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RESUMEN: La trata de mujeres y nifias con fines de explotacion sexual es hoy en dia el segundo negocio
criminal mas lucrativo a nivel mundial. ;Qué elementos han determinado la incapacidad del Derecho
internacional para contrarrestar este fenomeno? Tradicionalmente, la trata se ha considerado como un
asunto exclusivamente criminal y se ha abordado con estrategias de tipo penal o migratorio centradas en
la criminalizacion y el castigo, sin abordar los aspectos relacionados con la proteccion de los derechos
humanos de sus victimas. Los efectos de este enfoque han sido nefastos tanto en términos de vulneracion
de derechos como de ineficacia de la persecucion del delito. Instrumentos mdas recientes marcan, sin
embargo, un cambio de rumbo hacia un enfoque integral basado en los derechos humanos. Después de
examinar las consecuencias perjudiciales de la adopcion de un abordaje de tipo exclusivamente penal y la
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persistencia de este enfoque en la actualidad, el presente estudio profundiza en el analisis del llamado
“enfoque de derechos humanos” en materia de trata, examinando los elementos que conforman este
abordaje a la luz de los instrumentos universales y regionales pertinentes y de las interpretaciones mas
recientes de los tribunales y érganos internacionales de proteccion de los derechos humanos. Finalmente,
se concluye el andlisis con el estudio de la aplicacion de este marco normativo en el 4mbito nacional:
cumple Espaiia con sus compromisos internacionales relativos a la asuncion de un enfoque de derechos
humanos en materia de trata? ;Cuales son los mayores retos a los que se enfrenta en este contexto?

ABSTRACT: Trafficking in women and girls for sexual exploitation is today the second most lucrative
criminal business worldwide. Why has international law proved ineffective in curbing this phenomenon?
Traditionally, trafficking has been exclusively categorized as a crime and tackled with law enforcement
and immigration control strategies focused solely on criminalization and punishment, without addressing
the aspects related to the protection of victims’ rights. The consequences of this approach have been
disastrous both in terms of human rights violations and ineffectiveness of traffickers’ prosecution. More
recent instruments mark, however, a change of course towards a comprehensive human rights-based
approach. After examining the persistent harmful consequences of the adoption of an exclusively criminal
law approach, this study delves into the analysis of the “human rights-based approach” to trafficking,
examining its constituent elements in light of relevant universal and regional instruments and of recent
interpretations by international human rights courts and bodies. Finally, the study carries out a thorough
examination of the implementation of this normative framework at the national level: does Spain comply
with its international commitments on the adoption of a human rights-based approach to trafficking?
What are the major challenges Spain is facing in this regard?

PALABRAS CLAVE: Trata de seres humanos; Explotacion sexual; Prostitucion; Enfoque de derechos
humanos; Enfoque de Derecho penal; Debida diligencia; Obligaciones positivas; Participacion; Rendicion
de cuentas; Derechos de las victimas.

KEYWORDS: Human trafficking; Sexual exploitation; Prostitution; Human rights-based approach;
Criminal law approach; Due diligence; Positive obligations; Participation; Accountability; Victims'
rights.

I. INTRODUCCION

La trata de personas como forma de esclavitud moderna, como fendmeno global que se
materializa en la explotacion del ser humano por otro ser humano a través de la
apropiacion de su libertad, su trabajo y su dignidad, indigna cada vez mas a la
comunidad internacional. Sin duda, “el dinero puede permitir comprar muchas cosas,
pero no deberia nunca, jamds, permitir comprar otro ser humano™'. Este delito, que
atenta gravemente al bienestar del individuo y de la comunidad, se manifiesta en formas
de explotacion tan variadas como la esclavitud, el trabajo forzoso, la servidumbre
doméstica, el matrimonio forzado o la extraccion ilicita de 6rganos. Sin embargo, la
forma mas extendida sigue siendo la trata con fines de explotacion sexual. La mayoria
de las mujeres que ejercen la prostitucion son victimas de trata, es decir son captadas y

! John Kerry, Secretario de Estado de Estados Unidos, discurso pronunciado en la Casa Blanca durante el
“White House Forum on Combating Human Trafficking in Supply Chains”, 29 de Enero de 2015.
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trasladadas recurriendo a la amenaza, a la fuerza o al engafio para su sucesiva
.y 2
explotacion sexual”.

Aunque falten datos exhaustivos sobre este fendmeno planetario, los informes de las
organizaciones internacionales coinciden en que alrededor del 80% de las victimas de
trata traidas a Europa son mujeres y nifias® y que el 95% de ellas acaba en la
prostituci(')n4, siendo los tratantes prevalentemente hombres®. También, los datos revelan
que se estan captando cada vez mas nifias: mientras en 2004 las menores representaban
un 10% de las victimas a nivel mundial, este porcentaje se ha duplicado en pocos afos,
llegado a un alarmante 21% en 2011°. En fin, como segundo negocio ilicito mas
lucrativo a nivel mundial detras del trafico de drogas, la trata generaria alrededor de
31.700 millones de euros anuales segin los datos mas recientes de la OIT’. En este
contexto desolador, Espafia presenta una situacion muy similar. Aunque falten datos
estadisticos rigurosos ©, los informes oficiales y de las entidades especializadas
coinciden en estimar que entre el 80 y el 90% de las mujeres que ejercen la prostitucion
en Espafia son extranjeras y que muchas de ellas han sido traidas por redes de trata® y

? Conforme a la definicién internacional vigente, la trata de personas tiene 3 elementos constitutivos: - el
acto: la accion de captar, transportar, trasladar, acoger o recibir personas; - los medios: la amenaza o el
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o la concesidbn o recepcidon de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra; y - el fin: la explotacion, que incluye 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 extraccion de
organos; v. art. 3 del Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Delincuencia Transnacional Organizada, de 15 de noviembre de 2000 (“Protocolo de Palermo™),
entrado en vigor el 25 de diciembre de 2003 y ratificado por Espafia el 1 de marzo de 2002 (UNTS, vol.
2237, p. 319).

* Comision europea, Eurostat, “Trafficking in Human Beings”, 2015, p. 10-11 (Informe Eurostat 2015).
La ONU también indica que las mujeres y ninas representan el 78% de las victimas de trata identificadas
en Europa occidental y central; en Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD),
“Global Report on Trafficking in Persons”, 2014, p. 61 (Informe mundial ONUDD 2014).

* Informe Eurostat 2015, p. 11.

® Poco més del 70% de los tratantes son hombres en la Unién europea (UE) (Informe Eurostat 2015, p.
13), una cifra que coincide con el porcentaje de 72% de tratantes hombres a nivel mundial (Informe
mundial ONUDD 2014, p. 10).

® Informe mundial ONUDD 2014, pp. 29-31.

’ Oficina Internacional del Trabajo (OIT), A4 Global Alliance against Forced Labour, 2005, p. 55.

8 V. ORBEGOZO ORONOZ, 1., “La falta de cifras estadisticas rigurosas en Espaiia sobre la trata de seres
humanos: un fenémeno de dificil cuantificacion”, en POELEMANS, M., RICHARD GONZALEZ, M.,
GUTIERREZ SANZ, M* R., y RIANO BRUN, L. (Coords.), El fenomeno de la prostitucién. Cooperacién
franco-espaiiola en la lucha contra la trata de seres humanos, Aranzadi, 2015, pp. 91-97.

% Ministerio de Igualdad, Gobierno de Espafia, Plan Integral contra la Trata de Seres Humanos, 2010, p.
15; Caritas, La prostitucion desde la experiencia y mirada de Caritas, 2016, pp. 14-15; Comision para la
Investigacion de Malos Tratos a Mujeres, El cliente de prostitucion, de invisible a responsable, 2008, p. 8.
A titulo comparativo, en Francia los datos apuntan a que en 1990 el 80% de las personas prostituidas eras
francesas, mientras en 2015 las personas extranjeras representan entre 80% y 90% de este colectivo; en
MESTROT, M., “Approche statistique de la prostitution en France”, en POELEMANS, M., RICHARD
GONZALEZ, M., GUTIERREZ SANZ, M* R., y RIANO BRUN, I. (Coords.), El fenémeno de la
prostitucion ...”, cit., pp. 99-105. Finalmente, segtn los datos de la ONU, cerca de 60% de las victimas
de trata traidas a Europa occidental y del sur son europeas, de las cuales un 27% proviene de los Balcanes
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escogidas por su situacion de vulnerabilidad para que resulte mas facil manipularlaslo.
El dato referente a Espafia que si resulta atipico es el relativo a la demanda de servicios
sexuales: con un 39% de los hombres que han comprado este tipo de servicios al menos
una vez en su vida, Espafia encabeza la lista de los paises de la Union europea (UE), con
mucha distancia respecto a los demds paises que se situan cerca del 19%, la media
curopea’’. Finalmente, la explotacién sexual de las victimas de trata generaria en
Espana entre 3.000 y 3.700 millones de euros anuales™.

LEs la trata de seres humanos un fenémeno nuevo para el Derecho internacional? Desde
luego, no lo es, puesto que durante todo el siglo XX se han adoptado hasta cinco
convenios internacionales con el proposito de contrarrestar este fendmeno. Sin embargo,
esta estrategia normativa no ha sido eficaz. La trata no ha dejado de florecer como
negocio criminal en todas las regiones del mundo®. (Por qué y donde ha fallado el
Derecho internacional? La trata de personas se ubica en la interseccion entre dos ramas
del derecho internacional: el Derecho penal internacional y el Derecho internacional de
los derechos humanos. Sin embargo, estas dos ramas han desempefiado un papel
enormemente desequilibrado en esta materia. Tradicionalmente, la trata se ha
considerado como un asunto de naturaleza criminal y se ha abordado con estrategias
centradas unicamente en la criminalizacion y el castigo. Frente al dominio de este
abordaje, el Derecho internacional de los derechos humanos ha asumido un rol muy
pasivo y residual durante todo el siglo XX, lo que ha propiciado politicas marcadas no
solo por la ausencia de medidas de prevencion y de proteccion de las victimas, sino
también por la victimizacién secundaria de estas ultimas por parte del Estado. El
resultado ha sido altamente insatisfactorio no solo en términos de proteccion de las
victimas sino también de la ineficacia de la respuesta de tipo penal que se ha pretendido
proporcionar. A la luz de esta constatacion, este principio de siglo ha marcado un
importante cambio de rumbo en el Derecho internacional relativo a la trata. Al fin, se ha
empezado a reconocer la necesidad de integrar un enfoque de derechos humanos en la
lucha contra este fendmeno. Este cambio se ha producido de manera inequivoca
unicamente en el contexto europeo, donde el Convenio del Consejo de Europa sobre
trata de 2005 (“Convenio de Varsovia”) 14 y la Directiva UE sobre trata de 2011
(“Directiva sobre trata”)™ incorporan este enfoque integrado de forma mas avanzada, en

y un 13% de Europa central, mientras un 16% de las victimas provienen de la misma Europa occidental y
del sur, Informe mundial UNODC 2014, p. 62-66.

10 Acerca del las estrategias de captacion y explotacion de los tratantes, v. Delegacion del Gobierno para
la Violencia de Género, Apoyando a las Victimas de Trata, 2015, pp. 81-88.

" En ONUDD, The Globalization of Crime. A Transnational Organized Crime Threat Assessment, 2010,
p. 49.

12'y. Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Plan Integral de lucha contra la trata de
mujeres y ninias con fines de explotacion sexual 2015-2018, 2015, pp. 35-36.

13 Seglin 1a OIT, alrededor de 4,5 millones de personas se encontrarian en situaciéon de explotacion sexual
forzada en el mundo, en OIT, ILO Global Estimates of Forced Labour, 2012, pp. 13-14.

% Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, firmado en Varsovia
el 16.05.2005, y entrado en vigor el 01.02.2008. Ha sido ratificado por Espana el 01.04.2009, donde ha
entrado en vigor el 02.08.2009 (BOE n° 219, de 10.09.2009; CETS n° 197).

' Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencién y la 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, (DOUE
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comparacion con el Protocolo de Naciones Unidas sobre la trata de 2000 (“Protocolo de
Palermo”) y otros tratados adoptados en distintos ambitos regionales.

En este contexto, este estudio examina las distintas soluciones que se han adoptado en
Derecho internacional en términos de asunciéon de un enfoque de derechos humanos,
considerando tanto el ambito universal como el regional. Mientras la parte II. de este
estudio examina los instrumentos que desde hace un siglo y hasta el dia de hoy asumen
un enfoque eminentemente penal, ilustrando las consecuencias que derivan de este tipo
de aproximacion, la parte III. se centra en el estudio de los instrumentos que reflejan un
cambio de rumbo hacia un enfoque integral basado en los derechos humanos. En este
contexto, se profundiza en el estudio del concepto de “enfoque de derechos humanos”,
examinando los elementos mas destacables que caracterizan esta nocion. Finalmente, en
la Parte IV. se profundiza el andlisis de este marco legal a través del estudio de su
aplicacion en el ambito espafiol. Debiéndose limitar el estudio a un aspecto de la
extensa normativa relativa a la trata, se ha escogido centrarse en los estandares
aplicables a la proteccion de las victimas de trata, tratdndose del aspecto mas central del
enfoque de derechos humanos. En este contexto, se examina en qué medida el
ordenamiento espafiol cumple con estos estandares y cudles son los mayores retos a los
que se enfrenta en la asuncion de esta nueva aproximacion.

II. EL DOMINIO DE UN ENFOQUE DE DERECHO PENAL EN LA LUCHA
CONTRA LA TRATA DE PERSONAS

No se pueden entender las dificultades que permean hoy en dia el viraje hacia un
enfoque integral basado en los derechos humanos si no se conoce el recorrido y el
impacto que ha tenido el enfoque de Derecho penal en el ambito de la lucha contra la
trata de personas. Su dominio casi absoluto durante un periodo de tiempo tan
prolongado ha dejado una huella profunda, que sigue determinando en gran medida el
Derecho internacional actual en esta materia y, aun mas, su aplicacion.

1. Trata y enfoque penal en el siglo XX

En 1904 se adoptd el primer convenio sobre la trata de personas, entonces denominada
trata de blancas. Mientras el fendmeno de la trata de mujeres es mucho més antiguo —
véase por ejemplo la captacion de mujeres indigenas para servir de esclavas sexuales y
domésticas del hombre blanco durante la época colonial'® — la comunidad internacional,
liderada por Estados Unidos y los principales paises europeos, solo se movilizd para
regularlo cuando mujeres blancas empezaron a ser captadas para servir como prostitutas

n® L 101, de 15.4.2011, p. 1), cuya transposicion en el ordenamiento nacional de cada pais miembro
(excepto Reino Unido y Dinamarca) debia realizarse en el plazo maximo de dos afios.

16y, por ejemplo, FRUHAUF GARCIA, E., “Conquista, sexo y esclavitud en la cuenca del Rio de la
Plata: Asuncion y Sdo Vicente a mediados del siglo XVI”, Americania. Revista de Estudios
Latinoamericanos de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, n. 2, 2015, pp. 39-73.
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en paises arabes o asiaticos'’. Durante el siglo XX, se adoptaron otros cuatro convenios
exclusivamente dedicados a la lucha contra la trata de personas: en 1910, 1921, 1933 y
1949. El de 1949, que consolida el conjunto de los convenios anteriores, es el tratado
que tendrd una vigencia mds larga. Regulara la trata durante mas de cincuenta afos,
hasta la entrada en vigor del Protocolo de Palermo, a principios del siglo XXI.

De una manera similar a los anteriores, el convenio de 1949 pone énfasis en la
detencion y enjuiciamiento de los tratantes, incluida la cooperacion en materia judicial y
de extradicion. Las pocas disposiciones relativas a las victimas se refieren al
establecimiento de algunas medidas preventivas y a los procedimientos de repatriacion,
mientras que la proteccion, asistencia y recuperacion de las victimas no se mencionan o
apenas se consideran'®. En sintesis, el anélisis de estos convenios deja de manifiesto
que, para atajar este fendmeno, los Estados se han centrado exclusivamente en
criminalizar las conductas delictivas y en regular la cooperacion internacional para la
persecucion penal de los tratantes. Se trata sin duda de convenios tipicos del Derecho
penal internacional, que promueven “la represion indirecta por el Derecho internacional,
a través del Derecho penal nacional, de actividades delictivas que tienen efectos
transnacionales reales o potenciales™®, y cuyo objetivo final es reducir al minimo la
existencia de Estados que sean un refugio para la comision de estos delitos y hacia
donde los delincuentes puedan huir para escapar de la persecucion y condena penal®.

De hecho, sorprende relativamente que convenios de Derecho penal internacional no
incluyan garantias relativas a la proteccion de las victimas. Estudios recientes apuntan a
que en la actualidad los instrumentos de esta rama del Derecho internacional, muchos de
los cuales se han negociado en el ambito de la ONUDD, siguen sin tomar en cuenta los
aspectos relativos a la proteccion de los derechos humanos?, a pesar de los cambios

Y BALES, K. and CORNELL, B., “The Next Step in the Fight Against Human Trafficking: Outlawing
the Trade in Slave-Made Goods”, Intercultural Human Rights Law Review, vol. 1, 2006, p. 211. Para un
estudio de la perspectiva racista de los movimientos para la eliminacion de la trata de blancas, v. tb.
DONOVAN, B., White Slaves Crusades: Race, Gender, and Anti-vice Activism, 1887-1917, University of
Illinois Press, Urbana y Chicago, 2006.

'8 Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena, 1949.

19 Mientras los convenios de 1910, 1921 y 1933 no incluyen ninguna referencia al respecto, los de 1904 y
1949 si se refieren brevemente a la asistencia a las victimas, el de 1904 de una forma muy sucinta
(articulo 3) y el de 1949 de una forma algo mas extensa (articulos 16 y 19).

% Definicion del concepto de “Derecho penal internacional” (en inglés Transnational criminal law)
forjada por Neil BOISTER (traduccion libre de la autora), en BOISTER, N., “Transnational Criminal
Law?”, European Journal of International Law, vol. 14, n. 5, 2003, p. 955. Sobre el Derecho penal
internacional como rama distinta del Derecho internacional, v. BASSIOUNI, C., “El Derecho Penal
Internacional: historia, objetivo y contenido”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, vol. 35, n. 1,
1982, pp. 5-42; BOISTER, N., cit., pp. 953-976; BOISTER, N. and CURRIE, R.J. (ed.), Routledge
Handbook of Transnational Criminal Law, Routledge, Londres y Nueva York, 2015; y MEJIA AZUERO,
J. C., “Diferencias entre el Derecho penal internacional y el Derecho internacional penal”, Prolegomenos:
Derecho y Valores, vol. X1, n. 22, 2008, pp. 181-217.

21y, NADELMAN, E., “Global Prohibition Regimes: The Evolution of Norms in International Society”,
International Organization, vol. 44, n. 4, 1990, p. 479.

2 BOISTER, N., “The concept and nature of transnational criminal law”, en BOISTER, N. and CURRIE,
R.J. (ed.), Routledge Handbook of Transnational Criminal Law, cit., p. 24-26; y CURRIE, R.J., “The
protection of human rights in the suppression of transnational crime”, /bid., p. 27-40.
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importantes que se han producido en el ordenamiento internacional en relacion con la
llamada transversalizacion de los derechos humanos, es decir la necesidad de integrar la
promocion y proteccion de los derechos humanos en todos los &mbitos de intervencion
de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)?.

Sin embargo, llama mas la atencién que otra rama del Derecho internacional, el
Derecho internacional de los derechos humanos, haya sido incapaz de proporcionar una
respuesta protectora para este colectivo durante todo el siglo XX. En efecto, el Derecho
internacional de los derechos humanos no contiene una prohibicion general de la trata
de personas. Solo incluye dos prohibiciones de alcance limitado, la primera centrada en
las mujeres24 y la segunda, mas reciente, en los nifios”. Por otra parte, hasta finales del
siglo XX estas prohibiciones se han quedado en letra muerta, puesto que no han sido
objeto de aplicacion ni desarrollo alguno por parte de los odrganos de tratados
encargados de promover la aplicacion de estos -y otros- convenios de derecho humanos.

Dado que nos estamos refiriendo a formas de violencia y explotacion que constituyen
graves vulneraciones de los derechos humanos de la persona, entre ellos el derecho a la
vida, a la libertad personal, a no ser sometido a tortura ni a tratos crueles, inhumanos y
degradantes, a la salud y a la vida privada, la adopcion de un enfoque exclusivamente
penal para atajar este fendmeno puede parecer como minimo sorprendente. Sin
embargo, se entiende si lo miramos desde el prisma del género, puesto que estamos
hablando de violaciones cuyas victimas eran — y siguen siendo - casi exclusivamente
mujeres. Es cierto que “[e]l fenomeno de la trata de personas con fines de explotacion
sexual no se puede entender como una cuestion aislada de las l6gicas de dominacién
patriarcal y neoliberal que sitlian a las personas como medios al servicio de sus propios
fines”®. Sin duda, la adopcion de este enfoque refleja el abordaje machista que ha
dominado nuestras sociedades, tanto a nivel nacional como internacional, hasta tiempos
muy recientes. Si la trata hubiese afectado predominantemente a los hombres,
probablemente apareceria en los instrumentos fundacionales sobre derechos humanos:
la Declaracion universal de los derechos humanos y los dos Pactos internacionales que
la desarrollan. Estos instrumentos si prohiben la esclavitud, la servidumbre y el trabajo
forzoso, conductas similares a la trata pero que afectan de manera bastante mads
preponderante a los hombres. Sin embargo, la trata no recibi6 la atencién que merecia

2V, Secretario General de las Naciones Unidas, “Fortalecimiento de las Naciones Unidas: un programa
para profundizar el cambio”, Informe A/57/387, 2002, parr. 45-58. V. tb. el Documento Final de la
Cumbre Mundial de 2005, donde los Estados resuelven integrar la promocién y proteccion de los
derechos humanos en la actividad de todo el sistema de las Naciones Unidas, Asamblea General de
Naciones Unidas, res. A/RES/60/1, par. 126. V. en fin el informe elaborado por la ONUDD en 2010 sobre
drogas, justicia penal y perspectiva de derechos humanos, donde se establece que la integracion de la
promocion y proteccion de los derechos humanos en el trabajo de la Comision sobre la Prevencion del
Delito y Justicia Penal y de la ONUDD no es una préactica establecida todavia, y que se requieren
importantes esfuerzos en este sentido, ONUDD,“Drug control, crime prevention and criminal justice: A
Human Rights perspective”, E/CN.7/2010/CRP.6—E/CN.15/2010/CRP.1, 2010. parr. 50-61.

?* Art. 6 del Convenio sobre la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer
(CEDAW), 1979.

%5 Art. 35 de la Convencion sobre los derechos del nifo, 1989.

6 CORDERO RAMOS, N., “Trata con fines de explotacion sexual. Derechos humanos que maltratan a
las humanas”, Gazeta de Antropologia, vol. 30, n. 3, 2014, p. 1.
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como cuestion de derechos humanos, en linea con la mentalidad que dominaba en aquel
momento, inclusive en la ONU. Fue solo cuando los derechos de las mujeres
comenzaron a generar mas atencion y los organos de la ONU empezaron a requerir a los
organos de control de los tratados la integracion sistematica del estudio de los derechos
de las mujeres como enfoque transversal en todos los aspectos de sus actividades?’,
cuando la trata de personas empez6 a ser abordada como un tema de preocupacion.

También, el componente racial se ha ido sumando al de género. Tratandose a menudo de
mujeres extranjeras, la discriminacion racial ha contribuido considerablemente a la falta
de consideracion de esta tematica, asi como al trato agraviante que han recibido las
victimas de trata, sujetas por lo tanto a doble discriminacion: de género y de raza’®, A
pesar de los avances, esta doble discriminacion sigue vigente. Este conjunto de factores
ha llevado a la invisibilizacion de la situacion de las victimas en términos normativos.

2. Trata y enfoque penal en este principio de siglo XXI
A) El Protocolo de Palermo

Después de muchos afios de notable irrelevancia, la trata ha vuelto a adquirir
importancia en la agenda internacional no solo por el nuevo énfasis puesto en los
derechos de las mujeres, sino también por otro factor significativo: el desarrollo del
fenomeno migratorio. El aumento exponencial de los flujos migratorios y el correlativo
aumento de la actividad de las redes criminales que se aprovechan de la desesperacion y
vulnerabilidad de las personas que, empujadas por graves situaciones de crisis
econdmica y humanitaria, necesitan buscar una vida mejor y no encuentran canales
legales para ello, han empezado a preocupar de forma significativa a la comunidad
internacional, y més especialmente a los gobiernos de los paises de destino. Son estas
preocupaciones, y no las relativas a los derechos de las victimas, las que han empujado
a los Estados a adoptar en el afio 2000 la Convencion contra la Delincuencia Organizada

% En su resolucion 38/2 “Incorporacion de los derechos humanos de la mujer” de 1994, la Comision de la
Condicion Juridica y Social de la Mujer de Naciones Unidas invito a los presidentes de todos los 6rganos
de tratados a examinar la cuestion de la integracion de los derechos humanos de la mujer en su trabajo de
forma regular. V. tb. Naciones Unidas, Informe del Secretario General sobre la incorporacion de la
perspectiva de género en todas las politicas y programas del sistema de las Naciones Unidas (E/1997/66);
y Naciones Unidas, Consejo Econdémico y Social, Conclusiones convenidas 1997/2 “Incorporacion de la
perspectiva de género en todas las politicas y programas del sistema de las Naciones Unidas”, en
Informe del Consejo Econdémico y Social correspondiente a 1997, Asamblea General, Documentos
Oficiales, A/52/3/Rev.1., cap. 1V, seccion A.

8 En este sentido se pronuncia el Grupo de expertos en trata de seres humanos de la UE, un organo de
asesoramiento de la Comision Europea, que insiste sobre la necesidad de integrar un enfoque tanto de
género como racial en las politicas de lucha contra la trata; en Union Europea, Report of the Expert Group
on Trafficking in Human Beings, Bruselas, 22 de diciembre de 2004, pag. 61 y 138.
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Transnacional®® y sus tres protocolos, entre ellos el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas y el Protocolo sobre el trafico ilegal de migrantes®.

Las dos figuras se han diferenciado claramente: mientras el trafico de personas
(“smuggling’) consiste en el traslado de una persona de un pais a otro de manera ilegal a
cambio de una remuneracion, la trata de personas (“frafficking”) consiste en el traslado
de una persona mediante algin tipo de engafio o coaccion, con el objetivo de su ulterior
explotacion®’. Sin embargo, lo que trasciende de estos textos es que ambos responden al
objetivo final de los Estados de limitar la entrada de personas extranjeras traidas
ilegalmente, para su ulterior explotacion o no, por las redes criminales. A pesar de
tratarse de unos instrumentos relativamente recientes, en ambos casos la cuestion del
trato que debe brindarse a las victimas de estos delitos resulta claramente residual®’. Lo
que prevalece es la perspectiva de persecucion criminal, puesta al servicio de la
regulacion y limitacion de los flujos migratorios.

Al mismo tiempo, debe reconocerse que la adopcion del Protocolo de Palermo ha
representado un paso clave hacia la introduccion de un enfoque de derechos humanos en
el Derecho internacional sobre trata. Por primera vez, aparecen elementos de
confluencia entre el enfoque de Derecho penal y el de derechos humanos en un mismo
instrumento, que se manifiestan fundamentalmente en dos aspectos. En primer lugar, el
Protocolo adopta la primera definicidon internacional de la trata, que abarca una amplia
tipologia de victimas — mujeres, hombres y niflos - y de situaciones de explotacion -no
solo la explotacion sexual, sino también el trabajo forzoso, la esclavitud y las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre y la extraccion de 6rganos- lo que constituye un
éxito innegable tanto en términos de cooperacion policial y judicial como de proteccion
de las victimas puesto que se incluyen numerosas situaciones de trata previamente
excluidas. En segundo lugar, se trata del primer convenio internacional sobre trata que
incluye entre sus objetivos la proteccion y asistencia a las victimas®. Sin embargo, hay
que remarcar que el impacto de este ultimo avance queda diluido a la hora de examinar
con detenimiento el texto del Protocolo, puesto que la gran mayoria de las disposiciones
sobre proteccion y asistencia a las victimas no tienen caracter vinculante 3 en

2 Convencioén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional Organizada, adoptada por la
Asamblea General en su resolucion 55/25 de 15 de noviembre de 2000, entrada en vigor el 29 de
septiembre de 2003 y ratificada por Espafia el 1 de marzo de 2002 (BOE n° 233, del 29.09.2003).

% Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Transnacional Organizada, adoptado por la
Asamblea General en su resolucion 55/25 de 15 de noviembre de 2000, entrado en vigor el 28 de enero de
2004 y ratificado por Espafia el 1 de marzo de 2002 (BOE n° 295, del 10.12.2003).

31 La diferenciacion entre estas dos figuras delictivas ha sido confusa en el ordenamiento espafiol. Su
asuncion tanto el en Derecho como en su interpretacion jurisprudencial solo se ha alcanzado en tiempos
recientes: v., por ejemplo, el analisis de esta distincion por parte del Tribunal Supremo en su sentencia
num. 188/2016, Sala Segunda de lo Penal, del 4 de marzo de 2016, Fundamentos de Derecho 5° y 6°.

%2 En este sentido, v. GALLAGHER, A., The International Law of Human Trafficking, Cambridge
University Press, 2010, pp. 83 y 336; y OBOKATA, T., “Human Trafficking”, in BOISTER, N. and
CURRIE, R.J., Routledge Handbook of Transnational Criminal Law, cit., p. 177-178.

% Articulo 2 del Protocolo.

% V. Naciones Unidas, Guia legislativa para la aplicacion del Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios (“Guia legislativa para la aplicacion del
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contraposicion con las numerosas disposiciones dedicadas a la persecucion penal del
delito que si lo tienen. Ademas, faltan disposiciones especificas relativas a la proteccion
frente a las principales formas de victimizacion secundaria, como la detencion, el
enjuiciamiento y la expulsion sin garantias de las personas objeto de trata.

Por consiguiente, debemos concluir que el Protocolo de Palermo perpetua otra vez, al
principio del siglo XXI, una perspectiva fundamentalmente de Derecho penal, que
ningunea la vertiente de derechos humanos tan presente en este delito. El Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) ha
destacado que la persistencia de este tipo de enfoque en el Derecho internacional actual
genera unas consecuencias muy concretas en materia de vulneracion de derechos,
inclusive: - la detencion de personas victimas de trata en centros de inmigracion, al
considerarles inmigrantes en situacion irregular en lugar de victimas de trata; - su
enjuiciamiento por delitos relacionados con situaciones ajenas a su voluntad, entre ellas
la entrada ilegal, la residencia ilegal y el trabajo ilegal; - la denegacion del derecho a
solicitar asilo por ser perseguidas por redes criminales, y la repatriacion forzosa de las
victimas en peligro de sufrir represalias o de volver a ser objeto de trata; - redadas,
rescates y otras operaciones de captura en las que no se protegen debidamente los
derechos de las victimas; - la denegacion del derecho a reparaci(')n35. Finalmente,
estudios recientes confirman que el abordaje de tipo penal que predomina en el
Protocolo de Palermo tampoco ha sido eficaz en la consecucion de su principal objetivo:
la persecucion y el enjuiciamiento de los tratantes>®.

B) Convenios de ambito regional

Coémo ya tuvimos la ocasion de mencionar, ha sido en el ambito regional europeo donde
los Estados han manifestado la voluntad no solo de superar la estrechez del enfoque de
tipo penal y apostar por un enfoque integral basado en los derechos humanos, sino
también de asumir este cambio en instrumentos internacionales sobre trata de caracter
vinculante: el Convenio de Varsovia de 2005 y la Directiva sobre trata de 2011. Al
tratarse de instrumentos que no responden a un enfoque tradicional de tipo penal, el
examen detallado de estos textos se llevara a cabo en la siguiente seccion.

En cuanto a los otros ambitos regionales, han sido pocos los instrumentos sobre trata
que se han adoptado. El continente asiatico es el que ha sido mas activo en este
respecto. Sin embargo, debe lamentarse que la adopcion por la Asociacion de Naciones

Protocolo”), 2004, p. 49 (https://www.unodc.org/tldb/es/legislative _guides.html, consultado el 4 de agosto
de 2016) .

% Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Principios y Directrices
recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas: Comentario (“Comentario a los
Principios y Directrices sobre Trata”), HR/IPUB/10/2, 2010, p. 89. V. tb. GALLAGHER, A., “Two
Cheers for the Trafficking Protocol”, Anti-Trafficking Review, vol. 4, 2015, pp. 27-28.

% Como confirma el tltimo informe de la ONUDD, gracias al clima de impunidad que ha generado la
falta de persecucion y de condenas, la trata de personas no deja de florecer como actividad de bajo riesgo
y altos beneficios para las redes criminales, Informe sobre trata ONUDD 2014, p. 1.
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del Sureste Asiatico® (ASEAN) de una convencion contra la trata a finales de 2015
haya sido una ocasion perdida. Este acuerdo no representa un adelanto significativo
respecto al Protocolo de Palermo: la mayoria de sus disposiciones son literalmente
idénticas a las de este Protocolo o de su convencion madre. Es cierto que este convenio
introduce unos pocos y sin embargo relevantes elementos novedosos, que se refieren
esencialmente a los protocolos de identificacion y a la no criminalizacion y no
detencion de las victimas®. De hecho, esta ultima prevision es la Ginica que va mas alla
de lo que dispone no solo el Protocolo de Palermo, sino también el Convenio de
Varsovia y la Directiva UE. Mientras estos instrumentos no contienen ninguna
disposicion al respecto, el convenio de ASEAN establece que los Estados parte no
deben detener irrazonablemente a personas que han sido identificadas como victimas de
trata, sea antes, durante o después de procesos civiles, penales o administrativos
relativos a la trata de personas39. Aunque la formulacidon no sea especialmente lograda,
tiene el mérito de abordar uno de los aspectos mas graves de la victimizacion secundaria
a la que estan sujetas las personas tratadas. Sin embargo, los elementos positivos que
pueden apreciarse en este convenio son muy puntuales y de alcance limitado y no
pueden compararse a los avances mucho mas amplios y sustanciales aportados por los
dos instrumentos europeos en términos de enfoque integral basado en los derechos
humanos.

Asimismo, la convencion sobre prevencion y lucha contra la trata adoptada en 2002 por
la Asociacion del Sureste Asiatico para la Cooperacion Regional (SAARC) incluye unos
compromisos extremadamente reducidos en materia de proteccion de las victimas,
ademas de abarcar una nocion de trata extremadamente limitada, al referirse inicamente
a la trata de mujeres y nifios con fines de prostitucién40. En cuanto a la region de las
Américas, el unico convenio especifico en materia de trata es anterior al Protocolo de
Palermo®". Se trata por lo tanto de un instrumento obsoleto, ademas de tener un alcance
limitado, al abarcar Unicamente la trata de menores. Sin embargo, los Estados de esta
region han adoptado recientemente la “Declaracion de Brasilia” relativa a la trata de
personas, que remite a la necesidad de un enfoque de derechos humanos*?. Sin embargo,
no refleja un verdadero compromiso al tratarse de un texto de caracter muy sucinto y
carente de valor vinculante. Finalmente, en el continente africano no existe ningin
instrumento convencional dedicado especificamente a la trata. Existen Unicamente

3 Convencion de ASEAN contra la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, adoptada el 21 de
noviembre de 2015 en Kuala Lumpur, Malasia.

%8 Art. 14 de la Convencion.

%9 Art. 14(8) de la Convencion.

0 Convencion de SAARC relativa a la prevencién y lucha contra la trata de mujeres y nifios, adoptada el
5 de Enero de 2002 en Katmandu, Nepal.

*I Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores, adoptada el 18 de marzo de 1994
en la Ciudad de México, México.

*2 Declaracién Interamericana para Enfrentar la Trata de Personas, aprobada por la OEA el 5 de diciembre
de 2014 en Brasilia, Brasil, parr. 2-4.
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planes de accion, entre los cuales destaca el Plan de Accion de Uagaduga para combatir
la trata de personas, adoptado conjuntamente por la UA y la UE en 2006*.

III. UN ENFOQUE INTEGRAL BASADO EN LOS DERECHO HUMANOS:
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE ESTA NUEVA APROXIMACION

A la luz de los hechos que acabamos de exponer, varios Estados han empezado a pedir
un cambio de rumbo, tendente a poner la victima en un lugar mas central de las
estrategias de lucha contra la trata, mediante la adopcion de un enfoque de derechos
humanos. Al dia de hoy, este enfoque se ha materializado de manera irrefutable
unicamente en el continente europeo. En el plano universal, destaca un panorama
normativo fragmentado o, mejor dicho, dicotomico. Si se estan dando pasos en la
direccion de la asuncion de un enfoque de derechos humanos, este objetivo no se ha
alcanzado todavia puesto que, como dejan de manifiesto tanto el Protocolo de Palermo
como las deliberaciones de la Conferencia de las Partes en su convencion madre, los
Estados partes siguen negando valor obligatorio al enfoque de derechos humanos y a la
mayoria de las disposiciones sobre proteccion de las victimas™. Por otro lado, en el
ambito del Derecho internacional de los derechos humanos tanto el Consejo de derechos
humanos de la ONU como los 6rganos de proteccion de los derechos humanos de esta
organizacion ponen de manifiesto que los Estados estan obligados a adoptar un enfoque
de derechos humanos, y que esta obligacion procede no del Protocolo de Palermo, sino
de distintos convenios en materia de derechos humanos, principalmente a raiz del deber
de debida diligencia®. En contraposicién, resulta especialmente relevante que en el
plano europeo se haya podido superar esta contradiccion entre subsistemas, y que ello se
haya logrado no solo eliminado los elementos de friccidn entre ambos regimenes sino

* Plan de Accion de Uagadugl para combatir la trata de seres humanos, en particular mujeres y nifios,
adoptado durante la cumbre ministerial entre la UE y la UA sobre migraciones y desarrollo, 22 y 23 de
noviembre de 2006.

* V., por ejemplo, Conferencia de las Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, “Aplicacion del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional”, resolucion 5.2, parr. 7 y 8. Cabe seiialar
también que mientras el Grupo de trabajo sobre trata establecido por la propia Conferencia de las Partes
(por decision 4/4 de 2008) insta repetidamente a los Estados a adoptar un enfoque de derechos humanos y
centrado en la victima, la Conferencia de las Partes ha ido distancidndose paulatinamente de las
recomendaciones de su Grupo de Trabajo. Mientras en su resoluciéon 5/2 de 2010 sobre trata la
Conferencia de las Partes “acoge con beneplacito” las recomendaciones del Grupo de Trabajo, en 2012
deja de adoptar resoluciones especificas sobre trata y, en su informe final de la sesion, acoge con
beneplécito unicamente sus actividades y debates. Finalmente, en 2014 la Conferencia de las Partes como
tal no toma ninguna posicion respecto al Grupo de trabajo, limitindose a mencionar en las minutas de sus
debates que muchos Estados acogieron con beneplacito las recomendaciones del Grupo de trabajo.

V. la ultima resolucion del Consejo de derechos humanos sobre trata: “Trata de personas, especialmente
mujeres y nifios: proteccion de las victimas de trata de personas y las personas en riesgo de ser objeto de
trata, especialmente las mujeres y los niflos, en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos”
(A/HRC/32/L.6), de 29 de junio de 2016, donde se afirma que todos los Estados estan obligados a actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar y castigar la trata y rescatar y proteger a las victimas y
darles acceso a reparacion (Considerando 22), instando a los gobiernos a aplicar una estrategia integral
contra la trata desde una perspectiva de derechos humanos (par. 11).
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incluso integrando ambas regulaciones en un Unico instrumento que adopta un enfoque
integral basado en los derechos humanos.

Expuestas estas premisas, nos referiremos a continuacion a los principales elementos
que conforman el enfoque de derechos humanos en materia de trata: 1. las tres Ps -
prevencion, proteccion y persecucion- y la debida diligencia; 2. la primacia de los
derechos humanos; y 3. los principios transversales. Los analizaremos no solo a la luz
de los ya mencionados instrumentos eurogeos, sino también de los Principios y
Directrices sobre derechos humanos y trata® (Principios y Directrices sobre trata), un
instrumento de soft law de alcance universal adoptado por el ACNUDH en 2002, dos
anos después del Protocolo de Palermo. Tratandose del primer texto internacional que
recoge los elementos que conforman una perspectiva de derechos humanos sobre trata,
este ha sentado las bases y sigue siendo una referencia de lo que constituye este enfoque
hoy en dia. Examinaremos también como la labor interpretativa de los tribunales y
organos de proteccion de los derechos humanos ha permitido aclarar el alcance de la
obligacion de aplicar este enfoque, para paliar las carencias de los convenios de
derechos humanos que no incluyen elementos al respecto, al tratarse de instrumentos
relativamente antiguos.

1. Las tres Ps -prevencion, proteccion y persecucion- y la debida diligencia
A) Desarrollo normativo

En primer lugar, el enfoque de derechos humanos se basa en la adopcion de una
aproximacion holistica que ofrezca una solucion al problema de la trata que no se centre
unicamente en la proteccion de los derechos fundamentales sino que sea mas amplia e
integral, abarcando esencialmente tres componentes: la prevencion, la proteccion y la
persecucion, com@nmente llamadas las “Tres Ps”*’. Lo més destacable de este aspecto
es que se modifica considerablemente el alcance de las obligaciones de los Estados en
relacién con el fendmeno de la trata. Bajo un enfoque de corte estrictamente penal, las
obligaciones se limitan a la persecucion de los tratantes y su procesamiento: desde esta
perspectiva, el Estado rechaza tipicamente cualquier otra obligacién relacionada con
conductas llevadas a cabo por los tratantes, alegando que el dafio ha sido infligido no
por el Estado sino por actores no-estatales. Por lo contrario, el enfoque de derechos
humanos desarrolla un concepto mas amplio de obligaciones y de correlativa
responsabilidad estatal en relacion con conductas de actores no-estatales que atentan
contra los derechos humanos, afirmando que el Estado tiene la obligacion no solo de

*® Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas, Informe del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos al Consejo Econdémico y Social, E
/2002/68/Add.1, 20 mayo 2002. Como deja de manifiesto el Comentario adoptado por el mismo
ACNUDH, el propdsito de este instrumento es promover y facilitar la integracion de una perspectiva de
derechos humanos en las leyes, politicas e intervenciones nacionales, regionales e internacionales contra
la trata de personas, en Comentario a los Principios y Directrices sobre Trata, p. 15.

*T'V. EZEILO, J., Informe anual de la Relatora especial sobre trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, A/HRC/26/37, 2014, p. 10; y VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Victimas de la trata de seres
humanos: su tutela a la luz de las ultimas reformas penales sustantivas y procesales proyectadas”, InDret,
2014, vol. 2, pp. 4-5.
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perseguirlas, sino también de prevenirlas y de proteger y proporcionar reparacion a las
victimas.

En primer lugar, bajo esta aproximacion la prevencion -la primera P- resulta
fundamental. Los instrumentos que mas detalles ofrecen en materia de medidas
preventivas a adoptar son el Convenio de Varsovia, que le dedica seis articulos®, y los
Principios y Directrices sobre trata, que incluyen tres principios y cinco directrices
detalladas sobre este aspecto®. Contrasta la Directiva sobre trata, que solo le dedica dos
articulos™. En materia de prevencion, el enfoque de derechos humanos obliga en primer
lugar a los Estados a abordar las causas profundas de la trata, como las desigualdades de
género y la pobreza que generan victimas vulnerables L Un estudio relativamente
reciente confirma que la gran mayoria de las victimas son mujeres, jovenes,
desempleadas, con bajo nivel educativo y sin cualificacion profesional, con problemas
de salud mental o anteriormente victimizadas, que proceden de paises con altos niveles
de pobreza, desigualdades de género, corrupcion y altas tasas de crimenes o conflictos®?.
Asimismo, la prevencion requiere actuar para frenar otro aspecto de este fenémeno: la
demanda, en este caso, de servicios sexuales remunerados™. Varios instrumentos llegan
a recomendar la criminalizaciéon de esta demanda®. También, requiere revisar las
politicas que empujan a las personas a migrar en condiciones de vulnerabilidad
ofreciendo mayores oportunidades para la migracion en forma legal y segura®, pero
también fomentar la investigacion y la concienciacion de la sociedad acerca de la trata y
sus riesgos®, y formar a los profesionales que puedan estar en contacto con victimas®'.

En relacion con la segunda P relativa a la proteccion®, este enfoque requiere que la
proteccion y el apoyo a las personas que han sido victimas de trata ocupen un lugar
central e irrenunciable en las estrategias de intervencion, haciendo especial hincapié en
las obligaciones de los Estados de abstenerse de practicas que vulneren los derechos de
las victimas y las vuelvan a victimizar > (por ejemplo, arresto, detencion, trato

*8 Articulos 529y 19.

9 Principios 4 a 6 y directrices 1, 3,7, 10y 11.

%0 Articulos 18 y 23.2.

>! Principios y Directrices sobre trata, principio 5 y directrices conexas, en particular directriz 7, parr. 2, 3
y 9; Convenio de Varsovia, art. 5, parr.. 2 y 5.

2 MACY, R. J. y JOHNS, N., “Aftercare services for international sex trafficking survivors: informing
U.S. service and program development in an emerging practice area”, Trauma Violence Abuse, vol. 12, n.
2, 2011, pp. 87-98.

%3 Principios y Directrices sobre trata, principio 4 y directriz 7.1; Convenio de Varsovia, art. 6; Directiva
sobre trata, art. 18.1.

% Convenio de Varsovia, art. 19; Directiva sobre trata, art. 18.4 y art. 23.2.

% Principios y Directrices sobre trata, directriz 7, parr. 4, 6 y 7, y directriz 11.4; Convenio de Varsovia,
art. 5.4. La Directiva sobre trata no hace referencia a este aspecto.

% Principios y Directrices sobre trata, directriz 3 y 7.5; Convenio de Varsovia, art. 5.2 y art. 6 b);
Directiva sobre trata, art. 18.2.

5 Principios y Directrices sobre trata, directriz 10.1; Convenio de Varsovia, art. 5.2; Directiva sobre trata,
art. 18.3.

% Las disposiciones relativas a este aspecto se examinan de manera detallada en la parte I11.2 del estudio.
% Principios y Directrices sobre trata, principio 7 y directrices 2.5, 2.6, 4.5 y 6.1; Convenio de Varsovia,
art. 26; Directiva sobre trata, art. 8.
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denigrante o discriminatorio), de establecer mecanismos adecuados y efectivos para
identificar a las victimas y proporcionarles proteccion y asistencia® y de garantizar un
retorno seguro y preferentemente voluntario ®1 En relacion con cada uno de estos
aspectos, ha de otorgarse siempre un trato especial a las victimas menores de edad®®. Sin
duda, destaca en este respecto la estipulacion de obligaciones especialmente extensas y
detalladas en el Convenio de Varsovia, que dedica diez articulos a la proteccion de las
victimas * : que las disposiciones sobre proteccion de las victimas, de caracter
vinculante, tengan una extension equivalente a la parte relativa a medidas de
persecucion es digno de mencion, al ser algo totalmente inédito en un convenio sobre
trata. La Directiva, aunque se quede lejos de alcanzar el mismo nivel de exhaustividad,
destaca por establecer la obligatoriedad de proporcionar la mencionada proteccion y por
su regulacion particularmente detallada del trato a otorgar a los menores vy,
especialmente, a los menores no acompaﬁad0564.

Finalmente, en relacion con la tercera P relativa a la persecucion de los tratantes, bajo el
enfoque de derechos humanos este aspecto mas consolidado de la lucha contra la trata
continuia siendo un eje esencial y vertebrador de la respuesta estatal®. Sin embargo, ha
de concebirse de una manera considerablemente distinta. Mientras bajo el enfoque de
derecho penal la persecucion de los tratantes como objetivo preeminente acaba
permitiendo la instrumentalizacion de las victimas, bajo el enfoque de derechos
humanos la persecucion del tratante y la proteccion de las victimas son ambos objetivos
de primordial importancia, cuya consecucion debe ser el objeto de constante atencion
por parte de todos los operadores del sistema judicial y policial. Esto requiere, entre
otros elementos, que quede prohibido supeditar la proteccion y asistencia de las
victimas a su cooperacion en la investigacion penal66 y que se garanticen en cualquier
actuacion policial y judicial los derechos de las victimas a la proteccion, asistencia y
reparacion, con el fin de evitar su victimizacion secundaria. Lamentablemente, un
informe muy reciente de la Comision europea indica que, a pesar de la adopcion de la
Directiva y de su transposicion en leyes nacionales, el tratamiento de las victimas en
relacion con los juicios penales sigue siendo un problema en la UE, puesto que estas
siguen siendo objeto de intimidacion y victimizacion secundaria: con demasiada
frecuencia se les niega asistencia en las comisarias de policia o son erroneamente
identificadas como delincuentes para ser luego procesadas y condenadas®’.

% Principios y Directrices sobre trata, Principios 8 y 9 y directrices conexas; Convenio de Varsovia, art.
10-15 y 17; Directiva sobre trata, art. 11.

%1 Principios y Directrices sobre trata, Principio 11; Convenio de Varsovia, art. 16; Directiva sobre trata,
art. 11.

62 Principios y Directrices sobre trata, Principio 10 y directriz 8; Convenio de Varsovia, art. 5.3, 5.5, 10.1,
10.3,10.4,11.2,12.7, 14.2, 16.5, 16.7, 24, 28.3, 30, 33.2; Directiva sobre trata, art. 13-16.

%3 Convenio de Varsovia, art. 10-17, 26 y 28.

% Directiva sobre trata, art. 13-16.

% Principios y Directrices sobre trata, principios 12 hasta 17; Convenio de Varsovia, art. 1 b) y art. 18-31;
Directiva sobre trata, art. 1-10.

% Principios y Directrices sobre trata, principio 8 y directriz 6.1; Convenio de Varsovia, art. 12.6;
Directiva sobre trata, art. 11.3.

%" Unién Europea, Informe sobre los progresos realizados en la lucha contra la trata de seres humanos,
Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, 19 de mayo de 2016, COM(2016) 267 final,

pp. 11y 12.
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B) Origen y desarrollo por tribunales y 6rganos internacionales de derechos
humanos: el deber de debida diligencia

Sin lugar a duda, el origen de las Tres Ps se encuentra en el desarrollo de las
obligaciones “positivas” o “de debida diligencia”. Estas fueron inicialmente
identificadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en una serie de
casos relacionados con el derecho a una vida privada y familiar®®, donde el Tribunal
dictamin6 que los Estados estan obligados a proporcionar “proteccion practica y
eficaz"® a los individuos, incluso "en el 4mbito de las relaciones de los individuos entre
si"". Siguiendo el camino allanado por el TEDH en el marco de su interpretacion
evolutiva del Convenio europeo de derechos humanos (CEDH), la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) ha ido igualmente identificando la existencia de
obligaciones de debida diligencia. Estas han sido descritas por la Corte como el deber
juridico del Estado de ejercer la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
las violaciones de los derechos humanos que sean obra de particulares, y de asegurar el
restablecimiento del derecho conculcado y una adecuada reparacion a las victimas'*.

Siguiendo los pasos dados por estos tribunales, los érganos de proteccion de los
derechos humanos de las Naciones Unidas han tenido un rol importante a la hora de
asentar y desarrollar este concepto, refiriéndose ampliamente en sus pronunciamientos e
informes a la nocion de debida diligencia, tanto en relacion con conceptos
estrechamente relacionadas con la trata -como la prohibicién de la violencia contra la
mujer, de la tortura o de la esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso- como en relacion
con la trata como tal. EI 6rgano pionero en este &mbito ha sido el Comité para la
eliminacién de la discriminacion contra la mujer (CEDAW). En 1992, adopt6 la
Recomendacién general n. 19, que establece que “los Estados también pueden ser
responsables de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para
impedir la violacion de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia y
proporcionar indemnizacion” 2 Lo ha confirmado més recientemente en otra
Recomendacién general de 2010 que reafirma la nocién de obligaciones de debida

8 TEDH, Marckx c. Bélgica (n. 6833/74), de 13 de junio de 1979, par. 45; TEDH, Airey v. Ireland (n.
6289/73), de 9 de octubre de 1979, par. 32; TEDH, X e Y c. Paises Bajos (n. 8978/80), de 26 de marzo de
1985, parr. 23 y 30.

TEDH, X e Y c. Paises Bajos, ibid., par. 23 (traduccion libre del autor).

 1bid., par. 30 (traduccion libre del autor).

"L CIDH, Veldsquez Rodriguez v. Honduras, de 29 julio de 1988, parr. 166, 172 y 174. Sobre las
obligaciones de debida deligencia en el ambito de los derechos humanos y su desarrollo por parte de los
tribunales y 6rganos de derechos humanos, v. PISILLO MAZZESCHI, R., “Responsabilité de 1’Etat pour
violation des obligations positives relatives aux droits de 1’homme”, Collected Courses of The Hague
Academy of International Law, vol. 333, 2008, pp. 175-506; KHRYSTOVA, G., “State Positive
Obligations and Due Diligence in Human Rights Domestic Violence Perspective”, European Political and
Law Discourse, vol. 1, n. 5, 2014, pp. 109-122; LOZANO CONTRERAS, J. F., La nocion de debida
diligencia en derecho internacional publico, Ed. Atelier, 2007, pp. 231-259; EBERT, F.C., and
SIINIENSKY, R.I., “Preventing Violations of the Right to Life in the European and Inter-American
Systems: From the Osman test to a Coherent Doctrine on Risk Prevention?”, Human Rights Law Review,
vol. 15, n. 2, 2015, pp. 343-368.

2 CEDAW, Recomendacion general n. 19, 1992, pér. 9.
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diligencia, subrayando que “los Estados partes estan obligados a asegurarse de que los
actores privados no cometan actos de discriminacion contra la mujer, segin la
definicion de la Convenciéon””, que incluye todas las formas de violencia contra la
mujer, y especificamente la trata de mujeres’.

El Comité ha reafirmado esta obligacion en una serie de decisiones tomadas a raiz de
los procedimientos de denuncias individuales’, asi como en sus observaciones finales a
los Estados en el contexto de las revisiones periodicas que efectla acerca del nivel de
cumplimiento de la Convencion para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer™. Por lo que se refiere a Espafia, uno de los paises que
ha sido objeto de examen recientemente, el Comité deja al Estado en evidencia cuando
“observa con preocupacion la falta de comprension por el Estado parte de su obligacion
de diligencia debida y la falta de seguimiento de los dictimenes del Comité sobre la
comunicacion nam. 47/2012, Gonzdlez Carrerio c. Espaiia »! Bn efecto, en este caso de
notable gravedad, que representa la primera condena de la ONU en contra del Estado
espafiol por violencia de género, CEDAW declara a Espafia culpable de faltar a su
obligacion de prevenir con la debida diligencia el asesinato de la hija de la autora de la
denuncia durante el régimen de visitas no supervisadas que el Estado, negligentemente,
concedid al padre a pesar de las repetidas denuncias y peticiones en sentido contrario
interpuestas por la madre’®. En su informe, el Comité expresa preocupacion acerca del
hecho de que Espafia no ha adoptado las medidas requeridas por el Comité en su
condena de 2014, entre ellas: - investigar los hechos para determinar los fallos y
negligencias que han generado la situacion de desproteccion; - proporcionar una
reparacion adecuada a la demandante; - reforzar la aplicacion del marco legal con miras
a asegurar que las autoridades competentes ejerzan la debida diligencia; - y
proporcionar formacion obligatoria a los jueces y personal administrativo competente
sobre la aplicacion del marco legal en materia de violencia contra las mujeres79. Y
concluye que “las medidas adoptadas por el Estado parte para capacitar a los jueces y
los abogados sobre la Convencion y su Protocolo Facultativo y para incorporar sus

® CEDAW, Recomendacién general n. 28, 2010, par. 13.

" CEDAW, Recomendacién general n. 19, parr. 13-16.

®V. Goekce c. Austria, comunicacion 5/2005 (2007) CEDAW/C/39/D/5/2005, parr. 12.1.1-12.3; Yildirim
¢. Austria, comunicacion 6/2005 (2007) CEDAW/C/39/D/6/2005, parr. 12.1.1-12.3; y Zhen Zhen Zheng c.
Paises Bajos, comunicacion 15/2007 (2007) CEDAW/C/42/D/15/2007, opinién individual, par. 8.

V., por ejemplo, CEDAW, Observaciones finales sobre el cuarto informe periédico del Pakistan,
(2013), CEDAW/C/PAK/CO/4, par. 14; Observaciones finales sobre los informes periodicos séptimo y
octavo combinados de México (2012), CEDAW/C/MEX/CO/7-8, par. 12; Observaciones finales sobre el
informe excepcional de la India relativo a la masacre de Gujarat (2010), CEDAW/C/IND/CO/SP.1, pérr.
12-19.

" CEDAW, Observaciones finales sobre los informes periédicos séptimo y octavo combinados de
Espaiia, CEDAW/C/ESP/CO/7-8 (2015), par. 10.

® V. comunicacion num. 47/2012, Gonzdlez Carreiio c. Espaiia, CEDAW/C/58/D/47/2012, Dictamen
adoptado por el Comité en su 58° periodo de sesiones, 15 de agosto de 2014.

" Ibid., parr. 9.9 y 11. Espafa sigue sin cumplir con este dictamen: v. Women’s Link Woldwide, La
Audiencia Nacional exculpa al Estado y deniega una indemnizacion a Angela Gonzdlez por el asesinato

de su hija, 12 de mayo de 2016 (http://observatorioviolencia.org/el-estado-se-niega-a-indemnizar-a-
angela-gonzalez-carreno-por-el-asesinato-de-su-hija/, consultado el 4 de agosto de 2016).
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disposiciones en su ordenamiento juridico son insuficientes” 8 Ademas de poner de
manifiesto los graves incumplimientos de Espafia en esta materia, este dictamen aporta
mas luz sobre el alcance del deber de debida diligencia en materia de prevencion,
proteccion, persecucion e indemnizacion de las violaciones de los derechos humanos
relacionadas con situaciones de violencia contra la mujer, entre las cuales se encuentra
la trata.

El principio de debida diligencia ha sido también objeto de analisis y aplicacion por
parte de otros 6rganos de tratado de la ONU, asi como de los procedimientos especiales
de esta organizacion. Por lo que se refiere a la revision periddica de los Estados partes,
desde hace ya unos afos todos los 6rganos de tratados formulan recomendaciones a los
Estados en materia de lucha contra la trata, enfocadas desde la perspectiva de los
derechos humanos®. Algunos de ellos no se han limitado a pronunciarse sobre el
impacto de la trata en el goce de determinados derechos, sino que han determinado que
la trata como tal es una conducta prohibida bajo el convenio que supervisan, al
determinar que, a pesar de una prohibicion explicita, la trata encaja en el marco de otras
prohibiciones como la prohibicion de la esclavitud o de la tortura. Por ejemplo, el
articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prohibe la
esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso, no prohibe ni menciona la trata. Sin
embargo, el Comité de Derechos Humanos ha declarado que en virtud de ese articulo
los Estados deben informar sobre sus esfuerzos para eliminar la trata de personas,
reconociendo por lo tanto que la prohibicion de la trata entra en el ambito del articulo
8%2. Probablemente, este pronunciamiento ha inspirado al TEDH que acabd adoptando
un razonamiento similar en el caso Rantsev, que examinaremos mas adelante™.

En un sentido similar, el Comité contra la Tortura (CAT) se ha referido a la aplicacion
del deber de debida diligencia a casos de trata®. El Relator especial sobre la tortura
también se ha referido a la prohibicion de la trata como forma de tortura o otra forma de
malos trato. En su ultimo informe, reitera que:

% CEDAW, Observaciones finales sobre los informes periddicos séptimo y octavo combinados de
Esparia, cit., par. 10.

81V, por ejemplo, Comité de los derechos econdmicos, sociales y culturales (CESCR), Observaciones
finales sobre el tercer informe periodico de Nepal (2014), E/C.12/NPL/CO/3, parr. 3, 4, 11 y 22;
Observaciones finales sobre el quinto informe periodico de la Federacion de Rusia (2011),
E/C.12/RUS/CO/5, parr. 3 y 23; Observaciones finales sobre el informe inicial de Kazajstan (2010),
E/C.12/KAZ/CO/1, par. 26; Comité de los derechos del nifio (CRC), Observaciones finales sobre los
informes periodicos segundo a cuarto combinados de Liberia (2012), CRC/C/LBR/CO/2-4, parr. 81-82;
Comité sobre los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (CMW),
Observaciones finales sobre Belice en ausencia de un informe (2014), CMW/C/BLZ/CO/1, parr. 6, 14,
15, 40 y 41; Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile (2011), CMW/C/CHL/CO/1, parr. 5,
46 'y 47; Observaciones finales sobre el segundo informe periodico de Mexico (2011),
CMW/C/MEX/CO/2, parr. 7, 37, 38, 41, 42, 49 y 50; Comité para la eliminacion de la discriminacién
racial (CERD), Observaciones finales sobre los informes periodicos 15 y 16 de la Republica de Corea
(2012), CERD/C/KOR/CO/15-16, parr. 15-16 y 19.

82 Comité de Derechos Humanos (CDH), Observacién general n. 28 (2000) “Igualdad de derechos entre
hombres y mujeres”, CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, par. 12.

8 V. nota n° 88.

8 CAT, Observacién general n. 2, 2008, par. 18.
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“las mujeres y nifias victimas de la trata son sistemdticamente sometidas a
aislamiento, abusos sexuales y malos tratos fisicos graves, humillaciones y
amenazas con fines de explotacion sexual comercial [...]. Estas practicas
constituyen inequivocamente tortura y malos tratos” y que cuando los Estados no
ejercen la debida diligencia para protegerlas, castigar los responsable u ofrecer
reparacion se considera que consienten la tortura o los malos tratos o son
complices de ellos ™.

La aplicacion de este concepto al ambito de la trata ha sido clave para identificar un
abanico mucho mas amplio de obligaciones que conformen una estrategia holistica para
enfrentar este fendmeno, asentada sobre los tres ejes de la prevencidn, proteccion y
persecucion ® . En cuanto a la “codificacion” de este concepto en instrumentos
normativos, los Principios y Directrices sobre trata son el Gnico instrumento de Derecho
internacional que declara expresamente la aplicabilidad del principio de debida
diligencia al &mbito de la trata en relacion con las tres Ps:

“Los Estados tienen la obligacion, con arreglo al derecho internacional, de actuar
con la diligencia debida para prevenir la trata de personas, investigar y procesar a
quienes la cometen y ayudar y proteger a las victimas de ella”™®'.

En su importante sentencia de 2010 en el caso Rantsev c¢. Chipre y Rusia®®, el TEDH ha
confirmado la aplicacion de este amplio abanico de obligaciones a las situaciones de
trata, en la primera sentencia sobre trata de personas pronunciada por un tribunal
internacional de derechos humanos®. En esta sentencia, el Tribunal acoge una
concepcion amplia de la trata y de sus correlativas obligaciones. Después de resolver
por vez primera que la trata debe reconducirse bajo la prohibicion de la esclavitud,
servidumbre y trabajo forzado del art. 4 del CEDH %0 -aunque, criticablemente, no

% MENDEZ, J., Relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
Informe del 5 de enero de 2016, A/HRC/31/57, parr. 40 y 41.

% Para la aplicacion de este concepto en el ambito de la trata de personas, v. PIOTROWICZ, R., “States’
Obligations under Human Rights Law towards Victims of Trafficking in Human Beings: Positive
developments in Positive Obligations”, International Journal of Refugee Law, vol. 24, n. 2, 2012, pp.
181-201; WAISMAN, V., “Human Trafficking: State Obligations to Protect Victims’ Rights, the Current
Framework and a New Due Diligence Standard”, Hastings International & Comparative Law Review,
vol. 33, 2010, pp. 385-430; y GALLAGHER, A., International law..., cit., pp. 235-251.

8 Principio 2. Acerca de la medida en que las obligaciones de prevenir, investigar y procesar son
obligaciones de resultado u obligaciones de medios cuyo alcance estd determinado por la nocion de
debida diligencia, v. PISILLO MAZZESCHI, R., “Responsabilité de I’Etat ...”, cit., pp. 175-506.

8 TEDH, Rantsev c. Chipre y Rusia (n. 25965/04), de 7 de enero de 2010 (Rantsev c. Chipre y Rusia).

8 Sobre esta importante sentencia, v. ALLAIN, J., “Rantsev v. Cyprus and Russia: The European Court of
Human Rights and Trafficking as Slavery”, Human Rights Law Review, vol. 10, n.3, 2010, pp. 546-557;
PIOTROWICZ, R., “States’ Obligations under Human Rights ..”, cit.; PATI, R., “States’ Positive
Obligations with respect to Human Trafficking: the European Court of Human Rights Breaks New
Grounds in Russia v. Cyprus and Russia”, Boston University International Law Journal, vol. 29, n. 79,
2011; ANNONI, A., “La trata di donne e bambine nella recente giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’uomo”, Deportate, Esuli, Profughe. Rivista telematica di studi sulla memoria femminile, vol.
16, 2011, pp. 87-97.

% Rantsev c. Chipre y Rusia, par. 282.
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considera necesario especificar bajo cual de las tres conductas recae, lo que no
contribuye a aclarar los confines juridicos de la nocion de trata- el tribunal establece que
una respuesta del Estado basada exclusivamente en medidas de tipo penal resulta
claramente insuficiente a la luz de los instrumentos de Derecho internacional vigentes,
imponiéndose un enfoque mas amplio que incluya obligaciones de prevencion y de
proteccion:

“El Tribunal observa que el Protocolo de Palermo y el Convenio Anti-Trata hacen
referencia a la necesidad de un enfoque comprensivo para combatir la trata que
incluye medidas para prevenir la trata y proteger a las victimas, ademas de
medidas para castigar a los tratantes. En las disposiciones de estos dos
instrumentos, queda claro que los Estados Contratantes, incluyendo a casi todos
los Estados miembros del Consejo de Europa, han coincidido en apreciar que solo
una combinacion de medidas que aborden los tres aspectos, puede resultar eficaz
en la lucha contra la trata [...]. Por tanto, la obligacion de castigar y perseguir la
trata es solo uno de los aspectos del compromiso general de los Estados miembros
para combatir la trata. El alcance de las obligaciones positivas que se derivan del
articulo 4 debe considerarse dentro de este contexto mds amplio”™".

De esta manera, el Tribunal revoca la interpretacion restrictiva que habia abrazado solo
unos pocos afios antes en el caso Siliadin v. Francia® donde, acogiendo una nocién muy
circunscrita de la prohibicion de la esclavitud, servidumbre y trabajo forzado del art. 4
CEDH, habia obviado pronunciarse sobre la nocion de trata, pese a que se podia
facilmente argumentar que Siliadin, una menor togolesa, habia sido victima de trata.
También, en Siliadin el Tribunal se centré Unicamente en la existencia de un marco
normativo penal eficaz en el momento de los hechos, apuntando exclusivamente a las
obligaciones de los Estados partes de disponer de un marco normativo adecuado para
perseguir y penalizar eficazmente la esclavitud y la servidumbre y de su obligacion de
activarlo en casos concretos cuya existencia debia razonablemente conocer.

Aunque resulte criticable que el Tribunal no se refiera a la considerable diferencia entre
el valor otorgado a las tres Ps en el Convenio de Varsovia y en el Protocolo de Palermo
en términos de obligatoriedad, el salto que da el Tribunal con Rantsev es sin duda muy
relevante, reflejando al fin el alcance del cambio de enfoque que se ha dado tanto en el
plano normativo —sobre todo europeo- como en el marco de los 6rganos de proteccion
de los derechos humanos de Naciones Unidas. Este enfoque novedoso del TEDH ha
sido confirmado por el alto tribunal europeo en unos pocos casos relacionados con la
trata que han sido objeto de su examen posteriormente 3 De entre ellos, el Tribunal ha
llegado a una condena por trata en virtud del articulo 4 Gnicamente en el caso L.E. c.
Grecia®, resuelto en enero de 2016, mientras que en los demas casos las alegaciones de
trata han sido declaradas inadmisibles. Debe lamentarse que el Tribunal no haya

*! Ibid., par. 285 (traduccion del TEDH, disponible en su base de datos HUDOC)

%2 TEDH, Siliadin c. Francia (n. 73316/01), de 26 de julio de 2005.

% TEDH, VF. c. Francia (n. 7196/10), de 29 de noviembre de 2011, pag. 4, 12-13; M. y otros c. Italia y
Bulgaria (n. 40020/03), de 31 de julio de 2012, parr. 125, 139, 140, 146-147, 150-151, 167; y L.E. c.
Grecia (n. 71545/12), de 21 de enero de 2016, parr. 35, 56, 58, 64-66 y 70.

% TEDH, L.E. c. Grecia, ibid..
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aprovechado mejor la oportunidad de esta segunda condena por trata para aportar mas
elementos aclaratorios en un d&mbito tan nuevo y poco desarrollado de su jurisprudencia.
Ademas, algunos aspectos de esta sentencia pueden considerarse regresiones respecto a
Rantsev, puesto que el analisis del nivel de cumplimiento del Estado con sus
obligaciones es menos exhaustivo, especialmente en relacion con las obligaciones de
identificacién y proteccion™. Sin embargo, al menos puede celebrarse que en L.E. c.
Grecia el Tribunal consolida el enfoque general adoptado en su sentencia de 2010, al
remitir de manera reiterada a la argumentacion desarrollada en Rantsev en relacion con
la necesidad de determinar el alcance de las obligaciones estatales en materia de trata en
el marco de las tres Ps.

2. Primacia de los derechos humanos y enfoque victimocéntrico

El encabezamiento “La primacia de los derechos humanos™ de la primera parte de los
Principios y Directrices sobre trata afirma sin ambigiliedad la prioridad que debe darse al
respeto de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Este
concepto refleja la idea de que la proteccion de los derechos humanos (sobre todo de las
victimas, pero también de los tratantes y de todas las personas en general) debe ocupar
el lugar central y es prioritario frente a los intereses del Estado en materia de
criminalidad y persecucion, planteando por lo tanto una inversion de la perspectiva que
tradicionalmente ha dominado en esta materia. Este mismo concepto se ve reflejado en
el Convenio de Varsovia. Como indica el mismo informe explicativo al Convenio, el
valor afiadido de este instrumento reside, en primer lugar, en su afirmacién de que la
trata de seres humanos constituye una violacion de los derechos humanos y vulnera la
dignidad e integridad humana, y que una mayor proteccion de todas sus victimas es
necesaria®®. Ha de subrayarse que el convenio, adoptado en 2005 y entrado en vigor en
2008, cuenta ya con un numero muy elevado de Estados partes: 45 de los 47 Estados
miembros del Consejo de Europa®, ademés de un Estado no-miembro, Bielorrusia. Este
elemento ha de interpretarse si duda como una confirmacion de la voluntad de los
Estados europeos -casi una cuarta parte de los Estados miembros de Naciones Unidas-
de situar la proteccion de los derechos de las victimas en un lugar privilegiado de la
lucha contra la trata.

Asimismo, la Directiva UE sobre trata®® marca un claro cambio de rumbo en la politica
de la UE sobre esta materia®®. El instrumento anterior, la Decision Marco relativa a la

% Ibid., para 75.

% Informe explicativo al Convenio de Varsovia, par. 36. Lo mismo queda reflejado en el Preambulo del
convenio, que declara que “el respeto a los derechos de las victimas, la proteccion de éstas y la lucha
contra la trata de seres humanos deben ser los objetivos primordiales”, Predmbulo, considerando 4.

% No lo han ratificado la Republica Checa y Rusia (informacion sobre ratificacion accesible en:
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/197/signatures?p _auth=hOFD5Rpr
consultado el 4 de agosto de 2016).

% Para un estudio detallado de esta Directiva, v. VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La nueva Directiva
europea relativa a la prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas”, Revista Electrénica de Ciencia penal y Criminologia, 13-14, 2011, pp. 14:1-14:52; DIAZ
BARRADO, C.M., “La lucha contra la trata de seres humanos en la Union europea: los componentes para
una politica propia”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 45,2013, pp. 462-470.
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trata 1% adoptada dos anos después del Protocolo de Palermo, se centraba casi
exclusivamente en establecer estandares para un marco de Derecho penal comun. Es
solo con la aprobacion de la Directiva de 2011 cuando la UE cambia radicalmente su
perspectiva y adopta un enfoque “integrado, global y basado en los derechos
humanos"'®. La proteccion y el reconocimiento de los derechos humanos de las
victimas de la trata se convierten en un foco central en la lucha contra lo que se define
como "una grave violacion de los derechos humanos"*®. La UE reitera este enfoque en
su "Estrategia de la UE para la Erradicacion de la Trata de Seres Humanos (2012-2016)"
en donde se identifican cinco prioridades, la primera de ellas siendo "detectar, proteger
y asistir a las victimas de la trata de seres humanos"'%.

Esta inversion fundamental de la perspectiva en los diferentes instrumentos a los que
nos hemos referido requiere por lo tanto algo mas que la adopcion de una politica
basada en las tres Ps. Requiere la primacia de los derechos humanos o, en otras
palabras, la convergencia de las otras ramas del derecho bajo el efecto rector general de
las normas de derechos humanos. Aunque esto remita a debates tan relevantes como
controvertidos acerca del rol y la influencia del Derecho internacional de los derechos
humanos en el Derecho internacional general que no podemos abordar en el contexto de
este estudio’®, nos limitamos a subrayar como esta declarada primacia de los derechos

% La competencia de la UE para legislar en el ambito de la trata se establece en el Titulo V “Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia” del Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Europea, tanto el su
Capitulo 2 sobre “Politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion” (v. art. 79) como en el
Capitulo 4 sobre “Cooperacion judicial en materia penal” (v. art. 83).

100 Decision marco 2002/629/JA1 del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de
seres humanos (DOUE n° L 203, de 01.08.2002, p. 1). Para un estudio detallado de esta Decision Marco,
v. OBOKATA, T., “EU Council Framework Decision on Combatting Trafficking in Human Beings: A
Critical Appraisal”, Common Market Law Review, vol. 40, 2003, pp. 917-936.

1ol Preambulo, considerando n. 7.

192 preambulo, considerando n. 1. Este cambio de perspectiva ha sido influenciado por una serie de
factores decisivos. Entre ellos destaca, ademas de la sentencia Rantsev del TEDH, la adopcion de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), vinculante desde 2009, que prohibe
explicitamente la trata de seres humanos en el marco de su Capitulo primero consagrado a la proteccion
de la dignidad humana. En lo que es sin duda una redaccion innovadora, el articulo 5 de la Carta afiade a
la clasica prohibicion de la esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso otro parrafo que indica: "Se prohibe
la trata de seres humanos". Puesto que la Carta es vinculante tanto para las instituciones de la UE como
para los Estados miembros cuando aplican el Derecho de la Union, el hecho de que se situe
explicitamente la trata de seres humanos dentro de las formas mas graves de violaciones de los derechos
humanos iba inevitablemente a influir en los futuros trabajos legislativos de la UE sobre este tema.

193 Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al
Comité de las Regiones, Estrategia de la UE para la erradicacion de la trata de seres humanos (2012 —
2016), COM(2012) 286 final, Bruselas, 19 de junio de 2012, p. 6.

1% Entre los estudios mds relevantes sobre este tema, v. PETERS, A. “Are we Moving towards
Constitutionalization of the World Community?” en CASSESE, A. (ed.), Realizing Utopia: The Future of
International Law, Oxford University Press, 2012, pp. 118-135; CASSESE, A., “A Plea for a Global
Community grounded in a Core of Human Rights”, en CASSESE, A. (ed.), ibid., pp. 136-143;
KLABBERS, J., PETERS, A. AND ULFSTEIN, G. (eds.), The Constitutionalization of International
Law, Oxford University Press, Oxford 2009; S. GARDBAUM, “Human Rights as International
Constitutional Rights”, European Journal of International Law, vol. 19, n. 4, 2008, pp. 749-768; y
International Law Association (ILA), Final Report on the Impact of International Human Rights Law on
General International Law, 2008.
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humanos no implica reducir o menospreciar el rol de otros ambitos del derecho, como

deja claro el mismo Comentario a los Principios y Directrices sobre trata:

“Dar prioridad a los derechos humanos no significa que otros objetivos o perspectivas
deban considerarse poco importantes o no validos. Por ejemplo, los Estados siguen
teniendo derecho a elaborar firmes respuestas de justicia penal a la trata de personas. De
hecho, en el Comentario se definen varias obligaciones especificas a este respecto [...]. Los
Estados también siguen siendo libres, dentro de los limites que impone el derecho
internacional, de elaborar estrategias en materia de migracién que tengan como fin abordar
la trata de personas. Sin embargo, en cada fase de cada respuesta, debe tenerse en cuenta y
supervisarse la repercusion de esa fase y de la respuesta general. El objetivo Ultimo de las
respuestas a la trata de personas debe ser proteger a los particulares de las violaciones de
sus derechos humanos relacionadas con la trata y prestar asistencia cuando esas violaciones
no son impedidas, o no pueden serlo™®.

Este concepto implica la asuncidon de una aproximacion victimocéntrica, que pone a la
victima de trata en el centro de todos los esfuerzos para combatir la trata, como dejan
claro los Principios y Directrices sobre trata al declarar que “Los derechos humanos de
las personas objeto de trata constituiran el centro de toda la labor para prevenir y
combatir la trata de personas y para proteger y dar asistencia y reparacién a las
victimas™®. En la misma linea, este instrumento de soft law hace especial hincapié en
la necesidad de adoptar en cada momento un enfoque de género y un enfoque dirigido a
los menores, una concepcion que asumen también de manera inequivoca el Convenio de

Varsovia™ y la Directiva sobre trata 08,

3. Principios transversales: los principios de derechos humanos

Un aspecto que suele generar menos atencion es el relativo al marco conceptual y
metodoldgico que debe guiar el disefio, la implementacion y la evaluacion de las
respuestas legales y operacionales en materia de trata (y, en general, de derechos
humanos). Sin embargo, se trata de un aspecto sumamente importante, en cuanto los
procedimientos que se utilizan para operar influyen considerablemente en el resultado
de las acciones emprendidas. En este contexto, el enfoque de derechos humanos tiene
unas aportaciones notables, cuyo origen remonta a las primeras etapas de la elaboracion
de este enfoque en el contexto de la cooperacion internacional para el desarrollo. En
2003, los organismos de Naciones Unidas adoptaron una declaracion conjunta acerca de
lo que debia entenderse por enfoque basado en los derechos humanos en el &mbito de la
cooperacion al desarrollo'®. La concepcion plasmada en esta declaracion ha tenido una
repercusion muy considerable, transformando la manera en la que se concibe hoy en dia
la cooperacion al desarrollo tanto en el plano internacional como nacional''’. Dado su

195 Comentario a los Principios y Directrices sobre Trata, p. 53.

1% principio 1.

07y, por ejemplo, el Preambulo, Considerando 5 y el art. 1 a) y b).

108 V., por ejemplo, el Preambulo, Considerandos 3, 8, 12, 22, 23, el art. 1 y los art. 13-16.

109 /. Naciones Unidas, “Un Enfoque de la Cooperacién para el Desarrollo Basado en los Derechos
Humanos: hacia un Entendimiento Comun entre las Agencias de las Naciones Unidas”, de 5 de mayo de
2003 (http://nrbaportal.org/the-human-rights-based-approach-to-development-cooperation-towards-a-
common-understanding-among-un-agencies, consultado el 4 de agosto de 2016).

10y por ejemplo, Leuven Centre for Global Governance Studies, Integrating Human Rights into
Development Cooperation. A comparative assessment of strategies and practices of donors, 2014,
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éxito, este enfoque se ha trasladado a otros ambitos de intervencion de la cooperacion
internacional, entre los cuales se encuentra la lucha contra la trata. E1 Comentario a los
Principios y Directrices sobre trata deja clara la importancia de este aspecto del enfoque,
que se resume en tres puntos. Mientras el primero -el objetivo de promover la
realizacion de los derechos humanos- ha sido abordado en los dos apartados anteriores,
los otros dos puntos son los que nos interesa examinar en este apartado.

El primer lugar, se establece que las normativas e intervenciones del Estado deben
situarse en un marco en el que queden claramente identificados tanto los titulares de
derechos como los titulares de deberes. En este contexto, las actuaciones estaran
dirigidas hacia el fortalecimiento de la capacidad de los titulares de derechos para hacer
valer sus derechos y de los titulares de deberes para cumplir con sus obligaciones. Este
aspecto hace especial hincapié en el empoderamiento de los actores nacionales. No se
trata de proveer marcos normativos o medidas desde una perspectiva asistencialista,
sino de centrarse en capacitar a los principales actores involucrados a nivel nacional,
para que tanto los 6rganos estatales como los de la sociedad civil, incluyendo a las
mismas victimas, sean protagonistas de los cambios normativos y operacionales que se
estan promoviendo y estén capacitados para entender y plantear estos en términos de
derechos y obligaciones. En este contexto, la formacion y el empoderamiento tanto de
los organos del Estado como de la sociedad civil acerca de como luchar contra la trata
desde un enfoque de derechos humanos adquieren una importancia primordial.

En segundo lugar, las actuaciones del Estado deben ser guiadas por los principios y
normas fundamentales establecidos por el Derecho internacional de los derechos
humanos: la igualdad y no discriminacion, la universalidad de los derechos, la
participacion y la rendicidon de cuentas. Estos principios despliegan un rol fundamental:
tienen como objetivo garantizar que tanto el “qué” se hace como el “coOmo” respeten los
principios basicos de los derechos humanos. Por ejemplo, el principio de rendicion de
cuentas requiere el fortalecimiento de mecanismos judiciales, cuasi judiciales y
administrativos que favorezcan la transparencia acerca de la actuaciones de cada actor y
ofrezcan mecanismos efectivos que permitan a los titulares de derechos pedir cuentas y
a los titulares de deberes rendir cuentas, pudiéndose asi sancionar los incumplimientos y
luchar contra la impunidad. El principio de participacidon requiere que se permita a los
grupos afectados (victimas, organizaciones de la sociedad civil, etc.) participar
activamente en la programacion, implementacion y evaluacion de las politicas de lucha
contra la trata. Y el principio de igualdad requiere que se preste especial atencion a las
necesidades de los grupos mas vulnerables a la discriminacion —mujeres, nifios,
minorias raciales, nacionales, religiosas o sexuales, personas con discapacidad etc.- en
todas las fases de intervencion, no solo adoptando soluciones especificas aptas a
protegerlos, sino también involucrandolos en los procesos de toma de decision.

Como ha quedado patente, estos principios son un objetivo asi como un medio: deben
ser incluidos no solo como objetivos de las normas y politicas, sino también como

(https://ghum.kuleuven.be/ggs/publications/research_reports/stp-report-integrating-hr-in-devcoop.pdf,
consultado el 4 de agosto de 2016)
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requisito de procedimiento que debe integrarse en los procesos de toma de decisiones
tanto en el ambito nacional como internacional’**. Por lo tanto, la adopcién de una
normativa, tanto nacional como internacional, que no incluya mecanismos de rendicion
de cuentas o que no permita la participacion activa de los actores claves afectados por la
trata no cumple con los requisitos del enfoque de derechos humanos.

(Como reflejan los instrumentos pertinentes estos aspectos? Primero, debemos
referirnos al sistema establecido en el marco del Protocolo de Palermo, donde destaca la
ausencia de un mecanismo de rendicion de cuentas. El Grupo de trabajo sobre trata
creado por la Conferencia de las Partes en la Convencién contra la Delincuencia
Organizada Transnacional es un oOrgano intergubernamental que carece de
independencia y que no estd facultado para examinar el nivel de cumplimiento del
Protocolo por cada Estado parte. Y esto a pesar de las presiones que, sin éxito, ejercen
desde hace afios los paises del bloque occidental, junto a algunos paises
latinoamericanos, para otorgar al Grupo de trabajo esta facultad, ademés de permitir a
las organizaciones de la sociedad civil asistir a sus sesiones y convertirlo en un 6rgano
de expertos independientesm.

La situacion cambia radicalmente en relacion con el Convenio de Varsovia. Ademas de
promover la rendicion de cuentas al establecer, por ejemplo, la obligacién de los
Estados de garantizar el acceso a los justicia por parte de las victimas de trata, o la
obligacion de ejercer la accion de oficio en ausencia de denuncia de parte™, el
convenio establece un mecanismo de control para supervisar la aplicacion efectiva de
sus disposiciones por los Estados parte. Se trata sin duda de uno de los elementos mas
caracteristico de este instrumento. Por primera vez en Derecho internacional, un grupo
de Estados ha decidido aplicar un mecanismo de control avanzado, con caracteristicas
propias del Derecho internacional de los derechos humanos, a un tratado
exclusivamente consagrado a la lucha contra la trata de personas, otorgandole ademas
una importancia primordial, ya que la realizaciéon de su labor de supervision esta
expresamente mencionada en el articulo 1 del Convenio como una condicioén para el
cumplimiento de los objetivos principales del convenio.

1 gobre estos conceptos, v. ACNUDH, Preguntas frecuentes sobre el enfoque de derechos humanos en
la cooperacion para el desarrollo, 2006, pp. 24-27.

12y “Food for thought on the establishment of a mechanism to review the implementation of the United
Nations Convention against Transnational Organized Crime and the Protocols thereto”, Non-Paper
presentado por Italia, 2014, CTOC/COP/2014/CRP.3.

13 Art. 28.
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El mecanismo establecido en el marco de Convenio de Varsovia es el Grupo de expertos
sobre la accion contra la trata de seres humanos (GRETA), integrado por 15 expertos
independientes y encargado de llevar a cabo rondas de evaluacion con el fin de valorar
el nivel de cumplimiento, por parte de cada Estado parte, de los compromisos
adquiridos. Esta evaluacion se efectua principalmente mediante visitas a cada Estado
parte y el estudio de la informacion proporcionada tanto por las autoridades como por
las organizaciones de la sociedad civil. Hasta la fecha, GRETA ha completado la
primera ronda de evaluaciones™*, mientras la segunda ronda se ha iniciado en mayo de
2014. Por su metodologia y exhaustividad, los informes de GRETA constituyen una
herramienta tinica y una referencia en materia de mecanismos de evaluacion avanzados.
Por lo que se refiere a los mecanismos de supervision establecidos por el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ya nos hemos referido anteriormente al rol
relevante que desempefian los oOrganos de tratados, tanto a través de su evaluacion
periddica de la situacion de cada pais como del examen de las denuncias que presentan
los particulares. Este ultimo aspecto sin duda les otorga un valor afiadido respecto a
GRETA, a la que no se ha otorgado esta funciéon. Sin embargo, no se trata de una
verdadera carencia puesto que es el TEDH el que desempefia esta funcion en el sistema
del Consejo de Europa. Aunque no emane de un organo especializado en trata, la
decision del tribunal en el caso Rantsev es, a pesar de algunas debilidades, la que ha
tenido mas repercusiones a la hora de promover la rendicion de cuentas en materia de
enfoque de derechos humanos: ningiin Comité de la ONU ha adoptado una decision de
impacto comparable en materia de trata.

En relacion con los procedimientos especiales de la ONU, el Consejo de Derechos
Humanos ha creado en 2004 un mecanismo de derechos humanos especializado en trata:
la Relatora especial sobre trata de personas. Desde entonces, las expertas que se han
sucedido en el cargo han llevado a cabo una intensa labor que ha culminado en un serie
de estudios que esclarecen el alcance de las obligaciones inherentes a la aplicacion de
un enfoque de derechos humanos en la lucha contra la trata**®. Por otro lado, sus visitas
a los paises y correspondientes informes representan el unico mecanismo de control por
pais especializado en trata en el ambito de la ONU, puesto que, como hemos sefialado,
el Protocolo de Palermo no establece ningin mecanismo de estas caracteristicas. Por lo
tanto, aportan un analisis profundizado de la situacion de la trata en paises
determinados, favoreciendo no solo la rendicidon de cuentas sino también Ila
participacion, a través de una marcada colaboracion de las organizaciones de la sociedad

114 Con la excepcion de seis paises que se convirtieron en Estados partes en la convencion recientemente:
Bielorrusia, Grecia, Estonia, Mdnaco, Liechtenstein y Turquia, que son Estados parte desde el 1 marzo
2014, el 1 de agosto de 2014, el 1 de junio de 2015, el 1 de marzo de 2016, 1 de mayo de 2016 yel I de
septiembre de 2016 respetivamente.

115 Qus informes tematicos proporcionan un anélisis de los asuntos que mas preocupacion suscitan, como
la proteccion de las victimas de trata en situaciones de conflicto y post-conflicto (A/HRC/32/41, 2016), el
enfoque de derechos humanos en la justicia penal relativa a casos de trata (A/HCR/20/18, 2012), la
prevencion de la trata (A/65/288, 2010), las medidas orientadas a desalentar la demanda que propicia la
trata (A/HCR/23/48, 2013), el derecho de las victimas a un recurso efectivo (A/HCR/17/35, 2011), etc..
Destaca también el informe consagrado a la debida diligencia en el &mbito de la trata (A/70/260, 2015).
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civil en el proceso de preparacion y realizacion de las visitas™'®. Se trata por lo tanto del
unico mecanismo de evaluacion de la ONU comparable a GRETA: es, en realidad, su
precursor, aunque haya que lamentar el hecho de que disponga de considerablemente
menos medios humanos y materiales para llevar a cabo su labor.

En cuanto a la Directiva sobre trata, debe celebrarse que reconozca la importancia de la
participacion de la sociedad civil en la lucha contra la trata tanto en el ambito nacional
como internacional” y que, en este contexto, la Comision europea haya creado en 2013
la Plataforma de la Sociedad Civil de la UE contra la trata, que permite a numerosas
organizaciones participar en los trabajos de la UE en este d&mbito tanto de manera
presencial como virtual. Sin embargo, la situacion es menos satisfactoria en relacion con
el principio de rendicion de cuentas. Mas alla de requerir el establecimiento de relatores
nacionales™®, una medida de indudable importancia, a nivel supranacional la directiva
establece tinicamente la figura de un Coordinador de la UE sobre trata, cuya funcion es
coordinar la estrategia de lucha contra la trata de la UE y recoger informacion de los
relatores nacionales para contribuir al informe bienal que debe preparar la Comision
europea sobre los progresos realizados en la UE en la lucha contra la trata'®. La labor
de seguimiento recae por lo tanto en la Comision. En este contexto, cabe sefialar que el
Parlamento Europeo esta siendo critico con el desempefio por parte de la Comision de
sus funciones de seguimiento de la efectiva aplicacion de la Directiva. En una
resolucion del 12 de mayo de 2016, el Parlamento ha expresado su profunda
preocupacion a la vista de que los informe de la Comision relativos a la aplicacion de la
Directiva se presentaran con retraso, puesto que “ello envia una sefial inquictante sobre
sus prioridades” en términos de ejecucion de las normativas europeas™?. El 19 de mayo
de 2016, la Comision europea ha adoptado al fin su primer informe de seguimiento, con
mas de un afio de retraso’™*!, mientras quedan pendientes otros dos informes requeridos
por el art. 23 de este instrumento, sobre cumplimiento y criminalizacion de la demanda
respectivamente, que la Comision prevé presentar, también con retraso, a finales de
2016, En cuanto a este primer informe, debe celebrarse que la Comision no haya sido
especialmente complaciente con los Estados al sehalar varios dmbitos en los que las

161 os informes de las visitas a paises estan disponibles en la pagina web de la Relatora especial:
ggttp://WWW.ohchr.org/EN/Issues/Trafﬁcking/Pages/visits.aspx, consultado el 4 de agosto de 2016)

Art. 11.4.
Y8 En abril de 2014, Espaiia ha nombrado como Relator Nacional contra la Trata de Seres Humanos al
Director de Gabinete del Secretario de Estado para la Seguridad. Sin embargo, no se ha podido acceder a
ninguna informacion sobre sus actividades a través de las paginas webs oficiales del Ministerio.
1974 labor de la Coordinadora, la Dra Vassiliadou, adolece de falta de transparencia, puesto que la
informacion sobre sus actividades y evaluaciones resulta escasamente accesible.
120 parlamento Europeo, resolucién del 12 de mayo de 2016 sobre la aplicacion de la Directiva
2011/36/UE, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas desde la perspectiva de género (2015/2118(INI)), péar. 4
(http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2016-0227&language=ES
consultado el 4 de agosto de 2016).
121 Conforme al art. 20 de la Directiva, este informe debia presentarse el 6 de abril de 2015.
122 Conforme al art. 23 de la Directiva, estos informe debian presentarse el 6 de abril de 2015 y el 6 de
abril de 2016 respectivamente.

-27 - DOI: 10.17103/reei.32.05


http://www.ohchr.org/EN/Issues/Trafficking/Pages/visits.aspx
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2016-0227&language=ES

[32] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2016)

acciones que han llevado a cabo han sido insuficientes'®®. Sin embargo, se echa en falta
un examen mas profundizado y pormenorizado, que no se limite a sefialar las tendencias
generales sino que apunte a las carencias especificas que se manifiestan en cada pais.

Por lo tanto, debe lamentarse que el sistema de seguimiento de la Directiva UE sea
considerablemente menos avanzado que el que se ha establecido en el ambito del
Consejo de Europa, tanto en términos de transparencia como de rendicion de cuentas.
En este contexto, cabe destacar que, en general, el sistema de la UE no permite a los
particulares denunciar directamente a un Estado ante el Tribunal de Justicia de la UE
(TJUE) por incumplimiento de la normativa comunitaria. Los dos mecanismos que
permiten a un particular impulsar un pronunciamiento del TJUE en este contexto son
indirectos, puesto que un particular puede o bien sefialar una posible infraccion a la
Comision europea, que decidird si iniciar un recurso por incumplimiento ante el TJUE
en contra del Estado en cuestion, o bien recurrir ante los tribunales nacionales instando
el planteamiento de una cuestion prejudicial al TJUE. Es cierto que aunque nacié como
una via limitada a la interpretacion del Derecho comunitario, la cuestién prejudicial se
ha convertido también en una via de control -bien que indirecta- por el TJUE de la
compatibilidad de los Derechos nacionales con el de la Unién'?*. Queda por ver en qué
medida este mecanismo de didlogo entre jurisdicciones nacionales y europeas permitird
al TIUE -y a los tribunales nacionales- pronunciarse acerca de la compatibilidad de las
normativas nacionales con la Directiva sobre trata.

IV. IDENTIFICACION Y PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE TRATA EN
ESPANA: ESTANDARES APLICABLES Y RETOS RELATIVOS A SU APLICACION

1. Introduccion: la segunda P, el deber de proteccion

Para profundizar el estudio del cambio de rumbo que se ha producido en la normativa
internacional sobre trata de personas, consideramos esencial adentrarnos en el estudio
de los estandares que impone esta normativa para poder, a continuacion, averiguar su
nivel de implementacion en el &mbito nacional y los principales retos que esta conlleva.
En este contexto, haremos referencia a la practica de los poderes publicos espafioles
para comprobar si Espafia estd cumpliendo con sus compromisos internacionales en este
ambito. Sin duda, la extension de esta materia requiere que circunscribamos el objeto de

123 1 a Comisién sefala el niimero excesivamente bajo de procesamientos por trata, las carencias en cuanto
a herramientas de investigacion, las ineficiencias en materia de identificacion y asistencia a las victimas y
de falta de acceso a sus derechos, y las carencias en materia de prevencion debidas a una falta de
formacion especializada y de medidas que garanticen la reduccion de la demanda; en Uniéon Europea,
Informe sobre los progresos realizados en la lucha contra la trata ... cit. (v. nota n® 67).

124y, ALONSO GARCIA, R., “Epilogo: la novedosa opinién consultiva del Protocolo n.° 16 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos”, European Inklings (EUi), n. 4, 2014, p. 186. Cabe recordar
que los tribunales nacionales tienen la obligacion de dejar de aplicar una disposicion legal interna que
contradice el Derecho de la UE sin tener la obligacion de plantear una cuestion prejudicial al TIUE. A
este respecto, v. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I., “La autonomia de la cuestion prejudicial
europea ante el Derecho interno”, European Inklings (EUi), n. 4, 2014, p. 93-95.
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nuestro estudio a un aspecto determinado. Por lo tanto, se ha elegido centrar el anélisis
en la segunda de las tres Ps que conforman las tres vertientes de este enfoque integral: el
deber de proteccion de las victimas. Los informes mas recientes apuntan a que este
aspecto sigue sin abordarse adecuadamente en la gran mayoria de los paises europeos,
especialmente en relacion con la persistencia de un enfoque de persecucion de la
inmigracion irregular y del delito a expensas de un enfoque de derechos humanos que
permita la efectiva identificacion y proteccion de las victimas'®. Se desprende de estos
informes que estos fallos revisten especial gravedad en los puestos fronterizos y en los
procedimientos de solicitud de asilo. Las “devoluciones en caliente”, la falta de
mecanismos proactivos de identificacion en las fronteras y la denegacion casi
sistematica de las peticiones de asilo fundamentadas en situaciones de persecucion
relacionadas con la trata son algunos de los aspectos que mas preocupacion estan
generando tanto a nivel europeo — el ultimo informe anual de GRETA se centra en esta
cuestion™®® - como a nivel espaiiol’?’. Por lo tanto, ademas de ser el aspecto mas
distintivo del enfoque de derechos humanos como abordaje victimocéntrico, la
proteccion de las victimas es también el aspecto que mas atencion requiere.

1. Estandares internacionales en materia de proteccion
A) Deber de identificacion de las victimas

Destaca en primer lugar el deber de los Estados de detectar a las victimas de trata e
identificarlas formalmente como tales, tratandose de un elemento clave para que puedan
beneficiarse del conjunto de los derechos que se les otorga con miras a su proteccion y
recuperacion. El Protocolo de Palermo ha sido generalmente criticado por no incluir
referencia alguna al proceso de identificacion de las victimas. Con la aparente intencion
de remediar esta carencia, la Guia legislativa relativa al Protocolo invita a los
legisladores nacionales a prever un proceso especifico en virtud del cual pueda
establecerse la condicion de victima de trata, para que, en los casos pertinentes, estas
puedan beneficiarse de medidas de asistencia y proteccion .

Desde luego, la importancia de esta obligacion se ve reflejada tanto en los Principios y
Directrices sobre trata como en la Directiva sobre trata y, con mayor énfasis todavia, en
el Convenio de Varsovia. Este ultimo instrumento dedica un largo y detallado articulo
exclusivamente a esta cuestion'?, y el Informe explicativo del convenio hace especial

%5y, por ejemplo, Comision Europea, European Migration Network, Identification of victims of
trafficking in human beings in international protection and forced return procedures, 2014, p. 34;
TRACE, 4 review of the implementation of the EU strategy on human trafficking by EU members, 2014,
pp. 23, 99 y 121-122; GRETA, 5™ General Report on GRETA’s Activities covering the period from 1
October 2014 to 31 December 2015, 2016 (“Informe general GRETA 2016”), pp. 4-5 y 33-43.

128 Informe general GRETA 2016, cit., pp. 33-43.

127y, Red Espafiola contra la Trata de Personas (RECTP), Informe de la Red Espaiiola contra la Trata de
Personas para la Coordinadora Europea de Lucha contra la Trata (“Informe RECTP 2015”), 2015, pp.
14-19 y 25-34; y Defensor del Pueblo, La Trata de Seres Humanos en Esparia: Victimas Invisibles, 2012
(“Informe del Defensor del Pueblo”), pp. 191-230.

'8 Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo, pér. 64.

2 Art. 10.
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hincapié¢ en el rol crucial de la identificacion, apuntando a que con frecuencia los
tratantes quitan sus pasaportes o documentos de identidad a las victimas, que son por lo
tanto tratadas por las autoridades como inmigrantes ilegales, prostitutas o trabajadoras
ilegales, y son castigadas y/o devueltas a sus paises sin haber sido identificadas ni haber
recibido la proteccion y asistencia que les correspondelgo. Muy acertadamente, alerta de
que fallar en la identificacion de una victima de trata significa por un lado hacerse
responsable de la continuada vulneracién de los derechos fundamentales de esta persona
y por el otro privar a la acusacion de un testimonio necesario para conseguir la condena
penal de los tratantes’®*. Esta reflexion acerca de la importancia de la identificacion
ilustra de una manera muy clara como la aplicacion del enfoque de derechos humanos
puede tener un impacto positivo tanto en términos de proteccion como de persecucion.

La Directiva UE plantea la obligacion de los Estados de adoptar “las medidas necesarias
para establecer mecanismos apropiados dirigidos a la identificacion, la asistencia y el
apoyo tempranos a las victimas, en cooperacion con las organizaciones de apoyo
pertinentes™**. No se encuentran detalles en el cuerpo del texto sobre las medidas que
los Estados deben adoptar para garantizar una apropiada identificacién. Sin embargo, el
predmbulo si se refiere con bastante detalle al deber de proporcionar una formacion
adecuada a cualquier funcionario que tenga probabilidades de entrar en contacto con
victimas o victimas potenciales de la trata de seres humanos, especificando que la
mencionada formacion debe fomentarse entre los miembros de las categorias siguientes,
cuando estos puedan entrar en contacto con las victimas: agentes de policia, guardias de
fronteras, funcionarios de inmigracion, fiscales, abogados, miembros del poder judicial
y funcionarios de los tribunales, inspectores de trabajo, personal encargado de asuntos
sociales, de la infancia y sanitario, asi como personal consular®.

Por su parte, el Convenio de Varsovia va mas alld a la hora de llenar de contenido a la
obligacion de identificacion, estipulando en el cuerpo del texto que esta obligacion
requiere tener personal adecuadamente formado y cualificado en materia de
identificacion y apoyo a las victimas, una coordinacion entre autoridades implicadas asi
como entre estas ultimas y las organizaciones de la sociedad civil, la prohibicién de
expulsar a una persona hasta que haya finalizado el proceso de identificacion en el caso
de que existan sospechas de trata, y la expedicion de permisos de residencia conforme a
lo estipulado en el articulo 14 Conforme al enfoque de género y centrado en los
menores, el convenio requiere también que el personal est¢ lo suficientemente
cualificado para que, en el proceso de identificacion, sepa tener en cuenta la situacion
especifica de las mujeres y de los nifios. En este contexto, se establece también la
obligacion de considerar como menor a una potencial victima de trata en caso de duda
acerca de su edad y esto hasta que se haya podido comprobar su edad, y a adoptar
medidas de proteccion especificas para los menores no acompaﬁadosl35. Si comparamos

130 1nforme explicativo al Convenio de Varsovia, pér. 128.
31 1bid., par. 127.

2 Art. 11.4.

133 preambulo, considerando 25.

3% Art. 10, parr. 1y 2.

135 Art. 10, parr. 3 y 4.
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el conjunto de estos requerimientos con los que establecen los Principios y Directrices
sobre trata, advertimos que son muy similares’®, aunque los Principios y Directrices
contengan algun elemento adicional, al recomendar por un lado la adopcion de
directrices y procedimientos sobre identificacion y, por otro lado, que la cooperacion
entre autoridades publicas competentes y organizaciones no gubernamentales se
organice de manera oficial™’.

B) Obligaciones de proteccion y asistencia

Una vez identificada una victima, o mientras esté en curso el proceso de identificacion
al existir motivos razonables para considerar que esta persona puede haber sido objeto
de trata’®, el Estado tiene que cumplir con una serie de obligaciones relativas a su
proteccion y asistencia. Destaca en primer lugar la necesidad de no enjuiciar a las
victimas por delitos relacionados con su condicion de victima que actia bajo la fuerza o
amenaza, por ejemplo por haber entrado o residir ilegalmente en los paises de transito y
destino o por haber participado en actividades ilicitas, asi como de no detenerlas en
comisarias, centros de detencion de inmigrantes o centros de acogida. Es este uno de los
aspectos mas controvertidos en materia de proteccion, que adolece de un desarrollo
normativo muy limitado. Los Principios y Directrices sobre trata son el instrumento que
aborda este asunto de manera mas exhaustiva, al prever:

Las victimas de la trata de personas no seran detenidas, acusadas y procesadas
por haber entrado o residir ilegalmente en los paises de transito y destino ni por

haber participado en actividades ilicitas en la medida en que esa participacion sea

consecuencia directa de su situacion de tales™.

En cambio, el Protocolo de Palermo no incluye ninguna prevision al respecto. En este
contexto, el Grupo de Trabajo sobre Trata ha afirmado que: «[L]Jos Estados parte
deberian [...][e]studiar, de conformidad con su legislacion nacional, la posibilidad de no
sancionar ni enjuiciar a las victimas de la trata de personas por los actos ilegales
cometidos como consecuencia directa de su situacion de victimas de la trata de personas
o por haberse visto obligadas a cometer esos actos ilegales»'*°. El afio siguiente, el
Grupo de trabajo se consagro otra vez al estudio de esta problematica y, reiterando sus
recomendaciones de 2009, alentd a los Estados parte a utilizar los Principios y
Directrices sobre trata a la hora de consignar claramente las disposiciones relativas a la
practica de no imponer sanciones ni enjuiciar a las personas objeto de trata en las leyes,
directrices, reglamentaciones y otros instrumentos de carécter interno®**!. Sin embargo,
debe lamentarse que esta posicion no refleje la de los Estados parte en el Protocolo,
puesto que, como hemos tenido ya la ocasion de senalar, la Conferencia de las Partes ha

13 principio 10 y Directriz 2.

Y7 Directriz 2, parr. 1 y 3.

138 Art. 10 del Convenio de Varsovia.

139 principio 7. V. tb. las Directrices 2.5, 2.6, 4.5 y 6.1 que desarrollan esta prevision.

%0 Grupo de Trabajo sobre la trata, Informe sobre la reunién del Grupo de Trabajo sobre la trata de
personas celebrada en Viena los dias 14 y 15 de abril de 2009, CTOC/COP/WG.4/2009/2, 2009, par. 12.
141 Grupo de Trabajo sobre la trata, Informe sobre la reunién del Grupo de trabajo sobre la trata de
personas celebrada en Viena del 27 al 29 de enero de 2010, CTOC/COP/WG.4/2010/6, 2010, par. 51.
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ido asumiendo una posicion cada vez mas distanciada respecto a las recomendaciones

de su Grupo de Trabajo™*%.

En el plano europeo, este deber parece haber sido aceptado de manera mas clara al verse
reflejado en los instrumentos pertinentes. Sin embargo, tanto la Directiva como el
Convenio contienen una obligacion de caracter relativo, en la medida en que ambos
obligan a los Estados unicamente a prever la posibilidad para las autoridades
competentes de no enjuiciar a las victimas ni imponer sanciones en estos casos™ ", y no
la obligacion de prohibir este enjuiciamiento en todos los casos. Por ejemplo, la
Directiva UE comporta la obligacion de los Estados miembros de legislar para que sus
autoridades “puedan optar” por no juzgar ni condenar a las victimas, dejando un amplio
margen de discrecionalidad que podria a la larga comportar regimenes de proteccion
considerablemente alejados entre los diferentes Estados miembros de la UE**.

En cuanto a la detencion, el hecho de que ni el Protocolo de Palermo, ni la Directiva UE
ni el Convenio de Varsovia mencionen expresamente la prohibicion de detener a las
victimas de trata es sin duda desafortunado. Sin embargo, esta laguna no aboga de
ninguna manera a favor de su permisibilidad. Sobre todo en relaciéon con los
instrumentos europeos, el hecho de que, por un lado, incluyan una disposicion sobre el
no enjuiciamiento de las victimas de trata y, por otro lado, requieran la provision de
proteccion y asistencia desde el mismo momento en que existan indicios razonables de
trata, hace que la detencion de las victimas no solo careceria de cualquier base legal sino
que resultaria incompatible con el planteamiento claramente enfocado hacia la
proteccion de los derechos humanos de las victimas™.

El enfoque de derechos humanos requiere asimismo que se proporcione
inmediatamente, en cuanto se detecten indicios de trata, un periodo de reflexioén y
restablecimiento, para que la victima de trata pueda recuperarse y tomar unas decisiones
informadas, incluso sobre su voluntad de cooperar o no con la justicia. Por lo tanto, la
concesion de este periodo no debe depender de su cooperacion con las autoridades
encargadas de la investigacion. Durante este periodo, que debe ser de un minimo de 30
dias conforme a la Convencion de Varsovia**, no se le puede expulsar y se le tiene que
empezar a proporcionar la proteccion y asistencia previstas para las victimas de trata en
los diferentes instrumentos, incluso cuando el proceso relativo a su identificacion no
haya sido completado. En cambio, la Directiva UE no regula directamente esta cuestion
y remite, en su art. 11.6, a lo dispuesto en una Directiva de 2004 relativa a esta materia,

142 Ver nota n® 44.
143 Art. 8 de la Directiva sobre trata y art. 26 del Convenio europeo.
144y, JORDANA SANTIAGO, M., “La lucha contra la trata en la UE: los retos de la cooperacién judicial
penal transfronteriza”, Revista CIDOB d’Afers Internacionals, n. 111, 2015, pp. 67-68.
145 para un analisis de las normas de derechos humanos que prohiben la detencion sistematica de victimas
de trata y los pronunciamientos de los 6rganos de derechos humanos al respecto, especialmente en
relacion con la libertad de circulacion y la prohibicion de la detencion arbitraria, v. el Comentario a los
Principios y Directrices sobre Trata, pp. 139- 146. Para un estudio de la practica relativa a la detencion de
victimas de trata, v. GALLAGHER, A. y PEARSON, E., “The high cost of freedom: a legal and policy
ilréalysis of shelter detention for victims of trafficking”, Human Rights Quarterly, 2010, vol. 32, n. 1.

Art. 13.
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que si establece el derecho a un periodo de reflexion y restablecimiento pero sin fijar su
duracion, encomendando esta decision a cada pais'®’. Otra vez, hay que lamentar que
este planteamiento permita la coexistencia de unos estindares de proteccion
considerablemente diferenciados entre paises de la Union Europea.

En relacion con la proteccion y asistencia que los Estados deben proporcionar a las
victimas con el objetivo de alcanzar su “restablecimiento fisico, psicologico y social”t,
hay que distinguir entre una primera serie de medidas que se aplica desde el primer
momento **° y una segunda serie de medidas que se aplica una vez que se haya
finalizado el proceso de identificacion™’. Las medidas de la primera fase incluyen el
traslado a un lugar seguro, asistencia médica “necesaria” o ‘“‘urgente”, asistencia
psicologica y material, asesoramiento juridico acerca de los derechos de la victima y de
las acciones penales que pueda emprender, ayuda en términos de interpretacion y
traduccién si fuera necesario y acceso a la educacién para los hijos™". En la segunda
fase, se tiene que garantizar el acceso al mercado laboral, a la formacién y a la
ensefianza, asi como el acceso a la asistencia médica no urgente™?. En todos los casos,
hay que recoger el consentimiento informado de la victima, sin que se le pueda obligar a
recibir la mencionada asistencia™”.

Conforme al enfoque de derechos humanos, resulta también clave que los Estados no
subordinen la proteccion y asistencia a la voluntad de la victima de cooperar con las
autoridades judiciales en la investigaciéon y en el enjuiciamiento de los tratantes™*.
También, durante todo el proceso de proteccion y apoyo a la victima, tanto en relacion
con un eventual juicio penal como prescindiendo de él, deben tomarse medidas

encaminadas a garantizar su seguridad - y la de su familia cuando resulte necesario - y

147 Art. 6 de la Directiva 2004/81/UE del Consejo del 29 de abril de 2004 relativa a la expedicion 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 (DOUE n° L 261, de 06.08.2004, p. 19).

198 Art. 12.1 del Convenio de Varsovia.

49| a Directiva requiere establecer “mecanismos apropiados dirigidos a la identificacion, la asistencia y
el apoyo tempranos a las victimas” (art. 11.4), y que la asistencia se proporcione en cuanto existan
“indicios razonables” para suponer que puede haber sido objeto de trata (art. 11.2). EI Convenio de
Varsovia exige que se preste asistencia en cuanto haya “motivos razonables” para creer que la persona sea
victima de trata (art. 13.1).

150 Aunque esta diferenciacion no quede expresamente establecida en el texto del Convenio, el Informe
explicativo lo establece de manera explicita; v. Informe explicativo al Convenio de Varsovia, par. 147. Por
el contrario, la Directiva ni contempla esta distinciéon ni hace referencia alguna a medidas relativas al
acceso al mercado laboral, a la formacién y a la ensefanza (v. art. 11.5).

3! Aunque la mayoria de estas medidas estas contempladas tanto en el Convenio como en la Directiva,
existen algunas diferencias relevantes. V. art. 12, 1-4 del Convenio de Varsovia, y art. 11.5 de la Directiva
sobre trata.

152 Art. 12, 3-4 del Convenio de Varsovia.

153y, art. 12.7 del Convenio de Varsovia, y art. 11.5 y Considerando 21 de la Directiva sobre trata.

154y art. 12.6 del Convenio de Varsovia, art. 11.3 de la Directiva sobre trata y Principio 8 y Directriz 6.1
de los Principios y Directrices sobre trata.
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su derecho a la vida privada y a la identidad'®. Se deben adoptar, en fin, medidas
adicionales y especificas en el caso de que la victima sea menor, asi como cuando se
trate de un menor no acompafiado, que incluyen el nombramiento de un tutor, medidas

. .. 156
de apoyo especiales y acceso a la educacion™".

Una vez finalizado el periodo de restablecimiento, se prevé la concesion de un permiso
de residencia temporal en determinadas circunstancias. Este es sin duda uno de los
puntos mas controvertidos. Desde una perspectiva de los derechos humanos, los
derechos de las victimas y su seguridad e integridad personal tienen que prevalecer
frente a consideraciones relativas a la gestion de los flujos migratorios o de la justicia
penal. Por lo tanto, la concesion de un permiso de residencia no debe quedar
subordinada a la cooperacion en la investigacion penal o el enjuiciamiento. Sin
embargo, la Directiva y el convenio divergen en relacion con este asunto. El convenio
adopta una solucion mas favorable a las victimas y mas acorde con un enfoque basado
en los derechos humanos al reconocer que, una vez que la victima haya sido identificada
y que haya terminado el periodo de restablecimiento y reflexion, se le puede conceder
un permiso de residencia temporal tanto por motivos de cooperacion con la
investigacion penal, como por motivos relativos a su situacion personal. En cambio, la
Directiva no ha aportado mejoras al sistema de permisos de residencia establecido en la
UE en 2004 que vincula la concesion del permiso de residencia para victimas de trata a
la cooperacion con las autoridades policiales y/o judiciales competentes. Al remitir
simplemente a la Directiva de 2004™’, la Directiva de 2011 ha sido criticada por no
haber desvinculado la concesion del permiso a la cooperacion con las autoridades
competentes, como un enfoque de derechos humanos hubiera requerido™®.

Finalmente, conforme a las normas de Derecho internacional, tanto convencional como
consuetudinario, que establecen el derecho a obtener refugio y la correlativa obligacion
de no devolucion (non-refoulement) que prohibe devolver una persona a otro Estado
cuando haya un riesgo grave de que se atente a su vida o que sea sometida a
persecucion, tortura u otras formas de malos tratos'*®, los Estados deben proporcionar a

15 Art. 6.1, 6.2 del Protocolo de Palermo, art. 25 de la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, art. 11, 12 y 28 del Convenio de Varsovia; Principio 8 y
Directrices 6.6.,4.10 y 5.8 de los Principios y Directrices sobre trata.

156 Art. 6.4 y 10.2 del Protocolo de Palermo, art. 5.3, 5.5, 10.1, 10.3, 10.4, 11.2, 12.7, 14.2, 16.5, 16.7, 24,
28.3, 30, 33.2 del Convenio de Varsovia, art. 13-16 de la Directiva sobre trata, y Principio 10 y Directriz 8
de los Principios y Directrices sobre trata. V. tb. . GOMEZ FERNANDEZ y PEREZ GONZALEZ, “La
proteccion de los menores de edad victimas de trata de seres humanos: derecho internacional, europeo y
espafiol”, en ALCACER GUIRAO, R., MARTIN LORENZO, M. & VALLE MARISCAL DE GANTE,
M. (Coord.), La Trata de seres humanos: persecucion penal y proteccion de las victimas, 2015, pp. 223-
263.

137y el Considerando 17, que estipula que “Mientras la Directiva 2004/81/CE dispone la expedicion de
un permiso de residencia a las victimas de la trata de seres humanos que sean nacionales de un tercer pais,
[...] la presente Directiva no se ocupa de las condiciones de la residencia de las victimas de la trata de
seres humanos en el territorio de los Estados miembros™, y el art. 11.6 de la Directiva 2011/36/UE.

18y, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La nueva Directiva europea...”, cit., pp. 13-14.
19y, por ejemplo, el art. 33 de la Convencion sobre los Refugiados de 1951, el art. 19.2 de la CDFUE, el
art. 3.1 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de
1984, asi como la jurisprudencia del TEDH acerca de la obligacion de non-refoulement en aplicacion del
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las victimas de trata informacion sobre los procedimientos de asilo y otros mecanismos
de proteccion internacional y garantizar el acceso a estos procedimientos, asi como
garantizar un retorno en condiciones de seguridad y preferiblemente voluntario*®. Para
aclarar el alcance de estas obligaciones, cuya aplicacion en la practica resulta bastante
problematica en relacion con situaciones de trata, son especialmente relevantes las
Directrices sobre proteccion internacional y trata de ACNUR, que proporcionan
orientacion especifica acerca de las circunstancias en las que una victima de trata tiene

derecho a la concesion del estatuto de refugiado’®.

C) Proteccion de las victimas en el marco del juicio penal: un ejemplo de las
implicaciones de un cambio de enfoque

Aunque la proteccion de los derechos de las victimas en el contexto especifico del
procedimiento penal es un tema mds bien propio de la tercera P - relativa a la
persecucion - que los confines de este estudio no nos permiten abordar, nos parece
relevante hacer aqui al menos una breve referencia a este asunto. Lo haremos a través de
la exposicion de una practica seguida en otro pais europeo, Chipre, en materia
probatoria. A modo de conclusion de este apartado y de introduccion al siguiente
dedicado al estudio de la normativa y practica espafiola en materia de proteccion, este
caso nos parece muy clarificador del tema central que nos ocupa en este estudio. ;Qué
repercusiones concretas tiene en términos de proteccion de las victimas la adopcion de
un enfoque de tipo penal o, al contrario, de derechos humanos? ;Qué significa en la
practica cambiar de rumbo y aplicar (o no) las garantias de la Directiva UE o, como en
este caso, del Convenio de Varsovia? Este caso nos lo ilustra con claridad.

Hasta el afio 2014, en los juicios llevados a cabo en Chipre en relacién con casos de
trata para fines de explotacion sexual, el poder judicial nunca habia otorgado valor
probatorio al testimonio de las victimas de trata. Aunque no estuviese previsto en la ley,
respondia a una practica establecida entre los jueces exigir que se demostrase la
prostitucion de la victima de trata aportando pruebas corroborantes, especificamente
pruebas que confirmen la consumacion del acto sexual. Por consiguiente, en los
numerosos casos en los que no se podian hallar otras pruebas, como condones, la policia
orquestaba interacciones sexuales que consistian en la consumacion del acto sexual con

art. 3 del CEDH (v., por ejemplo, Soering c. Reino Unido (n° 14038/88), de 7 de julio de 1989, y H.L.R. c.
Francia (n° 2457397), de 29 de abril de 1997).

180y el art. 14 del Protocolo de Palermo; el art. 40.4 del Convenio de Varsovia; el articulo 11.6 la
Directiva UE sobre trata - que remite a la normativa UE en materia de refugio y proteccion subsidiaria -;
y el Principio 11 y las Directrices 1.6, 2.7 y 6.7 de los Principios y Directrices sobre trata. En este
contexto, debe hacerse referencia también al Plan de acciéon en 10 puntos del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), una guia que asesora acerca de como identificar a
victimas de trata en el contexto de flujos mixtos (ACNUR, La proteccion de refugiados y la migracion
mixta.: Plan de accion de los 10 puntos, 2007).

181 ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional nam. 7: La aplicacién del Articulo 14(2) de la
Convencion de 1951 y/o del Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967 en relacion con las
victimas de la trata de personas y de las personas en riesgo de ser victimas de la trata, de 7 de abril de
2006. Para un analisis de estas Directrices, v. PIOTROWICZ, R., “The UNHCRs Guidelines on Human
Trafficking”, International Journal of Refugeee Law, 2008, vol. 20(2), pp. 242-252.
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supuestas victimas de trata por parte de agentes de policia y de informantes (civiles)
durante redadas policiales encubiertas'®2. Parece increible que una practica que vulnera
de manera tan flagrante los derechos de las mujeres, convirtiendo a los policias en
autores de la misma violencia y humillacién a los que estas mujeres se ven sometidas
por los tratantes, pueda haber sido ordenada durante afios, impunemente, por el poder
judicial de un pais de la Union europea. Aplicando un enfoque estrictamente de tipo
penal, se ha seguido poniendo los intereses del juicio muy por encima de la integridad
fisica y moral de las victimas, propiciando de tal manera su ulterior victimizacion.

Ha sido solo en 2014 cuando el Juzgado Penal de Nicosia adopté una decision que
parece marcar un claro cambio de rumbo en relacién con esta précticam. Por primera
vez en Chipre, un tribunal ha condenado a un tratante basandose en el testimonio de su
victima, Sylviya, sin requerir prueba corroborante, fundamentando su decision en los
requerimientos del Convenio de Varsovia en materia de derecho humanos y de enfoque
victimocéntrico. Por medio de la aplicacion del Convenio se ha conseguido, al fin,
marcar un cambio fundamental en la estrategia de lucha contra la trata y persecucion de
los tratantes en este pais, generando un cambio de gran calado en la situacion de las
victimas de este delito. Pasando de la victimizacion secundaria a la proteccion y al
empoderamiento, se ha otorgado al fin a las personas tratadas un rol central y digno en
la lucha contra sus tratantes, sin renunciar por ello a la eficacia de la accion penal.

3. Normativa y practica espafiolas en materia de proteccion
A) Marco normativo espaiiol

Mientras que desde 2002 Espafia ha tenido que ir ajustando su normativa a los requisitos
del Protocolo de Palermo, es el afio 2009 el que marca el momento a partir del cual
Espana estd claramente obligada a integrar en su ordenamiento los elementos
caracteristicos de un enfoque de derechos humanos, tratandose del momento en que
entra en vigor en Espafia el Convenio de Varsovia. Cumplir con esta normativa requiere
la adopcion de medidas de caracter penal, administrativo, social etc., por lo que la
intervencion del legislador espaiol era sin duda necesaria. Veremos a continuacion el
tenor y alcance de esta intervencion.

En Espafa no se ha adoptado una ley dedicada exclusivamente a la trata de seres

. .1 164
humanos, como es el caso en otros paises de nuestro entorno como Estados Unidos™",

162 CONSTANTINOU, A., “Cyprus Republic v. Danail Naydenov: A Cornerstone Decision Over a Human
Trafficking Case”, Global Journal of Comparative Law, vol. 4, 2015, p. 238.

183 Cyprus Republic v Danail Naydenov (2014) J.C.C. 23076/13. V. tb. CONSTANTINOU, A., “Cyprus
Republic v. Danail Naydenov...”, cit., pp. 233-241.

184 Ley del 28 de octubre de 2000, titulada “Victims of Trafficking and Violence Protection Act”, Ley del
7 de enero de 2003 titulada “Trafficking Victims Protection Reauthorization Act”, Ley del 10 de enero de
2006 titulada “Trafficking Victims Protection Reauthorization Act”, Ley del 1 de enero de 2008 titulada
“William Wilberforce Trafficking Victims Protection Reauthorization Act”, y Ley del 29 de mayo de
2015 titulada “Justice for Victims of Trafficking Act”.
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168 70

Bélgicams, Italia'®®, Luxemburg0167, Reino Unido ™", Chiprelﬁg, Paises Bajos1 y
algunos paises mas, varios de ellos pertenecientes a otros ambitos regionales™’*. Las
disposiciones pertinentes han de encontrarse, por tanto, en diferentes textos legislativos
y reglamentarios. Mientras las disposiciones relativas a la criminalizacién de esta
conducta y a la intervencion de la victima en el juicio penal se hallan en el Codigo
en la Ley de enjuiciamiento criminal recién reformada por el Estatuto de la
victima ", las que se refieren al deber de identificacion y proteccion de las victimas de
trata se han introducido en el art. 59 bis de la Ley de extranjeria, en razén de su reforma
de 2009'™. Este articulo ha sido objeto de desarrollo en el Reglamento de la ley
4/2000'7 y, sucesivamente, en el Protocolo marco de proteccion de victimas de trata de
seres humanos de 2011% (Protocolo marco). Nos referiremos por la tanto a estas
disposiciones y a su implementacion en la practica.

173

El art. 59 bis de la Ley de extranjeria establece la obligacion de adoptar las medidas
necesarias para identificar a las victimas de trata de seres humanos “conforme a lo
previsto en el articulo 10 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la

%5 ey de 13 de abril 1995 que contiene disposiciones para la represion del trafico y la trata de seres
humanos (enmendada el 2 de septiembre de 2005), y Real Decreto de 16 de mayo de 2004 sobre la lucha
contra el trafico y la trata de personas (enmendado el 1 de septiembre de 2014).

166 Ley n° 228 del 11 de agosto de 2003 titulada “Medidas contra la trata de personas” y Decreto
legislativo n. 24 del 4 de marzo de 2014, titulado “Implementacién de la Directiva 2011/36/UE relativa a
la prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos y la proteccion de las victimas”.

7 Ley del 8 de mayo de 2009, sobre la asistencia, la proteccion y la seguridad de las victimas de la trata
de personas, y que modifica el Nuevo Codigo de Procedimiento Civil, enmendada por la Ley del 9 de
abril 2014 sobre el fortalecimiento de los derechos de las victimas de la trata de seres humanos.

168 [ ey del 26 de Marzo de 2015, titulada “Modern Slavery Act”.

19 ey N ° 60 (I) del 15 de abril de 2014 sobre la prevencion y la lucha contra la trata y la explotacion de
seres humanos y la proteccion de las victimas.

Y01 ey de aplicacion de las normas internacionales contra la trata de personas, de 20 de diciembre de
2004.

Y1V, la base de datos NATLEX de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre legislacion nacional
en materia de trabajo forzoso y derechos de la persona, que incluye la legislacion sobre trata:
http://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.listResults?p_lang=fr&p count=98746&p_classification=03&p_cla
sscount=456, consultado el 4 de agosto de 2016.

172 Art. 177bis del Codigo penal, que tipifica el delito de trata de seres humanos, introducido por la ley
organica 5/2010, de 22 de junio (BOE n° 152, de 23.06.2010), y reformado por la ley organica 1/2015, de
30 de marzo, de reforma del Codigo penal (BOE n° 77, de 31.03.2015).

%3 ey de Enjuiciamiento criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, y reformada
por la ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE n° 101, de 28.04.2015) .

74 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social (BOE n° 10, de 12.01.2000), después de su Ultima reforma aprobada por LO 2/2009
(“Ley de extranjeria”).

175 Capitulo IV “Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de extranjeros victimas
de trata de seres humanos” (art. 140-146) del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social tras su reforma por Ley Organica 2/2009,
aprobado por Real Decreto 557/2011 de 20 de abril (BOE n° 103, de 30.04.2011) (“Reglamento de
extranjeria”).

178 protocolo firmado el 28 de octubre de 2011 entre los Ministerios de Justicia, Interior, Sanidad, Politica
social e Igualdad, trabajo e Inmigracidn, el Consejo General del Poder Judicial y La Fiscalia General del
Estado.
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trata de seres humanos™’’. En este contexto, se prevé que, cuando existan “motivos
razonables para creer que una persona extranjera en situacion irregular haya sido
victima de trata™'"®, se le reconozca un periodo de restablecimiento y reflexién durante
el cual la victima debe decidir si desea colaborar con las autoridades en la investigacion
del delito y en el procedimiento penal. Durante este periodo, se prevé que el Estado se
haga cargo de la subsistencia de la victima y que garantice su seguridad, asi como la de
las personas que de ella dependan, y excepcionalmente de algunos de sus familiares u
otras personas que tengan vinculos con ella y que se encuentren en Espafia. Se prevé
también que, tanto durante la fase de identificacion de las victimas como durante el
periodo de restablecimiento y reflexion, no se incoe un expediente por infraccion de la
normativa de extranjeria y se suspenda el expediente que se hubiera incoado o, en su
caso, la ejecucion de la expulsion. Una vez finalizado el periodo de restablecimiento y
reflexion, que puede ser ampliado, la administracion debera decidir si concede a la
victima la autorizacion de residencia o trabajo por circunstancias excepcionales “cuando
lo considere necesario a causa de su cooperacion para los fines de investigacion o de las
acciones penales, o en atencion a su situacion personal”’®, o bien le facilita el retorno
asistido a su pais de procedencia.

En cuanto a la identificacion, el Reglamento de Extranjeria prevé que esta se realizara
por las autoridades policiales con formacién especifica en la investigacion de la trata y
la identificacion de sus victimas, y que las organizaciones de apoyo especializadas en
trata podran aportar informacion relevante*®. Establece también que, una vez efectuada
la identificacion y previo consentimiento de la victima, las unidades de extranjeria
elevaran en el plazo méximo de 48 horas la propuesta de concesion del periodo de
reflexion y restablecimiento a la Delegacién o Sub-Delegacion del Gobierno, que lo
concederd, en un plazo maximo de 5 dias, si estima que existen los referidos “motivos
razonables” %",

En cuanto al permiso de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, el
Reglamento de Extranjeria prevé un procedimiento considerablemente complejo, con
dos itinerarios diferentes en funcion de si se pide el mencionado permiso por
colaboracién con la investigacion del delito o por la situacién personal de la victima™®.
Se establece la concesion de la exencion de la responsabilidad administrativa por
infraccién a la ley de extranjeria por parte de la Delegacion o Sub-Delegacion del
Gobierno como condicion previa para que la victima pueda luego solicitar el permiso de
residencia. Se concedera, en su caso, primero un permiso provisional y luego uno
definitivo con vigencia de 5 afios, que implica la posibilidad de trabajar por cuenta
propia o ajena en cualquier ocupacion, sector de actividad y &mbito territorial.

Y7 Art. 59 bis, par. 1 de la de Ley de extranjeria.

%8 1bid., par. 2.

9 Ibid., pér. 4.

180 Reglamento de extranjeria, art. 141.
8L 1bid., art. 142.

182 Ibid., art. 143 y 144.
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De entrada, llama la atencion el hecho de que la normativa relativa a la proteccion de la
victima de trata esté incluida en la ley de extranjeria con el objetivo de ser
exclusivamente aplicable a las personas extranjeras y, ademas, “en situacion irregular”,
como establece el art. 59 bis. En 2011, alertado de que muchas victimas de trata
provienen de paises de la UE, especialmente de Rumania, el Gobierno ha extendido
finalmente la aplicacion de la normativa sobre identificacion a todas las victimas,
inclusive las de la UE™. Se ha remediando asi a una situacion que era contraria a los
compromisos adquiridos por Espafa tanto en el Convenio de Varsovia como en la
Directiva UE sobre trata, que establecen obligaciones de proteccion y asistencia para
todas las victimas de trata, independientemente de su nacionalidad y situacién
administrativa. Hecha esta consideracién previa, pasamos a examinar la practica,
analizando la informacién disponible acerca de la gestion por parte de los poderes
publicos espafioles de las situaciones de trata a las que se ven confrontados y llegando a
conclusiones acerca de la adecuacion del marco normativo espafiol.

B) La practica

A modo de introduccion, expondremos el caso de Victoria, relatado en el informe del
Defensor del Pueblo sobre trata de personas. Empezamos con el estudio de este caso no
solo por su relevancia en relacion con la aplicacion del art. 59 bis de la Ley de
extranjeria, sino también porque se halla relatado en el unico informe oficial que
describe con cierto detalle casos de trata ocurridos en Espafa y analiza las actuaciones
llevadas a cabo por las autoridades espafolas al respect0184. Victoria es una menor
nigeriana, huérfana, acogida por su tio y luego victima de abusos por parte de él, que
tras haber huido de su casa desamparada y sin recursos fue captada en su pais por un
hombre y trasladada desde Nigeria hasta el aeropuerto de Barajas con pasaporte falso,
después de haber contraido una deuda con €l y prometido saldarla trabajando con una
madame en Espafia. Antes de salir de Nigeria, fue sometida a un ritual de juju (o vudu)
donde se le amenazo6 de muerte, a ella y a su familia, en caso de no saldar la deuda’®,

No faltan los indicios de trata en esta terrible historia, que refleja, como veremos, unas
pautas recurrentes en relacion con la trata de nifias y mujeres nigerianas. Sin embargo,
esta menor fue sometida a varios interrogatorios en el puesto fronterizo del aeropuerto
de Barajas sin que ningin agente le preguntara sobre su experiencia ni detectara su
situacion de potencial victima de trata. Ademas, a raiz de su solicitud de proteccion
internacional - que fue inadmitida - la Subdireccion General de Asilo comunicé a la
Comisaria del puesto fronterizo que la menor podia ser victima de trata, sin que la
Comisaria tomara medida alguna al respecto. La menor no fue expulsada unicamente

183 1bid., articulo unico y disposicion adicional Ginica.

184 A este respecto, es sin duda relevante el nombramiento por parte del gobierno de un Relator nacional
sobre trata en 2014, en aplicacion de la Directiva sobre trata que encomienda a estos mecanismos
nacionales evaluar las tendencias y las acciones de lucha contra la trata e informar al respecto. Sin
embargo, no se ha podido acceder a ninguna informacion acerca de sus evaluaciones y actividades.

18 Informe del Defensor del Pueblo, pp. 145-153. Sobre la utilizacion del juju como pieza clave del
control de las mujeres y niflas nigerianas victimas de trata, v. Women’s Link Worldwide, La trata de
mujeres y nifias nigerianas. esclavitud entre fronteras y prejuicios, 2014, Parte 2, pp. 17-23.
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porque la asociacion que le facilitaba apoyo para la solicitud de asilo recurrié ante la
Audiencia Nacional que acordo la suspension provisional de la salida del territorio hasta
la resolucion definitiva de la solicitud. Por consiguiente, la menor siguié detenida como
migrante irregular, sin recibir asistencia ni apoyo alguno, sintiéndose al contrario
desorientada, con miedo y cada vez mas vulnerable debido a los repetidos
interrogatorios de los agentes que, segun sus palabras, “no estdn interesados en mi
historia, quieren que les diga cosas sobre X y sobre como he llegado a Espafia”.

Fue solo a raiz de la intervencion del Defensor del Pueblo, alertado por la asociacion, y
de la visita in situ del personal de esta institucion junto con una experta en trata, que se
pudo recoger la informacion que relatamos sobre su historia, a raiz de una entrevista
realizada por la experta. Inmediatamente después, los agentes recibieron instrucciones
de sus superiores de entrevistar a la menor para iniciar el procedimiento de
identificacion previsto en el art. 59 bis apartado 2 de la ley de extranjeria. Ya nos hemos
referido al hecho de que este apartado prevé la obligacion para los agentes, cuando haya
motivos para creer que una persona extranjera en situacion irregular haya sido victima
de trata, de informarla de sus derechos, en particular de su derecho a la concesion de un
periodo de restablecimiento y reflexion durante el cual se suspenderan los tramites de
expulsion, y de su derecho a la proteccion y asistencia especifica en cuanto victima de
trata. Nada de esto se habia hecho. Los mismos agentes declararon que se trataba de la
primera entrevista que iban a realizar en este puesto fronterizo en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 59 bis. En este contexto, debemos hacer a una primera constatacion:
en abril de 2011, en el puesto fronterizo del mayor aeropuerto espafiol, no se habia
llevado a cabo ninguna actuacion relativa a la identificacion de potenciales victimas de
trata, en violacion de la normativa nacional e internacional en vigor en Espafia desde
hacia ya dos afos.

Continuando con la historia de Victoria, una vez recogido el testimonio de la menor, que
esta vez pudo relatar los detalles de su captacion y traslado a los agentes, la Comisaria
remitié a la delegacion de Gobierno una propuesta de no concesion del periodo de
restablecimiento y reflexién, considerando que no habia motivos razonables para
considerar que la interesada fuese victima de trata. Fue solo a raiz de la ulterior
intervencion del Defensor del Pueblo, que transmiti6é a la Delegacion de Gobierno el
informe de la experta donde se concluia de manera contundente que la interesada
presentaba indicios de ser victima de trata y que necesitaba proteccion puesto que su
vida corria grave peligro en caso de quedar en Espafa o de ser expulsada, cuando esta
institucion resolvio conceder el periodo de reflexion y restablecimiento. Después de 26
dias detenida en las dependencias policiales de Barajas, Victoria fue finalmente acogida
en un centro especializado.

Sin embargo, en otros casos de mujeres y niflas nigerianas con indicios similares de
trata traidos a la atencion del Defensor del Pueblo, como los de Precious y Blessing, la
Delegacion de Gobierno no ha seguido sus recomendaciones y las mujeres han sido
deportadas a Nigeriam. Estas expulsiones han seguido produciéndose, como documenta

18 Informe del Defensor del Pueblo, cit., 2012, pp. 160 y 163.
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un estudio mas reciente de 2014 donde se relatan con detalle las situaciones de mujeres
y nifias nigerianas sometidas a graves abusos, trasladadas a Espafia para ejercer la
prostitucion, y luego expulsadas por las autoridades espafiolas sin ser identificadas
como victimas de trata y por lo tanto sin ser protegidas como lo requiere la normativa
aplicab16187. Generalmente, debido a los fallos en el sistema tanto por parte del pais de
origen, en este caso Nigeria’®, y el de destino, en este caso Espafia, estas nifias y
mujeres vuelven a caer en las manos de los tratantes, al ser objeto nuevamente de
abusos para ser trasladadas otra vez a Espafia (fenomeno del re-trafficking"®).

C) Los principales retos relativos al sistema de proteccion en Espafia

a) Capacitacion de los agentes y otros funcionarios y cooperacion con las
entidades no-gubernamentales especializadas

Estos casos demuestran fallos muy importantes en el sistema. Son muchos los aspectos
en los que se podria ahondar. Primero, parece clara la falta de priorizacion del tema de
la proteccion y asistencia a las victimas de trata por parte de las autoridades espafiolas, y
la consiguiente falta de sensibilizacion y capacitacion de los agentes al respecto. Sin
duda se estan formando cada vez mads policias y guardias civiles. Sin embargo, la
practica sigue evidenciando graves carencias. En este ambito, la falta de formacion de
los agentes publicos en las zonas fronterizas ha llamado especialmente la atencion de la
UE. Un estudio de 2014 encomendado por la Comision Europea relativo a la
identificacion de las victimas de trata en los procedimientos de proteccion internacional
y de retorno en varios paises de la UE -inclusive Espafia- concluye que la formacion de
los agentes fronterizos es insuficiente y que no hay mecanismos proactivos de
identificacion de las victimas: se espera que las victimas se denuncien por si solas™®.
Sin embargo, todas las fuentes apuntan a que en muchos casos ellas no son ni siquiera
conscientes de ser victimas de este delito, ademds de estar traumatizadas, avergonzadas
y, sobretodo, asustadas por la amenazas que han recibido, por lo cual les es
extremadamente dificil hablar de su experiencialgl. Finalmente, vienen a menudo de
paises donde, a consecuencia de la corrupcion, hay una extrema desconfianza en la
policia. Por consiguiente, una capacitacion especializada de los agentes es primordial en

187 Women’s Link Worldwide, La trata de mujeres ..., cit., Parte 3, pp. 13-29, y Parte 4, pp. 2-8.

18 para un estudio de las carencias en el sistema de proteccion de las victimas de trata en Nigeria, ibid.,
Parte 3, pp. 13-29.

89 En un estudio sobre el fenomeno del re-trafficking, la Organizacion Mundial de las Migraciones
destaca que se trata de un fendmeno muy extendido y sefala los factores de riesgo que, con mas
frecuencia, suelen determinarlo. V. International Organizations for Migration (IOM), The Causes and
Consequences of Re-trafficking: Evidence from the IOM Human Trafficking Database, 2010.

190 Comision Europea, European Migration Network, “Identification of victims of trafficking in human
beings ...”, cit., p. 34.

191 Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, Apoyando a las Victimas de Trata, pp. 23-24 y
89. En el mismo sentido, v. tb. la Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las
Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Union (Frontex), en Frontex, Annual Risk Analysis,
Varsovia, 2012, p. 32; el Informe del European Migration Network, ibid., p. 20 y 34; y UE, EUROJUST,
Strategic Project on Eurojust’s action against trafficking in human beings, 2012, p. 17.
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este ambito, para que estos puedan detectar situaciones de trata que las victimas no

: . 192
suelen denunciar espontdneamente™ .

Sin duda, hay que reconocer algunos avances que se han dado en los ultimos afios a este
respecto en el Estado espafiol, como la adopcién en 2013 del Plan contra la trata de
seres humanos con fines de explotacion sexual, la creacion de una Brigada central
contra la Trata de Seres Humanos, y la puesta en marcha de un teléfono gratuito de
asistencia, de un correo electronico y de una pagina web especificos . La
sensibilizacion de las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado (FCSE) y de la Fiscalia
en esta materia ha ido sin duda aumentando, conjuntamente con la toma de conciencia
de las dificultades a las que se enfrentan: entre ellas, las propias FCSE han resaltado la
escasez de personal policial encomendado a la trata, la falta de herramientas de
investigacion apropiadas -como podrian ser los investigadores encubiertos- que
permitirian que todo el peso de la prueba no recaiga en la victima, la formacion de los
jueces y de los fiscales que no sean de extranjeria, la escasez de traductores de
confianza que no tengan conexion con la red, y la falta de recursos de urgencia para
atender a las necesidades basicas de alojamiento y manutencion de las victimas®®*.

Sin embargo, ademas de la necesidad de atender estas peticiones que nos parecen
primordiales para que la accidon policial y judicial sea mas efectiva y acorde con el
enfoque de derechos humanos, se requieren también avances en la participacion de las
entidades de apoyo especializadas en el proceso de identificacion y proteccion. Tanto el
Convenio de Varsovia'® como la Directiva sobre trata'® asi lo indican, puesto que
ambos instan a los Estados a cooperar con las organizaciones especializadas en el
proceso de identificacion. A pesar de estos requerimientos, este asunto no se ha resuelto
todavia satisfactoriamente en muchos paises, entre los cuales se encuentra Espafia.
Mientras Italia y el Reino Unido otorgan a las organizaciones no gubernamentales
especializadas un rol oficial y de peso en el proceso de identificacion de las victimas, en
Espana esto todavia no se ha conseguido. Solo las FCSE pueden identificar a las
victimas. El reconocimiento de rol de las organizaciones especializadas, que son las que
tienen conocimientos especificos en materia de identificacion y apoyo a las victimas, es
todavia insuficiente en Espafia. Seglin lo dispuesto en el Protocolo marco, las FCSE no
tienen la obligacion de contactar con las entidades especializadas para que acudan a las
entrevistas de identificacion: su presencia en la entrevista se menciona Unicamente
como una posibilidad'®’. Es suficiente con que las autoridades informen a la victima de

92 Tanto la ONU como otras organizaciones han publicados manuales, indicadores y directrices
especificos para la capacitacion de agentes policiales, judiciales y personal sanitario sobre identificacion
de victimas de trata. V. referencias en Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual
para la lucha contra la trata de personas, 2009, pp. 263-316.

193V http://www.policia.es/trata.

194V, 1a valoracion de varios fiscales y agentes de las FCSE acerca de sus actuaciones en materia de
identificacion de victimas de trata y las dificultades que conllevan, en Delegacion del Gobierno para la
Violencia de Género, Apoyando a las Victimas de Trata, cit., pp. 88-103, 123-127, y 135-136.

% Art. 10.1-2.

P Art. 11.4.

97 parte VI.B., par. 1 del Protocolo marco.
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las organizaciones que existen y de como pueden contactarlas, y que la informacion que

. ~ . . . . ., 198
estas hayan proporcionado acompatfie el informe final relativo a la identificacion™ .

Por lo tanto, el nivel de cooperacion de las FCSE con las asociaciones especializadas es
muy variable y responde a criterios aleatorios. En este contexto, la Red Espafiola contra
la Trata de Personas (RECTP), que agrupa las principales organizaciones especializadas
en trata en Espana 199 y es el principal interlocutor de estas entidades con las
instituciones gubernamentales nacionales e internacionales, reporta que existen algunas
buenas practicas de colaboracion en la Comunidad de Madrid, donde las organizaciones
especializadas tienen la posibilidad de acompanar a las victimas durante el proceso de
identificacion, asi como de emitir informes®”. También, reportan una buena practica de
colaboracion en el aeropuerto de Barajas, donde la Brigada provincial de Lucha contra
la Trata de Madrid permite ahora la entrada de las entidades especializadas para
participar en las entrevistas de identificacion®. Sin embargo, solo pueden participar
como observadoras, en muchos casos sin intervenir ni poder hablar con las victimas con
caracter previo, aspecto que se considera clave para generar un clima adecuado.
Tampoco pueden entrar con anterioridad o independencia de estas entrevistas, para
conocer a las personas retenidas y detectar eventuales indicios de trata, proporcionando
informacion y generando una confianza que permitiria a las victimas atreverse a contar
su situacion real®®. Sin duda, establecer este tipo de procedimiento podria ayudar a
Espafia a cumplir con sus obligaciones de identificacion proactiva en las fronteras, y a
contrarrestar la tendencia que evidencia el reciente informe de la Delegacion del
Gobierno sobre Violencia de Género que, refiriéndose a las entrevistas de victimas de
trata en los puestos fronterizos y especialmente en el aeropuerto de Barajas, sefiala que
la concesion del periodo de restablecimiento y reflexion estaria dependiendo no de la
existencia de unos indicios sino de la informacion que proporciona la persona en
relacion con la red: se estaria por lo tanto aplicando un enfoque de persecucion del

delito y no de derechos humanos®®.

En Andalucia, por otro lado, las entidades especializadas que conforman Antena Sur
Contra la Trata revelan en un informe reciente importantes diferencias en su nivel de
cooperacion con la policia segliin la provincia, dependiendo de la relacion que hayan
conseguido establecer. Mientras en algunas provincias la cooperacion es muy fluida y
los resultados en términos de proteccion de las victimas son satisfactorios, en otras la
cooperacion es muy puntual y los resultados poco satisfactorios®®. En relacién con las

1% parte VI.C., par. 5 del Protocolo marco.

1% Son organizaciones miembros de la RECTP: APIP/ACAM, APRAMP, Askabide, CEAR,
FAPMI/ECPAT, Federacion de Mujeres Progresistas, Fundaciéon Cruz Blanca, Fundacién Tierra de
Hombres, IEPALA, Médicos del Mundo, Mujeres en Zona de Conflicto, Proyecto Esperanza-Adoratrices,
Women’s Link Worldwide y Antena Sur contra la Trata. Son organizaciones colaboradoras ACCEM,
ACNUR, AIETI, Amnistia Internacional, Céritas Espafiola, CONFER, Cruz Roja Espafiola, OIM, Red
Céntabra contra el Trafico de Personas y la Explotacion Sexual, Save the Children, Villa Teresita.

20 1hforme RECTP 2015, cit., p. 14.

2 1bid., p. 19.

22 1bid.

2% Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, Apoyando a las Victimas de Trata, cit., p. 24.

204 Antena Sur Contra la Trata, Documento de buenas practicas en Andalucia, 2015.
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mujeres y nifias nigerianas, Women’s Link Worldwide explica como el enfoque
eminentemente policial del procedimiento de identificacion en Espafia es especialmente
poco apropiado para este colectivo, puesto que el miedo generado por el sistema
tradicional de control basado en el juju requiere una intervencion muy especializada que
permita trabajar las creencias que paralizan a las mujeres y les impiden “traicionar” a la
red’®. Finalmente, en los casos de victimas en situacion irregular, el hecho de que las
unicas instituciones competentes para la identificacion formal de las victimas sean las
FCSE es un obstaculo, puesto que las victimas tienen miedo a contactar con el mismo

cuerpo que se encargada de la lucha contra la inmigracién clandestina 206 que en

. . . . . 207
ocasiones sigue aplicando un enfoque de control migratorio™".

En este contexto, en su informe de 2013 relativo a su mision de investigacion en
Espaiia, GRETA confirma estas valoraciones al detectar igualmente una serie de fallos
en el proceso de identificacion. En sus conclusiones, insta a las autoridades espafolas a
que “revisen el procedimiento de identificacion de las victimas de trata con el objetivo
de asegurar que las posibles victimas sean tratadas, en primer lugar, como personas que
han sido expuestas a violaciones de derechos humanos y no como una fuente de pruebas
para las investigaciones criminales” *°. Para ello, GRETA considera que las autoridades
espanolas deberian, entre otras actuaciones, “reforzar la participacion de las diferentes
agencias en el proceso de toma de decision que lleva a la identificacion de las victimas
de trata, otorgando un papel formal en el proceso de identificacién a otros actores que
estén en primera linea, tales como los inspectores de trabajo, trabajadores sociales,
personal médico y ONGs”, asi como asegurar una “coordinaciéon adecuada e
intercambio de informacion entre todos los actores implicados en el proceso de
identificacion”?®.

b) Nivel de prueba exigido para la identificacion

El nivel de prueba exigido por la policia y la Delegacion de Gobierno para la
identificacion de una persona como victima de trata es otro elemento que obstaculiza el
acceso al sistema de proteccion. Como sefialan el Defensor del Pueblo y GRETA en sus
respectivos informes, el nivel exigido por las autoridades espanolas es demasiado alto,
requiriendo una “prueba objetiva”, como ocurrié en los casos de Victoria, Precious y
Blessingzm. Para evitar la desproteccion de las victimas que resultaria del hecho de
exigir pruebas dificiles de conseguir en plazos breves, la Directiva UE prescribe que son

2% Women’s Link Worldwide, La trata de mujeres y niiias ..., cit., Parte 3, p. 4.

2% Informe RECTP 2015, cit., p. 14.

27 Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, Apoyando a las Victimas de Trata, cit., p. 46.

2% GRETA, Report concerning the implementation of the Council of Europe Convention on Action
against Trafficking in Human Beings by Spain, First evaluation round (“Informe GRETA”), 2013, par.
164 (traduccion al espafiol realizada por Lucia Lopez Castro para el Proyecto Esperanza, en “Informe de
evaluacion de GRETA en relacion al cumplimiento del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos por parte de Espafia”, 27 de abril de 2015).

29 |bid.. En este mismo sentido, Delegaciéon del Gobierno para la Violencia de Género, Apoyando a las
Victimas de Trata, cit., pp. 64 y 186.

% Informe del Defensor del Pueblo, cit., pp. 161-164; Informe GRETA, cit., par. 161. En este mismo
sentido se pronuncian también las organizaciones especializadas, v. Informe RECTP 2015, cit., p. 14.
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suficientes “indicios razonables” para suponer que la persona haya sido objeto de trata
para que se le otorgue el periodo de reflexion y restablecimiento y la asistencia
pertinentezn. En este mismo sentido se pronuncia el articulo 13.1 del convenio de
Varsovia, que requiere Unicamente unos “motivos razonables” para creer que alguien
pueda ser victima de trata para exigir que no se aleje a esta persona del territorio hasta
que se complete el procedimiento de identificacion, y para que se le empiece a brindar
asistencia. En este contexto, compartimos la opinion de los autores que consideran
necesario eliminar cualquier elemento de discrecionalidad administrativa en el
mecanismo de identificacion vigente en Espafia, apuntando a que la discrecionalidad
inherente a la decision de la Delegacion de Gobierno seria contraria al articulo 13.1 del
Convenio de Varsovia®'?. En efecto, conforme a la letra de este articulo, un informe de
la policia que apunte a indicios de trata deberia ser elemento suficiente para otorgar el
periodo de reflexion y restablecimiento.

Se suman a esta dificultad las relativas al procedimiento que se activa a raiz de la
identificacion oficial de una victima. Los procedimientos de extranjeria relativos a la no
devolucion y a la concesion de una autorizacion de residencia a las victimas de trata son
bastante largos y prolijos, puesto que constan de cuatro procedimientos distintos. A este
respecto, se ha solicitado su simplificacion, recomendando, inter alia, la declaracion de
oficio de la exencion de responsabilidad administrativa por estancia irregular una vez

identificada una victima de trata®®.

¢) Periodo de reflexion y restablecimiento, permiso de residencia y devolucion

El problema de los permisos de residencia y del miedo a la expulsion es otra de las
circunstancias que hacen que las mujeres y nifias que ejercen la prostitucion de manera
forzada en Espafia no consigan salir de la influencia de las redes y acceder al ejercicio
de sus derechos fundamentales. Hemos mencionado ya la normativa internacional
relativa al periodo de reflexion y restablecimiento. En este contexto, celebramos que en
2015 Es?aﬁa haya alargado la duraciéon minima de este periodo, que pasa de ser de 30 a
90 dias®**, sumandose asi a la lista de paises que otorgan un periodo de reflexion mas
largo del minimo de 30 dias requerido por el Convenio de Varsovia (por ejemplo, Reino
Unido: 45 dias; Republica Checa: 60 dias; Alemania: 90 dias; Noruega y Canada: 180
dias). Sin embargo, persiste el problema de la desproteccion de las victimas una vez
finalizado este plazo. En conformidad con el articulo 14.1 del Convenio, la ley de
extranjeria prevé que se les pueda otorgar un permiso de residencia y trabajo no solo por
su cooperacion en la investigacion o accidon penal, sino también en atencion a su

2 Art. 11.2.

212y, RUEDA VALDIVIA, R., “La extranjera victima de trata y su proteccion desde el Derecho espafiol
de extranjeria: semejanzas y diferencias con el régimen de proteccion de la extranjera victima de
violencia de género”, en LARA AGUADO, A. (Dir.), Nuevos retos en la lucha contra la trata de
personas con fines de explotacion sexual: un enfoque interdisciplinar, 2012, pp. 231 y 256.

213 PUERTA VILCHEZ, J. M., “Victimas de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual:
proteccion desde la normativa de extranjeria”, en LARA AGUADO, A. (Dir.), Nuevos retos en la lucha
contra la trata ..., cit., pp. 219-20.

24 Disposicion final 2 de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio (BOE n° 175, de 23.07.2015), que
modifica el apartado 2 del art. 59 bis de la ley de extranjeria.
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situacion personal, es decir a razones humanitarias. Se trataria, por ejemplo, de
situaciones donde el regreso de la victima pondria en riesgo su vida o integridad fisica,
o cuando exista el riesgo de re-trafficking. La legislacion espafiola ha ido, de hecho, mas
alla de lo exigido por el art. 14, puesto que este se refiere inicamente a la concesion de
permisos de residencia, mientras el art. 59 bis 4) prevé también la concesion de un
permiso de trabajo.

Sin embargo, en la practica en Espafia se conceden permisos por cooperar con las
autoridades, mientras la concesion por razones personales es casi anecdodtica: en 2011 se
concedieron cincuenta y un permisos por cooperacion con las autoridades y uno solo en
relacion con la situacion personal, y en 2012, solo dos permisos de este ultimo tip0215.
Por lo que se refiere a los aflos sucesivos, destaca la falta de informacion acerca de estos
datos, puesto que la administracion no los publica216, en clara contraposicion con paises
como Italia o Estados Unidos, cuyos datos, que mencionamos a continuacioén, son
publicados anualmente o hasta cuatrimestralmente y son facilmente accesibles en sus
portales oficiales en la red.

En relacion con el nimero de permisos concedidos en otros paises de entornos
comparables, en 2011 Estados Unidos concedio 1279 permisos a victimas de trata y
miembros de sus familias (el visado T), tanto por cooperar en las investigaciones como
por motivos de proteccion. En 2015, han sido 1304 los visados T concedidos (610 a
victimas directas y 694 familiares de victimas)®’. En Italia, se otorgan a las victimas de
trata alrededor de 1000 permisos de residencia al ano desde 2001. Son permisos “por
motivos de proteccion social” que no requieren cooperacion con la justicia: se centran
en la recuperacion de la persona y permiten, sin requerirlo en ningin momento, que la
persona elija en un momento determinado cooperar con la justicia ¥ No sorprende por
lo tanto que en su informe relativo a Espafia GRETA exprese preocupacion acerca del
nimero muy reducido de permisos concedidos por motivos de situacidon personal,
subrayando que de esta manera se esta enviando un mensaje a las victimas de que solo
podran obtener el permiso si colaboran con las autoridades®™®.

La practica demuestra ademdas que la concesion de permisos en Espafia responde a
criterios poco claros -por ejemplo el concepto de “‘situacion personal” no se define- y

215 Informacion proporcionada por el Ministerio de Interior a GRETA, Informe GRETA, cit., p. 51.

2 La ONG Proyecto Esperanza, la mayor organizacion espafiola especializada en trata de personas y
asistencia a las victimas, ha criticado reiteradamente la falta de datos sobre el nimero de permisos de
residencia concedidos a victimas de trata. Lo hizo, por ejemplo, en el documento “Balance de la
proteccion a las victimas de trata”, de 8 de marzo de 2015, donde resalta la falta de estos datos en el
informe que acompaiia el borrador del 1l Plan contra la Trata con Fines de Explotacion Sexual del M°
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

217y, el Portal Oficial del Department of Homeland Security: http:/www.uscis.gov/tools/reports-
studies/immigration-forms-data/data-set-form-i-914-application-t-nonimmigrant-status (consultado el 4
de agosto de 2016)

218 . hitp://www.pariopportunita.gov.it/index.php/component/content/article/70-traffico-di-esseri-umani-
/2295-contro-la-tratta-di-persone (consultado el 4 de agosto de 2016)

Y9 Informe GRETA, cit., par. 217.
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por lo tanto aleatorios??’, ademas de adolecer de retrasos muy important65221. Las

organizaciones especializadas de la RECTP ponen de relieve el problema de la
indefinicion de criterios para la concesion de estos permisos, en estos terminos:

“A casi tres anos de la aprobacion del Protocolo Marco para la identificacion y
proteccion de las victimas de trata, las autoridades no han definido los criterios
objetivos que pueden fundamentar la concesion o la denegacién de los permisos de
residencia y trabajo previstos para las victimas de trata en el articulo 59bis de la
Ley de extranjeria ni cuando se concederan los permisos provisionales y cuando
los definitivos. Esta situacion produce incertidumbre, desconfianza e indefension
en las victimas, las cuales no saben a qué se deben atener o qué requisitos deben
de cumplir .

Finalmente, las victimas que colaboran con las autoridades no tienen garantias en
relacion con la prorroga de su permiso de residencia una vez terminada la investigacion
o el juicio. Por consiguiente, muchas mujeres prefieren quedarse en su situacion de
prostitucion forzada hasta que salden la deuda, puesto que confiar en el sistema publico
de proteccion les expone a un riesgo mayor. Esencialmente, si deciden colaborar en un
procedimiento penal, se exponen al riesgo de venganza por parte de la red por haber
interpuesto denuncia: si al finalizar el procedimiento la victima es devuelta a su pais,
estd expuesta a riesgos de suma gravedad, tanto si el tratante es condenado como en el
caso de su absolucion y devolucion. Y si por miedo a denunciar, lo tinico que quiere una
victima es salir de su situacion de trata sin tener que colaborar en el procedimiento
penal, no confiard en la policia temiendo ser devuelta al acabar el periodo de reflexion y
restablecimiento, puesto que, como hemos mencionado, casi no se conceden permisos
de residencia si no se colabora en la investigacion.

d) Denegacion del asilo

Otro asunto de especial seriedad es la denegacion casi sistematica de las peticiones de
asilo presentadas por victimas de trata. La consecuencia de este rechazo es en
numerosos casos la detencion de las victimas en centros de internamiento para
extranjeros (CIE) y sucesiva devolucion a sus paises. Ademas de su consideracion en los
informes del Defensor del Pueblo, de GRETA o de la Comision europea a los que ya
hemos tenido la oportunidad de referirnos®?, el rechazo sistematico de las peticiones de
asilo ha sido objeto de atencion por parte del Relator especial de Naciones Unidas sobre
racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia en su
informe relativo a su visita a Espafia. En este informe, se refiere a la informacion que ha
recabado acerca de “la situacion de las mujeres procedentes de Nigeria y otros paises

220 Women’s Link Worldwide, La trata de mujeres y ninias ..., cit., Parte 3, p. 8; e Informe RECTP 2015,
cit., donde se proponen una serie de criterios a seguir para la concesion de permisos en base a la
“situacion personal”, pp. 21-22.

22! Informe GRETA, cit., p. 51; y Proyecto Esperanza, Valoracién del Nuevo marco Juridico contra la
Trata de Seres Humanos. Andlisis de Casos Reales y recomendaciones, 2010, pp. 33-37

222 Informe RECTP 2015, cit., p. 21.

22 Informe GRETA, cit., parr. 158, 164, 213-219; Informe anual GRETA 2016, pp. 33-43; Comision
Europea, European Migration Network, Identification of victims of trafficking in human beings ..., cit.,
pp. 15-24 y 32-34 ; e Informe del Defensor del Pueblo, cit., pp. 191-230.
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subsaharianos, victimas o posibles victimas de la trata, cuyas solicitudes de asilo se
rechazan sistematicamente en los aeropuertos espafioles. De hecho, en la practica, las
solicitudes de asilo en que se hace referencia a cuestiones relacionadas con la trata son,
al parecer, rechazadas sisteméticamente”??*. En sus recomendaciones finales, el experto
de Naciones Unidas insta a Espafa a que facilite el acceso a los procedimientos de asilo
para las mujeres victimas o posibles victimas de la trata, de conformidad con la directriz
sobre proteccién internacional n° 7 del ACNUR sobre victimas de trata y asilo®®°.
También, apunta a la necesidad de adoptar un enfoque de género en la gestion de los
CIE y de someter a “un cuidadoso seguimiento la situacion de las mujeres inmigrantes
retenidas en los CIE, prestando especial atencion a la presencia de posibles victimas de
la trata”, al mismo tiempo que subraya la necesidad de establecer mecanismos para
evitar los abusos sexuales cometidos contra las mujeres inmigrantes internadas®?°.

Huelga decir que la devolucion de estas mujeres atenta gravemente contra sus derechos
y su seguridad e integridad fisica. Es extremadamente preocupante el hecho de que la
administraciéon espafiola, a sabiendas o no, las devuelve a menudo a manos de los
propios tratantes. Se ha documentado, por ejemplo, que los tratantes nigerianos,
alertados por sus companeros establecidos en Europa de la deportacién de victimas a
Nigeria, las esperan en el aeropuerto para re-tratarlas 221 Estudios recientes han
confirmado que las redes nigerianas funcionan a través de una estructura altamente
organizada y jerarquizada que opera a través de células y cofradias con ramificaciones
en diferentes paises de Africa del Oeste y del Norte pero también de Oriente proximo y
Europa occidental®?®. En este contexto de altisimo riesgo, algunos autores abogan por el
reconocimiento del asilo como el primer nivel de proteccion para las victimas de trata
que tienen temores fundados de regresar a su pais, criticando que, a pesar de tratarse de
un derecho fundamental y por lo tanto prioritario, se esté obstaculizando el acceso al
asilo para las victimas de trata relegandolo a un mecanismo subsidiario a los permisos
de residencia previstos por el art. 59 bis de la ley de extranjeria. Ademas, estas
actuaciones chocan frontalmente con la ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo que
contempla expresamente la trata de seres humanos como una situacion esgeciﬁca de
vulnerabilidad a tener en cuenta en las solicitudes de proteccién internacional®.

224 RUTEERE, M., Informe del Relator Especial sobre las formas contemporineas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Visita a Espafia, A/HRC/23/56/Add.2,
2013, par. 49.

% Ibid., pér. 81.

22 Ibid., par. 74.

22T Women’s Link Worldwide, La trata de mujeres y nifias ..., cit., Parte 3, p. 27. Acerca del impacto en
términos de re-trafficking de la estigmatizacion de la mujer prostituida y tratada en la cultura nigeriana, v.
el mismo informe, Parte 3, pp. 23-29.

228 1nforme mundial ONUDD 2014, cit., pp. 56-57. V. tb. LO TACONO, E., “Victims, sex workers and
perpetrators: Gray areas in the trafficking of Nigerian women”, Trends in Organized Crime, vol. 17, n. 1,
2014, pp. 110-128.

22 Art. 46 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria (BOE n° 263, de 31.10.2009): “En el marco de la presente Ley, y en los términos en que se
desarrolle reglamentariamente, se tendra en cuenta la situacion especifica de las personas solicitantes o
beneficiarias de proteccion internacional en situacion de vulnerabilidad, tales como menores, menores no
acompafados, personas con discapacidad, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas, familias
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En este contexto, parece razonable la propuesta de que se conceda siempre el asilo a las
victimas de trata que provienen de un pais que no se ha demostrado capaz de neutralizar
el fendmeno de la trata®. Seguramente, Nigeria se deberia incluir en esta lista de
paises, asi como Rumania, China, Republica Dominicana, Brasil, Colombia y Paraguay,
sefialados por la Fiscalia General del Estado como principales paises de captacion de
mujeres para la trata con fines de prostitucion con destino a Espaiia®®",

e) Detencion y eventual enjuiciamiento y condena

Por lo que se refiere a la detencion y eventual posterior devolucion o, en algunos casos,
condena penal de victimas de trata, independientemente de la presentacion de una
solicitud de asilo, nos parece relevante mencionar algunos estudios de campo que se han
realizado en Espana, principalmente en el marco de proyectos de investigacion
universitaria, asi como decisiones judiciales relevantes. En el marco de un trabajo de
investigacion sobre mujeres privadas de libertad en el CIE de Aluche (Madrid) realizado
en el afio 2012%%, se han detectado situaciones como la de Bianca, una mujer brasilefia
que a pesar de haber sido identificada como victima de trata y de ser testigo en un
proceso penal por trata, se encontraba ingresada en un CIE pendiente de expulsion. Las
graves carencias en términos de formacion de la judicatura en relacion con la normativa
relativa a la proteccion de las victimas de trata se hacen patentes en este caso donde, a
pesar de la peticion de la victima, el juez nunca solicit6 la regularizacion de su situacion
administrativa, propiciando asi su detencion y expulsion en violacion del art. 143,
parrafo 1, del Reglamento de Extranjeria. En otro estudio universitario realizado en
2011 con 45 mujeres internas en dos centros penitenciarios espafioles, el CP Ponent
(Lleida) y Brians 1 (Barcelona), se detectaron a un total de diez mujeres victimas de
trata que no habian sido identificadas como tales y que se encontraban detenidas por
haber sido condenadas o por estar en prision preventiva por la comision de un delito®>.

La detencién de victimas de trata, acompafiada o no de la amenaza de devolucion,
ejemplifica la grave victimizacion secundaria a la que el Estado sigue sometiendo a
muchas de estas mujeres, a pesar de la presunta adopcion de un enfoque de derechos

mono parentales con menores de edad, personas que hayan padecido torturas, violaciones u otras formas
graves de violencia psicologica o fisica o sexual y victimas de trata de seres humanos”.

20 RUIZ SUTIL, C., “El asilo como primer nivel de proteccion de la victima de trata de seres humanos
frente a su configuracion como via alternativa en el derecho de extranjeria”, en LARA AGUADO, A.
(Dir.), Nuevos retos en la lucha contra la trata ..., cit., p. 297.

21 Fiscal General del Estado, Memoria de la Fiscalia General del Estado (2015), Anexo “Nota
Informativa 'y Diligencias de Seguimiento de la trata de seres humanos”, pp. 2-3
(https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_ SGNTJ_ NFIS/descarga/Diligencias%20de%20Seguimiento%?2
0del%20delito%20de%20Trata%20de%20Seres%20Humanos.%20Fiscal%C3%ADa%20de%20Extranjer
%C3%ADa%202014?idFile=56ca6812-b8bf-4341-b06¢c-8cdbd9a8d3fe, consultado el 4 de agosto de
2016). V. tb. Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, Apoyando a las Victimas de Trata,
cit., pp. 76-80.

232 Estudio dirigido desde la Universidad Complutense de Madrid, v. MARTINEZ ESCAMILLA, M.
(dir.), Mujeres en el CIE: género, inmigracion e internamiento, Ed. Gakoa, Madrid, 2013.

28 Estudio dirigido desde la Universidad de Lleida, v. VILLACAMPA ESTIARTE, C., y TORRES
ROSELL, N., “Mujeres victimas de trata en prision en Espafia”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n. 8, 2012, pp. 411-494.
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humanos. La infradeteccion y la consiguiente detencién de estas personas en centros
penitenciarios o de otra indole configura “una situacion de victimizacién institucional
en grado sumo”?**, no solo por no haber sido identificadas, protegidas y asistidas segin
lo que requiere la normativa nacional e internacional, sino también por haber sido
sometidas a una situacion de privacion de libertad contraria a la ley. Al respecto, cabe
sefalar que el art. 177 bis del Codigo penal espafiol contempla expresamente este tipo
de situacion, al establecer la exencién de pena por las infracciones penales que una
victima de trata haya cometido como consecuencia directa de la situacion de violencia,

intimidacion, engafio o abuso a la que haya sido sometida®®.

En otro caso juzgado por los tribunales espafioles y que se encuentra actualmente
pendiente delante del TEDH en fase preliminar 2% una mujer nigeriana que fue
inicialmente identificada como potencial victima de trata y ofrecida un periodo de
reflexion y restablecimiento, fue luego detenida, enjuiciada y condenada a nueve meses
y doce dias de prisién por coaccion. Su recurso de revision ante el Tribunal Supremo
alegando la exencidon de pena basada en el mencionado precepto del art. 177bis fue
desestimado por considerar que la determinacion de la Subdelegacion del Gobierno no
era prueba suficiente para establecer su condicion de victimas de trata a efectos del art.
177bis®’. En este caso, la victima cuestiona que el Tribunal Supremo no haya tomado
en consideracion el hecho que la policia, a pesar del requerimiento del juez, no investigod
si hubo delito de trata y privo por lo tanto a la victima de la posibilidad de que se
estableciera su condicion de victima por esta via?*®. Este caso evidencia un fallo muy
significativo: si por un lado no se investigan adecuadamente los casos de trata y, por
otro, no se otorga valor a la identificacion efectuada por la policia y la Delegacion del
Gobierno, se priva a las victimas de trata de la posibilidad de demostrar su condicion de
victima y por tanto de acceder a la exencion de pena prevista por el art. 177bis del
Cdédigo penal. Cabe esperar que el TEDH aproveche esta oportunidad para volverse a
pronunciar acerca de las obligaciones del los Estados en relacion con la trata de seres
humanos, especialmente en relacion con el alcance del deber de investigar el delito y
proteger a las victimas de una ulterior victimizacion.

24 Ibid., p. 487.

2% Apartado 11 del art. 177 bis del codigo penal.

2 TEDH, Osaro c. Espaiia (n. 36769/14) (ain no comunicada al Estado), descrita en FERNANDEZ
RODRIGUEZ DE LIEVANA, G. y WAISMAN, V., Assessment of the Implementation of the Directive
2011/36/EU from a Gender Perspective, European Parliament Research Paper, abril 2016, p. 25.

37 Sentencia n® 25/2013, Juzgado de lo Penal nimero 1 de Algeciras, de 18 de Enero de 2013.

238 Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2013, recurso n® 20162/2013,
Razonamiento Juridico Tercero.
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D) Reformas legislativas recientes: ;una ocasion perdida?

Finalmente, cabe mencionar algunos aspectos del enfoque de derechos humanos que
siguen sin desarrollo normativo adecuado, a pesar de las recientes reformas adoptadas
por el legislador espafiol que afectan a la materia objeto de nuestro estudio. El legislador
espafiol ha adoptado en 2015 dos leyes cuyo objetivo declarado es cumplir con la
obligacion de transponer, entre otras, la Directiva 2012/29/UE sobre proteccion de las
victimas de delito®® y la Directiva sobre trata —recordando que Espaiia ha sido el ultimo
pais de la UE en transponer esta ultima Directiva, con un retraso de mas de dos afios
respeto al plazo establecido-. Por un lado, son sin duda bienvenidas las mejoras
introducidas por la Ley 1/2015 de Reforma del Cédigo penal en relacion con la
definicion del delito, al introducir dos nuevos tipos de trata: la trata para la comision de
actividades delictivas y la trata para la celebracion de matrimonios forzosos®*’. En el
conjunto, y a pesar de algunos aspectos criticables, debe considerarse que la tipificacion
del delito de trata en el Derecho penal espafol cumple con los requerimientos
internacionales. También, debe valorarse positivamente la adopcion de la Ley 4/2015,
del Estatuto de la victima de delito, que aporta mejoras notables a la Legf de
enjuiciamiento criminal en materia de proteccion de las victimas en el juicio penal®*’.

Sin embargo, es preocupante que se sigan dejando sin adecuado desarrollo normativo
aspectos tan importantes como el contenido de la prestacion de proteccion y asistencia a
las victimas, asi como su reinsercion social y laboral. Se trata de aspectos centrales en
virtud del enfoque de derechos humanos y de obligado cumplimiento para Espafia en
virtud de la normativa internacional pertinente, y que requieren por lo tanto un
desarrollo normativo adecuado. En cuanto al primer aspecto, por ejemplo, el Estatuto de
la victima del delito solo lo ha regulado refiriéndose al rol — insuficiente y residual en la
practica - de las oficinas publicas de asistencia a las victimas, mientras la labor de las
entidades no gubernamentales que en materia de trata prestan servicio asistencial de
manera casi exclusiva se sigue sin reconocer ni regular.

A las peticiones de las entidades especializadas a este respecto se suman las de las
mismas FCSE que también alertan acerca de las carencias en materia de acceso a
recursos sociales, especialmente residenciales, a las que se ven confrontadas cuando
rescatan o detectan a una potencial victima de trata®*?. En el mismo sentido se han

% Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por
la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo (DOUE n° L 315, del 14.11.2012, p. 57).

0 para un analisis de las modificaciones introducidas por esta ley en este 4mbito, v. CANO PANOS,
M.A., “Los delitos de violencia doméstica y en el ambito familiar o asimilado y los de trata de seres
humanos”, en MORILLAS CUEVAS, L., Estudios sobre el Codigo Penal Reformado, 2015, pp. 421-432.

1 Para un andlisis de estas modificaciones, v. GUTIERREZ SANZ, M. R., “El anteproyecto de ley
organica del estatuto de la victima del delito y la victima adulta del delito de trata de seres humanos con
fines de explotacion sexual”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n. 37, 2014; y
VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Victimas de la trata de seres humanos: su tutela a la luz de las Gltimas
reformas penales ...”, cit., pp. 18-22.

22 En Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, Apoyando a las Victimas de Trata, cit., pp.
120-123.
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pronunciado varios fiscales, lamentando los recursos muy escasos que el Estado pone a
disposicion de las mujeres victimas de trata y sefialando que, al tratarse de una forma de
violencia contra la mujer, sus victimas merecerian recibir el mismo nivel de proteccion

y recursos que las victimas de violencia de género®”.

Por consiguiente, resulta dificilmente justificable la reticencia del Estado espafiol a
adoptar un marco legal que garantice el establecimiento y mantenimiento de recursos
asistenciales y residenciales adecuados. Comparando el marco legal y operativo espaiiol
con otros paises de nuestro entorno, la respuesta espafiola resulta claramente
insuficiente. En Italia, por ejemplo, la ley sobre trata de 2003 instituyé un “Fondo
contra la trata” para la reparacion de las victimas y, para completar el programa de
primera asistencia — de una duracién de entre 3 y 6 meses — establecido ya en 1998, y
que atendié a 65.000 victimas entre 2000 y 2012, establecio por ley un programa de
segunda asistencia, llamado de “asistencia e integracion social”. Se trata de un programa
que ha atendido a 21.795 personas durante el mismo periodo, y que, tras su ultima
revision legislativa de 2014, otorga a las victimas un marco mas avanzado para su
recuperacion en términos de integracion social y laboral. En Espafia, se sigue echando
en falta una adecuada regulacion y organizacion de los aspectos relacionados con la
proteccion y asistencia a las victimas. Por lo tanto, no puede considerarse que la
Directiva sobre trata haya sido transpuesta satisfactoriamente, ni que Espafia cumpla
con las exigencias establecidas en el Convenio de Varsovia a este respecto. Claramente,
las recientes reformas legislativas han sido otra ocasion perdida.

V. REFLEXIONES FINALES

Aunque la irrupcion del enfoque de derechos humanos en el Derecho internacional
relativo a la trata de personas sea hoy en dia un hecho indiscutible, existen
indudablemente numerosos matices en relacion con su preciso alcance. En el plano
universal, hemos dejado de manifiesto que destaca un panorama normativo dicotomico.
Mientras los Estados Parte en el Protocolo de Palermo siguen sin reconocer valor
obligatorio a la mayoria de las disposiciones sobre proteccion de las victimas y al
enfoque de derechos humanos como tal, el Consejo de derechos humanos y los 6rganos
de proteccion de los derechos humanos afirman de manera contundente la
obligatoriedad de tal enfoque. Existen por lo tanto dos visiones contrapuestas segin el
subsistema de Derecho internacional en el que nos situemos, lo que demuestra la
persistencia en el plano universal de una reticencia de un nimero considerable de
Estados en reconocer la vigencia de la obligacion de afrontar el fendémeno de la trata
desde un enfoque de derechos humanos.

Por el contrario, en el ambito europeo ha de celebrarse la asuncion de este enfoque
como obligacién adecuadamente estipulada en términos vinculantes y con un
considerable nivel de detalle, tanto en la Directiva sobre trata como, sobre todo, en el
Convenio de Varsovia. Se trata sin duda de dos instrumentos novedosos, que

23 Ibid., pp. 131-132. En el mismo sentido se habrian pronunciado varios fiscales, v. p. 132.
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proporcionan valiosos ejemplos de un elevado grado de integracion y convergencia, en
un mismo texto de carécter obligatorio, entre disposiciones de Derecho internacional de
los derechos humanos y de Derecho penal internacional. Dado que esta exitosa
integracion no se ha logrado ni en otros d&mbitos regionales ni en el plano universal, es
alli donde reside sin duda el primer reto al que la comunidad internacional tiene que
enfrentarse. Tratdndose de una problematica de notable trascendencia internacional - sin
querer quitar importancia al fenomeno de la trata interna en el ambito de un pais o de
una region como puede ser la UE - de poco servird que el continente europeo se dote de
instrumentos avanzados en materia de trata si el resto de los paises no da pasos
decididos hacia la asuncién de un enfoque holistico basado en los derechos humanos.

El otro gran reto al que tenemos que enfrentarnos esta relacionado con la asuncion de
este abordaje en el ambito interno. A pesar de que el Plan de lucha contra la trata de
mujeres y nifias con fines de explotacion sexual adoptado en 2015 reivindique
reiteradamente su apego a los derechos humanos, lo expuesto en este estudio nos indica
que Espafia no ha superado todavia la estrechez del enfoque de Derecho penal en
beneficio de un enfoque integral de lucha contra la trata basado en los derechos
humanos. En este contexto, no deja de llamar la atencion el hecho de que, en Espaiia, el
apego a los derechos humanos en materia de trata se plasme reiteradamente en planes y
protocolos, pero nunca en disposiciones legislativas. No obstante las claras obligaciones
internacionales en este sentido, tanto la legislacion como la practica en Espaia
evidencian fallos que se traducen en situaciones de grave victimizacién secundaria de
las mujeres tratadas que, inevitablemente, imposibilitan su protecciéon segin lo que
requieren los estandares internacionales vigentes. En un reciente estudio que compara
los regimenes de proteccion de las victimas de violencia de género y de las victimas de
trata en el Derecho espafol de extranjeria, se llega a la conclusion de que el legislador
solo trata a las primeras como auténticas victimas, protegiéndolas como tales, mientras
la protecciébn de las segundas gira en torno a un claro obgetivo: conseguir su
colaboracion con las autoridades en la persecucion del delito * _En este sentido,
reiteramos la necesidad de desvincular por completo la proteccion de la victima de trata
de su colaboracion con las autoridades encargadas de la investigacion penal.

Si no garantizamos una respuesta eficaz, juridicamente adecuada y al mismo tiempo
empatica y humana respecto a la grave situacion de vulneracion de los derechos
humanos que viven las mujeres tratadas con fines de explotacion sexual, nuestra
sociedad se hara complice de su victimizacion, como pasaba con la violencia de género
cuando, mirando para otro lado, la sociedad espafiola no lo consideraba un problema
social grave y sistematico. Lo que se requiere es un verdadero compromiso social y
politico con la problematica de la trata, una toma de conciencia de su gravedad y de la
necesidad de afrontarla desde otra perspectiva, desvinculdndola de una vision
fundamentalmente criminal o migratoria para abordarla como lo que es, una forma
contemporanea de comercializacioén y, a menudo, de esclavizacion del ser humano, que
explota prevalentemente a las mujeres y a las niflas mas vulnerables y que requiere una
respuesta integral y contundente centrada en la proteccion de sus victimas.

244 RUEDA VALDIVIA, R., “La extranjera victima de trata y su proteccion ...”, cit., pp. 255-256.
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Una respuesta de estas caracteristicas solo podra hacerse realidad en Espana a través de
la adopcion de una ley integral contra la trata de seres humanos -no solo con fines de
explotacion sexual sino también laboral y de otros tipos- que otorgue, como lo hizo la
ley integral sobre violencia de género, una considerable visibilidad y prioridad a esta
cuestion, cambiando radicalmente la perspectiva desde la que la sociedad y los poderes
publicos miran al fendmeno de la trata y que permita a Espafia adoptar un abanico
completo de medidas en materia de prevencion, proteccion, recuperacion, reintegracion,
persecucion penal, reparacion e indemnizacion, conforme al derecho internacional
vigente. La ley integral sobre violencia de género de 2004 es considerada por Naciones
Unidas como una de las leyes mas avanzadas en la materia: ya es hora para Espafia de
demostrar la misma ambicion con la trata de seres humanos.
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