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Resumen

El rapido incremento de la “esclavitud moderna” se explica en la severidad de las politicas
migratorias de los paises ricos, las contrageografias de la globalizacidn, la crisis econémica mundial, la
creciente feminizacién de la pobreza y la transformacion de las economias de mercado en sociedades
de mercado. Colectividades en las que se propugna un modelo de vida basado en la satisfaccion
inmediata de los deseos, por lo que todo parece susceptible de ser vendido o comprado; todo puede
ser objeto de mercantilizacién. Una banalizaciéon del consumo que ignora la situacién y el contexto
especifico de ese otro cuyo cuerpo o fuerza que se compra. La vulnerabilidad y la demanda son, en
consecuencia, “el alfa y omega” de la trata. Un “demonio amorfo” que encarna una variedad de posturas
(moralistas, ideoldgicas y de seguridad) que justifican respuestas principalmente antimigratorias y
criminalizadoras. Supuestas soluciones que s6lo ponen las cosas peor.
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Explotacion sexual; Explotacion laboral; Trafico ilicito de migrantes.
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Abstract

The rapid increase in "modern slavery" can be explained by the severity of migration policies
in developed countries, the counter-geographies of globalisation, the world economic crisis, the
growing feminisation of poverty and the transformation of market economies into market societies.
Collectivities in which a model of life based on immediate satisfaction of desires is advocated, convey
everything seems susceptible to be sold or bought; everything can be the object of commodification.
Trivialisation of consumption ignores the specific situation and context of others, whose bodies or
strength are being purchased. Vulnerability and demand are therefore the "alpha and omega" of
trafficking. An "amorphous demon" that embodies a variety of positions (moralistic, ideological and
security) that justify mainly anti-migratory and criminalising responses.
Keywords: Human trafficking; Victim identification; Modern forms of slavery; Sexual exploitation; Labor
exploitation; Smuggling of migrants.
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1. EL NEGOCIO DE LA DESESPERACION

1.1 Sociedad globalizada y seres humanos como mercancia

No deja de ser irénico que sea precisamente en el “tiempo de los derechos” de BOBBIO!
en el que se registra su masiva violacion y la mas profunda e intolerable desigualdad, asi
como el nimero mas elevado de esclavos de la historia? . El tnico modelo econémico
superviviente, el capitalista en su version mas extrema, la neoliberal, ha conducido a la
reduccion a lo minimo del Estado, con la consiguiente mengua del Estado social, la imposicion
de la dictadura del capital y el sefiorio absoluto de las leyes del mercado. La consecuencia es
clara y terriblemente injusta: el tercer mundo, preso de su deuda, se ve obligado a seguir un
modelo econémico desde una posicidn de partida muy débil; aquélla en la que les ha situado
unos niveles de deuda exterior insuperables, con la consiguiente ampliacion de la brecha entre
paises pobres y ricos. Un contexto desencadenante de movimientos migratorios masivos y, con
ello, del incremento de la nueva esclavitud.

Porque la marginalidad del migrante no reproduce sino su irregularidad “institucional”.
Y es precisamente esa condicion, a menudo invisible o mantenida por la fuerza en la
oscuridad, la que contribuye a la delineacion de las caracteristicas tipicas del dominio
esclavo? . Esto es, y conviene siempre recordarlo, las victimas de trata no son vulnerables en si
mismas. Su vulnerabilidad procede justamente del contexto migratorio caracterizado por unos
condicionantes sociales que, por un lado, generan altos factores de riesgo para la explotacion
y, por otro, no prevén la proteccién necesaria o esta es minima* . La clandestinidad del
extranjero y las trabas para acceder legalmente al mercado de trabajo, favorecen las practicas
de trata, acentuan la situaciéon de desamparo ante las mismas, de modo que la indefension
del inmigrante no se debe al desplazamiento en si sino a las normas estatales que dificultan
su regulacién administrativa, el propio derecho a migrar® . Un estatus de desproteccion
juridica institucionalizado desde la Directiva 2008/115/CE, pues el temor a ser descubiertos,

1 BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991.

2 CASADEI, T., “Migracién y trata de personas: una mirada desde el mar Mediterraneo”, en PEREZ ALONSO, E., - OLARTE
ENCABO, S., (Coords.), Formas contempordneas de esclavitud y derechos humanos en clave de globalizacion, género y
trata de personas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 556.

3 Ibidem, p. 588.

4 Factores de riesgo en las cuatro fases del proceso: origen, transito, destino y retorno. En el origen de las migraciones
hay situaciones de crisis, conflictos armados, inestabilidad politica, falta de libertades, abusos y situaciones de
violencia, pobreza, desigualdad y falta de acceso al empleo y la educacidon. En el trdnsito, se contemplan las propias
condiciones de dureza del viaje y su impacto fisico y psicoldgico, especialmente cuando es muy largo y son escasos
los recursos con que se cuenta y bajas las expectativas de conseguirlo. Factores que se agudizan si hay pérdida de
conexion familiar y social de apoyo y no existe atencién médica. De igual modo, los problemas con el idioma, la
desesperacion, la escasa confianza, el miedo a las autoridades pueden desembocar en un mayor acercamiento a las
redes de trata. Una vez en destino, las limitadas o nulas opciones de contar con un permiso de residencia para poder
trabajar, junto a la falta de informacion, de red social, servicios sanitarios, sociales y legales, les desprotege de tal
modo que acaban siendo excluidos y discriminados. Y la situacion no mejora a la hora de retornar a sus paises de
origen. A las deudas contraidas durante el proceso de movilidad se suman la concesidon de nuevos préstamos para
hacerle frente. Y ello junto a un ambiente de frustracidon y fracaso que pueden acarrear sentimientos de derrota,
humillacién y culpa. Vid., en MIRANDA-RUCHE, X., - VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Trata de seres humanos y migracion:
una exploraciéon al sistema de proteccién en Espafia a partir de la perspectiva comparada”, en Migraciones, n? 54
(2022), pp.3 vy 4.
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detenidos, encerrados y luego expulsados es una amenaza cierta y constante que los inocuiza
y coloca en grave riesgo de ser transformados en mercancias ante situaciones extremas de
explotacion® .

En definitiva, el rapido incremento de la “esclavitud moderna”’ sélo se explica en
el impacto que tienen la severidad de las politicas migratorias de los paises ricos, las
contrageografias de la globalizacidn, la crisis econdmica mundial, la creciente feminizacion
de la pobreza y la transformacién de las economias de mercado en sociedades de mercado® .
Colectividades en las que se propugna un modelo de vida o éxito basado en la satisfaccion
inmediata de los deseos, por lo que todo parece susceptible de ser vendido o comprado; todo
puede ser objeto de mercantilizacion. Una banalizacién del consumo que ignora la situacion y
el contexto especifico de ese otro cuyo cuerpo o fuerza que se compra’ . La vulnerabilidad y
la demanda son, en consecuencia, “el alfa y omega”!? de la trata. Un “demonio amorfo” ! que
encarna una variedad de posturas moralistas, ideoldgicas y de seguridad que justifican todo
tipo de respuestas: lucha contra la migracién no deseada, guerra contra el crimen organizado,
cruzada anti-prostitucién'? y reivindicacién de derechos humanos.

> POMARES CINTAS, E., “El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacién laboral”, en RECPC, nimero
13-15, 2011, p. 5.

6 POMARES CINTAS, E., “éEs anecdético el trabajo esclavo en Espafia? A propésito del Plan de Accién Nacional contra
el trabajo forzoso y las victimas olvidadas”, en Estudios penales y criminoldgicos, 42, 2022, p. 4.

7 BALES, K., La nueva esclavitud en la economia global, Siglo XX| editores, Madrid, 2000.

8 Mientras la economia de mercado seria la economia local desarrollada en torno a las normas, competencias y
reglas, el capitalismo con sus sociedades de mercado romperia con todas esas previsiones y transparencia a favor
de intercambios desiguales desarrollados a partir del comercio de ultramar. Vid., en CARBALLO DE LA RIVA, M.,
Explotacion, esclavitud y trata de seres humanos. Historia, debates y limitaciones juridicas, Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, p. 90.

9 BENHABID, S., “Otro universalismo: sobre la unidad y la diversidad de los Derechos humanos”, en Isegoria, n2 39,
2008, p. 191.

10 NUNO GOMEZ, L., “La trata de seres humanos con fines de explotacién sexual: propuestas para un cambio de
paradigma en la orientacidn de las politicas publicas”, en UNED. Revista de Derecho Publico, n2 98, enero-abril 2017, p.
168.

11 HURTADO, M., - PEREIRA-VILLA, C., “Insercidn laboral adversa: otra cara del “demonio amorfo” de la trata de seres
humanos”, en Cadernos pagu (53), 2018, p. 3.

12 Desde esta mirada, se condena a la prostitucién sea forzada o no en la medida en que prostitucién y trata se
consideran las dos caras de una misma moneda. La estrategia aqui es criminalizar a una o todas las partes involucradas
(personas que ejercen la prostitucion, clientes que pagan por los servicios, quienes se lucran de la prostitucion
ajena, etc.). Los efectos de estas politicas para quienes ejercen la prostitucién no han sido sino la estigmatizacion, el
aislamiento, la marginacion y la persecucién. Vid., en HURTADO, M., - PEREIRA-VILLA, C., “Insercion laboral adversa:
otra cara del “demonio amorfo” de la trata de seres humanos”, en Cadernos pagu (53), 2018, p. 6. Si bien no debemos
tampoco obviar, como nos recuerda POMARES, que tras ese discurso se encuentra otro: desterrar o contener la idea
de que la prostitucion puede ser una via para migrar a Europa y dentro de Europa (Resolucion del Parlamento Europeo,
de 26 de febrero de 2014, sobre explotacion sexual y prostitucidon y su impacto en la igualdad de género). Vid., en
POMARES CINTAS, E., “éEs anecddtico el trabajo esclavo en Espafia? A propdsito del Plan de Accidon Nacional contra el
Trabajo forzoso y las victimas olvidadas”, op. cit., p. 9.
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1.2 El monstruo de siete cabezas y la imposibilidad de ponerle
numeros

Y por tratarse precisamente de un monstruo de muchas cabezas, cada una de las cuales
apunta en una direccion distinta, se hace practicamente imposible medir sus proporciones
reales pues al final no queda claro que se estd contabilizando. Pese a la necesidad de
contar con datos objetivos, a efectos de conocer la magnitud real del problema y plantear
la politica necesaria, existen una serie de impedimentos estructurales que dificultan alcanzar
una estimacién real y completa'? : la delimitacién del concepto en si, pues el discurso ha sido
construido de manera estereotipada, aspirando a responder a necesidades politico-morales
muy particulares'* ; la naturaleza oculta del problema, habiendo muchas victimas que no son
formalmente identificadas, por lo que solo conocemos la punta del iceberg; y la preocupacion
ética sobre la forma en la que se aborda el problema de los datos desde un punto de
vista metodolédgico. Siendo esto asi, al elaborarse muchas veces cifras estratégicas sin datos
empiricos, las politicas publicas quedan en entredicho!® , pues “si bien las exageraciones
del fenémeno pueden ser utiles para fines activistas, en la practica impiden la creacion de
politicas relevantes, desprestigiando incluso la teoria politica que las sustenta porque no
contribuyen al conocimiento real del fenémeno”'° . Una falta de rigor cuantitativo que, como
advierten MENESES-FALCON y URIO, no sélo sucede con el volumen econémico que se le
adjudica a la trata y el nimero de victimas sino también respecto a algunos de los actores
implicados, como son los hombres que pagan por sexo!” .

Panorama complejo que se complica aiin mas ante el escaso desarrollo de metodologias
e instrumentos de medida y la falta de datos actualizados, dado que los informes
de organizaciones tanto nacionales como internacionales suelen incluir datos que se
corresponden con la realidad de 2 o 3 afios antes, lo que hace que sean datos siempre

13 Por no mencionar que en politica internacional y relaciones internacionales el uso de indicadores y datos
estadisticos también se utiliza como una forma de presidn social o soft power. Porque cuando una politica
se fundamenta en indicadores, ésta parece eficiente, consciente, transparente, cientifica e imparcial. Vid., en
VILLANUEVA FERNANDEZ, A., - FERNANDEZ-LLEBREZ, F., “La importancia de los datos de trata de seres humanos.
Una aproximacion al sistema de recoleccidn de datos de victimas de trata en Espaia”, Deusto Journal of Human Rights,
4/2019, pp. 117 y ss.

14 a inclusién de términos confusos, ademdas de controvertidos (abuso de vulnerabilidad, explotacién, el papel
de consentimiento, etc.,) responde a la necesidad de buscar un dificil equilibrio entre posturas que reconocen la
existencia de la prostitucion voluntaria y aquellas para las que la prostitucion es violencia de género.

15 Las estimaciones que se manejan son tan elevadas que nos llevarian a confirmar el fracaso del Estado de Derecho.
El hecho de que la mayoria de las cuantificaciones de victimas disponibles sean estimaciones, pone en alarma el
sobredimensionamiento del fenémeno.

16 VILLANUEVA FERNANDEZ, A., - FERNANDEZ-LLEBREZ, F., “La importancia de los datos de trata de seres humanos.
Una aproximacion al sistema de recoleccion de datos de victimas de trata en Espafia”, op. cit., p. 122.

17 seglin estos autores, las estimaciones frecuentemente utilizadas por politicos y medios de comunicacién no son
precisas ni reflejan la realidad. Por una parte, subvaloran datos como el nimero de mujeres que ejercen la prostitucion
en nuestro pais y, por otra, se sobredimensionan como el nimero de estas trabajadoras sexuales que son victimas
de trata (entre el 80 y el 90%) cuando la realidad —aseveran— esta en torno al 10%. O los hombres que pagan por
servicios sexuales, que se sefiala son mas de 1/3, mientras que las estimaciones mas rigurosas sitlan el porcentaje
entre el 15 y el 25%. También estd sobredimensionado el volumen econémico que mueve la actividad. La estimacion
realizada habla de que la explotacion sexual mueve entre 30 y 700 millones de euros anuales, muy inferiores a las
cifras recogidas por los medios publicos que redondean la cifra en 5 millones diarios. Vid., en MENESES-FALCON, C., -
URIO, S., “La trata con fines de explotacidn sexual en Espafia: ése ajustan las estimaciones a la realidad?, en REIS, n®
174, abril-junio 2021, pp. 91y ss.
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anticuados en un fenémeno que cambia tan rapidamente'® . Peor atin, cada pais tiene su
propio sistema de identificacién, lo que tiene como resultado que el nimero de victimas
legalmente identificadas sea diferente de un pais a otro, por lo que cualquier comparaciéon
objetiva es imposible!® . Ni Naciones Unidas ni la UE disponen de datos armonizados que
permitan una posible evaluacion comparada de la eficacia de las politicas adoptadas en
materia de trata’? . Y ello pese a que la Agenda 2030 tiene un indicador especifico sobre trata,
recogido en el subindicador n? 16.2 donde se propone “poner fin al maltrato, la explotacion, la
trata y todas las formas de violencia y tortura contra los nifios”?!.

En definitiva, partiendo de reconocer que la verdadera cifra de victimas es mayor que la
de victimas oficiales, no existe sin embargo una base fiable para determinar esa cifra real. El
problema base es la identificacién de las victimas, porque si bien existe una obligacion legal
de identificar, al menos en Europa (caso Rantsev vs. Chipre y Rusia)?? , no existe en la practica

18 BERMEJO CASADO, R., “Trata de seres humanos”, en Eunomia. Revista en Cultura de la legalidad, 21, pp. 287.

19 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, F.M., “Proteccién de los derechos de las victimas de trata de seres humanos”, en Revista de
Derecho UNED, n2 27, 2021, p. 939.

20 Quepa en todo caso sefialar que en los Gltimos afios se han implementado 2 mecanismos de cuantificacién que
nos permite acercarnos un poco mas a esta realidad: las estimaciones sobre la prevalencia global del trabajo forzoso
llevado a cabo por la OIT desde 2005, aplicando el llamado “Counter-Trafficking Module Database” y la base de datos
global contra la trata de personas (GPAT) de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNDOC),
que recoge de forma sistematica la informacién de distintos paises, que de este modo puede ser comparada, y que
ha dado lugar ya a la emisidon de diversos informes globales en los afios 2006, 2009, 2012, 2014 y 2016. Vid., en
VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La trata de seres humanos: concepto y caracterizacién”, en PEREZ ALONSO, E., - POMARES
CINTAS, E., (Coord.), La trata de seres humanos en el contexto penal iberoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
p. 59.

21 para ello el indicador 16.2.2 se formula como el “nimero de victimas de la trata de personas por cada 100.000
habitantes, desglosado por sexo, edad y tipo de explotacion” (E/CN.3/2016/2/Rev.1). También el indicador 16.3, que
busca “promover el Estado de Derecho en los planos nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso a
la justicia para todos”, se implementa mediante la recopilacién de informacién para el informe mundial bienal sobre
trata de personas. En este sentido, la UNODC asiste a la vigilancia de la explotacién y la trata de nifias y nifios y
supervisa la meta 16.3 mediante su estudio anual de las Naciones Unidas sobre tendencias delictivas y funcionamiento
de los sistemas de justicia penal; y también en su informe anual sobre “Tendencias de la delincuencia a nivel mundial
y nuevas cuestiones y respuestas en la esfera de la prevencion del delito y la justicia penal” de la Comision de
Prevencion del Delito y la Justicia penal.

22 Con esta sentencia el TEDH reconoce por primera vez la violacién del art. 4 CEDH. El demandante es el padre de
la victima, Oxana Rantseva, quien llega a Chipre el 5 de marzo de 2001 con un visado de “artista” y un permiso de
trabajo con la finalidad de emplearse en un cabaret. Sin embargo, Oxana abandona el apartamento donde convive
con otras mujeres con la idea de regresar a Rusia, motivo por el que su empleador procede a informar de los hechos
para que la revoquen el permiso de trabajo y la expulsen del pais. Sin embargo, su nombre no es incluido en la lista
de personas buscadas por la policia. Tras localizarla, el duefio del cabaret reclama su detencidn, la cual se lleva a cabo
verificando que no se halla en situacidn irregular, entregandola a su jefe quien la conduce a casa de otro trabajador en
un apartamento en una sexta planta. La mafiana siguiente Oxana es encontrada sin vida y se halla una sabana atada
desde el balcén. El Sr. Rantsev denuncia ante el TEDH la ausencia de una investigacion efectiva sobre las circunstancias
qgue rodean la muerte de su hija; la incapacidad de la policia chipriota de protegerla mientras aliin se encontraba con
vida y la falta de adopcion de las autoridades chipriotas de medidas para castigar a los responsables de los malos
trataos que le fueron infligidos y de su muerte. A las autoridades rusas les reprocha que no hubieran investigado el
fallecimiento y el trato del que pudo haber sido victima y que no adoptasen medidas para protegerla. El TEDH observa
violaciones del art. 2 (derecho a la vida), art. 4 (prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado), art. 5 (derecho a
la libertad y a la seguridad) del CEDH. Si bien el TEDH no procede a detallar bajo qué circunstancias la joven estaba
sometida a la trata, si afirma que el art. 4 CEDH cubre el delito de trata de seres humanos y que las obligaciones para
los Estados derivadas del mismo no se limitan a la mera tipificacion, sino que abarca también medidas operativas de
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un mecanismo que estandarice el proceso de identificaciéon. Concretamente, Espafia no cuenta
con un sistema unificado de recopilaciéon de datos y estadisticas sobre este fenémeno, de
modo que los mecanismos de recogida de datos son diversos, estdn dispersos entre distintos
organismos y no son coherentes entre si?3 . Disponemos tan solo de 3 fuentes periédicas
que proporcionan datos anuales desde 2012, lo que impide hacer comparaciones a lo largo
del tiempo y que ademds presentan importantes discrepancias?* : memorias anuales de la
Fiscalia General del Estado, los datos ofrecidos por el Ministerio del Interior a través del
Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado (CITCO) y los informes de
evaluacién realizados por el Grupo de Expertos sobre Lucha contra la Trata de Seres Humanos
(GRETA). En cualquier caso, y aunque paulatinamente se van aportando datos sobre todos
los tipos de victimas y sobre otras formas de explotaciéon mas alla de la sexual, se centralizan
todos los esfuerzos en el CITCO (sus datos son los que se distribuyen a los organismos
internacionales para monitoreo y evaluacidn) que, al estar estrechamente relacionado con el
sistema de identificacidn, solo facilita datos de victimas identificadas por la policia. Proceso de
identificacién que, sin embargo, no es todo lo escrupuloso que debiera.

1.3 Las carencias en la identificacion de las victimas

a) La concentracion del proceso en la policia ¢ Perseguir y
proteger al mismo tiempo?

Pese a todas las promesas y la firma de todo bienintencionado documento internacional
que se nos cruza?® , lo cierto es que no lo estamos haciendo demasiado bien. Segtin el
Trafficking in Persons Report del Departamento de Estado de EEUU (2022)%° , atin existen
grandes lagunas en los protocolos de identificacion de victimas, especialmente entre los
solicitantes de asilo y los migrantes indocumentados, descendiendo el niimero de las victimas
identificadas en nuestro pais por segundo afio consecutivo?’ . Faltan mecanismos adecuados
de identificacién sobre todo en zonas con gran nimero de llegadas de migrantes, como las
[slas Canarias, la costa sur y las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla. De hecho, algunos
migrantes indocumentados sélo posteriormente fueron identificados como victimas de trata

proteccidn de las victimas y la obligacién procesal de investigar. Vid., en Sentencia del TEDH (Sala) de 7 de enero de
2020, Caso Rantsev c. Chipre y Rusia.

23 RED ESPANOLA CONTRA LA TRATA DE PERSONAS, Recomendaciones para GRETA de la Red Espafiola Contra la
Trata de Personas (RECTP) al Tercer Informe Relativo a la implementacion del Convenio de Europa sobre la lucha
contra la Trata de Seres Humanos, 2022, p. 35. Accesible en: https://www.caritas.es/main-files/uploads/2022/07/
Informe-GRETA_RECTP_febrero2022.pdf

24 VILLANUEVA FERNANDEZ, A., - FERNANDEZ-LLEBREZ, F., “La importancia de los datos de trata de seres humanos.
Una aproximacion al sistema de recoleccién de datos de victimas de trata en Espafia”, op. cit., pp. 123 y ss.

25 pesde la ratificacion del Convenio de Varsovia, la intervencién institucional y la legislacién espafiolas se han ido
adaptando y modificando con el fin de atender los compromisos internacionales en la materia, compartiendo también
los fallos de enfoque detectados a nivel supranacional.

26 DEPARTAMENT OF STATE. United States of América. Trafficking in persons report (July 2022), pp. 506 y ss. Accesible
en: https://www.state.gov/wp-content/uploads/2022/10/20221020-2022-TIP-Report.pdf

27 Seglin el mismo informe, en 2021 las autoridades reportaron la identificacién de 114 victimas (93 de explotacidn
sexual y 21 de explotacién laboral). Una cifra ciertamente baja en comparacién con las 226 victimas identificadas en
2020y las 467 victimas en 2019.
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en las entrevistas de asilo, pudiendo haber sido objeto de sanciones por las autoridades
migratorias antes de ser identificados, incluyendo la deportacidn.

La gran barrera reside en el hecho de que se concentre en la policia el proceso
de identificacion, concretamente en la Unidad Central de Redes de Inmigracion Ilegal y
Falsedades documentales (UCRIF)?® , algo que se sigue condicionando en la mayoria de los
casos a la colaboracién de la victima en la persecuciéon del delito. Pese a tratarse de un
delito publico, y por tanto perseguible de oficio, por lo que no es necesario la denuncia, en la
practica, tras finalizar el periodo de reflexién y restablecimiento se suele incoar el expediente
de expulsidén que se paraliza en caso de que se materialice la denuncia y colaboraciéon con
la policia o si obtiene un permiso de residencia por circunstancias excepcionales (art. 144
Reglamento de Extranjeria). Mientras tanto la persona es traslada a un CIE (o es enviada a
la carcel por el posible delito que haya cometido en la situacién de trata), lo que demuestra
que la proteccién de las victimas sigue siendo una moneda de cambio para garantizar la
persecucion penal del delito y no una prioridad?® . Una carga insoportable que recae sobre las
victimas antes y durante el proceso penal. Una vision meramente instrumental de las mismas,
pues se las sigue considerando mas una fuente de informacién que sujetos de derechos3° .

En cualquier caso, la identificacion se lleva a cabo mediante una tnica entrevista y donde
la asistencia que se ofrece a las victimas en comisaria se limita practicamente a anunciarles
la posibilidad de acogerse al periodo de establecimiento y reflexion —en el que se amparan
realmente muy pocas victimas—3! y su derivacién a la correspondiente ONG que pueda
prestar asistencia3? . Por tanto, si bien la victima tiene derecho a la informacién, en la
practica, al vincularse su identificaciéon a que interponga denuncia y no a su mera declaracion,
o detecciéon de indicios o motivos razonables (como requiere el art. 59 bis de la LExt),
muchas potenciales victimas —para empezar, todas las espafiolas y ciudadanas de la UE—33
no acceden a sus derechos y, por tanto, tampoco al de ser informadas3*. Y es que, en completo

28 | 3 exclusividad de las competencias a las FF. y CC. de Seguridad del Estado viene establecida en el art. 141.2 del
Reglamento de Extranjeria: “la identificacién de la victima se realizara por las autoridades policiales con formacién
especifica en la investigacion de la trata de seres humanos y en la identificacién de sus victimas”.

29 RODRIGUEZ LOPEZ, S., Trata de seres humanos y corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 407.

30 TORRES ROSELL, N., - VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Proteccidn juridica y asistencia para victimas de trata de seres
humanos”, en Revista General de Derecho Penal 27 (2017), p. 18.

31 En 2015, Gltimo afio en el que Espafia comunicé estos datos a GRETA, se concedieron 95 periodos de
restablecimiento y reflexiéon y 54 autorizaciones de residencia y trabajo, cuando en ese afio fueron identificadas
267 victimas. En 2019, segun Eurostat, las autorizaciones de residencia y trabajo concedidas a victimas de trata
aumentaron hasta llegar a las 295, un numero que sigue siendo bajo si tenemos en cuenta que las victimas
identificadas ascendieron a 542 personas. De acuerdo con los datos oficiales, entre 2012 y 2015 se concedieron
115 autorizaciones de residencia y trabajo con arreglo al art. 144 del Reglamento de Extranjeria, de las cuales 88 se
otorgaron por colaboracién con las autoridades y solo 27 por circunstancias personales.

32 E| art. 140 del Reglamento de Extranjeria indica que se establecera la forma y la participacién de las ONGs,
fundaciones y otras asociaciones de caracter no lucrativo que estén especializadas en la acogida y/o proteccion de
victimas de trata de seres humanos. Una mencién a estas entidades que VILLACAMPA y TORRES interpretan en el
sentido de reflejar la necesidad de derivarles victimas, reconociendo la aportacién que efectuan a la proteccion. Vid.,
en VILLACAMPA ESTIARTE, C., - TORRES FERRER, C., “Aproximacion institucional a la trata de seres humanos en Espafia.
Valoracion critica”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XLI (2021), p. 194.

33 E| periodo de restablecimiento vy reflexién de 90 dias estd destinado exclusivamente a victimas que se encuentran
en situacion administrativa irregular y no se plantea para solicitantes de asilo u otras victimas en situacién regularizada
o procedentes de otros paises de la UE o del Area Econédmica Europea que pueden presentar el mismo tipo de
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acuerdo con MIRANDA y VILLACAMPA, “no parece lo mas apropiado que los mismos cuerpos
asociados al control migratorio y la investigacion de actos delictivos lleven a cabo este primer
contacto, o al menos, que lo hagan en solitario, dado que en este proceso se requiere rebajar
cualquier aspecto intimidador para la presunta victima”3° .

b) Diversificacion de profesionales y formacion con perspectiva
de género: huyendo de los estereotipos

La coordinacion de la policia con los distintos organismos de la sociedad civil es por
tanto primordial, pues caracterizada la identificacion de la trata como un proceso, “pretender
que ésta pueda producirse en una unica entrevista policial y que ademas se produzca por
quienes tienen una visién muy apegada de la trata a la que tiene por fin la explotacion sexual
resulta ilusorio”3® . Se torna urgente, en definitiva, la diversificacién de los profesionales al
cargo de esta primordial tarea, de modo que pudiese producirse no solo por agentes de la
policia especializados, sino también por otros profesionales ya integrados en el propio sistema
penal una vez rebasada la fase de investigacion policial, o del ambito asistencial por parte de
quienes estan prestando apoyo a la victima. Para ser mas eficientes frente a esta realidad, la
identificacién de las victimas debe incluir también a otros cuerpos policiales®” , inspectores

necesidades. Concretamente, las personas de los dos Ultimos grupos si no presentan una serie de supuestos al cumplir
los tres meses de residencia (desarrollar un trabajo por cuenta propia o ajena, disponer de recursos suficientes y
de un seguro de enfermedad, ser estudiante de un centro publico o privado, entre otros), se hallaran en situacion
irregular. Y es que no debemos olvidar, que al menos en lo que se refiere a la trata sexual, la tercera parte de las
victimas son explotadas en sus paises de origen y en el caso europeo pueden ademads de ser ciudadanas comunitarias.
Vid., en ONU Informe Migracion Internacional y Desarrollo. Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe del
Secretario General, Documento A/60/871 de 18 de mayo de 2006, p. 82. En todo caso, de conformidad con la
disposicion adicional Unica del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Orgénica 4/2000, seran también de aplicacion a las victimas potenciales de trata de seres humanos nacionales
de un Estado miembro de la UE o incluidas en el dmbito subjetivo de aplicaciéon del régimen comunitario de
extranjeria, en lo referente al deber de la Administraciéon de velar por su subsistencia, seguridad y proteccion. De
su parte, el Protocolo Marco de proteccion de Victimas de Trata de Seres Humanos, suscrito el 28 de octubre de
2011, constituye un mecanismo de cooperacion entre instituciones y estd referido a todas las victimas de trata de
seres humanos, con independencia de su origen y situacidon administrativa (nacionales de un Estado Miembro de la
UE o extracomunitarias, en situacién regular o irregular) y recoge los procedimientos de identificacion, proteccidn
y asistencia a toda victima del delito de trata con independencia del propdsito de explotacién (laboral, sexual o
extraccion de dorganos). La ultima via es incluirlas a través de la Instruccién 6/2016, de la Secretaria de Estado de
Seguridad sobre actuaciones de las FF y CC de Seguridad del Estado en la lucha contra la trata de seres humanos
y en la colaboracién con las organizaciones y entidades con experiencia acreditada en la asistencia a las victimas.
Accesible en: http://www.adoratrius.cat/wp-content/uploads/2016/06/1-SES-6-2016-sobre-actuaciones-FCS-en-lucha-
contra-TSH.pdf

34 En |a practica, como veiamos, la informacion sobre el periodo de restablecimiento y reflexion sélo se esta ofreciendo
a las personas que estan colaborando con la persecucién del delito. Dependiendo de la provincia, en algunos casos se
ofrece tras la mediacién de la organizacién social, pero estos casos siguen siendo contados. Vid., en RED ESPANOLA
CONTRA LA TRATA DE PERSONAS, Recomendaciones para GRETA de la Red Espafiola Contra la Trata de Personas
(RECTP) al Tercer Informe Relativo a la implementacion del Convenio de Europa sobre la lucha contra la Trata de Seres
Humanos, 2022, op. cit., p. 56.

35 MIRANDA-RUCHE, X., - VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La atencidn a las victimas de trata de seres humanos. Un analisis
critico del protocolo marco espafiol desde una perspectiva comparada”, en Alternativas. Cuadernos de Trabajo Social,
vol. 28, num. 2, 2021, p. 16.

36 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, F.M., “Proteccién de los derechos de las victimas de trata de seres humanos”, op. cit., p.
938.
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de trabajo, asistentes sociales en caso de asilo, juzgados al cargo de los CIEs, funcionarios
de instituciones penitenciarias38 , profesionales sanitarios, ONG’s, etc. De hecho, en aquellos
paises con un mayor nimero de actores con capacidad y autoridad para identificar (5 o mas
tipos de profesionales distintos), son precisamente los que alcanzan un nimero mas alto de
victimas registradas®’ . Es mas, si bien las ONGs que prestan asistencia a las victimas no
suelen presentarse como acusacién particular en las causas por trata de seres humanos, si
suelen acudir a juicio, bien prestando testimonio, bien efectuando informes psicosociales que
contribuyen a probar la realidad de la trata*’

Porque la identificaciéon es el primer paso y aun la gran deuda pendiente. Problema
que se acrecienta ante el indiscutible papel de las victimas en su visibilizacién y medicién,
siendo un numero significativo de ellas las que no denuncian ni se hacen visibles en las
estadisticas oficiales. Y ello, porque desconfian de los 6rganos de control a la hora de revelar
su verdadera situacion; el miedo a las represalias de sus captores y/o explotadores y a la
deportaciéon debido a su situacién administrativa irregular; la presencia de sentimientos de
culpabilidad (ante la sensacién de haber participado en una accién delictiva) y/o vergilienza
(en casos de ejercicio de la prostitucion); las dificultades con el idioma; o “simplemente”
porque no se reconocen como victimas aun siendo claramente explotadas*! . Es por ello
imprescindible también la formacién de los profesionales que puedan entrar en contacto con
las victimas, a efectos de poder identificarlas y prestarles asistencia lo mas inmediatamente
posible, sobre todo después de las redadas contra los inmigrantes irregulares, desarrollando
para ello un abordaje comprensivo del fenémeno en el que no pueden faltar elementos basicos
de diversidad cultural*?.

37 En completo acuerdo con LAFONT, “la atribucién monopolistica del reconocimiento de la victima en el Cuerpo
Nacional de Policia radica en que el mismo se ha identificado con la concesién de un estatuto administrativo de
extranjeria cualificado que impida su expulsion, siendo la Policia Nacional la institucion competente en tal materia.
La extensidn a otros cuerpos policiales es una solucidén coherente en que el factor extranjeria debe desvincularse de
la trata, debiendo ser la especializacidén y el mayor conocimiento que cabe atribuir a la unidad policial de cualquier
cuerpo que sobre el terreno investiga la realidad de los hechos delictivos”. Vid., en LAFONT, NICUESA, L., “Aspectos
represivos, procesales y de proteccién que una futura ley integral de trata deberia abordar”, en VILLACAMPA ESTIARTE,
C., (Dir.,)), La trata de seres humanos tras un decenio de incriminacion. ¢ Es necesaria una ley integral para luchar contra
la trata y la explotacion de seres humanos?, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 68.

38 Quienes pueden entrar en contacto con victimas de trata eventualmente castigadas por la comisién de un delito
durante el propio proceso de trata.

39 EUROPEAN COMMISSION — MIGRATION AND HOME AFFAIRS, Data collection on trafficking in human beings in the
EU (2020), pp. 10y ss.

40 TORRES ROSELL, N., - VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Proteccién juridica y asistencia para victimas de trata de seres
humanos”, en Revista General de Derecho Penal 27 (2017), p. 19.

41 Muchas veces las victimas son ajenas a su propia condicién como tales, bien porque asumir que han aceptado
la propuesta para emprender el proceso migratorio, bien por haber confiado en la proposicidn laboral inicialmente
atractiva y que después se revela fraudulenta, bien por haber sido sometida a tal abuso e intimidaciéon que ha
mermado su capacidad para analizar objetivamente sus propias circunstancias. En este contexto, no es de extrafiar,
estamos con TORRES y VILLACAMA, que “las victimas lleguen a asumir de forma resignada su situacion y a desconfiar
de un sistema policial y judicial que, temen, no va a creerlas ni va a poder protegerlas a ellas y a sus familias”.
Vid., en TORRES ROSELL, N., - VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Proteccion juridica y asistencia para victimas de trata de
seres humanos”, en Revista General de Derecho Penal 27 (2017), p. 3. En idéntico sentido, MIRANDA-RUCHE, X., -
VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La atencidn a las victimas de trata de seres humanos. Un analisis critico del protocolo
marco espafiol desde una perspectiva comparada”, op. cit., p. 9.
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Una formacién especifica con perspectiva de género, pues se trata de un fenémeno
sumamente determinado por el género*? , para lo que es esencial la superacién del actual
enfoque de “victima adecuada”, que lleva a no considerar tales a quienes no exponen signos
inequivocos de danos fisicos, psiquicos o de explotacion. En todo caso, y como nos recuerda
RODRIGUEZ LOPEZ** | adoptar este enfoque no significa, como se ha hecho hasta ahora,
centrarse en la trata sexual, sino reconocer que este delito afecta a hombres y mujeres de
forma distintas. La identificaciéon, inducida desde posiciones abolicionistas, entre la trata de
seres humanos y la prostitucidén, ha sido el discurso predominante en la clase politica, lo que
ha llevado a centrar la atencién en una sola de las posibles manifestaciones de trata, la trata
para explotaciéon sexual, lo que ha invisibilizado al resto de formas de trata y los millones de
victimas de ellas derivadas®’ .

Debemos alejarnos de los numerosos estereotipos asociados a las victimas de trata que
imposibilitan la deteccién de otros casos que escapan de esa condicién simplista de un
fendmeno extremadamente complejo y diverso. Es especialmente llamativa, por ejemplo, la
invisibilidad de las nifias sometidas a servidumbre doméstica en todo el mundo, dado que
la segregacion de las circunstancias esclavizantes segliin sexos siempre lleva aparejada una
distinta respuesta institucional y judicial*® . Segtn el informe del Defensor del Pueblo de
2012, las percepciones del género desempefian un papel importante y no siempre positivo. La
idea cominmente extendida de que “los varones migran, las mujeres son objeto de trata”, ha
hecho que los organismos nacionales de justicia penal a menudo parezcan mas lentos a la hora
de investigar y perseguir los casos de trata de personas que afectan a varones*’ , lo que refleja
un sesgo general en la atencidn, desviandola de la trata con fines de trabajo forzoso y en
condiciones de explotacion hacia la trata con fines de explotacion sexual. Los efectos negativos
de esta situacién se acusan en todo el espectro del género: los hombres no estadn protegidos
por leyes y politicas disefiadas para las mujeres y nifios objeto de trata*®, y la percepcién de
que las mujeres victimas de trata son débiles e ignorantes se ve reforzada®’ .

42 De sumo interés al respecto, CROATIAN RED CROSS, The identification of victims of human
trafficking in  transit and destination countries in Europe. A practical guideline for frontline
workers. Accesible en: https://www.infomie.net/IMG/pdf/the-identification-of-victims-of-human-trafficking-in-transit-
and-destination-countries-in-europe-a-practical-guideline-for-frontline-workers.pdf

43 Algunas de las finalidades de la trata afectan primordialmente a las mujeres y las nifias, como ocurre en
la explotacion sexual y en la explotacion laboral (sobre todo empleo en el hogar) y también en la celebraciéon
de matrimonios forzados. Vid., en MARIN ESPINOSA CEBALLOS, E.B., “La trata con fines de explotacién sexual
y la prostitucion forzada”, en PERIAGO MORANT, J. )., La prostitucion en la Comunidad Valenciana: un enfoque
abolicionista, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 35y 36.

44 RODRIGUEZ LOPEZ, S., Trata de seres humanos y corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 396.

45 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Introduccién: acerca de la conveniencia de una ley integral para afrontar la trata y la
explotacion severa de seres humanos”, en VILLACAMPA ESTIARTE, C., La trata de seres humanos tras un decenio de
incriminacion, op. cit., p. 39.

46 RIVAS VALLEJO, P, “Las fronteras entre los conceptos de esclavitud, trabajo forzoso y explotacion: perspectiva
laboral y de género”, en PEREZ ALONSO, E., - OLARTE ENCABO, S., (Dirs.), Formas contempordneas de esclavitud y
derechos humanos en clave de globalizacion, género y trata de personas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 82 y ss.

47 La propia FGE reconoce que en algunos CIE en los que se interna solo a hombres “no se les informa sobre las
posibilidades que nuestra legislacion ofrece a las victimas de trata, obviando quizas que los hombres también pueden
ser victimas de este delito”. Vid., en FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria de 2019, p. 877

48 pyes, al fin y al cabo, no son sino las organizaciones de la sociedad civil las que asumen en su mayor parte y casi
en solitario la asistencia a las victimas, para lo que no cuentan con los recursos necesarios (sobre todo para victimas
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Porque otro gran problema es el paradigma “victima inocente - depredador violento”;
esto es, se parte de que todas las personas tratadas son victimas vulnerables, desvalidas
y sin agencia, a la vez que todos los tratantes son brutales y temerarios®’ . Las personas,
sin embargo, no solo son “objetos”, también son sujetos que ejercen agencia y toman
decisiones para entrar, intentar salir o cumplir con un acuerdo injusto con tal de liberarse
de su condicién®! . De hecho, es tan dramatica su condicién, que en muchas ocasiones el
“rescate” s6lo puede verse como un obstaculo para obtener ingresos, prefiriendo permanecer
en el pais de destino en condiciones de absoluta informalidad (administrativa) y, por tanto,
vulnerabilidad. Y aunque en 2015 se aprobé el Estatuto Juridico de la victima®2 , que hace
especial mencién a este tipo de victimas, esta ley sigue pasando de puntillas por el problema,
usandose mas bien para fortalecer el enfoque criminocéntrico mediante la utilizacién del
dolor de las victimas para agravar el castigo del infractor (art. 13). Porque ese y no otro es
el objetivo final: criminalizar y castigar. Utilizar (de nuevo) al Derecho penal como la soluciéon
prodigiosa frente a cualquier problema y por mucho que éste le supere.

2. LAS LINEAS MAESTRAS DE LA CRIMINALIZACION

2.1 La persistencia en el enfoque migratorio y criminalizador

No podemos obviar que la trata entra en las agendas nacionales en el contexto de
la criminalidad transnacional. Una coreografia marcada en el afio 2000 por el Protocolo
de Palermo (de ahora en adelante Protocolo)>® y que desde entonces ha dirigido la
politica internacional en la materia. Este instrumento, por tanto, “no puede hacer frente al
caracter sistémico de la explotacién”>* porque no nacié con ese objetivo ni con un enfoque
contextualizador de los efectos del sistema econémico global. No es un tratado de derechos
humanos, y por mucho que hable de trata de personas, entre sus objetivos no consta el obligar

hombres), recursos que ademads divergen mucho de unas comunidades a otras. Vid., en VILLACAMPA ESTIARTE, C., -
TORRES ROSELL, N., “Trata de seres humanos para explotacion criminal: ausencia de identificacion de las victimas y sus
efectos”, enEstudios penales y criminoldgicos, n. 36, 2016, pp. 771 -829.

49 CARRERAS PRESENCIA, A.l., “La trata de personas con perspectiva de género” en CANO LINARES M.A., — MURO
CASTILLO, A.J., (dir.,), Algunas reflexiones en torno al Pacto Mundial por una Migracion Regular, Segura y Ordenada,
Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2019, p. 54. También el Informe GRETA sobre Espafia del afio 2018 ha reflejado
la preocupacion de las ONGs por el impacto negativo de los estereotipos de género en la identificacion de las
victimas. Vid., en SECRETARIAT OF THE COUNCIL OF EUROPE CONVENTION ON ACTION AGAINST TRAFFICKING IN
HUMAN BEINGS (GRETA). Report Concerning the implementation of the Council of Europe Convention on Action
against Trafficking in Human Beings in Spain, second evaluation round, Estrasburgo, June 2018, p. 35. Accesible en:
https://rm.coe.int/greta-2018-7-frg-esp-en/16808b51e0

50 HURTADO, M., - PEREIRA-VILLA, C., “Insercion laboral adversa: otra cara del “demonio amorfo” de la trata de seres
humanos”, op. cit., p. 7.

51 bidem, p. 9.
5210 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE n2 101, de 28 de abril).

53 protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa
la Convencion de las Naciones contra la Delincuencia Organizada Transnacional, suscrita en Palermo en el afio 2000
(Convencidn de Palermo). Accesible en: https://www.refworld.org.es/docid/50ab8f392.html y la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencidon y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo.
Accesible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0036&from=ES
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a los Estados a contrarrestar los factores que contribuyen a someter al ser humano a formas
extremas de explotacion. En la capital siciliana lo que se firmé es un convenio para combatir la
criminalidad organizada transnacional en materia de desplazamientos de personas. De hecho,
la politica migratoria ha utilizado como sefiuelo la lucha contra la delincuencia organizada y
la trata de seres humanos para justificar una intervenciéon penal paulatinamente mas y mas
desproporcionada en el control de los flujos migratorios®® . Porque la otra gran barrera (junto
a las debilidades en la identificaciéon) viene marcada por la relacion, no sélo fenomenolégica
sino también normativa, entre la trata de seres humanos y la migracion. Una relacién que,
con la pretensiéon de combatir la trata mediante la limitacién de la movilidad de las personas
migrantes, sigue sin desvanecerse y ello pese a que, también en Palermo, hace ya casi 5 lustros
se diferenciaron ambos fenémenos>°.

Triunfando la cada vez menos disimulada perspectiva migratoria en el abordaje de la
trata, la preocupacién central realmente no es la seguridad del migrante (y si puede o no
ser victima de trata) sino las agendas de los paises de destino, obsesionados por controlar
el fluyjo masivo de migrantes y proteger el mercado laboral interno. Una persistencia en
el enfoque criminalizador que se reproduce en el quehacer diario de nuestras fronteras
y tribunales. Porque, aunque la trata de seres humanos es un fenémeno complejo en el
que confluyen las mas diversas perspectivas tedricas que aportan su visién especializada
(derecho penal y administrativo, derechos humanos, relaciones internacionales, psicologia,
sociologia, trabajo social, comunicacién), son dos areas principalmente las que han pugnado
en la definicién del concepto de trata: los derechos humanos y el derecho penal®’ . Mientras
desde la primera se busca establecer el centro de la definicién en la violacién que supone para
los derechos humanos de las victimas y las implicaciones politicas, juridicas y practicas de esa
consideracion®® ; desde la perspectiva criminal, también llamada de orden publico, la trata se
define en relacién a la criminalidad organizada internacional. Esta y no otra es la que sigue
sentando las bases de su actual concepcion.

Aunque la Unién Europea ha combinado ambas perspectivas en la regulacién de la
trata®? | si algo ha caracterizado, y caracteriza, a la politica regional en la materia es su
focalizacion desde la perspectiva migratoria y criminalizadora. Y ello porque la nota de

54 INFORME DE LA RELATORA ESPECIAL SOBRE LA TRATA DE PERSONAS, Maria Grazia Giammarianaro, presentado a la
Asamblea General de la ONU el 17 de julio de 2020 (A/75/169).

55 DAUNIS RODRIGUEZ, A., “La prostitucién en los mérgenes del derecho”, en PERIAGO MORANT, J. J., La prostitucion
en la Comunidad Valenciana: un enfoque abolicionista, op. cit., p. 148.

56 Junto al Protocolo contra la trata, paralelamente se adopté también en Palermo el Protocolo contra el trdfico ilicito
de migrantes por tierra, mar y aire — Resolucién 55/25 de la Asamblea General de la ONU, de 15 de noviembre de
2000.

57 BERMEJO CASADO, R., “Trata de seres humanos”, op. cit., 21, pp. 277 y 278.

58 Dos instrumentos internacionales han otorgado el caracter de vulneracién de derechos humanos a la trata: la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948) y, en el ambito europeo, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (1950). Ambos dedican su art. 4 a la prohibicion de la esclavitud; el primero afiade también la prohibicion
de la trata de esclavos en todas sus formas, y el segundo incorpora también el trabajo forzado. De su parte, la
jurisprudencia del TEDH ha llevado a considerar la trata como violacién de las obligaciones del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y asimilandola por tanto a la prohibicion de esclavitud, servidumbre y trabajo forzado de su art.
4. Los casos paradigmaticos de tales avances han sido, Siliadin v. Francia (2030 n2 73316/01, de 26 de julio de 2005)
y Rantsev v. Chipre y Rusia (demanda n2 25965/04, decision de 7 de enero de 2010). Para mas informacién sobre esta
perspectiva: MILANO, V., The Human Rights-based approach to Human Trafficking in International Law: an analysis
from a victim’s protection perspective, Marcial Pons, Barcelona, 2020.
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ilegalidad se ha puesto en la persona y no en la accién de la que es victima. Esto es,
aunque la Directiva 2011/36/UE (de ahora en adelante Directiva)®® recoge el espiritu de
Varsovia®! , lo cierto es que termina primando la persecucién del delito sobre la proteccién
de los derechos de las victimas. Pese a establecer en su art. 11 que “los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para garantizar que la asistencia y el apoyo a la victima
no se supediten a la voluntad de ésta de cooperar en la investigaciéon penal, la instrucciéon
0 juicio”, incomprensiblemente afiade que todo ello serd “sin perjuicio de lo dispuesto en la
Directiva 2004/81/CE” %2 con lo que al final no asume las medidas necesarias de las que
presume. De hecho, en la linea de los objetivos comunitarios, que no son sino “garantizar,
en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios”(art. 79.1 y 2d) TFUE), en
sus consideraciones previas advierte que “no se ocupa de las condiciones de residencia de
las victimas de la trata de seres humanos en el territorio de los Estados miembros” (ap.
17), dejandolo meridianamente claro cuando en el apartado siguiente sefiala que si, una vez
concluido el proceso de identificacién o expirado el plazo de reflexién, se considera que la
victima no reune las condiciones necesarias para obtener un permiso de residencia o no tiene
la residencia legal en un Estado miembro, o ha abandonado su territorio, dicho Estado no esta
obligado a seguir prestando asistencia y apoyo sobre la base de la presente Directiva® .

En definitiva, con el supuesto pretexto de proteger a las victimas de trata se ha reprimido
con la maxima intensidad y extensién el trafico ilegal de inmigrantes®® , pues las victimas
de trata no son consideradas como tales, sino como inmigrantes en situacién irregular que

59 Asi mientras la trata de seres humanos estd prohibida por el art. 5.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE, también estd considerada un delito en el art. 83 del Tratado de Funcionamiento de la UE, un “eurocrimen”,
ofreciendo frente a ella la misma respuesta que frente al trafico de migrantes: prevencién y lucha reforzada. Pieza
clave en el tratamiento de este delito fue la Directiva 2011/36/UE (conocida como Directiva Anti-trata) en cuya
linea se desarrollé la primera Estrategia de la UE para la erradicacion de la trata de seres humanos 2012-2016,
sustituida por la Estrategia de la UE contra la trata de seres humanos (2021-2025), una vez tomada conciencia de
que el objetivo “erradicar la trata” era demasiado ambicioso y a todas luces inalcanzable. Es por ello que esta nueva
estrategia establece como ambitos prioritarios: una respuesta integral contra la trata en el ambito legislativo, de
desarrollo de politicas y a nivel operativo; la reduccién de la demanda; desarticular el modelo de negocio de la trata;
proteger, apoyar y empoderar a las victimas, con especial atencidn a las mujeres y nifios; y promover la cooperacion
internacional.

80 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco
2002/629/JAl del Consejo

61 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Convenio n® 197 del Consejo de
Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005.

62 Djrectiva 2004/81/CE del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa a la expedicién de un permiso de residencia a
nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accion de
ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes.

63 PEREZ ALONSO, E., “Politica legislativa y criminal de la Unién Europea contra la trata de seres humanos”, en PEREZ
ALONSO, E., - OLARTE ENCABO, S., (Dirs.), Formas contempordneas de esclavitud y derechos humanos en clave de
globalizacion, género y trata de personas, op. cit., p. 668.

64 PEREZ ALONSO, E., “Marco normativo y politica criminal contra la trata de seres humanos en la Unién Europea”, en
PEREZ ALONSO, E., - POMARES CINTAS, E., (Coord.), La trata de seres humanos en el contexto penal iberoamericano,
op. cit., p. 66. Y ello pese a que en el periodo 2017-2018, el 41% de las victimas registradas en el UE eran ciudadanos
de la UE y el 56% eran ciudadanos extracomunitarios. Entre las victimas con ciudadania de la UE, la gran mayoria (94%)
eran de 10 Estados miembros de la UE. Vid., en COMISION EUROPEA, Data collection on trafficking in human beings in
the EU, 2020, p. 25.
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solo merecen la consideracién de victimas desde una perspectiva instrumental; esto es, y
como vimos, sélo en la medida que colaboran con la justicia o la policia®® . De hecho, la
politica comunitaria ha sobrepasado los objetivos del Protocolo hasta el extremo de permitir
criminalizar la ayuda humanitaria en la acogida de inmigramtes66 . Y es que, al final, cuanta
sea la importancia que en este proceso se otorgue al desplazamiento geografico, dependera de
que se sostenga un concepto de trata mas apegado al traslado en el espacio (que no parece
acorde con la admisién junto a la trata internacional de la trata interna y de nacionales) o
bien més identificado con la adquisicién de una situacién de control sobre una persona®” .Y
Espafia se ha decantado claramente por el primero, y no hay mas que comprobar en qué tipo
de instrumentos juridicos se regula la proteccion de las victimas®® : aspectos tan importantes
como la identificacién, la concesiéon de un periodo de restablecimiento y reflexion, o la
autorizacién de residencia y trabajo se regulan en las leyes de extranjeria. Por tanto, tampoco
en nuestro pais —que cuando de criminalizar se trata, acoge sin rechistar las directrices
que le llegan—, esta realmente presente un enfoque de derechos humanos, de modo que la
proteccion de las victimas sigue condicionada a la persecucién del delito y, por tanto, a su
colaboracién con las fuerzas y cuerpos de seguridad®” .

Esto es, la trata ha sido reducida a una cuestion meramente migratoria, en demasiadas
ocasiones confundiéndola con el trafico ilicito de migrantes. A un delito sin poner el foco
de atencion en la protecciéon de las victimas, o como mucho a un tipo de explotacidn, la
sexual, olvidando otras formas de explotacién y otros tipos de victimas mas alld de las
mujeres y nifias. Y las consecuencias, como nos podemos imaginar, han sido absolutamente
contraproducentes: los migrantes ante la dificultad de pasar las fronteras recurren a los
traficantes, en ocasiones se endeudan con ellos y se vuelven vulnerables a explotacion,
especialmente las mujeres’’ . De su parte, frente a la s{ declarada perspectiva antimafia, la
trata de seres humanos debe ser a todo punto reprimida de modo que se enfatiza (y legitima)
el papel de la justicia penal y el “éxito” se mide en términos de procesos penales, sentencias y
condenas’! . Algo en lo que, y no deja de ser irénico, también hemos fallado garrafalmente’? .

65 PEREZ ALONSO, E., “Politica legislativa y criminal de la Unién Europea contra la trata de seres humanos”, en PEREZ
ALONSO, E., - OLARTE ENCABO, S., (Dirs.), Formas contempordneas de esclavitud y derechos humanos en clave de
globalizacion, género y trata de personas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 656.

66 POMARES CINTAS, E., “¢Es anecdético el trabajo esclavo en Espafia? A propésito del Plan de Accién Nacional contra
el trabajo forzoso y las victimas olvidadas”, op. cit., p. 3.

67 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La trata de seres humanos: concepto y caracterizacién”, op. cit., p. 46.
68 RODRIGUEZ LOPEZ, S., Trata de seres humanos y corrupcion, op. cit., p. 404.

69 Un enfoque prioritariamente criminocéntrico que queda reflejado en la memoria econémica de los planes integrales
contra la trata (sexual). En el plan 2015-2018, se indica que el presupuesto dedicado a aumentar la persecucién de
los tratantes es de mas de 55 millones de euros, mientras que el destinado a reforzar la prevencion no alcanza los
6 millones. De hecho, el presupuesto dedicado a la persecucion penal de la trata (55.359.804,00 €) es superior a la
suma del dinero dedicado al resto de objetivos: prevencidn y deteccidn (5.727.551,48 €); identificacion, proteccién y
asistencia a las victimas (19.253.1534,24 €); conocimiento y analisis de la trata sexual (2.867.648,00 €); y coordinacion
interinstitucional y participacién de la sociedad civil (20.903.000€). Vid., en RODRIGUEZ LOPEZ, S., Trata de seres
humanos y corrupcion, op. cit., p.408.

70 HURTADO, M., - PEREIRA-VILLA, C., “Insercion laboral adversa: otra cara del “demonio amorfo” de la trata de seres
humanos”, op. cit., p. 5.
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2.2 Las claves de la tipificacion de la trata

Siendo la perspectiva predominante la persecucion y castigo de los tratantes, y teniendo
como marco la Directiva 2011/36/UE, cabria hacer las siguientes consideraciones en 3
aspectos clave:

a) Concepto de trata y su incompleta separacioén del trdfico ilicito de migrantes

En primer lugar, para que el castigo de la trata sea posible, es necesaria una definicién
uniforme a nivel internacional, labor a la que se encomienda el propio Protocolo en su art. 3,
que exige el castigo especifico de la trata, tanto en sus formas consumadas como intentadas
y de mera participacién, cuando tenga caracter transnacional y entrafie la participacion
de un grupo delictivo organizado (art. 4). Se trata, por tanto, de un concepto que deja de
identificarse exclusivamente con la trata de blancas para incorporarse a él una serie de
conductas realizadas con determinados medios y siempre con la finalidad de explotar a la
victima con independencia de su nacionalidad’? . Esto es, la trata es un mecanismo para
conseguir explotar a las personas, teniendo, en consecuencia, un caracter instrumental’*

Una definicién que no ha variado sustancialmente en los documentos emitidos a nivel
europeo, salvo por el hecho de que los Estados firmantes ahora deben incriminar la trata
con independencia de si ésta tiene caracter transnacional o se realiza en el seno de una
organizacion criminal (art. 2 Convenio de Varsovia), una vez tomada conciencia de que la
captacion varia enormemente segin la nacionalidad (desde el “loverboy” para las victimas
del este de Europa, al “vudi-yuyu” para las nacionales nigerianas), pasando por el uso cada
vez mas importante de internet y las redes sociales. Ello ademas de incluirse (entre otras
posibles)’® las modalidades de intercambio o transferencia de control sobre las personas’®

71 GALLAGHER, A., - SURTEES, R., “Measuring the Success of Counter Trafficking Interventions in the Criminal Justice
Sector: Who decides - and how?”, en Anti-Trafficking Review 1(1), 2012, pp.10-30. Accesible en: http://doi.org/
10.14197/atr.201211

72 Sirva como muestra el estudio realizado por SALAT PAISAL. Entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de
2019 se dictaron un total de 221 sentencias por delitos de trata y de trafico ilicito de migrantes del 318 bis cuando
iba acompafiado de alguna forma de explotacion y siempre que del relato de hechos pudiera desprender la existencia
de un caso de trata. El nimero total de acusados fue de 853 (63.3% de los casos eran hombres y mujeres e incluso
en un 12,2 % estaban formados Gnicamente por mujeres) procedentes de Europa del Este (28.5%), Africa (25.8%) e
integrados por extranjeros y espafioles (23%). Por nacionalidades, las predominantes son Nigeria (24,9%) y Rumania
(23.5%). En el caso de las victimas, de un total de 576 victimas (90% mujeres), la mayoria provienen de Europa
del Este (33%), seguido de América del Sur (29,4%) y de Africa (27,6%). Cuando acusado y victima son extranjeros,
normalmente son de la misma nacionalidad, a excepcién de victimas procedentes de paises sudamericanos, puesto
que los acusados son mayoritariamente espafioles junto con nacionales de sus propios paises (47%). Por tipologias de
trata: el 98,4% eran casos de explotacidn sexual y en sélo dos casos la victima era un hombre. Solo en 3 supuestos
no hubo movilidad internacional, aprecidandose uso de engafio en el 67% de los casos y abuso de situacién de
superioridad en 7,7%. La violencia e intimidaciéon sélo se aprecid en el 2,3% de los casos de trata, pero en el 57,7%
en la fase de explotacion (explotacidon que se produjo en el 97,2% de los casos). El 65.5% de los casos terminaron en
condena mientras que el 34.4% restante en absolucion con una duracion media de los procesos de 4.3 afios. Vid., en
SALAT PAISAL, M., “éQué casos de trata de seres humanos conocen las audiencias provinciales? Analisis cuantitativo de
sentencias”, en VILLACAMPA ESTIARTE, C., (Dir.,), La trata de seres humanos tras un decenio de incriminacion, op. cit.,
pp. 255y ss.

73 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La trata de seres humanos: concepto y caracterizacién”, op. cit., p. 22.

74 MAQUEDA ABREU, M., “Demasiados artificios en el discurso sobre la trata de seres humanos”, en Liber Amicorum.
Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Terradillos, Valencia, 2018, p. 1207.
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y explotacion criminal y mendicidad, establecerse un listado de supuestos agravados,
concretarse qué debe entenderse por vulnerabilidad y marcar las correspondientes penas
(al menos 5 afios que permitan la extradicién). En definitiva, de nuevo se exige castigar la
trata como proceso de esclavizacién, por lo que no se alude a la fase de explotacién de los
servicios de una persona, que constituye la esclavitud propiamente dicha, sino al proceso
conducente a dicha situacién. De igual forma, lo esencial del fendmeno no es tanto el traslado
de personas de un lugar a otro, con el eventual cruce de fronteras que ello pueda implicar,
cuanto el empleo de determinados medios coercitivos, defraudatorios o abusivos, con la
finalidad de explotar econdmicamente a las personas. Esto es, lo de menos es el traslado, y lo

de mas la cosificacién a que se reduce a los seres humanos’’ .

Lanzadas estas indicaciones también a nuestro pais, no fue sino hasta 2010, con la
incorporacién del art. 177 bis CP, que Espafia da respuesta a las exigencias internacionales
y supranacionales (ONU y UE) que obligan a tipificar esta conducta de forma auténoma e
independiente. Por fin se deslinda la trata de seres humanos (art. 177 bis CP) del trafico
ilegal de personas (art. 318 bis CP), si bien solo en parte. Y ello porque es de lamentar que
adn no se haya quitado la referencia al “Estado espafiol” de su definicién’® , pues supone un
indicio de que en nuestro Derecho penal se siguen confundiendo trata y migracion ilegal. De
su parte, es paradojico que la pena prevista para el delito de trata sea superior a la sefialada
para la correspondiente explotacion (si es que ésta no es impune, como veremos mas
adelante). Otra evidencia de la visidon parcial que se tiene sobre el problema, vinculandolo a
la politica migratoria y sin llegar a tomarse realmente en serio la grave violaciéon que supone
para los derechos humanos.

Sea como fuere, adentrandonos en el concreto analisis del art. 177 bis CP, y, para empezar,
su ubicacion entre los delitos contra la integridad moral es adecuada, pues con el delito de
trata de seres humanos se busca proteger la dignidad de la victima, claramente lesionada
cuando se la cosifica, siendo tratada como una mercancia, como un articulo temporal,
disponible, para ser consumido y desechado’? . Y ello, porque las conductas de reclutar,
transportar, trasladar, acoger, recibir o alojar al sujeto pasivo se deben hacer con la finalidad
de: imponerle trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud,
servidumbre o a la mendicidad; la explotaciéon sexual, incluyendo la pornografia; la
explotacion para realizar actividades delictivas® ; la celebracién de matrimonios forzados®! ;
o la extraccion de los 6rganos corporales®? .

75 Tanto el Protocolo como la Directiva 2011/36/UE, con la expresién “como minimo” dejan la puerta abierta, de forma
gue sean cada uno de los Estados parte quienes decidan lo que consideran conveniente al adaptar sus respectivas
legislaciones.

76 Que a juicio de VILLACAMPA puede considerarse implicitamente incorporada al concepto de trata del Protocolo.
Vid., en VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La trata de seres humanos: concepto y caracterizacion”, op. cit., p. 24

77 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La trata de seres humanos: concepto y caracterizacion”, op. cit., p. 28.

78 Art. 177 bis.1 CP: “Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de prisién como reo de trata de seres humanos,
el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en transito o con destino a ella (...)".

73 Adecuandose asi a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

80 | os analisis cualitativos realizados en Espafia en relacién con esta modalidad de trata coinciden en las dificultades
inherentes a la identificacidn de sus victimas y su invariable trato como ofensoras a su paso por el sistema de justicia
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En todo caso, tales conductas no deben ser consentidas, pues son los medios comisivos
el nucleo esencial del concepto de trata. Esto es, para hablar de trata de seres humanos
debe necesariamente mediar violencia, intimidacién, engafio, abuso de una situaciéon de
superioridad, necesidad o vulnerabilidad de la victima®? , o la entrega o recepcién de pagos
0 beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre
la victima. Un consentimiento que se considera irrelevante “cuando se haya recurrido a
alguno de los medios indicados” (art. 177 bis. 3)8* . De su parte, y como novedad de la
reforma operada por LO 1/15, se aclara qué debe entenderse por situaciéon de necesidad o
vulnerabilidad. Algo absolutamente necesario, pues una ampliacién desmesurada de dichos
conceptos puede llevar a identificar cualquier forma de prostitucién como manifestaciéon
de la trata, con el consiguiente tratamiento parejo de supuestos muy distintos. Finalmente,
mediante LO 13/2022 de reforma del CP, y a raiz sobre todo de la invasién ucraniana, se
incluye como supuesto agravado “el que las victimas hayan tenido que abandonar su pais
por un conflicto bélico o una catastrofe humanitaria, quedando expuestas a situaciones de
extrema vulnerabilidad” 8° .

b) Exencién condicionada de la responsabilidad de las victimas

penal. Vid., en VILLACAMPA ESTIARTE, C., - TORRES ROSELL, N., “Trata de seres humanos para explotacion criminal:
ausencia de identificacién de las victimas y sus efectos», op. cit., pp. 771 ss.

81 En Espafia, de forma bastante fiel a los dictados del art. 37 del Convenio de Estambul, el matrimonio forzado se
considera un delito contra la libertad (art. 172 bis CP). Un abordaje, en cualquier caso, Unicamente punitivo y por
ello demasiado simplista, pues las victimas se ven “en la encrucijada de tener que denunciar a su propia familia para
obtener la proteccion juridica, ademas de obedecer al dictado de discursos de signo orientalista”. Un acercamiento
aproximado a las caracteristicas de este fendmeno en nuestro pais arroja como resultado que: la mayoria son mujeres,
1/3 menores de edad, procedentes del Magreb o Africa subsahariana (una minoria son nacidas en Espafia) y de
religion musulmana. El compromiso normalmente se adquiere con una persona del entorno familiar de la victima y
bastante mayor que ella. El mecanismo empleado es la presidon familiar y a la violencia familiar se va sumando la
violencia marital (sobre todo sexual) como estrategia para controlar a la victima. La ruptura de la relacidn conlleva
también la pérdida de los lazos con la familia de origen, lo que viven como un verdadero trauma. Teniendo en
cuenta la complejidad de estas situaciones, la asistencia recibida esta poco profesionalizada. Ademas del apoyo
psicoldgico y emocional por la pérdida de contacto con la familia, es necesario empoderar a la victima para que sea
totalmente independiente, lo que requiere alojamiento, ayuda econdmica y asistencia para conseguir un trabajo. Ello
por no mencionar el necesario abordaje educativo como mecanismo preventivo (programas informativos para nifias y
jovenes especialmente incidentes en grupos de riesgo). Todo ello con “profesionales culturalmente capacitados, con
formacidn suficiente para comprender estas realidades en su compleja dimensién”. Vid., en VILLACAMPA ESTIARTE, C.,
“Aproximaciéon al matrimonio forzado desde la éptica de las victimas”, en Eguzkilor e. Revista electrénica de Ciencias
Criminoldgicas, n2 4, 2019.

82 Concretamente, el delito de trafico de 6rganos (art. 156 bis CP) fue reformado por LO 1/19, de 20 de febrero, de
reforma del CP, dejando claro que la punicidn se extiende también al mercado de drganos de personas fallecidas y a
efectos de que este “pujante negocio” no afecte a las donaciones altruistas en que Espafia es referente.

83 E| engafio es el medio comisivo mas frecuente, al menos en la fase de captacion. En la fase de explotacion es
frecuente el uso de la violencia fisica y psicoldgica y de la coercion legal (amenaza de denuncia en caso de victimas
inmigrantes ilegales o a las que se obliga a cometer delitos).

84 Art. 3 del Protocolo, art.1.2 de la Decisién Marco 2002/269/JAl; el parrafo b) del Convenio de Varsovia y art. 2.4 de
la Directiva.

85 Por LO 13/2022, de 20 de diciembre, de reforma del CP para agravar las penas previstas para los delitos de trata de
seres humanos desplazados por un conflicto armado o una catdstrofe humanitaria se incluyé la agravante 177 bis.4.c)
CP: “la victima sea una persona cuya situacion de vulnerabilidad haya sido originada o agravada por el desplazamiento
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En todo caso, un punto esencial en el que inciden los documentos de referencia es en
garantizar que las autoridades nacionales competentes puedan optar por no enjuiciar ni
imponer penas a las victimas por su participacién en actividades delictivas que se hayan
visto obligadas a cometer como consecuencia directa de la misma (art. 8 Directiva)®® . Como
es bien sabido, es frecuente que se obligue a la victima a colaborar con la organizacidn,
bien llevando actividades de vigilancia y control sobre otras victimas (convirtiéndose asi
también en tratantes) o que se las utilice para el traslado de drogas o la comision de delitos
patrimoniales®’ . Sin embargo, el castigo de las victimas de trata por este tipo de conductas
no seria sino una clara violacién de su dignidad fundamental, una negacién de la realidad y
la justicia®® . En definitiva, sin pretender dotarles de una especie de “patente de corso”®? , lo
que se busca es no revictimizarlas, teniendo su maxima expresion y potencial aplicativo en
los supuestos de trata para la explotacién criminal.

Con esta logica, se insta a los Estados para que en el control transfronterizo no actien contra
las victimas por los delitos relacionados con la trata (inmigracion irregular, trabajo irregular,
posesién de pasaporte falso, etc.), incluso cuando asi lo hayan aceptado®® . Recomendacién
que deviene obligacion con arreglo al art. 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de
modo que en la sentencia 153432/2021del TEDH de 16 de febrero (caso V.C.L y A.N. contra el
Reino Unido), se condené a dicho pais al no proteger a dos menores vietnamitas obligados a
cultivar cannabis en territorio britanico y que fueron condenados penalmente por ello”! .

Nuestro CP haciéndose eco de este llamamiento, traslada la prevision del art. 8 de la
Directiva al actual art. 177 bis.11 CP, donde, tal y como denuncia VILLACAMPA®? , sélo se

derivado de un conflicto armado o una catastrofe humanitaria”. Con ello se da respuesta a las Recomendaciones de la
OSCE para combatir el delito de trata con ocasién de la invasidn de Ucrania (SEC.GAL/48/22/22 de abril de 2022).

86 En consonancia con el art. 26 del Convenio de Varsovia, aunque éste se limita a sefialar que “las Partes deberan
prever, con arreglo a los principios fundamentales de su sistema juridico, la posibilidad de no imponer sanciones a las
victimas por haber tomado parte en actividades ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello”.

87 por ejemplo, la forma de llevarse a cabo la captacién de algunas mujeres subsaharianas a veces es por victimas de la
misma nacionalidad e incluso misma familia, a cambio de ser liberadas.

88 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, F.M., “Proteccidn de los derechos de las victimas de trata de seres humanos”, op. cit., p.
943,

83 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “El principio de no punicién o no penalizacién de las victimas de trata de seres humanos:
reconocimiento normativo y aplicacidon”, en Diario La Ley, n2 10101, seccién doctrina, 1 julio de 2022, p. 2

%0 La primera vez que se previé este principio de no punicidén fue en el Convenio de Varsovia (art. 26). También la
OIT, a través del art. 4 del Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso. De su parte, si bien el
Protocolo de Palermo no dice nada especificamente al respecto, se ha considerado que entre sus finalidades esta
la de asistir y proteger a las victimas de trata con pleno respeto de sus derechos humanos (art. 2), con lo que de
algin modo insta a los gobiernos a introducir este principio. Tanto es asi, que desde la UNODC se ha adoptado la
concepcion mas amplia de este principio al configurarlo como un principio de no responsabilidad. En el art. 10 de
su Model law against Trafficking in Persons (2010), sefiala que las victimas no deben ser consideradas responsables
penal o administrativamente por los delitos o actos ilicitos cometidos como consecuencia directa de su situacion como
personas traficadas, junto al hecho de que no se las puede hacer criminal o administrativamente responsables de las
conductas que incumplan las normas de extranjeria nacionales. Vid., en VILLACAMPA ESTIARTE, C., “El principio de no
punicion o no penalizacion de las victimas de trata de seres humanos: reconocimiento normativo y aplicacién”, op. cit.,
p. 4.

91 ipidem, p. 2.
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prevé como clausula de no puniciéon y no como clausula de no procesamiento, por lo que la
victima de trata puede evitar finalmente el castigo, pero no dejar de sufrir la correspondiente
imputacién y proceso penal. Este hecho, junto al de que sélo se refiere a la responsabilidad
penal y no administrativa®® , nos lleva a concluir que estamos atin lejos de garantizar el
reconocimiento de un auténtico principio de no responsabilidad. Esto es, sin llegar a asumir
el “modelo coactivo”®* si contiene requisitos que hacen dudar de su real aplicabilidad®® :
se aplica s6lo a victimas, por lo que la persona tiene que tener la consideraciéon de victima
de trata con todo lo que eso supone; el delito tiene que ser consecuencia directa de la
situacién de violencia, intimidacién, engafio o abuso, lo que si se interpreta restrictivamente
puede dejar fuera los casos de coercién en sentido amplio (coerciéon ambiental); y se exige
proporcionalidad entre el delito cometido y los medios empleados para doblegar la voluntad
de la victima.

En definitiva, y en palabras literales de esta profesora ilerdense “se mide a la victima de
trata por un rasero semejante al de otros ofensores que no se encuentran sometidos a un
similar proceso de despersonalizacion; esto cuando ademas la exigencia de proporcionalidad
es consustancial a la justificacion, pero no a las eximentes basadas en la inexigibilidad de
conducta adecuada a la norma”?® . De hecho, la inclusién de dicha proporcionalidad limita
mucho la aplicabilidad del principio y corrobora esta apreciacion el escaso reconocimiento
del mismo a nivel nacional, contando hasta ahora con una dnica sentencia®’ . Sobran, sin

92 |pjdem, p. 7. En idéntico sentido, LAFONT NICUESA, L., “Aspectos represivos, procesales y de proteccién que una
futura ley integral de trata deberia abordar”, en VILLACAMPA ESTIARTE, C., (Dir.,), La trata de seres humanos tras un
decenio de incriminacion, op. cit., p. 61.

93 por lo que seguira respondiendo conforme al art. 59 bis. 4 de la LExt salvo en los casos en que la victima colabore
con las autoridades en la investigacién penal por el delito de trata o en que, en atencidon a su situacion personal, se
considera pertinente. Esto es, si la victima decide no colaborar, cabe la posibilidad de que, en atencidn a su situacion
personal, el Delegado o Subdelegado del Gobierno determine, de oficio, la exencion de responsabilidad. Determinada
la exencion de responsabilidad, el 6rgano que dicté la resolucidn informara al extranjero de la posibilidad que le asiste
de presentar una solicitud de autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, al titular de la
Secretaria de Estado de Seguridad o de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, en funcion de que la
motivacion resida, respectivamente, en la colaboracién de la victima en la investigacion del delito o en su situacion
personal. Si concurren ambas circunstancias, debera ser informado de la posibilidad de iniciar sendos procedimientos
de solicitud de autorizacidon de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales (art. 144 del Reglamento de
Extranjeria).

94 E| denominado duress-based approach o compulsion model, sobre la base de la eximente de “duress” (coaccién),
exige que las victimas hayan sido forzadas, compelidas o coaccionadas para cometer esas conductas, a efectos de
gue puedan ser declaradas no responsables. Frente a este modelo, el causation-based approach o causation model
(planteamiento causal) para exonerar de responsabilidad a la victima, sélo exige que haya realizado las conductas
como consecuencia directa de la trata.

95 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “El principio de no punicién o no penalizacién de las victimas de trata de seres humanos:
reconocimiento normativo y aplicacién”, op. cit., pp. 7y 8.

% |pidem.

97 SAP de Barcelona de 20 de junio de 2020 (Roj: SAP B 9057/2020), confirmada por el TSJ de Catalufia en Sentencia
de fecha 2 de noviembre de 2021 (TOL 9161571), si bien sigue pendiente de recurso de casacidn ante el TS. En
ella se absuelve a una mujer que en situacidon de absoluta vulnerabilidad fue captada por los tratantes, tras pedir
desesperadamente trabajo en una red social en su pais de origen, trasladando en su cuerpo 500 g de cocaina de Lima a
Barcelona y siendo interceptada al llegar al aeropuerto.
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embargo, y asi lo denuncia la Red Espafiola contra la Trata de Personas (RECTP)”® , los
supuestos en los que las victimas han sido condenadas por delitos cometidos en el contexto
de la explotacion, en muchas ocasiones por falta de identificacién previa como tales.

c) Castigo del proceso e impunidad de la explotacion

En cualquier caso, no basta con penalizar la trata, sino también algunos delitos inherentes a
la misma, que deberian ser tratados como graves (pena de prisién de 4 afios o mas) para que
permitan la aplicacién de la figura de la organizacion criminal®® . Incriminacién de delitos
“adjuntos” a la trata, entre los que cabria mencionar'?? : las conductas de relevancia criminal
de que se hace objeto a la victima de la trata (amenazas, extorsién, apropiacién de los
documentos de identidad de la victima y atentados contra la propiedad, detenciones ilegales
y secuestros, delitos contra la libertad sexual de la victima, lesiones e incluso homicidios y
asesinatos, intentados o consumados); los delitos cometidos en la fase de recluta (detencién
ilegal y falsificacion de documentos); en la fase de transporte y entrada (malos tratos,
lesiones, privaciones de libertad, violaciones y otros atentados contra la libertad sexual como
la prostitucion forzada, falsificacién y retenciéon de documentos, corrupcion de funcionarios
o infracciones de la Ley de Extranjeria); y durante la fase de explotacién (coacciones,
amenazas, delitos contra la libertad sexual, lesiones, malos tratos, detenciones ilegales,
sustraccion de documentos, abortos forzados, tortura e incluso el homicidio). Todo ello junto
a otros delitos como los delitos contra los derechos de los trabajadores, buscando acabar con
la inexplicable impunidad de la explotacion en si misma.

Porque es aqui, precisamente, donde se produce la gran ironfa. Mientras el CP contempla
el delito medio, esto es la trata, no hace alusién al delito fin, la propia explotacion, pese
a que ésta y el beneficio econémico de ella derivado constituyen la razén de ser de todo
el proceso!?! . Tampoco en lo que se refiere a la explotacién sexual, por muy obsesionado
que tradicionalmente haya estado el legislador con respecto a ella. La explotacidn sexual de
la victima ahora se criminaliza como prostituciéon coactiva (art. 187.1 CP) con penas muy
inferiores a otros tipos de atentados contra la libertad sexual cuando, en completo acuerdo
con MAQUEDA!%? | dificilmente cabe hablarse de prostitucion si existe coerciéon o abuso,

98 RED ESPANOLA CONTRA LA TRATA DE PERSONAS, Recomendaciones para GRETA de la Red Espafiola Contra la Trata
de Personas (RECTP), op. cit., p. 19.

99 Asi nos lo recuerda el Manual para la lucha contra la trata de personas de la UNDOC (Nueva York,
2009), (Instrumento 3) mencionando especificamente: esclavitud; practicas andlogas a la esclavitud; servidumbre
involuntaria; trabajos forzados u obligatorios; servidumbre por deudas; matrimonio forzado; prostitucién forzada;
aborto forzado; embarazo forzado; tortura; trato cruel, inhumano o degradante; violacion o agresion sexual; lesiones
corporales; asesinato; secuestro; confinamiento ilicito; explotacion laboral; retencién de documentos de identidad; y
corrupcion.

100 y/|LLACAMPA ESTIARTE, C., “La trata de seres humanos: concepto y caracterizacién”, op. cit., pp. 50 y 51.

101 RODRIGUEZ MONTARES, T., “Trata, explotacién sexual y prostitucién”, en PERIAGO MORANT, J. J., La prostitucion en
la Comunidad Valenciana: un enfoque abolicionista, op. cit., p. 217.

omou

102 £y palabras de esta profesora granadina, en relacién con el Anteproyecto de la “Ley del si es si”, “no se explica {...)
que se discrimine una figura penal e infravalore a sus victimas llamando prostitucién (forzada) a atentados sexuales
—es decir, a verdaderas agresiones sexuales— de entidad especialmente agresiva e intensa por su continuidad en
el tiempo, como si la mediacién de un precio que otros imponen y cobran pudiera pervertir el significado que
tiene para la victima la suma de actos sexuales diferenciados que ha de soportar y para nada difieren —si no es
en su mayor gravedad— de un ataque puntual y concreto a su libertad sexual. Cuesta creer no ser conscientes del
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y por tanto ausencia de consentimiento, siendo mucho mdas apropiado hablar de agresion
sexuall®3. La prostitucién forzada de ningin modo tiene un tratamiento punitivo adecuado
a la crueldad, sometimiento y desprecio absoluto de la persona que lleva implicito!?*
quedando absolutamente desdibujado por el velo social de la palabra prostitucién!®® . Un
debate imprescindible que permanece sin embargo oculto, ante el empefio abolicionista en
otorgar un tratamiento indiferenciado de todas las situaciones de prostitucién, olvidando la
defensa de las auténticas victimas de esclavitud sexual'°°.

Es mas, si comparamos las penas previstas para la prostitucion forzada (prisién de 2 a
5 afios) con las previstas para el propio delito de trata de personas (prisién de 5 a 8
afios), nuestro legislador parece sentirse mas preocupado por evitar el traslado de las
victimas de trata a territorio espafol que de su explotaciéon posterior en la prostitucion
una vez que se encuentren en territorio nacional!?’ . Ciertamente la clausula concursal
prevista en el art. 187.3 CP, permite castigar como concurso de delitos la prostitucion con
los diversos delitos de agresion sexual en que se puedan concretar o individualizar cada
uno de los actos sexuales forzados, sin embargo, solo existen 14 sentencias condenatorias
por violacién y prostitucién'®® . Pareciera, en definitiva, que hay agresores (hombres) mas
perversos y crueles que otros, por lo que merecen un mayor castigo. O peor aun, que
hay victimas (mujeres) mas decentes y honestas que otras, por lo que la libertad sexual
de unas se protege mas que la de las otras'?’ ;EI origen de tan retrégrado y arcaico

menosprecio que supone para las victimas de lo que llaman “prostitucién forzada” ver infravalorado el estado de
degradacion y cosificacion a que se ven sometidas en ese ataque continuado a su autodeterminacion sexual (...)
Porque, écuantos afos podrian alcanzar las condenas por violacidon cuando suman no un acto sino una reiteracién de
actos sexuales que tienen que soportar las victimas de esa mal llamada “prostituciéon coactiva?”. Vid., en MAQUEDA
ABREU, M.L., “Como construir victimas ficticias en nombre de las libertades sexuales de las mujeres”, 2020. Accesible
en https://vientosur.info/como-construir-victimas-ficticias-en-nombre-de-las-libertades-sexuales-de-las-mujeres/

104 Mientras el art. 187.1 prevé penas de prisién de 2 a 5 afios y multa de 12 a 24 meses para la prostitucion coactiva,
cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento se considera agresion sexual
(art. 178.1) y se convierte en violacién cuando hay acceso carnal (art. 179) con penas de 4 a 12 afios de prision por
cada delito (con agravaciones hasta 15 afios). Esto es, un solo acto individual violento o intimidatorio de agresion
sexual se castiga con mas del doble de pena que una multitud de actos reiterados en las mismas condiciones de
agresion a la libertad sexual de la victima.

105 pEREZ ALONSO, E., “La prostitucidn forzada como forma de esclavitud contemporanea”, en PERIAGO MORANT, J.
J., La prostitucion en la Comunidad Valenciana: un enfoque abolicionista, op. cit., p. 71; GUISASOLA LERMA, C., “Hacia
una ley integral de trata de personas”, en PERIAGO MORANT, J. J., La prostitucion en la Comunidad Valenciana: un
enfoque abolicionista, op. cit., p. 192.

106 RODRIGUEZ MONTARES, T., “Trata, explotacidn sexual y prostitucion”, op. cit., pp. 223 y 224.
107 pEREZ ALONSO, E., “La prostitucién forzada como forma de esclavitud contemporanea”, op. cit., pp. 72 y 73.

108 Tan sélo se considera asi en aquellos supuestos en los que es el propio proxeneta quien agrede sexualmente a
la persona prostituida. Llama la atencion que los tribunales si aprecien muchas veces la existencia de detenciones
ilegales, sin embargo, no ven que esa privacion de libertad tiene lugar con violencia e intimidacién, medios comisivos
que se utilizan también para que la victima mantenga relaciones sexuales forzadas. Porque esa violencia e intimidacion
estaran presentes aunque no se renueven constantemente; esto es, no es necesario que se ejerza violencia contra
la victima o que se le amenace cada vez que tenga que mantener relaciones sexuales con un cliente. Y ello porque
la victima actiia en todo momento bajo la violencia y el temor de sufrir dafios contra bienes propios o de personas
cercanas, y es ese temor que le hace mantener relaciones sexuales con los clientes. Vid., en POZUELO PEREZ, L.,
“La insuficiente persecucion (y sancién) de la prostitucidn coactiva”, en PERIAGO MORANT, J. J., La prostitucion en la
Comunidad Valenciana: un enfoque abolicionista, op. cit., pp. 111y ss.
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pensamiento? La idea de que cuando una persona ejerce la prostitucion deja de tener plena
libertad sexual’'? , lo que infla el discurso abolicionista que homogeneiza todas las formas
de prostitucién buscando terminar con el proxenetismo en todas sus formas, al tiempo
que se menosprecian las continuas agresiones sexuales sufridas por las victimas de trata.
Irénicamente, el neuralgico puesto que en estos momentos ocupa el consentimiento en el
debate sobre la sexualidad, y que tan “enfadados y enfrentados” tuvo a los anteriores socios
de gobierno, decae estrepitosamente cuando una persona en el mas absoluto ejercicio de su
autodeterminacion transacciona con su sexualidad.

En cualquier caso, no es menos vergonzante la actual impunidad de la explotacion laboral
no sexual. La unica via utilizada (y poco, la verdad) ha sido la de remitir la conducta a
los delitos contra los derechos de los trabajadores (fundamentalmente a través de los arts.
311 y 312 CP), lo que, ademas de ser mucho mas favorable punitivamente!!! , dificulta
sobremanera la aplicacion del delito de trata laboral, pese a tratarse de figuras que no
pueden equipararse''? . Y ello porque, en estos casos, y asi nos lo recuerda POMARES,
“no so6lo es atropellar derechos laborales o sociales del trabajador como tal, también es la
violacidon de su libertad de decidir ser o no trabajador, pues es sometido a la condicion
de esclavo, siervo o similar”!!3 . Y ello por no recordar que la explotacién laboral puede
traducirse en mendicidad coactiva o violenta, que solo es delito en nuestro CP cuando afecta
a menores de edad (art. 232 CP) y en la imposicidn de actividades licitas, que no tiene cabida
en nuestro CP salvo como excusa absolutoria del art. 177 bis.11 CP.

En definitiva, la actual regulacion castiga el proceso de trata, pero la explotacion en si es
(practicamente) impune. De este modo, ante la falta de un protocolo especifico y de la
sensibilizacién y formacion necesarias, junto al hecho de que la Ley de extranjeria dificulta
su regulacion, la mayoria de estas victimas son tratadas simplemente como extranjeros
ilegales, lo que convierte a nuestro actual sistema en una perfecta “fdbrica de victimas
de explotacion”. En definitiva, una imperdonable laguna que busca por fin colmar el
Anteproyecto de Ley Integral contra la Trata (2022), mejorando a su vez distintos aspectos
de la regulacion de esta gravisima realidad.

109 pEREZ ALONSO, E., “La prostitucién forzada como forma de esclavitud contemporanea”, op. cit., p. 74.
110 pOZUELO PEREZ, L., “La insuficiente persecucién (y sancién) de la prostitucién coactiva”, op. cit., p. 100.

111 | a5 escasas penas impuestas (muchas de ellas de conformidad) oscilan entre un afio y 3 meses de prisién. Penas
ridiculas teniendo en cuenta la gravedad de las conductas enjuiciadas (casos de semiesclavitud de los trabajadores y
mantenimiento de los mismos en condiciones infrahumanas).

112 Mientras los delitos contra los derechos de los trabajadores atentan contra los derechos laborales o sociales de los
trabajadores, las formas de explotacion laboral del art. 177 bis vulneran la dignidad y libertad humanas, por lo que de
entrada estos delitos no se corresponden.

113 pOMARES CINTAS, E., “El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacién laboral”, op. cit., p. 26. En
idéntico sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Introduccidn: acerca de la conveniencia de una ley integral para afrontar
la trata y la explotacion severa de seres humanos”, op. cit, p. 35.
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3. LUCES DEL ANTEPROYECTO ESPANOL DE LEY INTEGRAL CONTRA LA
TRATA'Y LA EXPLOTACION DE SERES HUMANOS

3.1 La mejora del proceso de identificacion

En ejecucion del Pacto de Estado contra la violencia de género (2017) y dando forma a
las directrices tanto del GRETA, como del Plan Estratégico contra la Trata y la Explotacion
de Seres Humanos (PENTRA) 2021-2023* y el Plan de Accién Nacional contra el Trabajo
Forzoso (2021)''> —de ahora en adelante Plan— desde hace apenas un afio (diciembre
2022) contamos con el Anteproyecto de ley Integral contra la Trata y la Explotacién de Seres
Humanos!!'® —de ahora en adelante Anteproyecto—.

Este novedoso texto, que busca adoptar un enfoque de derechos humanos (art. 3.a),
consciente de las carencias aludidas y con el fin de mejorar la identificacion de las victimas, se
marca como fines garantizar la especializacién de los colectivos profesionales que intervienen
en el proceso de deteccion, informacion, atencién y proteccion a las victimas y persecucion
del delito!’!” , promoviendo una deteccién e investigacién proactiva que no dependa de la
denuncia de la victima (art. 2.e). Victima a quien promete proteger y asistir sin condicionarla
a participar en la persecucion del delito (art. 2.j), y mejorar la deteccién de la explotacion
en todos los lugares donde se produce, especialmente en los sectores productivos con mayor
riesgo de presencia de trabajos o servicios forzados (art. 2.d). Para ello, anuncia la creacién de
un Mecanismo Nacional de Derivacién (MND)!'® que garantice la especializacién de todos los

114 Que se fija como prioridades: la deteccién temprana, con la formacién de los profesionales implicados, y la
prevencién, sensibilizando a la poblacidn, especialmente a los demandantes de estos servicios; la identificacion,
derivacidn, proteccidn, asistencia y recuperacion de las victimas con un adecuado enfoque de derechos humanos;
la persecucidn del delito; cooperacidn y coordinacién entre los poderes publicos y la sociedad civil y con actores
internacionales; mejora del conocimiento a través de la formacidn continua con perspectiva de género de todos los
actores implicados.

115 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL. Plan de Accién Nacional contra el Trabajo forzoso: relaciones
laborales obligatorias y otras actividades humanas forzadas, Madrid, 2021 (BOE n2 308, viernes 24 de diciembre de
2021).

116 Recogiendo a su vez el guante lanzado por normas e instituciones internacionales como: el Protocolo de Palermo
(2000); Convenio de Varsovia (2005); Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de
2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas; Protocolo de
la OIT, de 11 de junio de 2014, relativo al Convenio n2 29 sobre el Trabajo Forzoso; Recomendaciones del Grupo de
Expertos contra el Trafico de Seres Humanos del Consejo de Europa (GRETA); Estrategia de la UE (2021-2025); Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible (ODS 8: trabajo decente).

117 El art. 21 insiste en la especializacién de todos los empleados publicos, incluido el personal destinado en el
exterior, implicados en la prevencion, deteccidn e identificacidn, atencién a las victimas y persecucién de la trata y la
explotacion de seres humanos. Concretamente incide en la formacidn especializada de los miembros de las FF y CC de
Seguridad del Estado que trabajen en las unidades especializadas en la lucha contra la trata y la explotacién. También
en la formacion del personal que trabaja en la red de servicios sociales en la materia y del personal del Ministerio
de Justicia, Consejo General del Poder Judicial y Fiscalia General del Estado. De igual modo, promueve la formacion
con fondos publicos del personal de organizaciones y entidades sociales en la materia y que serd requisito para
su acreditacidon con entidades colaboradoras. Formacidn sobre las previsiones del propio Anteproyecto, las diversas
formas de trata y explotacidn, los indicadores basicos para la deteccidn, el estatuto de la victima y sus derechos,
incluidos los de acceso a la justicia gratuita y reparacion, asi como los recursos publicos y privados para la asistencia y
recuperacion integral (art. 22). Asimismo, promueve la formacidn especializada de los letrados encargados de asistir a
estas victimas, abriéndose en el turno de oficio una linea de formacién especializada (art. 23).
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actores intervinientes en el proceso de deteccidn, identificacion, asistencia y proteccién de las
victimas, asi como la coordinacién y cooperacién entre ellos.

Si bien la identificacién provisional queda a cargo de las FF y CC de Seguridad'!’® ,
en cuya funcién pueden contar con las Unidades de Violencia sobre la Mujer, los servicios
sociales, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad social (art. 26.1)'2° , la identificacién definitiva
ahora corresponderia a la Unidad Multidisciplinar de Identificacién que en cada provincia
contard también con las Unidades de Violencia sobre la mujer. Por tanto, tal y como exige
el art. 10 del Convenio de Varsovia y siguiendo las recomendaciones del GRETA, en el
proceso de identificacion se contara con servicios especializados de asistencia y proteccion,
no dejandose la identificacién en exclusiva en la policia, estableciendo la participacién de
las entidades especializadas acreditadas. Esto es, aunque el Anteproyecto no contempla una
sustancial modificacion del sistema de identificaciéon de base policial, al menos se prevé la
intervencion de profesionales del ambito asistencial en la deteccién mediante la coordinacion
de interlocutores sociales y ONGs especializadas!?! . Una reclamacién histérica que en parte
se veria colmada de convertirse finalmente en ley.

3.2 Hacia el abordaje integral de todas las formas de trata

De su parte, ademas de mejoras técnicas que simplifican las acciones tipicas y favorecen la
interpretacién del delito de trata'??, se reorganizan y precisan algunos términos en relacién
a las modalidades de explotacién: la realizacién de actividades delictivas y la mendicidad'?3

118 Grgano colegiado interministerial dependiente de la nueva Relatoria Nacional sobre Trata y Explotacién de Seres
Humanos (encargada de coordinar a nivel nacional y representar a Espafia en el ambito internacional), cuyas funciones
son la inmediata derivacién de las presuntas victimas de trata y explotacién de seres humanos a los servicios
especializados de asistencia y proteccién y la ejecucidn del procedimiento de identificacién formal de las victimas.

119 De modo que en los casos en que la misma no se hubiera llevado a cabo por las FF y CC de Seguridad del Estado,
el MND deberd poner el hecho en su conocimiento a efectos de la investigacion del delito y de la articulacion de las
medidas de proteccidn de la victima relativas a su seguridad (art. 25.4). En cualquier caso, el procedimiento para la
identificacidon provisional se iniciard mediante una entrevista a la victima, que se realizara dentro de un plazo maximo
de 72 horas y siempre con la participacion de una entidad colaboradora especializada. Para evitar la victimizacion
secundaria, se asegurard la presencia de intérpretes o mediadores culturales si fuera preciso y en una sala que
garantice la confidencialidad y favorezca un clima de tranquilidad y confianza. También se atenderan las necesidades
especiales de la victima, derivadas de su situacidn psicoldgica, emocional, de salud, posible discapacidad o minoria de
edad. En la entrevista se debera tomar en consideracion el impacto de la experiencia traumatica vivida y cémo puede
afectar a su capacidad de configurar un relato coherente, siendo siempre motivada la resolucion adoptada. Si tras la
entrevista se confirma la existencia de motivos razonables para entender que se estd ante una presunta victima, se
procedera a identificarla de forma provisional como victima y se le informara de sus derechos, elevando la resolucion
a la Unidad Multidisciplinar de identificacién correspondiente, en el plazo de 72 horas, a efectos de su identificacion
definitiva (art. 26). Recibida por ésta, se hara llegar a todos los miembros, cada uno de los cuales, en el marco de sus
competencias, recabard la informacidn que estime pertinente y la compartira con el resto (incluyendo la audiencia de
la presunta victima por la Unidad). En un plazo de 5 dias la Unidad emitird un informe motivado sobre la procedencia
de su identificacion, que se elevara junto con la resolucion de identificacidn provisional a la Delegacidn, Subdelegacion
del Gobierno o Direccidn insular correspondiente (art. 27).

120 Que hasta ahora no participan en la fase de identificacion del delito, sino en la previa deteccién del mismo.

121 yILLACAMPA ESTIARTE, C., “Introduccién: acerca de la conveniencia de una ley integral para afrontar la trata y la
explotacion severa de seres humanos”, op. cit., p. 38.

122 | a5 acciones tipicas se reducen a captar, trasladar, acoger o entregar o transferir el control sobre las victimas, en
alusion a los supuestos de venta, permuta o alquiler de personas (art. 2 de la Directiva 2011/36/UE).
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se integran en la prestacion de trabajos o servicios forzados; se elimina cualquier alusién
a la pornografia, dandola por incluida en la explotacién sexual; en la extraccién de érganos
se incluye el inciso “o fracciéon o de tejidos corporales”; y a la celebracién de matrimonios
se afiaden las uniones de hecho forzadas conforme a cualquier rito. También se corrige la
penalidad prevista cuando la victima sea menor de edad'?*, en cuyo caso el juez también
podra imponer, razonadamente, la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de los
derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por el tiempo que dure
la condena (art. 177 septies 7 CP).

En lo que al principio de no punicién de las victimas se refiere, el Anteproyecto, ademas
de extenderlo tanto a los delitos cometidos durante el proceso de trata como a los llevados a
cabo durante la fase de explotacion, ahora s6lo pide que sea “con ocasiéon” de la situacion de
violencia, intimidacion, engafio o abuso y que exista una “adecuada y directa vinculacion entre
dicha situacién y el hecho criminal realizado” (art. 177 septies 4 CP). Ahora bien, sigue sin
recoger el principio en su versién mas comprensiva (amplia), pues sigue configurado como un
principio de no punicién y no de no procesamiento!? . Esto es, se sigue en la logica de, bajo
la excusa de salvaguardar los derechos de las victimas, con esta exencidn, que tiene naturaleza
de excusa absolutoria'?® , se pretende potenciar la denuncia por parte de éstas sin miedo a
ser criminalizadas y que intervengan como testigos en el proceso, asi como permite salvar los
obstaculos que se plantean cuando no concurren la totalidad de los requisitos para apreciar
un estado de necesidad o una situacién de miedo insuperable en la victima'?” . En cualquier
caso, ahora si se prevé, y asi hay que subrayarlo, la revisién de la sentencia firme de quien

123 | 5 vinculacién entre la mendicidad y los trabajos o servicios forzados ya la establecié la Directiva 2011/36/UE al
establecer en su art. 2.3 que “la explotacion incluird, como minimo, ... el trabajo o los servicios forzados, incluida la
mendicidad...”. Sea como fuere, para que la mendicidad sea considerada como forma de explotacidn laboral, ésta debe
presentar naturaleza laboral y debe englobar la imposicion de condiciones al trabajador y la disponibilidad de éste
por parte del explotador. Vid. en POMARES CINTAS, E., El Derecho penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 134 y 135. De su parte, en el concepto de mendicidad,
no se incluye sélo mendigar por las calles o a las puertas de los establecimientos —mendicidad callejera—, sino
también actividades como la venta de baratijas, calcetines o pafiuelos de papel, la limpieza de limpiaparabrisas en los
semaforos —mendicidad encubierta—, etc. Vid., en VILLACAMPA ESTIARTE, C.., El Delito de Trata de Seres Humanos.
Una incriminacion dictada desde el Derecho internacional. Cizur Menor: Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, p. 77.

124 Ahora la pena de inhabilitacion especial para cualquier profesién, oficio o actividades con menores se extiende
también a los delitos de trabajos o servicios forzosos, servidumbre y esclavitud, corrigiéndose también los margenes
minimo y maximo (antes era de 6 a 20 afios y ahora es de 6 a 12 afios).

125 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “El principio de no punicién o no penalizacién de las victimas de trata de seres
humanos: reconocimiento normativo y aplicacién”, op. cit., pp. 9y 10.

126 sj pien se ha discutido su naturaleza (excusa absolutoria, cldusula de levantamiento de pena basada en razones
politico-criminales o inexigibilidad de una conducta distinta), se va imponiendo la idea de que se trata de una excusa
absolutoria que beneficia solo a quien la padece, aunque no excluye la posibilidad de que se apliquen otras causas
de justificacion (ej. estado de necesidad), o de exculpacion por ausencia de exigibilidad de conducta distinta (ej.
miedo insuperable), que se prevé en atencion a consideraciones politico criminales que concluyen en la ausencia de
necesidad de imposicién de pena tanto por razones preventivo generales como preventivo especiales. Desde el prisma
de la prevencion general, si los delitos cometidos por las victimas no son graves, no existiria le alarma social que
sugeriria la imposicion de una pena que evitara cualquier imagen de impunidad, teniendo en cuenta las circunstancias
en que la victima comete el delito. Y desde la perspectiva de la prevencion especial, porque la reinsercion social de
la victima-ofensora no depende tanto del cumplimiento de la pena como de que se libre del yugo que la situacion de
trata le impone, pudiendo recuperar asi el dominio de su voluntad. Vid., en VILLACAMPA ESTIARTE, C., “El principio de
no punicidon o no penalizacidn de las victimas de trata de seres humanos: reconocimiento normativo y aplicacién”, op.
cit., pp.6y7.
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posteriormente ha sido identificada como victima de trata, si bien sélo es posible una vez haya
recaido la correspondiente sentencia firme por trata o explotaciéon de seres humanos (art.
954.1.f) LEcrim) 128 .

En relacién con la agravacién de la criminalidad organizada, el Anteproyecto amplia la
misma a los supuestos de explotacion (art. 177 quinquies) no circunscribiéndose solo a la
trata en si misma (art. 177 bis 6). Y finalmente, como novedad, se castiga a quienes, sin haber
intervenido como autores o participes, colaboren en la comisién de los delitos mencionados,
mediante el alquiler o la puesta a disposicién de locales de negocio, establecimientos
comerciales o de lugares de alojamiento de las victimas, aunque sea por imprudencia grave
(art. 177septies.1 CP). Porque el objetivo anunciado con esta ley es actuar contra todas las
formas de trata y de explotacién de seres humanos'?? , mediante un sistema integral de
medidas orientadas tanto a prevenirlas como sancionarlas, asi como proteger y asistir a las
victimas garantizando sus derechos (art. 1). Todo ello con perspectiva de género'3’ y teniendo
en cuenta las especiales necesidades de los menores!3! (art. 2).

127 GUISASOLA LERMA, C., “Formas contemporaneas de esclavitud y trata de seres humanos: una perspectiva de
género”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIX (2019), p. 204.

128 5on de destacar también, y que dan respuesta a reiteradas peticiones de la doctrina, las modificaciones llevadas a
cabo por el Anteproyecto en materia de prueba preconstituida y proteccidn de testigos y peritos en los procedimientos
de trata y explotacidn de seres humanos.

129 E| primer intento, en 2018, no pasé de borrador y se centraba en brindar un estatuto juridico preferentemente a
las victimas de trata para explotacidn sexual. El segundo, en 2021, venia de la mano del Proyecto de Ley Orgénica de
Garantia de la Libertad Sexual (la conocida como “Ley del si es si”) y planteaba orquestar un sistema de proteccion
integral exclusivo para victimas de trata sexual dejando fuera a las demas modalidades de trata. De hecho, en su
exposicion de motivos el Anteproyecto sigue confirmando que la modalidad de trata con fines de explotacién sexual
es la mas extendida, algo que afirma “no deja de tener presente”. Y sin duda asi es: por LO 10/2022, de 6 septiembre,
de garantia integral de la libertad sexual, reconoce a las victimas de trata sexual como victimas de violencias sexuales,
establece medidas de investigacidon y prevencién de la demanda de la explotacidon sexual, consagra un itinerario
de derechos para las victimas y prevé medidas de obtencién de justicia y reparacion. De su parte, a través del
Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional
de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra de Ucrania, se consagra el primer modelo de
acreditacion para el acceso de estas victimas a los derechos socio-asistenciales previstos en el Convenio de Varsovia, lo
que refuerza el marco juridico de la asistencia integral a estas victimas.

130 como principio rector adopta un enfoque de género en las distintas medidas, consciente de la existencia de causas
estructurales que hacen que las mujeres, especialmente menores y adolescentes, sean victimas, con mayor frecuencia,
de trata de seres humanos (art. 3.b). La RECTP reconoce que las FF y CC de Seguridad del Estado han incorporado
esta perspectiva, posibilitando entornos seguros y protegidos en las entrevistas con las victimas de trata, asi como
facilitando que las mujeres profesionales en sus equipos tengan un papel central en este tipo de entrevistas. Ahora
bien, al no tratarse de medidas concretas, la aplicacion depende en parte de la buena predisposicion y la iniciativa
de cada profesional y territorio. Es por ello que recomienda la adopcion de esta perspectiva complementada con una
atencion a la diversidad integral, que contemple a los colectivos LGTBI+, discapacidad, etc. Vid., en RED ESPANOLA
CONTRA LA TRATA DE PERSONAS, Recomendaciones para GRETA de la Red Espafiola Contra la Trata de Personas
(RECTP) op. cit., p. 19.

131 Como principio rector se guia también por el interés superior del menor, protegiendo de forma adecuada los
derechos de la infancia y la adolescencia y velando por un trato justo, equitativo y adaptado para las victimas menores
de edad, atendiendo a su proteccidn integral y su desarrollo arménico (art. 3.c).
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3.3 Castigo efectivo de la explotacion y su demanda: la
responsabilidad penal de las personas juridicas

Porque la gran aportacion de este Anteproyecto es la diferencia clara entre los fendémenos
de la trata de seres humanos y la explotacién (art. 3)'32 . En consonancia con lo que hacen
paises de nuestro entorno, como Alemania, Francia, Italia o Reino Unido, y siguiendo las
directrices del PENTRA'33 , el Anteproyecto regula conjuntamente la trata y la explotacién en
un unico Titulo. De este modo, bajo el Titulo VII Bis, ahora renombrado como “De la trata de
seres humanos y el sometimiento a trabajos o servicios forzosos, servidumbre o a esclavitud”3*,
reestructura el actual art. 177 bis en tres capitulos: I (De la trata de seres humanos), II (De los
trabajos o servicios forzosos, servidumbre o esclavitud) y III (Disposiciones comunes), dando
asi respuesta a los requerimientos internacionales que, frente a las formas contemporaneas
de esclavitud, exigen tipos penales propios e independientes, segin el grado de afectaciéon del
individuo sometido.

Asi, en el Capitulo II, se criminalizan las formas modernas de esclavitud (trabajos o
servicios forzados, servidumbre o esclavitud), de modo que la gravedad dependera de
la intensidad y el grado de dependencia de la victima y las esferas de su libertad que
son restringidas o arrebatadas. El sustrato comin de todas estas conductas es la falta de
voluntariedad de la prestacion o servicio, no la naturaleza del servicio, prestacion o tipo de
actividad, que pueden ser licitos o ilicitos, regulados o no; esto es, se refieren a cualquier
trabajo o servicio, incluyendo prestaciones o actividades de naturaleza sexual, la mendicidad
y la realizacion de actividades delictivas. Esto es, también se castiga la explotacion sexual
concebida como tal, y no sélo como “simple” prostitucion (coactiva), de modo que la pena sera
de minimo 5 a 8 afios en caso de trabajo forzado pudiendo alcanzar los 12 afios de prisidn en
caso de esclavitud y los 18 afios en supuestos doblemente agravados, considerandose siempre
una agravante “la especial gravedad de la explotacion sexual determinada por agresiones
sexuales reiteradas sobre la victima” (art. 177 ter4.b). Porque como supuestos agravados
junto al anterior también prevé: la imposicién de condiciones de trabajo o cualesquiera otras
condiciones de vida particularmente degradantes o vejatorias; la puesta en peligro de la
vida, la salud o la integridad fisica de la victima como consecuencia de las circunstancias
a las que se la somete; la victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad,

132 En el art. 3.1 define la trata de seres humanos como “el proceso consistente en captar, trasladar, acoger, entregar
o transferir el control sobre una persona, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacion
de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima, con la finalidad de someterla a explotacién”. De
su parte, por explotacion entiende “la imposicidon de cualquier trabajo, servicio o actividad, regulado o no, licito o
ilicito, exigido a una persona en situacion de dominacién o ausencia de libertad para prestarlo”. Un concepto en
el que incluye: la esclavitud, la servidumbre y los trabajos o servicios forzados; la mendicidad; la realizacidon de
actividades delictivas; la prestacién de servicios sexuales o reproductivos; la extraccidon de 6rganos o fraccion o de
tejidos corporales y la celebracidon de matrimonios o uniones de hecho forzadas, conforme a cualquier rito” (art. 3.2)

133 Que, en la respuesta legislativa, apuesta por perseguir todas las manifestaciones del proxenetismo propio, impropio
o asimilado, siguiendo los postulados abolicionistas; tipificar los delitos de esclavitud, servidumbre y trabajo forzado
con la extensidon y sentido que exige el derecho internacional vinculante para Espafia; e impulsar la reforma de los
delitos de explotacién laboral.

134 | 3 expresion “explotacién laboral” como tal no se recoge en ninguno de los instrumentos internacionales, europeos
o estatales, que tipifican esta practica. En ellos se enumeran una serie de practicas como posibles fines laborales de la
trata: imposicién de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la servidumbre
o a la mendicidad. Y esa son las expresiones utilizadas también para criminalizar la explotacion laboral (sea sexual o de
otra clase).
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estado gestacional, discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad!3° ; o se hubieran
cometido los hechos prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario
publico (en cuyo caso se impondra ademas la inhabilitacién absoluta de seis a doce afios). Si
concurriesen mas de una circunstancia se impondra la pena superior en grado en la mitad
inferior (art. 177 ter 4).

De su parte, con el fin de desincentivar la demanda de todo tipo de bienes y servicios
en cuya produccion o prestacion se utilicen victimas de trata o explotacion, y asi desarticular
el modelo de negocio basado en la trata y la explotaciéon de seres humanos (art. 2.c), el
Anteproyecto, ademas de castigar como trata a quien, sin haber intervenido como autores
o participes, colabore en la comisién de los delitos mencionados, mediante el alquiler o
la puesta a disposicién de locales de negocio, establecimientos comerciales o de lugares
de alojamiento de las victimas, aunque sea por imprudencia grave (art. 177 septies.1 CP),
también sanciona a quien, sin haber intervenido como autor o participe, haga uso de los
servicios, prestaciones o actividades de la victima sometida a trabajos o servicios forzados,
servidumbre o esclavitud (art. 177 quater.1 CP). Esto es, respondiendo a los requerimientos
internacionales se castiga la demanda si bien en relacion sélo a la explotacién no a la trata en
general.

Conectando estas previsiones (tipificacion de la terceria locativa y castigo de la demanda)
con la prostitucién, disintiendo de lo que se pretende con la proposiciéon de ley contra el
proxenetismo en todas sus formas actualmente en tramitacién'3® , no comparto la idea de
penalizar estas conductas cuando se trate de relaciones sexuales por precio con un adulto
capaz que ha prestado libremente su consentimiento. Hacerlo distorsionaria la funciéon propia
del Derecho penal, que en lugar de proteger bienes juridicos (aqui la libertad sexual no estaria
siendo lesionada), mas bien limita y condiciona su ejercicio, de modo que hombres y mujeres
ya no podran ejercer su sexualidad como quieran, sino como determina el Cédigo penal'3” .
Un claro exceso punitivo que desdibuja el problema pues, en su afan por convertir a todas
las mujeres prostitutas en victimas, las exigencias maximalistas del abolicionismo olvidan
la defensa de las auténticas victimas de explotacién sexual (con mayor rigor esclavizaciéon
sexual) 38,

Considero por supuesto justificado —y vamos ya muy tarde— el castigo de la demanda
cuando el cliente conoce o sospecha la situaciéon de explotacién, aunque la solucién técnico
juridico mas adecuada en estos casos seria la de castigar por agresion sexual, sea por dolo
directo o dolo eventual’®? , por lo que el castigo con pena de 1 a 4 afios no deja de ser
una sancién “premial” comparada con la prevista para la agresiéon sexual a aplicar fuera
del contexto de la prostituciéon (prision de 4 a 12 afios si hay acceso carnal). Un “regalo”
que puede traducirse en impunidad cuando habiendo utilizado ocasionalmente lo servicios,

135 | 3 proteccién especifica de los menores responde a las exigencias del Convenio n? 182 de la OIT, de 17 de junio de
1999, sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su eliminacion (en vigor
en nuestro pais desde el 2 de abril de 2002)

136 122/000224 Proposicién de Ley Orgénica por la que se modifica la LO 1/1995, de 23 de noviembre, del CP,
para prohibir el proxenetismo en todas sus formas (22 de mayo de 2022). Accesible en: https://www.congreso.es/
public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-250-1.PDF

137 pEREZ ALONSO, E., “La prostitucion forzada como forma de esclavitud contemporanea”, op. cit., p. 86.
138 RODRIGUEZ MONTARES, T., “Trata, explotacién sexual y prostitucion”, op. cit., p. 223.

139 CUERDA ARNAU, M.L., “Los discursos sociales y juridicos acerca de la prostitucién. Dudas y certezas”, en PERIAGO
MORANT, J. J., La prostitucion en la Comunidad Valenciana: un enfoque abolicionista, op. cit., p. 29.
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actividades o prestaciones de la victima, el cliente denuncie el hecho ante las autoridades
competentes antes de la apertura del procedimiento o de las correspondientes diligencias
(art. 177 quater.3 CP). Lo que si es evidente, en cualquier caso, es que el cliente ha de saber
que mantiene un contacto sexual a cambio de precio en contra de la voluntad o con un vicio
en la voluntad de la persona prostituida, lo que no siempre sucedera o se podra probar!#’
y por mucho que el precepto prevea también el castigo cuando la conducta se comete por
imprudencia grave (art. 177 quater.2).

En lo que a la responsabilidad penal de las personas juridicas respecta, al referirse ahora
a todo el Titulo, incluye aquellas conductas encaminadas a garantizar bienes, productos o
servicios libres de trata y explotacion en la cadena de suministro (art. 177 septies. 2 CP). Y
ante la actual y absolutamente vergonzante falta de responsabilidad penal de las personas
juridicas en los delitos contra los derechos de los trabajadores, el mismo precepto extiende
dicha responsabilidad no sé6lo a la trata como hasta ahora, sino también a los supuestos de
explotacioén, incluyendo por supuesto la laboral. De este modo se acaba con la paradoja de
que pueda responder penalmente la organizacién que capta a las personas objeto de trata,
pero no la responsable de los delitos de explotaciéon cometidos a través de ella. La futura
reforma penal que implemente el nuevo Titulo VII bis es por tanto la perfecta via para
enmendar tan incomprensible laguna'#!, si bien siguen sin responder las empresas frente a
las explotaciones laborales “licitas”.

4. VALORACIONES INICIALES: POR EL BUEN CAMINO, PERO NO LO
SUFICIENTEMENTE VALIENTES

4.1 El desafio de la corrupcidon como agente facilitador de la trata

Por supuesto que una represion eficaz de la trata es necesaria y debe ser impulsada, pero
nada tiene que hacer si de forma paralela no hay una voluntad politica comtn y coordinada
en combatir las agrupaciones criminales y vincular los beneficios y los poderes salvajes de la
economia de mercado. De hecho, la perspectiva antimafia (anticrimen organizado) que mide
el éxito en el nimero de procedimientos y condenas, choca con la realidad multiplicadora
de la involucracién de “funcionarios del gobierno, policia, duefios de pequefios negocios y
restaurantes de comida rapida, amas de casa, taxistas y miembros de bandas criminales que
operan como taskforce donde la gente realiza diferentes tareas y habilidades temporalmente,
unidos por un propésito que los beneficia a todos” 142

Frecuentemente los funcionarios corruptos desempefian un importante papel en la trata
de seres humanos. En la etapa de captacion, pueden facilitar la obtencién de invitaciones
fraudulentas o documentos falsos. En la etapa de transporte, a cambio de un soborno, pueden
hacer la vista gorda y pasar por alto a las victimas de la trata, permitiendo que atraviesen

140 pEREZ ALONSO, E., “La prostitucion forzada como forma de esclavitud contemporanea”, en PERIAGO MORANT, J.
J., La prostitucion en la Comunidad Valenciana: un enfoque abolicionista, op. cit., p. 83.; GUISASOLA LERMA, C., “Hacia
una ley integral de trata de personas”, en PERIAGO MORANT, J. J., La prostitucidon en la Comunidad Valenciana: un
enfoque abolicionista, op. cit., p. 190;

141 GUISASOLA LERMA, C., “Formas contemporaneas de esclavitud y trata de seres humanos: una perspectiva de
género”, op. cit., p. 211.

142 KEQ, Chenda. Human Traffickers: From assumptions to Evidence. Thesis (Ph.D.) Australian National University, 2011.
Accesible en: file:///Users/nieves/Downloads/b2569926x_Keo_Chenda.pdf
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las fronteras. Y en la fase de explotacidn, es posible que se recurra a la extorsion. Las
medidas frente a este grave problema y de acuerdo con la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién (2004)*3 | pasa por tipificar como delitos una amplia gama de actos
de corrupcién, incluyendo, ademads del soborno y la malversacién de fondos publicos, otras
conductas como el trafico de influencias y los delitos cometidos en apoyo de la corrupcién (el
ocultamiento y blanqueo del producto de la corrupcién), asi como la obstruccién a la justicia.
De igual modo, se refiere a las esferas problematicas de la corrupcion en el sector privado.
Todo ello junto a la necesaria cooperacién internacional en investigaciones conjuntas, el uso
de técnicas especiales de investigacion (entre ellas, la entrega vigilada, la vigilancia electrénica
y las operaciones encubiertas), la recuperacién de activos y el intercambio de informacidn.

Si bien tanto el Convenio de Varsovia como la Directiva 2011/36/UE!** prevén como
circunstancia gravante la comision por parte de un agente o funcionario publico en el ejercicio
de sus funciones (art. 177 bis.5 CP), todavia queda lejos un compromiso firme para prevenir
y sancionar este tipo de acciones'*> . La mayoria de los Estados no recogen ni analizan
datos sobre enjuiciamiento a funcionarios publicos por casos relacionados con la trata, lo
que puede interpretarse como falta de voluntad de los gobiernos de que estos datos salgan
a la luz!#® . La trata y la corrupcién son fendmenos conectados, y no sélo porque aquellos
paises percibidos como mas corruptos son a su vez los que menos esfuerzos realizan en la
prevencion, investigacion y castigo de la trata, sino porque cuando aumentan los casos de
corrupcion en un pais aumentan también los casos de trata. Desde la perspectiva de los paises
de origen, la corrupcién es un elemento facilitador de la trata'*” . Y ello porque la corrupcién
provoca una serie de circunstancias socioeconémicas, politicas y medioambientales que
empujan a los individuos a migrar en condiciones de vulnerabilidad que favorecen la trata. Un
pais corrupto no ofrece las condiciones de habitabilidad (agua, saneamiento, salud, educacion,
etc.,) empujando con ello a la migracién econémica que a su vez produce la trata. Desde

143 https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf

144 También en el Plan de Accién Mundial de la ONU para combatir la trata de personas (2010) los Estados miembros
manifiestan su voluntad de “investigar, procesar y sancionar a los funcionarios publicos corruptos involucrados en la
trata de personas o que la facilitan y promover una politica de tolerancia cero” y “reforzar o seguir reforzando la
coordinacion y la cooperacidn entre Estados para combatir los delitos que puedan estar relacionados con la trata de
personas, como el blanqueo, la corrupcion, el contrabando de migrantes y todo tipo de delincuencia organizada”. Vid.,
en ONU, Global Plan of Action to Combat Trafficking in Persons, 2010/A/RES/64/293.

145 RODRIGUEZ LOPEZ, S., Trata de seres humanos y corrupcion, op. cit., p. 73.

146 partiendo de que la mayoria de los informes internacionales no mencionan ningtn vinculo entre corrupcién publica
y trata y son muy pocos los gobiernos que estudian el problema, la informacién sobre condenas es, por tanto, muy
escasa. Ello por no recordar que solo se conocen los casos investigados y sancionados, careciéndose de informacion
sobre aquellos supuestos no detectados por las FF y CC de Seguridad y que son diferentes los parametros de los que
parten unos paises y otros para hacer un objetivo estudio comparado. En cualquier caso, en el analisis hecho por
RODRIGUEZ LOPEZ, la primera fuente son los informes de la UNODC, que entre 2009 y 2020 denotan una creciente
preocupacion por esta relacidn, si bien apenas se aportan datos sobre casos concretos. Otra de las principales fuentes
son los informes anuales del Departamento de Estado de EEUU “Trafficking in Persons Report” (TIP), encargado de
valorar y categorizar a los Estados segln el nivel de implementacién de la Trafficking Victims Protection Act (TVPA).
Uno de los factores determinantes a valorar es la complicidad oficial en casos de trata, por lo que el TIP proporciona
datos sobre casos de corrupcidn relacionada con la trata. Una informacion que proviene principalmente de fuentes
oficiales, pero que también puede ser aportada por medios de comunicaciéon, ONGs y otras instituciones. Vid., en
RODRIGUEZ LOPEZ, S., Trata de seres humanos y corrupcidn, op. cit., pp. 259y ss.

147 por encima incluso de factores como la pobreza. Vid., en BALES, K., “What Predicts Human Trafficking?”,
International Journal of Comparative and Applied Criminal Justice, vol. 31, n2 1, 2007, pp. 269 y ss.
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el punto de vista de los paises de destino, los tratantes ponen su mira en los paises lo
suficientemente ricos y corruptos como para garantizar un cruce de fronteras con poco
riesgo 48,

Por tanto, la reduccion de la corrupcién deberia ser una estrategia clave para frenar
la trata de seres humanos, tanto en los paises de origen como en los de destino, pues los
tratantes no buscan sino generar los mayores beneficios con los menores riesgos y un gran
medio para ello es sobornar a quienes, precisamente, tienen la labor de evitarlo y proteger
a las victimas. La formacién en materia de trata debe, por tanto, incorporar medidas contra
la corrupciéon. Una cultura de cumplimiento de la ley, que ademas mejoraria la identificacion
de los casos de corrupcion relacionada con la trata. Sin embargo, se ha desaprovechado
la oportunidad y no se ha hecho alusién especifica a este problema en el Anteproyecto en
cuyo texto no aparece en ningin momento la palabra corrupcién. Como siempre se limita
a solucionarlo penalmente: mantiene la agravante actual prevista en el art. 177 bis.5 para
la trata (castigada con la pena superior en grado) y se agrava con la pena en su mitad
superior la comisiéon de la explotaciéon prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente
de ésta o funcionario publico (art. 177 ter.4.e) CP), en ambos casos se impondra también
la inhabilitaciéon absoluta de seis a doce afios (art. 177 septies. 5 CP). Falta de interés o,
peor aun, de voluntad politica, pues ya conocemos lo inoperativo en la practica de este tipo
de previsiones. La misma desidia que la mostrada para no alejarnos definitivamente de la
perspectiva migratoria en el abordaje de la trata.

4.2 Prevencion de la trata a través de la migracion legal y la ética
social

Aunque la pretension del Anteproyecto es distanciarse definitivamente del trafico ilicito
de migrantes, por lo que elimina en el art. 177 bis toda referencia al “territorio espafiol”
y a la “victima nacional o extranjera”, y evita también mencionar de forma especifica el
trafico ilicito del 318 bis dentro del posible concurso de delitos, lo cierto es que no lo
consigue. Por mucho que afirme no vincularse la identificacidn, proteccidn y asistencia de las
victimas ni a la interposicion de denuncia ni a su participacion en la investigacion penal (art.
31)!4? tratandose de un derecho de las mismas (art. 24), nuevamente si se trata de victimas
extranjeras deja muy claro que se estara a lo dispuesto en el art. 59 bis de la LEx (art. 47)1°0.

Este siempre polémico precepto también ha sido reformado, y aunque amplia la
proteccién a las victimas de explotacion (en coherencia con la nueva regulacion) lo cierto
es que sigue condicionando el periodo de restablecimiento y reflexion y su duraciéon a que
sea suficiente para que la victima decida si desea cooperar con las autoridades (art. 59 bis.1).
De hecho, a través de esta condicién premial que invita al “denuncia y testifica, que la ley

148 RODRIGUEZ LOPEZ, S., Trata de seres humanos y corrupcion, op. cit., pp. 254 y 255.

149 Art. 31: “El acceso inmediato y continuado de los derechos mencionados en este titulo no quedara condicionado
a la interposicion de denuncia, ni a la voluntad o capacidad de la victima de cooperar con las autoridades en la
investigacion o en el eventual proceso penal”. Desvinculacién en la que insiste en el art. 28 a la hora de garantizar la
asistencia y el proceso de deteccion e identificacion.

150 | 3 policia responsable de la identificacién esta obligada a elaborar un atestado remitiendo copia tanto al MF como
al érgano judicial competente para la instruccion. Si la victima es extranjera, en el atestado debe necesariamente
incluir las diligencias practicadas al amparo del art. 59 bis LExt, reflejando si ha elevado o no propuesta de concesion
de periodo de restablecimiento y reflexidn a la Delegacidn o Subdelegacién de Gobierno competente y de qué tipo.

Estudios Penales y Criminolégicos., 43 (2023). ISSN-e: 2340-0080

30 https://doi.org/10.15304/epc.43.9195


https://doi.org/10.15304/epc.43.9195

ANTEPROYECTO DE LEY INTEGRAL CONTRA LA TRATA: ENCARANDO LA EXPLOTACION DE LA DESESPERACION HUMANA

te protege”!®! , ahora se deja claro que, acordada la denegacién o revocacién del periodo

de restablecimiento y reflexion, se incoara o reanudara el procedimiento para sancionar las
infracciones administrativas en que se hubiera podido incurrir, o se ejecutara la sancion que,
en su caso, se hubiese impuesto (art. 59 bis.2) cuando ahora sélo se prevé el recurso de
la denegacién o revocacion. Finalmente, si bien a la victima identificada se le otorgara una
autorizacién provisional de residencia y trabajo (pasando de ser potestativa a ser preceptiva),
de nuevo solo podra ser definitiva por circunstancias excepcionales, en atencién a su situacion
personal, o cuando lo considere necesario la autoridad a causa de su cooperaciéon para los
fines de investigacion o de las acciones penales. En definitiva, lo mismo que ahora, pero con
otro juego de palabras: se sigue vinculando la trata a la migracién y la proteccién sigue
condicionada a la colaboracién con la investigacion. Un viaje hacia idéntico destino para el que
no era necesario cambiar de alforjas.

Porque la realidad es que la regulacion de la asistencia victimal o el reconocimiento del
periodo de restablecimiento y reflexion, siguen sin desligarse de la normativa de extranjeria,
cuando la victima en ningun caso deberia estar pendiente de su situacién migratoria
mientras colabora, algo que deberia corregir la futura ley integral. Ley que también deberia
dejar claramente fijado el principio de no devolucién'®? y articular la forma en que el
reconocimiento de permiso de residencia extraordinario pudiera concederse por razones
humanitarias sin condicionarlo a la colaboracién con la justicia'>® . Esa y no otra es la tnica
perspectiva compatible con la obligacién de los Estados de llevar a cabo una investigacion
proactiva, es decir, que no dependa de la denuncia de la victima (TEDH Asunto Rantsev vs
Chipre y Rusia)'°%,

Urge apartarse del enfoque migratorio en negativo de la trata de personas y centrarse de
forma prioritaria en el enfoque de derechos humanos para ofrecer una verdadera y completa
asistencia, apoyo y proteccién a las victimas!®® . La tnica vinculacién valida entre trata y
migracion es una en positivo: la que busca prevenir la primera mediante el aumento de
las oportunidades legales para la segunda. Ademas de los efectos positivos en el mercado
laboral y la macroeconomia, la inmigracién de trabajadores jovenes también puede contribuir
a reducir la presidn sobre el tambaleante sistema de pensiones de los paises de ingresos altos
cuyas poblaciones envejecen rapidamente (Espafia vaciada)’®® . Como sefiala la Declaracién
de Nueva York, al aprobar la Agenda 2030, la migraciéon es relevante para todos los ODS,

151 POMARES CINTAS, E., “éEs anecddtico el trabajo esclavo en Espafia? A propésito del Plan de Accién Nacional contra
el Trabajo forzoso y las victimas olvidadas”, op. cit., p. 7.

152 | AFONT NICUESA, L., “Aspectos represivos, procesales y de proteccién que una futura ley integral de trata deberia
abordar”, op. cit., p. 65.

153 VILLACAMPA ESTIARTE, C., - TORRES FERRER, C., “Trata de seres humanos y su aproximacién institucional en
Espaiia: perspectiva cuantitativa”, en VILLACAMPA ESTIARTE, C., (Dir.,), La trata de seres humanos tras un decenio de
incriminacion. op. cit., pp. 310y 311.

154 POMARES CINTAS, E., “Visualizando las practicas de esclavitud moderna en Espafia. Estado de la cuestién, primer
Plan de Accién Nacional contra el Trabajo Forzoso y propuestas”, en VILLACAMPA ESTIARTE, C., (Dir.,), La trata de seres
humanos tras un decenio de incriminacion, op. cit., p. 552.

155 pEREZ ALONSO, E., “Marco normativo y politica criminal contra la trata de seres humanos en la Unidn Europea”, op.
cit., p. 113.

156 CANO LINARES, M.A., “El Pacto mundial para una migracidn segura, ordenada y regular. Luces y sombras”, en CANO
LINARES M.A., — MURO CASTILLO, A.J., (dir.,) Algunas reflexiones en torno al Pacto Mundial por una Migracién Regular,
Segura y Ordenada, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2019, p. 19.
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que parten de un principio inclusivo frente a los migrantes, los refugiados y las personas
internamente desplazadas representando una oportunidad para gestionar adecuadamente
las migraciones, fortaleciendo su vinculo con una visiéon de desarrollo sostenible y haciendo
visible el rol positivo que desempefian los migrantes en este proceso.

De lo que se trata, en definitiva, es de pasar de una légica de las fronteras cerradas a
una légica de la interdependencia entre contextos y territorios a efectos de hacer frente a
la trata de seres humanos y la esclavitud. Porque el modo de concebir, gestionar, gobernar
el fendmeno de las migraciones incide profundamente en el fendmeno de la trata. Lo que
pasa en ambos lados de la frontera tiene un impacto decisivo sobre las vidas humanas. De
hecho, la l6gica excluyente de las fronteras es de entrada incompatible con la idea incluyente
que legitima la universalidad de los derechos humanos'®’ . La existencia de posibilidades
legales de emigracion sin duda fomentara la prevencion de la trata, pues no supone sino
disminuir las ocasiones de que esas personas recurran a traficantes y tratantes que les
suministren documentos falsos, organicen su viaje y las exploten. De que, aprovechandose
de su desesperacion, las usen, esclavicen y desechen cuando dejan de ser “productivas”.
Explotacion despiadada de la desesperacion de muchos seres humanos que, sin embargo,
permanece juridica y socialmente impune!®8, pese a que apenas quedan 7 afios para hacer de
la Agenda 2030 algo que mas que un “listado de buenas intenciones” y que el derecho vigente
deje de corresponderse en la practica con el “reverso de los derechos humanos” y su falta de
proteccién®®? .

Urge la aprobacién definitiva de la Ley integral contra la trata y la explotacién de seres
humanos'®?, lo que debe ir necesariamente acompafiado de un urgente cambio de mentalidad
cultural pasando de una cultura de la impunidad a una cultura de la tolerancia cero'®! . Porque
mientras los seres humanos seamos capaces de comprar y explotar a otros seres humanos,
el mas grotesco y miserable crimen seguira siendo una realidad. Y como la necesidad lleva
al abuso, apremia también la flexibilizacién de las leyes migratorias para cubrir la creciente
demanda de mano de obra en sectores como la agricultura, la ganaderia, la construccién o la

157 CASADEI, T., “Migracién y trata de personas: una mirada desde el mar Mediterraneo”, op. cit., p. 612.

158 GARCIA SEDANO, T, “La reforma del Codigo Penal espafiol motivada por la trasposicién de la Directiva 2011/36,
sobre prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y proteccion de las victimas”, en REJIE: Revista juridica
de investigacion e innovacion educativa, 8, 118-142. 2013, p. 129; POMARES CINTAS, E., El Derecho penal ante la
explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, op. cit., p. 139; VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Victimas de
la trata de seres humanos: su tutela a la luz de las ultimas reformas penales sustantivas y procesales proyectadas”, en
InDret, Revista para el andlisis del Derecho, 2, p. 15; LOPEZ RODRIGUEZ, J., - ARRIETA IDIAKEZ, F., “La trata de seres
humanos con fines de explotacion laboral en la legislacion espafiola”, en ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades
de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 107, mayo-agosto 2019, p. 24.

159 CASADEI, T., “Migracion y trata de personas: una mirada desde el mar Mediterraneo”, op. cit., p. 622.

160 | AFONT, NICUESA, L., “Aspectos represivos, procesales y de proteccién que una futura ley integral de trata deberia
abordar”, op. cit., pp. 43 y ss. En favor también de esta técnica de codificacion, GUISASOLA LERMA, C., “Hacia una
ley integral de trata de personas”, op. cit., pp. 188 y ss. En sentido contrario VILLACAMPA rechaza esta formula por
considerar que resulta asistematico y entrafia riesgos, como el tratamiento desigual injustificado de determinados
grupos de victimas y el de dilucién de su estatuto juridico protector por hallarse disperso en distintas normas juridicas
orientadas a la proteccion victimal (especialmente de trata sexual). Vid., en VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Introduccion:
acerca de la conveniencia de una ley integral para afrontar la trata de y la explotacién severa de seres humanos”, op.
cit., pp. 43 y ss.

161 Resolucién del Parlamento europeo, de 12 de mayo de 2016, sobre la aplicacién de la Directiva 2011/36/UE,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas desde la perspectiva
de género.
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hosteleria, y sobre todo si queremos que el nuestro siga siendo un Estado de bienestar y la
Espafia vaciada no se convierta en una Espafia muerta. Si no se quiere ver como una cuestion
de solidaridad humana que sea por puro egoismo. Un egoismo con el que, para variar, todos
ganariamos.
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