RESUMEN

La directiva 2011/36/UE, relativa
a la prevencion y lucha contra
la trata de seres humanos vy
la proteccion de las victimas:
analisis y critica

Dulce Maria Santana Vega®

1. INTRODUCCION

Prescindiendo de otros antecedentes mas lejanos y externos a la Unién Eu-
ropea’, la lucha en el 4mbito comunitario contra la trata de personas es una
consecuencia del art. 29 del Tratado de la Unidn, el cual establece como fi-
nalidad de la misma el establecimiento de un espacio de libertad, justicia y
seguridad a través de la prevencion y la lucha contra la delincuencia en ma-

1 La Convencion de las Naciones contra la Delincuencia Organizada Transnacional define la trata o tra-
fico de personas como: “la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de perso-
nas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude,
al engano, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesidn o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos” (Anexo Il, Seccion |,
Articulo 3, 44-45).

D'H“ﬂ’ 'Elef’ 71#1@ "

MIGRACION Y TRATA
DE PERSONAS

" Profesora titular de Derecho Penal, Universi-
dad de Las Palmas de Gran Canaria, Espafa.

Correo-e: dmsantana@ddp.ulpgc.es

correo iMpReso: Universidad de Las Palmas
de Gran Canaria, Departamento de Derecho
Pulblico, Facultad de Ciencias Juridicas,
Modulo B-D-163, Campus de Tafira, 35017,
Las Palmas de Gran Canaria, Espafa.

Santana Vega, Dulce Marfa. 2011. “La directiva 2011/36/UE, re-
|ativa a la prevencin y lucha contra la trata de seres humanos y
la proteccidn de las victimas: analisis y critica”. Nova et Vetera
20(64): 211-226.

Recibido: agosto de 2011 / Aprobado: noviembre de 2011
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2011/36/UE directive on the prevention and
combating trafficking in human beings and victim
protection: analysis and critical

This article focuses on studying the guidelines of the
Directive 2011/36/UE on the fight against trafficking
in human beings in the European Union, analyzing,
from an exegetical and critical perspective.
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RESUMO

2011/36/UE directiva relativa a prevengio e
combate ao trifico de seres humanos ea protecgio
das vitimas: anilise e critica

Este artigo analisa as principais linhas da Directiva
2011/36/UE relativa a luta contra trifico de seres hu-
manos na Unido Europeia, analisando, a partir de um.
Exegética e critica.
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teria de terrorismo, trata de seres humanos, delitos
que afecten a la infancia, trafico de drogas y armas,
corrupcioén y fraude, estableciéndose como mecanis-
mos para su consecucién la aproximacién de las legis-
laciones nacionales y asi conseguir la compatibilidad
entre las normas existentes entre los distintos estados

de la Unién Europea (art. 31.1 TU).

En el presente trabajo, dado el limite de extensién de
este, se abordardn de manera central, el analisis y cri-
tica de los dos principales instrumentos comunitarios
utilizados para acometer desde la Unién Europea la
lucha, de forma comun, contra de la trata de seres hu-
manos: la Decisiéon Marco 2002/629/JA1, ala cual se
han adaptado ya gran parte de las legislaciones penal
de los Estados miembros de la Unién Europea, y la
reciente Directiva 2011/36/UE, relativa a la preven-
cién y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccién de las victimas, la cual sustituye la Deci-

sién Marco de 2002.

Las decisiones marco vienen previstas en el Titulo VI
del Tratado de la Unién Europea (Cooperacién poli-
cial y judicial en materia penal), las cuales sustituyen a
la accién comun desde la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam. Se ha buscado a través de ellas obtener
mayores niveles de vinculacién y obligatoriedad den-
tro de un tercer pilar (el espacio de libertad, seguridad
y justicia) reorganizado. Son propuestas a iniciativa de
la Comisién o del Consejo o de un Estado miembro,
deben ser adoptadas por unanimidad y vinculan a los
Estados miembros en cuanto a los resultados que de-
ben alcanzarse, dejando a las instancias nacionales la
decisién sobre la forma y los instrumentos necesarios
para alcanzarlos. Su objetivo primordial, como el de
las Directivas, es aproximar las disposiciones legisla-
tivas y reglamentarias de los Estados miembros, ha-
biendo la UE abusado de ellas?, en detrimento de las

2 De esta afirmacién es muestra la Disposicion Final Sexta de la
reciente Ley Organica 5/2010, de reforma del Codigo penal espafol
en la que se afirma que la citada reforma incorpora a su texto 7
Decisiones Marco y tan solo 2 Directivas.

mids democriticas directivas®, las cuales son objeto de
una propuesta por parte de la Comisién, después son
aprobadas por el Consejo y el Parlamento Europeo,
siguiendo el procedimiento legislativo ordinario o un
procedimiento legislativo especial.

Para acometer la mencionada aproximacién entre las
legislaciones penales nacionales, tanto las decisiones
marco, como las directivas incluyen unas pautas para
que los Estados miembros articulen los supuestos de
hecho de los tipos, y se establece con relacién a las
penas los minimos de los maximos que han de ser
impuestas, a la manera de unas normas penales en
blanco comunitarias®.

Al déficit de legitimidad democritica con el que se
acomete en ocasiones el proceso de unificacién penal,
habria que afiadir el considerable retraso con el que
los paises van adaptando sus legislaciones nacionales,
incumpliendo los plazos establecidos, sobre todo, en
las Decisiones Marco®, y las dificultades mismas que
se plantean, por las singularidades nacionales, en el
propio procedimiento de recepcién de las conductas
a castigar y las penas a imponer. No hay que olvi-
dar que, en muchas ocasiones, adaptarse a una pau-
ta normativa comunitaria implica alterar la tradicién
juridico penal de un concreto pais europeo, acabar
con particularismos locales, o generar dificultades
técnicas, motivadas, fundamentalmente, por inten-
tar mantener la coherencia interna del propio sistema
nacional que se puede ver alterado por la adopcién

3 Criticamente: Cuerda Riezu. 1995. “(Ostentan ius puniendi las
Comunidades Europeas?”, Hacia un Derecho penal europeo.
Jornadas en Honor del Prof. Klaus Tiedemann, BOE, 621; Lloria
Garcia. 2007. “Apuntes sobre la evolucion normativa internacional
en materia de trata de personas con fines de explotacion sexual”.
En Prostitucién y Trata. Marco juridico y régimen de derechos.
Tirant lo Blanch, 30; Terradillos Basoco. 2001. “Sistema penal
y criminalidad internacional”. En Libro Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santo. In Memoriam. L. Arroyo Zapatero (ed.); |. Berdugo
Gbmez de la Torre (coord.), Ed. Universidad Castilla-La Mancha y
Universidad de Salamanca, 762, V. I.

4 Doval Pais. 1999. Posibilidades y limites de las normas penales, el caso
de las leyes penales en blanco, Universitat de Valencia, 223; Santana
Vega. El concepto de ley penal en blanco, ad-hoc, 2000, 76.

5 Asi, pese a que la Decisién Marco 2002/629/JAl, 19-7, relativa a
la trata de personas disponia en su Articulo 10.1. que: “Los Estados
miembros tomaran las medidas necesarias para dar cumplimiento
a lo dispuesto en la presente Decisién marco antes del 1 de agosto
de 2004", Espafia no cumplio tal obligacién hasta el 2010, sola-
pandose tal proceso con la entrada en vigor de la Directiva de 2011.
Criticamente, Pérez Alonso. 2008. Trafico de personas e inmigra-
cién clandestina de personas (Un estudio socioldgico, internacional
y juridico-pena). Tirant lo Blanch, 335y ss.).



de las directrices penales comunitarias (por ejemplo,
la proporcionalidad interna de las penas contenidas
entre los distinto delitos, la coherencia entre la Parte
general y la Especial de un cédigo penal, etc.).

Por dltimo, habria que recalcar que el principio de u/-
tima ratio del Derecho Penal lleva a recordar la nece-
sidad de una accién integral o transversal en la lucha
contra la trata de seres humanos, en la que el Derecho
Penal es sélo el dltimo recurso®. De poco servira su re-
gulacién si no va acompaiiada, en el ambito nacional,
de la dotacién de medios adecuados en los servicios so-
ciales o de apoyo a las ONG y de la especializacion de
los profesionales judiciales y administrativos que in-
tervienen en su lucha, o si no se acomete una adecuada
cooperacion entre los paises de origen y trnsito’.

En el mismo sentido, dada la naturaleza de los delitos
que abarcan, la Decisién Marco de 1a Unién Europea
se propone no solo abordar la lucha contra este tipo de
delitos en un dmbito regional europeo, sino también
“complementar el importante trabajo realizado por las
organizaciones internacionales, en particular, las Na-
ciones Unidas” (Considerando 6), si bien, como se vera
mas adelante, no sin ciertas dificultades, aspecto en el
que profundiza la reciente Directiva de 2011.

2. ANALISIS DE LA CONFORMACION MARCO
DEL TIPO BASICO DEL DELITO DE TRATA
DE PERSONAS EN LA UNION EUROPEA

Tanto en la Decisién Marco ahora sustituida de 2002
como en la Directiva de 2011 se establecen los e/e-
mentos constitutivos comunes que habrin de tener los
delitos que se establezcan por cada Estado miembro
de la UE al abordar la punicién de la trata de perso-
nas y sus consecuencias juridicas en los términos que
se verdan mds adelante.

6 Cfr. Roxin. 1969. “Franz von Liszt und die Kriminalpolitische
Konzeption des Alternativentwurfs”. In Strafrechtlice
Grundlagenprobleme, C. Roxin, Walter de Gruytier, 1976, 45. A
este respecto, el Ministerio del Interior espanol ha elaborado un
“Plan Interministerial de Lucha contra la Trata de Seres Humanos
con Fines de Explotacion Sexual: Anélisis de Situacion y Plan de
Accién”, el cual se marcé como periodo de actuacion el de 2009 a
2012.

7 En este sentido, supliendo deficiencias de la Decision Marco de 2002,
se pronuncian los Considerandos (4) y (6) de la Directiva de 2011.

A. Bien juridico-penal protegido

La trata de personas (o Human trafficking) es conside-
rada en el 4mbito internacional como un delito con-
tra los derechos humanos. Sin embargo, en el dmbito
de la Unién Europea, el Considerando (3) de la De-
cisién Marco del sustituida de 2002 la consideraba
“Una grave violacion de los derechos fundamentales de la
persona’y la dignidad humana’. No obstante, la recien-
te Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencién y
lucha contra la trata de seres humanos y a la protec-
cién de las victimas, la cual sustituye a la anterior,
vuelve a considerar la trata como una infraccién de
los derechos humanos.

A diferencia de la Decision Marco 2002/946/]JAl,
destinada a reforzar el control de los flujos migrato-
rios extracomunitarios mediante la punicién de los
que trafican con seres humanos con independencia
de si estos consentian —lo que sucedia y sucede en la
mayoria de los casos—, tanto la Decision Marco de
2002 como la Directiva de 2011 se propone proteger
la libertad y la dignidad del ser humano en el con-
texto de la desigualdad econdémica, social o interper-
sonal, con la finalidad de evitar su cosificacién y/o
mercantilizacién, por lo que su punicién presupone
la no concurrencia del consentimiento de las personas
objeto de trata o que aquel estd viciado.

B. Conductas a tipificar

La Directiva de 2011 (art. 2.1), al igual que hacia la
sustituida Decisién Marco de 2002, sigue la relacién
de conductas de la Convencién de las Naciones Uni-
das. En concreto, los Estados miembros habrin de cas-
tigar como conductas tipicas: /a captacion, el transporte,
el traslado, la acogida, la subsiguiente recepcion, incluyen-
do el intercambio o el traspaso del control sobre la personas.

Como se puede observar se establece una enumera-
cién amplia y comprensiva, mds caracteristica de los
bienes juridicos penales supraindividuales que de bie-
nes juridicos penales individuales como la libertad o
la dignidad. Sin embargo, tal amplitud de conductas
tipicas viene aqui fundamentada por el dmbito trans-
nacional y, en muchas ocasiones, con el soporte de
una organizacién, con el que se desarrolla la trata de
personas. Con ello se intenta captar las diferentes eta-
pas a través de la cuales se desarrolla la trata de per-
sonas. Pero es, precisamente, esta finalidad amplia y
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comprensiva, lo que lleva a incurrir a la enumeracién
de las conductas tipicas en reiteraciones, pues trans-
portar y trasladar son términos practicamente idénti-
cos, como sucede con los de acogida y recepcién.

Por captar se entiende cualquier conducta realizada
por medios materiales o intelectuales que oriente a la
victima hacia los fines tipicos perseguidos por el sujeto
activo, coincidiendo con la acepcién cuarta del Dic-
cionario de la Real Academia Espafola (DRAE) de
atraer o ganar la voluntad o el afecto. Tanto transpor-
tar como trasladar suponen llevar o conducir a una
persona o grupo de ellas de un sitio a otro, cualquiera
que sea el medio de transporte utilizado y con inde-
pendencia, a los efectos de apreciar este delito, de si
hay o no cruce de fronteras. Acoger se define en este
contexto, (2 DRAE) como servir de refugio o alber-
gue a alguien siendo equivalente a alojar, si bien este
puede denotar mayor perdurabilidad en el tiempo. Por
ltimo, por recibir, tratindose de personas, habrd que
entender, por exclusion de los anteriores: salir al en-
cuentro de una persona (DRAE, 7-9) y serd, por lo ge-
neral absorbido en los casos que subsiga un acoger o
alojar, o que anteceda al transportar o trasladar.

Por lo que se refiere al intercambio o traspaso del
control sobre la persona objeto de la trata, podria con-
siderarse incluida en las anteriores de trasladar o trans-
portar si el intercambio o traspaso del control fueran
acompafiados de la entrega material de la persona. Sin
embargo, en aquellos casos de #raditio ficta, esto es, de
venta no acompafiada de entrega o traslado material,
habria una laguna de punibilidad (por ejemplo, mujer
encerrada en un burdel que es traida a Espafa para
su prostitucién, luego es vendida al nuevo propietario
como un elemento mds del citado burdel y sin llegar a
salir de la habitacién en la que permanece encerrada),
razén por la que tanto la Decision Marco de 2002,
como la Directiva de 2011 la incluyen como supuesto
distinto del traslado o transporte.

Caben las formas imperfectas de ejecucion, pues los
verbos tipicos las admiten y, expresamente, tanto la sus-
tituida Decisién Marco como la Directiva de 2011 (art.
3°) instan a los Estados miembros a que adopten “las
medidas necesarias para garantizar la punibilidad de la
tentativa” en este delito. Tal prescripcion no es necesaria
en estados como Espaa, en los que se castiga, en todo
caso, con pena inferior en uno o dos grados la tentativa
del delito en funcién del grado de ejecucién alcanzado y
la peligrosidad de la accién (articulos 14 y 62). Pero, si lo

es para aquellos otros en los que la tentativa es taxativa y
facultativamente punible, caso de Republica Federal de
Alemania, cuyo § 23 del Cédigo Penal establece que la
tentativa serd punible s6lo en aquellos casos en los que la
ley expresamente lo determine®.

Sin embargo, debido al referido sentido omnicompren-
sivo de las conductas recogidas por este delito serdn de
dificil apreciacién las formas imperfectas de ejecucion.
Piénsese en un traslado que va a realizarse en autobus
o barco interceptado antes de que embarquen las per-
sonas objeto de la trata. En el caso de que el transporte
fuera a ser realizado por el que capté a las mujeres, el
tipo ya estaria consumado por la realizacién completa
de la actividad de captacién, aunque se hubiera frus-
trado la fase posterior del transporte. Sin embargo, si
en el supuesto referido fueran realizadas las conductas
de captacién y de transporte por personas distintas, no
habria inconveniente en castigar por consumacién al
captador y por tentativa al transportista’.

Las conductas tipicas mencionadas, tratindose de
victimas mayores de edad, habran de realizarse a través
de algunos de los medios determinados siguientes

(art. 2.1. de la Directiva):

a) Mediante la amenaza, el uso de la fuerza u otras
formas de coaccién

Dentro de esta modalidad estarian incluidas la rea-
lizacién de cualquiera de las conductas tipicas sefia-
ladas ejecutadas con violencia fisica, entendida como
el acometimiento material sobre la persona que va a
ser objeto de la trata (coaccién); la psiquica, esto es, la
intimidacién o la amenaza de un mal futuro o incier-
to que podra recaer sobre la victima o sobre persona
a ella especialmente vinculada (padres, hijos, herma-
nos, cényuges, amigos intimos, etc.).

8 Espafia no solo va a castigar las formas de imperfecta ejecucién, sino
que también castiga la conspiracion, la proposicion y la provocacion
para cometer este delito (art. 177 bis. 8, en relacion con los arts. 17
y 18 del Cddigo Penal espafiol), ampliando més alla de los limites
prefijados tanto por la Decision Marco como por la Directiva el am-
bito de actuacion de este delito. Criticamente, De Vicente Martinez.
2010. “Articulo 177 bis”, en Comentarios al Cédigo Penal, Manuel
Goémez Tomillo (Dir.), Lex Nova, 704. De otra opinién, considerando
que es un elemento de agravacién penolégica con relacion a la inmi-
gracion clandestina, Santana Vega. 2010. “Comentario al art. 177
bis”, en Comentarios al Cédigo Penal, Santiago Mir Puig; Mirentxu
Corcoy Bidasolo (Dirs.), Tirant lo Blanch, 425

°  Asi, Queralt Jiménez. 2010. Derecho penal espanol. Parte espe-
cial, Atelier. 186.



Mis discutible seria considerar incluida, dada la na-
turaleza del delito, la fuerza ejercida sobre las cosas,
por ejemplo, destruir casas, vehiculos propiedad de
la victima o de su familia o realizar cualquier otro
acto de menoscabo de la capacidad de obrar de estas
personas mediante la limitacién de su disponibilidad
sobre objetos de su patrimonio: cortar el agua o la luz
de una vivienda. Sin embargo, la referencia de forma
independiente a la fuerza como un fertius genus de
la coaccién y de la amenaza, abonarian su inclusién
como modalidad comisiva de la conducta®.

b) Mediante el rapto

El delito y el nomen iuris que lo recogia han sido erra-
dicados desde hace afos en legislaciones como la
espafola (Ley 46/1978, de 7-10), por anacrénico y
discriminatorio, ya que en la concepcién original del
término la privacién de libertad sélo iba referida a
una mujer honesta y con fines de naturaleza sexual.
En la actualidad, habri de ser entendida tal referen-
cia a la detencién ilegal de toda persona sometida a la
trata con cualquiera de los fines de explotacién a los
que alude la Decisién Marco, siempre que no exceda
del tiempo imprescindible para su ejecucién ya que
entonces dejaria de ser un medio comisivo para pasar
a conformar un concurso de delitos entre el delito de
trata y el de detencidn ilegal.

¢) Engaiio o fraude

Ambas expresiones se refieren a la utilizacién de me-
dios para obtener un consentimiento viciado, al inducir
a error a las victimas. La diferencia entre el engafio y
el fraude habria que sustentarla sobre el elemento eco-
némico, pues mientras que el engafio no lo presupone,
el fraude si (piénsese en la mujer que entrega una can-
tidad de dinero a una falsa agencia de colocacién para
obtener un trabajo en cualquier pais de la Unién Euro-
pea o como comision para buscarle un marido, que es
posteriormente empleada como chica de alterne).

d) Abuso de poder

La Directiva de 2011 sustituye el término de autori-
dad por el de poder, quiza por la dualidad de sentidos

10 Sin olvidar que la Jurisprudencia espafola admite como modalidad
de coaccion la fuerza en las cosas (cortes de suministro eléctrico,
del agua, cambio de cerraduras, etc., cfr. también: STS 348/2000,
28-2; 6 17-11-1997, recientemente, aplicando tal doctrina incon-
cusa, SAP de Palma de Mallorca 12 205/2011, 9-6).

que presentaba (publica y privada: autoridad paterna,
moral, docente...).

En sentido estricto habra abuso de poder en aquellos
casos en los que el sujeto activo sea funcionario o au-
toridad publica y se prevalga del cargo que ostente al
frente de un érgano o institucién en el que se ejerzan
funciones publicas para cometer el delito, pero no el
ejercicio de sus funciones, ya que en este caso la Di-
rectiva lo considera no un medio comisivo, sino un
tipo agravado. Por lo que el ambito de esta modalidad
dependerd del entendimiento en cada Estado miem-
bro del concepto de autoridad, agente de la misma o
funcionario publico. Mds cuestionable serd si el tér-
mino poder puede ser usado en el seno de una rela-
cién laboral o de otra indole.

e) Abuso de una situacion de vulnerabilidad

En cuanto a la situacién de vulnerabilidad, tanto la
Decision Marco de 2002 como la Directiva de 2011
(art. 2.2) realizan una interpretacion auténtica, esti-
mando por tal aquella en la que “/a persona no ten-
ga una alternativa real y aceptable, excepto someterse al
abuso”. Se trataria de algo parecido a la inexigibilidad
de otra conducta, pero ahora predicada de la victima.
Dentro de esta referencia se encontrarian no solo las
situaciones de dificultades econdmicas graves, sino
también las asistenciales, las politicas o de cualquier
otra indole en la que la persona no vea mis salida que
la del sometimiento a la explotacién que directa o ve-
ladamente se le propone.

f) Se concedan o se reciban pagos o beneficios para con-
seguir el consentimiento de una persona que posea el
control sobre otra persona

En esta modalidad se recoge el clasico dnimo de lucro
o precio, recompensa o promesa de traduccién econé-
mica por la realizaciéon de una conducta. Esta moda-
lidad suele ser frecuente en paises del tercer mundo o
en vias de desarrollo, en donde los padres, angustia-
dos por la situacién econémica o por creer, en ocasio-
nes, que al ceder a sus hijos les estin dando mejores
oportunidades, desconocen la actividad y el destino
que las mafias les dardn a sus hijos, los entregan para
conseguir unas mejores condiciones de vida para el
resto de la familia o simplemente para si mismos, de-
bido a su avanzada edad y a las nulas prestaciones so-
ciales que tendrdn en la vejez en esos paises.
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Sin embargo, ninguno de estos medios comisivos
serdn necesarios para cometer el delito de trata de
seres humanos en el caso de que las conductas tipicas
afecten a nizios (art. 2.5 de la Directiva). Sin embargo,
con una notoria descoordinacién, el apartado 6 del
articulo 2 no define lo que se entiende por nifio,
sino por “menor”, entendiendo como tales, a estos
efectos, a las personas menores de dieciocho afios
(art. 2.6. DM). Si bien habra que considerar que es
un lapsus del legislador comunitario o un defecto de
traduccién, ya que no todo menor de edad es un nifio
(v. gr. puede ser un adolescente), aunque todo nifio
sea siempre un menor de edad. En consecuencia, la
Decisiéon Marco configura al delito de trata como un
tipo de medios determinados cuando se comete sobre
personas mayores de dieciocho afios y resultativo o de
medios indeterminados si afecta a menores de edad.

C. Sujetos del delito

El delito de la trata de seres humanos viene configu-
rado como un delito comin, esto es, puede ser con-
siderado como sujeto activo del mismo cualquiera,
sin perjuicio de las previsiones hechas en los subtipos
agravados por la condicién del sujeto activo.

Tanto la Decisién Marco de 2002 como la Directiva de
2011 hacen referencia expresa a la conveniencia de que
sea castigado en este delito no solo el autor, en sentido
estricto, sino también el inductor y el cémplice, habien-
do olvidado la Decisién Marco la figura del cooperador
necesario que habra que entender también incluida en la
recomendacién de punicién, en cuanto la cooperacién
necesaria, equiparada a efectos punitivos a la autoria en
paises como Espafia, es de mayor gravedad que la com-
plicidad caracterizada por ser, precisamente, una coope-
racién no necesaria al ser sustituible'.

En la linea de otras decisiones marco o directivas de
naturaleza penal, las que abordan la punicién de la
trata de personas instan a los Estados miembros (arts.
5y 4, respectivamente) a que en este delito se prevea
la responsabilidad de las personas juridicas. Si bien
se deja, como viene siendo habitual, en libertad a los
Estados miembros para que opten bien por el modelo

11 Sobre la determinacién de lo esencial o accesorio de tal contribucion
a través de la teoria de los bienes escasos, Gimbernat Ordeig. 1966.
Autor y complice en Derecho penal. Ed. Facultad de Derecho, 155y ss.

administrativo o por el penal, el cual puede ser consi-
derado actualmente como el mayoritario.

Tanto la Decisién Marco de 2002 como la Directi-
va de 2011 siguen un sistema de heterorresponsabi-
lidad. Esto es para que la persona juridica responda
por el delito de trata de seres humanos, serd necesario
que tal delito sea cometido en beneficio de la persona
juridica, siempre que la persona fisica actie a titulo
individual como parte de un 6rgano de la persona ju-
ridica, o como un cargo directivo en el seno de dicha
persona juridica y, en este dltimo supuesto: (i) con
poder de representacién de dicha persona juridica,
(ii) con autoridad para adoptar decisiones en nombre
de dicha persona juridica, o (iii) con autoridad para
ejercer el control en el seno de dicha persona juridica.

Tanto la Decisién Marco como la Directiva que la
sustituye conciben la responsabilidad penal de las
personas juridicas no solo por comisién, sino también
en comision por omision. Por ello recomiendan que la
responsabilidad penal de estas se extienda a aquellos
supuestos en los que /a falta de vigilancia o control por
parte de una de las personas fisicas que se hallen al
frente de las personas juridicas haya hecho posible
que los subordinados cometan un delito de trata de
seres humanos, siempre que se haya realizado en be-
neficio de la persona juridica.

La responsabilidad penal de las personas juridicas no
excluye la de las personas fisicas, sino que es cumu-
lativa a la de la persona juridica en cuyo nombre y
provecho se actta (cfr. art. 3 de la Accién Comin
98/733/JAl, de 21-12).

Llama la atencién que tanto la Decisién Marco como la
Directiva que la susitituye hagan responsable a las per-
sonas juridicas znicamente del tipo bésico del delito de
trata (“Jas infracciones contempladas en los articulos 2y 37),
olvidando los subtipos agravados del articulo 4 que per-
fectamente podrian serles aplicables a estas, por lo que
con ello parece establecerse un doble nivel de responsa-
bilidad: mas intenso en el caso de las personas fisicas y
de menor intensidad en el caso de las personas juridicas.

Por lo que se refiere al sujeto pasivo podri serlo cual-
quier ser humano con independencia de su nacionali-
dad. No obstante, resultardn ciertamente escasos los
supuestos en los que sea un nacional —e incluso un co-
munitario— el que esté siendo objeto de explotacién la-
boral o sexual, pese a su situacién de necesidad. Esto



serd asi debido no solo al mds facil acceso a las presta-
ciones de las respectivas ayudas sociales, sino también
por el conocimiento de cémo activar los mecanismos
de inspeccién laboral o la proteccion sindical y, en ge-
neral, por el conocimiento y mas facil acceso al resto de
los diversos recursos sociales o juridicos.

En efecto, como se ha puesto de manifiesto en los
estudios internacionales al respecto, la mayor parte
de las victimas del delito de trata de seres humanos
procede de paises del tercer mundo o en vias de de-
sarrollo en donde la falta de expectativas laborales,
con la consiguiente necesidad de emigrar, o la falta de
respeto y garantias de los derechos humanos, los con-
vierten en una fuente productora de victimas de estos
delitos, siendo en estos paises en los que, de forma
absolutamente mayoritaria, se produce la captacion®?.

En este contexto se destaca, en un porcentaje significa-
tivamente elevado, el nimero de victimas mujeres, con
relacién al de hombres, sobre todo cuando se trata de
explotacién sexual. Hay que tener presente que las mu-
jeres estin especialmente afectadas por la “feminizacién
de la pobreza”, la discriminacién en el acceso a la educa-
cién, a la actividad laboral y al resto de recursos en gran
parte de los paises del tercer mundo o la feminizacién
casi absoluta del negocio de la prostitucién. Las zonas
a las que son traidas estas personas en los supuestos de
explotacién sexual son las grandes ciudades del mundo
desarrollado, las zonas turisticas o las préximas a bases
militares, en las que la demanda es alta®.

Por tdltimo, habria que destacar que para la comisién
de este delito bastard que resulte afectada una sola
persona, ya que a diferencia de los delitos de favore-
cimiento del trifico ilegal o de la inmigracién clan-
destina, al tratarse de un tipo de bien juridico penal
individual, habra tantos delitos de trata como perso-
nas afectadas por la misma.

D. Ambito de aplicacion espacial del delito de trata

Los principios que van a regir la aplicacién espacial
de este delito o, lo que es igual, la jurisdiccién de los

12 Asi, la Oficina sobre Drogas y Crimen de Naciones Unidas
(UNODC), en su Informe “Trafficking in persons: global patterns”,
de abril, 2006, (88, 89 y 103), pone de manifiesto que Asia se
destaca, en términos globales, como zona emisora en la trata de
seres humanos por antonomasia.

13 Ribando. 2007. Congressional Research Service, 7.

tribunales nacionales, segtn establece el articulo 10
de la Directiva de 2011, se determinardn por:

a) El principio de territorialidad, esto es, los tribunales
de los Estados miembros serdn competentes para co-
nocer del delito de trata de seres humanos cuando la
infraccién se haya cometido, total o parcialmente, en
el territorio de un Estado miembro. A este principio se
le configura como el eje central y preferente de la fu-
tura aplicacién de las legislaciones penales nacionales.

b) El segundo principio adoptado en la Decisién
Marco es el de personalidad (“el autor de la infraccion
sea uno de sus nacionales”). Este principio presenta
como principal escollo, de cara a erradicar lagunas
de punibilidad, la exigencia del principio de doble in-
criminacién, segun el cual para castigar a los nacio-
nales de uno de los Estados de la UE por los delitos
cometidos en el extranjeros cuando estos regresen a
su territorio nacional, serd necesario que la conducta
sea punible en ambos estados: aquel en donde lo co-
metié y en el estado del que es nacional (v. gr. espafiol
que durante afios se encarga en Gambia de una red
de captacién de mano de obra esclava para ser traia a
Espafa y tras dos afios regresa a Espaiia).

En todo caso, el articulo 10.3 de la Directiva insta a
los Estados de la Unién a que no hagan depender la
persecucién de estos delitos de la doble incrimina-
cién, ni de la previa deposicién de la victima en el
lugar en el que se cometié el delito o de una denuncia
del Estado del lugar en donde se cometié™.

Por otra parte, habria que recordar en este punto que
pese a que la mayoria de los Estados miembros tienen
hecha reserva tanto en sus constituciones nacionales
como en el Tratado Europeo de Extradicién de 1957,
en lo relativo a la no entrega de sus nacionales, lo cierto
es que la euro-orden ha venido a dejar sin efectos estas
excepciones y la aplicacién misma del citado Tratado,
simplificando y despolitizando la entrega de los presun-
tos delincuentes que se encuentran en un Estado miem-

14 Mediante convenios internacionales se ha ido derogando la exigencia
de la doble incriminacién en los delitos de explotacién sexual y
pornografia infantil, pudiendo ser castigados en sus respectivos
paises los nacionales que hayan cometido tales infracciones
criminales en pafses extranjeros en donde estas conductas no
constituyan delito. El articulo 2.2 de la Decisién Marco 2002/584/
JAI establece que la orden de detencion y entrega rige para la trata
de seres humanos sin necesidad de que tenga lugar un control de
doble tipificacién de los hechos entre los estados miembros (cfr.
también STJCE de 3 de mayo de 2008).
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bro distinto de aquel que insta la euro-orden. Con ello,
la euro-orden se configura como un instrumento mds
para articular el espacio de libertad, seguridad y justicia
dentro de la unién politica europea, reservando la extra-
dicién, en su conformacién cldsica, para las relaciones

de la Unién Europea con terceros paises®.

¢) En el caso de que un Estado miembro quiera am-
pliar el 4mbito competencial de sus tribunales mas
alla de los criterios indicados tendrd que ponerlo en
conocimiento de la Comisién’é.

Ni la Decisién Marco ni la Directiva, pese a la gra-
vedad del delito objeto de la misma, han considerado
conveniente apostar por el principio de universalidad
que declararia competente a los tribunales de cual-
quier Estado miembro frente al responsable, nacional
o extranjero, de este delito sea cometido en su terri-
torio o fuera de él, a diferencia de lo sucedido con el
delito de trafico ilegal o inmigracién clandestina de
personas, sean o no trabajadores. Con ello, se pone
de manifiesto la mayor preocupacién de la Unién Eu-
ropea por la contencién de los flujos migratorios que
por la actuacién frente a la trata de seres humanos.

No obstante, y al menos con relacién a Espana, tam-
poco han faltado autores que han considerado prefe-
rible optar por el principio de personalidad, ampliado
con la referencia no solo a la nacionalidad, sino tam-
bién a la residencia legal en Espaa del presunto cul-
pable, en los casos de abuso y explotacién sexual de
menores, al considerar desmesurado el alcance que
tiene el principio de universalidad en la legislacién

penal espafiola (art. 23 LOPJ)".

En aquellos casos en los que /a infraccion haya sido co-
metida en provecho de una persona juridica establecida en
un territorio nacional, parece regir un criterio mixto de
territorialidad y de personalidad, no explicitado en el
articulado, pero si referido en el Considerando (16).

15 Carrera Hernandez. 2007. “Réquiem por las decisiones marco: a
proposito de la orden de detencién europea”. Revista Electrénica de
Estudios Internacionales 14:3 'y 19.

16 Los criterios de ampliaciéon competencial que se recogen en el
articulo 10.2 son: la nacionalidad o residencia habitual de la
victima, residencia habitual en el territorio de un Estado miembro
del sujeto activo del delito, actuacion en beneficio de una persona
juridica establecida en el territorio de un Estado miembro.

17 Tamarit i Sumalla. 2002. La proteccion penal del menor frente al
abuso y la explotacién sexual. Anélisis de las reformas penales en
materia de abusos sexuales, prostitucion y pornografia de menores,
Aranzadi, 163.

Por dltimo, no quedan vinculadas por esta Directiva ni
a su adopcion, por las respectivas posiciones adoptadas
en relacion con el espacio de libertad, justicia y segu-
ridad el Reino Unido, Irlanda y, por los articulos 1 y
2 del Protocolo anejo al Tratado de la Unién Europea
y al Tratado de funcionamiento de la Unién Europea,
queda también excluida de su adopcién Dinamarca.

E. Parte subjetiva del tipo

La parte subjetiva del delito de trata habrd de abarcar
no solo el dolo, de conocer y comprender la realiza-
cién de las conductas tipicas previstas, no dejindose
motivar por las normas prohibitivas de las mismas,
sino que también serd necesario que el sujeto acti-
vo persiga, con su realizacién, cualquiera de las fina-
lidades de explotacion mencionadas en el tipo, tanto
cuando el trifico afecte a adultos como a menores.
Sélo serd posible, en consecuencia, que este delito sea
cometido por dolo directo de primer grado, pudien-
do configurarse como un tipo de resultado cortado o
mutilado en dos actos seglin que sea el mismo u otro
sujeto quien vaya a realizar las finalidades de explo-
tacién indicadas en el delito®®.

Las finalidades que se recogen en la Directiva de
2011 se han incrementado con relacién a la enume-
racién mds exigua de la Decisién Marco de 2002, y
son las siguientes:

a) Finalidad de explotar el trabajo o los servicios forzados
de una persona, incluida la esclavitud o practicas similares
a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad

Esta modalidad viene caracterizada por la imposicién
de condiciones laborales degradantes que cosifican al
ser humano, llegandolo a convertir en un objeto de
compraventa, en cuanto se les niega a las victimas los
mis elementales derechos en la prestacién de un tra-
bajo digno por una persona libre”. Es indiferente que
se trate de un trabajo por cuenta ajena o de prestacio-
nes de servicios por cuenta propia.

18 Cfr. Luzdén Pefia. 2008. Curso de Derecho penal, Parte general, V.1,
Universitas, 1996, 309; MIR PUIG, Derecho penal, Parte general,
Reppertor, 72 ed., 226.

19 Cfr. a este respecto, la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se establecen
normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los
empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular.



En cuanto a la mendicidad, aqui se incluirian solo los
supuestos en los que un tercero explota forzadamente,
esto es, sin el consentimiento de quien la ejerce, la
peticién y recaudacién de limosnas, queddndose
el explotador con todo o parte de lo recaudado. La
valoracién del consentimiento prestado habrd de
valorarse caso por caso, si bien el otorgado por los
menores no serd nunca vilido (Considerando 11 de
la Directiva). Asi mismo, cuando se trate de menores
de edad serd indiferente que la finalidad sea que el
propio menor practique la mendicidad de forma
independiente o que sea utilizado en meras labores
de acompafnamiento para incitar a la conmiseracién
ajena y obtener una mayor recaudacién, ya que una
u otra modalidad dependerd, sobre todo, de la edad
del menor.

b) Finalidad de explotar la prostitucion ajena o ejercer otras
formas de explotacion sexual, incluida la pornografia

Tanto la Decisién Marco como la Directiva definen
la explotacién sexual como la consistente en la
explotacién de una persona con fines de prostitucion.
Sin embargo, mientras que la segunda alude ademas
“a otras formas de explotacién sexual”, la Decisién
Marco aludia de forma especifica a especticulos
pornogrificos o produccién de material pornogréfico
(art. 2), realizada sin o con consentimiento viciado de
la victima (arts. 187, 188 y 189 C. P.). Con la f6rmula
mis indeterminada de la Directiva se persigue que la
utilizacién de un concreto nomen iurisno sea obstaculo
para incluir variantes nacionales que materialmente
se incluyan en las finalidades penadas®.

Como se pone de manifiesto en informes de diver-
sas organizaciones no gubernamentales?, en la pros-
titucién ha habido una transformacién fundamental:
el paso de una prostitucién de caricter individual y
ambito local, a la que podriamos denominar “pros-
titucién tradicional”, a otra “prostitucién organizada
y transnacional”, de cardcter mds complejo, asociada
al crimen organizado y a la realizacién conjunta de
otros delitos como el trafico de armas o drogas.

20 Asi, en el caso de la legislacion penal espafola podria considerar-
se también incluidos los delitos de exhibicionismo y provocacién
obscena (arts. 185y 186), cuando los sujetos son obligados (“eje-
cutare o hiciere ejecutar”) a realizar las acciones alli tipificadas:
exhibicién forzada en escaparates de sex-shops.

21 Por todas, Médicos del Mundo, “Programas para personas en situa-
cion de prostitucion, 2010, www.medicosdelmundo.org

Este tipo de nueva prostitucién se hace especialmen-
te visible en los propios anuncios de prensa de los
paises europeos en los que estos todavia se permiten,
caso de Espafa, como también en las personas que la
ejercen en locales, hoteles, o en las calles o parques
de las ciudades. En todo caso, como se pone de ma-
nifiesto en el informe de la ONG arriba mencionado,
el 90% de la prostitucién que se ejerce en Espafa y en
la Europa occidental, tanto en la calle como en loca-
les, es extranjera. De ella, mds del 50%, por lo que a
Espaiia se refiere, es latinoamericana (especialmente,
brasilefias y colombianas), una tercera parte procede
de los paises del este de Europa, fundamentalmente
de Rumania, Rusia y Ucrania, el resto procede, en su
mayoria, del Africa subsahariana®.

Supliendo las lagunas de la Decisién Marco, la Di-
rectiva incluye dos nuevas finalidades en la trata de
seres humanos.

¢) Finalidad de extraccion de drganos

Esta finalidad no fue incluida en la Decisién Mar-
co, pese a que venia recogida en la Convencién de la
ONU, ala que siguié el Cédigo Penal espaiiol inclu-
yéndola (art. 177 bis). Tendrdn la consideracién de
6rganos también los tejidos, en cuanto parte de los
mismos. Pero tal finalidad no incluird la de exzraccion
de sangre o la extraccion de dvulos.

Tampoco se ha incluido, pese a su gravedad, la tra-
ta de personas para experimentaciones médicas, qui-
rirgicas o farmacol6gicas no consentidas, las cuales
se suelen desarrollar también, clandestinamente, en
paises del tercer mundo o en vias de desarrollo, asi
como personas marginales o desvalidas de los paises
desarrollados.

d) Finalidad de explotacion para realizar actividades delictivas

Esta finalidad constituye una novedad sin precedentes
en la Decisién Marco o en la Convencién de las Na-
ciones Unidas. La razén de su introduccién se halla
en la realidad criminal que acontece en los paises de la
Europa occidental con relacién a la inmigracién pro-

22 Cuesta Garcfa, M2 Luisa. 2006. El perfil criminolégico del trafico para
la explotacién sexual en Espafa. Trata de personas y explotacion
sexual, Mercedes Garcia Aran (ed.), Comares, Granada, 127.
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cedente de los paises del este o de centro y sur de Amé-
rica en donde las cabecillas de bandas que ya operan en
estos paises de origen emigran como avanzadilla de la
posterior llegada de lo s demds miembros de la banda
o de la propia familia a la Unién Europea.

Sin embargo, son preocupantes y significativas las ci-
fras de criminalidad que tal fenémeno genera, el mis-
mo no encaja en la estructura de la trata que requiere
por parte del que va a ser sometido a la trata falta de
consentimiento o consentimiento viciado, lo que no
ocurre con los secuaces de una banda o miembros de
familias dedicadas a delinquir, salvo que se trate de
menores (caso de familias rumanas que en Espafia de-
dican a sus hijos menores de edad penal —incluso me-
nores de 14 afios— a realizar pequefios hurtos).

Aclara la Directiva en el Considerando (11), después
de realizar una enumeracién ad exemplum de supues-
tos (carterismo, hurtos en comercios, trafico de es-
tupefacientes y otras actividades similares) que tales
actividades delictivas han de tener dos requisitos: es-
tar castigadas con pena e implicar una ganancia eco-
némica. No obstante, tal acotacién interpretativa
resulta de un lado irrelevante, pues toda infraccién
criminal estd castigada con pena y de otra es de di-
ficil asuncidn, ya que el articulo 2.3 de la Directiva
que menciona tal finalidad nada dice sobre que la fi-
nalidad criminal deba limitarse a delitos econémi-
cos. Es mds, carece de toda l6gica que se considere
trata de seres humanos destinar forzadamente a unas
personas a robar y no cuando se las obliga a matar o
lesionar a otras personas. Por lo demds, en muchas
ocasiones la finalidad delictiva concurrird conjun-
tamente con otras como la de la explotacién sexual
(mujeres destinadas a la prostitucién a las que se les
obliga también a robar a los clientes), lo cual de con-
currir habra de reflejarse, al suponer un plus de anti-
juridicidad, en la individualizacién de la pena.

e) Otras finalidades

El Considerando (11), iz fine, alude a que “La defini-
cion incluye asimismo la trata de seres humanos que tie-
ne como objeto... otras conductas como, por ejemplo, la
adopcion ilegal o los matrimonios forzados, en la medida
en que concurran los elementos constitutivos de la trata de
seres humanos”. Sin embargo, estas finalidades, a dife-
rencia de las recogidas en los apartados anteriores no
se vuelven a explicitar en el articulo 2.3 al referirse
a las finalidades de la trata, lo que supone un nota-

ble despiste por parte del legislador comunitario. En
consecuencia, la finalidad de matrimonios forzados
s6lo podrd castigarse cuando afecte a menores pro-
tegidos en su indemnidad o libertad sexual segtn los
limites de edad recogidos en cada Estado miembro.

Por dltimo, por lo que se refiere a la venta de nirios
para la adopcién, concepto mds restrictivo que el de
adopcion ilegal, este es un fenémeno emergente en los
ultimos afios ante la escasez de menores de corta edad
en los paises europeos para ser dados en adopcién,
debido no solo a la postergacién de la maternidad y
la paternidad, sino también a las nuevas restriccio-
nes establecidas por los paises asidticos en las adop-
ciones internacionales, del este de Europa, asi como
de Suramérica. Sin embargo, la venta de nifios para
ser adoptados no estd incluida per se en ninguna de
las finalidades recogidas en el reiterado articulo 2.3,
salvo que se especifique expresamente como tal en la
concrecién nacional del delito por cualquier Estado
miembro, ya que las finalidades que se recogen en el
citado precepto son una exigencia de minimos.

f) Tipo negativo

Aclara la Directiva de 2011 (art. 1.4), como lo hicie-
ra la Decisién Marco que le precedid, que el consen-
timiento de una victima de trata de seres humanos
no se tendrd en cuenta cuando se haya obtenido re-
curriendo a los medios indicados en el tipo basico
(violencia, intimidacién, engafio...). Sin embargo,
pueden darse casos de estados de necesidad, al menos
disculpantes, segin la Doctrina mayoritaria, cuan-
do concurra igualdad valorativa entre el bien juridico
salvado y el sacrificado® (padre, cirujano de profesion
que extrae un rifién de un donante vivo caboverdia-
no para luego transplantarlo a un hijo u otro familiar
préximo, en grave peligro de muerte, sin dnimo de
lucro por parte del padre, incumpliendo los requisi-
tos legales).

3. SUBTIPOS AGRAVADOS

Aligual que la sustituida Decisién Marco de 2003, la
Directiva de 2011 prevé agravaciones del tipo basico
cuando concurran las circunstancias que se sefialan a
continuacion.

23 Cfr. Gimbernat Ordeig. 1990. Estudios de Derecho penal, Tecnos,
Madrid, 114; MIR PUIG, Santiago, op .cit., 455



Victima particularmente vulnerable

Dado que la vulnerabilidad de la victima de la trata
es consustancial al tipo basico, el fundamento de la
agravacion en este subtipo viene determinado por el
adverbio “particularmente”, el cual habrd de ser en-
tendido en el sentido de que la situacién en la que se
encuentre la victima sea especialmente grave, lo cual se
podrd apreciar cuando en la victima de la trata con-
curran varias causas de vulnerabilidad; por ejemplo,
indigente extranjero, mujer residente ilegal embara-
zada, persona menor con discapacidad intelectual o
fisica, etc.

Por su parte, la Decisién Marco (art. 7.2) incluia, con
relacion a los menores de edad, una interpretacion le-
gal de la especial vulnerabilidad, considerando que el
menor era especialmente vulnerable cuando este esz¢
por debajo de la mayoria de edad sexual segiin la legisla-
cion nacional y la infraccion se haya cometido con fines de
explotacion de la prostitucion ajena o de ejercer otras for-
mas de explotacion sexual, incluida la pornografia. Con
ello se hacia referencia a menores entre los 13 y los 16
afos, segun la legislacion estatal de cada pais. Por lo
que a Espafa respecta la intangibilidad o indemni-
dad sexual se fija en los menores de 13 afios, de ma-
nera absoluta, y en determinados comportamientos
por debajo de los 18 afios. La fundamentacién de esta
agravacion y del entendimiento de la existencia de un
plus de antijuridicidad hay que buscarlo en la con-
cepcién de que por debajo de cierta edad existe una
indemnidad sexual de los nifios, esto es, un derecho
de estos a no ser involucrados en ningun contexto se-
xual debido a que por su edad no tienen la suficiente
madurez fisica y psiquica para entender y afrontar las
relaciones sexuales y sus consecuencias.

Sin embargo, el articulo 4.2 a) de la Directiva de
2011 se limita a incluir “como minimo a los meno-
res”, sin realizar ninguna otra especificacion, por lo
que habra que entender que cualquier trata que recai-
ga sobre menores constituye, con independencia de la
edad del menor y la finalidad perseguida, un subtipo
agravado.

Trata cometida en el marco de una organizacion

En la conceptuacién de la organizacién delictiva
la Directiva de 2011 se remite a la Decision Mar-
co 2008/841/JAI, la cual deroga la Accién Comin
98/733/JAI a la que se remitia la Decisién Marco

sustituida por la Directiva. Segun el articulo 1.1 de
la citada Decisién Marco se entendera por organiza-
cién delictiva:

“Una asociacién estructurada de mds de dos perso-
nas, establecida durante un cierto periodo de tiem-
po y que actia de manera concertada con el fin de
cometer delitos sancionables con una pena privativa
de libertad o una medida de seguridad privativa de
libertad de un méximo de al menos cuatro afios o con
una pena aun mds severa, con el objetivo de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico u
otro beneficio de orden material”**.

De 1a citada conceptuacién se desprende que no ha-
brd organizacién si la misma estd constituida por un
solo miembro, si se ha constituido por primera vez
para la consecucién de un unico delito, o si no ha
transcurrido cierto tiempo desde su conformacién,
aspectos todos estos criticables en cuanto pueden de-
jar al descubierto lagunas de punibilidad.

En todo caso, coinciden los autores en sefialar que la
organizacién ha de superar el dmbito estructural de
la mera coautoria, siendo necesario una red estable y
jerarquizada con subordinacién de medios materiales
y personales para tal fin®.

En las legislaciones europeas el castigo del elemento
organizacién se articula sobre la base de distinguir
entre la mera pertenencia a aquella y la de ocupar
puestos de mando en la misma, lo que se evidencia
por la mayor capacidad de afectacién del bien juridi-
co-penal puesta de manifiesto por la toma de decisio-
nes, la dacién de érdenes, directrices, o por tratarse
de personas ante las cuales se rinden cuentas.

Puesta en peligro de la vida de la victima

Tanto la Decisién Marco como la Directiva se refie-
ren exclusivamente a la puesta en grave peligro de la
vida. Por lo tanto, sin perjuicio de ser castigados los

2 En todo caso, la Directiva de la Trata se remite, a efectos agravato-
rios, exclusivamente, a la “organizacion delictiva”, por lo que no se
entenderfa incluida en tal concepto la “asociacién estructurada” a la
que alude también la citada Decisién Marco de 2008, diferencian-
dola de aquella.

25 De la Mata Barranco, Norberto. 2001. “Criminalidad organizada en
la Unién Europea: criminalidad econémica y criminalidad sexual”.
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia (15):45; Queralt Ji-
ménez, Joan J. 1999. “Recientes novedades legislativas en materia
de lucha contra la delincuencia organizada” La Ley (6):1 y ss.
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efectivos menoscabos que sufriera la integridad fisica
o psiquica, como los de la vida de la victima de tra-
ta, mediante el concurso de delitos, no habrd lugar
a incluir en este subtipo agravado la mera puesta en
peligro de la integridad fisica o psiquica de la persona
objeto de la trata, salvo que, por su gravedad, fueran
demostrativos de la afectacién sin éxito de la vida.

En ambas disposiciones comunitarias se preveia y
prevé que la puesta en peligro de la vida de la victi-
ma de trata pueda producirse tanto dolosamente (“de
forma deliberada”), como por negligencia grave. Sin
embargo, esta ultima modalidad del tipo subjetiva se
aviene mal con la gravedad de las penas impuestas y
con la propia dindmica comisiva del tipo basico, sobre
la que se han de asentar los subtipos agravados, ca-
racterizados por la exigencia del dolo directo de pri-
mer grado. En todo caso, de preverse la modalidad
negligente la pena deberia ser inferior a la prevista
para la modalidad dolosa.

Sin embargo, a diferencia de la Decisién Marco, la
Directiva no exige que la puesta en peligro de la vida
sea grave, por lo que podrian incluirse supuestos de
escasa entidad delictiva que, como en el caso de la
previsién de la imprudencia, no serian propios de un
subtipo agravado, y que de incluirse tendrian una di-
ficil delimitacién con el tipo basico, ademads de tener
que ir acompaifiados en su previsién punitiva de una
minoracién de la pena con relacién a los supuestos en
los que la puesta en peligro fuera grave.

Uso de violencia grave o causar a la victima dafos particularmente
graves

El subtipo agravado del uso de wiolencia grave pre-
senta como principal escollo su delimitacién respecto
a la puesta en peligro de la vida de la victima, la cual
puede tener como medio comisivo el ejercicio de la
violencia de cierta entidad, por lo que ambos subtipos
agravados se podrian, pricticamente, solapar.

En cuanto a la causacion de darios particularmente gra-
ves, la vaguedad de tal expresién plantea el problema
de dilucidar si estos dafios se refieren a la integridad
fisica de una persona, no referidos como se vio en el
subtipo agravado anterior, o sobre las cosas. Aunque
la expresion sea poco afortunada, ya que el término
dafios va referido, generalmente, a las cosas, y es mds

correcta la utilizacién de los términos “lesiones gra-
ves”, nada impediria su inclusién en esta modalidad
de agravacién. Pero tampoco seria descabellado que
las legislaciones nacionales incluyeran como subtipo
agravado la comisién de la trata causando menosca-
bo en la propiedad de la victima o de un tercero es-
trechamente vinculado con aquélla (estragos, dafios,
incendios, etc.), siempre que revistan una especial
gravedad. Esta tesis ademds se veria abonada por la
mds arriba sefialada modalidad comisiva bésica de la
utilizacién de fuerza.

Trata cometida por funcionario en el ejercicio de sus funciones

Este subtipo agravado no fue recogido por la Deci-
sién Marco relativa a la trata de seres humanos. Sin
embargo, esta omisién no impidié que legislaciones,
como la espafiola, en coherencia con otras figuras
delictivas similares como las que penalizan el trafi-
co ilegal o las migraciones clandestinas, incluyeran
la agravacién de prevalerse de la condicién de auto-
ridad, agente de ésta o funcionario publico, pero sin
exigir una actuacién en el ejercicio de sus funciones.
Con la inclusién de tal especificacién por parte de
la Directiva se reduce el 4mbito de actuacién de tal
agravacion, pues para aplicarla no bastard que el su-
jeto activo funcionario se prevalga de tal condicién,
sino que ademds se exigird que lo haga en el dmbi-
to de su competencia (inspector de trabajo que hace
la “vista gorda” con relacién a ciudadanas africanas
encerradas en un prostibulo donde son obligadas a
prostituirse, omitiendo levantar acta).

4. PENALIDAD

En cuanto a las consecuencias juridicas del delito, se
propone, con férmula reiterada en los instrumentos
comunitarios, que las legislaciones nacionales inclu-
yan sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias,
calificativos reiteradamente recogidos en los instru-
mentos comunitarios de contenido penal, de acuerdo
con los principios de subsidiariedad y proporcionali-
dad. La férmula utilizada en estos casos es la de “la
pena mixima como minimo” o “duracién maxima de
la menos”, esto es, las decisiones marcos y directivas
suelen indicar a los Estados miembros el minimo que
se estima necesario para alcanzar los objetivos a es-
cala comunitaria, suponiéndose asi que cada Estado



no se va a exceder en la imposicién de la pena que es
necesario a tal efecto®.

Tanto la Decisién Marco que se ocupa de la punicién
del favorecimiento del trifico ilegal de inmigrantes,
como la que regulaba la trata de personas, pese a la
mayor gravedad de esta ultima, establecian el mismo
marco penal para ambos tipos basicos: el de hasta §
arios, poniéndose asi de manifiesto la mayor preocu-
pacién de la Unién Europea por el control de los flu-
jos migratorios que por la dignidad del ser humano
objeto de la trata, la cual, por lo general, no afectard a
sus ciudadanos, sino a los de terceros estados, ya que
como se expuso mds arriba, los estados europeos lo
son de recepcién y no de emisién de personas victi-
mas de la trata.

Sin embargo, la Directiva de 2011 reduce la pena del
tipo bdsico a una pena privativa de libertad de una
duracion mdxima de al menos 5 arios y la eleva a la de
al menos Aasta 10 los afos de privacién de libertad en
los casos de subtipos agravados, por lo que no sélo no
se corrige la paridad punitiva existente entre tata e
inmigracién ilegal sino que, con relacién al tipo basi-
co de la trata, se agrava el problema, infraprotegiendo
a las victimas de trata en relacién con la proteccién
penal dada al derecho fronterizo o control de los flu-
jos migratorios por parte de la UE.

Curiosamente, ni en la Decisién Marco, ni en la Di-
rectiva se establece pauta alguna con relacién a la 7o
expulsion de los condenados por el delito de trata de
blancas, por lo que los Estados miembros podrian
aplicarla, con los efectos crimindgenos nada desea-
bles que ello conlleva (reiteracién de conductas de-
lictivas con mds experiencia, datos e informacién a
aplicar en las ulteriores acciones que se realicen), sin
olvidar los nefastos efectos que se producen en la pre-
vencién general y especial al ejecutar la expulsién en
delitos de tanta gravedad, limitindose la Directiva
de 2011 a recordar la no devolucién con arreglo a la

% Sin embargo, en la préctica, estos topes no siempre se han respe-
tado. Asi, en una materia proxima e interconectada con la trata de
seres humanos, la Decisiéon Marco del Consejo 2002/946/JAl, 28-
11, destinada a reforzar el marco penal para la represion de la ayuda
a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregular, en los casos
de tréfico ilegal o inmigracién clandestina, obligaba a imponer penas
privativas de libertad no inferiores a ocho afios cuando concurriera
animo de lucro, el cual deberfa integrar el tipo basico. Sin embargo,
el 318 bis del Codigo penal espafol que afirmaba seguir tal Decisiéon
Marco, impone una pena de 4 a 8 afios al tipo basico, configurado
sin &nimo de lucro, pasando este a conformar un subtipo agravado.

Convencién de Ginebra 1951 sobre Estatuto de los
Refugiados.

Con relacién a las personas juridicas, 1a Decisiéon Mar-
co insta a cada Estado miembro a que adopte las me-
didas necesarias —administrativas o penales— para
garantizar que la persona juridica considerada res-
ponsable sea castigada con sanciones efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias, aludiendo asi a los mismos
principios que se establecen con relacién a las perso-
nas fisicas.

Las sanciones previstas para las personas juridicas
habrin de incluir multas, las cuales se erigen en la
pena estrella para las personas juridicas. Estas mul-
tas, como la propia responsabilidad de la persona ju-
ridica, podran tener cardcter penal o administrativo.
La referencia a este caricter dual de la multa o del
resto de las sanciones que se enumera a continuacién
es debida a que no en todos los Estados miembros de
la Unién Europea se recoge la responsabilidad penal
de las personas juridicas, si bien puede considerarse
como el modelo mayoritario.

La Directiva recoge, en paralelo a las penas privati-
vas de derecho de las personas fisicas, otras sanciones
como son: la exclusion del disfrute de ventajas o ayu-
das publicas; la prohibicién temporal o permanente
del desempefio de actividades comerciales; el some-
timiento a vigilancia judicial; la medida judicial de
liquidacién; el cierre temporal o definitivo de estable-
cimientos utilizados en la comisién de la infraccién.

Por ultimo, consciente del entramado econémico al
que suele dar lugar o en el seno del cual se realiza la
trata y de sus pingues beneficios, el articulo 7° hace
especial mencién a la necesaria regulacién por par-
te de los Estados miembros del embargo y decomiso
de los instrumentos y productos utilizados y/o proce-
dentes de la trata.

5. MEDIDAS DE PROTECCION DE LAS VICTIMAS

En la trata de seres humanos constituye un proble-
ma central el evitar que las investigaciones policia-
les y judiciales generen un proceso de victimizacién
secundaria en los sujetos pasivos de este delito?”. De

27 De Leon Villalba. 2003. Trafico de personas e inmigracion ilegal.
Tirant lo Blanch, 80 y ss.
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ahi, que sea tan importante adoptar medidas dirigi-
das a la inmediata proteccién de las victimas®®.

Estas medidas han de estar presididas por dos pau-
tas: seguridad y confidencialidad. Esto es asi por tres
razones. En primer lugar, hay que proteger la vida e
integridad fisica y libertad de las victimas de la trata
para no ser asi doblemente victimizadas: por el delito
y por las represalias que pudieran sufrir procedente
de los tratantes hacia ellas mismas o sus familias.

En segundo lugar, respeto a la privacidad e intimidad
de las victimas que fueron explotadas, sobre todo en
el caso de la explotacién sexual, es necesario evitar la
difusién de noticias respecto de ellas ya que las estig-
matizarian y humillarian ain mds y las condenarian
a una marginacién social no deseable.

Por dltimo, la proteccién de las victimas es también
un medio para no entorpecer la investigacién del de-
lito y no perjudicar los ulteriores resultados del proce-
so, el cual sélo tendra posibilidades de éxito si hay una
suficiente recopilaciéon de pruebas y testimonios. De
hecho, suele suceder que quienes se saben en situacién
irregular y bajo la espada de la expulsién, aunque es-
tén siendo tratados como esclavos laborales o sexuales,
prefieran, en muchas ocasiones, no denunciar y seguir
en esta situacién bien por miedo a las mafias que con
ellos tratan, bien porque abrigan la esperanza de la-
brarse en el primer mundo un futuro mejor tras haber
saldado su “deuda” con sus explotadores, o bien porque
temen la miseria, las consecuencias politicas o policia-
les que les espera en sus paises de origen si regresan.

Consciente de todo ello la Directiva de 2011, suplien-
do las raquiticas previsiones que sobre aquéllas con-
tenfan la sustituida Decisién Marco, tal como venia
exigiendo la Doctrina® y sin perjuicio de remitirse,
en aspectos sobre todo de extranjeria, a las previsio-
nes de la Directiva del 2004 (infra), recoge un amplio
catdlogo de disposiciones que persiguen la proteccién
de las victimas para que sean adoptados por los Esta-
dos miembros, entre los que podemos destacar:

% Garcia Vazquez. 2008. “Inmigracién ilegal y trata de personas en
la Union Europea: las desproteccion de las victimas”, Revista de
Derecho Constitucional Europeo (10):270.

29 Cfr., por todos, Ortega Gomez. 2009. L-Homenaje Abellan Honrubia
1216.

a) La persecucion de oficio de los delitos de trata,
no siendo necesario que la victima ejercite la accién
penal, ni se condicione su persecucién a declaracién
alguna previa de la victima, sino que de ello se ocu-
pard el Ministerio Publico (arts. 9 y 10.3 ¢), garanti-
zandose también el asesoramiento y la representacion
legales gratuitos (art. 12).

b) La proteccion de las victimas desde una pers-
pectiva de género y de atencidén a la diversidad. El
legislador comunitario es consciente de que las mu-
jeres y los hombres son a menudo objeto de trata de
diferente manera y con diferentes fines o que unos
y otros puede tener necesidades especiales (enferme-
dades fisicas o psiquicas, embarazos, etc.). Asi, por
ejemplo, la explotacion sexual arroja un balance cla-
ramente negativo para aquéllas en las cifras de la trata
con tal finalidad, mientras que en la explotacién la-
boral sectores como la construccién y, en menor me-
dida, la agricultura, tiene como principales afectados
a los hombres, no asi en el servicio doméstico, donde
es sensiblemente superior el nimero de victimas fe-
meninas. En consecuencia, dado que los factores de
disuasién y atraccion pueden ser diferentes segun el
sexo afectado, resulta l1égico que las medidas de asis-
tencia y apoyo deban ser también diferentes segtn el
sexo de la victima y los fines de la trata.

¢) Destaca asi mismo, la preocupacién por evitar o
minorar los efectos victimizantes durante la etapa
policial y judicial tanto para los adultos como para
los nifios que han sido objeto de la trata, previéndo-
se al efecto la adopcién de toda una serie de medidas
durante la investigacién del delito y la tramitacién
del procedimiento, atendiendo también a la necesaria
dimensién asistencial y tuitiva durante estas etapas.

d) Es de destacar la prevision del desistimiento de la
accién penal o de la exencién de la pena con relacion
a las victimas de la trata cuando se hayan visto obli-
gadas a ejecutar o a participar en la ejecucién de con-
ductas delictivas como consecuencia directa de haber
sido objeto de las conductas de trata (por ejemplo, por
las lesiones causadas a sus captores o explotadores).

e) Por ultimo, es de resaltar la especial atencién que
se le otorga a las victimas menores de edad, presidi-
da por el superior interés del menor, diferencidndolos
en su tratamiento entre los que estin acompafados y
los no acompaifiados, destacando la especial preocu-
pacién no sélo por los aspectos asistenciales, sino



también por la adopcién de medidas encaminadas
a evitar la prescripcién de los delitos de trata contra
ellos cometidos™®.

Estas disposiciones vienen a complementar las re-
cogidas en la Directiva 2004/81/CEE, de 29-4, del
Consejo de Europa, que permiten solicitar la sus-
pension de la ejecucion de la expulsion y la conce-
sion de autorizaciones de trabajo y residencia con
caricter excepcional a las victimas, personas perju-
dicadas o testigos de actos de trifico ilicito de seres
humanos, inmigracién ilegal, trifico ilicito de mano
de obra o explotacién de la prostitucién, cuando de-
nuncien o colaboren con las autoridades policiales o
judiciales en la lucha contra las redes organizadas,
tras un periodo de reflexién para que la victima se
recupere y se libere de la influencia de sus captores y
pueda decidir si quiere colaborar con las autoridades
de los estados miembros. Si durante el periodo de re-
flexién la victima contacta voluntariamente con los
captores, concluird el periodo de reflexién. Ademas,
dada la precaria situacién en la que se encuentran las
victimas durante el procedimiento, se prevé que la
tramitacion de estos permisos sea preferente.

6. CONCLUSIONES

La reciente Directiva de 2011 relativa a la trata de se-
res humanas presenta dos aspectos fundamentales y
novedosos con relacién a otras disposiciones anterio-
res de la UE. En primer lugar, afronta el fenémeno
del trifico de seres humanos no sélo desde una pers-
pectiva represiva, sino también preventiva y tuitiva,
como se pone de manifiesto con el amplio abanico de
medidas articuladas en la proteccién y prevencién de
la victimizacién.

En segundo lugar, incardina la solucién de la trata de
seres humanos en un doble orden de necesarias coor-
dinaciones: ad intra, instando a los Estados miem-
bros a que coordinen sus recursos e instituciones y
éstos con la sociedad civil, con especial mencién a
las ONG, para una actuacién conjunta y eficaz en la

30 La Directiva de 2011 remite también al articulo 4 de la Decisién
Marco 2001/220/JAl, disposicién que contiene un conjunto de
garantias y derechos que se han de observar en la dacién de in-
formacion a las victimas de los delitos desde el primer momento
de contacto con las autoridades policiales (lengua comprensible,
acceso a asesoramiento juridico, mecanismos de apoyo social, in-
demnizaciones, etc.).

lucha contra la trata de seres humanos, y ad extra
siendo consciente de que no es suficiente la actua-
cién conjunta de los estados miembros de la Unién
Europea, si ésta no va acompanada de la necesaria
coordinacién y cooperacién con los paises terceros
de los que se abastece, en gran medida, la trata de
personas.

Sin embargo, frente a estos aspectos positivos hay que
resefiar la existencia de un auténtico cinismo punitivo.
En efecto, las penas previstas para la represién del
delito de trata y sus topes si se comparan con las pre-
vistas y articuladas para la represién penal del trafico
ilegal de migrantes son notoriamente mds bajas. Asi,
en un primer momento, la reiterada Decisién Marco
de 2002 estableci6 el mismo marco penal para am-
bos tipos basicos: el de hasta § afios de privacion de
libertad, lo que ya resultaba criticable, rebajando la
Directiva de 2011 dicha pena para el tipo basico de
la trata hasta los 5 arios. Con ello se pone de manifies-
to la mayor preocupacién de la Unién Europea por
el control de sus fronteras y de los flujos migratorios
que se dirigen a su territorio, que por la dignidad del
ser humano objeto de la trata, delito que ademds, por
lo general, no tendrd como victima a sus ciudadanos,
sino a los de terceros estados, ya que como se expuso
mas arriba, los estados europeos lo son de recepcién y
no de emisién de victimas de trata.

Curiosamente también, no se contiene prescripcién
alguna ni en la Decisién Marco 2002, ni en la Direc-
tiva de 2011 relativa a la exclusién de la expulsion de
los condenados por el delito de trata de seres huma-
nos, por lo que los Estados miembros podrian apli-
carla, con los efectos nada deseables que ello conlleva
(reiteracion de conductas con mds experiencia, datos
e informacidn a aplicar en las ulteriores acciones que
se realicen), sin olvidar los nulos efectos que se consi-
guen, en delitos de tanta gravedad, en materia de pre-
vencién general positiva al aplicar tal medida™.

31 En concreto, en Espafia, a diferencia de lo que sucede con el favore-
cimiento del trafico ilegal de inmigrantes y la inmigracién clandesti-
na (art. 318 bis del Codigo penal espanol), en donde se excluye la
posibilidad de sustituir la pena impuesta por la expulsién, el Legis-
lador espafol de 2010 que introduce la trata de personas también
ha olvidado excluir este delito de la aplicacion de la expulsién (art.
89.7), si bien dada la gravedad del mismo, habra que confiar en
que tal pena sustitutiva no sea solicitada por los representantes del
Ministerio Fiscal.
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