor econdmico de aquellos
permitira conformar un dafio emergente a favor de la victima.

m El“lucro cesante”, a su turno, esta compuesto por la utilidad o rédito que, segun el
curso normal de los acontecimientos, ingresaria en el patrimonio de la victima en
un horizonte determinable de tiempo, pero que, como consecuencia del evento
dafoso (lesion de un interés), no se llega a percibir. Esta nocién de lucro cesante
abarca, también, los escenarios de “lucro cesante actual” (devengado desde
la ocurrencia de la privacién de la ganancia hasta la emision de la sentencia)
y “lucro cesante futuro” (a devengarse después de la emision de la sentencia
qgue determine la responsabilidad civil) (Campos, 2022, p. 12). Por ejemplo, si la
persona venia realizando una actividad laboral y esta se ve suspendida por haber
sido secuestrada por una organizacion de trata, se podra advertir que la victima
de trata dejara de percibir la utilidad de la actividad laboral que venia realizando.

m El“dafio moral”, bajo el esquema que se viene reproduciendo, es “aquel que afecta
la esfera interna del individuo o que lesiona sus bienes vitales, entendiéndose
por estos todos los que conciernen a su personalidad juridica (los derechos de
la personalidad), antes que a sus posesiones o titularidades materiales o a sus
expectativas econdmicas” (Ledn, 2016, p. 63). En consecuencia, el “dafio moral”
comprende, por un lado, el “dafio moral puro o en sentido estricto (...), que
consiste en el padecimiento animico y temporal subsiguiente al evento dafioso”
(Ledn Hilario, 2016, p. 64); y, por otro lado, “[E]l dafio moral en sentido amplio[,]
gue consiste en la violacion de derechos de la personalidad” (Ledn, 2016, p.
64). Por ejemplo, el dafio por estrés postraumatico que sufre una victima de
trata de personas luego de haber transitado por esta contemporanea forma de
esclavitud.

A A
Tutela Tutela
resarcitoria restitutoria
Indemnizacion de dafios Restitucion por
y perjuicios > desequilibrio patrimonial

Dafio emergente
Lucro cesante
Dafio moral

Elaboracién propia.
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Por otro lado, la restitucién por desequilibrio patrimonial esta compuesta, por lo
menos, por los siguientes conceptos:

m El enriquecimiento o aumento del patrimonio que haya beneficiado al agente
consistente en la correspondiente disminucién patrimonial que haya sufrido la
victima (Fernandez, 2015, pp. 112-113).

» Por ejemplo, esto sucede cuando el tratante sustrae un bien de la victima de
trata: disminuye el patrimonio de la victima (se le priva de un bien) y aumenta
el patrimonio del agente (se le incorpora un bien).

» Este concepto no es equivalente al dafio emergente. En este ultimo solo se
constata una pérdida patrimonial sin que se haya trasladado al agente algun
recurso que produzca un enriquecimiento en su patrimonio. Por ejemplo, si
el bien de propiedad de la victima de trata no fuese sustraido, sino destruido,
estariamos ante un claro caso de dafio emergente.

m El enriquecimiento o no disminucién del patrimonio del agente consistente en la
evitacion de una pérdida en su patrimonio (Fernandez, 2015, pp. 112-113).

» Por ejemplo, cuando el agente consume bienes de terceros o servicios de
terceros con la finalidad de evitar incurrir en un gasto que le correspondia
asumir. El costo evitado es aquello que corresponde ser restituido por concepto
de desequilibrio patrimonial. Es el caso de los salarios impagos a las victimas
de trata con fines de explotacion.

» Este concepto no es equivalente al de lucro cesante. En el lucro cesante se
aprecia alguna utilidad que probablemente iba a ingresar en el patrimonio
del agente y no lo hace porque el dafio se manifiesta. En el supuesto de
desequilibrio patrimonial se evita una pérdida, no se frustra una utilidad.

= El enriquecimiento o aumento del patrimonio, aunque en la victima no haya
mediado alguna disminucidon de su patrimonio, derivado de la explotacién que
haya realizado el agente de un derecho de la victima, pero sin que haya mediado
su consentimiento o alguna otra razén que justifique tal aumento de patrimonio.

» Por ejemplo, esto sucede cuando el agente explota dolosa y econdmicamente
la propiedad, la imagen o algun otro derecho de la victima (como puede ser
la propiedad industrial o la autodeterminacion de la persona, por ejemplo).
Esto se aprecia, en los casos de trata de personas, cuando la explotacion de la
victima produce ganancias a favor del tratante.

» Este concepto tampoco es equivalente al de lucro cesante. En el caso
de desequilibrio patrimonial, la victima no iba a percibir algun rédito
razonablemente en el futuro. Estamos ante ganancias ilicitamente obtenidas
por el agente, no ante lucro cesante.
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Tutela Tutela

resarcitoria restitutoria
Indemnizacién de dafios Restitucion por
y perjuicios >h desequilibrio patrimonial

Aumento de patrimonio
derivado de correlativa
disminucion patrimonial
Aumento de patrimonio
derivado de la evitacion de
una pérdida
Aumento de patrimonio
derivado de explotaciones
indebidas

Elaboracién propia.
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2. (Sigue) ¢Como esta regulada la reparacion
civil en el caso de delitos de trata de
personas y de explotacion?

La reparacion civil en los delitos de trata de personas y de explotacion ha merecido
una intervencion legislativa expresa. La Ley N.° 31146 modifico la Ley N.° 28950 e
incorpord una disposicion (articulo 9) que reconocia algunos conceptos que podrian
ser parte de la reparacion civil.

Ley N.° 28950
Articulo 9. Reparacion civil
(Contenido minimo)

Salarios impagos
Costos que demande el tratamiento médico,
siquiatrico y sicoldgico
Costos de rehabilitacién fisica, social y
ocupacional

Indemnizacién por la pérdida de oportunidades,
empleo, educacién y prestaciones sociales

Conforme se puede apreciar, se ha regulado el contenido de la reparacion civil para
la trata de personas y la explotacién, bajo dos caracteristicas: (i) el reconocimiento
de una lista enunciativa (por ende, no taxativa) de conceptos que pueden ser
reparados; y, (ii) el uso de una terminologia no juridica para evidenciar los conceptos
que conforman la reparacion civil. Ambos aspectos merecen ser comentados.

= En primer lugar, hay que destacar (y reiterar) que los conceptos contemplados
en la legislacién no constituyen una lista cerrada de aquellos que puedan
conformar la reparacion civil.

» De hecho, tal como se vera mas adelante, existen otros conceptos que pueden
ser incluidos en la reparacion civil derivada de delitos de trata y de explotacion
como, por ejemplo, los dafios a la propiedad de las victimas o las multas que
los tratantes imponen, las cuales aumentan las deudas que las victimas tienen
respecto de ellos.
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» Asimismo, la legislacion especial no menciona ninguna manifestacion del dafio
moral. Esto confirma que la lista no es cerrada, ya que es inconcebible admitir
gue no se produzcan dafios de este tipo en los casos de trata de personas.

m Ensegundo lugar, si bien el hecho de que no se haya empleado una terminologia
juridica para aludir a los conceptos minimos que conforman la reparacién civil
ayuda a su mejor comprensién bajo una finalidad didactica, esto no implica que
cada uno de aquellos no pueda ser reconducido a los componentes generales
de la reparacion civil.

» Por ejemplo: (i) los salarios impagos son una forma de restitucion de un
desequilibrio patrimonial (aumento de patrimonio del agente a costa de la
victima); (ii) los costos que demanden los tratamientos médicos y los costos de
rehabilitacién son una manifestacién del dafio emergente; v, (iii) la pérdida de
oportunidades, empleo, educacién y prestaciones sociales, en funcion de los
hechos del caso, pueden representar un escenario de dafio emergente, lucro
cesante o, incluso, dafio moral.

» Estos ejemplos pueden ser esquematizados de la siguiente manera:

Restitucion por desequilibrio patrimonial

Ley N.° 28950
Salarios impagos

Cadigo Civil
Restitucion por desequilibrio
patrimonial

Elaboracidén propia.
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Indemnizacién de dafios y perjuicios

Ley N.° 28950

Costos que demande el
tratamiento médico, siquiatrico y
sicolégico
Costos de rehabilitacion fisica,
social y ocupacional

Indemnizacién por la pérdida de Dafio emergente / Lucro cesante
oportunidades, empleo, educacién
y prestaciones sociales

Cadigo Civil
Dafio emergente

Dafio emergente

Elaboracién propia.

Una precisién adicional debe ser realizada. La reparacién civil a la que se refiere la
disposicion previamente expuesta alude solamente a una de las diversas formas
en la que se puede conseguir dicha reparacion.

Recordemos que la Ley N.° 31146 también incluyé en la Ley N.° 28950 el articulo 10
(Bienes decomisados u objeto de extincion de dominio), segun el cual en los delitos
contra la dignidad humana:

(...) cuando el patrimonio del condenado resulte insuficiente para hacer
efectiva la reparacion civil, el juez ordenara al Programa Nacional de Bienes
Incautados (Pronabi) o a la entidad que haga sus veces que el producto
de la subasta de los bienes decomisados u objeto de extincion de dominio
generados por dichos delitos sea destinado al pago de la reparacion civil a las
victimas, de manera proporcional.

Como se puede apreciar, la modificacidn legislativa esta destinada a hacer efectivo
el pago de la reparacion civil; no establece cuando procede o qué conceptos alcanza.

Lo previamente expuesto es concordante con los modelos existentes a nivel
comparado, en los que la reparacion puede provenir de los agresores o del
Estado. Cuando proviene de los agresores, la reparacion se puede obtener en un
proceso penal, en un proceso civil o en un proceso administrativo. Cuando proviene
del Estado, se recurre a la constituciéon de fondos de compensacion. De forma
esquematica (OSCE/ODIHR, 2007, pp. 83-84), se han sistematizado las diversas
alternativas del siguiente modo:



Indemnizacion

l l

Procedente del autor Procedente del Estado
Accion civil Procesos penales Fondos para las victimas
Asociacion de una demanda civil con Indemnizacién por dafios como pena
procedimientos penales subsidiaria
(sistemas de derecho civil) (sistema de derecho comun)

3. ¢Como un juez o jueza determina la
responsabilidad civil para la procedencia de
la indemnizacion de danos y perjuicios?

Hemos visto que la reparacién civil comprende la indemnizacién por dafios y
perjuicios y la restitucion por desequilibrio patrimonial. A continuacion, nos
centraremos en la reparacién civil consistente en la indemnizacién por dafos y
perjuicios, es decir, en la que se deriva de la tutela resarcitoria de los dafios sufridos
por la victima. También es denominada, simplemente, responsabilidad civil.

La responsabilidad penal y la responsabilidad civil tienen diferentes funciones,
estructura y operatividad. Asi lo ha precisado el Acuerdo Plenario N.° 4-2019/CJ-116
(Corte Suprema de Justicia, 2019, fundamento 26). No es esta la ocasion para incidir
en las diferencias. Por el contrario, lo que interesa destacar en esta oportunidad es
la metodologia que hay que seguir al momento de establecer la responsabilidad
civil.

Asi como en el derecho penal, para la determinacién del delito, tradicionalmente
se deben evaluar una serie de factores en un orden especifico (accion humana,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), lo mismo sucede en el derecho civil
respecto de la responsabilidad civil con miras a obtener una indemnizacion de
dafios y perjuicios. Para ello, se ha propuesto un analisis en tres niveles o juicios:
juicio de resarcibilidad, juicio de causalidad y juicio de imputacién (Campos,
2012, pp. 212-214).
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Juicio de
resarcibilidad

T (articulo 1971-CC)
A 4

Juicio de
causalidad
(articulos 1985, 1983 y 1978-CC)

4

B et Juicio de
imputacién
(articulos 1969, 1970y 1981-CC)

Elaboracién propia.

= Eneljuicio de resarcibilidad se identifican cuales son los intereses juridicamente
relevantes que han sido lesionados y se establece si son susceptibles de
proteccién por la responsabilidad civil. El juicio de resarcibilidad se caracteriza
por ser atipico y bilateral.

» Atipico, porque no hay un reconocimiento legislativo previo de qué intereses
pueden ser objeto de proteccion por la tutela resarcitoria, por lo que se
identifican caso por caso.

» Bilateral, porque no solo se tienen que tomar en consideracion los intereses
de la victima, sino que se debe realizar una valoracién comparativa con los
intereses del agente.

» La base legal del juicio de resarcibilidad se encuentra en el articulo 1971 del
Cddigo Civil, segun el cual no hay responsabilidad en los casos de ejercicio
regular de un derecho, legitima defensa y estado de necesidad justificante.

m En el juicio de causalidad tiene como objetivo establecer al causante o a los
causantes materiales (esto implica un analisis desde el punto de vista factico)
del dafio.

» Para ello se estudian los siguientes elementos: el dafio resarcible (que debe ser
cierto y especial), el acto generador (que puede ser licito o ilicito) y la relacién
de causalidad (que es el nexo entre el dafio y el acto generador).

» De acuerdo con el entendimiento general del articulo 1985 del Cédigo Civil,
el parametro para fijar la relacion de causalidad es el de la causa adecuada;
es decir, un evento serd considerado causa del dafio si existe una relacién de
regularidad o normalidad causal (Ledn, 2016, pp. 84-90).
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» En consecuencia, no habra responsabilidad en caso haya mediado un caso
fortuito, una fuerza mayor, el hecho determinante de tercero o el hecho de la
propia victima (articulo 1972 del Codigo Civil).

= En el juicio de imputacidn se analizan las justificaciones para trasladar el coste
economico de los dafios de la victima al responsable (Fernandez, 2005, pp. 237-
272; Fernandez y Ledn, 2005, pp. 9-75). El elemento que se analiza en esta sede
es el criterio de imputacion.

» En este momento se establece si la responsabilidad civil es por hecho propio
(si el responsable es también el causante del dafio) o por hecho ajeno (si el
responsable no ha sido causante del dafio).

» En el primer caso (responsabilidad por hecho propio), la responsabilidad puede
ser subjetiva, basada en el dolo o la culpa (articulo 1969 del Cédigo Civil), u
objetiva, basada en el riesgo o en la exposicion al peligro (articulo 1970 del
Cédigo Civil).

» En el segundo caso (responsabilidad por hecho ajeno), la responsabilidad es
objetiva y esta basada en la garantia (articulo 1981 del Cédigo Civil).

LA

{ Tomar en cuenta qgue...

Desde la perspectiva de la responsabilidad civil, una persona actda con culpa si,
estando el agente y la victima en posibilidad de prevenir el dafio, el agente no
asumio las medidas de prevencion para evitarlo (Fernandez, 2005, pp. 237-272). A
su turno, una persona realiza una actividad riesgosa o peligrosa si es la Unica que
tenia la capacidad de evitar la generacién del dafio y no asumié las medidas de
prevencién (Fernandez y Leén, 2005, pp. 9-75). Los supuestos de responsabilidad
por culpa o por actividades riesgosas o peligrosas no estan tipificados legalmente,
siendo que corresponde al juez valorar las capacidades de prevencion de los sujetos
en cada caso en particular. La garantia, por su parte, prescinde de la valoracion de
la conducta del principal y se sustenta en la especial posiciéon que existe entre el
principal y el dependiente, dada la relacidon de encargo (actuar por cuenta ajena)
que existe entre ambos (Fernandez, 2019, p. 188).

En consecuencia, cada vez que se tenga que analizar la responsabilidad civil para
obtener unaindemnizacién de dafios y perjuicios, se debe transitar necesariamente
por cada uno de los niveles de analisis resefiados.

La parte civil, al momento de formular su pretensidon de reparacion civil en el
extremo que se refiere a la responsabilidad civil (Espinoza, 2019, pp. 751-752),
deberajustificar (a nivel facticoy juridico) todos y cada uno de los juicios enunciados,
asi como los elementos que los componen.
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Asu turno, el juez o jueza, cuando deba pronunciarse sobre ella, debera realizar
una motivacion suficiente sobre cada elemento, so pena de incurrir en alguna
patologia de la motivacion. Si la motivacion judicial debe ser racional (Ferrer, 2019,
pp. 16-18), entonces el juez no puede dejar de pronunciarse de forma analitica
respecto de cada uno de los niveles de analisis y elementos de la responsabilidad
civil.

VASAN

o Tomar en cuenta que...

Fundamentar la reparacion civil reproduciendo, por un lado, algunas disposiciones
normativas del Cédigo Penal o del Cédigo Procesal Penal, y, por otro lado, las
conclusiones de Acuerdos Plenarios, constituye un supuesto de motivacién
aparente. El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N.°
00728-2008-HC, respecto de esta patologia en la motivacion, indicé lo siguiente:
“Esta fuera de toda duda que se viola el derecho a una decisién debidamente
motivada cuando la motivacion es inexistente o cuando la misma es solo aparente,
en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas que sustentan la decision
o de que no responde a las alegaciones de las partes del proceso, o porque solo
intenta dar un cumplimiento formal al mandato, amparandose en frases sin ningdn
sustento factico o juridico” (Tribunal Constitucional, 2008, fundamento 7).

Finalmente, debemos reiterar que la necesidad de realizar un analisis propio y
autéonomo de la responsabilidad civil se presenta tanto en los casos en los que se
haya emitido una sentencia penal condenatoria como en aquellos en los que esta
haya sido absolutoria.

= Sila sentencia penal fue condenatoria, ello no implica que se deba prescindir
de un analisis propio de la responsabilidad civil dirigido a establecer si
procede o no la indemnizacién de dafos y perjuicios.

» Independientemente de la responsabilidad penal, hay aspectos de la
responsabilidad civil que no siempre se analizan al momento de establecer
la responsabilidad penal. Por ejemplo, la existencia de un dafio. De ahi que
es posible que, configurado un delito, ello no determine la existencia de
responsabilidad civil alguna si no ha mediado dafio (dafio emergente, lucro
cesante o daflo moral).

» Esto puede suceder, conforme se ha tenido oportunidad de precisar en el
Acuerdo Plenario N.° 6-2006/CJ-116, en algunos supuestos en los que medie
un delito de peligro (Corte Suprema de Justicia, 2006, fundamento 10). Y es
gue si bien “no cabe descartar la existencia de responsabilidad civil en esta
clase de delitos”, de ello se desprende que en aquel escenario en el que no se
pueda identificar que haya un dafio (cierto y especial), no cabe afirmar ninguna
responsabilidad civil.



= Si la sentencia penal fue absolutoria, la posibilidad de establecer la
responsabilidad civil se mantiene intacta.

» Conforme ha sefialado el Acuerdo Plenario N.° 4-2019/CJ-116: “[S]e reconoce,
por tanto, la posibilidad real de que pese a un sobreseimiento o una absolucion
—en funcién de los diferentes criterios de imputacién del derecho penal y el
derecho civil— corresponda imponer una reparacion civil” (Corte Suprema de
Justicia, 2019, fundamento 30).

» Al respecto, se puede afiadir que no solo es un aspecto que depende de los
diferentes criterios de imputacién (por ejemplo, puede ser que el tipo penal
sea solo doloso y que la conducta del agente solo sea culposa, por lo que, no
habiendo responsabilidad penal, podra darse un supuesto de responsabilidad
civil), sino de los otros elementos de cada una de las responsabilidades bajo
examen (puede ser que no se configure la responsabilidad penal porque la
conducta no sea tipica, pero ello no implica que a nivel de la responsabilidad
civil se pueda constatar la existencia de un dafio cierto y especial que se rige
por ser atipico).

66 Tomar en cuenta que...

Segun lo indicado por el Acuerdo Plenario N.° 4-2019/CJ-116: “La competencia
funcional para definir, con la intervencion de las partes legitimadas, las bases de
la pretension civil —admisibilidad y procedencia— y la admisién de los medios de
prueba corresponden, como es ldgico, al juez de la investigacién preparatoria en
cuanto tiene el sefiorio de la etapa intermedia. Acto seguido, la decisién acerca de
la fundabilidad o no de la reparacion civil incumbe al juez penal en el curso de la
audiencia correspondiente. Si el fiscal introdujo la pretension penal y la pretension
civil en su acusacion al juez penal, unipersonal o colegiado, correspondera decidir
al juez penal competente segun la entidad del delito acusado (confrontese articulo
28, numerales 1y 2, del CPP). Empero, si clausurada la pretension penal tras el auto
de sobreseimiento y, por tanto, admitida y declarada procedente, cuando sea de
rigor, la pretension civil en la etapa intermedia —con la definicion de los medios de
prueba que deberan actuarse—, es de reiterar que en el acto oral solo se debatira
—actuacién probatoria y alegacion sobre ella— la pretensién civil —con la
intervencion como parte demandante del actor civil o, en su defecto, del Ministerio
Publico, seguin correspondiere— . En estos casos la competencia funcional siempre
estard a cargo del juez penal unipersonal, que es la pauta seguida en la justicia civil:
solo un juez conoce en primera instancia de la pretension civil” (Corte Suprema de
Justicia, 2019, fundamento 31).
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4. (Sigue) ¢Cual es la importancia del juicio de

resarcibilidad en los casos de responsabilidad
civil (indemnizacion de dafos y perjuicios)
cuando esta de por medio el analisis del
delito de trata de personas y explotacion?

En el marco del analisis del delito de trata de personas y de explotacion se identifica
como bien juridicamente protegido a la dignidad de las personas (ahora, segun
expresa disposicion de la Ley N.° 31146). En consecuencia, si se llega a determinar
la responsabilidad penal del agresor, ello implica que se ha reconocido que se ha
afectado la dignidad de la victima o de las victimas.

Si se traslada este factor al analisis de la responsabilidad civil, es necesario formular
algunas precisiones con relacion al juicio de resarcibilidad. Recordemos que
este nivel de analisis tiene como objetivo, conforme se ha indicado previamente,
identificar cuales sonlos intereses juridicamente relevantes que han sido lesionados
y establecer si son susceptibles de proteccion por la tutela resarcitoria.

En primer lugar, si se ha establecido la responsabilidad penal por el delito de trata
de personas, entonces es necesario reconocer que, a nivel de la responsabilidad
civil, la dignidad humana es uno de los intereses, cuya relevancia juridica
es indiscutible, que ha sido lesionado por el agresor. En este supuesto la
constatacion es automatica, dada la relevancia juridica de la dignidad humana.
En consecuencia, a nivel del juicio de resarcibilidad, ya se ha constatado la lesién
a la base de los derechos de la personalidad que debera tenerse en cuenta al
fijarse la responsabilidad civil del agresor.

En segundo lugar, y sin perjuicio de lo anterior, no solamente la dignidad de la
persona es la que se puede haber visto lesionada con ocasién del delito de
trata de personas, sino que otros intereses juridicamente relevantes también
se pueden haber visto comprometidos. Para ello serd necesario prestar
atencion a la naturaleza compleja del delito de trata de personas. Veamos, solo
a manera de ejemplo, qué otros intereses se pueden haber visto lesionados en
atencion a algunos de los medios empleados en el delito de trata de personas.

Violencia Se lesiona la integridad fisica.
Amenaza (otras formas de coaccidn) Se lesiona la integridad sicologica.
Privacién de la libertad Se lesiona la libertad ambulatoria.
Fraude o engafio Se lesiona la autonomia.

Elaboracién propia.



m En tercer lugar, y en la misma linea previamente expuesta, en los casos de
explotacién también se afectan otros intereses juridicamente relevantes
diferentes de la dignidad humana. De nuevo, a manera de ejemplo, veamos
qué otras situaciones juridicas se pueden ver lesionadas, pero ahora tomando
en cuenta las conductas subyacentes al delito de explotacion.

Fines Dafnos

Obligar a una persona a ejercer actos de

. Se lesiona la integridad fisica y siquica.
connotacion sexual.

Someter u obligar a una persona a realizar
un trabajo o prestar un servicio, sea
retribuido o no.

Se lesiona la autonomia y el derecho al
trabajo.

Elaboracidn propia.

m En cuarto lugar, se debe afirmar que el juez penal tiene la competencia para
pronunciarse sobre qué otras situaciones juridicas se han lesionado al
momento del analisis del juicio de resarcibilidad en la determinacién de la
responsabilidad civil, independientemente del bien juridicamente protegido por
el delito de trata de personas o de explotacion. Esto se sustenta en el hecho
de que la pretension de reparacion civil (lo que abarca, pero no se limita, a la
indemnizacion de dafios y perjuicios) implica una acumulacién heterogénea
respecto de la pretension penal, por lo que el juez penal tiene competencia para
pronunciarse sobre ambos aspectos.

= Finalmente, en caso no se haya configurado el delito de trata de personas o de
explotacion, el juez o jueza igualmente se encuentran obligados a identificar
cuales han sido los intereses dafiados en la victima, dentro del juicio de
resarcibilidad, al momento de analizar la procedencia de la responsabilidad
civil para imponer la indemnizacion de dafos y perjuicios. Recordemos que
es posible que se conceda a favor de la victima una indemnizacion de dafos 'y
perjuicios, a pesar de que no haya responsabilidad penal del agente. El juez o
jueza penal tiene competencia para ello.

68 Tomar en cuenta que...

El andlisis que debe realizar el juez o la jueza de los intereses que han sido
lesionados a efectos de establecer la responsabilidad civil (juicio de resarcibilidad)
no se debe limitar al bien juridicamente protegido por el delito, sino que debe
responder a un analisis de las conductas, medios y fines implicados en el delito
de trata de personas y de explotacion. No solo debe analizarse las conductas o los
medios o los fines, sino que tiene que efectuarse un analisis de forma global.
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66 Tomar en cuenta que...

Si no se realiza una adecuada identificacién de todas las situaciones juridicas
que puedan haber sido lesionadas al momento de la comisién del delito de trata
de personas o de explotacién, la responsabilidad civil no cumplira la funcién
compensatoria que esta llamada a cumplir. En consecuencia, se arribara a
pronunciamientos subcompensatorios, es decir, decisiones judiciales que no
resguarden los intereses de las victimas. Téngase presente que en el marco del
proceso penal no solo se debe determinar la responsabilidad del autor, sino una
adecuada indemnizacion de dafos y perjuicios a favor de las victimas.

5. (Sigue) ¢Cual es la importancia del juicio de
causalidad en los casos de responsabilidad
civil (indemnizacion de dafios y perjuicios)
cuando esta de por medio el analisis del
delito de trata de personas y explotacion?

Respecto del delito de trata de personas y de explotacion se han precisado
las particularidades que tienen las formas de intervencion delictiva (autoria
y participacién), dado que en estos delitos se ha optado legislativamente por
el concepto unitario de autor (Rodriguez y Montoya, 2020, pp. 48-50). Asi, por
ejemplo, con relacién a las conductas de promocion, favorecimiento o facilitacién
y financiamiento se han identificado manifestaciones de instigacién para la
primera y de complicidad para la segunda y la tercera (Rodriguez y Montoya, 2020,
pp. 69-74).

El andlisis que sobre el particular se realice en el ambito de la determinacion de la
responsabilidad penal tendra una incidencia directa al momento de transitar por
el juicio de causalidad en el andlisis de la reparacion civil en su manifestaciéon de
la indemnizacién de dafios y perjuicios. Como se recuerda, el juicio de causalidad
tiene como objetivo establecer el causante material, es decir, desde el punto de
vista de los hechos, del dano. Por ello, en este nivel de andlisis se estudia el dafo, el
acto generador y la relacion de causalidad entre el dafio y el acto generador.

En particular, corresponde realizar tres precisiones:

m En primer lugar, de conformidad con el articulo 1983 del Cédigo Civil: “Si varios
son responsables del dafio, responderan solidariamente”.

» Si bien esto implica que respecto de la victima de trata o de explotacion esta
podra reclamar la indemnizacién de dafios y perjuicios a cualquiera de los
gue han sido considerados como responsables del dafio (responsabilidad



solidaria), ello no implica que no se pueda establecer el nivel de participacién
de aquellos en la generaciéon del dafio con miras a establecer relaciones
internas entre quienes permitan algun tipo de subrogaciéon entre los
responsables del dafo.

» Por ello, a continuacién el citado articulo agrega lo siguiente: “[Elmpero, aquel
gue pago la totalidad de la indemnizacién puede repetir contra los otros,
correspondiendo al juez fijar la proporcién segun la gravedad de la falta de
cada uno de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado de
responsabilidad de cada uno, la reparticidén se hara por partes iguales”.

m En segundo lugar, a partir de lo anterior, ndtese que le corresponde al juez
0 jueza, cuando se pronuncie sobre la indemnizacién de dafos y perjuicios,
establecer el nivel de participacién —por ejemplo, en términos porcentuales—
en el dafo causado de cada uno de los responsables. De no hacerlo, no significa
gue no se realice un reconocimiento del tipo de participacién, sino que se
entendera que todos intervinieron por igual, pero ello podria ser incongruente
con el hecho de que en la determinacién de la responsabilidad penal se hayan
identificado, por ejemplo, diferentes niveles de intervencion delictiva.

66 Tomar en cuenta que...

Si el juez ha fijado diversas formas de intervencién delictiva, debera necesariamente
controlar —al momento de establecer la indemnizacién de dafos y perjuicios—
si en la generacion del dafio hubo una misma o diferenciada participacién por
parte de los responsables. De no hacerlo, y no justificar las razones por las que
no lo hace, se incurriria en un supuesto de motivacién insuficiente. El Tribunal
Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 00728-2008-HC,
respecto de esta patologia en la motivacion, indicé lo siguiente: “Se refiere,
basicamente, al minimo de motivacién exigible atendiendo a las razones de
hecho o de derecho indispensables para asumir que la decisidn esta debidamente
motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal en reiterada jurisprudencia,
no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la
insuficiencia, vista aqui en términos generales, solo resultara relevante
desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia de argumentos o la
‘insuficiencia’ de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia
se esta decidiendo” (Tribunal Constitucional, 2008, fundamento 7).

m En tercer lugar, en atencién al articulo 1978 del Cédigo Civil, se dispone que:
“También es responsable del dafio aquél que incita o ayuda a causarlo. El grado de
responsabilidad sera determinado por el juez de acuerdo con las circunstancias”.

» Tal como se puede apreciar, a efectos de la determinacién de la
responsabilidad civil, el incitador o el participe son considerados como
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responsables. En consecuencia, de una lectura concordada con el articulo
1983 del Cddigo Civil, al ser responsables, aquellos también responderan
solidariamente de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Pero, dado que su
nivel de intervencion es diferente de aquel que pueda ser considerado como
autor, corresponde al juez o jueza establecer el “grado de responsabilidad” con
relacién a la produccion del dafio.

Si bien participaran como deudores solidarios respecto de la victima y no
podran oponer su diferente nivel de intervencion respecto de esta al momento
en que solicite el pago de la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, ello no
implica que no se deba fijar el distinto grado de responsabilidad. En caso no
se realice una lectura concordada con el articulo 1983 del Cédigo Civil, se
podria llegar al absurdo de considerar que los incitadores o los participes
responderan de forma mancomunada (y no solidaria) de la indemnizacidén
de dafios y perjuicios, a pesar de haber sido considerados responsables.

66 Tomar en cuenta que...

Que se establezcan diversas relaciones internas entre los responsables de la
indemnizacion de dafios y perjuicios en funcidn de su participacion en el dafio, no
afecta el derecho de la victima, ya que respecto de ella la obligaciéon indemnizatoria
es siempre solidaria.

6. (Sigue) ¢Cual es la importancia del juicio de

imputacion en los casos de responsabilidad
civil (indemnizacion de dafios y perjuicios)
cuando esta de por medio el analisis del
delito de trata de personas y explotacion?

Los delitos de trata de personasy de explotacion son delitos dolosos, siendo que no
se acepta ninguna modalidad culposa o negligente (Montoya et al., 2017, p. 115).

Nuevamente, la constatacion que se ha realizado con relacién a los delitos materia
de analisis tendra una incidencia particular en el juicio de imputacién al momento
de establecer la indemnizacidon de dafios y perjuicios. Como se sefiald, el juicio
de imputacién tiene como objetivo justificar el traslado del coste econémico del
dafo de la victima al responsable. En este escenario, se estudian los criterios de
imputacién. Bajo este contexto, corresponde realizar dos precisiones:



= En primer lugar, sin perjuicio del estandar probatorio que se establezca para la
corroboracion del dolo con fines del establecimiento de la responsabilidad penal,
lo cierto es que en determinado porcentaje de casos dicho estandar no podra ser
superado, por lo que no se podra determinar este tipo de responsabilidad, sin
perjuicio de que los otros elementos del tipo se hayan verificado.

» Sin embargo, como se adelantd, ello no impide que se pueda realizar un
analisis de la responsabilidad civil, toda vez que esta no requiere del dolo
para su configuracién, siendo perfectamente posible la activacién de la
tutela resarcitoria a titulo de culpa, riesgo o exposicion al peligro e, incluso,
garantia.

» Esta constatacion tiene, por lo menos, dos efectos practicos: (i) ampliar las
posibilidades para justificar la indemnizacion de dafios y perjuicios, a pesar
de que no se haya constatado la responsabilidad penal; y, (ii) apreciar que la
responsabilidad civil puede perfectamente establecerse respecto de personas
juridicas, lo cual tiene su correlato con la identificacion del tercero civilmente
responsable.

66 Tomar en cuenta que...

Desde la perspectiva de la responsabilidad civil, una persona actda con culpa si,
estando el agente y la victima en posibilidad de prevenir el dafio, el agente no
asumio las medidas de prevencion para evitarlo (Fernandez, 2005, pp. 237-272). A
su turno, una persona realiza una actividad riesgosa o peligrosa si es la Unica que
tenia la capacidad de evitar la generacién del dafio y no asumié las medidas de
prevencion (Fernandez y Ledn, 2005, pp. 9-75). Los supuestos de responsabilidad
por culpa o por actividades riesgosas o peligrosas no estan tipificados legalmente,
siendo que corresponde al juez valorar las capacidades de prevencion de los sujetos
en cada caso en particular. La garantia, por su parte, prescinde de la valoracion de
la conducta del principal y se sustenta en la especial posicidon que existe entre el
principal y el dependiente, dada la relaciéon de encargo (actuar por cuenta ajena)
que existe entre ambos (Fernandez, 2019, p. 188).

m En segundo lugar, si nos centramos en la culpa como criterio de imputacién de
la responsabilidad civil, hay que recordar que, de conformidad con la segunda
parte del articulo 1969 del Codigo Civil: “[E]l descargo por falta de dolo o culpa
corresponde a su autor”. Esta constatacidn es central, ya que se aleja de los
lineamientos metodoldgicos propios del derecho penal, en los que rige una
“presuncion de inocencia” y la imputaciéon subjetiva (dolo o culpa) debe ser
probada.
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» En la responsabilidad civil rige una inversién de la carga de la prueba de la
culpa al momento de fijar la responsabilidad civil.

» Esto implica dos consecuencias: (i) el juez o la jueza debera valorar, por igual,
los medios probatorios destinados a acreditar que la conducta ha sido culposa
y aquellos que tienen como objetivo acreditar la hipdtesis consistente en que el
imputado como responsable no es culpable; y, (ii) en caso, hacia el final de la
valoracion de los medios probatorios, el juez o la jueza no haya determinado
si hubo culpa o0 no en el supuesto agente, entonces se debera dar por
corroborada la culpa del considerado como causante del dafio.

» Esto es el resultado de entender a la carga de la prueba, en su versién
objetiva, como un mandato al juez dirigido a resolver los casos ante la falta de
corroboracion de un dato factico.

VASAN

o Tomar en cuenta que...

En la responsabilidad civil por culpa, esta debe ser probada sobre la base de los
medios probatorios aportados al proceso. No opera en este supuesto ninguna
presuncién de inocencia a favor del sindicado como responsable. Por el contrario,
en caso no se haya establecido los medios probatorios para afirmar o negar que
medié una actuacién culposa, el juez debera considerar acreditada la culpay,
en consecuencia, declarar la responsabilidad del agente (siempre que se hayan
acreditado los demas elementos de la responsabilidad civil).

7. ¢Cuales son los componentes de la
indemnizacion de danos y perjuicios?

Una vez que se ha establecido la responsabilidad civil, luego de culminar
exitosamente el transito de los juicios de resarcibilidad, causalidad e imputacion,
corresponde establecer el alcance de la indemnizacion de dafios y perjuicios que
debera asumir quien haya sido considerado como responsable.

Ahora bien, la indemnizacion de dafos y perjuicios, a la que se alude en el articulo
93 del Cddigo Penal, no identifica los componentes que la conforman. Por ello,
recurriendo a las disposiciones del Cédigo Civil en virtud del articulo 101 del Coédigo
Penal, se puede afirmar que laindemnizacién de dafios y perjuicios esta conformada
por dos tipos de dafos: los materiales y los inmateriales.

Los dafios materiales, caracterizados por tener un componente econémico, son
el dafio emergente y el lucro cesante. Los dafios inmateriales, por su parte, son
los dafios morales que —en complemento a la categoria anterior— no tienen una
connotacion econdmica.



N A

Daifnos materiales Dainos morales
Dafio emergente Dafo moral
Lucro cesante

Elaboracién propia.

A continuacion, reiteramos Unicamente los perfiles conceptuales de cada uno de
estos componentes, que ya han sido explicados —con ejemplos— lineas arriba:

m El“dafio emergente” consiste en la eliminacion o el menoscabo (actual o futuro,
en funcion de si se devenga antes o después de la emisidon de la sentencia que
establece la responsabilidad civil) de un componente del patrimonio de la victima
como consecuencia del evento dainoso (lesién de un interés).

m El “lucro cesante” esta compuesto por la utilidad o rédito que, segun el curso
normal de los acontecimientos, ingresaria en el patrimonio de la victima en un
horizonte determinable de tiempo, pero que, como consecuencia del evento
dafoso (lesion de un interés), no se llega a percibir. Esta nocién de lucro cesante
abarca, también, los escenarios de “lucro cesante actual”y “lucro cesante futuro”.

m El “dafio moral” es “aquel que afecta la esfera interna del individuo o que
lesiona sus bienes vitales, entendiéndose por estos todos los que conciernen
a su personalidad juridica (los derechos de la personalidad), antes que a sus
posesiones o titularidades materiales o a sus expectativas econémicas” (Leon,
2016, p. 63).

8. (Sigue) ¢Cuales son los componentes de la
indemnizacion de danos y perjuicios cuando
esta de por medio el analisis del delito de
trata de personas y de explotacion?

Como premisa, hay que reconocer que la indemnizacién de dafios y perjuicios, en
un contexto como el descrito (delitos de trata y explotacién), cumple una diversidad
de funciones que han sido sistematizadas (Naciones Unidas/ODD, 2009, p. 423)de la
siguiente manera: (i) desde el punto de vista social, al otorgarse una indemnizacién
sereconoce que la trata es un delito; (ii) desde una perspectiva humana, se reconoce
el sufrimiento de la victima, y la indemnizacién puede constituir un primer paso en
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el proceso de superacion del traumatismo y los abusos sufridos; (iii) en la practica,
la indemnizacién puede ayudar a las victimas a rehacer su vida; y, (iv) como justo
castigo, la indemnizacién abonada por los tratantes puede representar una forma
de sancion y disuasion a otros tratantes.

Ahora bien, desde una perspectiva general, se afirma que la reparacion civil en los
casos de trata de personas (y, por extension, a los delitos de explotacién) puede estar
conformada por indemnizaciones materiales (material damages) e indemnizaciones
morales (moral damages) (UNODC, 2009, p. 53; La Strada International, 2018, p. 18).
Anivel especifico, se haidentificado (UNODC, 2009, p. 55) una serie de componentes
de la reparacion civil, los cuales han sido sistematizados (La Strada International,
2018, p. 19) de la siguiente manera:

Indemnizacién material Indemnizacién moral

Costos médicos del tratamiento fisico, sicoldégico o siquiatrico Lesion fisica o
requerido por la victima. sicoldgica

Costos de la terapia fisica y ocupacional o de la rehabilitacion

. o Dolor y sufrimiento
requerida por la victima.

Pérdida de ingresos y salarios adeudados acorde con la

S : L . Angustia emocional
legislacién nacional y la regulacion de salarios.

Honorarios de abogados y otros costos relacionados con la

Y o - - Lesion a la reputaciéon
participacién de la victima en procedimientos criminales.

Costes de transporte necesario, cuidado temporal de los nifios,
alojamiento temporal de la victima.

Pérdida de ingresos futuros debido a la pérdida de capacidad
para obtenerlos.

Con la finalidad de conciliar los conceptos que se han indicado con las categorias
juridicasprevistasenelordenamientoperuano, quedistingueentrelaindemnizacién
de dafos y perjuicios (dafios materiales y dafios morales) y la restitucién por
desequilibrio patrimonial, proponemos la siguiente sistematizacion:

m Con relacién a los componentes de la indemnizacion de dafios y perjuicios
tenemos lo siguiente:

Indemnizacién de dafios y perjuicios

Dafos materiales Ley N.° 28950 Cédigo Civil
Costos de tratamiento médico, Costos que demande el Dafio
fisico, sicoldgico o siquiatrico de la tratamiento médico, siquiatricoy
P o emergente
victima. sicolégico.
CosFes CI3 L2 et f|s!§a y Costos de rehabilitacién fisica, Dafio
ocupacional o de la rehabilitacion . ;
social y ocupacional. emergente

requerida por la victima.

Costes de transporte necesario,
cuidado temporal de los nifios,
alojamiento temporal de la
victima.

No contemplado pero posible de
ser reclamado

(la lista no es taxativa).

Dafio
emergente




Indemnizacién de dafios y perjuicios

Dafios materiales Ley N.° 28950 Cédigo Civil

Pérdida de ingresos futuros por .
P . o contemplado pero posible de
pérdida de la capacidad de SEF; reclaenadg Lucro cesante

obtenerlos derivados de dafios a . . (base de célculo)
la persona (la lista no es taxativa).

Cualquier otro coste o pérdida
sufrida por la victima como
resultado directo de haber sido
victima de la trata y que el
tribunal haya valorado
razonablemente.

Indemnizacion por la pérdida de Daro
oportunidades, empleo, emergente /
educacién y prestaciones sociales.  Lucro cesante

Elaboracidén propia.

Indemnizacion de dafnos y perjuicios

ENEE Ley N.° 28950 cédigo Civil
morales
. No contemplado pero posible de ser ~ . .
I(_)e:ilé)(;}gsilgaa reclamado Danodm?ral clen.sentlc.ig e(ajmpllo
9 (la lista no es taxativa). (e @ @ e te )
Dol No contemplado pero posible de ser
oory reclamado Dafio moral en sentido estricto
sufrimiento ) ,
(la lista no es taxativa).
A i No contemplado pero posible de ser
ngustia reclamado Dafio moral en sentido estricto
emocional . )
(la lista no es taxativa).
. No contemplado pero posible de ser ~ . :
Lesion q,la reclamado I?ano moral en sentido ampI.|o
reputaciéon (dafio a derecho de la personalidad)

(la lista no es taxativa).

Elaboracién propia.

m Con relacién a los componentes de la restitucién por desequilibrio patrimonial
tenemos lo siguiente:

Restitucién por desequilibrio patrimonial

Tipo de desequilibrio Ley N.° 28950 Cddigo Civil

Pérdida de ingresos y salarios debidos Restitucion por
segun la legislacion nacional y la Salarios impagos. desequilibrio
normativa sobre salarios. patrimonial

i No contemplado pero L
Honorarios de abogados y otros costes p p Restitucion por

o gastos relacionados con la posible de ser desequilibrio
participacion de la victima en el proceso reclamado patr?monial
penal. (la lista no es taxativa).

Elaboracién propia.
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Enfuncién del panorama descrito, se podra corroborar que los salariosimpagos (que
forman parte de la reparacidn civil) no son un componente de la indemnizacion de
dafos y perjuicios. De ahi que se haya sostenido previamente que su recuperacion
se logra a través de la restitucion por desequilibrio patrimonial.

= Los salarios no percibidos por la victima del delito de trata de personas no
califican como un supuesto de dafio emergente. La razon es simple: los salarios
dejados de percibir no forman parte del patrimonio de la victima al momento
en que se produce el dafo derivado del delito de trata de personas. El hecho de
que dichos salarios no preexistan en el patrimonio de la victima al momento de
la generacion del dafio impide que conceptualmente puedan ser considerados
como una manifestacion del dafio emergente (Campos, 2022, p. 12).

m Los salarios impagos tampoco pueden ser considerados como una
manifestacidn del lucro cesante, ya que ello implicaria reconocer a la fuente de
ingresos que determina la utilidad dejada de percibir como una actividad legal,
lo cual es un requisito para la indemnizacion de este tipo de dafio. En efecto,
reconocer que se podria computar un lucro cesante derivado de una actividad
ilicita, como es el delito de trata de personas, no seria otra forma de incentivar la
realizacion de este tipo de actividades y restar relevancia a la dignidad humana
como bien juridicamente tutelado en este delito (Campos, 2022, p. 13).

66 Tomar en cuenta que...

El hecho de que se diferencie entre la indemnizacién de dafos y perjuicios y la
restitucion por desequilibrio patrimonial tiene como una de sus consecuencias
practicas que para solicitar los componentes que conforman esta ultima no
es necesario transitar por los elementos de la responsabilidad civil (juicio de
resarcibilidad, juicio de causalidad y juicio de imputacién). Unicamente es necesario
comprobar: (i) el enriquecimiento de una persona; y, (ii) la ausencia de una
justificacién para el enriquecimiento.

9. ¢Como se prueban los componentes de la
indemnizacion de danos y perjuicios?

La prueba de los componentes de la indemnizacién de los dafios y perjuicios se
enmarca en la perspectiva general que corresponde a la denominada concepcion
racional de la prueba (Ferrer, 2019, pp. 21-23) que, por oposicidén a la concepcion
persuasiva de la prueba, tiene a la busqueda de la verdad como uno de sus objetivos
centrales.

En este contexto, la valoracion de la prueba se caracteriza, por lo menos, por dos
elementos: (i) la necesidad de realizar una valoracién analitica, individual y conjunta,



de los medios probatorios disponibles en el proceso; v, (ii) el reconocimiento de
que el razonamiento probatorio es inductivo y, con ello, siempre inferencial (Ferrer,
2007, pp- 91-138).

Desde esta perspectiva, la prueba de los dafios materiales (dafio emergente,
lucro cesante) y de los dafios morales se realizara a partir de las inferencias
probatorias que realice el juez o la jueza, debidamente motivadas, a partir de los
medios probatorios destinados a la corroboraciéon de las hipétesis formuladas
en el proceso.

De este modo, el razonamiento inductivo descrito no solo se apreciara en las
denominadas presuncionesjudiciales o —en general—enlos sucedaneos de medios
probatorios, sino también al momento en que se valoren los medios probatorios
tipicos (documentos, declaraciones de parte, declaraciones de testigos, pericias,
inspecciones judiciales).

Sin embargo, se debe distinguir —entre los estudios especializados vy
pronunciamientos judiciales alrededor de la prueba de los componentes de la
indemnizacion de dafios y perjuicios— aquellos que brindan criterios utiles para
la solucion de casos concretos de aquellos que desvian el analisis en cuanto a
la probanza de los componentes de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Lo
determinante es que se haga énfasis en el alcance del razonamiento probatorio
inferencial que se acaba de resefar.

Un ejemplo de lo primero (criterios utiles para la solucién de casos concretos) se
puede apreciar en lo siguiente:

m Con relacién a la prueba del dafio emergente se indica que se recurre a una
prueba histérica destinada a acreditar un suceso que sustrae una entidad que
la victima ya poseia al momento de acaecer el dafio. En lo que concierne al lucro
cesante se determina en funcién de un juicio de probabilidad respecto de los
hechos constitutivos del lucro (Fernandez, 2017, pp. 39-41).

= Aqui habria que precisar, en funcion de lo expuesto lineas arriba, que no es la
sustraccion, sino la destruccién (actual o futura) de la entidad, lo que determina
la existencia del dafio emergente. A su turno, se puede complementar lo
indicado sefalando que, dado que el razonamiento probatorio implica un analisis
inferencial, entonces el juicio de probabilidad no es exclusivo del lucro cesante,
sino que también se puede presentar en la comprobacion del dafio emergente.

Por el contrario, una prueba de lo seqgundo (en la medida en que desvia el analisis
probatorio) se aprecia en el siguiente ejemplo:

m En el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil de 2017, con relacién a
la prueba del dafio moral, se arribé por mayoria al siguiente acuerdo: “[D]ebe
someterse a las reglas de la carga de la prueba del demandante y evaluarse
los elementos de la responsabilidad mediante medios probatorios directos e
indirectos no siendo suficiente presumir; y los criterios de cuantificaciéon deben
ser objetivos” (Corte Superior de Justicia de Cusco, 2017).
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m En funcion de la concepcidn racional de la prueba se puede apreciar lo
cuestionable de la posicidon del citado Pleno Jurisdiccional con relacion a la
prueba del dafio moral: (i) oponer medios probatorios directos a medios
probatorios indirectos no es una diferencia estructural sino solo de grado, ya que
en ambos casos se realizan inferencias probatorias; (ii) excluir a las presunciones
(entendemos, judiciales) de la labor probatoria implica no comprender las
diferentes intensidades en que debe realizarse una inferencia probatoria; vy,
(iii) someterse a las reglas de carga de la prueba del demandante solo debe
admitirse con relacion a la nocidn objetiva de la carga de la prueba.

En el siguiente acapite se brindaran criterios operativos para afrontar la probanza
de los dafios en los casos de trata de personas y su explicacion.

10.(Sigue) ¢Como se prueban los componentes
de la indemnizacion de dafos y perjuicios
cuando esta de por medio el analisis del
delito de trata de personas y de explotacion?

Conforme se ha indicado en el apartado precedente, al ser la labor probatoria
de tipo inductiva y caracterizada por un razonamiento inferencial, a continuacion
se mostraran algunas manifestaciones de los medios de prueba a los que se
recurre a nivel comparado para la probanza de los diferentes componentes de la
indemnizacion de dafos y perjuicios:

m En varios casos de trata de personas con fines de explotacién sexual se han
identificado como medios probatorios de los dafios morales los siguientes: (i) el
atestado policial, (ii) la declaracion de la victima, (iii) los informes médicos o
periciales que detallen los dafios fisicos o sicolégicos sufridos por la victima; (iv)
los testimonios de otros testigos, amigos o familiares; (v) los informes o reportes
de los trabajadores sociales (La Strada International, 2018, p. 20). Para el caso de
los dafios materiales aparece como fundamental, por ejemplo, el atestado policial
(siempre que se pueda apreciar y contrastar con otros medios probatorios como
actas o fotografias), si la victima fue privada de su patrimonio (ahorros o bienes)
con ocasioén de los delitos de trata de personas o explotacién (Campos, 2022,
p. 12). Para los supuestos de salarios impagos (que no es un componente de
la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, conforme se ha insistido previamente),
también son importantes los resultados de la intervencién policial, como los
cuadernos o registros en los que se puedan apreciar los posibles ingresos de los
tratantes o las multas impuestas a las victimas.

m Enlos supuestos de trata de personas con fines de trabajo forzoso son centrales,
por un lado, los testimonios de otros trabajadores (compafieros); y, por otro lado,
la declaracion de la propia victima, para establecer los términos en los que se
desarrollé la actividad de trata o de explotacion. Asi mismo, cuando se cuente con
ellas, se puede recurrir a las actas administrativas derivadas de una inspeccién



laboral (La Strada International, 2018, p. 22). En funcién de esta informacion,
se podra establecer el tiempo de duracién de la actividad, sus condiciones y
las caracteristicas de la personas sujetas a trata o explotacion (migrantes o
inmigrantes, por ejemplo), de donde se puede obtener elementos para la
corroboracion de la indemnizacién de dafios y perjuicios (dafios materiales y
morales) y de las sumas a ser restituidas por desequilibrio patrimonial.

11.¢Cuando se justifica la cuantificacion o
estimacion de los danos materiales y morales
que componen la indemnizacion de danos y
perjuicios?

Ya se ha visto que la indemnizacion de dafios y perjuicios tiene una serie de
componentes; a saber: dafio emergente, lucro cesante y dafio moral. Sin embargo,
no es suficiente constatar la existencia de los daflos que se acaban de mencionar,
sino que también es necesario establecer la forma en la que se indemnizaran.

La indemnizacién de dafos y perjuicios puede ser especifica o por equivalente
(Fernandez, 2015, p. 121), y ello determina la necesidad, o no, de cuantificar o
estimar los componentes de la indemnizacién de dafios y perjuicios.

m Estamos ante una indemnizacién en forma especifica (o in natura) cuando se
busca asegurar la reconstruccion de aquella misma o similar situacion que habia
existido antes que el dafio se produzca, para lo cual se recurre a obligaciones de
dar (no dinerarias, hacer o no hacer).

» Bajo la denominacion de reparacion se ha indicado que debe ser cumplida por
el responsable o se ejecutan a su costo (San Martin, 2015, pp. 273-274).

» En funcién del contenido de la obligacién, esta modalidad de indemnizacion
puede ser exclusivamente de contenido econémico (si se obliga al responsable
a contratar un seguro para la victima, por ejemplo) como no (si se obliga a que
el agente realice una retractacion publica, por ejemplo) (De Trazegnies, 1990,
pp. 112-114).

= Estamos ante una indemnizacién por equivalente cuando se le reconoce a
la victima una suma de dinero que tiene la pretension, precisamente, de ser
equivalente a la entidad del dafio sufrido; de modo que reconstruya la situacion de
la victima previa a la produccién del dafio. Bajo esta modalidad, la indemnizacion
de dafios y perjuicios tiene un contenido exclusivamente econémico.

» De ahi que, para este tipo de indemnizacién de dafios y perjuicios, surja la
necesidad de establecer la cuantia del dafio, cuando ello sea posible; o, en todo
caso, estimar los dafios que por su naturaleza no puedan ser cuantificados con
precision.
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» En buena cuenta, la indemnizacién de dafios y perjuicios por equivalente
puede ser cuantificable o estimable.

Finalmente, se debe reconocer que la posibilidad de cuantificar o estimar el dafio
no se establece en abstracto en funcién de algun componente de la indemnizacion
de dafios y perjuicios, sino que se fija a partir del caso concreto.

m De este modo, puede haber dafios emergentes cuantificables (si el bien lesionado
tiene sustitutos en el mercado que permitan comparar el valor del bien dafiado)
o estimables (si, por ejemplo, el bien lesionado es Unico en el mercado y no se
puede establecer con precision un valor de mercado).

m Lucros cesantes cuantificables (por ejemplo, si se tiene certeza de la utilidad que
la victima iba a recibir) o estimables (si el rédito a ser percibido era solamente
probable y, en consecuencia, hay que medir dicha probabilidad).

m El dafio moral es estimable (lo cual se sustenta, generalmente, sobre la base
de un parametro de equidad que toma en cuenta la magnitud del dafio y el
menoscabo producido en la victima).



12.(Sigue) ¢Como se estima el dafio moral en la
indemnizacion de danos y perjuicios cuando
esta de por medio el analisis del delito de
trata de personas y de explotacion?

Tomando como punto de partida, nuevamente, los estandares internacionales
sobre la materia (La Strada International, 2018, pp. 23-24), es posible identificar
algunos factores que las cortes (europeas) incluyen para la cuantificacion del dafio
moral derivado de casos de trata o de explotacién:

Informe médico de las consecuencias de las lesiones fisicas o
sicolégicas
Informe pericial de la condicién sicosocial de la persona

Informe pericial de los riesgos involucrados en la
continuacion del ejercicio de la prostitucidon

Duracion de la situacién de explotacién

Edad de la persona

Factores Uso de violencia o amenazas, restricciéon de la libertad u

. otras circunstancias agravantes
considerados por
los tribunales en
el calculo de los

dafios morales Principio de prohibicién del enriquecimiento injustificado a
través de la compensacion por dafios no materiales

Pautas para cuantificacién del dolor y el sufrimiento

Antecedentes de la victima y circunstancias de la situacion de
explotacion

Modalidad de explotacion

Si bien los criterios expuestos tienen una evidente connotacién practica, es
necesario realizar dos apreciaciones: (i) los factores considerados superponen los
medios probatorios (por ejemplo, las pericias médicas) con los hechos materia de
prueba (por ejemplo, los antecedentes de la victima); y, (ii) no se hace referencia
a algun parametro de indole juridica para fijar la extension del dafio moral, sino
solo a efectos de limitar su alcance (el denominado principio de prohibicion del
enriquecimiento injusto).

En funcion de lo anterior, hay que recordar que, de conformidad con el articulo 1984
del Cédigo Civil, aplicable a la responsabilidad extracontractual, que es el que entra
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a tallar para los casos de dafios derivados de la realizacion de conductas calificables
bajo el delito de trata o explotacién: “[E]l dafio moral es indemnizado considerando
su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia”.

Bajo esta premisa, con fines didacticos, sistematizaremos los parametros de
cuantificacion del daflo moral —extraidos de la experiencia comparada— en
funcién de criterios que permitan establecer la magnitud del dafio y el menoscabo
producido en la victima. De este modo, formulamos los siguientes criterios:

m Criterios objetivos: |los criterios objetivos requieren de una constatacion factica
directa. De este modo, en linea de principio, no se necesita de un estudio
cientifico para su apreciaciéon. Sin embargo, esto no significa que no sean
necesarias ciertas labores de indagacion (declaraciones de la victima, de testigos
o revisién de documentacion).

>

Dentro de estos criterios podemos mencionar los siguientes: (i) el periodo de
duracion de la trata, y (ii) la explotacién y la edad de la victima del dafio sufrido.

Bajo estos criterios, se podra establecer una magnitud del dafio en niveles de
intensidad (moderado, grave o severo).

Por ejemplo, no se puede valorar de la misma forma a una victima que estuvo
sujeta a una situacion de trata o de explotacion por horas (magnitud de dafio
moderado) o por afios (magnitud de dafio grave o, incluso, severo). Del mismo
modo, si la victima es un nifio o una nifia, se puede convenir en que estamos
ante una magnitud de dafio grave.

m Criterios subjetivos: los criterios subjetivos son aquellos que requieren una
evaluacién técnica de la situacién de la victima. En este criterio sera de suma
importancia la realizacién de una pericia que permita obtener y proporcionar la
informacién al juez o la jueza.

>

Dentro de estos criterios, se han identificado los siguientes: (i) las lesiones
fisicas y sicoldgicas de la victima; (ii) los antecedentes de la victima; vy,
(iii) la situacion de vulnerabilidad de la victima.

Como se puede apreciar, para obtener estos criterios se tendran que realizar las
siguientes pericias: (i) pericia sicoldgica y siquiatrica; (ii) pericia antropolégico-
social; (iii) pericia médico-legal (Rodriguez y Montoya, 2020, pp. 191-193).

En este criterio, al igual que en el anterior, se podra establecer la magnitud del
dafio en niveles de intensidad (moderado, grave o severo).

Por ejemplo, el grado de afectacion de lesiones fisicas y sicologicas de una
practica de explotacién sexual es mayor que el causado por una practica que
se tradujo en labores de trata consistentes Unicamente en acompafiamiento. El
primer caso podria considerarse como grave, mientras que el sequndo, como
moderado. Evidentemente, cada supuesto es diferente: si la victima, como
resultado de la explotacion sexual, adquiere VIH, se podra establecer, inclusive,
un mayor nivel de afectacion (severo). Otro ejemplo: si, como consecuencia de
la practica de trata o explotacién, se ha generado depresion, ansiedad, estrés



postraumatico, entre otras patologias (magnitud grave). A su turno, el nivel de
vulnerabilidad también incide en el mayor o menor menoscabo producido en
la victima. La interiorizacion de estereotipos de género o la presencia de alguna
distorsién cognitiva por la victima puede determinar una mayor gravedad en
lo que este criterio busca medir.

m Criterios circunstanciales: por ultimo, los criterios circunstanciales son aquellos
qgue van a guardar una intima vinculacién con las caracteristicas del delito
que se haya realizado en tanto estas tengan un impacto en el mayor o menor
dafo que ha podido haber sufrido la victima.

» En esta sede se formulan los siguientes criterios especificos: (i) las conductas,
medios y fines configurados en el delito base; (ii) los tipos y modalidades de la
practica delictiva; y, (iii) los derechos de la personalidad que se puedan haber
visto afectados.

» De forma similar a lo ya sefialado, proponemos que la valoracion de este
criterio pueda establecerse en diversas intensidades (leve, moderado o grave).

» Por ejemplo, tal como se adelantd, el hecho de que la dignidad humana sea
el bien juridicamente protegido con el delito de trata o de explotacién, no
determina que, en funcién de las conductas, medios o fines empleados en la
realizacién del delito, se pueda establecer una mayor cantidad de derechos
de la personalidad que se vean afectados. En ese sentido, la constatacion
de la lesién a los derechos de la libertad ambulatoria o la integridad fisica
serviran como argumentos para ampliar el monto indemnizatorio por dafio
moral, en la medida en que a mayor cantidad de bienes de la personalidad
que son lesionados, mayor es la magnitud del dafio que ha sufrido un sujeto
(grave). En la misma linea se encuentra el hecho de que en la produccion del
delito se haya determinado la existencia de una situacion agravada y se haya
constatado la existencia de vinculaciones de confianza entre la victima de
trata o de explotacion y el responsable (lo que permitira pasar de un plano
moderado a uno grave). En la misma linea se encuentra el hecho, por ejemplo,
de que la victima de explotacién por trabajo forzoso haya escapado y que los
responsables la hayan recapturado para continuar con la explotacion. Aqui
podra reconocerse una magnitud de dafio severa.
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De manera didactica, formulamos los criterios que se acaban de desarrollar de la
siguiente manera:

Tiempo de duracién de la trata o la explotacién

Objetivos

Edad de la victima

Lesiones fisicas y sicoldgicas
Subjetivos Antecedentes de la victima

Situacion de vulnerabilidad

Criterios : , .
Conducta, medios y fines del delito

Circunstanciales Tipoy modalidades del delito

Derechos de la personalidad lesionados

Elaboracién propia.

Para finalizar, debemos realizar algunas ultimas precisiones con relacién a los
criterios que se acaban de presentar.

m Primero, el objetivo de manejar criterios para la cuantificacién del dafio moral
(con diferentes magnitudes) consiste en que, al momento en que el juez o
jueza fundamenten el monto de la reparacion civil, expresamente, incluyan los
criterios sugeridos, de manera que se pueda diferenciar las particularidades de
cada caso (y de cada victima) y que las sumas dinerarias que se otorguen no se
estandaricen. En consecuencia, que el proceso penal sea sensible a los fines
restaurativos o mitigadores que busca la indemnizacién de dafios y perjuicios
por dafio moral.

m Segundo, la lista de criterios que se han establecido no es una lista cerrada ni
tiene una pretension de suficiencia. Tan solo constituye un primer intento de
sistematizar algunos elementos con el fin de poner en el centro del analisis
la indemnizacién de dafos y perjuicios a la victima. Esto se justifica en la
diferente vision que tiene la responsabilidad penal (tradicionalmente centrada
en el agente) con relacién a la responsabilidad civil (contemporaneamente con
una preocupacién centrada en la victima).

= Tercero, dependera del juez o de la jueza la adecuada valoracién de las diferentes
magnitudes de los dafios, tanto de forma individual (de cada criterio) como de
forma conjunta (entre los criterios). La valoracion individual de algun criterio
puede ser severa (inclusion de nifios o nifias en la practica delictiva), pero en
la valoracién conjunta devenir moderada (porque la conducta realizada fue de
captacion). Esta valoracién debera incluirse en la motivacién para dotar a la
decision de un minimo de racionalidad que permita el adecuado escrutinio
de esta, tanto por las partes en el proceso como por el superior jerarquico.

m Cuarto, la racionalidad a la que se alude en el punto precedente implica la
necesidad de recurrir a los enfoques particulares para abordar los delitos de
trata de personas y explotacién (derechos humanos, género, interculturalidad,



no revictimizaciéon) también al momento de enfrentar la labor de cuantificacion;
por ejemplo, no incurriendo en la incorporacién de estereotipos de género
(o de cualquier clase) al momento de aplicar un criterio o asignar algun nivel de
magnitud al perjuicio que ha sufrido la victima.

®= Quinto, dado que se ha formulado una nocién de dafio moral en sentido amplio
(que comprende el dafio moral en sentido estricto y la lesién a los derechos
de la personalidad), se han sugerido criterios de cuantificacién para otorgar
un monto de indemnizacion por dafio moral de forma global. No obstante, los
criterios permiten establecer parametros para circunstancias en las que, por
ejemplo, incluso si la pericia sicoldgica no permite evidenciar que haya un dafio
a la integridad sicoldgica de la victima, ello no sea impedimento para reconocer
la existencia del dafio moral, si se evidencia la existencia de algun otro criterio
(por ejemplo, la lesién de otro derecho de la personalidad).

m Sexto, los criterios de cuantificacion no tienen como objetivo establecer
montos o baremos para la valoraciéon del dafio, sino parametros para que
los jueces y juezas puedan estimar el dafio moral y generar decisiones
sistematicamente coherentes. Se trata de que los mismos criterios que se usaron
en un caso y que viabilizan un determinado monto de indemnizacion puedan, y
deban, ser empleados en otros casos, siendo que las particularidades de cada
victima permitan justificar la variedad de montos indemnizatorios en casos
diferentes y la similitud de estos en casos afines.

VABAN

o Tomar en cuenta que...

Fundamentar la cuantificacion de la indemnizacidon de dafio moral sin hacer
mencion a los criterios especificos de cada caso concreto constituye un supuesto
de motivacion aparente. Recordemos una vez mas que el Tribunal Constitucional,
en la sentencia recaida en el Expediente N.° 00728-2008-HC, indicé respecto de la
inexistencia en la motivacidn o motivacion aparente lo siguiente: “Esta fuera de
toda duda que se viola el derecho a una decisién debidamente motivada cuando
la motivacion es inexistente o cuando la misma es solo aparente, en el sentido de
que no da cuenta de las razones minimas que sustentan la decisién o de que no
responde a las alegaciones de las partes del proceso, o porque solo intenta dar un
cumplimiento formal al mandato, amparandose en frases sin ningin sustento
factico o juridico” (Tribunal Constitucional, 2008, fundamento 7).
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13.(Sigue) ¢Como se cuantifican o estiman los
danos materiales cuando esta de por medio
el analisis del delito de trata de personas y de
explotacion?

Tomando como punto de partida, nuevamente, los estandares internacionales
sobre la materia (La Strada International, 2018, p. 24), es posible identificar algunos
factores que las cortes (europeas) incluyen para la cuantificacion de los dafos

materiales:

Factores

considerados por

los tribunales en

la cuantificacion
de los dainos
materiales

Calculo de los salarios impagos basados en el salario minimo
0 en convenios colectivos del sector ocupacional
correspondiente

Periodo de empleo (nimero de dias de trabajo, nUmero de
horas de trabajo por dia, vacaciones anuales)

Pérdida de ingresos
Lesion a la propiedad

Costos del tratamiento médico fisico, sicoldgico o siquiatrico
requerido por la victima

Costos de la terapia fisica y ocupacional o de la rehabilitacion
requerida por la victima

Honorarios de abogados y otros costos o gastos relativos a la
participacién de la victima en procedimientos criminales



Como se podra apreciar, dentro de los criterios que se han mostrado debemos
diferenciar, conforme se hizo al momento de identificar los componentes de la
indemnizacion de dafios y perjuicios, aquellos que se refieren al calculo del dafio
emergente y del lucro cesante (que corresponden a la indemnizacion) de aquellos
que aluden a la forma de calculo de la restitucion por desequilibrios patrimoniales.
En funcion de esta diferenciacién tendriamos lo siguiente:

Costos de tratamiento médico, fisico, sicoldgico o siquiatrico

¢h de la victima
@ Costos de la terapia fisica y ocupacional o de la

| S ' rehabilitacién requerida por la victima

Costes de transporte necesario, cuidado temporal de los
nifios, alojamiento temporal de la victima

Criterios Pérdida de ingresos futuros por pérdida de la capacidad de

(indemnizacién de obtenerlos derivados de dafios a la persona
dafios y perjuicios)
Lesiones a la propiedad de la victima de trata de personas o
explotacién

Cualquier otro coste o pérdida sufrida por la victima como
resultado directo de haber sido victima de la trata y que el
tribunal haya valorado razonablemente

Elaboracién propia.

Por otro lado, tendremos que diferenciar los criterios que se aplican para conceptos
que, si bien forman parte de la reparacion civil, no conforman la indemnizacién de
dafos y perjuicios:

Calculo de los salarios no pagados basado en el salario
minimo o en el convenio colectivo del sector profesional
correspondiente
I:[ Periodo de empleo (nimero de dias de trabajo, nUmero de
horas de trabajo por dia, vacaciones anuales)

Criterios Honorarios de abogados y otros costes o gastos
(restitucion por relacionados con la participacién de la victima en el proceso
desequilibrio penal

patrimonial)

Elaboracién propia.
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A diferencia de lo que sucede con la cuantificacion del dafio moral, la prueba
de los dafios materiales o de los conceptos a ser restituidos por desequilibrios
patrimoniales tiene mayores niveles de objetividad; aunque ello no implica que
existan problemas, por ejemplo, al momento de recabar los medios probatorios
con los cuales se va a realizar el calculo correspondiente. En cualquier caso, lo que
si se sugiere que se implemente es que la justificacion del monto de cada concepto
de la reparacion civil se realice por separado, considerando cada concepto, cada
medio probatorio que se tiene a disposicién y la valoracion de cada uno de ellos.

VABAN

o Tomar en cuenta que...

La justificacion de la cuantificacion de la reparacion civil debe realizarse de
forma separada, por lo menos, en lo que se refiere a los dafios materiales (dafio
emergente y lucro cesante) y a los dafios morales. Ello para que las partes y el
superior jerarquico tengan manera de controlar los parametros que se han
empleado en cada uno de los componentes de la indemnizacion de dafios y
perjuicios. Esto también aplica respecto del monto que se otorgue como restitucion
por desequilibrios patrimoniales.
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