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Resumen

Este articulo se enfoca en el tratamiento penal de un fendmeno que se produce en el contexto del delito de
trata de personas, que consiste en una forma particular de la explotacion propia de este delito: la criminalidad
forzada. Sostenemos la tesis de que la explotacion criminal o criminalidad forzada es una forma de explotacidn
que si esta comprendida en el delito de trata de personas previsto en el derecho chileno, bajo la férmula de
‘trabajos o servicios forzados’ que emplea la ley; y demostramos que esa conclusion es compatible con las
exigencias de certeza que se derivan de la legalidad penal.
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Abstract

This paper examines the criminal treatment of a phenomenon that arises within human trafficking crime. It
focuses on a particular form of exploitation inherent to this crime: forced criminality. By examining the legal
concept of “forced labor or services” under Chilean law, we argue that criminal exploitation is indeed a form
of exploitation that is encompassed by human trafficking crime. This conclusion is demonstrated to be

compatible with the legal certainty requirements derived from the principle of legality in criminal law.
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1. Introduccion

Los estudios empiricos desarrollados principalmente en el ambito angloamericano dan

cuenta

del surgimiento de una nueva finalidad para la trata de seres humanos (human

trafficking) que consiste en el sometimiento de las personas objeto de ella a la ejecucién de
actividades criminales de distinta envergadura, desde delitos callejeros contra la propiedad
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hasta el trafico de armas o de sustancias estupefacientes. La literatura especializada ha
denominado a este fendémeno criminalidad forzada® o explotacién criminal®.

En coincidencia con el derecho internacional, el delito de trata de seres humanos previsto
en el articulo 411 quater del CAdigo Penal chileno (en lo sucesivo,’CPch’) contiene elementos
subjetivos del tipo. Estos son determinadas finalidades que “supone[n] un obrar ulterior del
agente”* o de un tercero a desarrollar en el marco de la trata de seres humanos. De acuerdo
con esa disposicion, tales finalidades tipicamente relevantes en el derecho chileno son: someter
a la persona tratada a explotacién sexual, a trabajos o servicios forzados, a servidumbre o
esclavitud o para extraer de ella drganos.

El tenor literal no contiene referencia alguna a la criminalidad forzada como una de las
formas de explotacidn tipicamente relevantes en el delito de trata de personas. En tal contexto
y siguiendo un método dogmatico, este articulo evalia la siguiente hipdtesis: en el
Ordenamiento juridico chileno el fendmeno de la criminalidad forzada es una forma de
explotacidn tipica del delito de trata de personas, ya que esta se halla comprendida en la
finalidad de explotacién para la obtencion de ‘servicios forzados’ del articulo 411 quater CPch;y
se sostendra que dicha interpretacion es compatible con las exigencias que emanan de la
legalidad penal.

La estructura de este articulo es como pasa a indicarse. En el §2 se hace una breve
exposicion sobre el fendmeno de la explotacidn criminal o criminalidad forzada que los estudios
criminoldgicos han identificado como parte de las modalidades que en la realidad puede adoptar
la trata de personas. En el §3 se expone que la ausencia de una referencia legal expresa a la
criminalidad forzada en el delito de trata de personas, en la forma en que lo describe la
literalidad del articulo 411 qudter CPch, no puede sr interpretada como la atipicidad de la
criminalidad forzada; y, al respecto, se expone la tesis de que ella estd comprendida dentro de
los trabajos o servicios forzados a lo que si se refiere la ley. En el §4 se desarrollan los argumentos
que, a nuestro juicio, justifican nuestra conclusién de que la interpretacién que aqui se sostiene
cumple con los estdndares de la legalidad penal y que, en consecuencia, nuestra interpretacién
es constitucionalmente admisible. El apartado final contiene las conclusiones.

2. El fendmeno de la criminalidad forzada

En su informe anual de 2014, el Departamento de Estado de Estados Unidos puso el foco
analitico en una nueva dimension del delito de trata de seres humanos. Se afirmdé en este
documento que “[lJos métodos utilizados por los sujetos activos de trata de personas siguen
evolucionando” y que “[u]na caracteristica distintiva, aunque a menudo poco identificada de la
trata de personas es la criminalidad forzada”. El informe indicd que “[lJos traficantes pueden
obligar a adultos y nifios a cometer delitos en el curso de su victimizacion, incluidos el robo, la
produccidn y el transporte ilicitos de drogas, la prostitucion, el terrorismo y el asesinato”*. Lo que
el informe relata es lo que las investigaciones han caracterizado como una forma de explotacién
en el marco de la trata de personas que consiste en que se obliga a la persona tratada a cometer
actividades delictivas® que pueden incluir el tréfico de drogas®, el hurto, entrega o uso de
documentos falsos, el robo de cajeros automaticos, la venta de productos falsificados o el fraude
a la seguridad social, entre otros’.

De acuerdo con la informacidén disponible, la explotacion sexual sigue siendo la finalidad
estadisticamente mds prevalente a nivel global en el fendmeno de la trata de personas®. Sin

L WILLS (2022), p. 210; FOULADVAND Y WARD (2019), p. 62; FRANGEZ Y RUCMAN (2017), p. 231; MURASZKIEWICZ (2019), p. 3;
SKRIVANKOVA (2018), p. 116; PIOTROWICZ Y SORRENTINO (2017), p. 177; RODRIGUEZ-LOPEZ (2020), pp. 305 y ss.

2 VILLACAMPA Y TORRES (2017); VILLACAMPA Y TORRES (2020); RODRIGUEZ-LOPEZ (2020); RICARD-GUAY Y HANLEY (2020).

3 POLITOFF (2008), p. 108.

41.S. DEPARTMENT OF STATE (2014), p. 14

5 VILLACAMPA Y TORRES (2020), pp. 731-732.

5 DUFRAIX-TAPIA et al. (2024).

7 ALCIME (2021), p. 309; EINBOND et al. (2023), p. 62.

8 UNODC (2022), p. 38.
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embargo, se ha detectado que la criminalidad forzada ha presentado un aumento significativo
en los Ultimos afios, de una incidencia de 1% en 2016, al 10% en 2020°. Hasta donde tenemos
conocimiento, en Chile no existen estadisticas oficiales sobre la trata de personas con fines de
explotacién criminal, ni tampoco estimaciones que pudieren haberse efectuado en estudios
empiricos.

En todo caso, es necesario advertir que la ausencia de estadisticas o de estimaciones no
puede comprenderse como la inexistencia del fenédmeno, sino solo como una derivada de la
decisidon estatal de registrar estadisticamente dicha finalidad; y esta decisidn, a su vez, estara
fuertemente determinada por la inclusién de la criminalidad forzada como una de las finalidades
tipicamente relevantes en el delito.

El fendmeno que consiste en forzar o determinar a alguien a comerter delitos en
contextos facticos que el legislador ha decidido como constitutivos de trata de personas,
requiere un tratamiento penal. No solo porque es una conducta igualmente lesiva que las otras
formas de explotacién previstas en la ley, sino porque, ademas, hace surgir deberes de
proteccién que el legislador debe atender.

En este sentido, la identificacion del problema abordado en este trabajo requiere precisar
que la responsabilidad por el delito del agente que determina a otro a cometerlo en el contexto
antes indicado, no depende de la tipicidad de la explotacion criminal a titulo de trata de
personas. En efecto, la ley permite imponer responsabilidad penal a una persona que, bajo
supuestos de intimidacion, coaccidn, engano, abuso de poder o pago, desplaza a otro y lo
determina, por ejemplo, a transportar sustancias estupefacientes. Esa responsabilidad es
posible determinarla con independencia del hecho que ese transporte lo haya sido o no en el
marco de una trata de personas y, en consecuencia, que quien las transportd sea o no victima
de ese delito. En otras palabras, si la explotacion criminal es tipica de trata, su sujeto activo
respondera por ese ilicito y, ademas, por el delito que la victima haya ejecutado como persona
objeto de trata, y pueden surgir aqui problemas concursales. En caso contrario, esto es, si la
explotacidn criminal no es tipica, el agente solo responderia por el delito cometido por el tercero
determinado a ejecutarlo, recurriendo, para ello, a la induccién o a la autoria mediata como
titulos de imputacién personal.

Por consiguiente, la tipicidad o atipicidad a titulo de trata de personas de la criminalidad
forzada no es un problema sobre la responsabilidad por el delito que se cometa en un supuesto
de dominacién sobre una persona, sino que su relevancia surge con relacidn a la persona que es
determinada a cometerlo. Si la criminalidad forzada es atipica de trata, la persona que sea
determinada a cometer un delito, prima facie, debera responder por este; aunque en el caso
concreto, esa persona podra alegar defensas como la ausencia de dolo si ejecutd la conducta en
un supuesto de error de tipo si fue engaiada, o la configuracién de una causa de exculpacion
fundada en miedo insuperable que podria operar en casos de intimidacién o coaccién, por
mencionar algunas. En cambio, si la criminalidad forzada es tipica de trata, la persona
determinada a cometer un delito en ese contexto tiene la calidad de victima de ese hecho
punible; y, como tal, el tratamiento juridico de su posicién con relacién al delito cometido es
esencialmente distinta. En cuanto victima de un delito, esa persona debe ser protegida por el
Estado y, como tal, puede verse amparada por el principio de no punibilidad que, aunque no
previsto expresamente en el derecho interno chileno, silo esta en el derecho internacional. Este
articulo se enfoca, especificamente, en sostener la tipicidad de la criminalidad forzada como
forma de explotacién en la trata. Los otros aspectos a que antes se hizo referencia —como la
responsabilidad de quien determina a alguien a cometer un delito, la proteccién a la victima o
el principio de no punibilidad— no pueden ser abordados en esta instancia, pero si son objetos
de estudio obligados para una completa revisién del delito de trata de personas.

9 UNODC (2022), p. 38.
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3. La criminalidad forzada en el tipo penal de trata de seres humanos en el derecho
chileno

La legislacién interna chilena sobre trata de personas es simétrica con el derecho
internacional vinculante sobre la materia en un doble sentido. Por un lado, la primera recoge
todas las finalidades previstas en el segundo; y por otro, por la ausencia en ambas de una
referencia a la explotacién criminal. En efecto, el principal tipo penal de trata de seres humanos
en Chile, ubicado en el articulo 411 quater del CPch® describe un conjunto expreso de
finalidades dentro de las que la captacién, el traslado, el acogimiento o el recibimiento de
personas, con los modos de comisién previstos, esta penalmente prohibida a titulo de trata de
seres humanos. Tales finalidades son: (a) la explotacidn sexual de persona tratada, incluyendo
la pornografia; (b) someterla a alguna forma de trabajos o servicios forzados; (c) someterla a
alguna forma de servidumbre o esclavitud o practicas analogas a ésta; y (d) extraerle érganos.
Por su parte, el articulo 3° del Protocolo adicional de la Convencién de Palermo define a la trata
de personas como la explotacién de seres humanos con determinados fines que incluiran, “como
minimo” —declara el instrumento— “la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prdcticas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion de drganos”.

La misma opcién puede encontrarse en el sistema europeo de derechos humanos, en el
gue el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 2005
utiliza un tenor literal practicamente idéntico al del Protocolo de Palermo, sin mencionar la
explotacidn criminal. En Latinoamérica, Brasil, Perd y Venezuela también disponen de normas
coincidentes con la chilena, esto es, que no contienen una referencia expresa a la criminalidad
forzada como forma de explotacidn tipica, ni tampoco prevén una cldusula de no punibilidad
para la victima de trata de personas.

Sin embargo, también en el derecho comparado hay escenarios distintos. En el derecho
de la Unidn Europea, la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 2011
define a la trata de seres humanos de forma similar a como lo hace el derecho internacional,
pero agrega que la finalidad de explotacion se concreta, entre otras funciones, en la de
realizacion por parte de la victima de trata de “actividades delictivas” (articulo 2.3).

En el contexto Sudamericano, el escenario también es diferente al chileno. En algunos
paises, las legislaciones incluyen una referencia abierta a ‘otras formas de explotacion’ dentro
de la que puede ser comprendida, sin dificultades, la criminalidad forzada. Es el caso de Bolivia®?,

105j Jos elementos que configuran el delito de trata de personas son la captacién (reclutamiento), el desplazamiento y la explotacién —
KANE (2022), p. 53—, hay en el derecho chileno otros tipos penales que comparten algunos de ellos.

Asi, el delito del articulo 411 ter CPch contiene el elemento ‘desplazamiento’, ya que este prohibe la promocion o facilitacion de la
“entrada o salida del pais de personas para que ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero”. Como lo ha
sostenido la doctrina, su contenido es residual, ya que este prohibe la promocién o facilitacion de movimientos migratorios “para que
se ejerza la prostitucion sin que se empleen los medios previstos en el articulo 411 qudter tratdndose de adultos, y (ademds,
tratdndose de sujetos pasivos adultos) sin que se pretenda que ella constituya una forma de explotacién”. CARDENAS (2013), p. 162.
Por su parte, el delito descrito y sancionado en el articulo 367 CPch sanciona, en su forma basica, al que “promoviere o facilitare la
explotacion sexual de una persona menor de dieciocho afios”; y en su tipo agravado, al que ejecutare la explotacion en razén de la
dependencia personal o econdmica de la victima, o si concurriere habitualidad en la ejecucidn de la conducta. Este delito comparte
con el de trata el elemento de la explotacién sexual y ha sido objeto de criticas. RODRIGUEZ (2023), p. 301.

Estas relaciones a nivel de elementos configuradores son importantes para resolver problemas de concursos que puedan surgir entre
ellos. Pero llama la atencion que la sola explotacién laboral no haya sido objeto de una prohibicién penal, como si lo ha sido la
explotacion sexual respecto de nifias, nifios y adolescentes.

11 El literal h) del articulo 281 bis del Cédigo Penal se refiere, entre otras, a “Toda otra forma de explotacion en actividades ilegales”.
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Colombia®?, Ecuador®®, Peri'* o Uruguay®. La inclusién de la criminalidad forzada en esas
férmulas generales se confirma, en el caso de Bolivia'®, Ecuador?’ y Uruguay®®, porque todos
esos Ordenamientos juridicos prevén una cldusula expresa de no punibilidad para los delitos
ejecutados por la victima de trata de personas y que hayan sido el resultado directo de haber
sido objeto de tal ilicito. Un segundo grupo de paises es posible identificar en el Cono sur,
integrado por aquellos cuyos Ordenamientos no prevén una referencia expresa a la criminalidad
forzada, ni tampoco alguna cldusula general en la que pudiera considerarse comprendida la
explotacién criminal. Sin embargo, prevén cldusula de no punibilidad para la victima por los
delitos que sean resultado directo de haber sido objeto de trata. Este es el caso de Argentina®®
y Paraguay?’. Es cierto que la cldusula de no punibilidad puede estar referida solo a aquellos
delitos que fueron un medio para la ejecucion de la trata (como el uso por la victima de
documentos de identidad falsos para sortear controles administrativos o fronterizos, o un
cohecho pagado por ella a un funcionario policial para evitar que denunciara la trata), pero
tampoco puede descartarse que alcance delitos ejecutados en el marco de la explotacién
criminal.

3.1. Inexistencia de una cldusula expresa

Creemos que la ausencia en el Derecho chileno de una referencia expresa a la criminalidad
forzada como forma de explotacidn en el delito de trata de personas no puede interpretarse
como una decisién deliberada del legislador por su exclusion. Todo parece indicar que esta
omisién se puede explicar mds por un desconocimiento del fenédmeno criminal al momento de
discutirse en el Congreso el actual articulo 411 quater CPch, ya que en la discusién parlamentaria
no hay referencia alguna a la criminalidad forzada; y a una inercia legislativa por seguir el texto
del del Convenio de Palermo.

Con todo, la ausencia de una referencia expresa a la explotacion criminal deberia llevar a
la conclusién, prima facie, que esta manifestacién de la trata de personas es atipica. Asi, la
captacion o el traslado de una persona, bajo supuestos de violencia, abuso, intimidacién o
coaccién para compelerla a que trafique drogas o armas, no seria constitutivo de delito. Pero si
lo seria, cuando dicha captacion o traslado lo es para forzar a la persona a la realizacion de
actividades agricolas. Esa conclusion es desconcertante porque conflictia con la realidad del
fendmeno que las normas penales intentan prohibir y sancionar, por un lado; y, por otro, porque
produce un efecto politico criminal indeseable: que la trata para fines delictivos es una conducta
licita.

3.2. La explotacion criminal en la hipdtesis de ‘servicios forzados’

Tal desconcierto impone la necesidad de examinar el tipo penal para confirmar o
descartar la inicial atipicidad de la trata para la explotacién criminal. Consideramos que dicha

12 El articulo 188A del Codigo Penal colombiano se refiere, junto con las formas habituales, a “otras formas de explotacion”.

13 El articulo 91 del Cédigo Orgénico Integral Penal ecuatoriano se refiere “Cualquier otra modalidad de explotacion”, agregando
también una referencia a otras formas de explotacidn no previstas en la Convencidn de Palermo ni en su Protocolo Adicional, como la
promesa de matrimonio o unién de hecho servil, la adopcidn ilegal de nifias, nifios y adolescentes y la mendicidad.

14 El articulo 153 del Codigo Penal peruano dispone que las finalidades del delito de trata de personas incluyen “cualquier otra forma
andloga de explotacion” a las que esa misma disposicion describe, como la venta de nifios, nifias o adolescentes, la prostitucion,
cualquier forma de explotacidn sexual, la esclavitud, explotacién laboral, la mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la
servidumbre o la extraccién o trafico de rganos o tejidos somaticos o sus componentes humanos.

15 El articulo 78 de la Ley N° 18.250 define las finalidades en la trata de personas haciendo referencia a “cualquier otra actividad que
menoscabe la dignidad humana”, junto con las habituales y que coinciden con las previstas en el Protocolo Adicional de la Convencién
de Palermo.

16 Articulo 43 de la Ley N° 263, de 2012,

17 Articulo 93 del Cédigo Orgénico Integral Penal.

18 Articulo 40 de la Ley N° 19.643, de 2018.

19 Articulo 5° de la Ley N° 26.364, de 2008.

20 Articulo 14 de la Ley N° 4.788, de 2012.
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interpretacion es juridicamente desacertada y que, en consecuencia, la trata para criminalidad
forzada si es tipica a la luz del Ordenamiento juridico chileno. Sostenemos, como lo hace una
parte de la doctrina?, la tesis de que la explotacidn criminal estd comprendida dentro de la
hipotesis de “servicios forzados” incluida expresamente en el tipo legal de trata de personas del
articulo 411 quater CPch. Los fundamentos para sostener esa conclusién se desarrollan a
continuacién.

Desde el punto de vista de la literalidad del articulo 411 quater CPch, una primera cuestién
a indicar consiste en que ‘trabajos’ y ‘servicios’ (“..capte, traslade, acoja o reciba personas para
que sean objeto de alguna forma de [...] trabajos o servicios forzados...”) son para el legislador
conceptos equivalentes??. El punto es importante porque el elemento ‘trabajo forzado’ tiene en
el Ordenamiento chileno un cardcter normativo, toda vez que este esta definido en el articulo
2.1 del Convenio OIT N2 29, sin que en dicho instrumento se haga referencia a los ‘servicios
forzados’; y lo mismo ocurre con la definicién que proporciona el Convenio OIT N2 105. La
equivalencia de los términos ‘trabajo’ y ‘servicio’ permite aplicar al elemento ‘servicio forzado’
del tipo penal, la definicidn normativa de ‘trabajo forzoso’. Por consiguiente, ‘trabajo forzado’ o
‘servicio forzado’ es aquel “exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y
para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente” (articulo 2.1).

Lo esencial en el trabajo o servicio es la realizacién de una actividad por parte de una
persona para un tercero, cuyos beneficios o externalidades positivas se radican en ese tercero.
Las regulaciones laborales pretenden evitar que las externalidades negativas se radiquen en el
prestador del servicio, por lo que establecen reglas sobre, por ejemplo, condiciones seguras e
higiénicas; y, en caso de producirse, esas regulaciones intentan trasladar su carga al tercero
beneficiado. En el trabajo o servicio forzado, lo esencial es que en la realizaciéon de dicha
actividad hay fuerza fisica o moral para su prestacién, con restriccion de libertades y, en
consecuencia, ausencia de voluntad en quien provee el servicio?.

Si el trabajo o servicio se entiende como la realizacidon de un actividad que, directa o
indirectamente, beneficia a un tercero en términos patrimoniales o de otra naturaleza, no existe
inconveniente alguno para interpretar el tipo penal en el sentido que el trabajo o servicio
forzado es la principal finalidad en la trata de personas, a la que puede ser reconducida la
explotacidn sexual, a diferencia de como se ha entendido el delito por la dogmatica que le ha
conferido especial énfasis investigativo a la explotacién sexual en desmedro del trabajo
forzado?*. En otras palabras, es perfectamente posible concebir a la explotacién sexual y a la
servidumbre o esclavitud como especies de trabajos o servicios forzados. Esta conclusién es
especialmente clara, a nuestro juicio, en paises como Chile, en los que la prostitucion ejercida
por personas adultas es una conducta licita®® y que, por consiguiente, no existe obstaculo alguno
para reconocer en la prostitucién un sector laboral, “a pesar de los argumentos morales a favor
o en contra” de ella?®. Esos servicios sexuales pasan a tener relevancia penal si se prestan por un
nifio, nifia o adolescente para quien los obtiene (articulo 367 ter CPch), si se prestan por esas
mismas personas en contextos de explotacidn (articulo 367 CPch), si implican desplazamientos
transfronterizos (articulo 411 ter CPch) o se van a prestar por medio de la captacion,
desplazamiento y explotacion (art. 411 quater CPch).

Por otro lado, se podria sostener que los trabajos o servicios forzados a que se refiere la
ley como concreciones de la explotacion en el delito de trata de personas se refiere a labores
licitas, es decir, a trabajos relacionados con la agricultura, el sector industrial, las labores
domeésticas, la manufactura, la construccion o la mineria, por mencionar algunos. De este modo,
por su propia naturaleza, quedarian excluidas las actividades ilicitas, precisamente porque la

21 EINBOND et al. (2023), p. 65; RODRIGUEZ-LOPEZ (2020), p. 305; SKRIVANKOVA (2018), p. 116.

22 La conjuncion disyuntiva “0” que usa el texto legal tiene lingliisticamente un sentido inclusivo, acercando su funcién gramatical a la
que presta la conjuncién “y”. REAL ACADEMIA ESPANOLA Y ASOCIACION DE ACADEMIAS DE LA LENGUA ESPANOLA (2009), §31.9j.

23 BURKE et al. (2022), p. 7; NAGLE (2008), pp. 132-133.

24 COCKBAIN et al. (2018); PUENTE (2018).

25 AGLIATI (2023), pp. 516-517.

2 KANE (2022), p. 69.
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comision de delitos no puede ser calificada como ‘trabajo’. Restringir el trabajo o servicio a
actividades licitas tiene sentido en areas como el derecho del trabajo, pero no lo tiene si de
interpretar el tipo penal de trata de seres humanos se trata. En efecto, el articulo 22 del Cddigo
del Trabajo, junto con reconocer la funcidn social del trabajo, declara que la libertad de
contratacidn alcanza la decision de la persona que presta los servicios de “dedicar su esfuerzo a
la labor licita que elijan”. En consecuencia, las labores ilicitas quedan fuera del ambito de
regulacién de las normas laborales.

Pero algo distinto ocurre con el delito de trata de personas. Partiendo de la constatacion
gue en la literalidad del articulo 411 qudater CPch no hay referencia alguna a la licitud o ilicitud
de los trabajos o servicios a prestar bajo el contexto de explotacion, solo aparece como
razonable la conclusidon aqui sostenida: los trabajos o servicios forzados cubren tanto la
realizacion de actividades licitas como de actividades ilicitas. Lo definitorio del trabajo forzado
es que este configura una “severa violacion de los derechos humanos y una restriccion de la
libertad humana”?’, mas alla del caracter licito o ilicito de los servicios que se imponen. En
consecuencia, someter a una persona que es objeto de trata a trabajos en una faena agricola es
equivalente a someterlo a la prestacidén de otro servicio, como la ejecucién de delitos. En otras
palabras, la criminalidad forzada estd incluida dentro del concepto amplio de ‘trabajos o
servicios forzados’, cuestién que la doctrina ha concluido®.

Una interpretacidn contraria, que restrinja el concepto solo a actividades licitas, produce
el desconcertante resultado a que antes se hizo referencia: solo seria tipica la explotacién por
medio de trabajos forzados para una actividad como la agricultura o el trabajo doméstico, pero
no para la comisién de delitos. El desconcierto que produce esa interpretacién lo es porque
dejaria fuera de la prohibicidn penal la explotacidon para la prestacion de servicios delictuales en
la que es posible suponer un grado mayor de vulneracidn de los bienes juridicos, comparada con
la explotacién (igualmente antijuridica) para actividades licitas.

La explotacién criminal representa un grado mayor de lesién a los bienes juridicos
protegidos por el tipo de trata. Tal como lo expone Skrivankova?’, la persona victima de trata
para la criminalidad forzada es doblemente victimizada, por el delito de trata propiamente tal,
pero también al ser investigada, perseguida y, eventualmente, condenada penalmente por las
actividades delictivas que tuvo que realizar. No debe perderse de perspectiva que esta forma de
externalizacién de la actividad delictiva puede llegar a ser altamente rentable para los sujetos
activos de la trata por las utilidades provenientes de los delitos que ellos obligan a cometer, sino
también es una buena forma de asegurar impunidad, ya que no serdn ellos los que sean
descubiertos, sino la victima de trata.

4. Admisibilidad constitucional de la tesis

Que la explotacion para la criminalidad forzada sea un supuesto de hecho tipico de trata
de personas porque ello favorece la proteccidon que la ley pretende proporcionar con ese delito,
no es, juridicamente, un argumento suficiente. No puede desconocerse que la criminalidad
forzada como finalidad de la explotacion no estd expresamente incluida en el texto legal, por lo
gue la determinacién de su tipicidad es un problema de interpretacién de una norma penal.
Como tal, su admisibilidad debe definirse de acuerdo con las exigencias derivadas de la legalidad
penal. En otras palabras, es necesario analizar si la tesis aqui sostenida sobre la tipicidad de la
criminalidad forzada como finalidad de explotacién en el delito de trata constituye una
interpretacién extensiva prohibida por la legalidad penal.

Adoptamos como marco conceptual que el contenido de la legalidad penal se configura
desde tres enfoques concurrentes. Estos son el enfoque de la certeza subjetiva, el de la

27 INTERNATIONAL LABOUR OFFICE (2005), p. 5.
28 RODRIGUEZ-LOPEZ (2020), p. 305; SKRIVANKOVA (2018), p. 116.
29 SKRIVANKOVA (2018), p. 116.
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prohibicién de generalizaciéon®® y el de su componente democratico. Sobre la base de estos
aspectos demostraremos la validez de nuestra hipodtesis.

4.1. Certeza subjetiva

De acuerdo con el enfoque de la certeza subjetiva, la legalidad penal se justifica en clave
de seguridad juridica y como concrecién del derecho fundamental a la libre eleccién??, ya que
esta pretende garantizar la predictibilidad del tratamiento estatal que recibird un determinado
conflicto juridico32. Entendemos la predictibilidad como aquella condicidn que, a través del
conocimiento de la norma, permite descubrir si esta prevista una reaccion estatal frente a una
determinada conducta y, en caso afirmativo, la naturaleza de esa reaccidn (civil, penal,
administrativa, etc.) .

La inclusidn por el legislador de un elemento en forma expresa en el texto de la ley no es
requisito sine qua non para la predictibilidad. Es cierto que los elementos expresamente
incluidos son evidente o irrefutablemente predictibles para el destinatario de la norma; pero
también pueden ser predictibles aquellos que se hallen implicitos y cuyo descubrimiento pueda
hacerse a través de un trabajo interpretativo. Asi lo ha resuelto el Tribunal Constitucional chileno
cuando declaré que el tipo penal de pirateria (articulo 434 CPch) cumple con el estandar
constitucional de legalidad, afirmando que la ley penal “también puede consignar términos que,
a través de la funcion hermenéutica del juez, permitan igualmente obtener la representacion
cabal de la conducta”®*. Este es el caso de la criminalidad forzada: la ausencia de su referencia
expresa en el articulo 411 quater CPch no puede operar como un argumento para sostener que
su punibilidad no es predictible para el destinatario de la norma, en atencidn a los argumentos
siguientes.

Como se afirmd antes en el §3.2, la explotacién criminal puede comprenderse incluida en
el texto legal toda vez que la ejecucién de actividades delictivas puede ser concebida
conceptualmente como un ‘trabajo’ o un ‘servicio’® y, por consiguiente, también en el sentido
del tipo. Ademas, este servicio lo es bajo supuestos de explotacion, lo que es coincidente con el
adjetivo ‘forzado’ que la formulalingliistica legal en el articulo 411 quater CPch hace tipicamente
relevante. El servicio forzado entra en el &mbito de lo prohibido por |a trata de personas “cuando
el empleador usa fuerza, fraude o coercion para mantener el control sobre la persona y causa en
la o el trabajador la creencia de que no tiene otra opcién que continuar en ese puesto”3®.

La naturaleza ilicita del servicio impuesto (como seria el caso de la explotacion criminal)
es, en este sentido, irrelevante para el legislador, ya que la distincién esta en otro lugar. En
efecto, como lo ha sostenido la doctrina, el delito de trata de personas prohibe penalmente la
imposicién de la realizacién del trabajo o servicio mismo, y no la “explotacion del trabajo
mediante la imposicién de condiciones ilicitas que vulneran los derechos sociolaborales”®’;y, con
mayor razoén, no se refiere a lailicitud del objeto del servicio mismo.

Si el trabajo forzado en la agricultura, los servicios domésticos o en otro tipo de actividad
puede concebirse racionalmente como una forma de explotacidn, a fortiori, puede serlo la
criminalidad forzada; o, al menos, nada obsta a ello. Luego, esa relacion permite al destinatario
de la norma anticipar que la trata de personas para la explotaciéon criminal se encuentra
igualmente prohibida que la explotacion sexual, laboral (de actividades o industrias licitas) o
para la extraccion de érganos.

30 VAN WEEZEL (2011), pp. 5y ss.

31VIGANO (2016a), p. 5; VIGANO (2016b), p. 217.

32 NAVARRO-DOLMESTCH (2022), pp. 143y ss.

33 MADRID (1983), p. 10.

34 Tribunal Constitucional, Rol N° 549-06, de 30 de marzo de 2007, considerando duodécimo.

35 EINBOND et al. (2023), p. 62; POMARES (2024), p. 1107; VILLACAMPA Y TORRES (2016), p. 775.

36 BURKE et al. (2022), p. 7.

37 RODRIGUEZ-LOPEZ (2022), p. 145. La imposicion abusiva de condiciones laborales injustas forma parte del nuevo delito laboral
incorporado al CPch en su articulo 472 bis por la Ley N° 21.595, de 2013.
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4.2. Prohibicion de generalizacion

Con relacién a la prohibicidon de generalizacién, y en lo que aqui interesa, entra en juego
el respeto por el mandato de taxatividad (/ex stricta), ya que un déficit en aquel “hace decaer la
sequridad juridica y, por tanto, la certeza que comporta la vertiente de garantia criminal del
principio de legalidad”®. La taxatividad, denominada también principio o garantia de tipicidad
o principio de determinacién®®, se traduce en la prohibicién de la analogia®® y de una
interpretacidn extensiva; y a ella subyace una declaracion institucional basica: la ley penal es
vinculante para los jueces* y también para sus intérpretes. En sintesis, se espera que el mandato
de taxatividad asegure que “la formulacion de las propias leyes ofrezca al ciudadano la
posibilidad de conocer las facultades de intervencion del Estado que de aquéllas resultan”*?, de
modo que “[u]na accidn, cuya penalidad no resulte de la interpretacion de la ley penal, no es
permitido, a través de la aplicacion analdgica ser deducida su esfera de sancion [... y] la
agravacion de los tipos penales y de las penas”*®; o con un cardcter normativo con proyeccion
procesal cognoscitivista, segun la cual, “/nJadie puede ser castigado por un hecho que no esté
expresamente previsto como delito por la ley”, “condicion necesaria, pero no también suficiente
para garantizar la verificabilidad procesal”** 4.

Sostener que la criminalidad forzada es un supuesto de hecho incluido en la hipétesis
tipica de ‘trabajos o servicios forzados’ del delito de trata de personas de la legislacion chilena
no configura, a nuestro juicio, una infraccion a la prohibicidn de generalizaciéon que se deriva de
la legalidad penal. En concreto, sostener dicha hipdtesis no implica interpretar extensivamente
el tipo penal, ni una integracién analdgica de este, por lo que una decisidon de condena por trata
de personas cuando se exige a la victima la comisidon de delitos, seria una sentencia legitima,
segun pasamos a fundamentar.

El argumento para sostener dicha tesis se centra en la estructura del tipo penal. Como se
indicé previamente, sobre la base de la literalidad del tipo penal y de su fuente en el Protocolo
de la Convencién de Palermo, los elementos que configuran el delito de trata de personas en el
derecho chileno son la captacién (reclutamiento), el desplazamiento y la explotacion. Cada uno
de esos tres elementos —que constituyen distintas fases de ejecucion del tipo**— deben
verificarse a través de uno o mas de los modos de comisidon descritos en la ley (violencia,
intimidacion, coaccion, engano, abuso de poder, aprovechamiento de una situacién de
vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la concesién o recepcion de pagos u otros
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra). La
explotacidon es un elemento subjetivo del tipo?’, lo que permite calificar al delito de trata de
personas como un delito de “tendencia interna trascendente”*®, y, en particular, mutilado en
dos actos® o imperfecto en dos actos>°. Esto significa que la captacién y el desplazamiento solo
serdn conductas tipicas de trata, si se verifican para la explotacidn de la persona sobre la que
recaen esas acciones u omisiones. El legislador exige que la captacién y el desplazamiento se
verifiquen para que sus sujetos pasivos “sean objeto de alguna forma de explotacion”, sin exigir
gue efectivamente se produzca la explotacidn, produciéndose “un adelantamiento de la barrera

38 COBO Y BOIX (1982), p. 200.

39 CORN Y CABEZAS (2021), p. 46.

40 HASSEMER (1996), p. 151; ROXIN (2015), pp. 140-141.

41 LASCURAIN (2011), pp. 66-69.

42 RUIZ (2003), 211y ss; SUR, 2000: 225.

43 SCHONKE (1948), p. 222.

44 FERRAJOLI (2016), p. 124.

45 En el mismo sentido expuesto en este parrafo, NAVARRO-DOLMESTCH (2022), pp. 83-84.
46 RODRIGUEZ-LOPEZ (2022), p. 85.

47 VILLACAMPA (2010), p. 846.

48 CARDENAS (2013), p. 156.

49 RODRIGUEZ-LOPEZ (2022), p. 130.

50 POLITOFF LIFSCHITZ (2008), p. 108. Otra opinién en MATUS Y RAMIREZ (2021), p. 253, para quienes el de trata de personas es un
delito de tendencia.
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de proteccion, permitiendo castigar la conducta desde el momento en que se genera la situacion
que favorece la posterior explotacion”®!.

En el caso del sefialado elemento subjetivo, el centro de gravedad de la conducta descrita
por el legislador se encuentra en la explotacidon como concepto genéricoy no en las modalidades
qgue dicha explotacién puede adquirir que, para una mejor comprensién del tipo penal, el
legislador ha mencionado: (a) explotacién sexual, (b) trabajos o servicios forzados, (c)
servidumbre o esclavitud y (d) extraccidon de drganos. En otras palabras, como lo ha afirmado
Pomares Cinta, “[lla clave de las situaciones degradantes de explotacion/aprovechamiento
personal subsumibles en el contexto de la Trata no depende, en puridad, de la naturaleza en si
del servicio o tipo de actividad que se obligue a la victima a realizar, sino que gravita en torno a
la naturaleza o caracteristicas de la relacion de sometimiento-disponibilidad que se establece
con la victima”>?.

En consecuencia, el tipo penal puede ser releido en el siguiente sentido: ‘El que mediante
modos de comisidn que anulan la voluntad de una persona, la capte y desplace, para someterla
a alguna de forma de explotacion, como la explotacién sexual, incluyendo la pornografia,
trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o practicas andlogas a ésta, o extraccion
de 6rganos....

Esta forma de interpretar el tipo penal tiene reconocimiento en la dogmatica. Se ha
sostenido que el propdsito de la trata de persona es la explotacién de la victima®3; que en el
derecho internacional (especificamente en el Protocolo de Palermo), la lista de finalidades de la
explotacion es un numerus apertus®*, una lista no cerrada de diferentes tipos de explotacién®y
dicho instrumento solo hace referencia a algunas formas especificas de explotacién sin que la
lista sea exhaustiva®. Se podria sostener que el caricter abierto de las modalidades de
concrecion de la explotacion en el Protocolo de Palermo solo tiene valor para su propia
interpretacién y aplicaciéon. En consecuencia, que la decisidén de un Estado de incluir otras formas
de concrecidn de la explotacion no violaria el tratado, por cuanto este, por su caracter abierto,
no lo impide; y que esa apertura es necesaria para favorecer la cooperacién judicial y la eficacia
de la tipificacidn penal en materia de extradicion®’. Pero no podria sostenerse que ese caracter
abierto del Protocolo de Palermo autorice a interpretar extensiva o generalizadoramente la
legislacién interna. Tampoco pretendemos sostener una posicién asi. Lo que sostenemos es que
debe reconocerse que el Protocolo de Palermo es la fuente directa del articulo 411 quater CPch
y, como tal, ese instrumento puede ser usado como una guia interpretativa de la legislacién
chilena. Segun el Protocolo, las acciones de trata de personas deben ejecutarse “con fines de
explotacion” (articulo 3.1) y agrega que esa explotacion incluird, “como minimo”, la explotacion
sexual, laboral, esclavitud, servidumbre o extraccion de érganos. La redaccion del Protocolo
confirma la tesis de que la conducta de trata debe ejecutarse para algo; pero aquello no es, en
particular, la explotacién sexual, laboral o las otras, sino la explotacién en si misma. Luego, esa
explotacidn puede concretarse en ambitos sexuales, laborales o de extraccion de érganos; pero
ello no significa que la inclusidn de otras formas de explotacién, como la criminalidad forzada,
sea tan ajena al sentido de la disposicion que signifique generalizar el tipo de una forma
inconciliable con la legalidad penal. Incluso, si se observa la Directiva 2011/36/UE, se puede
apreciar que, aunque ella amplia el catdlogo, incluyendo la mendicidad forzada y la explotacién
de actividades criminales, no dejan de ser sino formas especificas de concrecion de la

explotacidn, por lo que el “acto de trata de personas estd completo antes de que se produzca
cualquier explotacion”®8.

51 RODRIGUEZ-LOPEZ (2022), p. 130; MASSEY Y RANKIN (2020), p. 46.
52 POMARES (2024), p. 1106.

53 MASSEY Y RANKIN (2020) p. 46; ALONSO (2020), p. 40.

54 RODRIGUEZ-LOPEZ (2022), p. 133.

55 JOVANOVIC (2017), p. 45.

56 SCARPA (2008), p. 5.

5 MOYA (2021), p. 311.

58 MASSEY Y RANKIN (2020), p. 46.
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4.3. Dimension politica

Finalmente, la dimensidn politica (politico-democratica, en estricto rigor) de la legalidad
penal puede desdoblarse en dos aspectos. El primero, vinculado con la distribucién de poderes,
indica que la interpretacion y aplicacion de las normas penales deben ser respetuosas de las
decisiones adoptadas por el parlamento que, como érgano colegiado, es “representativo de la
voluntad general”®. Por tanto, la legalidad penal se construye sobre la base de la representacion
parlamentaria®y, en consecuencia, de representatividad®® y consenso, criterios que tienen una
fuerte y evidente vinculacién con la legitimidad democratica en un modelo de democracia de
masas o pluralista®®. El segundo aspecto se refiere a que dicha representatividad debe
conjugarse con un ejercicio legitimo de la potestad punitiva. La decisién sobre qué conductas
prohibir y cdmo sancionarlas, y la aplicacién judicial que se haga de esa potestad, serdn legitimas
si respetan los derechos fundamentales y las fronteras constitucionales, “mds alld de las cuales
el ejercicio de dicho poder seria ilegitmo”®, considerando la advertencia de Donini de que el
derecho penal “corre el peligro siempre de transformarse en un instrumento de guerra y de
violencia incluso en los casos mds normales que dan lugar a su intervencion”®*. En consecuencia,
la legalidad penal es, en este sentido, una garantia de libertad®, “el baluarte del ciudadano
contra la omnipotencia estatal, contra el poder temerario de la mayoria”®®.

La dimensidn politica de la legalidad penal impone el deber de conciliar, por un lado, el
respeto de las decisiones del legislador, y la vigencia del contenido esencial de la libertad, por
otro. La aplicacién de esta dimensién politica de la legalidad penal al problema de la
admisibilidad de la criminalidad forzada dentro de los supuestos de concrecién de la explotacién
como elemento del tipo de trata de personas pasa, a nuestro juicio, por considerar los caracteres
del conflicto que surge del fendmeno sobre el que la prohibicién penal pretende desplegarse y
si esa respuesta logra compatibilizarse con la exigencia de respeto a la libertad.

La complejidad del fendmeno de la trata de personas tiene multiples manifestaciones. Por
un lado, porque el fenédmeno es, a la vez, un problema criminal (transfronterizo o interno), un
problema de derechos humanos y una amenaza a la seguridad nacional®’; el abordaje de cada
una de esas perspectivas requiere de enfoques y herramientas especiales. Por otro lado, ha sido
también dificil identificar el bien juridico protegido por el delito, punto en el que no hay
consenso en la doctrina®. En esta complejidad, se puede reconocer, de todos modos, una
proximidad entre la materialidad del fenédmeno y la no-vigencia de derechos fundamentales.
Una atenta examinacién de los tres elementos que conforman la trata de personas (captacion,
el desplazamiento y la explotacidon) muestra que este delito gira en torno a la idea de
“cosificacion”® o la “comodificacion” del ser humano”, en un triple sentido. Por un lado, porque
el fenémeno de la trata considera a la persona como una mercancia transable y de cuyas
acciones se pueden esperar réditos’?; por otro, porque la persona objeto de trata se constituye

59 HUERTA (1993), p. 84; ROXIN (2015), p. 145.

60 pPALAZZO (1999), p. 37.

61 ALVAREZ (2009), pp. 9-10.

62 GRANDI (2011).

53 PERIN Y ACKERMANN (2021), p. 88.

54 DONINI (2007), p. 17.

65 COBO Y BOIX (1982), p. 192; NAVARRO-DOLMESTCH (2022), pp. 48-49.

6 VON LISZT (2007), p. 1010.

67 KANE (2022), p. 54.

6 MOYA (2016); GOITE (2014); BERASALUZE (2022); VILLACAMPA (2010), pp. 835 y ss.

5 POMARES (2024), p. 1094.

70 PRATT (2004), p. 56; DHUNGEL (2020), p. 235; ANDORNO (2017); BURKE et al. (2019), p. 452; VAN DER WATT Y KRUGER (2019), p.
937.

7% La investigacion fenomenoldgica ha logrado determinar que “la principal fuente de ganancias en el trdfico de personas es la
provision de medios para cruzar fronteras internacionales ilegalmente (por ejemplo, documentos de migracion falsos), mientras que
en la trata de personas las ganancias se generan principalmente a través de la explotacion de seres humanos (por ejemplo, trabajo
forzado)”. YOUSAF (2018), p. 211. También se ha descubierto que “[lJos sindicatos criminales en industrias ilegales pueden explotar a
las personas para obtener ganancias con los mismos niveles de fuerza, fraude y coercién que en cualquier industria laboral legitima”.
POLARIS PROYECT (2017), p. 48.
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en un bien fungible de bajo costo’?; y, en tercer lugar, porque el delito de trata se enfoca,
principalmente, en personas de sectores sociales marginalizados o deprivados’?.

La prohibicidn de tratar con seres humanos es, en definitiva, la prohibicion de comodificar
al ser humano. Esta conclusién se aprecia con especial claridad en la explotacidn para extraccién
de drganos. Esta prohibicién especifica pretende evitar el surgimiento de un mercado sumergido
de dérganos humanos para trasplante, recurriendo a una estrategia de control de la oferta de
organos. El sacrificio de vidas y de integridad fisica a que un esquema mercantilizado de
asignacioén de érganos humanos para trasplante conduciria es esencialmente incompatible con
un sistema democratico que afirma la dignidad de la persona y la proscripcién de cualquier
consideracion instrumentalizada de ella. En un sistema mercantilizado se produciria
precisamente esa instrumentalizacion: los sectores desfavorecidos de un pais y los de aquellos
paises mas pobres operarian como ‘fabricas’ de érganos humanos para ponerlos a disposicion
de la satisfaccion de las necesidades médicas de los segmentos con mas recursos econdmicos.
La democracia actual parece estar dispuesta a considerar a los sectores desfavorecidos como
fabricas de mano obrera a la que no se requiere educar ni dotar de mas recursos que los
necesarios para su subsistencia y el mantenimiento de su productividad; pero parece no
dispuesta a llegar hasta el extremo de convertirlos en granjas de érganos’.

Como podrd advertirse, incluir a la criminalidad forzada dentro de los supuestos de
concrecion de la explotaciéon como elemento del delito de trata de personas es plenamente
coherente con la prohibicién que el legislador ha dispuesto en el tipo penal del articulo 411
quater CPch. La comodificacion de la persona se expresa con toda claridad en el elemento de
explotacidn; y dentro de este, el forzamiento a la ejecucién de delitos es una de las formas mas
escabrosas de esa comodificacién. La trata de personas para la criminalidad forzada reline todos
los caracteres de una comodificacién propiamente tal: (a) implica atribuirle un valor
instrumental a la persona tratada que se encargara de ejecutar los delitos; (b) los beneficios
(econdmicos o de otra naturaleza) producidos por esa actividad delictual se radicaran en el
sujeto activo de la trata’®, y este reducira los costos de su actividad criminal; (c) los perjuicios o
externalidades negativas de esa actividad de radicardn directamente en la persona tratada (sera
probablemente descubiertay, en consecuencia, juzgada si el Ordenamiento juridico no se decide
por su no punicion; y absorbera personalmente los aspectos negativos, como el trauma que
significa cometer un delito, por ejemplo), ya que en la trata para explotacion criminal “la
victimizacion y la criminalizacion estdn inextricablemente entrelazadas: al mismo tiempo que la
victima experimenta la trata, también comete un delito penal”’®; y (d) la victima de trata se
presenta como un elemento fungible, esto es, descartable y reemplazable por otro posible
ejecutor de los delitos que sera otra persona victima de trata.

Paralelamente, la prohibicidn de tratar seres humanos para su explotacion criminal es, a
nuestro juicio, una restriccion legitima de la libertad. Incluir a la criminalidad forzada dentro de
los supuestos de concrecion de la explotacidn en el delito de trata de personas no tiene aspecto
objetable alguno. Asumiendo la denominada ‘teoria externa’ sobre la restriccion de los derechos
fundamentales’’, estimamos que la prohibicion de tratar seres humanos para la explotacion
criminal es un caso de interferencia en la libertad y, en consecuencia, juridicamente admisible y
no de una violacién’®,

72 VILLACAMPA (2010), pp. 825-826.

73 YOUSAF (2018), p. 213; VILLACAMPA (2010), p. 829; WILLS (2022), p. 210.
74 NAVARRO-DOLMESTCH (2021), p. 376.

7> MASSEY Y RANKIN (2020), p. 48.

76 EINBOND (2023), p. 65.

77 BOROWSKI (2007), p. 67; BOROWSKI (2000), p. 32.

78 La distincién entre interferencia y violacion en SMET (2017), pp. 22-23.
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5. Conclusiones

De acuerdo con la legislacidon chilena, el delito de trata de personas del articulo 411 quater
CPch contempla a la criminalidad forzada como una de sus formas de explotacidn tipicamente
relevantes y, en consecuencia, apta para generar responsabilidad penal para quien ejecute la
conducta. Esta consiste en reclutar y desplazar a una o mds personas, por medios violentos,
abusivos, coactivos o engafiosos, con el fin de explotarlas por medio de la imposicidn de la
ejecucion de conductas constitutivas de delito.

La ausencia de una referencia expresa en la ley a la criminalidad forzada o explotacion
criminal no es obstaculo para considerarla igualmente tipica ya que esta contenida dentro del
elemento ‘trabajo o servicio forzado’ del tipo penal de trata de personas. Ello, en atencién a que
la ejecucion de delitos es una forma de trabajo o servicio. De acuerdo con el sentido del tipo
penal, tales trabajos o servicios pueden ser, igualmente, licitos o ilicitos, a diferencia de lo que
ocurre en otros ambitos normativos, como el derecho del trabajo, en los que proteccion
normativa dispensada solo se justifica para los trabajos licitos. A mayor abundamiento, la ley
hace equivalentes los términos ‘trabajo’ y ‘servicio’, de modo que, en caso de duda, puede
sostenerse que la ejecucién de delitos en el contexto de la trata es un servicio. Ello despeja las
dudas que pueden surgir por la utilizacién del vocablo ‘trabajo’ que puede denotar la prestacién
de servicios bajo dependencia y subordinacion, sentido con el que las y los juristas estamos
familiarizados por influencia del derecho del trabajo.

La explotacidén criminal es, en consecuencia, una forma de trabajo o servicio forzado en el
sentido del tipo penal de trata de personas.

Considerar a la criminalidad forzada contenida en los trabajos o servicios forzados no es
un caso de interpretacion extensiva o de integracion analdgica, prohibidas por el estandar que
emana de la legalidad penal, en: concreto, no se trata de una generalizacién de la norma penal
prohibitiva de la trata de personas. La interpretacién del tipo penal aqui sostenida cumple con
el estandar de la legalidad penal porque:

(a) la prohibicién penal de la explotacion criminal en el marco de la trata de seres humanos
es perfectamente predictible. Los trabajos o servicios forzados a que se refiere el tipo
constituyen un elemento normativo del tipo; el conocimiento de su contenido debe hacerse con
referencia a las normas, en: ese sentido, los convenios OIT N2 29 y 105, incorporados al
Ordenamiento juridico chileno, definen al trabajo forzoso (equivalente segun la ley penal a
‘servicios’) de forma simétrica con lo que el delito de trata prohibe: el sometimiento de una
persona bajo supuestos de violencia, abuso, coaccién o engafio.

(b) considerar a la criminalidad forzada como una forma de concrecion de la explotacidn
en el delito de trata no constituye una generalizacién del tenor literal del tipo penal. Ello, en
atencién a que la conducta tipica consiste en el reclutamiento y el desplazamiento para la
explotacidon de personas, bajo supuestos de violencia, abuso coaccidon o engafio. Luego, el
elemento de la explotacion puede concretarse en diferentes formas, como la explotacion sexual,
la esclavitud o servidumbre o la extraccidon de érganos. Dentro de esas formas de concrecidn
estd la criminalidad forzada, como una especie de servicio forzado. Lo paraddjico seria, en
realidad, considerar atipica a la criminalidad forzada que representa un disvalor de la misma
intensidad (o incluso mayor) que las otras formas especificas de explotacién a las que la ley se
refiere expresamente.

(c) lo prohibido por el legislador penal en el delito de trata de seres humanos es la
comodificacidn de una persona, a la que se le atribuye solo un valor instrumental como vehiculo
para la obtencién de un provecho, se le anulan sus derechos y es fungible. Este es el sentido que
tiene el delito de trata de personas, el nucleo de la decision que adoptd el legislador cuando
previé dicho crimen y al que las y los intérpretes y aplicadores de la norma estamos obligados a
respetar. La explotacion criminal en el marco de la trata de seres humanos es un supuesto de
hecho en el que la comodificacidon se muestra con especial nitidez, tanto como lo hace en las
otras formas de concrecién de la explotacion prevista por el delito; y, en particular, en el caso
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de la trata para la extraccion de érganos humanos, en: consecuencia, negar que la criminalidad
forzada sea tipica del delito de trata de personas implica restringir el sentido de la prohibicion
penal decidida por el legislador. Paralelamente, cumplir con la intenciéon del legislador
sosteniendo la tipicidad de la criminalidad forzada como forma del delito de trata, implica una
prohibicion que aparece coherente con las exigencias constitucionales: dicha prohibicién se
muestra como una limitacién legitima de la libertad.

Sobre la base de la argumentacidn anterior, surge preguntas adicionales, cuyas respuestas
requieren de un analisis particular. Estas se relacionan con otras formas de concrecién de la
explotacidon que tampoco aparecen reflejadas expresamente en el tipo penal. Tales supuestos,
sin intencién de efectuar una referencia exhaustiva, son la explotacién adopciones ilegales, el
reclutamiento de nifios en conflictos armados para el apoyo o la realizaciéon de acciones de
guerra, para efectuar experimentos clinicos o farmacolégicos o la venta de esposas o novias o
los matrimonios forzados.
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