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in Chile. A conceptual approach and its criminal policy challenges
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RESUMEN

En este trabajo se sostiene la hipétesis de que la solucién de no perseguir
criminalmente o de no responsabilizar a las victimas de trafico por los delitos
que fueran obligadas a cometer en ese contexto es una obligacién que emana
del deber especifico de proteger a esas victimas y del general de garantizar la
vigencia de los derechos humanos. Sobre esa base, el articulo defiende la apli-
cacion directa de esta solucion, aun cuando el ordenamiento juridico interno
o supranacional carece de una norma expresa en ese sentido, como es el caso
del derecho chileno.

PALABRAS CLAVE
Tréfico de migrantes e principio de no punicién  victima de tréfico.
ABSTRACT

This paper argues that the decision not to prosecute or hold victims of human
trafficking criminally liable for offenses committed under compulsion in that
context is an obligation arising from the specific duty to protect these victims
and from the broader duty to guarantee the effective enjoyment of individu-
als’ fundamental rights. As a result, the article argues that this solution should
be applied directly. This is notwithstanding the absence of explicit rules to
that effect in the domestic or supranational legal framework, as it is in the
Chilean legal system.
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I. INTRODUCCION

Muiltiples reportes internacionales han documentado que las victimas de
trata de personas pueden verse compelidas a ejecutar actividades ilicitas
de diversa gravedad. En este marco, se han reportado casos que van desde
infracciones de policia —como la mendicidad— hasta delitos de diversa
naturaleza y gravedad’, como cuando son obligadas a utilizar documen-
tacién de identificacién o migratoria falsa, o bien a cometer robos o a
traficar drogas o armas. En este contexto, la literatura ha precisado que la
persecucién penal de los delitos cometidos por la victima de trata produce
un efecto de doble victimizacién que va mds alld de la sufrida por la cir-
cunstancia de haber sido tratada. En efecto, junto con ser victima de trata
y compelida a realizar una actividad ilicita, su no reconocimiento como tal
por el sistema penal no solo la privard de acceder al sistema de proteccién
que cada ordenamiento contemple (visas especiales, asistencia psicolégica
y social, entre otras ayudas), sino que ademds deberd enfrentar el juz-
gamiento y la condena por una conducta que debié llevar a cabo como
consecuencia de précticas explotadoras propias del fenémeno delictivo.

Para enfrentar este problema, en el derecho internacional y comparado
se ha incorporado una herramienta que, bajo la denominacién de «princi-
pio de no penalizacién» o de «no punicién», prescribe que la victima del
delito de trata no puede ser perseguida ni sancionada por las actividades
ilicitas que realiz6 en el contexto de dicho delito. El principio de no pe-
nalizacién se inserta asi en el abordaje del fenémeno criminal de la trata
de personas con un enfoque centrado en derechos humanos y su objetivo
es hacer efectiva la obligacién de los Estados de proteger a las victimas de
trata expresamente dispuesta en el Protocolo de Palermo.

En Chile, este principio atin no tiene un reconocimiento expreso en la
normativa antitrata. No obstante, existen algunos antecedentes positivos
que permiten advertir que el principio de no penalizacién deberfa aplicar-
se. Un ejemplo de ellos es el Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre
el Trabajo Forzoso de 1930 de la Organizacién Internacional del Trabajo*.

A partir de lo anterior, este articulo busca determinar si el principio de
no penalizacién de victimas de trata puede encontrar cabida en Chile, una
tarea que no ha sido abordada por la dogmadtica chilena. En particular,
el trabajo busca reflexionar en torno a cudl es su sentido y su alcance a la

! RODRIGUEZ-LOPEZ (2020), pp. 307-310.

* El Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo y su protocolo fueron
promulgados mediante el Decreto 48 por el Ministerio de Relaciones Exteriores, en el
Diario Oficial, el 16 de septiembre de 2021.
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luz del tipo penal de trata de personas dispuesto en el articulo 411 qudter
del Cédigo Penal chileno y aspira a sentar las bases conceptuales para su
andlisis y discusién en el dmbito politico-criminal.

Para ello, en primer lugar, se describirdn y sistematizardn las activida-
des ilicitas que puede abarcar el principio de no punicién por medio de
una tipologia de casos construida con base en el tipo penal de trata en
vigor en el ordenamiento penal chileno, distinguiendo entre las conductas
de ejecuciodn, las verificadas en el contexto del agotamiento (de la trata)
y las defensivas. En segundo lugar, se explorard la respuesta adecuada del
Estado frente a una conducta ilicita cometida por una victima de trata y se
argumentard a favor de la que se decanta por su no punicién debido a su
compatibilidad con el respeto de los derechos fundamentales. El apartado
siguiente se destina a desarrollar y precisar el argumento de la no punicién
en tres ambitos especificos: el de las estrategias para su operativizacion, el
de sus antecedentes positivos en el ordenamiento juridico chileno y el de
su naturaleza juridica. Finalmente, el articulo concluye con una exposi-
cidn de las bases conceptuales que se deben tener presentes para discutir su
articulacién y los posibles efectos en el dmbito politico-criminal chileno.

II. EL FENOMENO: TIPOLOGIA DE CONDUCTAS ILICITAS QUE PUEDE
ABARCAR EL PRINCIPIO DE NO PUNICION

El supuesto de hecho en torno al cual ha surgido el principio de no puni-
cién o de no penalizacién consiste en la constatacién de que las victimas
del delito de trata de seres humanos pueden verse involucradas en acti-
vidades ilicitas, tanto en la ejecucién como en el agotamiento de dicho
delito’. Las variadas situaciones que se pueden presentar en la realidad se
diferencian, en lo que aqui interesa, en el tipo de vinculacién que puede
existir entre el delito de trata y la ejecucién del otro delito.

Para lograr una adecuada comprensién del principio de no penaliza-
cién se necesita caracterizar adecuadamente el fenémeno sobre el que ac-
tia. Esta tarea se aborda proponiendo una tipologia de casos que recoja
los distintos supuestos en los que la victima debe ejecutar conductas de-
lictuales. En términos fenomenoldgicos, no es equivalente la situacién de
la victima de trata que debe usar una identidad falsa para sortear controles
administrativos a la de quien, en ese contexto, incurre en una conducta
ilicita para defenderse de sus tratantes o se ve obligada a traficar sustancias
estupefacientes.

3 GALLAGHER (2001), p. 65.
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El ensayo de una tipologia de casos funcional para fines juridicos y
penales debe partir por identificar las premisas normativas a las que dicha
tipologia servird. Tal premisa se refiere a la estructura tipica que el delito
de trata de personas tiene. En este caso, se utilizard como marco de refe-
rencia el tipo de trata previsto en el articulo 411 quéter del Cédigo Penal
chileno* que, en lo sustancial, contiene los mismos elementos que dicho
crimen tiene en el derecho comparado.

El legislador chileno decidié construir este tipo penal como un deli-
to de «tendencia interna trascendente»’ y, en particular, mutilado en dos
actos® o imperfecto en dos actos’, al haber incluido en él un elemento
subjetivo: la explotacién (captar, trasladar, acoger o recibir personas para
que sean objeto de alguna forma de explotacién, segin la descripcién con-
tenida en el articulo 411 qudter del Cédigo Penal chileno).

En consecuencia, de acuerdo con la estructura del tipo penal en la dis-
posicién transcrita, pueden reconocerse dos momentos diferenciados. El
primero, que denominaremos «de ejecuciény, es el comprendido entre el
principio de ejecucién de la trata y su consumacién, y es aquel en el que
se verifican uno o mds de sus verbos rectores y uno o mds de los modos de
comisién. El segundo momento, posterior a la consumacién y que deno-
minaremos «de agotamiento», es aquel en el que se materializa o concreta
la explotacién propiamente tal. Por eso, estimamos acertado referirse al

+ Cuyo tenor literal es: «Articulo 411 qudter. El que mediante violencia, intimidacion,
coaccidn, engano, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o de
dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba
personas para que sean objeto de alguna forma de explotacion sexual, incluyendo la porno-
grafia, trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o pricticas andlogas a esta, o
extraccion de drganos, serd castigado con la pena de reclusion mayor en cualquiera de sus grados
y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

»Si la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violencia, intimidacion,
coaccidn, engano, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o de
dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se impondrin las penas de
reclusion mayor en sus grados medio a mdximo y multa de cincuenta a cien unidades tribu-
tarias mensuales.

»El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las conductas descritas en este articulo
serd sancionado como autor del delito».

5 CARDENAS ARAVENA (2013), p. I56.

¢ RODRIGUEZ-LOPEZ (2022), p. 130.

7 Porrrorr LirscHITZ (2008), p. 108. Otra opinién en Marus AcuRa y Ramirez
GUzMAN (2021), p. 253, para quienes la trata de personas es un delito de tendencia.
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fenémeno de la trata como el «proceso de trata»® para recoger dentro de
esa expresion los dos momentos diferenciados a causa de la inclusién en el
tipo penal de la explotacién como un elemento subjetivo.

La responsabilidad penal del sujeto activo de la trata varia en ambos
momentos. Mientras en el primero (de ejecucién de la trata) el sujeto res-
ponde por esas conductas constitutivas de trata, en el segundo (de agota-
miento) responderd por los delitos que la propia explotacién significa —si
estdan prohibidos penalmente, como en el caso de que la esclavitud sea
constitutiva de un delito— o por los delitos que la victima sea compelida
a ejecutar en ese contexto.

En el seno de organismos internacionales surgié una primera distin-
cién que pretende describir el fenémeno de la criminalidad de la victima
de trata. En su informe de 2010, el Grupo de Trabajo sobre Trata de Per-
sonas de Naciones Unidas planteé la distincién entre delitos de coaccién
y de causalidad, con miras a identificar uno o mds fundamentos para la no
punicién de la victima de esas conductas’. Esta tipologfa fue seguida por
la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE),
que declar6 que, para una adecuada aplicacién del principio, la no puni-
cién debia alcanzar tanto a los delitos que las victimas de trata cometen
en el proceso de ser tales (delitos basados en la causalidad), como a los no
relacionados con el acto de trata, pero que, como victimas de tal delito,
cometen por carecer de autonomia (delitos basados en coaccién)®.

La doctrina también se ha dado a la labor de construir una tipologia de
casos. Schloenhardt y Markey-Towler propusieron distinguir tres catego-
rias de actividades ilicitas que las victimas pueden realizar en el marco de
la trata de personas. La primera, relativa a los «delitos de estatus» o «por
condicién» (status offences), hace referencia a aquellos ilicitos que ejecutan
las victimas como «consecuencia directa de su condicién en el lugar al que
han sido traficadas o a través del cual han sido trasladadas»”. Tal como
indican los autores, estos ilicitos son especialmente relevantes en el caso de
la trata externa, particularmente en relacién con la infraccién de controles
migratorios. La segunda es la de los «delitos consecuentes» o «derivados»
(consequential offences). En esta categoria quedan incluidas las conductas
tipicas ejecutadas por la victima bajo supuestos de violencia, abuso de
una situacién de vulnerabilidad, coaccién o engafo en el marco del delito
de trata, es decir, como una «consecuencia directa de la situacién de las

§ ViLLacampa ESTIARTE y TORRES ROSSEL (2020), p. 734.

9 (GRUPO DE TRABAJO SOBRE LA TRATA DE PERSONAS (2010), § 104.
© OSCE (2013), § so.

" SCHLOENHARDT y MARKEY-TOWLER (2016), p. 13.
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victimas de trata»™. La tercera categoria es la de los «delitos de liberacién»
(liberation offences), que retne aquellos ejecutados por la victima de trata
con el fin de liberarse de la situacién de trata en la que se encuentra®.

Estas distinciones tienen un innegable valor descriptivo, pero necesitan
ser adecuadas a la comprensién continental del derecho penal. Tomando
como punto de partida esos aportes, pero considerando la legislacién chi-
lena, proponemos una tipologia que distingue tres categorias de conductas
delictuales en las que la victima de trata de personas se ve comprometida:
i) conductas de comisién; ii) conductas de agotamiento; y iii) conductas
defensivas.

1. Conductas de comision

Esta primera categoria estd integrada por aquellas conductas que revis-
ten el cardcter de delito en las que incurre la victima de trata y que son
funcionalmente necesarias para la verificacién del principio de ejecucion
o la consumacién del delito de trata. En esta primera tipologia quedan
comprendidos comportamientos que ejecuta la victima de trata que hacen
posible su propia captacion, traslado, acogimiento o recibimiento.

Este seria el caso de aquella victima a quien se le suministra un docu-
mento de identidad de otra persona para ser utilizado en el registro de un
hotel o pensién o para sortear controles policiales. Como la identidad de
la que da cuenta el documento pertenece efectivamente a otra persona, su
uso con fines de identificacién calza con el tipo de usurpacién de iden-
tidad previsto en el articulo 214 del Cédigo Penal chileno. El uso de un
documento de identidad falsificado con los mismos fines, por su parte,
verificarfa el tipo del articulo 196 del Cédigo Penal chileno.

En esta categoria también quedan comprendidos los comportamien-
tos de la victima que permitan la ejecucién de la trata de otras personas,
como el caso en el que aquella se vea compelida a acoger o recibir a otras
victimas. Lo mismo puede decirse para la captacién o el traslado de otras
victimas. En definitiva, estas son las conductas que, por decisién del sujeto
activo de la trata, la victima debe ejecutar para permitir la realizacién de
la captacién, del traslado, de la acogida o del recibimiento de la persona
tratada o la verificacién de alguno de los modos de comisién que prevé la
ley para la trata de personas.

En las conductas de comisién se produce el mismo tipo de relacién
de funcionalidad que a la que se refiere el articulo 75 del Cédigo Penal

 SCHLOENHARDT y MARKEY-TOWLER (2016), p. 14.
% SCHLOENHARDT y MARKEY-TOWLER (2016), p. 15.
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chileno™ cuando regula el concurso medial” o ideal impropio®, esto es,
que la conducta que ejecuta la victima y que verifica un tipo penal es, en
el caso concreto, el medio necesario para que se verifique el de trata de
seres humanos.

Debe recordarse que en el caso del tipo de trata el legislador no solo
ha incluido verbos rectores, sino también modos de comisién especificos.
Por eso, podemos distinguir entre conductas de comisién directas o indi-
rectas. Las conductas de comision directas son aquellas que consisten en
actuaciones de la victima que verifican un tipo penal y que estdn destina-
das directamente a posibilitar la verificacién de uno o mds de los verbos
rectores que, como se lee en el articulo 411 qudter del Cédigo Penal chi-
leno, son captar, trasladar, acoger o recibir personas en situacién de trata.
De esta forma, por ejemplo, cuando la victima es puesta en la situacion
de usurpar una identidad ajena para sortear controles administrativos que
permitan su desplazamiento, la conducta de usurpacién de identidad es
funcional a uno de los verbos rectores («trasladar»). Si con su conducta la
victima «contribuye» a verificar verbos rectores respecto del delito del que
ella misma es objeto, su comportamiento lo denominaremos «conducta
de comisién directa propiar. Si, en cambio, lo es para verificar un verbo
rector respecto de un delito de trata que tiene como victima a un tercero,
la denominaremos «conducta de comisién directa impropia».

Las «conductas de comisién indirectas», por su parte, son aquellas ac-
ciones u omisiones ejecutadas por la victima que implican la verificacién
de alguno de los modos de comisién de trata que ha previsto la ley, como
en el caso de que la victima sea forzada a engafar a una persona con el
fin de que ejerza forzadamente la prostitucién. Por referirse a los modos
de comisién, las conductas de comisién indirectas requerirdn siempre dos
delitos de trata: uno que recae sobre la victima que ejecuta la conducta y
otro delito de trata, pero que recae sobre una tercera persona.

2. Conductas en el contexto del agotamiento

Esta segunda categoria se integra por las conductas punibles que la victima
ha sido llevada a ejecutar en virtud de la finalidad de explotacién que el su-
jeto activo de la trata de personas haya tenido cuando realizé la conducta

“ Cuyo tenor literal es: «Articulo 75. La disposicién del articulo anterior no es aplicable
en el caso de que un solo hecho constituya dos o mds delitos, o cuando uno de ellos sea el medio
necesario para cometer el otro. En estos casos solo se impondri la pena mayor asignada al delito
mds grave».

5 Navas MoNDAca (2024), p. 430.

® Martus Acura (2002), p. 400.
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tipica. En consecuencia, esos delitos son los ejecutados por la victima de
trata en el contexto del agotamiento de ese delito.

La definicién categorial antes esbozada requiere un breve inciso, de
acuerdo con el cual la categoria parte de la premisa de que el legislador
construyd el delito de trata de personas como uno de resultado mutilado".
En consecuencia, la verificacién material de la explotacién se ubica —
desde una perspectiva légico-temporal— después de la consumacién del
delito de trata y, por ello, los delitos cometidos en virtud de la explotacién
son ejecutados en el contexto del agotamiento de la trata.

La verificacién de las distintas formas tipicas de explotacién puede sig-
nificar, en concreto, que la victima deba realizar conductas ilicitas, tanto
infracciones administrativas (como la mendicidad o prostitucién callejera,
sancionadas por numerosas ordenanzas municipales) como conductas pe-
nalmente prohibidas. En consecuencia, las acciones ilicitas —y, dentro de
ellas, con especial intensidad las constitutivas de delito— serdn actos de
agotamiento del delito de trata de personas.

Como ya hemos adelantado, aunque la explotacién queda fuera del
dmbito tipico del delito de trata, si forma parte del proceso de trata de
personas. El contexto féctico en el que se produce la trata, determinado
por uno o mds de los modos de comisién utilizados por el sujeto activo de
dicho delito, sigue presente, de modo que sin esas condiciones no podria
hablarse de una explotacién propiamente tal, sino de un sometimiento vo-
luntario de la victima a dicho estado. La persistencia del contexto fictico
violento, intimidatorio, coactivo, engafioso o abusivo durante la explo-
tacion hace que las conductas ilicitas en las que la victima deba incurrir
en ese periodo también sean alcanzadas por la solucién de no punicién,
especialmente si ellas son constitutivas de delitos penales.

Este andlisis debe considerar el tipo penal agravado previsto en el in-
ciso segundo del articulo 411 qudter del Cédigo Penal chileno, en el que
el sujeto pasivo de la conducta son nifios, nifias o adolescentes. En dicha
descripcidn, el legislador no exige la concurrencia de los modos de comi-
sién que si requiere para el tipo base del inciso primero. Por consiguiente,
cuando el sujeto pasivo es un nifio, una nina o un adolescente, la explo-
tacién debe ser antecedida solo de la captacidn, el traslado, la acogida o el
recibimiento con el fin de explotar a esa persona o extraerle érganos.

La conceptualizacion de las conductas de agotamiento requiere distin-
guir entre dos formas fécticas en las que se pueden presentar. La primera

7 Véanse CARDENAS ARAVENA (2013), p. 156; ROoDRIGUEZ-LOPEZ (2022), p. 130; Po-
LITOFF LIFSCHITZ (2008), p. 108. Otra opinién en Marus AcuNa y Ramirez GuzMmAN
(2021), p. 253, para quienes la trata de personas es un delito de tendencia.
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se realiza cuando el fin perseguido por el sujeto activo de la trata se verifica
o materializa directamente en la persona objeto de trata, como cuando la
persona es captada —bajo engano, por ejemplo— para extraerle alguno
de sus 6rganos, someterla a actividades de comercio sexual o imponerle un
régimen de ejecucién de trabajos forzados. En este primer supuesto solo
aparece como relevante el propio sujeto activo de la trata y, a su respecto,
surge la pregunta por un concurso de delitos, régimen en el que el sujeto
activo de trata podria responder.

La segunda distincién consiste en que la ejecucién material de la explo-
tacion involucre a otras personas, respecto de quienes la victima de trata
interactda para el agotamiento de ese delito, concretando la explotacién.
Si bien algunas de las formas de explotacién descritas por la ley para el de-
lito de trata normalmente estardn en la primera distincién de la que se dio
cuenta en el pdrrafo anterior, lo cierto es que ello no es necesariamente asi.
Por ejemplo, aunque en la finalidad de extraccién de érganos lo normal es
que sea la misma persona victima de trata a la que se le extraen los 6rga-
nos, no puede desconocerse que podria ocurrir que tal victima intervenga
de alguna manera que permita que dicha finalidad se materialice en un
tercero. O si en el contexto de la explotacién la persona victima de ese de-
lito es compelida a mantener interacciones sexuales con un nifio o nina de
menos de catorce anos, estaria verificando alguno de los delitos sexuales,
como el de violacién impropia (articulo 362 del Cédigo Penal chileno),
de abusos sexuales impropios (articulo 366 con relacién al articulo 366
ter, ambos del Cédigo Penal chileno) o algunas de las formas de estupro
(articulo 363 del Cédigo Penal chileno).

A propésito de la categoria de las conductas de agotamiento surge
el problema especifico de la explotacién criminal o criminalidad forza-
da como una forma determinada de explotacién en el delito de trata de
personas®, en la que el «propésito de la explotacién adopta una forma
que a muchos todavia les resulta dificil de comprender»®. La criminalidad
forzada consiste en que la explotacién propia de la trata se concreta en la
obligacién que se impone a la victima de involucrarse en actividades:

No solo ilegales o antinormativas —como la mendicidad o el ejercicio
de la prostitucién alli donde es ilegal—, sino que tengan directamente
relevancia penal —cultivo de hachis o marihuana, empleo como mulas

¥ PIOTROWICZ y SORRENTINO (2017), p. 171; RACE PROJECT (2014).
¥ SKRIVANKOVA (2017), p. 1I6.
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llevando droga, delincuencia patrimonial callejera, fraude con tarjetas de
crédito, etcétera—>°.

Esta forma especifica de explotacién en la trata de personas es real a
nivel fenomenoldgico”, pero no se encuentra descrita expresamente en la
ley chilena. Desde una perspectiva estrictamente juridica, la ausencia de
una referencia expresa en la ley chilena a la criminalidad forzada como una
forma de explotacién hace surgir un problema de interpretacién del tipo
penal que no es posible abordar con la debida profundidad en este lugar.
Reservado este tema para una investigacién posterior, provisionalmente
adoptaremos la posicién de que la criminalidad forzada si se encuentra
prevista, en forma implicita, como una de las maneras de explotacién ti-
picamente relevantes de la trata de seres humanos en el derecho chileno,
ya que ella puede ser «ficilmente incluida dentro del amplio concepto de
servicios forzados»*, en coincidencia con la definicién que, al respecto, ha
adoptado la Organizacién Internacional del Trabajo®.

Para el objeto de este estudio, es importante verificar que la finalidad
de criminalidad forzada como forma de explotacién implica que la victi-
ma de trata de seres humanos ejecuta conductas que, al menos, desde una
perspectiva objetiva, calzan en algtin tipo penal. Por ello, la explotacién
criminal también conduce al problema del tratamiento de los delitos eje-
cutados por la victima objeto de trata y que implican la verificacién del
elemento subjetivo del tipo del delito de trata de seres humanos.

Junto con su tipicidad como forma de explotacién a través de servicios
forzados*, el fenémeno de la criminalidad forzada en el delito de trata de
personas presenta elementos que es necesario atender para la construc-
cién y aplicacién de una politica criminal verdaderamente democrdtica.
Uno de esos elementos se presenta como una paradoja sobre la visibili-
dad. Piénsese, por ejemplo, en un caso de trata de personas en el que la
finalidad de la explotacién es la criminalidad forzada para el tréfico de
drogas, particularmente para que transporten drogas de un pais a otro.
La conducta de llevar consigo sustancias ilegales es tangible y puede ser
descubierta més fcilmente que la condicién de victima de trata en la que

2 ViLLacampa EsTIARTE y TORRES ROSSEL (2020), pp. 731-732.

2 Durrarx-Tapia, CONCHA y VARELA (2024).

22 RODRIGUEZ-LOPEZ (2020), p. 305.

% SKRIVANKOVA (2017), p. 116.

** Aunque el tenor de la ley no contiene alguna referencia a la explotacién criminal
como forma de explotacién, estimamos que si es tipica porque puede considerarse com-
prendida dentro de la hipétesis de servicios forzados prevista en el articulo 411 qudter del
Cédigo Penal chileno. Al respecto, véase NavaRRO-DOLMESTCH y DUFRAIX-TAPIA (2025).
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se encuentra quien las porta. La victima de trata es el sujeto visible en la
operacién de trifico, mientras que el sujeto activo de la trata (y <hombre
de detrds» del trdfico de drogas) es quien abulta su cifra oculta y asegura
su impunidad. De hecho, las dificultades para una adecuada y oportuna
identificacién de una persona como una victima de trata —y, en con-
secuencia, las dificultades para el descubrimiento del delito de trata de
personas— es un aspecto que ha generado la atencién de la dogmdtica®.

El problema de la falta de identificacién de la victima —y su contraca-
ra, el descubrimiento del propio delito de trata de personas— se profun-
diza si se agregan otros sesgos que, en la prictica, interfieren en la identifi-
cacién y el descubrimiento, como los de género* o el accionar de acuerdo
con estereotipos sobre la victima ideal®®. Estas constataciones muestran lo
injusto que puede llegar a ser conformarse con la persecucién y condena
de la victima de trata: esa persona no solo ha debido soportar ser tratada,
sino que, ademds, debe asumir la responsabilidad por el otro delito. En
ambos casos, sus derechos son vulnerados: por el tratante, en el caso de la
trata, y por Estado, en el de la persecucién del otro delito.

3. Conductas defensivas

La tercera categoria relevante para la descripcién del principio de no puni-
cién es la aqui denominada «delitos defensivos». Esta categoria, similar a
la de los liberation offences antes citada, comprende todos aquellos delitos
que la victima objeto de trata ejecute para poner término a dicho delito
para si o para terceros, ya sea defendiéndose de la agresién ilegitima que
representa el delito de trata o la explotacién posterior a él, o como reaccién
para apartar de si el mal que esas instancias representan para la victima.
De acuerdo con el objeto de estudio de este trabajo, se justifica solo una
referencia a esta categoria. Es cierto que esta categoria presenta aspectos
significativos en lo relacionado con la operatividad de las soluciones que
se exponen en el apartado siguiente, pero esa interesante discusién queda
reservada para un trabajo que se encuentra en elaboracién.

 SKRIVANKOVA (2017), p. 116.

¢ ALoNsO GARCIA (2020); BLanco y MARINELLI (2017); FARALDO-CABANA (2017);
Heys y NiezNaA (2024); MARTINEZ EscamiLia (2024a); QUINTEROS Rojas, Durraix-Ta-
r1a y RaMos RODRIGUEZ (2020); ViLLacampa EsTIARTE y TORRES ROSSEL (2017) y SALAT
(2023).

27 FARALDO-CABANA (2017).

*® Durraix-Taria y Ramos RODRIGUEZ (2022).
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III. EL PROBLEMA Y SUS SOLUCIONES

Como se ha adelantado, el problema que subyace tras la aplicacién del
principio de no punicién dice relacién con cudl deberia ser la respuesta del
Estado frente a las conductas ilicitas ejecutadas por las victimas de trata.
En nuestra opinidn, esta respuesta se mueve entre dos posibles soluciones
disyuntivas: la de sancionar a las victimas por los delitos que debieron co-
meter (solucién de punicién) o la de optar por su no punicién (solucién
de no punicién).

I La solucion de punicion

Esta alternativa se fundamenta en la perspectiva positiva de la legalidad
penal —muy asentada en nuestra cultura juridica—, segin la cual el Es-
tado tiene un «deber constitucional de castigar» a los culpables haciendo
efectivo el derecho penal®. En los sistemas juridicos continentales, la le-
galidad penal se ha expresado tanto en el axioma de que solo la ley puede
decidir qué conducta es constitutiva de delito, como en una regla de obli-
gatoriedad® que se pretende que actie como «garantia de igualdad y segu-
ridad juridica en cuanto [la accién penal] se ejercitard siempre que la ley
asi lo determine»”. En este contexto, la solucién de punicidn seria, prima
Jacie, la procedente: la victima de trata de personas que verifica un delito
debe responder penalmente si en la ejecucién de la conducta se retinen los
requisitos previstos para imponerle responsabilidad penal. A fin de cuen-
tas, la presencia fisica en el territorio de la Reptblica es el principal factor
de conexién para la vinculacién obligatoria a la ley penal chilena —en
los términos del articulo 5 del Cédigo Penal chileno—, regla de la que las
victimas del delito de trata no estdn excluidas.

Desde la l6gica del principio de obligatoriedad, unida a la idea de maxi-
mizar la efectividad del derecho penal, las conductas defensivas aparecen
como las tnicas mejores candidatas para ser excluidas de la punicién. Para
esa categoria de conductas pareceria no haber muchos obsticulos para
reconocer a la victima una causa de justificacién (como la legitima defensa
o un estado de necesidad) o aun una causa de exculpacién; pero ello siem-
pre sujeto a un estricto control sobre el cumplimiento de las reglas que
configuran esas causas. Las conductas de comision y de agotamiento, por
otro lado, no parecen ser portadoras de alguna buena razén que permita
excluirlas del régimen de punibilidad.

» FLETCHER (1998), pp. 207-208. En el mismo sentido, véase HALLEVY (2010), p. 11.
*° NAVARRO-DOLMESTCH (2022), pp. 243-244.
# ARMENTA DEU (2014), p. 31
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Aungque la solucién de punicién aparece como una alternativa atrac-
tiva, tiene defectos que la tornan inadmisible. Y tal inadmisibilidad se
fundamenta, a nuestro juicio, en tres niveles. Desde una perspectiva axio-
l6gica, la solucién de punicién se presenta como esencialmente injusta
y contraria a valores democrdticos y derechos fundamentales. Responsa-
bilizar penalmente a la victima de trata implica una doble negacién de
sus derechos: la que sufri6 por el hecho de ser victima de trata, por un
lado, y la que verifica el Estado que la sanciona desatendiendo su deber de
proteccién®. Es una situacién en la que «el Estado no reconoce que son
victimas de un delito y, en lugar de protegerlas, las trata como violadoras
de la ley»®.

El problema podria plantearse, como lo hacen Schloenhardt y Markey-
Towler, sosteniéndose que «el principio de no criminalizacién deberia
equilibrar el interés de la justicia con la proteccién de las victimas de la
trata»**. Se refieren al interés de establecer responsabilidad penal por los
delitos cometidos, por un lado, y la proteccién de las victimas, por otro.
Sin embargo, creemos que el cardcter dialéctico de la formulacién no es
adecuado. Cuando se intenta determinar el tratamiento que debe dispen-
sdrsele a los delitos cometidos por victimas de trata de seres humanos en
ese contexto delictual, no hay contraposicién de intereses. El interés de
la justicia, lejos de atribuir responsabilidades penales, deberia ser el de la
vigencia efectiva de los derechos de las personas. Esto significa adoptar
una posicién critica frente al principio de obligatoriedad de la persecucién
penal, ya que no puede ser entendido en términos absolutos.

El caso de la criminalidad de la victima de trata de seres humanos es,
precisamente, uno de esos puntos en los que la obligatoriedad de la per-
secucion penal debe retroceder. Concurre aqui el mismo sentido juridico
trascendente que aquel por el que consideramos que la «cifra de injusticia»
(inocentes condenados) es decididamente intolerable frente a la «cifra de
la ineficiencia» (culpables impunes)?.

En sintesis, la legalidad penal y su derivada regla de obligatoriedad
tienen plena justificacién cuando actiian como un escudo para la defensa
de los derechos de las personas; pero su razén de ser se desdibuja, con

# Grupo de Expertos en la Lucha contra la Trata de Seres Humanos, Greta (por sus
siglas en inglés: Group of Experts on Action against Trafficking in Human Beings) (2015), p.
52; (2020), p. 62.

% PIOTROWICZ y SORRENTINO (2017), pp. I71y I79.

3 SCHLOENHARDT y MARKEY-TOWLER (2016), p. 17.

% FERRAJOLI (2016), p. 210.
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la pérdida consecuente de legitimidad, cuando se privilegia su actuacién
como una espada, siguiendo la metéfora de Fletcher®.

Desde una perspectiva dogmatica, estimamos inadmisible la solucién
de punicién porque esa respuesta pugna con las estructuras y categorias
de lo que entendemos por delito. En este sentido, las exigencias asociadas
con la libertad en el dmbito de la conducta y la culpabilidad como prin-
cipio constituyen una objecién vilida a la solucién que se inclina por la
punicién. De hecho, responsabilizar a la victima de trata por los delitos
que haya ejecutado en ese contexto delictual lleva a un forzamiento de
las estructuras de imputacién penales de tal magnitud que termina por
desdibujarlas. La solucién de punicién podria significar una alteracion de
la esencia democrética del derecho penal y aceptarla sin mds implicaria
una renuncia al derecho penal como una herramienta de resolucién de
conflictos fundada en el reproche personal y pasaria a ser una de mero
disciplinamiento.

Finalmente, desde una perspectiva fenomenoldgica, vuelve a ser rele-
vante la paradoja de visibilidad ya sefialada. Si se opta por responsabilizar
a la victima de trata por los delitos en que haya debido incurrir en ese
contexto, se incrementan las probabilidades de impunidad para el sujeto
activo de la trata o para quien controla la explotacién, con lo cual la so-
lucién de punicién operarfa como un factor crimindgeno respecto de la
trata misma. Ello genera un efecto politico criminal perverso: produce un
estimulo para recurrir a la trata como medio para cometer otros delitos, ya
que esa forma de actuacién criminal reduce ostensiblemente las posibili-
dades de ser descubierto.

2. La solucion de no punicion

La segunda posible solucién al problema es, como se adelantd, la que opta
por no punir a la victima de trata de personas (solucién de no punicién).
En términos generales, esta solucién consiste en:

No hacer responder a las victimas por los delitos u otras conductas an-
tinormativas que han sido obligadas a cometer por los tratantes o en que
puedan haber incurrido como consecuencia del padecimiento de una si-
tuacion de trata”.

* FLETCHER (1998), p. 208.
37 VILLACAMPA ESTIARTE (2022), § 1. En el mismo sentido, véase RODRIGUEZ-LOPEZ
(2024), pp. 321-323.
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Este principio se expresa, en el dmbito procesal, en evitar el someti-
miento de la victima a la investigacién y al proceso penal®, con los cos-
tos y restricciones de derechos que ambas actividades estatales conllevan.
Desde la perspectiva del derecho penal material, esto se traduce en que
«las victimas de la trata no serdn castigadas por los delitos que cometie-
ron como consecuencia o durante el transcurso de haber sido objeto de
trata»”?. También, en que «las victimas de trata de personas no deben ser
castigadas por actividades ilegales que fueron obligadas a cometer por sus
explotadores»*°. O, por su parte, en que «los delitos que haya sido obliga-
da a cometer la persona victima de trata durante todo el tiempo en que
dicha situacién se mantenga, y que estén directamente conectados con
dicha situacién, no deberian ser punibles por el Estado»*.

La solucién de no punicién no pretende construir una excepcién a la
regla de obligatoriedad de la ley penal para las victimas de trata de seres
humanos, ni de concederles una autorizacién general para cometer deli-
tos. Se trata, en cambio, de establecer un principio juridico que resuelva
la paradoja que se produce cuando una victima de trata es enjuiciada y
condenada por las conductas ilicitas que cometié en el contexto del delito
de trata®. En suma, el propésito es asegurar que el estatus de victima de la
persona objeto de trata prevalezca®. La aplicacién de este principio y de la
solucién que de este emana es una necesidad, no solo por sus fundamen-
tos de «evidente sentido humanitario y de justicia material»*, sino porque
se configura como una forma efectiva para garantizar los derechos de la
victima de trata de personas y evitar su revictimizacién®.

#® Sobre la distincién entre investigacién y proceso penal, véase Navarro-DoL-
MESTCH (2018), pp. 27-28.

» PIOTROWICZ y SORRENTINO (2017), p. 172.

* Greta, (2016), p. 16.

# ANDRADE MORENO ez al. (2024), p. 179.

# PIOTROWICZ y SORRENTINO (2017), pp. I71-172.

# JovaNovic (2017), p. 45. Por otra parte, como lo ha declarado el Tribunal Supre-
mo espafiol, ademds de la garantia de los derechos humanos de las victimas, la solucién
de no punibilidad pretende «evitar una mayor victimizacién y animarlas a actuar como
testigos en los procesos penales contra los autores». Véase Tribunal Supremo espanol, 29
de marzo de 2017, STS 1229/2017, ECLI:ES:TS:2017:1229, fundamento juridico séptimo;
1935/2020, 14 de mayo de 2020, ECLL:ES:TS:2020:1935, fundamento juridico tercero;
375/2023, 6 de febrero de 2023, ECLI:ES:TS:2023:375, fundamento juridico primero.

+ EsQUINAS VALVERDE (2023), p. 190.

# Surgen aspectos diferentes del problema segtin si la solucién de no punicién estd o
no expresada en términos formales en el ordenamiento juridico de que trata. Asi, en los
ordenamientos que si la prevén —como es el caso de Espana, Bolivia (articulo 43 de la
Ley 263), Ecuador (articulo 93 del Cédigo Orgdnico Integral Penal) o Uruguay (articu-
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No puede desconocerse que el temor a la pérdida de efectividad del
control penal puede explicar no solo la reticencia de los legisladores a
positivizar la solucién de no punicién, sino también la de los operadores
juridicos a optar por ella, lo que hace que la adhesién a dicho principio sea
compleja y genere resistencias*. No por casualidad ni la Convencién de
Palermo ni su Protocolo complementario sobre el delito de trata de seres

lo 40 de la Ley 19643)— surge el problema de determinar la naturaleza juridica de la regla.
Véanse ViLLacampa EsTIARTE y TORRES ROSSEL (2016) y ViLLacampa EsSTIARTE (2022).
Tal como lo expresa CUERDA ARNAU (2024), p. 16, disquisiciones precisas sobre la materia
serfan innecesarias, porque lo relevante es «entender que estamos ante una mera causa de
exencién de la pena aplicable a todas y exclusivamente a las victimas de trata, que, por
lo demds, deja subsistente la responsabilidad penal de los tratantes y de terceras personas
en el delitor. En el caso de los sistemas juridicos que no la prevén expresamente, como
el chileno, el problema consiste en determinar la forma en que dicho principio podria
ser aplicado, recurriendo para ello a las estructuras e instituciones generales del derecho
penal. Este tltimo aspecto requiere un andlisis pormenorizado que no es posible asumir
en esta instancia.

¢ Esto es lo que puede estar sucediendo en el caso espanol. En su articulo 177 bis 11,
el Cédigo Penal espanol prevé una regla expresa de no punibilidad para las victimas de
trata. Sin embargo, como lo ha indicado la doctrina, los tribunales se muestran renuentes
a su aplicacidn; véase CUERDA ARNAU (2024). Sin embargo, es necesario precisar que, ante
la existencia de una norma expresa, la resistencia puede estar materializdndose a través de
una via argumentativa distinta y que es expresién de otro problema criminolégico que
surge del fenémeno de la trata: las dificultades para la identificacién correcta y oportuna
de la victima de este delito; véase CUERDA ARNAU (2024), pp. 15-16. Este es el razonamien-
to del Tribunal Supremo espanol para rechazar la aplicacién de la excusa absolutoria (STS
6008/2023, ECLI:ES:TS:2023:6008), argumentando que el proceso en el que pretendié
su aplicacién —y, de hecho, habia sido aplicada por los tribunales de instancia; véase
MariscaL DE GANTE (2022)— lo era sobre el delito de tréfico de drogas y no de trata de
personas. A juicio del Tribunal Supremo espanol, si el delito imputado es distinto del de
trata de personas, se impide la aplicacion de la excusa absolutoria, que solo puede invocar-
se y aplicarse si el objeto del proceso es el tltimo de los delitos mencionados (fundamento
juridico quinto). Mds alld del argumento formal esgrimido por el Tribunal, cuyo cardcter
discutible es evidente —véase CUERDA ARNAU (2024)—, de la lectura de la sentencia se
puede inferir que la motivacién real es la discusién sobre la condicién de victima de la per-
sona que resulté condenada por trifico de drogas. Analizando esa sentencia, MARTINEZ
EscamiLra (2024b), § 3.2, estima que esta «invisibiliza el abuso de la situacién de extrema
vulnerabilidad y necesidad que caracteriza el caso de [la acusada], entendiendo que esta-
mos ante un mero acto de participacion delictiva al que [la condenada] consintié». SaLat
(2023), p. 83, por su parte, analizando en general la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafol, también ha concluido que la identificacién de la victima sigue siendo un tema
pendiente, y que esa magistratura deberfa conocer la informacién empirica derivada de
investigaciones fenomenoldgicas sobre la trata «para evitar que otros casos de trata que se
escapen del tipico perfil [...] continden siendo invisibles por parte del sistema». Sobre el
problema de la identificacién, véase SKRIVANKOVA (2017), p. 116.
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humanos* —este tltimo, el primer instrumento internacional especifico
sobre ese crimen— establecieron el deber de los Estados parte de prever
en sus legislaciones tal principio. De hecho, a pesar de que grupos de
interés por la defensa de los derechos de las victimas de trata propusieron
incluir en el Protocolo el deber de los Estados parte de prever una regla
de no punicién en sus derechos internos, dicha iniciativa no prosperé
debido «al temor al uso injustificado de la “defensa contra la trata” y al
consiguiente debilitamiento de la capacidad de los Estados para controlar
tanto la prostitucién como los flujos migratorios mediante la aplicacién
de sanciones penales»* y a la lucha entre corrientes ideoldgicas encontra-
das®. Con razén, tanto la Convencién de Palermo como su Protocolo
han sido criticados por no adoptar un decidido enfoque en materia de
derechos fundamentales en el control del delito de trata de seres humanos
y en las medidas de proteccién y reparacion para las personas victimizadas
por este crimen®.

En todo caso, las recomendaciones del Grupo de Trabajo sobre Trata
de Personas de Naciones Unidas marcan el inicio de la tendencia —que
comenzd a consolidarse a comienzos de 2010"— al reconocimiento de
la no punicién como un principio y su incorporacién en ordenamientos
juridicos como disposiciones expresas.

Sin perjuicio de las resistencias, es imperioso reconocer que un enfoque
fundado en la vigencia efectiva de los derechos fundamentales de la victi-
ma de trata requiere, antes que todo, que la accién persecutoria del Estado
no tenga efectos negativos sobre ella. Por ello, el principio de no punicién
se considera una parte integrante fundamental de tal enfoque”™. La necesi-
dad de adoptar y operativizar el principio de no punicién se fundamenta
en una justificacién axioldgica, dmbito en el que creemos que el Estado
tiene vedada la posibilidad de perseguir penalmente y responsabilizar a las
victimas de trata de personas por los delitos que hayan debido ejecutar en
el marco de aquel crimen. Como lo ha sostenido la doctrina, la solucién
de no punicién implica un compromiso con la dignidad de la persona

# Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional, promulgado en Chile mediante el Decreto 342 por
el Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 16 de febrero de
2005.

# (GALLAGHER (2001), p. 991I.

4 Kavg, MiLLAR y O’DOHERTY (2019), p. 604.

*° Kave, MiLLaR y O’DoHERTY (2019).

' GALLAGHER (2010), p. 285.

2 OSCE (2013), p. 15; PIOTROWICZ y SORRENTINO (2016), p. 4.
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victima de trata, ya que «su ausencia de observancia supondria una vulne-
racién fundamental de los derechos humanos de la victima por parte del
Estado que no la aplicase»”.

IV. CARACTERIZACION DE LA SOLUCION DE NO PUNICION

Una vez que se ha concluido que la solucién de no punicién es preferible
por su encaje democrdtico frente a su competidora, es necesario exponer
los presupuestos para su caracterizacién a la luz del ordenamiento juridico
chileno. Estos presupuestos serdn desarrollados en tres dmbitos: el de las
estrategias para la adopcién de la solucién que deriva del principio de no
punicién, el de los antecedentes positivos de dicha solucién y el de su
naturaleza juridica.

1. Estrategias de operativizacion de la solucién de no punicién

En este primer dmbito de andlisis surge la pregunta sobre la estrategia mds
adecuada para operativizar la solucién de no punicién. En concreto, cabe
preguntarse a través de qué instrumentos juridicos es posible prever la
proteccién debida a las victimas de trata.

En términos abstractos, podria sostenerse que la inica via o0 mecanismo
posible para operativizar el principio de no punicién es la incorporacién al
ordenamiento interno de una norma que prevea la exclusién de persecu-
cién y de pena para la victima de trata de personas. Esta podria denomi-
narse una estrategia de «adopcién expresa» y es la que se ha elegido adoptar
en Europa. En efecto, el Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha
contra la Trata de Seres Humanos de 2005 dispuso el deber de los Esta-
dos parte de prever el principio de no punicién®; y en la Unién Europea,
la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 2011%

% ViLLacamMpA EsTIARTE y TORRES ROSSEL (2020), p. 734.

s+ Cuyo tenor literal es: «Articulo 26. Disposicion de no sancién. Cada parte, de con-
Jormidad con los principios bdsicos de su ordenamiento juridico, preverd la posibilidad de no
imponer penas a las victimas por su participacion en actividades ilicitas en la medida que se
hayan visto obligadas a tomar parte en ellas».

55 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del 5 abril de 2011,
relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las
victimas y por la que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo que, en lo
pertinente, dispone: «Articulo 8. No enjuiciamiento o no imposicion de penas a la victima.
Los Estados miembros adoptardn, de conformidad con los principios bdsicos de sus respectivos
ordenamientos juridicos, las medidas necesarias para garantizar que las autoridades nacionales
competentes puedan optar por no enjuiciar ni imponer penas a las victimas de la trata de seres
humanos por su participacion en actividades ilicitas que se hayan visto obligadas a cometer
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adoptd una disposicién similar®. En virtud de estos deberes, por ejemplo,
se incorporé el apartado 11 al articulo 177 bis del Cédigo Penal espafiol,
que exime de pena a la victima de trata «por las infracciones penales que
haya cometido en la situacion de explotacion sufrida»r. Asi, sujeta la aplica-
cién de esta exencidn a la exigencia de una relacién de causalidad entre el
acto ejecutado y la situacién de violencia, intimidacién, engafo o abuso
a que haya sido sometida la victima, y a un criterio de proporcionalidad.

Sin embargo, esta manera de operativizar el principio de no punicién
puede tener algunos inconvenientes. Desde luego, porque requiere de una
reforma legal, un proceso que puede ser lento y para el que se necesitan
recursos politicos y compromisos de los legisladores. En segundo lugar,
porque, por defectos de redaccién, una disposicién expresa puede termi-
nar limitando su 4mbito de aplicacién, como ocurre precisamente en el
caso espafol.

En efecto, segtin lo ha puesto de relieve la doctrina, la cliusula expresa
de exencién del articulo 177 bis 11 del Cédigo Penal espafiol cubre solo
los ilicitos ejecutados por la victima «en la situacién de explotacion sufri-
da». Ello ha llevado a concluir que la regulacién es incoherente porque
«la exencién de pena no va referida precisamente a los delitos cometidos
por la victima en el marco espacial y cronolégico de la trata»”, sino a un
momento posterior, esto es, uno en el que se materializa el objetivo del
explotador que, a juicio de esa autora, no forma parte del tipo.

Una segunda estrategia de operativizacién del principio de no puni-
cién, que denominaremos de «adopcién indirecta», consiste en recurrir a
las normas generales del derecho penal y a los instrumentos dogmaticos
desarrollados en torno a aquellas. Esta via estd disponible para sistemas
juridicos, como el chileno, que carecen de una cldusula expresa de exen-
cién de pena para las victimas del delito de trata. La estrategia remite a la
materialidad del comportamiento que reviste los caracteres de delito eje-
cutado por la victima de trata de personas y su relacién con los principios
e instituciones que conforman el derecho penal.

como consecuencia directa de haber sido objeto de cualquiera de los actos contemplados en el
articulo 2».

¢ Hasta 2019, de los cuarenta y dos Estados parte del Convenio, solo diecisiete ha-
bian adoptado en su legislacién interna una cldusula de no punicién de victimas de trata:
Albania, Alemania, Armenia, Azerbaiydn, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Chipre, Es-
pana, Finlandia, Georgia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Rumania, Republica
Eslovaca y Reino Unido (GRETa, 2020, p. 62). Posteriormente, Bélgica introdujo dicha
disposicién (GRETA, 2023, p. 23).

7 Pomargs CINTAS (2024), p. 1137. En el mismo sentido, véanse MARISCAL DE GANTE
(2022), § 1; ViLLacamra ESTIARTE (2022), § 4; CUERDA ARNAU (2024), p. 24.
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2. Antecedentes Positivos

A nivel supranacional, la solucién de no punicién se relevé en 2009*
cuando el Grupo de Trabajo sobre Trata de Personas de Naciones Unidas
recomendé a los Estados parte de la Convencién de Palermo® adoptar
medidas en sus ordenamientos juridicos para establecer procedimientos
adecuados para identificar a las victimas de dicho delito y darles, asi, apo-
yo y proteccién. Ademds de «estudiar, de conformidad con su legislacién
nacional, la posibilidad de no sancionar ni enjuiciar a las victimas de la
trata de personas por los actos ilegales cometidos como consecuencia di-
recta de su situacién de victimas de la trata de personas o por haberse
visto obligadas a cometer esos actos ilegales»®. Tales expectativas fueron
reiteradas en su informe de 2010,

Este segundo dmbito de andlisis requiere precisar que el legislador chi-
leno no ha incorporado al ordenamiento juridico una cldusula expresa de
no penalizacién. A pesar de esta ausencia, el principio de no penalizacién
no le es completamente ajeno y, desde luego, tal omisién no constituye un
impedimento para adoptar la solucién de no punicién que se deriva del
principio de no penalizacién.

En efecto, en el ordenamiento juridico chileno, ademds de las normas
internacionales de soft law™ que le son aplicables, pueden reconocerse,

8 ZABYELINA (2020), p. 1168.

» Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, aprobada por la Resolucién ss/25 de la Asamblea General el 15 de noviembre de
2000, promulgada en Chile por el Ministerio de Relaciones Internacionales mediante el
Decreto 342 publicado en el Diario Oficial el 16 de febrero de 200s.

% (GRUPO DE TRABAJO SOBRE LA TRATA DE PERSONAS (2009), § 12.

¢ (GRUPO DE TRABAJO SOBRE LA TRATA DE PERSONAS (2010), § 104.

® La Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 55/67 invitd «a los
gobiernos a que consideren la posibilidad de impedir, dentro del marco juridico y de
conformidad con la politica nacional, que las victimas de la trata, en particular mujeres
y nifas, sean enjuiciadas por el cargo de ingreso o residencia ilicitos, teniendo en cuenta
que son victimas de actos de explotacién», véase Naciones UNipas (2001), § 13. Por su
parte, los «Principios y guias recomendadas sobre derechos humanos y trata de perso-
nas» del Arro CoMisIoNADO PARA LOS DERECHOS HuMANOS DE Las NacioNes UNIDAs
(2022), § 7, indican que «las personas victimas de trata no serdn detenidas, acusadas ni
procesadas por la ilegalidad de su entrada o residencia en paises de trdnsito y destino, ni
por su participacion en actividades ilegales en la medida en que dicha participacién sea
una consecuencia directa de su situacién como victimas de trata». Asimismo, en su Ley
Modelo contra la Trata de Personas, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito sugiere a los Estados una disposicién del siguiente tenor: «. Las victimas de
la trata de personas no serin [sancionadas, encarceladas, multadas o de cualquier otra forma
castigadas de manera inapropiada] consideradas penal o administrativamente responsables
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al menos, tres antecedentes positivos que permiten decidirse por dicha
solucién.

El primero puede encontrarse en el Protocolo de 2014 relativo al Con-
venio sobre el Trabajo Forzoso de 1930. Segtin este instrumento, el Estado

chileno debe:

Adoptar [...] las medidas necesarias para velar porque las autoridades com-
petentes puedan decidir no enjuiciar ni imponer sanciones a las victimas de
trabajo forzoso u obligatorio por su participacion en actividades ilicitas que se
han visto obligadas a cometer como consecuencia directa de estar sometidas a
trabajo forzoso u obligatorio.

El que tal deber de no punicién esté previsto a propdsito de un ins-
trumento internacional sobre trabajo forzoso produce una paradoja. Por
un lado, hace que el deber de prever la cldusula de no punicién sea mds
extenso que el que se deriva del derecho supranacional europeo, ya que
lo es para cualquier victima de trabajo forzoso, sea que dicha situacién
de explotacién se derive o no de un delito de trata de personas. Pero, por
otro lado, su texto deja fuera de su dmbito a las formas de concrecién de
la explotacién en la trata de personas distinta de los trabajos o servicios
forzados, como la explotacién sexual, la servidumbre y la extraccién de
érganos, sin perjuicio de la interpretacién que pueda sostenerse sobre la
inclusién en los trabajos forzados de formas de explotacién criminal.

Con todo, mds alld de que la aplicacién de esta norma dependa del
dictado de una ley que la incorpore al ordenamiento juridico y de que su
extensién esté limitada a casos de trabajo o servicio forzoso, nada obsta a
interpretar extensivamente el deber del Estado de no castigar a victimas de
trata de seres humanos y, en consecuencia, nada impide aplicar la solucién
de la no punicién en Chile, como se expone en el siguiente apartado.

El segundo antecedente se encuentra en el articulo 31.1 de la Conven-
cién sobre Refugiados® y el tercero, en el articulo 5 del Protocolo Adi-

de delitos [actos ilicitos] cometidos por ellas, en la medida en que esa participacion sea con-
secuencia directa de su situacion de victimas. 2. Las victimas de la trata de personas no serdn
consideradas penal o administrativamente responsables por delitos de inmigracion tipificados
en la ley nacional. 3. Las disposiciones del presente articulo se aplicardn sin perjuicio de las
defensas generales a disposicion de las victimas, segiin la ley. 4. Las disposiciones del presente
articulo no se aplicarin cuando el delito sea de naturaleza particularmente grave, tipificado
en la legislacion nacionaly.

% Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, incorporada al ordenamiento juri-
dico chileno mediante su promulgacién por el Decreto 287 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 19 de julio de 1972 y cuyo tenor literal es:
«Articulo 31. Refugiados que se encuentren ilegalmente en el pais de refugio. 1. Los Estados
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cional a la Convencién de Palermo® sobre trifico ilicito de migrantes®.
Aunque ambos positivizan un deber para los Estados parte de no punicién
respecto de refugiados y migrantes traficados, respectivamente, la mayor
importancia prictica la tiene el segundo de los instrumentos indicados®.
Este prevé el deber de abstenerse de enjuiciar a las victimas de tréfico
ilicito de migrantes por los delitos que el propio tréfico implique, como,
por ejemplo, la infraccidén de leyes migratorias o los necesarios para que el
delito de trfico pueda verificarse (como el uso de identidad falsa o docu-
mentos de identificacién apdcrifos).

Es cierto que esta disposicién se aplica, de acuerdo con su tenor literal,
a las victimas de trdfico ilicito de migrantes, que es un delito distinto del
de trata de personas, y que, aunque ambos tienen fenomenoldégicamente
algunos puntos de conexidn en la trata transfronteriza, son esencialmente
distintos. Sin embargo, también es cierto que de dicha disposicién puede
extraerse un principio que consiste en el deber del Estado de abstenerse
de perseguir penalmente a una victima por los ilicitos en que haya debi-
do incurrir a propésito del delito que padecid. La situacién material de
la victima de trata es, por consiguiente, andloga, en la medida que esta
tltima también puede verse compelida a ejecutar conductas penalmente
prohibidas.

El fundamento para la regla de restriccién de la responsabilidad penal
de los migrantes, esto es, la necesidad de resguardar sus derechos evitando
someterlos a un nuevo enjuiciamiento, también se presenta con relacién
a la victima de trata, incluso con mayor intensidad. Por consiguiente, no
solo nada obsta a considerar que la regla del articulo 5 del Protocolo, pre-

contratantes no impondrin sanciones penales, por causa de su entrada o presencia ilegales, a los
refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad estuviera ame-
nagada en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o se encuentren en el territorio de
tales Estados sin autorizacion, a condicion de que se presenten sin demora a las autoridades y
aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales».

¢ Véanse Pomares CINTAS (2024), p. 1137; MARISCAL DE GANTE (2022), § 1; VILLA-
camPA EsTIARTE (2022), § 43 CUERDA ARNAU (2024), p. 24.

% Cuyo tenor literal es: «Los migrantes no estardn sujetos a enjuiciamiento penal con
arreglo al presente Protocolo por el hecho de haber sido objeto de alguna de las conductas enun-
ciadas en el articulo 6 del presente Protocolo».

¢ La Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados fue disenada para operar como
proteccién a personas relacionadas con acontecimientos enmarcados en un periodo de-
terminado («acontecimientos ocurridos antes del 1 de enero de 1951», articulo 1.A.2 de la
Convencién) y para personas declaradas refugiadas por los arreglos del 12 de mayo de
1926 y el 30 de junio de 1928, por las convenciones del 28 de octubre de 1933 y del 10 de
febrero de 1938, por el Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o por la Constitucién de la
Organizacién Internacional de Refugiados (articulo 1.A.1 de la Convencién).
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vista formalmente para las victimas de trafico ilicito de migrantes, sea ex-
tendida analégicamente a las de trata de personas.

Por otro lado, la inexistencia de una norma expresa que positivice el
principio de no punicién en el ordenamiento interno no es un obsticulo
para adoptar la solucién que de este se deriva. La solucién de no punicién
requiere de una norma que permita no perseguir penalmente a la victima
de trata de seres humanos por los delitos que, vinculados con ese ilicito,
haya debido ejecutar. Esa norma seria de aquellas que le restan funda-
mento a la pena en ese caso, esto es, una norma por la que «no puede
imponerse pena alguna o debe imponerse una de menor entidad» y, en
consecuencia, no se encuentra sujeta al estatuto de la legalidad penal apli-
cable a las normas que fundamentan la pena, es decir, aquellas por las que
«se autoriza la imposicién de una pena o su agravacién»®.

Al estar fuera de las restricciones propias de las normas que fundamen-
tan la pena, el catdlogo de fuentes formales del derecho para encontrar el
antecedente normativo para la aplicacién de la solucién de no punicién
se amplia considerablemente. En consecuencia, la norma que necesita la
solucién de no punicién para su desenvolvimiento puede ser una prevista
para casos similares que podrd ser integrada analégicamente al caso en el
que se deba recurrir a la no punicién, o se puede recurrir directamente a
principios.

3. Naturaleza juridica

El tercer dmbito de andlisis sobre la adopcién de la solucién de no puni-
cién que emana del principio homénimo consiste en determinar su natu-
raleza juridica, la que se abordard desde dos perspectivas.

La primera es que la denominacién como «principio» no determina la
naturaleza de la no punicién. Esta debe entenderse en un sentido expresi-
vo de la necesidad de su incorporacién. Siguiendo el esquema conceptual
de Alexy, el de no punicién no es calificable como un principio porque
los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la ma-
yor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes»®. De acuerdo con su fundamento, la solucién de no punicién
debe operar siempre que se configure su presupuesto, esto es, la actuacién
de una victima de trata derivada de su condicién de tal, y su operacién
no queda subordinada a unas posibilidades de desenvolvimiento. En ese
sentido, el de no punicién es una regla, ya que, si esta es valida, «entonces

7 NAVARRO-DOLMESTCH (2022), p. 90.
% ALExy (2017), p. 67.
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debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mds ni menos»®. En estricto
rigor, lo preciso seria referirse a la «regla» de no punicién o de no penali-
zacion. Este cambio de denominacién no es, en realidad, rigurosamente
necesario, ya que puede seguir usindose la etiqueta de «principio», pero
sin perder de perspectiva que su operacién es obligatoria.

En la determinacién de la naturaleza juridica de la regla de no puni-
cién, una segunda perspectiva requiere identificar sus elementos relevantes
para luego sefialar si esos elementos calzan o no con alguna de las institu-
ciones existentes en el derecho penal. Con relacién a la primera parte, esto
es, la identificacién de los elementos del principio, son relevantes cuatro:

1. El cardcter sustantivo y procesal: el primero, relativo al 4mbito de
sus efectos, consiste en que la regla de no penalizacién prescribe
que la victima de trata no sea condenada por el delito que se vio
constrefida a ejecutar, pero también que no sea sometida a una
investigacién penal. El fundamento, valga reiterarlo, es que tanto
la investigacién y el juzgamiento como la eventual condena tienen
el mismo efecto revictimizador que el principio de no penalizacién
pretende evitar. Por consiguiente, la adopcién de la solucién de no
punicién implica adherir a alguna institucién que opera no solo en
el ambito de lo sustantivo, sino también en el de lo procedimental,
por lo que tiene una extensién amplia.

2. Las condiciones simultdneas y posteriores al delito de trata: el prin-
cipio opera respecto de condiciones ficticas que son simultineas
o posteriores a la ejecucién del delito de trata. La no punicién de
la victima por las conductas delictuales que esta haya debido eje-
cutar lo es tanto en virtud del contexto de hecho que determina
la existencia del delito de trata de personas (desde su principio de
ejecucién y hasta su consumacion), como del momento posterior
de su agotamiento (en la verificacién de la explotacién). De ahi que
la solucién de no punicién debe cubrir, por igual, las conductas
ejecutadas por la victima que aqui hemos denominado de ejecucién
y de agotamiento.

3. El cardcter personal: el tercer elemento es que, sin perjuicio de la
base esencialmente objetiva de operacién de la solucién de no pu-
nicién (desde el punto de vista de la posicién de la victima), esta
surte sus efectos con relacién a una persona especifica y determina-
da en atencidn a su propia condicién de victima, por lo que dicho
principio tiene un cardcter personal. Es decir, que la solucién de no

% ALExY (2017), p. 68.
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punicién solo alcanza a la victima de trata de personas por el delito
que ella haya debido cometer en dicho contexto y, en principio, no
beneficia a coautores o participes de ese delito, salvo que tengan
también la condicién de victimas de trata.

4. La independencia de la actitud de la victima: en dltimo lugar, la
solucién de no punicién que emana del principio (regla) debe ope-
rar con prescindencia de la actitud de la victima. En otras palabras,
que la solucién de no punicién no debe quedar subordinada a una
actuaciéon o a una actitud de la victima posteriores a la ejecucién

del hecho tipico.

Los cuatro elementos caracteristicos de la solucién de no punicién per-
miten anticipar que la determinacién de su naturaleza juridica no serd
fécil. En efecto, el cardcter procesal que, junto con el sustantivo, debe
tener la solucién de no punicién la aleja conceptualmente de las causas de
exclusién de la pena como elementos negativos de la punibilidad. Estas
tienen la funcién de excluir «la sancién de un hecho que satisface todos
los elementos del tipo penal, no se encuentra justificado y respecto de
cuyo autor no concurren excusas ni causas de exclusién de la culpabili-
dad»™. Entre estas, la solucién de no punibilidad no puede considerarse
una condicién objetiva de punibilidad porque estas producen el efecto
contrario de aquella, que consiste en fundamentar la pena. En este caso,
a lo mds que podria aspirarse es a considerar la solucién de no punicién
como una condicién objetiva de no-punibilidad, lo que carece de sentido
y deja sin solucién la necesidad de que se evite también la investigacién y
el juzgamiento.

Como se requiere que la solucién de no punicién también proteja a la
victima de la investigacién y de su enjuiciamiento, este es un problema al
que el legislador penal chileno ya se ha enfrentado. Se trata de la denomi-
nada «egitima defensa privilegiada»” que surgié «como reaccién frente al

7° VAN WEEZEL DE LA CRUZ (2023), p. 142.

7 El apartado final del articulo 10 nimero 4 del Cédigo Penal chileno, en su ver-
sién original de 1874, preveia que, en el caso de la legitima defensa, sus requisitos legales
debian entenderse concurrentes en el caso de una persona que haya actuado dentro del
dmbito de esa causa de justificacién en supuestos de hechos especificos, como rechazar
el escalamiento o la fractura de los cercados, las paredes o las entradas de una casa. Esta
regla fue sustituida por otra de mayor amplitud, aunque en el mismo sentido, mediante la
Ley 19164, que introduce modificaciones al Cédigo Penal y al Cédigo de Procedimiento
Penal y deroga la Ley 17010, publicada en el Diario Oficial el 2 de septiembre de 1992,
la cual regul6 la denominada legitima defensa privilegiada. La regulacién actualmente
vigente se completd posteriormente con la dictacién de la Ley 21560, que modifica diver-
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problema de los efectos punitivos que el proceso penal puede ocasionar
al sujeto que ha actuado amparado por la causal de justificacién legitima
defensa [y que] puede verse expuesto a sufrir graves perjuicios con motivo
del proceso penal que se origine con ocasién de su actividad defensiva»”.
Esta regulacion recurre a la técnica de la presuncién de los requisitos que
configuran la legitima defensa en determinados supuestos de hecho. Con
ello se intenta prescindir de la investigacién sobre esos requisitos y de las
discusiones procesales sobre su configuracién, pretendiendo que el tiempo
del enjuiciamiento sea breve y evitando actuaciones procesales como la
detencién y comparecencia judicial del sujeto amparado por esa causa de
justificacién. Pero la legitima defensa privilegiada no excluye del todo la
posibilidad de que la persona que alega su amparo pueda ser condenada,
ya que se trata de una presuncién iuris tantum que, por consiguiente,
admite prueba en contrario, y cuya operacién requiere que se acrediten
algunos elementos”.

Por otro lado, que la solucién de no punibilidad deba abarcar tam-
bién supuestos de delitos cometidos por la victima de trata en el periodo
de agotamiento (conductas de agotamiento) también conflictia con las
categorfas tradicionales de evitacién de la pena o de la responsabilidad
penal propias del derecho penal. En efecto, la existencia de condiciones
que permiten que la explotacién de la victima se lleve a cabo, contexto en
el que esta ejecuta conductas constitutivas de delito, conduce a la idea de
que la solucién de no punicién se concretiza en una causa de exculpacién
fundada en la exculpacién. Aunque no es posible abordar en este lugar la
determinacién de las categorias concretas a través de las cuales se puede
operacionalizar la solucién de no punicién ante la inexistencia de una
norma que la positivice en forma expresa —cuestién que queda reservada
para una investigacién posterior—, se puede adelantar, como hipétesis, la
idea de que la inexigibilidad no es la via adecuada e idénea para ello. El

sos textos legales con el objeto de fortalecer y proteger el ejercicio de la funcién policial
y de Gendarmeria de Chile, publicada en el Diario Oficial el 10 de abril de 2023, y que
extendid la legitima defensa privilegiada a las policias, a los militares y a los funcionarios
penitenciarios cuando desempenan funciones de orden y seguridad publica interior.

7> Rojo ARANEDA (2013), p. 466.

73 Cudles de los elementos requieren ser acreditados es un aspecto que ha sido dis-
cutido en la doctrina: se ha sostenido que la presuncidn alcanza a todos los requisitos de
la legitima defensa (GARRIDO MONTT, 2005, p. 178; Navas MONDACA, 2024, p. 207); a
todos, con excepcién de la agresién actual o inminente (ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY,
1999, p. 260; MaTus AcuNa y RamirRez GUZMAN, 2025, p. 366; VAN WEEZEL DE LA CRUZ,
2023, p. 279); 0 que se presume Unicamente la necesidad racional del medio empleado
para defenderse (Cury, 2020, p. 546).
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fundamento de la solucién de no punicién parece estar fuera de las catego-
rias de la teoria del delito, ubicada al nivel de los principios constitutivos
del derecho penal, si se acepta la distincién propuesta por Martinez-Bujdn
Pérez entre culpabilidad como principio y culpabilidad como categoria
dogmatica’™.

Finalmente, la irrelevancia de la actitud de la victima en la aplicacién
de la solucién de no punicién impide considerarla perteneciente a la cate-
goria de las causas de levantamiento o anulacién de la pena, porque estas
consisten en un «comportamiento postdelictivo positivo y voluntario del
sujeto que tiene el efecto de eximir completamente de pena por el hecho
delictivo ya realizado»”, como seria la regla de exencién de responsabilidad
penal prevista en el inciso final del articulo 206 del Cédigo Penal chileno.

En sintesis, el principio o la regla de no penalizacién corresponde a
una causa sui generis de exclusion de la pena y de la investigacién y el juz-
gamiento. Si esta regla se operativiza en el ordenamiento juridico interno
a través de una estrategia de adopcién expresa o de una de adopcién indi-
recta, generarfa una nueva categoria de exclusién de la victima de trata del
sistema de persecucién penal y de la responsabilidad penal.

V. CONCLUSIONES

Se puede arribar a una primera conclusién de acuerdo con lo expuesto: el
principio (regla) de no penalizacién de la victima de trata por los delitos
en que esta haya debido incurrir es una derivacién de la necesidad de los
Estados de garantizar la vigencia efectiva de los derechos fundamentales,
en general, y de las personas victimas de trata, en particular. La decision
de un Estado de renunciar a la persecucion penal y a la responsabilidad pe-
nal por los delitos cometidos por la victima de trata se plantea, entonces,
como una necesidad que se enmarca dentro del compromiso por configu-
rar un sistema penal democrético.

Desde una perspectiva fenomenoldgica, el involucramiento de una
victima de trata de seres humanos en conductas penalmente prohibidas
puede presentarse en tres tipos de relaciones con el delito de trata: como
conductas de ejecucién, de agotamiento o defensivas. La solucién de no
punicién que prevé el principio de no penalizacién debe aplicarse a esos
tres tipos de relaciones por igual.

Podemos sostener que quedan dos espacios abiertos para discusiones
futuras. La constatacién de la ausencia en el ordenamiento juridico chile-

7+ MaRrTINEZ-BUJAN PEREZ (2022), pp. 710-711.
75 FARALDO-CABANA (2000), p. I50.
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no de una norma que positivice expresamente el principio de no punicién
determina que, para los operadores del sistema de persecucién penal en
Chile, solo estd disponible una estrategia de adopcién indirecta. Luego,
el primer espacio de discusidn consiste en identificar las vias positivas o
dogmiticas que permitirfan adoptar la solucién de no punicién. En otras
palabras, es necesario identificar los argumentos normativos, positivos o
dogmdticos por los cuales el Ministerio Publico podria decidir védlidamen-
te no investigar a una victima de trata, y aquellos en los que un tribunal
podria fundar una decisién de absolucién sin infringir con ello el sistema
juridico.

Vinculado con esto, el segundo espacio de discusién que queda abier-
to se relaciona con la necesidad de optar por la estrategia de adopcién
expresa incorporando una norma que positivice la regla. Greta, que es el
mecanismo de verificacién del cumplimiento del Convenio del Consejo
de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos de 2005,
integrado por agentes independientes e imparciales (articulo 36 del Con-
venio), ha considerado que la regla de no punicién prevista en ese instru-
mento internacional no puede operativizarse a través de las disposiciones
generales de los ordenamientos internos de los Estados parte. Greta estima
que esas disposiciones tienen un dmbito mds restringido que el requerido
por el principio de no punicién, porque las cldusulas generales como la
legitima defensa o el estado de necesidad producen el efecto de invertir
la carga de la prueba imponiéndola en la victima y porque recurrir a esas
disposiciones no impide que la victima sea sometida al enjuiciamiento vy,
eventualmente, incluso a la prisién preventiva’®.

En general, las aprehensiones expresadas por Greta son verdaderas,
pero ellas pueden ser matizadas. Estimamos que, en una perspectiva de
lege ferenda, el estindar ideal es la incorporacién al ordenamiento juridico
de una cldusula expresa de no punicién de la victima de trata porque ella
podria tener un efecto expresivo-integrador”” importante en la tarea de
concientizar a los operadores juridicos y al publico en general del fenéme-
no que dicho principio/regla pretende abordar y resolver.

En concreto, las aprehensiones expresadas por Greta pueden ser ma-
tizadas desde tres perspectivas de andlisis. La primera consiste en que no
vemos como especialmente problemdtica la ausencia de una cldusula ex-
presa de no punicién a nivel legal, ya que ella puede ser suplida por las
disposiciones generales del derecho penal.

76 GRETA (2023), § 130.
77 Diez RipoLLES (2003), p. I5I.
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La segunda, porque dichas cldusulas ya existentes no necesariamente
tienen un menor dmbito o contemplan supuestos de hecho de un alcance
inferior al que podria tener una cldusula de no punicién. Como hemos
visto en este articulo, los supuestos problemdticos pueden ser abordados
con ese instrumental ya existente en la legislacién.

Posteriormente, se considera que, en un sistema procesal como el chile-
no, el Ministerio Publico estd dotado de las suficientes herramientas para
evitar la investigacién, el juzgamiento y la condena de la victima de trata
de personas: la fiscalia puede recurrir a los mecanismos de selectividad
fundados en el principio de discrecionalidad, a la desestimacién temprana
de casos para decidir no investigar a la victima y, con ello, evitar someterla
a la (nueva) victimizacién que implica el proceso penal; o los mecanismos
de desestimacién propiamente tales que implican no ejercer la accién pe-
nal sobre la victima”™. Por otro lado, el deber de objetividad (previsto en el
articulo 3 de la Ley 19640, Orgédnica Constitucional del Ministerio Pabli-
co) obliga a investigar «con igual celo no solo los hechos y circunstancias
que funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino también los
que le eximan de ella, la extingan o la atentien». La aplicacién estricta de
esta regla podria evitar la inversién a la victima de la carga de la prueba
sobre la causa de no punicién y se hallaria en linea con el deber de pro-
teccién a las victimas de trata que tiene el Estado desde que ratificé la
Convencién de Palermo y su Protocolo complementario.

Por ultimo, y en un punto esencial, a nuestro juicio, estd el tema de
las actitudes de los operadores del sistema de persecucién penal. Mds o
menos disposiciones legales expresas no son suficiente garantia de que
tales operadores empatizardn con los fundamentos de la solucién de no
punicién y, en consecuencia, esta serd una realidad. Cuestiones como la
temprana identificacién de las victimas de trata, los sesgos y prejuicios,
y las actitudes culturales frente al fenémeno son elementos que, a fin de
cuentas, serdn los realmente determinantes de una efectiva no punicién a
las victimas de este delito.
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