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Resumen

El término explotacion laboral no se encuentra definido por el orde-
namiento juridico penal. En otros paises, la doctrina penal mayorita-
ria ha evidenciado su preocupacién por su cardcter polisémico y por
el hecho de que es una categoria extraia en la tradicion del derecho
internacional de los derechos humanos frente a las formas contem-
pordneas de esclavitud. En nuestro ordenamiento juridico, esta ca-
tegoria es referida en el delito de trata de personas —articulo 129-A
del Cédigo Penal—, y la jurisprudencia penal la ha vinculado, en la
préctica, con el trabajo forzoso, con la servidumbre y con la escla-

Oficial de Proyecto en la Oficina para los Paises Andinos de la OIT. Profesor contratado
del Departamento de Derecho de la PUCP e investigador del Grupo de Investigacién
en Derecho Penal y Corrupcién, Lavado de Activos, Trata de Personas y Otras formas
de Criminalidad Organizada. Méster en Criminologia y Ejecucién Penal por la Univer-
sidad Pompeu Fabra (Espafa), Magister en Derechos Humanos y abogado por la PUCP.
2 Profesor principal del Departamento de Derecho de la PUCP. Coordinador e investi-
gador del Grupo de Investigacién en Derecho Penal y Corrupcién, Lavado de Activos,
Trata de Personas y Otras formas de Criminalidad Organizada. Consultor externo de
la Oficina para los Paises Andinos de la OIT. Doctor en Derecho Penal y Derechos
Humanos por la Universidad de Salamanca (Espafa) y abogado por la PUCP.



272 V Congreso Juridico Internacional sobre formas contempordneas de esclavitud

vitud. Sin embargo, existen multiples preguntas que atin no tienen
una respuesta s6lida: ;debe incluir la categoria explotacién laboral la
accién de colocar o mantener a un trabajador en una situacién por
debajo del umbral de las garantias laborales?, ;c6mo se diferencian
entre si las categorias que tienen una relacién especie-género con la
explotacion laboral?, ;qué reglas especificas se deben tomar en cuen-
ta cuando la victima es nifa, nifio o adolescente?, ;cémo se vinculan
los delitos que regulan formas de efectiva explotacién laboral con
el delito de trata de personas? Este articulo tiene por objetivo res-
ponder a estas preguntas desde una interpretacién teleoldgica de
nuestras normas penales y desde una mirada sistemdtica de nuestro
ordenamiento.

Palabras claves: Explotacién laboral, Trata de personas, Esclavitud,
Servidumbre, Derecho penal del trabajo, Trabajo forzoso.
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1. Introduccién

Los delitos de trata de personas y sus formas de explotacidn constituyen, sin
lugar a duda, delitos complejos. A pesar de ello, en un principio la doctrina
penal nacional no abordé las distintas problemdticas y los diversos nudos
interpretativos. La jurisprudencia, por otro lado, intentd tratar los prin-
cipales problemas a través del Acuerdo Plenario N.° 3-2011/CJ-116. Sin
embargo, la interpretacién de la trata de personas basada en el bien juridico
libertad generé diversos problemas y lagunas de impunidad que ya han sido
estudiados (Montoya, 2016).

En los dltimos cinco afos, la doctrina penal nacional (Villaroel, 2017; Pa-
riona, 2019; Rodriguez y Montoya, 2020) ha construido distintas reglas in-
terpretativas de la trata de personas, sobre todo vinculadas a la explotacién
sexual. De igual manera, la Corte Suprema, a través del Acuerdo Plenario
N.° 6-2019/CJ-116, actualizé las reglas interpretativas planteadas por el
Acuerdo Plenario N.° 3-2011/CJ-116 y abordé algunos de los problemas
asociados a la explotacién sexual. Sin embargo, como se desprende de lo
antes dicho, los mayores esfuerzos se han vinculado con la explotacién se-
xual, mientras que la explotacién laboral ha sido abordada con menor pro-
fundidad (Sdnchez Mélaga, 2017; Rodriguez y Montoya, 2020). En el caso
de la jurisprudencia, destaca la ejecutoria suprema emitida el 26 de mayo
de 2019 en el RIN. N.° 1610-2018/Lima por la Sala Penal Transitoria y la
Casacién N.° 1351-2019/Puno de la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia del Pert.

A pesar de ello, ain quedan diversas preguntas y problemas sobre trata de
personas con fines de explotacién laboral pendientes de resolver. En tal
marco, este articulo pretende identificar los principales problemas vincula-
dos a la interpretacién de la explotacién laboral y, con base en la literatura
y normativa nacional e internacional, plantear una respuesta sistemdtica y
coherente.
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2. Evolucién de las categorias asociadas a la explotacién laboral
2.1. Evolucién en el ordenamiento juridico penal peruano
A. Antecedentes: los delitos contra las garantias laborales

Los delitos contra los derechos de los trabajadores representan, en nuestra
historia, el antecedente juridico-penal mds importante de los actuales deli-
tos de explotacién laboral. En esta medida, resulta pertinente preguntarnos:
scudndo se concretd, por primera vez, el llamado derecho penal del trabajo
en el ordenamiento juridico peruano? De acuerdo con Ugaz, esto se pro-
dujo en referencia al delito de desobediencia o resistencia a la autoridad
de trabajo, tipificado por el Decreto Ley N.° 22126 —Ley de Estabilidad
Laboral— del 21 de marzo de 1978 (1993, p. 103). Asi, el articulo 21 del
citado decreto indicaba que el empleador que no cumplia con las resolucio-
nes consentidas o ejecutorias expedidas por la autoridad laboral cometia el
delito de resistencia o desobediencia a la autoridad, el cual era castigado con
pena de prisién no mayor de tres anos. En el articulo 22 de esta misma nor-
ma se establecié que lo propio ocurriria con un empleador que, a través de
artificios, cause el cierre del centro de trabajo o lo abandone para extinguir
la relacién laboral con sus trabajadores. Posteriormente, la Ley N.° 24514,
de junio de 1986, derogd el citado decreto ley, mantuvo los dos delitos an-
tes vistos y, a la vez, establecié que el delito de desobediencia o resistencia a
la autoridad judicial solo podia cometerse respecto a resoluciones judiciales

(Ugaz, 1993, p. 103; Caro, 1995, p. 232).

La entrada en vigor del Cédigo Penal de 1991 supuso la derogacién de los
delitos antes vistos y la tipificacion de los crimenes relacionados con la acti-
vidad laboral en el Cédigo Penal. M4s aun, este introdujo, por primera vez
en nuestra historia, un capitulo especializado denominado “Violacién de la
libertad de trabajo” (Caro, 1995, pp. 232-233). De esta forma, el Cédigo
Penal de 1991 regulaba, originalmente, el delito de violacion de la libertad
de trabajo en su articulo 168, de la siguiente forma:
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Articulo 168.-

Serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios el
que obliga a otro, mediante violencia 0 amenaza, a realizar cualquier

de las conductas siguientes:

1.- Integrar o no sindicato.

2.- Prestar trabajo personal sin la debida retribucién.

3.- Trabajar sin las condiciones de seguridad e higiene industriales
determinadas por la autoridad.

4.- Celebrar contrato de trabajo o adquirir materias primas o produc-

tos industriales o agricolas.

La misma pena se aplicard al que retiene las remuneraciones o indem-
nizaciones de los trabajadores o no entrega al destinatario las efec-
tuadas por mandato legal o judicial; al que incumple las resoluciones
consentidas o ejecutoriadas o dictadas por la autoridad competente,
y causales para el cierre del centro de trabajo o abandona éste para

extinguir las relaciones laborales.

A nuestro juicio, en contra de una posicion de la doctrina de aquel mo-
mento (Pefia, 1992, p. 591), este delito tenia como bien juridico protegido
las garantfas minimas que debe tener una relacién laboral en un Estado
constitucional de derecho (Ugaz, 1993, p. 104; Caro, 1995, p. 233). Esta
posicién tiene sentido, toda vez que los distintos numerales incluyen diver-
sos comportamientos del empleador que afectan condiciones minimas del
trabajo que no son disponibles por un trabajador en particular.

Cabe indicar que este articulo fue modificado por la Tercera Disposicién
Derogatoria y Final del Decreto Legislativo N.? 857 —del 4 de octubre de
1996—, que eliminé el numeral 4 y sustituy6 el segundo parrafo por el
siguiente texto: “la misma pena se aplicard al que incumple las resoluciones
consentidas o ejecutoriadas dictadas por la autoridad competente; y al que
disminuye o distorsiona la produccién, simula causales para el cierre del
centro de trabajo o abandona éste para extinguir relaciones laborales”. Lue-
go, en 2011, la Sexta Disposicién Complementaria Modificatoria de la Ley
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N.? 29783 derogé el numeral 3. Esta misma norma, en su Cuarta Dispo-
sicion Complementaria, incluyé el articulo 168-A, tipificando de manera
independiente el delito de atentado contra las condiciones de seguridad y

salud del trabajo.

Finalmente, en el 2017 se emitié el Decreto Legislativo N.° 1313, que
modificé el primer parrafo del articulo 168 del Cédigo Penal y lo susti-
tuy6 por la siguiente conducta: “obligar o impedir, mediante violencia o
amenaza, a otro integrar un sindicato”. Esta norma, ademds, introdujo
por primera vez un tipo penal que trasciende los derechos de los traba-
jadores. Asi, tipificé el trabajo forzoso y lo definié como el someter u
obligar a otra persona, a través de cualquier medio o contra su voluntad, a
realizar trabajo o prestar un servicio, sea retribuido o no. A continuacién
veremos cémo en la actualidad este delito forma parte de un grupo de
ilicitos que prohiben distintas formas particulares de explotacién laboral
en sentido fuerte.

B. La regulacion actual de la explotacion laboral en el Cédigo Penal peruano

Se ha visto cémo el ordenamiento juridico penal peruano incluyé, durante
mucho tiempo, un conjunto de delitos que afectaban los derechos de traba-
jadores y, particularmente, determinadas garantias laborales. Sin embargo,
como se dijo en la introduccidn, este articulo no pretende ser un trabajo
sobre derecho penal laboral, sino que busca ser una investigacién dogma-
tica que se circunscribe dentro del derecho penal que estudia las formas
contempordneas o modernas de esclavitud.

Como explicaremos mds adelante, a nuestro juicio la naturaleza de la explo-
tacién laboral asociada a la trata de personas se entiende de mejor manera
si se la deja de concebir como una afectacién a los derechos de los traba-
jadores y, por el contrario, se la concibe como una categoria que engloba
algunas de las formas contempordneas o modernas de esclavitud mds cono-
cidas. Como se verd en el acdpite 3.2, esto supone admitir que el desvalor
de los delitos de explotacion laboral trasciende la afectacion a las garantias
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minimas de la relacién laboral y constituye una forma de lesién a la digni-
dad humana/no cosificacion.

En este orden de ideas, podemos afirmar que el Cédigo Penal actual incluye
tres delitos asociados a la explotacién laboral: la trata de personas, el trabajo
forzoso y la esclavitud y otras formas de explotacién. Respecto al primero,
se deber recordar que se encuentra regulado en el articulo 129-A del Cédi-
go Penal peruano de la siguiente forma:

Articulo 129-A.- Trata de personas

1. El que mediante violencia, amenaza u otras formas de coaccidn,
privacién de la libertad, fraude, engafo, abuso de poder o de una si-
tuacién de vulnerabilidad, concesién o recepcién de pagos o de cual-
quier beneficio, capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene a
otro, en el territorio de la Republica o para su salida o entrada del pais
con fines de explotacién, es reprimido con pena privativa de libertad
no menor de ocho ni mayor de quince afios.

2. Para efectos del inciso 1, los fines de explotacién de la trata de
personas comprende, entre otros, la venta de nifios, nifias o adoles-
centes, la prostitucién y cualquier forma de explotacion sexual, la
esclavitud o pricticas andlogas a la esclavitud, cualquier forma de
explotacién laboral, la mendicidad, los trabajos o servicios forzados,
la servidumbre, la extraccién o trdfico de érganos o tejidos somé-
ticos o sus componentes humanos, as{ como cualquier otra forma
andloga de explotacidn.

3. La captacién, transporte, traslado, acogida, recepcién o retencién
g

de nifio, nifia o adolescente con fines de explotacidn se considera trata

de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios

previstos en el inciso 1.

4. El consentimiento dado por la victima mayor de edad a cualquier
forma de explotacién carece de efectos juridicos cuando el agente

haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en el inciso 1.
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5. El agente que promueve, favorece, financia o facilita la comisién
del delito de trata de personas, es reprimido con la misma pena pre-

vista para el autor.

Como se ha dicho antes (Montoya, 2016), estamos ante un delito com-
plejo cuya estructura presenta las siguientes caracteristicas: i) puede ser
cometido, alternativamente, a través de las conductas de captar, transpor-
tar, trasladar, acoger, recibir o retener; ii) estd orientado a reducir a la per-
sona a una cosa 0 mercancia y, por tanto, constituye un peligro concreto
para el bien juridico dignidad humana/no cosificacién, tal como lo devela
su actual ubicacién sistemdtica; iii) en el caso de las victimas menores
de 18 afos, el consentimiento carece de efectos juridicos, lo mismo que
sucede con las victimas adultas cuando el autor emplea medios directa-
mente coercitivos, fraudulentos o abusivos; y, iv) su férmula tipica es
cercana al modelo unitario de interviniente, toda vez que el parrafo 5 del
articulo 129 autonomiza conductas que como regla son concebidas como
formas de participacién y, por tanto, constituye a todo interviniente en
autor (Rodriguez y Montoya, 2020). Ahora bien, la vinculacién entre este
delito y la explotacién laboral se encuentra en sus finalidades, particular-
mente en las siguientes: los trabajos o servicios forzados, la servidumbre,
la esclavitud y las pricticas andlogas a la esclavitud, la mendicidad y “cual-
quier forma de explotacién laboral”.

Por otro lado, la regulacién actual del trabajo forzoso en el Cédigo Penal
tiene su base en la Ley N.° 30924 de 2019, que definié este ilicito y lo
ubicé en el articulo 168-B del Cédigo Penal. No obstante, recientemente
fue reubicado dentro de los delitos contra la dignidad de la siguiente forma:

Articulo 129-0O.- Trabajo forzoso

El que somete u obliga a otra persona, a través de cualquier medio o
contra su voluntad, a realizar un trabajo o prestar un servicio, sea re-
tribuido o no, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de seis ni mayor de doce afios y multa de cien a doscientos dias multa.

(...)
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La definicién del trabajo forzoso serd desarrollada mds adelante. Por aho-
ra solo queda incidir en que este crimen implica la instrumentalizacién y
empleo de la victima como objeto (Sdnchez Mdlaga, 2017, p. 5). Ademds,
el 129-O incluye una férmula legislativa que va mds alld de los elementos
tradicionales reconocidos en el Convenio N.° 29 de la OIT, toda vez que
introduce una cldusula de extensién analégica —a través de cualquier me-
dio— que permite afirmar que el trabajo forzoso se puede cometer no solo a
través de violencia o amenaza, sino también a través de medios fraudulentos
o abusivos (Rodriguez y Montoya, 2020, p. 133).

Finalmente, el articulo 129-N de nuestro Cédigo Penal —incorporado a
través del Decreto Legislativo N.° 1323 de 2017 y reubicado recientemen-
te— incluye el delito de esclavitud y otras formas de explotacién con la
siguiente redaccién:

Articulo 129-N.- Esclavitud y otras formas de explotacién

El que obliga a una persona a trabajar en condiciones de esclavitud
o servidumbre, o la reduce o mantiene en dichas condiciones, con
excepcidn de los supuestos del delito de explotacién sexual serd repri-
mido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de
quince anos.

Si el agente comete el delito mediante engafio, manipulacién u otro
condicionamiento, se aplicard la misma pena del primer pdrrafo.

El consentimiento brindado por el nifo, nifia o adolescente carece de
efectos juridicos.

(...)

Como se ve, este precepto legal incluye las dos formas mds severas de ex-
plotacién laboral: la esclavitud y la servidumbre. Sin embargo, el tipo pe-
nal no incluye alguna definicién de estas categorias. Por el contrario, su
conceptualizacién requiere estudiar la doctrina evolutiva de los tribunales
internacionales de derechos humanos sobre la materia.
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2.2. Evolucién en la jurisprudencia de los tribunales internacionales de
derechos humanos

Se ha visto cémo las categorias de esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso
fueron incorporadas al derecho penal nacional. Sin embargo, para entender
a cabalidad su radio de extensidn, es necesario emplear las reglas hermenéu-
ticas desarrolladas por los tribunales internacionales de derechos humanos,
toda vez que estos drganos presentan una extensa doctrina jurisprudencial
sobre la materia. Con este objetivo, se analizard el desarrollo de las formas
de explotacién laboral trabajadas por la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (en adelante, el TEDH) —6rgano de control
del Convenio Europeo de Derechos Humanos— y de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos —érgano de control de la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH).

A. La jurisprudencia evolutiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, el CEDH) pro-
hibe, en su articulo 4, incisos 1 y 2, la esclavitud, la servidumbre y el trabajo
forzoso u obligatorio, sin mencionar alguna forma genérica de explotacién
laboral. Ademis, el inciso 3 de dicho articulo incluye una lista de supuestos
que no se considerarian trabajo forzoso u obligatorio.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido un pa-
pel importante en el establecimiento de criterios que coadyuva-
ron a delimitar las diversas modalidades de explotacién laboral antes
mencionadas. Efectivamente, a pesar de que el TEDH no tiene una abun-
dante jurisprudencia sobre los alcances del articulo 4 antes referido, si
existe una pluralidad suficiente de sentencias, especialmente las emitidas
en las dltimas dos décadas. En ellas, el TEDH establecié algunos para-
metros constantes que darfan cuenta de una doctrina jurisprudencial.
En las préximas lineas se expondrd, en la linea de lo desarrollado por Olarte
Encabo (2018, p. 62), los aspectos mds relevantes de la evolucién de la
jurisprudencia del TEDH respecto de las definiciones de los conceptos de
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esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso. En este sentido, los primeros

pronunciamientos del TEDH se vincularon con la prestacién de servicios

dispuestos juridicamente por el Estado a personas determinadas y con el

objetivo de alcanzar fines aparentemente legitimos. Es decir, no se trata

de la prestacién de servicios o de trabajos obligados ficticamente por el

empleador o explotador por fuera del reconocimiento del derecho estatal.

Efectivamente, Rivas Vallejo (2020, pp. 77-78) reconoce dos pronuncia-

mientos en esta etapa:

i)

El primer caso es De Wilde, Ooms y Versyps contra Bélgica (1971), que
consiste en la prestacién de servicios impuesta, a través de una nor-
mativa de vagancia, a ciudadanos belgas a recluidos por el gobierno
(Alonso de Escamilla, 1990, pp. 181-182). En este escenario, Wilde
demanda a Bélgica por haberle obligado a trabajar por una suma irri-
soria y bajo amenaza de ser sancionado administrativamente. Aqui,
mientras la Comisién Europea de Derechos Humanos consideré que
se trataba de una imposicién no justificada de trabajo que constituia
una vulneracién de la prohibicién de trabajo forzoso, el TEDH indicé
que este supuesto no rebasaba los limites de la normalidad, dado que
la prestacién tenia como finalidad la rehabilitacién del recluido.

El segundo caso es el de Van der Mussele contra Bélgica (1983), y trata
de un abogado-pupilo belga —pricticas preprofesionales— al que el
Colegio de Abogados de Amberes, facultado por las disposiciones del
Cédigo Judicial de Bélgica, le asigna la defensa de una persona indi-
gente acusada por narcotrdfico sin comunicarle oportunamente que
no recibirfa retribucién, dada la condicién indigente del defendido.
En este caso, la situacidn se agravé debido a que estas practicas prepro-
fesionales son obligatorias para acceder al registro como abogado en el
mencionado Colegio de Abogados de Amberes. Asi, Van der Mussele
se quejé de que fue sometido a trabajo forzoso, ya que habia dedicado
muchas horas de trabajo sin retribucién y sin poder dejar de realizarlo,
toda vez que pendia sobre ¢l una medida disciplinaria de no inscrip-
cién en el registro de abogados. El TEDH, para resolver este caso y
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determinar si se habia vulnerado el articulo 4 del CEDH, se remitié a
la definicién del articulo 2.1 del Convenio 29 de la OIT sobre prohi-
bicién del trabajo o servicio forzoso. Asi, el tribunal indicé que la pena
referida a la medida disciplinaria de negarle el registro en el Colegio
de Abogados de Amberes no era una amenaza lo suficientemente grave
como para considerarla una prestacién de servicios bajo amenaza de
una pena cualquiera. Ademigs, el TEDH resalté que el abogado practi-
cante prestd vilidamente su consentimiento para asumir el caso, dado
que, segln su condicién, las caracteristicas de la prestacién del servicio
eran absolutamente previsibles (Olarte, 2018, p. 64). Para el TEDH,
este tipo de prestaciones juridicamente obligatorias se enmarcan en
las excepciones del articulo 4.3 del Convenio 29, especificamente por
tratarse de una especie de trabajo que forma parte de las obligaciones
civicas normales (Rivas, 2020, p. 78).

Lo relevante de estos dos primeros casos, especialmente del tltimo, estriba
en que el TEDH, para evaluar si la prestacién constituye trabajo forzo-
so, apela a un criterio que ha reiterado en otras sentencias y que debe ser
resaltado: la obligacién de prestar el servicio debe ser injusta u opresiva o
que su desempefio constituya una carga evitable (Olarte, 2018, p.64). Este
criterio implica una evaluacién de proporcionalidad entre la finalidad de la
prestacién o el trabajo obligatorio y las condiciones y circunstancias —Ila
carga— de la referida prestacion. En el dltimo caso visto, el tribunal apela a
homologar la finalidad de la prestacién del servicio de defensa legal en con-
diciones de practicas preprofesionales como parte de aquellas finalidades
que se considerarian minimamente necesarias e importantes para cumplir
con los deberes civicos enmarcados en el Estado democrético de derecho.

Los pronunciamientos més recientes del TEDH consisten en casos expe-
didos en las dos dltimas décadas vinculados a situaciones de explotacién
laboral en contextos de servicios domésticos o trabajo en la agricultura. Para
algunos autores, se trata de pronunciamientos que se vinculan, ahora si, con
situaciones o practicas propias de las nuevas formas de explotacién laboral,
aparecidas como consecuencia de la agudizacion del fenémeno migratorio
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en Europa y de la posterior crisis econémica (Olarte, 2018, pp. 59-60).
Estos son los casos en los que la jurisprudencia del TEDH plantea criterios
de diferenciacién entre esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso e, incluso,
la relacién de aquellas con la figura de la trata de personas.

El primero de este tipo de casos es el de Siliadim contra Francia (2005). Los
hechos materia de discusién versan sobre una adolescente de quince afios
de nacionalidad togolesa que llegé a Francia con la finalidad de prestar
servicio doméstico en la casa de una familia francesa. En ese contexto, du-
rante aproximadamente tres afios, fue obligada a trabajar sin remuneracidn,
quince horas al dia, siete dias a la semana para una familia que confiscé su
pasaporte y en condiciones indignas de vivienda.

La relevancia del caso reside no solo en que fue la primera vez que el TEDH
considerd que existe una violacién del articulo 4 de la Convencién, sino
también porque afirmé que constituy6 una préctica de servidumbre pro-
hibida por el referido articulo. Ademds, el TEDH aporté, por primera vez,
criterios sobre la relacién entre las tres modalidades de explotacién laboral
mencionadas por la Convencién: esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso.
En este orden de ideas, el tribunal consideré que el caso de Siliadim es, al
menos, un supuesto de trabajo forzoso (Olarte, 2018, p. 66). Sin perjuicio
de lo anterior, el TEDH dispuso que la situacién de explotacién comporta-
ba un plus que la aproximaba mds a la cosificacién y, por lo tanto, constitufa
un supuesto de servidumbre (Olarte, 2018, p. 66). A juicio del tribunal,
este plus se evidenci6 en la violacién particularmente grave de la libertad de
la victima y en el hecho de que ella sea menor de 18 afios (Olarte, 2018,
p. 67). El Tribunal, ademds, indicé que la servidumbre se podria diferenciar
de otras formas de explotacién laboral en la medida en que esta se caracteri-
zaba por la obligacién del siervo para vivir en la propiedad de otra persona y
la imposibilidad de cambiar su condicién laboral (Valverde, 2019a, p. 130).

No obstante, el TEDH no consideré que los hechos configuraban un su-
puesto de esclavitud en sentido propio, dado que no habia evidencia de
que sobre la victima se haya ejercido juridicamente un derecho de propie-
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dad o que se la haya instrumentalizado como objeto (Olarte, 2018, p. 68).
Como puede apreciarse, mds alld del cuestionable concepto restringido de
esclavitud, se aprecia en esta sentencia una linea de continuidad entre las
categorfas de esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso que, actualmente,
se construye a través de la intensidad del control que una persona ejerce
sobre otra (Pomares, 2020, p. 429). Asi, la forma mds intensa de control
es reconocida a la esclavitud y la forma menos intensa al trabajo forzoso,
ubicdndose la servidumbre en una posicién intermedia.

El TEDH, a pesar de haber calificado el hecho como servidumbre, se de-
dica a caracterizar el trabajo forzoso como una figura bésica de explotacién
laboral. Asi, redefine el alcance del articulo 2 del Convenio 29 de la OIT
referido al trabajo forzoso e interpreta el concepto de pena al que se refiere
dicho crimen en un sentido mds amplio al que le otorgé el convenio. De ese
modo, no se limité a su sentido de sancién penal, sino a cualquier coaccién
fisica o moral o una amenaza de cualquier indole, teniendo en cuenta la
situacién de vulnerabilidad de la victima menor de edad.

Otro caso que merece ser recordado es Rantsev contra Chipre y Rusia
(2010). El caso gir6 en torno a una ciudadana rusa —Oxana Rantseva—
que llegé a Chipre a trabajar en un cabaret, aunque era conocido que
desde este pais se captaba a mujeres para explotarlas sexualmente. Luego
de un intento de fuga, la mujer fue encontrada en otro lugar de trabajo
y nuevamente retenida por sus originales captores. Posteriormente, fue
encontrada muerta. El padre de la victima demandé6 a Chipre y a Rusia
por la ausencia de investigaciones efectivas que determinen la verdad de
los hechos y los responsables, asi como la ausencia de proteccién por parte
de la policia chipriota.

En esta oportunidad, el tribunal no explicé con precisién la distincién de
los conceptos antes indicados; es mds, consideré que dicha diferenciacién
era innecesaria (Olarte, 2018, p. 68). En su lugar, se concentré en inferir la
prohibicién de la trata de personas del articulo 4 de la Convencién, a pesar
de que esta disposicion no contiene una referencia expresa de este crimen.
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La sentencia no resulta afortunada, toda vez que planteé una relacién nece-
saria entre la trata y la esclavitud, pese a que dicho vinculo es medial y no
de estricta necesidad.

El tercer caso que es pertinente citar es C.N. y V contra Francia (2012).
Este es el caso de dos hermanas de Burundi, ambas menores de edad —6
y 10 anos—, que fueron alojadas por su familia de acogida en Francia y
dedicadas al trabajo doméstico. Asi, ambas nifas realizaron el trabajo de
mantenimiento de la casa familiar, lo que incluyé una serie de otras activi-
dades, entre las que se encontraba el cuidado de un nino con discapacidad
y labores de jardinerfa. Ademds, las nifias dormian en el s6tano de la casa,
sin salario, sin descanso, sin acceso directo a bafo, y su comida estaba solo
basada en arroz y pasta. Del mismo modo, eran constantemente amenaza-
das con regresarlas a Burundi, pese a que se encontraban en una situacién
de extrema vulnerabilidad.

Una vez mds, el TEDH considerd que los hechos calificaban, al menos, de
trabajo forzoso. Sin embargo, insistié que especificamente calzaban dentro
de la servidumbre, ya que el caso concreto era un supuesto mds grave de
explotacién laboral. El TEDH reitera, en esta oportunidad, que la grave-
dad de la servidumbre reposaba en dos circunstancias: i) la percepcién por
parte de las victimas de que su condicién de sometimiento era inmutable
o inmodificable al corto plazo; ii) la condicién de locataria de las victimas,
es decir, el hecho de que las victimas residian en el domicilio o en el centro
de trabajo de sus empleadores (Olarte, 2018, p. 70). Ademds, el tribunal
negd que los hechos no constituyeran un supuesto de esclavitud, por lo que
reforzé la idea de que la diferencia entre esclavitud y servidumbre radica en
el grado de control del explotador sobre su victima.

Por otro lado, el TEDH se pronuncié en esta ocasion sobre el trabajo forzo-
so y reiteré el criterio establecido en el caso Van der Bussele contra Bélgica. Es
decir, afianz6 la regla consistente en que el volumen de la actividad desple-
gada por las nifas y la naturaleza de su trabajo son criterios que permiten
distinguir el trabajo forzoso de las tareas de colaboracién familiar.
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El siguiente caso de explotacién en el que se pronuncié el TEDH es C./V.
contra Reino Unido. En este asunto, la demandante era una mujer nacida en
Uganda que viajé a Reino Unido con un pasaporte falso para encontrarse
con un familiar que le habia ofrecido ayuda ante la violencia sexual expe-
rimentada en su pais (Olarte, 2018, p. 71). Sin embargo, la victima fue
despojada de sus documentos, retenida durante meses en distintos inmue-
bles y obligada a realizar servicios de cuidados personales sin descanso y sin
remuneracion. En este caso, el TEDH ratifica los elementos que componen
la categoria de servidumbre —obligacién de realizar servicios, vivir en pro-
piedad de otra personas e imposibilidad de modificar situacién— (Olarte,
2018, p. 71). Asi mismo, el tribunal indicé que el trabajo forzoso puede
ser cometido a través de coaccidn fisica y mental, para lo cual valoré la vul-
nerabilidad de la victima por su condicién de migrante irregular (Olarte,
2018, p. 71).

Un quinto caso producido en el contexto del sistema europeo de derechos
humanos es el asunto / y otros contra Austria. La base fictica de la sentencia
que emitié el TEDH menciona tres mujeres filipinas que, luego de haber
sido captadas en su pais, se transportaron a Dubdi para trabajar como em-
pleadas del hogar. Sin embargo, una vez llegaron a Emiratos Arabes Unidos,
sus empleadores las despojaron de sus documentos, las sometieron a malos
tratos y castigos, las incomunicaron y las obligaron a realizar sus labores
sin recibir la remuneracién acordada y durante extensas jornadas laborales.
El caso fue conocido por el TEDH y las mujeres fueron rescatadas por un
grupo de compatriotas en Austria, mientras se encontraban en dicho pais
debido a las vacaciones de sus empleadores.

Si bien en esta oportunidad el TEDH desestimé la demanda, es importan-
te resaltar que indic6 que las formas modernas de esclavitud suponen un
atentado contra la dignidad humana y que, como ya lo indicase antes, la
trata de personas se encuentra abarcada por esta categoria (Olarte, 2018,

pp- 73-74).
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El dltimo caso que nos parece relevante mencionar es el de Chowdury y otros
contra Grecia. El supuesto de hecho de este caso versa sobre un grupo de tra-
bajadores agrarios temporales dedicados al recojo de la fresa y provenientes
de Bangladesh —por lo tanto, sin vivienda y sin conocimiento de la len-
gua—. Estos ciudadanos bangladesies se encontraban, ademds, en situacién
irregular en Grecia y eran mantenidos en condiciones de vida precarias y sin
el pago de seis de sus mensualidades. Frente a ello, los trabajadores inicia-
ron una huelga que, finalmente, fue aplacada por los guardias privados de
la empresa, quienes abatieron a tiros a los huelguistas.

El tribunal calificé los hechos como trata con fines de explotacion laboral y
trabajo forzoso. A pesar de ello, el TEDH senal6 que no se habia cometido
servidumbre y esclavitud debido a que las victimas mantenian niveles de
libertad que hacfan que la situacién no sea inmutable. Esto tltimo debido a
que los obreros, a juicio del TEDH, podian abandonar la relacién de traba-
joy buscar otro empleo (Olarte, 2018, p. 84). Es interesante resaltar como
el elemento de inmutabilidad de la condicién es empleado por el TEDH
como un filtro que impide dar el salto de trabajo forzoso a servidumbre.

Por otro lado, el TEDH indicé, a diferencia de los tribunales penales grie-
gos, que si se dio una situacién de trabajo forzado, toda vez que el trabajo
agricola habia sido impuesto bajo la amenaza de cobrar salarios o ser despe-
didos, sumado al aprovechamiento de la situaciéon de vulnerabilidad deve-
nida de la condicién migratoria de los trabajadores (Olarte, 2018, p. 86).

B. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Tal como sucede con el CEDH, la Convencién Americana de Derechos
Humanos (en adelante, la CADH) incorpora la prohibicién de la escla-
vitud, servidumbre y trabajo forzoso en el articulo 6, incisos 1y 2, a la
vez que una lista sobre supuestos que no son trabajo forzoso ubicable en
el inciso 3 del citado articulo. Sin embargo, la CADH, a diferencia de la
CEDH, incluye también la prohibicién de la trata de esclavos y la trata
de mujeres.
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Con relacién a la jurisprudencia de la Corte IDH, la primera sentencia que
se debe resaltar es la producida en el caso Masacres de Ituango Vs. Colombia.
Los hechos de este caso tuvieron su origen en Ituango, donde un grupo
armado paramilitar integrado por veintidds personas asesiné a un grupo de
pobladores del corregimiento de La Granja el 11 de junio de 1996. Ade-
mds, del 22 de octubre al 12 de noviembre de 1997, un grupo paramilitar
de treinta hombres torturaron y asesinaron a un grupo de pobladores del
corregimiento de Aro. En este escenario, el grupo paramilitar obligé y for-
26, bajo amenaza de muerte, a arrear ganado robado durante sendos difas.

En esta oportunidad, el tribunal de derechos humanos interpreté el con-
cepto de trabajo forzoso a la luz del Convenio 29 de la OIT y de la juris-
prudencia del TEDH. En esta medida, la Corte IDH indic6, respecto a los
elementos tradicionales del trabajo forzoso, lo siguiente:

i) La amenaza de pena abarca la intimidacién real y actual de distinta
graduacién. Dentro de las formas mds graves se encuentra la violencia
fisica, aislamiento, confinacién y la amenaza de muerte a la victima y

sus familiares.

ii) La falta de voluntad para realizar el trabajo o servicio incluye la
ausencia de consentimiento o de libre eleccién respecto del comienzo
o continuacién de un trabajo o servicio brindado por la victima. De
acuerdo con la corte, esta anulacién del consentimiento se puede dar
a través de distintos medios, como la privacion de la libertad, el enga-
fio o la coaccidn psicoldgica.

La segunda sentencia que cabe mencionar se produjo en el caso Ldpez Soto
Vs. Venezuela. Si bien no se trata de un caso especifico de explotacién labo-
ral, si resulta importante para los fines del presente articulo, porque descri-
be las caracteristicas de la esclavitud, més alld de que en el caso en concreto
se refiere al concepto de esclavitud sexual.

El caso fue conocido por la Corte IDH a partir de la demanda de una
joven de 18 anos que fue privada de su libertad por un sujeto y, luego,
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conducida a distintos inmuebles donde fue encerrada, inmovilizada, gol-
peada, agredida psicolégicamente y sometida a multiples actos de violencia
sexual. En esta linea, la victima presentd traumatismos contusos y hemato-
mas en el rostro, térax, abdomen, fractura en la nariz, mordeduras en los
labios, mamas y pezones y quemaduras con cigarrillo en la cara. Ademds,
fue obligada a desnudarse y sufrié reiteradas violaciones sexuales por parte

del perpetrador.

En esta ocasién, la Corte IDH determiné que se trataba de un supuesto
de esclavitud sexual y resalté los siguientes elementos presentes en el caso:

i)  Existencia de limitaciones a la autonomia y a la libertad de movimien-
tos de la victima. En el caso se manifestaba en el control total que el
sujeto ejercia sobre las decisiones de la victima referidas a la disposicién
de su propio cuerpo y su sexualidad.

ii) Existencia de violencia y amenazas constantes sobre la victima.

iii) Existencia de un control sobre cada aspecto de la vida de la victima,
incluida su alimentacién, su ida al bano para hacer sus necesidades
fisioldgicas y sexualidad.

La tercera sentencia de la Corte IDH que se abordard tiene una importan-
cia singular, toda vez que es probablemente el mds claro y extenso pronun-
ciamiento que un tribunal internacional ha emitido sobre las modalidades
de explotacién laboral desarrolladas en la normativa de los derechos huma-
nos: esclavitud, servidumbre y trabajo o servicio forzoso. Esta sentencia es
la emitida por la Corte IDH en el caso Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde Vs. Brasil.

El caso versa sobre un numeroso grupo de trabajadores que fueron re-
clutados en el interior del estado de Paui, al noreste de Brasil y, tras tres
dias de viaje a través de una carretera afirmada, fueron llevados a la de-
nominada Hacienda Brasil Verde. Alli les retuvieron sus documentos de
identidad y les hicieron firmar documentos en blanco. Luego, laboraron
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en jornadas de trabajo de doce horas o mds, con un descanso de media
hora para almorzar y un dia libre a la semana. Asi mismo, los trabajadores
dormian confinados en galpones y en un ambiente bajo un techo de lona,
sin electricidad, camas o armarios. La alimentacién era precaria y se les
descontaba de sus jornales. Como consecuencia de ello, constantemente
enfermaban, pero no recibfan atencién médica. Finalmente, los trabaja-
dores realizaban su jornada bajo amenaza, en constante vigilancia armada
y en medio de la agreste selva.

En este caso, la Corte IDH sefial6 que los hechos calificaban, en principio,
como trabajo forzoso, toda vez que se trataba de un trabajo que era man-
tenido en condiciones de involuntariedad y bajo amenaza. Sin embargo, la
Corte IDH consideré que, por las circunstancias y caracteristicas del caso,
este resultaba mds grave y calificaria no solo como servidumbre, sino que se
enmarcaba en la forma mds severa de explotacién: la esclavitud en sentido
propio. Esta fue definida, en su sentido moderno, como la conjuncién de
dos elementos: un estado o condicién de iure o de facto y el ejercicio de
atributos de la propiedad, especialmente los referidos a la posesién. Con-
forme se verd mds adelante, el ejercicio de la posesién se expresa a través
del control intenso que ejerce una persona sobre otra, de tal manera que
se evidencie la pérdida de la voluntad o la disminucién considerable de su
autonomia. En esta medida, la Corte IDH también reconocié la situacién
de gradualidad de la intensidad del control entre las diversas modalidades
de explotacién laboral.

Finalmente, la Corte IDH definié la servidumbre como la obligacién
de realizar trabajos o servicios para otros, impuesta por medio de coer-
cién y la obligacién de vivir en la propiedad de otra persona, sin la
posibilidad de cambiar esa condicién. En este sentido, la definicién de
servidumbre de la Corte IDH comparte los elementos desarrollados por
el TEDH: la condicién de locatario del siervo y la inmutabilidad de su
condicién.
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3. Problemasconlaaplicaciéndelostipos penales de explotacién

laboral

3.1. Identificacién de problemas de aplicacién desde un breve estudio
de casos

Como se indicé anteriormente, el objetivo principal de este articulo es
plantear, desde una interpretacidn sistemdtica del ordenamiento juridico
penal y una interpretacién teleolégica de los tipos penales, la base para re-
solver los principales problemas de aplicacién de los delitos de explotacién
laboral. Sin embargo, ;a qué problemas nos referimos? Es decir, ;cudles
son los principales problemas de aplicacién referidos a los tipos penales de
explotacién laboral en el Pera?

Para responder a la pregunta antes planteada, se analizard la base féc-
tica de cuatro sentencias penales de primera instancia y una de segun-
da instancia. Cabe indicar que este andlisis tendrd por objetivo prin-
cipal identificar los casos dificiles de subsuncién en relacién con los
actuales tipos penales de explotacién laboral. En esta medida, se debe
tomar en cuenta que no se analizardn todos los argumentos juridi-
cos de la defensa, del Ministerio Pablico o del érgano jurisdiccional.
De este modo, tinicamente se estudiard la base fictica de los casos y los ar-
gumentos en torno a lo que constituye y lo que no constituye un supuesto
de explotacion laboral.

A. Caso de la nifia trabajadora del hogar sucesivamente explotada

El primer caso que se analizard es el recaido en la sentencia emitida por
el Vigésimo Noveno Juzgado Penal de Lima el 5 de abril de 2018 en el
Expediente N.° 15070-2015. Los hechos relatados en la acusacién fiscal
empezaron cuando la acusada, S. N. G. T, le pidié a M. P. V. que le envie
a Ica una chiquita para que la acompane y con el objetivo de que labore
como trabajadora del hogar a cambio del pago de ropa, vivienda y estudios.
En el marco de esta propuesta, M. P. V. facilité que la nina de 13 anos sea
transportada desde Ayacucho hacia la casa de S. N. G. T., ubicada en Ica.
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Una vez en este domicilio, la victima se encargé de las labores de limpieza
de pisos y de servicios higiénicos, lavado de platos, cocina y planchado de
ropa durante un ano, sin recibir tipo alguno de remuneracién econémica.

Después del primer ano, la acusada S. N. G. T. le habria comunicado a la
victima que viajaria a Lima para realizar las mismas labores en la casa de su
hijo, M. A. G. G., y de su nuera, R. M. M. V. Asi, la pareja antes referida
transportd a la adolescente de Ica a Lima, donde habria realizado las acti-
vidades del hogar que desarrollaba en la casa de S. N. G. T. Sin embargo,
segn los hechos relatados por la fiscalia, la adolescente, ademds de llevar
a cabo dichas tareas sin retribucién econémica ni descanso, era objeto de
violencia psicoldgica constante —gritos y amenazas— por parte de R. M.
M. V. Asf mismo, la acusada antes mencionada habria retenido el docu-
mento de identidad de la victima, le habria impedido salir del inmueble
con cualquier finalidad distinta a la de ir al colegio y la habria amenazado
con impedirle esto tltimo si no cumplia a cabalidad con sus érdenes. Esta
situacién habria durado cuatro meses.

En este contexto, una tarde de mayo de 2014, R. M. M. V grit6, amenazd y
agredié a la victima luego de haberla encontrado durmiendo. Por este mo-
tivo, la castigd encerrdndola con llave y, de este modo, impidié que vaya al
colegio al dia siguiente. Sin embargo, ese dia la victima escapé del inmueble
con el apoyo de una vecina, quien la escuchd llorar y la encontré encerrada
en su habitacién. Después de haber escapado, la adolescente se dirigié al
colegio, donde relaté lo sucedido al director del establecimiento educativo
y presentd, posteriormente, la denuncia respectiva.

En este caso, el 6rgano jurisdiccional absolvié a S. N. G. T. y condené a M.
A. G. G. y R. M. M. V. Mis alld de los argumentos probatorios, destaca
que el juzgado arribé a la conclusién de que se produjo un supuesto de
explotacién laboral sobre la base de los siguientes elementos del caso:
i) la victima fue privada de su libertad de movimiento; ii) la victima no
recibié remuneracién econémica; iii) los condenados limitaron el acceso de
la victima adolescente a la educacion escolar; y, iv) el tiempo de las jornadas
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laborales y la edad de la victima hacian de las labores realizadas una activi-
dad peligrosa y nociva para su salud integral, conforme con la normativa
del Ministerio de Educacién (2018, fundamentos 2-6).

B. Caso de la adolescente trabajadora de limpieza sin retribucion econdmica

El segundo caso que se ha analizado es el referido a la imputacién fiscal
planteada en el Expediente N.° 424-2017, el cual culminé con la sentencia
del 30 de abril de 2018 emitida por el Segundo Juzgado Especializado en
lo Penal de Lima Norte. Los hechos del caso se iniciaron cuando la victima,
una adolescente menor de 18 anos, aceptd viajar de San Martin hacia Lima
con el propésito de laborar como trabajadora del hogar en la casa de las
imputadas, S. E. V. S. y J. L. V. S. De acuerdo con la sentencia revisada, la
victima pertenecia a una familia de recursos econémicos limitados, lo que
motivé a sus padres a brindar el consentimiento necesario para que ella
viaje a la capital y trabaje en la casa de las imputadas a cambio del pago
de transporte, alimentacién, vivienda y la entrega de una remuneracién
econémica.

Una vez en Lima, la adolescente habria realizado labores de limpieza en el
hogar de las imputadas, asi como en tiendas comerciales. A pesar de que las
imputadas le brindaron alimentacién y vivienda, de los hechos del caso se
desprende que incumplieron con su compromiso de brindarle una retribu-
cién econdmica por el trabajo de limpieza realizado.

En este caso, el 6rgano jurisdiccional absolvié a ambas imputadas. Esta
decisién se fundamentd en los siguientes argumentos: i) las imputadas no
restringieron, en ningin momento, la libertad ambulatoria de la victima;
ii) a pesar de que las imputadas no cumplieron con la normativa laboral que
exige una retribucién econdmica, el trabajo realizado por la adolescente no
constituyé un trabajo peligroso prohibido en el Cédigo de Nifios y Adoles-
cente, ni tampoco una de las peores formas de trabajo infantil reconocida
por el Convenio 182 de la OIT; esto tltimo debido a que las labores efec-
tuadas no colocaron a la adolescente en una situacién de peligro de dano
para su salud, su seguridad o su moralidad.
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C. Caso de las trabajadoras de la fabrica de servilletas

El tercer caso que se ha identificado fue conocido a partir de la sentencia emi-
tida por el Tercer Juzgado Penal Transitorio de Ate —Corte Superior de Lima
Este— el 17 de agosto de 2017 en el Expediente N.° 8983-2015. Este caso
presenta una pluralidad de victimas, dentro de las que destacan ocho adoles-
centes de 16 y 17 anos y cuatro jovenes de 18 y 20 anos. De acuerdo con la
acusacién, las victimas trabajaban en una fbrica de servilletas y realizaban
distintas labores, como embolsar, sellar y empaquetar servilletas, repartirlas
con los clientes y, en algunos casos, operar con maquinarias dobladoras y
cortadoras de papel. Ademds, las y los jévenes pernoctaban en colchones
que habian sido colocados en el segundo piso de la fibrica. Las presuntas
victimas habrian sido captadas, en su mayorfa, en Pucallpa a través de una
oferta laboral basada en una cifra mayor a la retribucion real, la cual se veia
ademds disminuida por distintos gastos en los que incurrian los empleadores.
Finalmente, las victimas eran constantemente controladas por uno de los
acusados, ademds de ser impedidas de salir libremente de la fabrica.

En este caso, el érgano jurisdiccional condend a seis de los nueve acusados
por el delito de trata de personas con fines de explotacién laboral. Para el
Juzgado Penal Transitorio de Ate, se habria producido la explotacién labo-
ral por los siguientes motivos: i) las victimas habian sido primero captadas
a través de engafios y aprovechamiento de su situacién de vulnerabilidad,
para luego ser transportadas a Lima; ii) las adolescentes realizaban labores
que ponian en peligro su seguridad, como el operar como mdquinas corta-
doras de papel; iii) las adolescentes vivian en el centro laboral, durmiendo
sobre unos colchones ubicados en el segundo piso de la fibrica; iv) los acu-
sados habian despojado a las adolescentes de sus DNI; v) las adolescentes
eran constantemente vigiladas y solo podian salir de la fibrica los domingos
y feriados; vi) las adolescentes trabajaban jornadas largas, de cinco a 22
horas; y, vii) las adolescentes recibian distintos descuentos en su remunera-
cién mensual, por supuestos gastos de alimentacién, transporte desde sus
provincias de origen, costo de los colchones y de otros articulos personales
que les eran entregados.
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D. Caso de los adolescentes “bajadores” de la fiabrica de ladrillos

Este caso fue conocido a raiz de la sentencia emitida el 5 de octubre de
2017 por el Primer Juzgado Penal Cono Este de Chosica, en el Expediente
N.° 2786-2016. Segun la descripcién de los hechos, las victimas eran tres
adolescentes —dos de 17 y uno de 16 anos— y un adulto de 45 afios.
Dado que la sentencia no brinda muchos detalles sobre la victima adulta,
nos centraremos en los tres adolescentes. En esta medida, segin consta en la
resolucién, los tres llegaron a la fabrica de ladrillos de los acusados D. M. B.
y E. Q. M. con la autorizacién de sus padres, quienes eran extrabajadores y
conocidos de los imputados. El motivo de ello era la precariedad econémica
de las familias de los j6venes —dos de ellos hermanos— y el hecho de que
uno habfa tenido un hijo recientemente.

De acuerdo con la imputacién fiscal, los adolescentes habrian trabajado
como “bajadores”. En esta medida, su labor consistia en deslizar, con ayuda
de aceite quemado y petrdleo, los ladrillos himedos que salian de los co-
ches, para luego descargarlos en el suelo. Estas tereas eran realizadas sin nin-
gn medio de seguridad, sin contrato registrado en el Ministerio de Educa-
cién y en la siguiente jornada: lunes a viernes de 7 a 17 horas y siébados de 7
a 13 horas. El pago era de 250 soles semanales y suponia la descarga de 60
coches diarios. Cabe indicar que la asistencia y el trabajo de los jévenes eran
controlados por los imputados, de manera tal que se imponfa una sancién
econémica a quien rompia un ladrillo por negligencia.

En esta oportunidad, el Primer Juzgado del Cono Este de Chosica absolvid
a los imputados, en parte por temas probatorios. Sin embargo, también
alegd que no se producia el supuesto de explotacién laboral por los siguien-
tes motivos: i) los adolescentes contaban con la autorizacién de sus padres;
ii) los adolescentes no mostraban sintomas de lesiones psicoldgicas; iii) los
adolescentes, si bien presentaban adherencias de hidrocarburos derivados
de petrdleo en la piel, no tenian lesiones fisicas; iv) los adolescentes venian
de provincia, donde, a juicio de la jueza, el trabajo infantil se encuentra
normalizado y donde los hijos acostumbran trabajar con sus padres en la-
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bores agricolas; y, v) los agraviados tenian un jornada laboral estable, con
una hora de refrigerio, remuneracién, y no sufrian maltratos ni privacién

de su libertad.
E. Caso de los “trabajadores” de la galeria comercial

El dltimo caso fue conocido a partir de la sentencia emitida por la Cuarta
Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos en Cércel en el Ex-
pediente N.° 04667-2017. De acuerdo con lo planteado por el Ministerio
Publico, los acusados, J. C. S.y V. Z. S., gestionaban un negocio de venta
de material eléctrico en una galerfa ubicada en un conocido centro comer-
cial. Sin embargo, ademds de la galeria en la que se vendian los produc-
tos, los acusados tenian bajo su dominio un almacén ubicado en un piso
superior del centro comercial. Este almacén se caracterizaba por tener un
reducido espacio y por carecer de luz y servicios higiénicos. A pesar de ello,
los acusados habrian ofrecido a las victimas “trabajar” en dicho almacén,
con conocimiento de que se encontraban en una situacién de precariedad
econdmica. Asi, las victimas se habrian dedicado a cambiar la marca de los
tubos fluorescentes que luego eran vendidos por los acusados. Esta activi-
dad se realizaba mientras los “trabajadores” eran encerrados en el almacén,
sin luz ni servicios higiénicos, y de 9 de la mafana hasta las 7 de la noche.

En este caso, resalta que el 6rgano jurisdiccional haya decidido definir la
explotacién laboral de la siguiente forma: aquella situacién en la que no se
garantiza ningun tipo de derecho o beneficio laboral y que normalmente
transcurre dentro de la economia informal, en supuestos en los que las
victimas son obligadas a realizar actividades y tareas productivas (Corte
Superior de Lima, 2019, fundamento noveno). También resulta interesante
que el tribunal haya reconocido que la esclavitud es una forma de explota-
cién laboral mds severa que el trabajo forzoso (2019, fundamento décimo
primero). Ademds, indicé que en la esclavitud el sujeto activo ejerce un
poder o control que anula la personalidad juridica de la victima (2019,
fundamento vigésimo segundo). Con esta base, la sala decidié condenar a
los acusados.
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E Sintesis: problemas de aplicacion identificados en el breve estudio de casos

De los casos antes vistos, se pueden extraer los siguientes problemas juri-
dicos:

—  ;Como se diferencian las infracciones laborales de la explotacion laboral
en sentido fuerte? En todos los casos estudiados, se producen distintas
infracciones a la normativa laboral. No obstante, como se ha visto,
este tipo de vulneraciones no constituyen explotacion laboral. Enton-
ces, scé6mo fijamos un criterio de diferenciacién?, ;qué diferencia, por
ejemplo, al caso “A” del caso “B”?

—  ;Como se diferencian el trabajo forzoso de la esclavitud y otras formas de
explotacién? En muchos de los casos estudiados, la situacién de explo-
tacién laboral es evidente, en la medida en que los imputados em-
plearon distintos medios para obligar a sus victimas a realizar labores
en su beneficio. Esto es particularmente claro en los casos “A”, “C” y
“E”. Sin embargo, no resulta claro si estos hechos, de haber ocurrido
en la actualidad, deberfan ser calificados como trabajo forzoso, como
servidumbre o como esclavitud.

—  Existen reglas dogmiticas particulares para la explotacion laboral de
ninas, ninos y adolescentes? La mayoria de los casos vistos tienen como
victimas a ninas, ninos y adolescentes. Mds adn, en supuestos como
los casos “A”, “C” y “D”, las y los adolescentes realizaban labores que
los colocaban en especial peligro. En este contexto, ;la explotacién la-
boral de adolescentes requiere necesariamente del control y dominio
expresado en medios coercitivos, fraudulentos o abusivos, o es posible
indicar que es explotacién laboral el simple hecho de hacer que un
nifio o adolescente realice determinadas labores?

—  Es posible hablar de trata con fines de explotacion laboral en sentido
débil?, ;cudles son las relaciones concursales entre la trata de personas y
los delitos de explotacion laboral en sentido fuerte? En todos los casos
estudiados se presentan conductas de captacién, transporte o reten-
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cién. Sin embargo, mientras que en los casos “A” y “E” los fines eran
de explotacién laboral en sentido fuerte, en supuestos como “B” la
captacién y transporte, aparentemente, tenfa como finalidad el hacer
que la persona realice labores por debajo del umbral establecido por las
garantias laborales. ;Constituye esto trata de personas? Por otro lado,
en casos como el “E”, de haberse cometido actualmente, ;se deberfa
aplicar también el articulo 129-A, o se tendria que optar por otra f6r-
mula?

Los problemas antes identificados serdn analizados y resueltos a continua-
cién. Sin embargo, antes de profundizar en ellos es indispensable abordar
el tema del bien juridico protegido en estos delitos y la gradualidad del
término amplio de explotacién laboral.

3.2. El bien juridico protegido en los delitos de explotacién laboral

En un trabajo anterior se explicé la importancia —tedrica, pero sobre todo
practica— de la determinacién del bien juridico protegido en el delito de
trata de personas (Montoya, 2016, p. 405). Esta relevancia se proyecta, en
el mismo sentido, sobre las modalidades de explotacién de personas —tan-
to sexual como laboral— que, a su vez, constituyen los fines de la trata de
personas segiin nuestra legislacién penal (articulo 129-A). En otras pala-
bras, se proyecta también sobre las modalidades de explotacién laboral que
asume la trata y que nuestra legislacién penal también tipifica de manera
auténoma: esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso. En las lineas siguien-
tes se apreciard cémo, con relacién a las formas de explotacién laboral, esta
delimitacién cobra una importancia particular y mds compleja.

Con relacién a la trata de personas, si bien existen diversas posiciones
sobre la materia (Montoya, 2016, pp. 405-406; Villaroel, 2017), la con-
troversia mds importante gira en torno al sector de la doctrina que abo-
ga por la dignidad humana como bien juridico protegido —sea en tér-
minos de no cosificacién, integridad moral o personalidad juridica— y
quienes consideran que la libertad personal constituye el objeto de
proteccion de estos delitos —sea en términos de libertad ambulatoria



Veinte afios después del Protocolo de Palermo 299

0, en una propuesta préxima a la dignidad, la libertad de autodetermi-
nacién—. Pese a este debate, el Acuerdo Plenario N.° 06-2019/CJ-116
y la actual ubicacién de los delitos de explotacién en el Cédigo Penal
peruano han supuesto la consolidacién de la postura que afirma la dignidad
como bien juridico protegido.

¢Cudl es la implicancia de lo antes dicho? En primer lugar, tomar en
cuenta que la dignidad humana, como bien juridico protegido en la
trata de personas y los otros delitos de explotacién, trasciende a su
manifestacion en los distintos derechos fundamentales —vida, sa-
lud, libertad, honor, entre otros— y se constituye en el ndcleo de la
personalidad humana, el cual es quebrantado cuando se cosifica, instrumen-
taliza o mercantiliza severamente al ser humano (Montoya, 2016, p. 407).
Esta postura permite entender mejor algunas reglas particulares de la trata
de personas. A continuacidn, se explicardn las bondades y los efectos inter-
pretativos de entender a la trata de personas como delito contra la dignidad
humana/no cosificacién.

En primer lugar, la posicién antes indicada conlleva tomar en cuenta el
cardcter objetivo e indisponible del bien juridico, lo que explica por qué
las conductas de la trata de personas no se dirigen, necesariamente, contra
la voluntad de la victima, sino que pueden desplegarse a través del aprove-
chamiento de una situacién o condicién de vulnerabilidad de la victima
preexistente o creada por el sujeto activo. Esto es especialmente importante
para entender la incorporacién del medio de abuso de situacién de vulnera-
bilidad y el motivo por el que el Protocolo de Palermo y el precepto penal
de trata de personas no brindan validez al consentimiento formal dado por
una victima menor de 18 afos.

Con base en lo anterior, debe aceptarse que el trabajo interpretativo y de re-
caudo probatorio del delito de trata de personas y los delitos de explotacién
no debe focalizar su atencién prioritaria en la existencia o no de medios
tradicionalmente coaccionantes —violencia o amenaza— o fraudulentos,
sino en la situacién —social, econdmica, afectiva, psicoldégica— en la que
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se encontraba quien, preliminarmente, aparece como victima del delito.
Asi, los medios comisivos aplicables a victimas adultas son solamente he-
rramientas que ayudan a evidenciar una situacién préxima de explotacién
sexual o laboral. Esto tltimo también se produce con la situacién de ado-
lescencia o ninez de la victima, que constituyen una situacién aprovechable
por el tratante.

En tercer lugar, de lo antes dicho se desprende que el delito de trata de
personas —como delito contra la dignidad humana/no cosificacién— es
un delito de peligro concreto. Esto debido a que el injusto de la trata de
personas yace en que la victima es colocada en una situacién préxima a su
cosificacién o mercantilizacién, lo que se produce con su efectiva explo-
tacion. De ello se desprende que las modalidades de explotacién a las que
se remite el delito de trata de personas —que nuestra legislacién tipifica
como delitos auténomos— son delitos de lesién del bien juridico dignidad
humana/no cosificacion. En el caso particular de los delitos vinculados a la
explotacidn laboral, constituyen supuestos de lesion del bien juridico digni-
dadlno cosificacion en el ambito laboral.

Conforme con lo antes dicho, consideramos que la interpretacién de la
trata de personas y la explotacién laboral son categorias que trascienden al
derecho penal del trabajo —encargado de estudiar los delitos que afectan
las garantias minimas de la relacién laboral—. Dicho de otro modo: la tra-
ta de personas y la explotacién laboral constituyen pricticas cuyo especial
desvalor no se encuentra en la afectacién a los derechos de los trabajadores,
sino en la reduccién de la victima a una cosa. Esto tltimo se ha confirmado
por la Ley N.° 31146, que modifica el Cédigo Penal y reubica estos delitos
dentro de los que afectan a la dignidad.

Si la trata de personas es un delito de peligro y su injusto yace en el riesgo
concreto de cosificacidn efectiva que experimenta la victima, es indispen-
sable que, en respeto a los principios de lesividad y proporcionalidad en
sentido ordinal (Von Hirsch, 1998), sus fines de explotacién tengan un
grado de lesividad similar, aunque esta sea graduable. Mds atin, la lesivi-
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dad de las formas de explotacién debe ser alta. Es decir, debe tratarse de
formas muy intensas de cosificacién, toda vez que la trata de personas es
un delito que castiga al sujeto activo con el marco abstracto de la pena
severa: de ocho a 15 afos. Pero ;con qué criterios podemos establecer que
estamos frente a las formas severas de cosificacion laboral a la que se re-
fiere el articulo 129-A del Cédigo Penal? La respuesta a esta pregunta nos
exige analizar el primer problema identificado en el pequeno estudio de
casos: la diferenciacién entre las infracciones laborales de la explotacién
laboral en sentido fuerte.

3.3. El problema de la diferenciacién entre las infracciones laborales y
la explotacién laboral en sentido fuerte

La trata de personas y la explotacién laboral vinculada a ella, ademds de ser
delitos contra la dignidad/no cosificacién, constituyen expresiones o formas
asimilables a la esclavitud moderna o contempordnea. Esta afirmacién ha
sido reconocida tanto por la doctrina penal especializada (Garcia, 2020b; Pé-
rez, 2017; Valverde, 2017; Villacampa, 2013) como por la Relatora Especial
sobre formas contempordneas de la esclavitud de las Naciones Unidas (Bhoo-
la, 2017, pérrafo 7) y la propia Corte IDH (2016, parrafo 240).

Y ;cudl es el sello caracteristico de la esclavitud contempordnea? Como in-
dicé Urmila Bhoola, si bien esta categoria engloba a un conjunto de practi-
cas clasificables en una jerarquia de distintos grados, es posible afirmar que
el concepto de esclavitud contempordnea gira, al menos en el caso de vic-
timas adultas, en torno al control del sujeto activo sobre la victima (2017,
fundamento 8). Este control o dominio —equivalente a la posesiéon de la
victima (Allain, 2017, p. 179)— hace que la imposicién del trabajo o de
los servicios constituya una afectacién severa a la dignidad/no cosificacion de
la victima. En esta linea, Garcia Sedano senala que las formas analogables a
la esclavitud contempordnea presentan cuatro elementos: i) control sobre
la persona; ii) apropiacién —aunque sea parcial— de la fuerza de trabajo;
iii) empleo de medios coercitivos, fraudulentos o abusivos; iv) cosificacién
de las personas sometidas (2020b, p. 145).
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Cabe senalar que, en ocasiones, se emplea el término “explotacién laboral”
en un sentido débil; es decir, como categoria que incluye las pricticas que
Ginicamente atentan contra los derechos de los trabajadores (Terradillos,
2017, p. 246). Este uso se debe, en parte, a que legislaciones como la es-
panola no tipifican de manera auténoma la explotacién laboral asociada
a la trata de personas (Garcia, 2020b), sino Gnicamente las infracciones
laborales. Sin embargo, con base en lo antes dicho, es acertado afirmar que
la explotacién laboral de adultos en sentido fuerte es una forma contempo-
rinea de esclavitud que, como tal, debe estar integrada por dos elementos:
i) el control o dominio intenso sobre la victima adulta que le permite al
sujeto activo hacerla realizar una labor, un servicio o una prestacion, y ii) el
aprovechamiento del sujeto activo de esta labor, servicio o trabajo.

Si bien el segundo elemento se produce en la imposicién de condiciones
laborales ilegales, esto no sucede con el primer elemento de la explota-
cién laboral en sentido fuerte. Dicho de otro modo: la explotacién laboral
en sentido fuerte de adultos se distingue de la imposicién de condiciones
laborales por debajo del umbral legal en la medida en que, en el primer
supuesto, el sujeto activo controla a las victimas a través del empleo de
medios como la violencia, la amenaza, el engafio o el abuso de la situacién
de vulnerabilidad (Pomares, 2019, p. 430). De esta forma, si bien toda
explotacién laboral en sentido fuerte supone la imposicién de condiciones
laborales por debajo del umbral, no toda imposicién de estas condiciones
implica un caso de explotacién laboral en sentido fuerte. Esta interpreta-
cién se desprende de la jurisprudencia de la Corte Suprema, que ha dife-
renciado la explotacién laboral del incumplimiento de derechos laborales
a partir de criterios que hacen referencia a controles abstractos sobre la
victima —retencién de documentos— y de controles fisicos —imposibili-
dad de movilizarse— (2019b, fundamento vigésimo, séptimo), ademds de
otras reglas especificas sobre explotacién laboral infantil que se verdn mds
adelante. En esta medida, en los casos de victimas adultas podemos dife-
renciar la explotacién laboral de la imposicién de un trabajo en condiciones
infralegales de la siguiente forma:
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Figura 1. Explotacién laboral e imposicién de condiciones laborales por debajo del
umbral en caso de victimas adultas. Elaboracién propia.

Al aplicar esta regla dogmdtica a los casos expuestos en el acdpite 3.1, se
concluye que el caso “B” no constituye un supuesto de explotacién laboral
en sentido fuerte o en sentido juridico penal. En esta medida, el hecho de
que una trabajadora no reciba prestacién econémica o que el empleador
incumpla alguna otra obligacién laboral no transforma la relacién, automd-
ticamente, en una de explotacién laboral. Por el contrario, si en el caso “B”
la victima hubiese sido adulta, habria sido necesario que el empleador tenga
sobre ella un control o dominio expresado en medios coactivos tradiciona-
les —violencia, amenaza, privacién de libertad—, fraudulentos o abusivos.
Esto se evidencia claramente en los casos “A”, “C”, “D” y “E”, en los que
los sujetos activos dominaban a las victimas a través de la privacién de li-
bertad, del engano o del abuso de una situacién de vulnerabilidad —como
la dependencia econémica o el desarraigo familiar—.
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3.4. El problema de diferenciacién entre el trabajo forzoso (129-O) y el
delito de esclavitud y otras formas de explotacién (129-N)

En el punto anterior se ha visto cémo la explotacién laboral en sentido
fuerte se distingue de la imposicién de condiciones laborales ilegales. Ahora
bien, de lo observado en el acdpite 2, el Cédigo Penal peruano contiene dos
manifestaciones de explotacion laboral en sentido fuerte: el delito de tra-
bajo forzoso y el delito de esclavitud y otras formas de explotacién. Ambas
son formas graves de cosificacién que constituyen expresiones de moderna
o contempordnea esclavitud, toda vez que suponen que el sujeto activo con-
trola a la victima a través de medios coercitivos, fraudulentos o abusivos.
Pero ;cémo se diferencian estos delitos?

La pregunta antes planteada ha sido resuelta, en parte, en al acdpite sobre
la evolucién de los conceptos asociados a la explotacién laboral, especial-
mente en la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos
humanos. En dicho acépite no solo se ha evidenciado que la jurisprudencia
del TEDH vy de la Corte IDH reconocen el cardcter graduable del control
o dominio que se puede ejercer sobre una persona en las distintas moda-
lidades de explotacién laboral en sentido fuerte. Es decir, se reconoce una
gradualidad en la explotacién laboral intensa que se estructura, de mayor a
menor intensidad, de la siguiente forma: esclavitud, servidumbre y trabajo
o servicio forzoso (Rivas Vallejo, 2020, p. 40). En esta medida, especialistas
como Jean Allain indican que las formas de explotacién reconocidas por
el Protocolo de Palermo tnicamente expresan pricticas que difieren en el
nivel de control sobre la victima (2012, p. 155).

A pesar de esta configuracion gradual alcanzada por la jurisprudencia de los
tribunales internacionales de proteccién de los derechos humanos, ella no
es suficiente para satisfacer los requerimientos bésicos del subprincipio de
taxatividad en el derecho penal. Esta garantia, si bien aspira a una deter-
minacién clara y precisa de los conceptos utilizados en la tipificacién pe-
nal (Montoya, 2020b, pp. 92-95), no puede, evidentemente, ser alcanzada
debido a una serie de limitaciones que impone la imprecisién del lenguaje
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y el contexto de su uso. En ese sentido, la garantia de taxatividad acepta
conceptos indeterminados, aunque razonablemente determinables a través
de procesos de interpretacion segtin cualquiera de los métodos tradicional-
mente aceptados: sistemdtico, histérico, teleolégico y sociolégico (Mon-
toya, 2020b, p. 104). Desde esta perspectiva, mds adelante ofreceremos
algunos criterios que pueden coadyuvar con esa posibilidad de hacer deter-
minables conceptos juridico-normativos como “esclavitud”, “servidumbre”
y “trabajo forzoso”.

Antes de presentar los criterios mencionados, es importante reconocer que
nos encontramos frente a conceptos tipoldgicos (Zjpus), es decir, conceptos
que contienen varios elementos graduables o dimensionales entre si (Schii-
nemann, 2006, p. 287). Tales conceptos se construyen sobre la base de des-
cribir elementos comunes reconocibles y, a partir de ahi, su identificacién
en la realidad se efecta a través de un proceso de interpretacién flexible
en el que se evalia como, en la situacién concreta, estos elementos se com-
pensan mutuamente. Esto tltimo a través de la presencia de elementos que
se verifican de manera sélida y evidente y otros que se susciten de manera
menos contundente (Ferndndez, 2006, p. 239). Si dicha compensacién no
ocurre, entonces no se podrd verificar el Zjpus, lo que supone la necesidad
de evaluar la categoria de menor lesividad.

Esto dltimo implica que se confirmard la presencia de la esclavitud
— Tjpus— cuando sus elementos se encuentren presentes, aun cuando uno
de ellos aparezca de manera tenue y otro, a forma de compensacion, surja
de manera intensa. Por el contrario, si la valoracién de los elementos de esta
categoria no permite este resultado en un caso concreto, se deberd evaluar la
categoria siguiente de menor intensidad: la servidumbre y, sucesivamente,
el trabajo forzoso. A continuacién, evidenciaremos los elementos que carac-
terizan estas categorias tipoldgicas de explotacién laboral.

En primer lugar, existe un elemento comun a las tres modalidades de ex-
g

plotacién laboral en sentido fuerte. Se trata del control o dominio que una

persona ejerce sobre su victima, el cual se evidencia, en el caso de las victi-
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mas adultas, en los medios, y se encuentra presente, en distinta intensidad,
en la esclavitud, la servidumbre y el trabajo o servicio forzoso de victimas
adultas. A esta caracteristica comun y bésica hay que agregar la presencia
o ausencia de notas particulares que deberfan evaluarse en cada categoria,
conforme se observard a continuacién.

A. Esclavitud

Es aquel estado o condicién —de iure o, sobre todo, de facto— que se ma-
nifiesta en el control efectivo y pricticamente absoluto sobre una persona,
de tal manera que se ejerce sobre ella alguna de las facultades del derecho
a la propiedad. Con la proscripcién internacional de esclavitud, lo mds
comun es que esta condicidn sea de facto y que se manifieste en la posesién
—atributo del derecho de propiedad— del esclavista sobre su victima. De
esta manera, no se requiere alguna titularidad formal de ese derecho a la
propiedad, sino manifestaciones ficticas que den cuenta del nivel de poder
que ejerce una persona sobre otra y que este control anule la autonomia y
personalidad de la victima en un nivel pricticamente absoluto. En este sen-
tido, Patricia Gallo sefala que la esclavitud en términos contemporineos
se refiere a una relacién posesoria de cardcter féctico de la victima (2020b,

p- 89).

En este orden, en la esclavitud el control sobre la victima es tan intenso que
puede expresarse en la capacidad del sujeto activo de decidir unilateralmen-
te sobre los movimientos y la libertad ambulatoria de la victima; el poder
para imponer unilateralmente jornadas extensas o exhaustivas de trabajo o
trabajos que supongan un alto riesgo o peligro para la vida o condiciones
humillantes; la potestad de imponerle a la victima trabajos no remunerados
o con exigua remuneracién. Como se ha dicho antes, esta categoria tiene la
naturaleza de Tjpus, por lo que no es necesario que se produzcan todas estas
expresiones con la misma intensidad, sino que estos elementos se deben
dimensionar mutuamente. Sin embargo, es preciso indicar que la doctrina
ha resaltado que la esclavitud y la servidumbre —que se desarrollard mds
adelante— se suelen diferenciar del trabajo forzoso en la medida en que no
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constituyen una imposicion esporddica u ocasional de trabajo, sino que,
como se dijo antes, representan una condicién que, como tal, es duradera
0, al menos, tiene visos de continuidad ( (Gallo, 2020a, p.89).).

B. Servidumbre

En esta forma de explotacién laboral existe un control efectivo sobre la vic-
tima, pero menos intenso que la esclavitud. Sin embargo, la victima o “sier-
vo” conserva, aunque sea de facto, algunas facultades personales bésicas y se
mantiene el nicleo de su personalidad juridica. Ademads de la intensidad del
control —menos intenso que la esclavitud, pero més intenso que el trabajo
forzoso—, la servidumbre tiene dos elementos caracteristicos que, como
se vio, han sido desarrollados sostenidamente por la jurisprudencia de los
tribunales internacionales de derechos humanos. Estos tltimos ayudan a
valorar el supuesto fictico y a identificar la situacién de servidumbre. Cabe
senalar que estos elementos no impiden que la servidumbre acontezca a tra-
vés de un control basado en medios fraudulentos o en el aprovechamiento

de condiciones de vulnerabilidad (Valverde, 2019a, p. 130).

En esta linea, como ya lo indicé el TEDH en el caso Siliadin antes citado, la
clave para diferenciar el concepto moderno de servidumbre de otras formas
de explotacién laboral yace en que, ademds del control intenso que obliga a
la victima a realizar servicios a favor de alguien, el “siervo” se compromete
a vivir en la propiedad de otra persona y se encuentra en la imposibilidad
de cambiar su condicién (Valverde, 2019a, p. 130). Es decir, existen dos
elementos que acompanan el control intenso: la imposibilidad de cambiar
las condiciones a la que se encuentra sometido el siervo o, al menos, la
percepcién de que ello es asi, y la obligacién de vivir en una propiedad que
frecuentemente es propiedad del explotador o es controlada por él. Estos
elementos, ademds, son dimensionables entre si, por lo que, por ejemplo, la
extrema claridad en la percepcién de inmutabilidad puede develar una si-
tuacién de servidumbre aun cuando la condicién de locatorio de la victima
sea tenue —por ejemplo, por dormir en la propiedad del explotador solo
algunos dias de la semana—.
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Respecto del primer elemento, se debe tomar en cuenta que esta percepcién
o situacién se generard a partir de un “enganche” a través de una deuda in-
determinable o modificable arbitrariamente por el explotador —servidum-
bre por deudas— o de una costumbre, ley o acuerdo prexistente asumido
por el siervo —servidumbre por gleba—. Asi, el uso de estas formas especi-
ficas de control genera que, pese a tener un abanico limitado de libertad, el
“siervo” percibe que las condiciones en las que presta el servicio o el trabajo
no van a cambiar en el corto o mediano plazo.

C. Trabajo forzoso

Como se ha mencionado, el Convenio 29 de la OIT de 1929 define el

trabajo forzoso con base en tres elementos:

—  Prestacién de un servicio o trabajo ajeno, el cual puede ser legal o ile-
gal, remunerado o gratuito.

— Amenaza de una pena. Entendida mds alld de su sentido formal aso-
ciado a una sancién, implica, como lo ha reconocido la Comisién de
Expertos de la OIT, toda privacién de derechos, ventajas o privilegios,
tales como ascensos, traslados, acceso a nuevo empleo, adquisicién de
bienes de consumo, vivienda, participacién en programas universita-
rios, entre otros (2007, p. 20). En un sentido similar, la Corte IDH,
en el caso Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, citado al inicio de este
articulo, senalé que la amenaza consiste en una intimidacién real y
actual que puede asumir distintas formas y graduaciones, siendo la mds
extrema el empleo de coaccién, amenaza de muerte a familiares de la
victima, violencia fisica, aislamiento o confinacién (2016, fundamento
293) —supuestos en los que probablemente consistird, ademds, uno
de esclavitud—. Este cardcter amplio del elemento “amenaza” permite
incluir el abuso de situacién de vulnerabilidad como medio para inti-
midar a la victima.

—  Falta de voluntad para realizar el trabajo o servicio. La prestacién del
servicio no se ofrece voluntariamente, es decir, se consigue sin el con-
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sentimiento de la victima, tanto para el inicio del trabajo como para
su continuacion o salida. En concordancia con lo antes dicho, esta
falta de voluntad no solo es causada por los medios de coaccién tra-
dicionales, sino también por el engafio o el abuso de una situacién de

vulnerabilidad (Corte IDH, 2016, fundamento 293).

Se trata, como ya se ha mencionado, de una situacién que no supone tan-
to la imposicién de condiciones violatorias de algunos derechos laborales
cuanto el hecho de utilizar medios —violencia, amenaza, privacién de li-
bertad, fraude o aprovechamiento de situacién de vulnerabilidad— que
provocan el sometimiento de la condicién misma de trabajador (Pomares,
2013, p. 18). Si bien se evidencia una situacién de control sobre la condi-
cién misma de trabajador —afectando su dignidad/no cosificacién—, esta
no alcanza niveles de control posesorio sobre aspectos de su personalidad
nucleares o vitales, como sucede con la esclavitud. Igualmente, en el tra-
bajo o servicio forzoso no necesariamente estin presentes elementos que
suponen la anulacién o restriccion de la libertad ambulatoria del traba-
jador —como sucede frecuentemente con la esclavitud—, ni la presencia
de elementos como la inmutabilidad o locatariedad —como sucede con la
servidumbre—. Es justamente la ausencia de estos elementos la que ha lle-
vado a la doctrina a afirmar, como se dijo antes, que el trabajo forzoso que
no constituye servidumbre o esclavitud se caracteriza porque se manifiesta
en una imposicién esporddica u ocasional de trabajo (Gallo, 2020a, p.89).

Con base en las distinciones antes mencionadas, la literatura indica que las
formas de explotacién laboral —esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso—
se localizan en un modelo de continuum de explotacion (Stoyanova, 2017,
p. 234) o, més precisamente, continuum de control que oscila entre el tra-
bajo decente, en un extremo, y, en el otro, una progresividad de conductas
de imposicién de condiciones laborales abusivas que inicia en el trabajo
forzoso, continda en la servidumbre y tiene, en su punto mds dlgido, a la
esclavitud (Valverde, 2019b, p. 273). Este modelo puede ser expresado a
través de la figura 2.
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Figura 2. Jerarquizacién de las formas de explotacién laboral. Elaboracién
propia.

Con respecto a los casos presentados en este trabajo, se puede visualizar
que en “A”, “C” y “E” los explotadores emplean medios que les permiten
controlar intensamente a las victimas. Asi, por ejemplo, en el caso “A” la
victima se encuentra en una situacién de vulnerabilidad devenida de su
desconocimiento de la ciudad y su precariedad econémica, a lo que se suma
la amenaza de privacién de libertad, la supervisién de sus movimientos y la
amenaza de ser privada de su derecho a la educacién. Esta situacién eviden-
cia que nos encontramos ante supuestos de trabajo forzoso. Sin embargo,
en los casos “A” y “C” se identifica, ademds, la condicién de locatarias de
las victimas y la evidente sensacién de imposibilidad de cambiar la situacién
que se desprende de la supervision constante de los movimientos de las “tra-
bajadoras” y de la privacién de sus documentos de identidad. Estos elemen-
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tos dan luces para afirmar que los casos “A” y “C” constituyen expresiones
de servidumbre. En ambos, el enganche se habria dado a través del com-
promiso de trabajo brindado por las victimas o sus familiares. Ahora bien,
en los casos “A” y “E”, sobre todo, se produce, ademds, una privacién de la
libertad ambulatoria intensa, ya que las victimas son colocadas en espacios
pequefios sin posibilidad de salir —la habitacién de la victima del caso “A”
y el almacén de la galeria en el caso “E”—. Como bien senala Gallo, esto
evidencia un control intenso extremo o domino total que permite identi-
ficar una situacién de esclavitud (Galo, 2020a, p. 93). Mds ain, en el caso
“A” se visibiliza que los explotadores poseen a la victima a tal punto que la
transfieren y la ceden préicticamente sin tomar en cuenta su voluntad.

3.4. El problema del consentimiento de la explotacién laboral de nifias,
nifios y adolescentes

Se han analizado los dos primeros problemas enunciados en el literal ‘f” del
acdpite 3.1. Con estas herramientas se ha podido identificar la explotacién
laboral en los casos “A”, “C” y “E”. Sin embargo, el caso “D” —sobre los
adolescentes “bajadores” de la fibrica de ladrillos— atn ofrece un problema
no abordado. Esto es, ;qué sucede cuando el sospechoso de explotacién
laboral no emplea, de manera evidente, un medio violento, amenazante,
fraudulento o abusivo frente a una victima adolescente o nifo?; jse puede
concluir automdticamente que no estamos frente a una situacién de ex-
plotacién laboral en sentido fuerte? La respuesta a ello se desprende de un
andlisis sistemdtico de nuestro ordenamiento juridico frente a las formas
modernas o contempordneas de esclavitud.

El articulo 129-A del Cédigo Penal, tal como lo afirmase el Protocolo de
Palermo, indica que la trata de ninas, ninos y adolescentes se producird aun
cuando no se empleen medios violentos, amenazantes, fraudulentos o abu-
sivos. Esta regla se ha mantenido en varios de los dispositivos que regulan la
explotacién efectiva de personas, tal como sucede con la explotacién sexual
de nifas, nifios y adolescentes —129-H del Cédigo Penal— y con el delito
de esclavitud y otras formas de explotacién —129-N del Cédigo Penal—.
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Sin embargo, en la explotacién sexual se brinda un dato importante ausente
en la explotacién laboral: la actividad especifica que la victima desarrollard
y que beneficiard al explotador. Asi, el 129-H establece que estd prohibido
penalmente que un sujeto haga que un nifio, nifia o adolescente realice
actos de connotacion sexual con el objetivo de beneficiarse, aun cuando la
victima brinde su aparente consentimiento y pese que no se identifique el
empleo de algiin medio.

Por el contrario, los delitos de explotacién laboral no cuentan con esa pre-
cision. ;Quiere decir esto que en los casos de explotacién laboral infantil
siempre deben acontecer medios que vicien la voluntad de la victima?; ;o0 es
que esta omisién supone que todo trabajo o servicio realizado por un nifo,
nifa o adolescente a favor de un tercero constituye una forma de explota-
cién laboral? El primer supuesto es manifiestamente contrario al Protocolo
de Palermo y al precepto penal del 129-A y del 129-N —que expresan la
irrelevancia del consentimiento de la victima menor de 18 afios—, por
lo que, sistemdticamente, no parece una salida correcta. No obstante, el
segundo supuesto también es inconsecuente con el ordenamiento juridico,
toda vez que en el Perti se permite el trabajo adolescente bajo ciertas reglas.
Es decir, se autoriza que alguien se beneficie, en algunas ocasiones regula-
das, del trabajo de un adolescente.

A nuestro juicio, el que la victima tenga menos de 18 anos constituye un
factor general de vulnerabilidad que permite que el explotador controle, de
manera mds abstracta, a la victima. Sin embargo, se debe recordar que los
delitos de explotacién laboral son delitos Zjpus en los que los elementos
pueden ser graduables y dimensionables entre si. En esta medida, cuando
el control se exprese en los medios tipicos exigidos para los adultos, esto
serd suficiente para afirmar que estamos frente a un supuesto de explota-
cién laboral juridico penalmente relevante. Sin embargo, cuando el control
tenga una naturaleza abstracta por estar basado tnicamente en la edad de
la victima, este elemento no serd lo suficientemente intenso para afirmar
la explotacién laboral. Y es que, como se dijo antes, el trabajo adolescente
se encuentra permitido bajo determinadas reglas, por lo que serd necesario



Veinte afios después del Protocolo de Palermo 313

identificar otro elemento que dimensione la baja intensidad del control
basado tnicamente en la edad.

La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia abordé el pro-
blema de la explotacién laboral de adolescentes en la ejecutoria emitida el
26 de mayo de 2019. En dicha oportunidad, la Sala Suprema sefial6é que
se estaba frente a un supuesto de explotacién laboral de adolescentes en la
medida en que se presentaban: i) condiciones laborales precarias; ii) reten-
cién de documentos; iii) imposibilidad de salir en el momento que se desee;
iv) una suma excesivamente reducida de salario; y, v) actividades y horarios
de trabajo no acordes con la edad de una adolescente (2019, fundamento
vigésimo sétimo).

De los cinco elementos identificados por la Corte Suprema, dos constitu-
yen manifestaciones del elemento de control y, por lo tanto, permiten gra-
duarlo. Esto es, la retencién de documentos y la imposibilidad de salir en el
momento que se desee. Por otro lado, la presencia de condiciones laborales
precarias es un elemento demasiado general que es necesario delimitar. En
esta medida, ;qué tipo de condicién laboral es considerada precaria? Si la
respuesta es el incumplimiento de una normativa laboral cualquiera, come-
terfamos nuevamente el error de homologar dos supuestos de notoria lesi-
vidad distinta, como se ha visto en el acdpite 3.3. Algo similar sucede con
la suma excesivamente reducida, la cual a lo mucho podria constituir un
elemento contingente sin la suficiente intensidad para homologar la situa-
cién a la explotacién laboral. En esta medida, el quinto elemento aportado
por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema es el que resulta lo sufi-
cientemente intenso como para dimensionar un control abstracto basado
tinicamente en la edad de la victima.

Conforme con lo dicho antes, constituird explotacién laboral —y, por tan-
to, un fin de la trata de personas— el hacer que un adolescente o nino
realice una actividad no acorde con la edad de un adolescente. Mds precisa-
mente, no acorde por constituir una forma de trabajo altamente peligroso.
Esto se desprende del articulo 3 del Convenio 182 de la OIT —ratificado
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por el Estado peruano y, por tanto, fuente de normas vigentes en nuestro
ordenamiento juridico—, el cual indica que dentro de la categoria peores
Jformas de trabajo infantil no solo se encuentran las formas de esclavitud,
explotacién sexual y explotacién criminal, sino también “el trabajo que, por
su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que
dane la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios”. Es decir, el trabajo
altamente peligroso de nifias, ninos y adolescentes es andlogo a las otras
formas de explotacién laboral y sexual en sentido fuerte. Esta idea se ve
reforzada por el hecho de que el Convenio 182 de la OIT, en su articulo 1,
dispone que todo Estado Parte —incluido el Perti— estd obligado a tomar
las medidas eficaces para prohibir toda manifestacion de las peores formas
de trabajo infantil, incluido el trabajo peligroso.

La forma de explotacién laboral antes descrita es una a las que se refiere la
cldusula de extensién analdgica contenida en el articulo 129-A del Cédi-
go Penal —cualquier otra forma de explotacién laboral—. Si analizamos
el caso “C”, podremos concluir que, si bien no se presentan los medios
de control tradicional, estamos ante una forma de explotacién laboral que
constituye una finalidad de la trata de personas en la medida en que existe
un control abstracto basado en la vulnerabilidad y sustentado en la edad de
la victima que se dimensiona con la presencia de que la victima realiza, a
beneficio de un tercero, un trabajo altamente peligroso.

3.6. Principales problemas entre el delito de trata de personas y la
explotacién laboral

Finalmente, corresponde analizar el caso de la trata de personas con fines de
explotacin laboral. Este problema serd abordado en dos niveles. En primer
lugar, respecto de la propia trata de personas y conforme con lo visto en
el breve estudio de casos, surgen las siguientes preguntas: ;qué finalidades
asociadas a la explotacién laboral puede perseguir la trata de personas?,
ses posible que la trata de personas tenga por finalidad que la victima sea
sometida a una situacién en la que Gnicamente se vulneran las garantias
laborales?
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De acuerdo con Garcia Sedano, considerar que la explotacién laboral a
la que hace referencia la trata de personas incluye la mera imposicién de
condiciones sociolaborales por debajo del umbral permitido es errado, toda
vez que se contrapone con el comiin denominador presente, en diferentes
grados, en las finalidades de la trata de personas: el control ejercido sobre
la victima (2020a, p. 165). En una linea similar, Esther Pomares afirma
categéricamente que la explotacién laboral a la que hace referencia la trata
de personas consiste en imponer la realizacién del trabajo mismo y no tni-
camente condiciones ilicitas que vulneran derechos sociolaborales (2013,

pp- 128-129).

Una opinién similar es la defendida por Ana Valverde, quien senala que el
trabajo forzoso —que, como se vio, constituye la forma menos severa de ex-
plotacién laboral en sentido fuerte— se distingue de la explotacién laboral
en sentido débil en la medida en que, si bien en ambos supuestos el trabaja-
dor realiza sus labores en condiciones no idéneas, en el primer escenario tal
situacién es producto de un control injustificado sobre la victima que afecta
su capacidad de decidir trabajar (Valverde, 2019a, p. 274). De manera se-
mejante, Patricio Gallo sefiala que solo cuando el trabajo en condiciones
precarias se dé bajo el empleo de formas que lesionen o restrinjan su capaci-
dad de decidir trabajar, podemos estar hablando de una finalidad de la trata
de personas con fines de explotacién laboral (2020b, 2020a, p. 100). Mds
recientemente, Mario Maraver indica que la relacién laboral en condiciones
inferiores a las legalmente permitidas no constituye una finalidad de la trata
de personas laboral y que, por el contrario, la “explotacién laboral” consiste
inicamente en el trabajo forzoso, la esclavitud, la servidumbre y las otras
précticas similares a la esclavitud (2019, p. 1020).

La postura mayoritaria antes vista coincide con el que fue el punto de par-
tida de este trabajo: considerar a la trata de personas como un delito con-
tra la dignidad/no cosificacién analogable a la esclavitud contempordnea o
moderna, tal como lo senalé el TEDH en el caso Rantsev contra Chipre y
Rusia (Olarte, 2018, p. 74). Pues bien, tal premisa hace indispensable que
la trata de personas sea interpretada de forma que su naturaleza y gravedad
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sean minimamente asimilables a la esclavitud contempordnea. Como se vio
antes, lo caracteristico de esta esclavitud contempordnea o moderna es el
control o dominio que el sujeto activo ejerce sobre la victima, el que permi-
te la imposicién del trabajo o servicio y, por consiguiente, la lesién al bien
juridico dignidad/no cosificacion.

Desde este enfoque, los comportamientos de la trata de personas —el cap-
tar, el transportar, el trasladar, el acoger, el retener, el recibir— solo cons-
tituyen un peligro para el bien juridico protegido dignidad/no cosificacién
porque estdn orientados, a su vez, a otras formas contemporaneas de escla-
vitud. Dicho con otras palabras, el captar o el transportar, por ejemplo, a
una persona, son acciones que, en si mismas, no tienen contenido lesivo s
si lo tienen, es porque se emplea algin medio coercitivo que supone una
afectacidn a la libertad, mas no a la dignidad/no cosificacion.

Como se dijo antes, el colocar a un trabajador en condiciones por debajo del
umbral de las garantias laborales supone una afectacién a un bien juridico
importante para todo Estado constitucional: las condiciones minimas de un
trabajo decente. Sin embargo, el dafno provocado con la explotacion laboral
en sentido fuerte —entendida en términos de esclavitud contempordnea—
trasciende a este bien juridico y se ubica en el abanico de comportamientos
que afectan la dignidad/no cosificacion del ser humano (Lépez y Arrieta, 2019,
p. 21). Desde la teoria general del delito, lo antes dicho exige admitir que el
captar, transportar, trasladar, acoger, recibir o retener a una persona con la fi-
nalidad de que realice labores por debajo del umbral de las garantias laborales
no constituye, por si misma, la creacién de un riesgo prohibido para el bien
juridico dignidad/no cosificacion, por lo que no supera el primer filtro de la
imputacién objetiva (Roxin, 2014) de la trata de personas.

Todo lo antes sefialado exige afirmar que la trata de personas solo puede
orientarse a otras formas contempordneas de esclavicud —como el trabajo
forzoso, la servidumbre o la esclavitud®— y que, por el contrario, las con-

3 Esta argumentacién se ve robustecida si se recuerda que para un Estado constitucional
que emplea, en parte, las normas penales con la finalidad de expresar la valoracién social
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ductas encaminadas a la imposicién de condiciones laborales ilicitas son,

en principio, atipicas (Valverde, 2017, p 431). Por tanto, supuestos como

el caso “B” no constituyen trata de personas. Sin embargo, es preciso tomar

en cuenta dos advertencias:

i)

ii)

El uso de medios coercitivos, fraudulentos o abusivos en la captacién,
traslado, transporte, acogida, recepcién o retencién condicionard la
voluntad de la victima y, por lo tanto, cualquier aceptacién de trabajar
bajo determinadas condiciones. Por este motivo, la prueba de los me-
dios de la trata de personas en el caso de victimas adultas serd suficiente
para considerar que los servicios o las labores que realizarfa la victima
constituirfan, en el futuro, explotacién laboral.

Se debe tomar en cuenta las reglas especiales sobre victimas adolescen-
tes y nifas antes desarrolladas. En esta medida, como se dijo antes,
nuestro ordenamiento juridico penal ha considerado que se produce
una forma severa de explotacién laboral en sentido fuerte cuando una
persona se aprovecha de la vulnerabilidad de un nifio, nifia o adoles-
cente para hacerla realizar acciones que constituyen un alto peligro
para su salud o integridad —trabajo infantil peligroso—. Esto tltimo
con total independencia de que se haya presentado un control intenso
a través de medios coactivos, fraudulentos o abusivos. Como bien re-
conoce Wertheimer, esta forma severa de explotacién se sustentarfa en
que el explotador se aprovecha de la edad de la victima para obtener
beneficios de una tarea objetivamente degradante o simplemente en
que dicho servicio es tan peligroso para un menor de 18 anos que no

positiva de los bienes afectados con las conductas prohibidas (Montoya, 2020a, p. 127),
es indispensable contar con un sistema de penas caracterizado por la proporcionalidad.
Esta tltima, en su dimensién ordinal, supone que, en su fase positiva, se castiguen in-
justos similarmente graves con penas similarmente severas y que, en su fase negativa, se
evite sancionar de manera similar a injustos con un grado de gravedad manifiestamente
distinta (Von Hirsch, 1998, p. 45; Montoya, 2020b, p. 143). Por tanto, serfa equivo-
cado —en virtud del principio de proporcionalidad ordinal— asignar el mismo marco
de pena a dos comportamientos que, como vimos antes, difieren severamente en su
naturaleza lesiva y en su gravedad (Garcia, 2020a, p. 165).
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deberia ser realizada para beneficiar a un tercero (1997, p. 898). Como
se indico, esta regulacién guarda relacién con la categoria de peores
formas de trabajo infantil reconocida por la OIT en su Convenio 182
y las obligaciones del Estado peruano.

Lo hasta aqui trabajado puede ser resumido en la siguiente figura.

Trata de personas con fines Trata de personas con fines Trata de personas con fines
laborales laborales laborales
Y Y Y

Conducta actual: captar, trans-
portar, trasladar, acoger, recibir
0 retener

v
Finalidad/conducta, futura: obli-
gar a través de cualquier medio

de control a una victima a reali-
zar labores

Conducta actual: captar, trans-
portar, trasladar, acoger, recibir
0 retener

v
Finalidad/conducta futura: apro-
vecharse de la edad de una
victima NNA para hacerla rea-
lizar labores en condiciones que
ponen en alto riesgo su salud e

Conducta actual: captar, trans-
portar, trasladar, acoger, recibir
0 retener

A

Finalidad/conducta futura: hace
que una persona preste servicio
en condiciones que simplemen-
te estdn por debajo de garantfas

laborales

integridad
Figura 3. Trata con fines de explotacién laboral. Elaboracién propia.

En un segundo nivel, surgen los problemas asociados a las dificultades con-
cursales que se pueden producir entre la trata de personas —articulo 129-A
del Cédigo Penal— vy los delitos de trabajo forzoso —articulo 129-O del
Cédigo Penal— y esclavitud y otras formas de explotacién —articulo 129-
N del Cédigo Penal—. Sobre este punto, es preciso sefialar que la trata de
personas constituye la tipificacién y la criminalizacién de los actos previos
a la explotacién de las victimas. En esta medida, la trata de personas y los
delitos de severa explotacién laboral forman parte de un mismo fenémeno
criminal. Es por estos motivos que, en otra oportunidad, se ha indicado que
el injusto de la trata de personas yace en colocar a la victima en un estado
o situacién que hace factible o probable su explotacién severa (Rodriguez,
2016, p. 261).
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Siendo esto asi, es frecuente que el trabajo forzoso y la esclavitud se encuen-
tren antecedidos de la trata de personas. Esto se puede ver claramente en los
casos “A” y “C”, en los que las victimas fueron captadas o transportadas an-
tes de ser explotadas laboralmente. De acuerdo con las reglas desarrolladas
por la Corte Suprema de Justicia en el Acuerdo Plenario N.° 06-2019, es-
tos casos constituirfan, en abstracto, concursos reales heterogéneos (2019a,
fundamento 26).* Sin embargo, no se puede olvidar que el numeral 5 del
parrafo segundo del 129-O agrava el trabajo forzoso cuando deriva de una
situacion de trata de personas, mientras que el numeral 6 del pdrrafo quinto
del 129-N hace lo propio respecto al delito de esclavitud y otras formas de
explotacion.

Como bien indica la Corte Suprema, en casos en que se incluyan este tipo
de agravantes, no se podrd aplicar la pena del concurso real, ya que esto
significarfa valorar doblemente el injusto de la trata de personas (2019a,
fundamento 28). Esta salida es correcta. El hecho de que este tipo de ca-
sos queden plenamente desvalorados por un tipo penal —el delito de ex-
plotacién agravada por provenir de trata de personas— nos devela que
estamos ante un concurso de leyes, también llamado aparente (Garcia,
2019, pp. 847-891). En este escenario, el principio de especialidad obliga
a aplicar el tipo penal agravado, por lo que la pena se deberd fijar respecto a
las férmulas agravadas de trabajo forzoso o de esclavitud y otras formas de

4 A pesar de estar de acuerdo con la conclusidn, es interesante que el tribunal peruano
haya decidido excluir la posible aplicacién de un delito continuado. Y es que en los
casos como “A” y “C” se cumple con todos los requisitos de esta ficcion juridica (Corte
Suprema de Justicia, 2017, fundamento décimo primero): i) pluralidad de acciones
—captar, transportar, obligar a trabajar en condiciones de esclavitud—, ii) afectacién a
un mismo bien juridico —dignidad/no cosificacion—; iii) identidad de sujetos activos; y,
iv) unidad de designio criminal o dolo global —la persona capta con fines de explotar
laboralmente, por lo que todos los comportamientos antes indicados se imputan desde

la primera fase del proceso—. A nuestro juicio, este es solo un sintoma de que la figura
del delito continuado es inconsistente con la sistematicidad del Cédigo Penal y provoca
respuestas politico-criminales insatisfactorias. Por tanto, tal y como ha sucedido con
otras legislaciones como la alemana o la espafola, es una ficcién juridica que deberfa
desaparecer pronto de nuestro ordenamiento.
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explotacién. Asi, por ejemplo, los casos “A” y” C”, de haber ocurrido en el
presente, se resolverian aplicando el delito de esclavitud y otras formas de
explotacién agravada por devenir de una situacién de trata de personas, que
tiene un marco abstracto de la pena entre 20 y 25 afos.

Ahora bien, es particularmente interesante para la dogmdtica el caso “A”,
toda vez que la victima, luego de ser captada, transportada y explotada
laboralmente, es retenida. Esta situacién plantea la siguiente interrogante:
¢la conducta de retencién producida en el contexto de la esclavitud debe
ser valorada como un comportamiento sumativo de trata de personas? La
respuesta a esta pregunta debe ser negativa. En este caso se estd inicamente
ante el delito de esclavitud y otras formas de explotacién agravada. Esta
respuesta se fundamenta en dos niveles.

En primer lugar, se debe tomar en cuenta que la trata de personas incluye
algunos comportamientos que, en realidad, constituyen tentativa de los de-
litos de explotacién —sexual o laboral, dependiendo del caso concreto—.
Esto sucede particularmente con la retencidn, la cual, en el hipotético de
que no existiese el articulo 129-A del Cédigo Penal, seria sancionada como
tentativa de trabajo forzoso, esclavitud o explotacion sexual.

En segundo lugar, se debe considerar que el delito de esclavitud y otras
formas de explotacién tiene efectos permanentes. Esto es, un delito cuyo
comportamiento tipico se prolonga como un continuum vy, por lo tanto,
cuya consumacion se mantiene en el tiempo. En esta medida, el riesgo
prohibido creado por el explotador con el sometimiento a la victima se
mantiene activo y en ejecucion hasta que se termine el control que ejerce
sobre ella. Entonces, en el caso “A”, la conducta de retener a la victima
encerrdndola en su cuarto se desarrollé dentro del continuum de control
ejercido por los tratantes. Por lo tanto, es un acto que ya se encuentra desva-
lorado plenamente por el delito de esclavitud y otras formas de explotacién.
No se debe olvidar que los comportamientos en grado de tentativa tienen
una relacién de subsidiariedad frente a los supuestos consumados (Garcfa,
2019, pp. 847-891), por lo que la retencién —figura autonomizada de ten-
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tativa— deberd ceder ante la esclavitud —figura en grado de consumacién
de la retencién—. Se estd, en buena cuenta, ante lo que en la teoria general
del delito se conoce como concurso de leyes penales.
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