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RESUMEN: Este trabajo analiza si cabe considerar que la ttatseres humanos es un crimen contra la
humanidad. Ello exige examinar su posible incaméraen alguna o algunas de las conductas tipdisad
en el articulo 7 del Estatuto de la Corte Penarircional. Como es sabido, dicho articulo exige qu
cualquiera de esos actos se cometan como part@ @agque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil y con conocimiento de dicho atagelemento contextual) y entiende por tal una lidea
conducta que implique la comision multiple de est®s de conformidad con la politica de un Estado o
de una organizacibn de cometer ese ataque o paraoper esa politica (elemento politico). La
posibilidad de que actores no estatales cometanends contra la humanidad ha sido largamente
debatida por la doctrina. En el caso de la trat@aetes humanos, debe analizarse si la posibilidad d
exigir responsabilidad penal a los tratantes cootoras de crimenes contra la humanidad mejoraria la
efectividad en la persecucién del delito. Una raespbilidad que, en ningln caso, eximiria la depjoro
Estado, exigible en virtud del principio de diligemdebida en la prevencion, investigacion y sandié
violaciones graves de derechos humanos.

ABSTRACT This work analyses if trafficking in human beings de considered a crime against humanity.
The possibility of including trafficking in humaribgs in the conducts considered by article 7 ef th
Statute of the International Criminal Court hastte firstly examined. Besides that, it has to benakto
account that this article requires that those abtsve to be committed as part of a widespread or
systematic attack directed against any civilian glagon, with knowledge of the attack (contextual
requirement) and assumes that such attack meansi@e of conduct involving the multiple commission
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of those acts against any civilian population, ast to or in furtherance of a State or organizatb
policy to commit such attack (policy requiremerithe debate on the possibility of non-State actors
committing crimes against humanity has provokedngtracademic controversy. Regarding trafficking in
human beings, it has to be analyzed if the rediassion of the offence as a crime against humanity
would contribute to combat it in a more efficierammer. The analysis should also take into accolat t
such an eventual criminal authors’ responsibilitped not exclude State responsibility according to
standards of due diligence.

PALABRAS CLAVES: Trata de seres humanos, crimen contra la humangdeishento contextual, elemento
politico, grupos no estatales, diligencia debida.

KeywoRrbDs Trafficking in human beings, crime against humanitpntextual requirement, policy
requirement, non-State actors, due diligence stagla

|. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

La lucha contra la trata de seres human@ene concitando desde hace décadas los
esfuerzos de Estados y Organizaciones Internaeimn&lo cabe hoy dudar de que
constituye una practica odiosa para cuya erradinalis Estados estan obligados a
cooperar. Esa cooperaciéon se remonta, en el plamoativo multilateral, a comienzos
del siglo pasado. La firma en Paris el 18 de mayd D4 del Acuerdo internacional
para asegurar una proteccién eficaz contra elctréfriminal denominado trata de
blancas inauguré la adopcion de una serie de tratiadernacionales en la matéwae,

! Se entendera aqui, de acuerdo con lo previstd @mieulo 3.a) del Protocolo para prevenir, refiriyn
sancionar la trata de personas, especialmente esuenifios, que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la delincuencia transnatiumganizada (en adelante, Protocolo de Palerme) qu
el fenébmeno incluye “la captacién, el transportefraslado, la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerzeas fiirmas de coaccion, al rapto, al fraude, ahogal
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidada concesion o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una personaemgg tautoridad sobre otra, con fines de explotacion
Esa explotacién incluira, como minimo, la explodacide la prostitucion ajena u otras formas de
explotacién sexual, los trabajos o servicios foozadha esclavitud o las practicas analogas a lawesa,

la servidumbre o la extracciébn de Organos”. El évolo de Palermo fue aprobado mediante la
Resolucion 55/25, de 15 de noviembre de 2000, dAskmblea General de las Naciones Unidas
(A/RES/55/25) y esta disponible en la siguiente  eation electrénica:
http://www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5525s.pddos los documentos electrénicos citados a lo
largo del trabajo han sido consultados el 7 deceder2016.

2 Unos afios mas tarde, el 4 de mayo de 1910, sé,ftambién en Paris, el Convenio internacional para
la represion de la trata de blancas. Ambos fuenmnemdados por el Protocolo de Lake Success, Nueva
York, de 4 de mayo de 1949. Cabe citar, igualmdageConvenios de Ginebra de 30 de septiembre de
1921, para la represion de la trata de mujeresnores, y de 11 de octubre de 1933, para la reprelsio

la trata de mujeres mayores de edad, y el ConwmiNaciones Unidas para la represién de la trata de
personas y de la explotacion de la prostitucionaj@doptado mediante la Resolucidn de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 317 (IV) de didembre de 1949). En relacion, en patrticular, con
los nifios, hay que citar la adopcién, mediante Re&m de la Asamblea General de las Naciones Wnida
54/253, de 25 de mayo de 2000, del Protocolo faitutt de la Convencién de los Derechos del Nifio,
relativo a la venta de nifios, la prostitucion itilanla utilizacién de los nifios en la pornografia
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en el ambito universal, tiene como ultimo exponeit®rotocolo de PalerrdoEste
instrumento limita su ambito de aplicacién a loktole de trata, que obliga a tipificar en
su articulo 5, que tengan caracter transnacioraitnafien la participacion de un grupo
delictivo organizadb

A los esfuerzos desplegados en este plano hay gomarslos desarrollados por
determinadas Organizaciones Internacionales de tamimiversal (por ejemplo la
Organizacion Internacional del Trabajo en el amhito la lucha contra el trabajo
forzadgd) y regiona.

A pesar de que en este proceso conformador de aoldites internacionales
convencionales se han ido incorporando medidagprpienden asegurar la prevencion
del fendmeno y la proteccion de las victifhado cierto es que el objetivo de

% Sobre el mismoVid. por todos: GALLAGHER, A., “Human Rights and thew UN Protocols on
Trafficking and Migrant Smuggling: A Preliminary Alysis”,H.R.Q, vol. 23, 2001, pp. 975-1005.

“4Cfr. el articulo 4 del Protocolo de Palermo. De um)agledaran fuera de su ambito de aplicacion los
casos de trata interna. De otro, debe tenerse entacugue no siempre son redes de delincuencia
organizada las autoras del delito. No debe olvajas® embargo, que el articulo 34.2 de la Condenci
de las Naciones Unidas contra la delincuencia tarisnal organizada, a la que el Protocolo de Paler
complementa, obliga a tipificar los delitos estalnles de acuerdo con ella independientemente del
caracter transnacional o de la participacion degumpo delictivo organizado segun la definicion
contenida en el parrafo 1 del articulo 3 de la missalvo en la medida en que el articulo 5 exija la
participacion de un grupo delictivo organizado. €3& modo, la limitacién contenida en el articuliel
Protocolo de Palermo se aplicaria Unicamente éllgazion de cooperar impuesta a los Estados, § no
la de tipificacion del delitovid., en este sentido: VAN DER WILT, H., “Trafficking Human Beings,
Enslavement, Crimes Against Humanity: Unravellihg Concepts”Chinese Journal of International
Law, vol. 13, 2014, p. 302. Por lo demas, el Convenimpeo sobre la lucha contra la trata de seres
humanos, firmado en Varsovia el 16 de mayo de 2@0Bjina esas limitaciones al disponer en su
articulo 2 que “se aplicara a todas las formasrata tde seres humanos, nacionales o transnacipnales
relacionadas o no con la delincuencia organizaaConvenio europeo esta disponible en la siguiente
direccion electrénica:
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/Queléa¥ous.asp?NT=197&CM=8&DF=02/06/2014
&CL=ENG.

>Cfr. el Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobreabajo forzoso de 1930, adoptado el 14 de junio
de 2014. De acuerdo con su articulo 1.3 “(s)e maafila definicion de trabajo forzoso u obligatorio
contenida en el Convenio [de 1930] y, por consiggie las medidas mencionadas en el presente
Protocolo deberan incluir actividades especificasaduchar contra la trata de personas con fines de
trabajo forzoso u obligatorio”. El Protocolo, quetrara en vigor el 9 de noviembre de 2016, esta
disponible en la siguiente direccion electronica:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:120:0::NO::P12100 _ILO_CODE:P029

®Ese esfuerzo no ha estado exento de critica. pad.ejemplo, la que realiza HATHAWAY, J., “The
Human Rights Quagmire of ‘Human Trafficking’, Virga Journal of Interantional Law, vol. 49, nim. 1,
2008-2009, pp. 1-49. Es interesante también lauestp de GALLAGHER, A.T., “Human Rights and
Human Trafficking: Quagmire or Firm Ground? A Resge to James Hathawayijrginia Journal of
Interantional Law vol. 49, nim. 4, pp. 789-848.

"Tal y como se ha dicho “(p)ese a que originariamemtabordaje internacional respecto del delito de
trata de seres humanos fue criminocéntrico, estecergrado casi exclusivamente en la necesidad de
lucha frente a esta realidad criminolégica a trale$a incriminacion de conductas, mas recienteensat

ha impuesto lo que puede denominarse aproximadgiimecéntrica a esta cuestion”: VILLACAMPA
ESTIARTE, C., “Victimas de la trata de seres hunsasa tutela a la luz de las ultimas reformas penal
sustantivas y procesales proyectad&sDret. Revista para el analisis del Dereghaim. 2, 2014, p. 2.
Vid. también la bibliografia citada por esta autordaemta 1.
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perfeccionar las herramientas que sirven a la pecg@n penal del delito ha sido una
constante desde que se adoptasen los primerosnnasitos internacionales. En otras
palabras: el Derecho internacional impone a loadest obligaciones relativas a la
persecucion y sancion del delito de la trata dessbumanos en el Derecho penal
interno buscando que sus victimas resulten sufeneente protegidas frente a formas
muy graves de agresion a bienes juridicos que aaimderar fundamentafes

El propésito de este trabajo es explorar en quéidaedabe trasladar dicho
razonamiento al ambito del Derecho InternacionataP€DIP)°. Se analizara, en
concreto, si ademas de un crimen de naturalezan@aional (regulado por normas
internacionales, con efectos transfronterizos yapa&uya represion se hace
imprescindible la cooperacion entre Estaéiyda trata de seres humanos podria, si se
dan los elementos requeridos a tal efecto, seficaga como crimen contra la
humanidad!. Parece interesante, ademas, reflexionar sobrevdatajas que dicha

8 En Espafia, el delito de trata de seres humanss ircorporé como delito auténomo al Cédigo Penal
(CP) hasta 2010, cuando se aprobé la Ley Orgarit@16, de 22 de junio, de reforma del CP (BOE
nam. 152, de 23 de junio de 2010) y se incorporauevo Titulo VIl bis al Libro 1l del CP, tituladie

la trata de seres humanos”, compuesto por un (artculo, el 177is. Hasta ese momento diferentes
tipos penales servian, de modo inadecuado, a epégito. Sobre esta cuestidid.: MARTOS NUNEZ,
J.A., “El delito de trata de seres humanos: Araldgl articulo 177 bis del Cédigo Penal’stitios
Penales y Criminologicosol. XXXII, 2012, pp. 97-130 y VILLACAMPA ESTIARE, C., “El delito de
trata de personas: Andlisis del nuevo articulo b CP desde la optica del cumplimiento de
compromisos internacionalesAnuario da Facultade de Dereito da UniversidadeGlarufig nim. 14,
2010, pp. 819-866. El nuevo delito fue calificado“dvance positivo” por el Grupo de expertos sdare
lucha contra la trata de seres humanos (GRETAy€8siglas en inglés), que vela por el cumplimiateb
Convenio europeo sobre la lucha contra la trateedes humanos, ya citado advid. el primer informe

de GRETA sobre la implementacién en Espafia del €uayde 27 de septiembre de 2013, disponible en

la siguiente direccion electrénica:
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/trafficking/Dis/Reports/GRETA 2013 16 FGR_ESP_public_en.
pdf.

° Puesto que el anélisis que aqui se hace se baas eormas del Derecho internacional, principabeen
el ER, se usara en este trabajo “Derecho InternacionalRPgnno “Derecho Penal Internacional”. Se
entiende, asi, que el DIP es una rama del Derenternhcional Publico cuyos objetivos son la
prohibicion de ciertas conductas y la sancion pdaaus autores: CASSESE, Wternational Criminal
Law, 3° ed., Oxford University Press, Oxford, 20133 p.

%Se ha dicho, en este sentido, que la trata de bareanos es un crimen transnacional que requiere de
medidas transnacionales, incluidas “las tres X"traghcién €xtradition), extraterritorialidad
(extraterritoriality) e intercambio de informaciéneXchange of informatign MATTAR, M.Y.,
“Incorporating the Five Basic Elements of a Modaeiti&afficking in Persons Legislation in Domesctic
Laws: From the United Nations Protocol to the Eeap Convention"Tulane Journal of International
and Comparative Laywol. 14, 2005-2006, pp. 413. Sobre la rama dekElo internacional que se
ocuparia de los crimenes transnacionaléd.: BOISTER, N.: “Transnational Criminal Law'?”,
European Journal of International Lawol. 14, 2003, pp. 953-976.

! Configurados en origen como una extensioniukin bello-el articulo, 6.c) del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg tipificaba consoimenes contra la humanidad “el asesinato, la
exterminacion, esclavizacion, deportacion y otro®® inhumanos cometidos contra la poblacion civil
antes de la guerra o durante la misma’, los crésenontra la humanidad se desprendieron
posteriormente de la exigencia de que debian damsana situacion de guerra para caer de modo
auténomo bajo el &mbito de aplicacion del DIP. 8otse procesVid: CAPELLA i ROIG, M., La
tipificacién internacional de los crimenes conteaHumanidadTirant lo Blanch, Valencia, 2005 y, mas
recientemente, BASSIOUNI, M. ChCrimes against humanity Historical Evolution andrBamporary
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tipificacion aportaria, en su caso, a la efectigidan la lucha contra este crimen,
particularmente aberrante.

Estos son los interrogantes que se abordaran Blanalisis debe partir, desde luego,
del concepto de crimen contra la humanidad. Estdedsexamen del tipo tal y como se
encuentra previsto, en particular, en el articuttel/Estatuto de Roma (ER) constitutivo
de la Corte Penal Internacional (CRIy en los Elementos de los CrimeliesAsi
tipificados, y teniendo en cuenta lo previsto es &oticulos 1%y 1215 del ER, los
crimenes contra la humanidad seran competencia @@, habida cuenta, de un lado,
del principio de complementariedéad, de otro, de la satisfaccion del llamado umbral
de gravedad. En su andlisis del articulo 17 del ER, AMB®8a distinguido entre el
denominado “umbral adicional de gravedad”, prevesicel apartado 1.d) del articulo, y
la complementariedad en sentido estricto, a lasguefiere el articulo 17.1 a)-c), 2 y 3.
Solo una vez que el primero ha sido satisfechexseninara la complementariedad
strictu sensty.

Application Cambridge University Press, Cambridge, 2011, y HER| K.J.,The Nuremberg Military
Tribunals and the Origins of International Criminabw, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp.
231-250.

2 Adoptado el 17 de julio de 1998 y disponible ersiguiente direccion electronicattp:/www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEEQ-4757-ABE7-
9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA. [l su 65° periodo de sesiones, la Comision de
Derecho Internacional (CDI) decidi6 incluir en segrama de trabajo a largo plazo el tema “Crimenes
de lesa humanidad”. El futuro proyecto de articiha®rporara la definicion contenida en el articidlo
del ER:Cfr. el Informe de la CDI relativo al sexagésimo paoiale sesiones (A/68/10, Suplemento N°
10), disponible en la siguiente direccion electranhttp://legal.un.org/ilc/reports/2013/2013repurh.

3| os Elementos de los Crimenes son una fuente pdglisistema de la CPI. Son aprobados por la
Asamblea de Estados parte y, segun establecei@llar®.1 del ER, su funcién es “ayudar a la Carte
interpretar y aplicar los articulos 6, 7 y 8 del)(Estatuto”. Estan disponibles en la siguienteatiidn
electrénica: http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/legal%20texts%20and%20todisiaf%20journal/Pages/elements%200f%20crime
s.aspx. Cabe entender que constituyen un acuetootedas las partes en el sentido del articul@.8)L.

de la Convencion de Viena sobre Derecho de losadioat de 1969. De acuerdo con este articulo, el
contexto de un tratado —que de acuerdo con elajmi del articulo 31 nos servira de referencia a |
hora de atribuir sentido a sus términos- compreademas del texto del mismo, incluidos su preambulo
y anexos, todo acuerdo que se refiera al trataslys sido concertado entre todas las partes comanot
de su celebracion.

“Relativo a la competencia temporal de la CPI.

!> Que enuncia las condiciones previas para el ejerde la competencia.

8 Cfr. los apartados a) y b) del articulo 17.1 del ER,vietud de los cuales la CPI resolvera la
inadmisibilidad de un asunto cuando el mismo “dgj@to de una investigacion o enjuiciamiento por un
Estado que tenga jurisdiccion sobre él, salvo gire €0 esté dispuesto a llevar a cabo la inveshigar

el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlohaya sido objeto de investigacion por un Estado que
tenga jurisdiccion sobre él y éste haya decididinnoar accion penal contra la persona de quease tr
salvo que la decision haya obedecido a que nalegigesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o nedau
realmente hacerlo”.

7 Cfr. el articulo 17.1.d) del ER, que dispone que imeaite se resolvera la inadmisibilidad cuando el
asunto no sea de gravedad suficiente para justifiGadopcion de otras medidas por la Corte.

BAMBOS, K., “El test de complementariedad de la €dPenal Internacional (articulo 17 Estatuto de
Roma”, InDret.Revista para el analisis del Dereghaim. 2, 2010, 47 pp.

Ylbidem p. 5.
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Como enseguida se verd, varios de los actos memsnexpresamente en el citado
articulo 7 podrian darse en el contexto de la ttatpersonas. Entre estos, la esclavitud
(articulo 7.1.c) del ER), la deportacion o el tadsl forzoso de la poblacion (articulo
7.1.d) del ER), el encarcelamiento u otra privacgrave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales del Derechonatgonal (articulo 7.1.e) del ER),
la tortura (articulo 7.1.f) del ER), la violaciola esclavitud sexual, la prostitucion
forzada (...) o cualquier otra forma de violencia um@xde gravedad comparable
(articulo 7.1.g) del ER) o cualquier otro acto imtano de carécter similar que cause
intencionalmente grandes sufrimientos o atenteegnawnte contra la integridad o la
salud mental o fisica (articulo 7.1.k) del ER).dds ellos seran examinados aqui.

En todo caso, no bastara la comision de uno o yat@ esos actos para que pueda
afirmarse que estamos ante un crimen contra la hidac Junto a ello, sera
imprescindible referirse a los denominados elenseotmtextual y politico. De un lado,
el articulo 7.1 exige que cualquiera de los act@sanumera, “se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra unkgioh civil y con conocimiento de
dicho ataque” (elemento contextual). De otro, 8talo 7.2.a) sefiala que “por “ataque
contra una poblacion civil” se entendera una ltheaonducta que implique la comision
multiple de actos mencionados en el parrafo 1 aomima poblacion civil, de
conformidad con la politica de un Estamlde una organizacion de cometer ese atague
o para promover esa polititd (elemento politico). De este modo, nuestro objito
estudio incide plenamente en el debate que lgppudencia internacional y la doctrina
mantienen en torno a la posibilidad de que orgaiomas no estatales cometan
crimenes contra la humanidad. Dejando a un ladoaalus casos en los que un
funcionario o autoridad publica intervienen endancsion del delito (aceptando pagos a
cambio de facilitar el cruce de una frontera, gemplo}!, seran en muchas ocasiones
organizaciones no estatales —las redes de trats, om@enos organizadas- las que
realicen los actos tipicos que constituiran tr&aeres humanos. Se debera determinar,
en definitiva, si estos grupos son subsumibles|aromcepto de organizacion al que
alude el articulo 7.2.a) del ER. Todo ello tenierao cuenta, ademas, que resulta
igualmente exigible que el crimen se cometa enamtexto de ataque generalizado o
sistematico contra la poblacién civil.

Por ultimo, el analisis que aqui se pretende nia ®mpleto si no nos ocupasemos de
una cuestion intimamente relacionada con la amtegioasta qué punto es oportuno
defender la intervencion de la jurisdiccion peng&tiinacional en este caso? Atendiendo

“ a cursiva es mia.

Lo que también seria determinante en relacién aoexigencia de responsabilidad al Estado. Debe
tenerse en cuenta, en este sentido, que el articultel Proyecto de articulos de la CDI sobre
responsabilidad del Estado por hechos internagimeratk ilicitos, aprobado por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su Resolucion 56/83, de 28 deoeafie 2002 (A/RES/56/83), establece que “el
comportamiento de un érgano del Estado o de ursoparo entidad facultada para ejercer atribuciones
del poder publico se considerara hecho del Estagdrsel derecho internacional si tal érgano, person
entidad actla en esa condicién, aunque se excesla@mpetencia o contravenga sus instrucciones”. L
Resolucién esta disponible en la siguiente direccido electronica:
http://www.un.org/Depts/dhl/spanish/resdecls/red5thtm
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a su caracter subsidiat?o debe sefialarse que Unicamente cabra acudir cueltao las
jurisdicciones internas no ofrecen la protecciohidi La ineficacia de la lucha contra
la trata de seres humanos es una evidencia y asinlen repetidamente de manifiesto
los informes de Organizaciones y organismos edpsdas. En 2002 la Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los DerechHumanos presentd los
Principios y Directrices recomendados sobre losedaos humanos y la trata de
personas’. La Directriz 5, que contiene recomendaciones pefmazar el cumplimiento
adecuado de la legalidad, sefalaba que a pesaredesjdatos indican que la trata de
personas va en aumento en todas las regiones detlonypocos tratantes son
aprehendidos. Al mismo tiempo, un namero reducidovittimas son oficialmente
identificadas como tales. Otros informes, naciaha&lenternacionales, nos sirven para
constatar que esa tendencia no ha mejorado swstaroie con el paso del tiemipo

Ahora bien, lo que debe determinarse es si esianificla mera negligencia del Estado
en la represion del delito para afirmar que lasoizaciones autoras del mismo, dando
por sentado ahora que han cometido un crimen clantramanidad, deben ser juzgadas
por la CPI. Esta ultima ya se ha enfrentado a éstodn en alguna ocasion y su doctrina
resulta desde luego esencial en nuestro analisrsulBmo, mas alla de la reflexion
sobre la responsabilidad penal individual de losspntos autores del delito, debe
resolverse también si resulta posible la atribuciénmesponsabilidad al Estado sobre la
base de dicha negligencia. El principio de diligendebida en la investigacion de
graves violaciones de derechos humanos nos searigarealizar algunas precisiones en
este sentidb.

2| 0 es el Derecho penal y también el DIP. En relacion la jurisdiccién de la CPI, esa subsidiariedad
se plasma en el ya mencionado principio de compitaniedad previsto en el articulo 17.1. a) y b) del
ER. Ahora bien, cabria sefialar con WERLE y BURGHAR{Re en cualquier caso el hecho de que un
Estado no pueda o no quiera investigar o enjuigias hechos determinados no es relevante a laegfec
de la categorizacion de esos hechos como crimemacienhumanidad. Si lo seria, por el contrarimsa
efectos de “asignar” o “distribuir” la competensiabre los mismos a la Corte. En otras palabras uno
hechos determinados pueden ser constitutivos deepds contra la humanidad y, en aplicacion el
principio de complementariedad, la competencia paseastigarlos y juzgarlos puede no correspondar a
CPI: WERLE, G. y BURGHARDT, B., “Do Crimes Againstlumanity Require the Participation of a
State of a “State-like” OrganizationJournal of International Criminal Justic@um. 2, 2012, p. 1163.

23 Informe del Alto Comisionado de Naciones Unidasapas Derechos Humanos al Consejo Econémico
y Social de 20 de mayo de 2022002/68/Add.1), disponibles en la siguiente dii@c electrénica:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Traffitgsp.pdf.

4vVid., por ejemplo, los datos sobre condenas inclu@os! Informe sobre trata de seres humanos del
Departamento de Estado de Estados Unidos del @fid disponibles en la siguiente direccién
electrénicahttp://www.state.gov/j/tip/rls/tiprpt/2014/226647th) o en el primer Informe presentado por
EUROSTAT en 2013 sobre datos estadisticos correlégmes al periodo 2008-2010 relativos a la trata
de seres humanos en la Union Europea (UE), disjgorelb la siguiente direccion electronica:
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-is-

new/news/news/2013/docs/20130415 thb_stats repopdfe En el caso de Espafa, el Defensor del
Pueblo puso de manifiesto el bajo nUmero de corsdenau Informe titulado “La trata de seres humanos
en Espafia: Victimas invisibles”, publicado en eb &012 y disponible en la siguiente direccion
electrénica:
http://www.defensordelpueblo.es/es/DocumentaciduliPaciones/monografico/Documentacion/Informe
_Defensor_del_Pueblo_trata.pdf.

“Precisamente sobre esta cuestion, el significadbajcance del principio de diligencia debida en el
ambito de la lucha contra la trata de personasaspronunciado la Relatora Especial del Consejo de
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[I. LA POSIBLE TIPIFICACION DE LA TRATA DE SERES HUMANOS COMO
CRIMEN CONTRA LA HUMANIDAD : LOS ELEMENTOS DEL TIPO

1. Las conductas tipicas

Desde mi punto de vista, no cabe duda de que déismes de la trata de seres humanos,
con fines de explotacién sexual, laboral u ook son a su vez de algunos de los
actos enumerados en el articulo 7.1 del ER. Segunt@nporque el propio ER cita, entre
los fendbmenos que asimila a la esclavitud, la tatgersonas, los analisis doctrinales
se han centrado, sobre todo, en explorar de quéo feodrata que se asimila a la
esclavitud podria llegar a constituir un crimen tcawrla humanida#f. Ademas de
analizar esta cuestién, examinaremos si algundesddemas actos enumerados en el
articulo 7.1 del ER podrian darse en el contextia deta de personas.

Estamos, por lo demas, ante una severisima violag® derechos fundamentales
susceptible de causar un padecimiento extremo aistimag8. La doctrina parece

Derechos Humanos sobre la trata de personas, aspente mujeres y nifias en su Informe de 3 de
agosto de 2015 (A/70/260), disponible en la sigeiedireccion electrOnicahttp://daccess-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N15/241/40/PDF/N1524140%@ibenElementTambién se ha referido a
esta obligacion la Asamblea General de NacionedadtVid., por ejemplo, su Resolucién 69/149, de 18
de diciembre de 2014 (A/RES/69/149) sobre tratmdgeres y nifias, en la que se refiere a “la obidgac

de los Estados de actuar con la debida diligermia prevenir la trata de personas e investigastigea

a los responsables”. La Resolucion estd disponible la siguiente direccion electrénica:
http://research.un.org/es/docs/ga/quick/regular/69.

“Entre ellos, el matrimonio forzado, la comisiéndigitos a pequefia escala o el trafico de érganos. E
2007, la Relatora Especial de Naciones Unidas dobrderechos humanos de las victimas de la teata d
personas, especialmente mujeres y nifios, incluygudnforme anual presentado el 24 de enero de 2007
(A/HRC/4/23) un estudio teméatico sobre los matrimerforzados en el contexto de la trata de personas
El Informe esta disponible en la siguiente direncié electrénica:
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Trafficking/Pagesffickinglndex.aspx. En relaciéon con la trata que
tiene como finalidad el comercio de érganos humaeosa adoptado en Santiago de Compostela, el 25
de marzo de 2015, el Convenio europeo contra Btdréle 6rganos humanos. El Convenio entrard en
vigor una vez que haya sido sumado 5 ratificaciometuyendo la de 3 Estados miembros del Consejo
de Europa. Este Convenio estd disponible en la iesigu direccion electrénica:
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulea¥.asp?NT=216&CM=8&DF=24/06/2015&CL
=ENG.

%"La doctrina se ha servido también de otros crimép#isados en el ER para analizar la posibilidte
extender la jurisdiccion de la CPI sobre la tradgasdres humano¥id., por ejemplo, en relacién con el
genocidio: MORAN, C.F., “Human Trafficking and tiiRome Statute of the International Criminal
Court”, The Age of Human Rights Journalim. 3, 2014, pp. 32-45.

% Tal y como se ha avanzado, la Comunidad Internatiba ido incorporando paulatinamente el
objetivo de la proteccion de los derechos fundaatestde las victimas de la trata de seres humamnelk e
disefio y la implementacion de las politicas e ims&ntos que, en los ambitos interno e internacieal
dirigen a luchar contra este fenédmeno. Prueba Ideeslla creacion en 2004, en el seno de la extinta
Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidada deelatoria especial sobre los derechos
humanos de las victimas de la trata de personpsciaimente las mujeres y los nifios, a cuya labsr n
hemos referido ya. Entre las funciones de la Retatsta la de “dar una respuesta efectiva e irgfoidn
fidedigna sobre posibles violaciones de los dergthmnanos con miras a proteger los derechos humanos
de las victimas reales o potenciales de la tr&@&” (a Resolucién 2004/110 de la Comisién de Derechos
Humanos, de 21 de abril de 2004 (E/CN.4/DEC/20@)/1disponible en la siguiente direccién
electrénica: http://www.ohchr.org/EN/Issues/Traffig/Pages/Traffickinglndex.aspx).
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estar de acuerdo, en general, en sefalar que iper®@s contra la humanidad
“consisten en los actos de violencia y persecugias severos y abominablé&s”"Se ha
sefalado, en este sentido, que precisamente kcpran de la humanidad, como sujeto
colectivo, serviria de fundamento para la tipifidacde estos crimenes.

Estamos, ciertamente, ante un concepto —me redieooa al concepto de humanidad-
aquejado de cierta indefinicion. Puede afirmarggyiendo todavia a LUBAMN, que
caben al menos dos concepciones del mismo. La @ifnemanking haria referencia
al conjunto de seres humanos, a la humanidad esorgunto, que apareceria como
interesada en la represién de estos crimenes. dunda humannegsreflejaria la
cualidad de lo humano, que resultaria ofendida dua@ comete un crimen contra la
humanidad. No se trata ahora de profundizar erelehté que vincula la comision de
estos crimenes con la proteccion de ese biengoritlectivo, la humanidad. Lo que si
parece claro es que los crimenes contra la huntpigddéenden la proteccion de bienes
juridicos personalisimos y fundamentales, talesoctarvida, la libertad personal o la
integridad fisic&. Todos ellos son susceptibles de ser atacadoksanb#o de la trata
de seres humanos.

A) Esclavitud

Nos recuerda Villacampa Estiarte que “la refereraita trata de personas como la
moderna forma de esclavitud ha hecho fortuna yrgdea con profusioni?. En lo que
aqui interesa, y desde un punto de vista estrictenjeridico, lo que debe determinarse
es si cabe considerar que la trata de seres hurpaeds calificarse como esclavitud a
los efectos de su tipificacion como crimen cordrdmanidad. O al menos, en palabras
de BADIA MARTIN, si la trata “esta en fase de calstacion como crimen
internacional en su consideracibn como una praciwaemporanea de esclavitud y
directamente vinculada al nucleo duro de los de®diumanos internacionalmente
reconocidos®.

2 LUBAN, D., “A Theory of Crimes against Humanity¥ale Journal of International Lawol. 29,
2004, pp. 98-99.

%% Ibidem pp. 86-93.

31 En consecuencia, el sujeto pasivo seria el indivigue porta el bien o los bienes juridicos lesiosa

Si, ademas, se defiende que el crimen contra lahigad lesiona bienes juridicos colectivos, conso lo
derechos humanos y la paz y la seguridad internalss, ese sujeto pasivo pasaria a ser la poblacién
civil victima del ataque. En este sentido: CAPELLROIG, M., La tipificacién internacional de los
crimenes contra la humanidad...cj. 384.

32Y ello desde que en 1999 el Presidente de la imagion “Free The Slaves”, Kevin Bales, utilizara e

su obra “Disposable people: New Slavery in the @loBconomy” el paralelismo entre el actual
fendmeno de la trata con el histérico fenémenoad&dta transatlantica de esclavos: VILLACAMPA
ESTIARTE, C., “El delito de trata de personait., pp. 824-825.

3BADIA MARTI, A. M., “Nocién juridica internacionatie la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios”, en SALINAS DE FRIAS, A. y VARGAS GOMEZ-URRUA, M. (Coord.), Soberania del
Estado y Derecho internacional: homenaje al Profekgan Antonio Carrillo Salceddvol. I, Madrid,
Secretariado de Publicaciones de la Universida8eddlla, Servicio de Publicaciones de la Univerdida
de Cérdoba, Servicio de Publicaciones de la Unidadsde Malaga, 2005, p. 196.
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Tiene sentido empezar por aclarar qué se entientdeegclavitud en el Derecho

internacional contemporaneo. Resulta ineludible,esa sentido, la referencia a la
Convencién sobre la Esclavifitd Su articulo 1.1 establece que “(I)a esclavituctles

estado o condicion de un individuo sobre el cuajsecitan los atributos del derecho de
propiedad o alguno de ellos”. Por su parte, la @nwn suplementaria sobre la
abolicion de la esclavitud, la trata de esclavdasypracticas analogas a la esclavitud

enumera cuatro ejemplos que deberan ser asimitadsta: la servidumbre por deudas,
la servidumbre de la gleba, ciertas formas de matrio forzado y la explotacion

infantil3¢. La esclavitud y las practicas que a ella se asmefstarian, en el Derecho
internacional contemporaneo, prohibidas por unamaode Derecho internacional

general deus cogeny¥.

Por su parte, el apartado c) del articulo 7.1 dRliri€luye la esclavitud entre los actos
que podrian llegar a constituir crimenes contrauieanidad. Y la letra c) del articulo
7.2 incluye, en la definicion de esclavitud, ladrde personas. Sefala, en este sentido,
que “por ‘esclavitud’ se entendera el ejercicidateatributos del derecho de propiedad
sobre una persona, o de alguno de ellos, incluidgeecicio de esos atributan el
trafico de persongsen particular mujeres y nifid8” Los Elementos de los Crimenes
detallan que entre esos atributos del derecho dpigoad deben entenderse
comprendidos la compra, la venta, el préstamaueljtie, o todos ellos, o algun tipo
similar de privacion de libertad

Aunque la trata de personas, en particular la dgenesl y nifios, esta claramente
incluida en el texto del articulo 7.1.c) del ERryla nota 11 de los Elementos de los
Crimenes, el ER no contiene una definicion de tdataersonas, mas alla de cuando
supone el ejercicio de los atributos del derechprdpiedad sobre una persona o algun
tipo similar de privacion de libertad. Para encantrna definicion internacionalmente
aceptada de trata de personas hay que acudir, camp se ha mencionado ya, al

* Firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926Cdmvencion esta disponible en la siguiente
direccion electronicahttp://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/PdgjaskeryConvention.aspXal y
como se ha afirmado, la definicion contenida era &bnvencion “(...) remains the agreed upon
definition of slavery in international law”: ALLAINJ., “The Definition of Slavery in Internationahw”,
Howard Law Revieywol. 52, nim. 2, 2009, p. 240.

% Firmada el 7 de septiembre de 1956 y disponible l@nsiguiente direccién electrénica:
http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/PagegplementaryConventionAbolitionOfSlavery.aspx.
8 Cfr. su articulo 1.

$’BASSIOUNI, M.C., “Enslavement as an Internationain@”, New York Journal of International Law
and Politics vol. 23, 1990-1991, p. 445. En el mismo sentid®AK, I. y SIMEON, J. C., “Human
Trafficking. Mapping the Legal Boundaries of Intational Refugee Law and Criminal Justicddurnal

of International Criminal Justicevol. 12, 2015, p. 1033.

% Aunque, en la version espafiola, se habla de “trafie personas” parece evidente que se trata de un
error de traduccion. Las versiones inglesa (“tciffig in persons”) y francesa (“traite des étres
humaines”) del texto confirman esta idea. La cargis mia.

%93eglin establece la nota 11 de los Elementos deriognes “(s)e entiende que este tipo de privacion
de libertad podrd, en algunas circunstancias, imtduexaccion de trabajos forzados o la reducdén
otra manera a una persona a una condicién seegilinrsse define en la Convencién suplementaria sobre
la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavtas instituciones y practicas analogas a leaggald, de
1965.Se entiende ademas que la conducta descrita ereksteento incluye el trafico de personas, en
particular de mujeres y de nifioa cursiva es mia).
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articulo 3 del Protocolo de PalerfhioEn ese articulo se sefiala que la trata puede dars
con la finalidad de someter a la victima a esdlava a alguna practica analégaEsto

es, el Protocolo de Palermo concibe la esclavijgldq practicas analogas) como una de
las finalidades de la trata. Ademas del objetiaceftplotacion) deben tenerse en cuenta
el actd? y el medid3 como elementos que definen la trata de seres lagnan

Otros instrumentos internacionales han conecta@sdkavitud o las practicas analogas
a la esclavitud con la trata de seres humanoseA€ipnvenio de Varsovia sefala en su
Preambulo que “la trata de seres humanos puedeicioraduna situacion de esclavitud
para las victimas”. Por su parte, el articulo 3ad@arta de los Derechos Fundamentales
de la Union Européd prohibe, junto con la esclavitud, la servidumbreltrabajo
forzado u obligatorio, la trata de seres humanakeQCitar también el articulo 3.1 del
Convenio de la OIT (182) sobre la prohibicion depaores formas de trabajo infantil y
la accion inmediata para su eliminacirnDe acuerdo con este articulo, la expresion
“las peores formas de trabajo infantil” abarcati@zdas las formas de esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, como la verghtrafico de nifiosla servidumbre
por deudas y la condicion de siervo, y el trabajdso u obligatorio, incluido el
reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios paitzarlos en conflictos armado¥:

Ademas, algunos avances producidos en el ambit®€dricho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) y del DIP parecen coina@tirque en determinados casos
la trata de seres humanos puede calificarse coatavéad o como una practica similar
a la misma.

Resulta pertinente, en este sentido, una referancalecidido por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) en los asufitiadin c. Francid’, Ranstev c. Chipre

“Ovid. supra nota 1. Algin autor ha defendido que esta définicolma la laguna a la que se acaba de
hacer referencia: KIM, J, “Prosecuting Human Trkfifig as a Crime against Humanity under the Rome
Statute”, (March 6, 2011F;olumbia Law School Gender and Sexuality Onlinel(G8line),p. 5.

“1Se ha dicho que “(...) si bien la trata de persosés estrechamente vinculada a la esclavitud, se deb
distinguir de ella (...) En la cadena criminal dertga se engloban diversas actividades de persoyas
destino final es someter a otras personas a alfgume de explotacién. La esclavitud seria uno de lo
posibles dltimos eslabones en la cadena criminalapmstituye la trata”: ESPALIU BERDUD, C., “La
definicién de esclavitud en el Derecho internaci@gnaomienzos del siglo XXI"Revista Electrénica de
Estudios Internacionalewol. 28, 2014, p. 32. En el mismo sentido: VANBRRVILT, H., “Trafficking

in Human Beings.cit., p. 303.

“2Esto es, qué se hace, lo que incluye captar, tatasptrasladar, acoger o recibir personas.

“3Es decir, como se lleva a cabo ese acto: mediardménaza o el uso de fuerza, la coaccién, e, rapt
el fraude, el engafio, el abuso del poder o de imac&®n de vulnerabilidad, o la concesion de pagos
beneficios a cambio del control de la vida de &imia.

“Diario Oficial, Serie C, nim. 326, de 26 de octutiee2002.

“SEl Convenio fue adoptado el 17 de junio de 1998tg disponible en la siguiente direccion electrénic
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:120:0::NO::P12100_ILO_CODE:C182.

“SLa cursiva es mia. De nuevo, aunque la versionfieépanabla de “trafico”, las versiones inglesa y
francesa confirman que el articulo se refiereteaka.

“’Sentencia de 26 de julio de 2005, no. 73316/01, E@B05-VII. Todas las sentencias del TEDH que
se citan en este trabajo estdn disponibles en lguiesite direccion electronica:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/seamkatln comentario a esta sentencia puede encontrarse
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y Rusid8 y M. y otros c. Italia y Bulgari&. En los tres casos, el TEDH se pronuncié
sobre la cuestion de si la trata de seres humanpsedyia encuadrar bajo el ambito de
aplicacion del articulo 4 del Convenio Europeo plargroteccion de los derechos

humanos y las libertades fundamentales (CEDH)Que prohibe la esclavitud, la

servidumbre y el trabajo forzado.

En el primero de los casos citados, el TEDH llega eonclusion de que el trato que
habia recibido la demandante, nacional de Togocyinva de trata con fines de
explotacion laboral, podia calificarse de servidteny trabajo forzado y obligatorio,
aungue no llegaba a ser esclavitudh pesar de ello, sentdé algunos criterios que son
tiles para determinar en qué medida la trata desdmimanos podia asimilarse a una
de las tres conductas (esclavitud, servidumbrealgajo forzado) prohibidas por el
articulo 4. Afirmé, asi, que aunque el CEDH no mefios términos “trabajo forzado u
obligatorio”, debe tenerse en cuenta, para detenmsn sentido, lo que dicen otros
tratados internacionales relevantes, asi como ritarios establecidos por Naciones
Unidas y el propio Consejo de Europa para ideatififormas contemporaneas de
esclavitud y servidumbre que estan intimamente atadas con la trata de seres
humanosz. A la misma conclusion llegd el Tribunal en lourdes C.N. y V. c.
Francia®3 y C.N. c. Reino Unidd, respecto de dos hermanas nacionales francesas, pe
originarias de Burundi, la primera de las cualeJrdunal concluyé que habia sido
sometida a servidumbre y trabajos forzados —asGmtby V. c. Francig-y de una
nacional ugandesa —asun@M. c. Reino Unidg cuyas denuncias de servidumbre
doméstica no fueron, segun el tribunal, debidamientstigadas.

Solo en el segundo de los asuntos menciond&tsstev c. Chipre y Rusiexamind el

TEDH “en qué medida la propia trata de personasi@ser considerada contraria al
espiritu y propdsito del articulo 4 del Conveniogeado tal, como para entrar dentro
del ambito de las garantias ofrecidas por dichicdd, sin evaluar a cual de los tres
tipos de conducta prohibida da lugar el trato oetocrpadecido en el asunto en
cuestion™s. Resulta destacable del razonamiento del TEDHstg es ya doctrina

jurisprudencial asentada, el hecho de que tenga@mta junto al texto y al contexto de
la disposicion que debe ser interpretada, aqueltasmas o principios de Derecho

en NICHOLSON, A., “Reflections on Siliadin v. FrancSlavery and Legal Definition’International
Journal of Human Rightsol. 14, nim. 5, 2010, pp. 705-720.

“8Sentencia de 10 de mayo de 2010, no. 25965/04, EZTMRB-I. Sobre esta sentenciéd., por todos:
PATI, R., “State’s positive obligations with respée human trafficking: The European Court of Human
Rights breaks new ground in Ranstev v. Cyprus aodsi”, Boston University International Law
Journal vol. 29, 2011, pp. 79-142.

“9Sentencia de 31 de julio de 2012, no. 40020/0%umdicada en la recopilacion oficial.

* Firmado en Roma, el 4 de noviembre de 1950 y disp® en la siguiente direccién electrénica:
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pd

*L AsuntoSiliadin c. Francia parrafos 113 y ss.

*2|pidem parrafo 91.

>3Sentencia de 11 de octubre de 2013, no. 67724d08uylnlicada en la recopilacién oficial.

**Sentencia de 13 de noviembre de 2013, no. 4238¢0Bublicada en la recopilacién oficial.

%5 AsuntoRantsev c. Chipre y Rusiparrafo 279.
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internacional que resulten aplicables en las retes entre las partéscon el fin de
lograr la proteccion efectiva de los derechos husaikn este sentido, el Tribunal
recuerda que debera tenerse en cuenta “cualquienang principio relevante de
legislacion internacional aplicable en las relaementre las Partes Contratantes” y que
“el Convenio debe ser interpretado, en la medidéodeosible, en armonia con otras
normas de la legislacion internacional de la quenéo parte™?. Entre ellas, la
jurisprudencia de los tribunales penales intermades y el propio ER. Cita asi
expresamente la sentencia del Tribunal Penal iat&ynal para la antigua Yugoslavia
(TPIY) de 12 de junio de 2008 para concluir, con él, que el concepto tradiiate
esclavitud ha evolucionado “hasta abarcar diverkasmas contemporaneas de
esclavitud, basadas en el ejercicio de una o algiendas potestades vinculadas al
derecho de propieda®’ Siguiendo al TPIY, el TEDH afirma que deberaretse en
cuenta para ello “diversos factores relevafitesmles como el control del movimiento
de la persona o el entorno fisico, si existia emehto de control psicologico, si se han
adoptado medidas para evitar o disuadir la huidaexiste control de la sexualidad y
trabajo forzoso?l. Ese seria el caso, “por su propia naturalezary dé explotacion” de
la trata de seres humanésuna practica que “amenaza la dignidad humanasy la
libertades fundamentales de sus victimas y no psede&onsiderada compatible con
una sociedad democratica y los valores expuestad @onvenio”. Asi, “el Tribunal
concluye que la trata en si misma, definida derdoueon el articulo 3 a) del Protocolo
de Palermo y el articulo 4 a) del Convenio con&rdardta de seres humanos, entran
dentro del ambito del articulo 4” del CEBPH

*°En el sentido del articulo 31.3.c) de la ConvenciéViena sobre Derecho de los Tratados de 1969.
>’AsuntoRantsev c. Chipre y Rusiparrafo 274.

*8E| Fiscal c. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y ZarVukovi¢ asunto nim. IT-96-23 e IT-96-23/1-
A. La sentencia esta disponible en la siguiente ecdibn electrénica:
http://www.icty.org/sections/TheCases/Judgementi802 El caso se referia a un grupo de mujeres y
jévenes musulmanas que fueron primero retenidagestros de detencion en d& en Bosnia y
Herzegovina, y después trasladadas a otros lugaodsgas y/o sometidas a servidumbre por miembros
de las fuerzas serbias entre 1992 y 1993.

%9 AsuntoRanstev c. Chipre y Rusiparrafo 280.

0 Sobre esta “factor-approach” se ha dicho que, ampesenta la ventaja de la flexibilidad, es
problematica desde el punto de vista del princifgidegalidad, porque no permite conogerantecuales

de esos factores deben sopesarse y cudles sergivateen una situacién particular: VAN DER WILT,
H., “Trafficking in Human Beings.cit., p. 305.

®iAsuntoRanstev c. Chipre y Rusiparrafo 280.

%2|bidem parrafo 281. El TPIY se habia referido tambida @ata de seres humanos como una forma de
esclavitud: “(...) indications of enslavement incluglements of control and ownership; the restriction
control of an individual’s autonomy, freedom of @eor freedom of movement; and, often, the acgruin
of some gain to the perpetrator. The consent a& fél of the victim is absent. It is often renddre
impossible or irrelevant by, for example, the thr@ause of force or other forms of coercion; tearfof
violence, deception or false promises; the abugmwafkr; the victim’s position of vulnerability; dattion

or captivity, psychological oppression or sociofgmmic conditions. Further indications of enslavetnen
include exploitation; the exaction of forced or gaursory labour or service, often without remunenati
and often, though not necessarily, involving phashtardship; sex; prostitution; and human traffigKi
(péarrafo 542 de la sentencia dictada en el adtinféscal c. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zar
Vukovig cit. supra nota 58).

% Asunto Ranstev c. Chipre y Rygidrrafo 282.
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En el asuntdJ. y otros c. Italia y Bulgariaaunque el TEDH no niega que hechos como
los descritos en la demanda pueden llegar a coindtdta de seres humanos, concluye
gue no hay, en el caso concreto, prueba suficemise sentido. Afirmo, por tanto, que

la pretension de las demandantes de que los Esladmndados habian incumplido las

obligaciones que les impone el articulo 4 estabaifraatamente mal fundaéfa

Otros 6rganos de proteccion internacional de deseblnumanos han seguido el mismo
razonamiento y han vinculado la trata de seres hamaon la violacion de aquellos
articulos del tratado que supervisan que prohibesdlavitud. Es el caso del Comité de
Derechos Humanos. Asi, por ejemplo, ya en 1998jasrObservaciones Finales al
cuarto informe periédico presentado por It&liazl Comité tomd nota con satisfaccion
de que la judicatura habia empezado a tratar liteslieclativos a la trata de mujeres y
otras personas para fines de prostitucion comosagt® se pueden asimilar a la
esclavitud, contrarios por ello al Derecho interoaal e interno. Idénticas
consideraciones se han dado en relacidn a otresgsai

Cabe concluir que trata de seres humanos y esdawd son conceptos absolutamente
coincidente¥. De un lado determinados casos de esclavitud netitairan trata de
seres humanos. Esto sera asi cuando no se destoetieeelementos apuntados. De otro,
la trata de seres humanos no persigue siempre okt victima a esclavitud o a una
practica analogd. En cualquier caso, cuando sea asi —esto es, xlat@ta tenga esa
finalidad- podria llegar a constituir un crimen traria humanidat.

B) Deportacion o traslado forzoso de la poblacion
La doctrina ha defendido que la deportacion o atlado forzoso, en el sentido

contemplado en el articulo 7.1.d) del ER, podegdl a calificarse como crimen contra
la humanida?@. Debe tenerse en cuenta, en este sentido, quelari.2.d) del ER

% Asunto M. y otros c. Italia y Bulgarigarrafos 152 y ss.

% presentadas el 18 de agosto de 1998 durante epeBBfdo de sesiones (CCPR/C/79/Add.94) y
disponibles en la siguiente direccion electrénica:
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyentd/Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2F79%
2FAdd.94&L ang=es.

®vid. al respecto: GALLAGHER, A., “Using Internatiortduman Rights Law to Better Protect Victims
of Trafficking: The Prohibitions on Slavery, Sende, Forced Labor, and Debt Bondage”, en SADAT,
L.N. y SCHARF, M.P. (Eds.)The Theory and Practice of International Criminav. Essays in Honour
of M. Cherif BassiouniLeiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 3830, y SCARPA, S.,
Trafficking in human beings: Modern Slave@xford University Press, Oxford, 2008, pp. 83y s

7 Aunque la ampliacién del concepto de esclavitudiifiaminado las fronteras conceptuales entre este
fendmeno y la trata de seres humanos: VAN DER WHLT Trafficking in Human Beings.cit., p. 305.
®De hecho, la trata de seres humanos se concibe sordelito doloso de consumacién anticipada, lo
gue significa que no es necesario, a efectos deossumacion, que la situacion de esclavitud,
explotacion, etc. llegue a darse efectivamentetaBamn que la accién tipica se realice con esdidadh
MARTOS NUNEZ, J.A., “El delito de trata de seresrtanos...cit., p. 97.

%9 En el mismo sentido: POCAR, F., “Human TraffickigCrime against Humanity”, en SAVONA,

E.U. y STEFANIZZI, S. (CoordsMeasuring Human Trafficking: Complexities and HigfaSpringer,
Nueva York, 2007, p. 10.

YOBOKATA, T., “Trafficking of human beings as a cenmagainst humanity: some implications for the
international legal systeml’,C.L.Q., vol. 54, 2005, p. 450.

-14 - DOI: 10.17103/reei.31.05
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aclara que tanto la deportacion como el trasladpotm de poblacion se refieren al
desplazamiento forzoso de las personas afectaolasxpulsion u otros actos coactivos,
de la zona en que estén legitimamente present&s maivos autorizados por el
Derecho internacional. Ambas condiciones puedesedan el &mbito de la trata de
personas. De un lado, lo frecuente sera que landajue es trasladada forzosaménte
sea nacional o resida legalmente en el territoeicodgen (otra cosa es cual sera su
situacion administrativa en el territorio de destirsi es que hablamos de trata
internacional). De otro, es una evidencia queaslado con fines de explotacion que se
incluye en la definicion de trata no se cuentaeetds “motivos autorizados” por el
Derecho internacional.

Hay que afiadir, aunque parezca evidente, questhdiaforzoso de la victima debera
hacerse contra su voluntad, mediante el uso desfad, la coaccion o la amenaza. Tal y
como aclara la nota 13 de los Elementos de losd&Prsla expresion “uso de la fuerza”
se refiere ademas a “la causada por el temor ialkneia, la intimidacion, la detencion,
la opresion sicolégica o el abuso de poder, coaia 0 esas personas u otra o
aprovechando un entorno de coaccion”. Ya sabemedagtrata de personas implica
siempre un desplazamiento de la victima desde &1 gaegion de origen, segun
estemos ante un caso de trata internacional o dicaéyg que ese desplazamiento se
logra en ocasiones haciendo uso de la fuerza onadligio de coaccidn fisica o
psicolégica, engafio o fraude. Es decir, se lognérada voluntad de la victiria

De nuevo, por tanto, y en caso de que se cumptased de elementos del tipo, el

articulo 1.7.d) podria servir igualmente para adirque la trata de seres humanos,
cuando implica un traslado forzoso de la victim&lesentido de ese articulo, constituye
un crimen contra la humanidad.

Se ha repetido aqui que, de acuerdo con la definigiie proporciona el Protocolo de
Palermo, el desplazamiento de la victima es undoslelementos que han de darse para
poder concluir que estamos ante un caso de tratarde humanos. En casos de traslado

" En mi opinién, y teniendo en mente los supuestesestan en el origen de este trabajo, no caberhabla
de deportacion, sino de traslado forzoso, en & dada trata de seres humanos. Y ello por doseszo
En primer lugar, parece que el término “deportdcgugiere, fuera de un contexto bélico, el cruceiniz
frontera, mientras que el “traslado forzoso” podféase en el interior de las fronteras de un Esfa€o
sigue en este punto lo sefialado por el TPIY erestencia de 2 de agosto de 2001 (asunto IT-98-33-T,
El Fiscal c. Radislav Krstic parrafo 521. La sentencia esta disponible ersigmiente direccion
electrénica: http://www.icty.org/x/cases/krsticfjen/krs-tj010802e.pdf). El término “traslado fosad
serviria para abarcar, por tanto, tanto los casdsada internacional como doméstica. En segungiaru

la deportacion parece implicar la intervencion de autoridad estatal. En concreto, se ha definitaoc

“la potestad del Estado de enviar a un extranj@jo boaccion a cualquier pais que elija el Estat® q
deporta”:Cfr. el Segundo Informe sobre la expulsién de losaejiros presentado el 20 de Julio de 2006
por el Sr. Maurice Kamto, Relator Especial de lan@wn de Derecho Internacional (A/CN.4/573),
apartado 157. El Informe esté disponible en laisiga direccion electrénica: http://www.un.org/lde//
"2podria ocurrir, ocurre de hecho en ocasiones,ajuitima “consienta” inicialmente el traslado peeq
desconozca que la finalidad del viaje es la expiéta Es frecuente que las victimas sean “captadas”
gracias a promesas falsas de trabajo o, inclusebjoaptador finja una relacion amorosa que l&elee
victima a tomar la decisién de viajar con él. Emesentimiento inicial debera tenerse por no dadodo

se materialice la finalidad del traslado que n@agden mi opinion, de ser por ello forzoso.
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forzoso, podria considerarse que se dan dos desksusntos: el desplazamiento en si
mismo y el medio (dado que es forzado) por el queamsigue. Aun asi, para ser
considerado trata de seres humanos, dicho despEa#amdebera perseguir la

explotacion de la victima.

C) Encarcelamiento u otra privacion grave de lartdd fisica en violacion de
normas fundamentales de Derecho internacional

Las privaciones graves de la libertad fisica —ysalm los encarcelamientos- podrian
llegar a constituir crimenes contra la humanidasl. 18 establece el articulo 7.1.e) del
ER. Para ello, la gravedad de la conducta deberalsgue constituya una violacién de
normas fundamentales de Derecho internacional. drssideracion de la gravedad
dependera bien del tiempo por el que se prolongar,de las condiciones en las que se
produzca.

Las situaciones de trata se prolongan a menudop esnsabido, “gracias” a un férreo
control de los movimientos de la/s victinfd/©e hecho, ese control —que se mantendra
una vez que la victima haya llegado a su destino e€b fin de garantizar el
mantenimiento de la explotacion subsiguiente-, ity una de las diferencias entre la
trata de seres humanos y el trafico ilicito de gramtes*. La relacion entre el
inmigrante traficado y los traficantes termina wea que el primero llega a su destino.
En el caso de la trata, la situacion de explota@dia que se somete a la victima
requerira en general que los tratantes se asegler&ue la misma no escapara a su
control. Y ello implicard una severa vulneracionsdedibertad de movimientos a través
de la retencion del pasaporte y los documentosaje, Va amenaza, el uso de la fuerza
fisica, etc’s. Cumplidos los elementos exigidos por el ER, lagmion grave de la

Tal y como el Relator Especial contra la Torturenaé en 2008, la victimas de trata suelen estar
sometidas a un aislamiento forzo¥id. al respecto el Informe relativo al fortalecimigfe la proteccién

de la mujer contra la tortura, de 15 de enero @8 28/HRC/7/3), apartado 56, disponible en la sigts
direccion electronica: http://www.ohchr.org/SP/ssT orture/SRTorture/Pages/SRTorturelndex.aspx.

™ El Protocolo contra el trafico ilicito de migrastgor tierra, mar y aire que complementa —al igua!

el ya citado Protocolo de Palermo- la ConvencidoiNdeiones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional define esta practica en su articidd @mo “la facilitacion de la entrada ilegal deau
persona en un Estado Parte del cual dicha persmsaainacional o residente permanente con el fin de
obtener, directa o indirectamente, un beneficiarfaiero u otro beneficio de orden material” (este
Protocolo fue también aprobado mediante la Reswmiudb/25, de 15 de noviembre de 2000, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, ya ciadd y esta disponible en la siguiente direccion
electrénica: http://www.unodc.org/pdf/crime/a_res/r6s5525s.pdf). No es esta la Unica diferencieeent
ambos fendbmenos. Asi, mientras que en el caso tlatéade seres humanos la victima no consiente la
situacion, el tréfico ilicito de personas se camaza porque el inmigrante se pone voluntariamente
manos de la red de traficantes para conseguir liaceiaje que de otro modo no puede hacer. Esaas u
segunda diferencia entre trata de seres humanm@figotilicito de inmigrantes. En tercer lugartiata —
como ya se ha indicado aqui- puede ser interndaiodaméstica. El trafico ilicito de inmigrantesrpel
contrario, presupone siempre el cruce de una frante

> Hay un consenso generalizado en torno a la idepidaleterminados indicios que hacen suponer que
la libertad de movimientos de una persona estadsieontrolada pueden servir de base para su
identificacién como potencial victima de tratackencia de documentos de identidad e inmigra¢aon,
incapacidad para mudarse de residencia o dejaabBajo o el aislamiento social y familiar estarrent
ellos Cfr. la “Guia Bésica para la identificacién, derivacioproteccion de las personas victimas de trata
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libertad fisica a la que se ven sometidas lasméagide la trata de seres humanos podria
calificarse de crimen contra la humanidad.

D) Tortura

Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que laidéh de tortura a la que se refiere
el articulo 7.1.f) del ER no coincide con la praponada por la Convencion de
Naciones Unidas contra la tortura y otros tratogemas crueles, inhumanos o
degradant€s. Siendo esta Convencion un instrumento propioDdBH, su propadsito
es determinar qué obligaciones incumben al Estadoekcion con la prevencion,
erradicacion y sancion de este fenbmeno. El ERxigeeue el autor de la tortura sea
un funcionario publico u otra persona en el ej@rcide funciones publicas o a
instigacion suya 0 con su consentimiento o aquiesae Tampoco resultara exigible
que la tortura se practigue con una intencion detexda’’. De este modo, los
Elementos de los Crimenes entienden por torturagtases dolores o sufrimientos
fisicos o mentales infligidos por el autor a ur@ssona/s que estan bajo su custodia o
control, siempre que ese dolor o sufrimiento noahsigo resultado Unicamente de la
imposicion de sanciones legitimas, ni fuesen initeseo incidentales a elfds

Lo que resulta relevante en este momento es tenaremta que tanto el Coniit&éomo
el Relator Especi&? contra la tortura y otros tratos o penas crual@simanos o

con fines de explotacion” de la Red Espafiola cdatferata de Personas, de julio de 2008. La Guéa es
disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://www.cruzroja.es/pls/portal30/docs/PAGE/20861S/BIBLIOTECA/GUIA%20BASICA%20PAR
A%20LA%20IDENTIFICACION%20Y%20DERIVACION%20DE%20VITIMAS%20DE%20TRAT
A.PDF).

® Adoptada mediante la Resolucién de la Asamblea @eme Naciones Unidas 39/46, de 10 de
diciembre de 1984 (A/RES/39/46) vy disponible en kguiente direccién electrénica:
http://www?2.ohchr.org/spanish/law/cat.htm. Su aiicl.1 establece que “se entendera por el término
“tortura” todo acto por el cual se inflija intenoedamente a una persona dolores o sufrimientoggrav
ya sean fisicos o mentales, con el fin de obteaezlld o de un tercero informacion o una confesién,
castigarla por un acto que haya cometido, o seesbspque ha cometido, o de intimidar o coaccionar a
esa persona o a otras, o por cualquier razén basadaalquier tipo de discriminacion, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un femario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya, 0 con smseotimiento o0 aquiescencia. No se consideraran
torturas los dolores o sufrimientos que sean camsaia Unicamente de sanciones legitimas, o que sea
inherentes o incidentales a éstas”. Sobre la posidlusion en esa definicion de la trata de seres
humanosVid.: McGREGOR, L., “Applying the Definition of Tortarto the Acts of Non-State Actors:
The case of Trafficking in Human Being$iuman Rights Quarter)yol. 36, nim. 1, 2014, pp. 210-241

y el Informe elaborado en 2013 por la la OficinhRiepresentante Especial y Coordinador contraala tr
de seres humanos de la OSCE: “Trafficking in HufBaimgs Amounting to Torture and other Forms of
lll-Treatment”, disponible en la siguiente direatiélectrénicahttp://www.osce.org/cthb/103085

" Cfr. la nota 14 de los Elementos de los Crimenes.

8 Articulo 7.1.f) apartados 1, 2 y 3 de los Elememtedos Crimenes. Sobre la nocién de tortura en est
ambitoVid.: BARBERO, N., “La tortura como crimen contra lanmanidad” Revista de Derecho Penal y
Criminologia 32 época, num. 6, 2011, pp. 181-220.

"En los dltimos afios, el Comité contra la Tortureekaminado de qué modo el Estado que presenta su
Informe peridédico avanza en la implementacion dedidses, legales o de otro tipo, que resulten eficace
en el ambito de la lucha contra la trata de semezahos y la proteccién de sus victimdgl., sobre esta
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degradantes han afirmado en mas de una ocasidla qua de seres humanos podria
llegar a calificarse como tortura o, en su casmamalos tratds. No es asi en todos
los casos, desde luego, pero estos pronunciamieletasstos 6rganos de proteccion
internacional de derechos humanos pueden, en midopiservir como fundamento de
la afirmacion de que, en determinadas circunstantaatrata de seres humanos podria
considerarse tortura en el sentido del articulaf)7del ER y, como tal, llegar a
constituir un crimen contra la humanidad.

E) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion fataa(...) o cualquier otra forma
de violencia sexual de gravedad comparable

Son varias las cuestiones que se suscitan en @ste. De un lado, debe tenerse en
cuenta que la violacion es un medio con el quaiéetemente los tratantes doblegan la
voluntad de las victimas y consiguen someterlasotii® que la explotacion sexual es
uno de las finalidades expresamente mencionadaal pwotocolo de Palermo y, desde
el punto de vista cuantitativo, una de las mas naptes a nivel mundig.

cuestion: McQUIGG. R., “How effective is the Unit&thtions Committee against TortureEyropean
Journal of International Laywol. 22, nim. 3, 2011, pp. 813-828.

8En su Informe relativo al fortalecimiento de laeaxion de la mujer contra la tortura, ya citadaiag

el entonces Relator Manfred Novak se refirié arddat como una de las formas de violencia contra la
mujer que, junto con la violencia doméstica y latitacion genital femenina, pueden constituir una
forma de tortura o trato cruel, inhumano o degrtelam la esfera privada. De igual modo, el actual
Relator, Juan E. Méndez, ha afirmado lo siguiemtese Informe presentado el 5 de enero de 2016
(AJHRC/31/57): “La trata es una violacion partiauleente atroz de los derechos humanos y una forma de
violencia de género que se dirige especificameriga las nifias y las mujeres para explotarlaseylag
pone en una situacion de riesgo elevado de sufalosntratos fisicos y psicolégicos, traumas y
enfermedades (...) Las mujeres y niflas victimasata son sistematicamente sometidas a aislamiento,
abusos sexuales y malos tratos fisicos graves,llagiones y amenazas con fines de explotacién $exua
comercial, esclavitud doméstica, trabajo serviloyzéso, y extraccion de 6rganos. Estas practicas
constituyen inequivocamente tortura y malos trat@s$f. el apartado 40 del Informe, disponible en la
siguiente direccion electrénica:
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Torture/SRTorturgézSRTorturelndex.aspx.

8 Al respecto: McGREGOR, L., “Applying the Definitioof Torture to the Acts of Non-State
Actors..cit.,, pp. 212-213. Tal y como afirma esta autora, @slm que el Comité contra la Tortura
dedique una parte de sus Observaciones Finalescer lah pais correspondiente recomendaciones
relativas a la prevenciéon y sancion de la trataedtes humanos, asi como a la proteccion de sumasct
8De acuerdo con el Informe Mundial 2009 de la Oficite Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
sobre Trata de Personas, el perfil de las victide#tificadas por las autoridades estatales eratkep en

los que se reunié informacién es el siguiente @la®s corresponden a 2006): el 79% por ciento sle la
victimas identificadas eran mujeres (el 13% desadl@n menores de edad). Ademas, en los 52 paises e
que se especificé la forma de explotacién, el 7®¥4ad victimas fueron objeto de trata con fines de
explotacion sexual. El Informe admite que es potbgue la explotacion laboral y las victimas deose
masculino estén infradetectadas. A pesar de efilona que es real la gran proporcion de mujeres
victimas de la explotacion sexual en todas lasores, incluso en los paises en que se descubren
rutinariamente otras formas de trata. El Inforre@& alisponible en la siguiente direccion electrénic
https://www.unodc.org/documents/human-traffickinéal Report_on_ TIP.pdfEn cualquier caso, no
puede dejar de recordarse aqui que uno de losllzalie batalla” en el &mbito de la lucha contradsa

de seres humanos lo constituye, precisamente, fieulthd de obtener datos fiables. Resulta casi
imposible cuantificar el nUmero de victimas y noirdsecuente que los distintos informes y analisis
publicados por organismos o instituciones nacienalenternacionales sea sorprendentemente dispar.
Sobre el problema de la obtencion de datios VILLACAMPA ESTIARTE, C., El delito de la trata de
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Los Elementos de los Crimenes definen la viol&€iéamo la invasion del cuerpo de
una persona mediante una conducta que haya ocdsiol@a penetracion, por
insignificante que fuera, de cualquier parte derpa de la victima o del autor con un
organo sexual o del orificio anal o vaginal de iletitma con un objeto u otra parte del
cuerpo. Es importante recordar, a los efectos tetexbajo, que los Elementos de los
Crimenes sefialan también que dicha invasion detftmr henido lugar por la fuerza, o
mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaamo la causada por el temor a
la violencia, la intimidacion, la detencién, la egidn sicoldgica o el abuso de poder,
contra esa u otra persona o aprovechando un endermoaccion, o se haya realizado
contra una persona incapaz de dar su libre consentio. Como se ha dicho, es
frecuente que, en los casos de trata, la violas#dnel medio por el que se logra que la
victima consienta en ser explotada.

En cuando a la esclavitud sexual, debe sefalamsdoguElementos de los Crimenes
requieren que el autor haya ejercido uno de ldlsuatrs del derecho de propiedad sobre
una 0 mas personas, como comprarlas, venderlatapas o darlas en trueque, o todos
ellos, o les haya impuesto algun tipo similar degmion de libertad. De nuevo, la nota
18 aclara que

“se entiende que ese tipo de privacion de libepadta, en algunas circunstancias, incluir
la exaccion de trabajos forzados o la reducciénol@a manera a una persona a una
condicion servil, segun se define en la Convensidplementaria sobre la abolicion de la
esclavitud, la trata de esclavos y las institucsopepracticas analogas a la esclavitud, de
1956.Se entiende ademas que la conducta descrita erelestento incluye el trafico de
personas, en particular de mujeres y niffs

Ademas, y dado que se trata de esclavitud sexualiter debe haber conseguido que
la/s victima/s realizara/n uno 0 mas actos de alazet sexual. La CPI ha considerado
varios factores a la hora de determinar cuando sldagitud sexual puede ser

considerada crimen contra la humanidad en el sedidi articulo 7.1.g) del ER. Entre

ellos, que la victima esté retenida o en cautivigad tiempo que ha permanecido en
esa situacion, las limitaciones impuestas a lathdede movimiento de las victimas, las
medidas que se adoptan para prevenir o impediruglahel uso de la fuerza, o la

amenaza o la coercidon contra ellas, y las circao&a personales de la victimas,
incluida su vulnerabilided.

personas. Una incriminacion dictada desde el Deceittternacional Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp.
95y ss.

#a doctrina ha sefialado que se trata de una définaanplia y avanzada, que sigue la jurisprudedeia
los tribunales penalezd hoc GIL GIL, A., “Crimes Contra a Humanidade”, en BRA, L. N. C. y
STEINER, S.,O Tribunal Penal Internacional: Comentarios ao Hsta de RomaCEDIN, Belo
Horizonte, 2016, pp. 161-194.

% La cursiva es mia.

8vid., por todas, l®ecisién de Confirmacién de los cargos del FiscaBasco Ntagandade 9 de junio
de 2014 (ICC-01/04-02/06), disponible en la sigteéerdirecciéon electrénica:http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc1783301.pghiarrafo 53.
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Tal y como también se ha sefalado ya, los castratdecon fines de explotacion sexual
suponen que la victima es sometida a prostitucdratia. Puede afirmarse, siguiendo a
GIL GIL que

“la conducta consiste en obligar a una 0 mas pess@nrealizar uno o mas actos de
naturaleza sexual no consentido (o sin consenttmiedlido), habiendo obtenido o con la
intencién de obtener el sujeto activo ventajas piecias o de otro tipo. Los medios
utilizados para ello pueden consistir en el empleda fuerza, o la amenaza de la fuerza o
la coaccién, como la causada por el temor a lera@d, la intimidacion, la detencién, la
opresidn psicologica o el abuso de poder contrauestta persona, o aprovechando un
entorno de coaccion o la incapacidad de la victledar su consentimiento genuiffo”

En este caso, la violencia sexual no es el medim ko es Unicamente, sino el fin que
se persigue: la explotacion sexual.

Ademas, podrian llegar a constituir crimenes cofdradhumanidad otros actos de
violencia sexual que pudiesen compararse, poratedad, a los citados aqui. Lo que
se requiere, en cualquier caso, es una conductaamssstiria en realizar por la fuerza
actos de indole sexual u obligar a la victima éiz&dos por la fuerza. Esto incluye la

amenaza de la fuerza, la coaccion, el temor aolangia, la intimidacion, la detencion,

la opresién psicolégica o el abuso de poder, opepveechamiento de un entorno de
coaccion o la incapacidad de la persona de daibsal ¢onsentimiento. Se trata, de
nuevo, de medios con frecuencia utilizados portlasantes para lograr someter a la
victima y explotarla sexualmente.

F) Otros actos inhumanos de caracter similar quesera intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contiatégridad fisica o la
salud mental o fisica

Otros actos de la misma naturaleza y gravedadapugue acaban de analizarse, pero
distintos de ellos, podrian ser constitutivos denenes contra la humanidadAsi lo
prevé el articulo 7.1.k) del ER. La CPI ha considerque se incluyen en este apartado
las violaciones graves del Derecho internacionatsugetudinario y los derechos
humanos fundamentales recogidos en las normas #H,Dsiempre que sean de
gravedad y naturaleza similar a los incluidos emehcionado articulo 7.1 del BR
Resulta relevante, en mi opinion, que se incluyajo kesta modalidad las lesiones
psiquicas graves, que se suelen dar en victimiastddga de seres humafis

8 GIL GIL, A., “Crimes Contra a Humanidadecit.

8De acuerdo con los Elementos de los Crimenes,telat cuestion debe tener un caracter similar a
cualquiera de los otros enunciados en el apartatil articulo 7 del ER. El caracter hace referendia
naturaleza y la gravedad del adBfr( las notas 29 y 30 de los Elementos de los Crig)ene

8GIL GIL, A., “Crimes Contra a Humanidadecit. Vid., en particular, la jurisprudencia citada por esta
autora en la nota 166.

8 Tal y como recuerda el Relator Especial contfEodura, “los problemas psicolégicos que se adefert
en las victimas de trata son estrés postraumdtamresion, un sentimiento abrumador de vergiieaza, |
pérdida de autoestima, la pérdida del sentimierteatjuridad, disociacion, ansiedad y fobiasd. su
Informe relativo al fortalecimiento de la proteatide la mujer contra la tortura, ya citado aquaregulo

56.
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La literalidad del articulo 7.1.k) suscita dudassdie el punto de vista de su
compatibilidad con el principio de legalidad péRaEn particular con la exigencia de
taxatividad o certeza de los tipos penales. Deberse en cuenta que, tal y como
aparece formulado en los textos internacionalededechos human®s la costumbre y
los principios generales del dereghoy no sélo los tratados, pueden constituirse en
“base juridica suficiente para satisfacer las exiges del principio de legalida®’ Asi
formulado, el principio no se corresponderia coafetismo “nulla poena sine lege”,
sino mas bien con el de “nulla poena sine itterambién en el ambito del DIP, el ER,
después de optar por una formulacion clasica detipio y prohibir expresamente la
analogi&>, admite esta posibilidad al sefialar en su arti@a@ que “(n)ada de lo
dispuesto en el presente articulo afectara aifecéipion de una conducta como crimen
de Derecho internacional independientemente dedepte Estatuto”. En el mismo
sentido, el articulo 21.1 del ER, cuando enunci®ealecho aplicable por la CP]
parece limitar los efectos de la costumbre y loscppios generales del Derecho a la
hora de conformar el tipo, a los que otorga un lpapexiliar de la interpretacion o
integracion de las normas previstas en el propiat&®™?’. Ambos, la costumbre y los
principios generales del Derecho internacional redede los principios generales

OF| principio de legalidad presenta, en el ambitb @&, particularidades propias que se explican, en
buena medida, por la naturaleza dual de la mateli®IP), que “participa de dos disciplinas con un
sistema de fuentes y unos principios informadorey distintos”: MARTIN MARTINEZ, M.M., “La
configuracion del principio de legalidad penal éDerecho internacional contemporaneo”, en CUERDA
RIEZU, A. y JIMENEZ GARCIA, F.Nuevos desafios del Derecho Penal Internacionalrofismo,
crimenes internacionales y derechos fundamentdlesnos, Madrid, 2009, pp. 37%id., también:
FERNANDEZ PONS, X., “El principio de legalidad péng la incriminacion internacional del
individuo”, Revista Electrénica de Estudios Internacional@sm. 5, 2002, 18 pp.

%LCfr. el articulo 11.2 de la Declaracién Universal derdahos Humanos (DUDH) y el articulo 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politig@®&CP), en el plano universal, y los articuloder
CEDH, 47 de la Carta de Derechos Fundamentalea deibn Europea (CDFUE) y 9 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en el plano regional

2De acuerdo con el apartado 2 del articulo 15 dBIOP, “(n)ada de lo dispuesto en este articulo se
opondra al juicio ni a la condena de una persona@mos u omisiones que, en el momento de cometerse
fueran delictivos segun los principios generaldsideecho reconocidos por la comunidad interna¢iona
De similar formulacién es el apartado 2 del articildel CEDH vy el apartado 2 del articulo 47 de la
CDFUE.

“MARTIN MARTINEZ, M.M., “La configuracién del pringiio de legalidad penalcit., p. 375.

% DASCOLI, S., Sentencingin International Criminal Law: The UN adoc Tribunals
and Future Perspectives for the ICBart Publishing, Oxford, 2011, p. 290id., también: OLASOLO
ASONSO, H., “El principionullum crimen sine iuren Derecho Internacional contemporanéaiuario
Iberoamericano de Derecho Internacionadl. 11, 2013, pp.18-42.

% Cfr. los apartados 1y 2 del articulo 22 y el arti@8adel ER.

%De acuerdo con este articulo, la Corte aplicardEtaprimer lugar, el presente Estatuto, los Eleo®n
de los Crimenes y sus Reglas de Procedimiento gbBrub) En segundo lugar, cuando proceda, los
tratados aplicables, los principios y normas delrebleo internacional, incluidos los principios
establecidos del Derecho internacional de los wiofl armados; ¢) En su defecto, los principios
generales del Derecho que derive la Corte del Deréaterno de los sistemas juridicos del mundo,
incluido, cuando proceda, el Derecho interno deHstados que normalmente ejercerian jurisdiccion
sobre el crimen, siempre que esos principios na sempatibles con el presente Estatuto ni con el
Derecho internacional ni las normas y estandatesnacionalmente reconocidos”.

”MARTIN MARTINEZ, M.M., “La configuracién del pringio de legalidad penalcit., p. 385. La
autora se refiere en su trabajo Gnicamente a tambse.
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derivados de los Derechos internos- podrian selleigado el caso, para dotar de
contenido a los actos tipificados en este arti¢ulck) del ER. Debera tenerse en cuenta,
eso si, lo establecido por el apartado 2 del dotiz2 del ER, que resulta ser uno uno de
los principios esenciales del DfP

2. El contexto de un ataque generalizado o sistend dirigido contra la poblacion
civil

Para que sea posible calificarlas como crimen adathumanidad, y de acuerdo con el
articulo 7.1 del ER, cualquiera de las conductias aue nos hemos referido aqui debe
realizarse en el marco de un ataque generalizaisiamatico contra la poblacion civil
y con conocimiento de dicho ataque. El objetivo @& por tanto, castigar como
crimenes contra la humanidad actos aislados, pgrinfwumanos que estos sean. Ni
tampoco actos que no sean generales o sistemaBeotrata, asi, de distinguir los
crimenes contra la humanidad de la llamada delm@aecomun. La generalidad se
refiere a actos dirigidos contra una multitud detirias® y la sistematicidad a la
comision repetida o continua de actos siguiendopatiéica, un plan preconcebido o un
patréri®®, Ambos requisitos son alternativos, no cumulati®#foDe hecho, la CPI ha
considerado que un ataque que es planeado, dirigidoganizado —en oposicion a
espontaneo o aislado- satisfaria el crit8fjollegando a identificar en algiin caso el
elemento politico con la mera existencia de un Pfanun plan o politica cuya
existencia, por lo demas, tiene qué ser demostésido afirmé la Sala de Apelaciones
del TPIY en el asunt&uranag ya citado aquf4, siguiendo un razonamiento que la
doctrina ha calificado de endebte

% Este articulo afirma que “(l)a definicién de crimeara interpretada estrictamente y no se hara
extensiva por analogia. En caso de ambigliedad, isendpretada en favor de la persona objeto de
investigacién, enjuiciamiento o condena”. Afirma FBEBAS que los riesgos de una interpretacion
“flexible” o “expansiva” de la definicién de crimerontra la humanidad esta seguramente en la mente d
aquellos Estados que han firmado, pero no ratificth, el Estatuto: SCHABAS, W.A., “Crimes against
Humanity: The State plan or Policy Element”, en 38D L.N. y SCHARF, M. P.,The Theory and
Practice of International Criminal Law. Essays inoikbr of M. Cherif BassiouniLeiden, Martinus
Nijhoff Publishers, 2008, p. 362.

*Asi lo ha afirmado la CPI en, por ejemplo, su secite de 30 de septiembre de 20@8,Fiscal c.
Germain Katanga y Mathieu Ngudjol®ecisién sobre confirmacién de los cargos (CRO9D1/07-
717), péarrafo 395, y de 15 de junio de 2089 Fiscal c. Jean-Pierre Bemba Gomhbecisién sobre
confirmacién de los cargos (CPI-01/05-01/08-424jrafo 83.

105entencia de 30 de septiembre de 2@&iscal c. Germain Katanga y Mathieu Ngudjoya, citada
aqui, parrafo 397.

WIGIL GIL, A., “Crimes Contra a Humanidadecit. En particular, nota 33.

192y/id. las sentencias de la CPI de 30 de septiembr®@®, Bl Fiscal c. Germain Katanga y Mathieu
Ngudjolg parrafo 396, y de 15 de junio de 2089 Fiscal c. Jean-Pierre Bemba Gomlgarrafo 81, ya
citadas aqui.

1%3y/id. La sentencia de la CPI de 23 de enero de ZB1Riscal c. William Samoei Ruto, Henry Kiprono
Kosgey y Joshua Arap SangDecision sobre confirmacion de los cargos (1A@9-01/11 1/139),
parrafos 209 y ss. La Corte afirmé al respectoidmiente: “With regard to the policy element, the
Chamber notes that although the requirement of l&cypads distinct from that of a plan, in the
circumstances of the present case they seem tapver

1%4v/id. supra nota 58.

1%SCHABAS, W.A., “Crimes against Humanity: The Stptan or Policy Element.cit., p. 355.
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“Contrary to the Appellants’ submissions, neithiee attack nor the acts of the accused
needs to be supported by any form of “policy” otafg’. There was nothing in the Statute

or in customary international law at the time of #illeged acts which required proof of the
existence of a plan or policy to commit these cem&s indicated above, proof that the

attack was directed against a civilian populatiod ¢hat it was widespread or systematic,
are legal elements of the crime. But to prove tlsments, it is not necessary to show that
they were the result of the existence of a policplan. It may be useful in establishing that

the attack was directed against a civilian popaofatand that it was widespread or

systematic (especially the latter) to show thateheas in fact a policy or plan, but it may

be possible to prove these things by referencethieranatters. Thus, the existence of a
policy or plan may be evidentially relevant, buisinot a legal element of the crim&

El “ataque” al que se refiere este articulo nogtigne constituir un “ataque militar”, tal
y como lo define el Derecho Internacional Humaiotdf. En el caso de la trata de
seres humanos, podria hablarse de un ataque, g actds aislados, al menos en los
casos en los que el delito es cometido por unanmgahizada, jerarquizada y que sigue
un patron predeterminado desde la captacion deidéisnas en el territorio o pais de
origen hasta su recepcion y subsiguiente explataeroel territorio o pais de destino.
Debe tenerse en cuenta, en este sentido, que ldelpgeser sistematico o generalizado
es el ataque, y no cada uno de los actos que kiiwomerios. Ademas, se ha sugerido,

1%cfr. el parrafo 98 de la sentencia. A la misma caiéhuhan llegado las Salas Extraordinarias de los
Tribunales de Camboya en su primera sentenciagdiictl 26 de julio de 2010 (asunto nim. 001/18-07-
2007/ECCCI/TC). Se afirma en la sentencia que “(Dbesequences of the attack upon the targeted
population, the number of victims, the nature o thcts, the possible participation of officials or
authorities, or any identifiable patterns of crinmeay be taken into account to determine whether the
attack satisfies either or both of the “widespread”systematic” requirements. While the existenta
policy or plan may be evidentially relevant in édighing the widespread or systematic nature of the
attack, it does not constitute an independent led@ment of the crime. Only the attack, not the
underlying acts, need be widespread or systemgiitafo 301). Se cita expresamente en este panto |
sentencia dictada en el asuiaranac La competencia de las Salas Extraordinarias sl@ filbunales de
Camboya creadas para enjuiciar los crimenes coosepdr los jemeres rojos se extiende, segun el
articulo 5 de la Normativa para el Establecimiasitdas Salas Extraordinarias, a los crimenes ctmtra
humanidad definido de acuerdo con seis requiditaiebe constatarse la existencia de un ataquguié)
debe ser generalizado o sistemético, iii) dirigicteatra la poblacion civil, y iv) producirse porzoaes
nacionales, politicas, étnicas, raciales o rel@goAdemas, v) debe existir un nexo entre los adébs
acusado y el ataque y vi) el acusado debe tenevctoiento del mismo. Esto es, no se exige la
constatacion de un “elemento politico”. Para SCHAB&Ssto es asi porque el mismo, al igual que ocurria
con los crimenes que debia enjuiciar el Tribunddeemberg, se daba por supuesto: SCHABAS, W.A.,
“Crimes against Humanity: The State plan or Polidgment..cit., p. 350. Tanto la sentencia como la
normativa de las Salas Extraordinarias de los Tialms de Camboya estan disponibles en la siguiente
direccion electrénica: http://www.eccc.gov.kh/en.

7Ctr. el parrafo tercero de la introduccion al artictilde los Elementos de los Crimenes.

1984t s not required that each act listed in parggrd occurring within the attack be widespread or
systematic, providing that the acts form part ofadtack with these characteristics. In other woifls,
some murders, some rapes or some beatings take plach form of conduct need not be widespread or
systematic, if together the acts satisfy eithethee conditions. It follows that the individuadistions
themselves need not be widespread or systematicidpng that they form part of such a widespread or
systematic attack. Indeed, the commission of aeiagt, such as one murder, in the context of adep
campaign against the civilian population, can dtutst a crime against humanity”: HALL, C., “Crimes
against Humanity”, en TRIFFTERER, @pmmentary on the Rome Statute of the InternatiGnahinal
Court, Nomos, Baden-baden, 2008, p. 176.
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en relaciéon con el caracter generalizado, que deberdarse que la trata de seres
humanos estéd a menudo conectada con otros cringames, el confinamiento forzado,
el trabajo forzado y la esclavitud. Y que, toma@os su conjunto, estos crimenes
podrian constituir un ataque sistematico o gersxadi contra la poblacion citip.

Respecto del conocimiento del ataque, segun losmdtitos de los Crimenes la
exigencia “no debe interpretarse en el sentidowergquiera prueba de que el autor
tuviera conocimiento de todas las caracteristiedsathque ni de los detalles precisos
del plan o la politica del Estado o la organization, desde luego, parece dificil
concebir que alguien que se integra en una orgadiraledicada a la trata de seres
humanos no conozca que sus actividades forman gantm entramado complejo que
tiene como objetivo la explotacion de las victithas

3. El elemento politico de los crimenes contra laumanidad y la trata de seres
humanos

El articulo 7.2.a) del ER aclara que por “atagugreouna poblacion civil” se entendera
una linea de conducta que implique la comisién ipléltde actos mencionados en el
parrafo 1 contra una poblacion ciule conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacion de cometer ese ataque o0 para pvemesa politicé!l. El término
“politica” implica, segun ha interpretado la CPliecel ataque sigue un patrén regular,
sin que sea necesario que sea formalizado o pneemga detalladd2. Tal y como se ha
sefialado, la laxitud con la que ha sido definidelemento politico “deja abierta la
pregunta sobre si cualquier tipo de organizaci@mioal con capacidad de atentar de
forma planificada u organizada contra un gran nonager personas podria cometer un
crimen contra la humanidad3. Los Elementos de los CrimehEsaclaran que “se
entiende que la “politica de cometer ese ataquelieee que el Estado o la
organizacion promueva o aliente activamente unuatade esa indole contra una
poblacion civil”. Y afiade que

“la politica que tuviera a una poblacién civil comigieto del ataque se ejecutaria mediante
la accion del Estado o de la organizacién. Esaigalien circunstancias excepcionales,
podria ejecutarse por medio de una omision delitzerde actuar y que apuntase

19ATAK, I. y SIMEON, James C., “Human Trafficking. Mping the Legal Boundariescit., p. 1036.
101hidem p. 1037.

11| a cursiva es mia.

12v/id. las decisiones de la CPI de 30 de septiembredfi8, E| Fiscal c. Germain Katanga y Mathieu
Ngudjolg parrafo 396, y de 15 de junio de 20@,Fiscal c. Jean-Pierre Bemba Gombhmarrafo 81,
ambas citadas aqui.

13 GIL GIL, A., “Crimes Contra a Humanidadecit. CAPELLA i ROIG apunta que la “calificacién de
la autoria por su relacion con un Gobierno o pohetho de haber actuado bajo la tolerancia, la
instigacion o la direccién de un Gobierno, sdlcstt recogida en escritos doctrinales y en losafoah

de codificacion, pero progresivamente se ha eliduondel tipo porque se entiende que otro tipo de
organizacién diferente a la estatal puede estahslete la planificacion y comision a gran escala de
crimenes contra la humanidad”: CAPELLA i ROIG, Ma tipificacion internacional de los crimenes
contra la humanidad.cit., p. 385-386.

14¢Cfr. el parrafo tercero de la introduccion al artictilde los Elementos de los Crimenes.
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conscientemente a alentar un ataque de ese tipexisi@ncia de una politica de ese tipo no
se puede deducir exclusivamente de la falta démack| gobierno o la organizacigis.

En palabras de Bassiouni “(i)t should be noted thé&ilure to prevent these crimes
does not create an automatic inference in thisrdedaut rather only in “exceptional
circumstances” does a failure to prevent amount“dotively encouraging or

supporting®1é,

En realidad, de como se interprete el término “oizEcion” dependera que podamos
considerar, 0 no, que la trata de seres humanas eamen contra la humanidad. En
principio, dada la literalidad del articulo 7.2.d¢l ER, parece evidente que una
organizacion puede cometer crimenes contra la hidahnLa pregunta es si dado el
elemento contextual -es decir, exigiéndose queadmtganizacién lance un ataque
generalizado o sistematico contra la poblaciérn-gniede cometer un crimen contra la
humanidad cualquier organizacion, incluidas agsellarganizaciones delictivas
dedicadas a la trata de seres humanos, o si, poonglario, sera necesario que la
organizacién presente algunas caracteristicas iafgmc¢s,Debe ser una organizacion
equivalente a un Estado (State-like organizatidnjue, ante la inoperatividad del
Gobierno, ejerza el podée factoen un determinado territorio? ¢En qué sentido debe
entenderse el término “politica de la organizacidinjue se refiere el articulo 7.2.a)?

Aunque el término “organizacion” se incorporo taeto el articulo 6 del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nurembét§, como en el articulo 18 del Proyecto de
Caodigo de Crimenes contra la Paz y la Seguriddd Hemanidad aprobado por la CDI
en 1996 durante su 48° periodo de sesiéhesstamos ante una cuestion todavia objeto

Y15Cfr. la nota 6 en ese parrafo.

1OBASSIOUNI, M. Ch.The Legislative History of the...gip. 151.

2"para SCHABAS serian organizaciones que no son &sie acuerdo con el Derecho internacional,
pero que ejercen alguna autoridad estatal o guimemm@l sobre la poblacion civil e incluiria, por
ejemplo, a la Autoridad Palestina y a las FARC har administrado efectivamente algunas zonas de
Colombia: SCHABAS, W.A., “Crimes against Humanitihe State plan or Policy Elementit., p. 339.
Y8En virtud del dicho articulo, el Tribunal estardiltado para juzgar a los que cometieren (entos ot
delitos) crimenes contra la humanidad, ya fueravididamente o como miembros de organizaciones. El
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nomeerg estd4 disponible en la siguiente direccién
electronica:

http://www.cruzroja.es/dih/pdf/estatuto_del_tribLmailitar_internacional_de_nuremberg.pdf.
19A/CN.4/L.532 [Corr.1 y 3]. Segln este articulo debéonsiderarse crimenes contra la humanidad los
actos enumerados en el mismo, cuando se comentanadera sistematica 0 a gran escala y sean
dirigidos o instigados por el Gobierno o por unpgru organizacién. De acuerdo con el comentario de
este articulo “The necessary instigation or dimectimay come from a Government or from an
organization or a group. This alternative is inethdo exclude the situation in which an individual
commits an inhumane act while acting on his owtidtive pursuant to his own criminal plan in the
absence of any encouragement or direction fromee#hGovernment or a group or organization. This
type of isolated criminal conduct on the part dfimgle individual would not constitute a crime agsi
humanity. It would be extremely difficult for a gile individual acting alone to commit the inhumane
acts as envisaged in article 18. The instigatiodikaction of a Government or any organization iaug,
which may or may not be affiliated with a Governiggives the act its great dimension and makes it a
crime against humanity imputable to private persomagents of a State”: Yearbook of the Internation
Law Commission, 1996, vol. Il (2), pp. 17-56.
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de controversia jurisprudencial y doctrit#l. Desde este Ultimo punto de vista,
Bassiouni2! representa la posicion mas contundente en coatta posibilidad de que
las organizaciones no estatales puedan cometeersegncontra la humanidad. Segun
este autor:

“Contrary to what some advocates advance, Artial&s not bring a new development to
crimes against humanity, namely its applicabildynbn-State actors. If that were the case,
the mafia, for example, could be charged with straines before de ICC and that is clearly
neither the letter nor the spirit of Article 7. Theaestion arose after 9/11 as to whether a
group such as al-Qaeda, which operates on a watédasis and is capable of inflicting
significant harm in more than one State, falls imitthis category. In this author’s opinion,
such a group does not qualify for inclusion wittiie meaning of crimes against humanity
as defines in Article 7 (...), notwithstanding théeimational dangers that it poses (...) The
text clearly refers to State policy, and the wdlmigjanizational policy” refer to the policy
of an organ of the state. The words “organizatigqedicy” do not refer to the policy of an
organization, but the policy of a State. It doesrefer to non-State actors (..132.

No es una opinidbn unanimemente compartida, sin sgobd&l TPIY ha aceptado la
posibilidad de enjuiciar a agentes no estataleslgp@omision de crimenes contra la
humanidad?3. En el asuntoLimaj'24, la Sala de Primera Instancia condicion6é esa
posibilidad al afirmar que “(u)n requisito que dehanplir esa entidad [en agente no
estatal] para demostrar que cuenta con suficientapetencia para formular una
politica es ejercer cierto contrdd factosobre un territorio2s,

120vid. entre otros: KREES, K., “On the Outer Limits ofirBes against Humanity: The Concept of
Organization within the Policy Requirement: Somdiéations on the March 2010 ICC Kenya Decision”,
Leiden Journal of International Lawol. 23, 2010, pp. 855-873; HALLING, M., “Pushetlienvelope-
Watch It Bend: Removing the Policy Requirement @&hdending Crime against Humanitytziden
Journal of International Lawvol. 23, 2010, pp. 827-845; PEREZ CABALLERO, “Defensa de los
elementos contextual y politico de los crimenesleda humanidad contra la expansion del tipo al
terrorismo internacional’Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolggial. 15, nim. 2, 2013, 30
pp.; PEREZ CABALLERO, J., “La revalorizacion deksiento politico en el articulo 7.2 a) del Estatuto
de Roma vy el colapso estatalf\Dret, 2014, ndm. 3, 31 pp.; SCHABAS, W. A., “State pglias an
element of international crimesJpurnal of Criminal Law and Criminology2007-2008, pp. 953-982;
SCHABAS, W.A., “Crimes against Humanity: The Statlan or Policy Element.cit., p. 347-430;
SCHABAS, W., “Prosecuting Dr. Strangelove, Goldfingand the Joker at the International Criminal
Court: Closing the Loopholes.eiden Journal of International Lawvol. 23, 2010, pp. 847-853;
WERLE, G. y BURGHARDT, B., “Do Crimes Against HumgnRequire the Participation of a State of
a “State-like” Organization?”...cit., pp. 1151-1170.

12LE| profesor Bassiouni fue el Presidente del cordigéredaccién de la Conferencia de Roma que
finalizo la redaccion del articulo 7.2 del ER.

12BASSIOUNI, M. Ch.,The Legislative History of the International CrirainCourt. Vol. 1 Ardsley,
Nueva York, Transnational Publishers, 2005, pp-152.

123Ctr. la jurisprudencia citada en el “Primer informémolos crimenes de lesa humanidad” presentando
por el Relator Especial Sean D. Murphy el 17 dedebde 2005 (A/CN.4/680) a la CDI durante su 67°
periodo de sesiones, disponible en la siguiente  ecdibn electronica:
http://legal.un.org/ilc/quide/7_7.shtrfdpartado 146).

124E| Fiscal c. Limaj et. Al asunto nam. IT-03-66, de 30 de noviembre de 20@5sentencia esta
disponible en la siguiente direccién electronictip:Hwww.icty.org/x/cases/limaj/tjug/en/lim-tj05B30-
e.pdf.

125Cfr. los parrafos 212 y 213 de la sentencia.
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Debe sefialarse también que la propia CPI ha cactiada afirmacion de Bassiouni.
La Oficina del Fiscal ha investigado situacionegnyalgunos casos confirmado los
cargos, acaecidas en Republica Centroafricana, dRepuDemocréatica del Congo
(RDC) y Uganda, en las que las imputaciones resabre agentes no estatales. Y ha
sefalado que la politica [a la que se refieretaddo 7.2 del ER] “puede ser realizada
(...) por una organizacion con la capacidad de camate ataque generalizado o
sistematico contra la poblacion civil (..138.

Para la CPI se trata de una decision —la de sinestante una organizacion capaz de
cometer crimenes contra la humanidad- que debersentaso por caso. La Corte ha
proporcionado una lista no exhaustiva de critesidener en cuenta en ese sentido: el
hecho de que estemos ante un grupo jerarquizadaeo agtia bajo un mando
responsable; el hecho de que el grupo esté eniposis los medios necesarios para
llevar a cabo un ataque generalizado o sistemétiatra la poblacién civil, o de que
quepa deducir, implicita o explicitamente, quediamtencion de llevar a cabo dicho
ataque; el hecho de que ejerza el control sobreparta del territorio del Estado o de
que su proposito principal sean las actividadesingles dirigidas contra la poblacion
civil127, Ademas, la propia CPI no ha considerado obligatpue todos estos criterios
se den conjuntamente. Y parece claro que algurallote si se da en relacién con las
organizaciones criminales que se dedican a ladieat®eres humanos.

Los jueces de la CPIl han mantenido opiniones darges en relacion con el tema que
nos ocupa: qué debe entenderse por “organizacitos efectos del articulo 7.2 del ER.
Asi se ha puesto de manifiesto, por ejemplo, cuém@wrte se ha pronunciado sobre su
competencia respecto de los crimenes cometidosaasion de determinados episodios
de violencia indiscriminada en Kenia. La decisian 3L de marzo de 2018 de
autorizar la apertura de una investigacion poplaision de posibles crimenes contra la
humanidad en el marco de la violencia generalizadalucida después de unas
elecciones por grupos de opositores no conté candaimidad de la Sala. La mayoria,
formada por los jueces Trendafilova y Tarfusseogabpor un criterio flexible, basado
en la capacidad de la organizacion para llevar @0 aan ataque generalizado o
sistematico contra la poblacion ci¢il. Sin embargo, el juez Kaul, en un voto disidente,
expuso los argumentos que, a su juicio, fundamant&baplicacion de un criterio mas
estricto, que dejase fuera a aquellas organizesigoue no fuesen del tipo “State-

126Vid. las decisiones de la CPI de 30 de septiembre de E0B&cal c. Germain Katanga y Mathieu Ngudjofrarrafo 396, y de 15 de junio de 20B9Fiscal

c. Jean-Pierre Bemba Gomppérrafo 81, ya citadas aqui.

2GIL GIL, A., “Crimen Contra a Humanidadecit. Vid., en particular, la jurisprudencia citada en la
nota 47.

128 Decisi6n adoptada de acuerdo con el articulo 15E&e por la Sala de Cuestiones Preliminares
relativa a la autorizacion de una investigacionrsda situacion en la Republica de Kenia (ICC-01/09
La decision estd disponible en la siguiente didtci electronica:  https://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc854287.pdf.

129Cfr. los parrafos 90 a 92 de la decisién. El Relatspe€ial Sean D. Murphy cita en su “Primer
informe sobre los crimenes contra la humanidadpsg nota 123) otros asuntos en los que se enjuicio la
conducta de actores no estatatds €l apartado 150 del Informe).
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like” 130, Un criterio que, llegado el caso, no cumplirias brganizaciones que se
dedican a la trata de seres humanos.

La posibilidad, en definitiva, de que la trata dges humanos sea calificada como
crimen contra la humanidad depende de como enterglgue debe ser satisfecho este
elemento politico. Quedaria descartada, creojrenaios que el articulo 7.2.a) del ER
exige que la organizacion que lance un ataque adafpoblacion civil tiene que tener
cierto “caracter estatal”, en el sentido de quelssup o sustituye al Estado al
constituirse en la maxima autorida@ iure o de factoen un territorio. Si, por el
contrario, abogamos por un criterio mas laxo y iexig Unicamente que la
organizacion sea capaz de orquestar y lanzar wqueatgeneralizado o sistematico
contra la poblacion civil, podria llegar a incl@ra las organizaciones que se dedican a
la trata de seres humanos entre las organizacianks que se refiere el citado
articuld31,

En realidad, ademas, la segunda opcién nos llevaréanpliar sustancialmente el
concepto de crimen contra la humanidad. Asi, deeidiun sentido o en otro llevara
implicito abogar por una nocibn mas o menos eatdet crimen contra la humanidad.
Implicard, igualmente, una toma de posicion sobmguie constituiria lo que algun autor
ha denominado “la esencia” de este crifdgraquello que lo separa de la delincuencia
ordinaria, que debe ser objeto de investigaciéanci®n exclusivamente en el ambito
penal interno. Lo que, en definitiva, significalegfonar sobre cuales deben ser el papel
y el propésito del DIP3, Afirmar que Unicamente los agentes y organizason
estatales pueden cometer crimenes contra la huathsigphone asumir que son ellos (y
Nno sSus enemigos, sean estos grupos rebeldes @sactorestatales, u otro tipo de
organizaciones criminales) los que estan en ekoyrign el corazéon del sistema de
DIp134,

Puede afirmarse que la evolucién de la nocion tieerres contra la humanidad, desde
su inclusion en el Estatuto del Tribunal Militartdmacional de Nuremberg, ha

0F| juez Kaul ha mantenido sus posiciones en voieklehtes posteriores, como el relativo a la
decision de 23 de enero de 20R2,Fiscal c. William Samoei Ruto, Henry Kiprono i§eg y Joshua
Arap Sang(Decisién de confirmacién de los cargos, ICC-040a#11), parrafos 8-10. La decisién esta
disponible en la siguiente direccién electronidgps//www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1314535.pdf.
13Hay alguna propuesta doctrinal “intermedia”. PEREEABALLERO, por ejemplo, mantiene que el
“vinculo estatal” puede entenderse cumplido anterdénadas situaciones de crisis, en las que adBst
“colapsa’. Este concepto de “colapso estatal’, guede ser sustancial o total, esta inspirado en el
colapso judicial contemplado en el articulo 17.BER: PEREZ CABALLERO, J., “La revalorizacion
del elemento politico en el articulo 7.2 a) debfgb de Roma.cit.

132He tomado la expresion del analisis de: ROBINSON “Bssence of Crimes against Humanity Raised
by Challenges at ICC"EJIL: Talk!, 27 de febrero de 2011, disponible en la siguiafiteccion
electrénica:http://www.ejiltalk.org/essence-of-crimes-againsrtanity-raised-by-challenges-at-iceid.
también: JALLOH, Ch. Ch., “What Makes a Crime AgsiHumanity a Crime Against Humanity?”,
American University International Law Reviewol. 28, nim. 2, 2013, pp. 381-441; LUBAN, D., “A
Theory of Crimes against Humanitycit.,, pp. 85-167 y ROBINSON, D., “The Identity Crisaf
International Criminal Law”Leiden Journal of International Lav2008, pp. 925-963.

133 ROBINSON, D., “Essence of Crimes against Humanitt...

134SCHABAS, W.A., “Crimes against Humanity: The Staten or Policy Element cit., p. 362.
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permitido que el DIP proporcione una respuestasasiguestos de vulneracion muy
grave y masiva de los derechos fundamentales Isddeeda poblacidn civil cometidos
al margen de los contextos bélicos. Sin embargm ednesiva expansion del tipo podria
poner en peligro la coherencia del DIP y convegtir practicamente inabarcable los
casos que podrian quedar amparados por el misnue despunto de vista material.
Creo que resulta acertado mantener que el propdslidIP no es simplemente castigar
delitos horribles o especialmente aberrantes, sacti cabe considerarlos masivos, por
mucho que algunas construcciones jurisprudenciglegoctrinales en este sentido
resulten mas “populares® y ganen adeptos rapidamente. En este sentidestidccion
del concepto de organizacion, del elemento pol#italefinitiva, serviria para asegurar
esa coherencia, pues permite distinguir un crinogrra la humanidad de, por ejemplo,
una tasa de criminalidad interna muy elevada, queasacterizaria por la desconexion
entre sus actos.

No puede olvidarse, sin embargo, que del analesia gurisprudencia de la CPI no debe
excluirsea priori la posibilidad deque una organizacién delictiva dedicada a la ttata
seres humanos, capaz de promover, orquestar ytgerpsm ataque que podamos
considerar generalizado por el nimero de victiffasometa crimenes contra la
humanidad. En todo caso, la posibilidad de quswht® llegase a la CPI esta ligada en
buena medida a una situacion en la que el Estadbane lo que le corresponde:
proteger a la poblacion de las violaciones de le®chos humanos provenientes de
actores no estatalés. Esa inaccion abriria la puerta a la jurisdicditternacional para
juzgar a los criminalé38. Pero también podria llegar a comprometer la resgiuilidad
del propio Estado sobre la base del DIDH. Cabriajeinitiva, analizar el asunto que
nos ocupa desde otro prisma: el del DIDH vy, eniqaddr, el de las exigencias que
podria traer consigo un desarrollo del principialdigencia debida.

I\VV. EL PRINCIPIO DE DILIGENCIA DEBIDA Y LA ATRIBUCION DE
RESPONSABILIDAD AL ESTADO

El examen de la préactica internacional revela quaebligacion del Estado de proteger a
los individuos de las violaciones de derechos hus@ometidas por otros particulares
se ha invocado tradicionalmente, entre otros ambitspecto de la seguridad de los
extranjeros presentes en el territdtjo Si bien cabia deducir de dicha practica que los
actos de los particulares no eran atribuibles @hdés este podia ser considerado

135ROBINSON, D., “Essence of Crimes against Humanitjt...

1% 0 incluso sistematico, dependiendo de cdmo seretiieste requisito.

37 En el mismo sentido: ROBINSON, D., “Essence ofi@s against Humanitycit. Esta conclusion
evoca, en situaciones extremas, el concepto dpsmkestatal apuntado por PEREZ CABALLERO.

138En aplicacion del principio de complementariedabfiy al cabo, y tal y como afirman WERLE y
BURGHARDT, Kenia podria haber evitado la intervémctde la CPI si hubiese juzgado ellas misma a
los responsables: WERLE, G. y BURGHARDT, B., “Doirfigs Against Humanity Require the
Participation of a State of a “State-like” Orgartian?”...cit., p. 1170.

139 PISILLO-MAZZESCHI, R., “The Due Diligence Rules anthe Nature of the International
Responsibility of StatesGerman Yearbook of International Lawol. 35, 1992, p. 22.
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responsable de un ilicito diferente, consistente@haberlos prevenido o castigitio

En la actualidad parece estar claro que los ddksracaecidos en el &mbito del DIDH
permiten afirmar que los Estados estan obligado®teger a todos los individuos que
se encuentran bajo su jurisdiccidon de las violasotle derechos humanos perpetradas
por tercerost, también por particulares. Resulta posible afirreareste sentido, que el
principio de diligencia debida como “escudo” frergtelas violaciones de derechos
humanos cometidas por particulares ha ido ganandsspacio propio, y central, en el
DIDH 142,

Tal y como ya se ha dicho, en relacién con la tdetaeres humanos, los Estados han
asumido obligaciones, mas o menos especificasglaaidn, no sélo con la represion

“%|hidem p. 26. El articulo 11 del Proyecto de articuledal CDI sobre responsabilidad de los Estados
por hecho internacionalmente ilicitos aprobado mgra lectura, relativo al comportamiento de sispl
particulares, establecia en su primer parrafo ge tomportamiento de un simple particular o de un
grupo de particulares, en su calidad de tales,uede considerarse en el plano del derecho intemaici
como un hecho del Estado”. Afadia el parrafo seguna dicha regla “se entendera sin perjuicio de la
atribucién al Estado de cualquier otro comportatoieue, hallandose relacionado con el de las passon
0 grupos de personas a que se refiere dicho padeli@ considerarse hecho del Estado en virtudgle |
articulos 5 a 10”; Anuario de la CDI, 1996, vol.degunda parte, A/ICN.4/SER.A/1996/Add.| (Parf2),
65. Este articulo desaparecio finalmente del prioyaprobado por el Comité de Redaccién en su sagund
lectura.

“Iparticulares, empresas, bandas armadas, otrosoEstadrganizaciones Internacionales: HAKIMI,
M., “State Bystander Responsibilityguropean Journal of International Lawol. 21, nam. 2, 2010, pp.
341-342. Sobre la cuestidviid. también: CARILLO SANTARELLI, N.,“Non-State Actors’ Human
Rights Obligations and Responsibility under Int¢ioreal Law”, Revista Electrénica de Estudios
Internacionalesnim. 15, 2008, 10 pp., y REINISCH, A., “The Chaugginternational Legal Framework
for Dealing with Non-State Actors”, en ALSTON, REd.), Non-State Actors and Human Rigkisford
University Press, Oxford, 2005, pp. 37-89.

14236 trata, por lo demas, en una obligacién creciegée asumida por los Estados de modo explicito en
tratados internacionales de derechos humanos. Eaows algunos ejemplos concretos en el articlilo 7.
de la Convencién Intermericana para prevenir, saaciy erradicar la violencia contra la mujer, dde9
junio de 1994, que obliga a los Estados parte ta@aacon la debida diligencia para prevenir, ingasty
sancionar la violencia contra la mujer” (el textmld Convencion esta disponible en la siguientcdion
electronica: (http://www.oas.org/juridico/spanisaithdos/a-61.html); el articulo 4.1.e) de la Comi@n

de NNUU sobre los derechos de las personas compdisiad, de 13 de diciembre de 2006, que
establece que los Estados parte se comprometetjoméf todas las medidas pertinentes para que
ninguna persona, organizacion o empresa privadaimisen por motivos de discapacidad” (el texto de
la Convencion esta disponible en la siguiente didec electrénica:
http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/CRPD/Pages/Distidniiconvention.aspx el articulo 5.2 del
Convenio del Consejo de Europa sobre prevenciQmclyal contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011, qupodes que “(l)as Partes tomaran las medidas
legislativas y otras necesarias para actuar cafiligencia debida para prevenir, investigar, castig
conceder una indemnizacion por los actos de vi@encluidos en el &mbito de aplicacion del present
Convenio cometidos por actores no estatales” (elv@aio estd disponible en la siguiente direccion
electrénica: http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/eieventions/treaty/290 y el articulo 2.e)
del Protocolo de 2014 relativo al Convenio de & &bbre el trabajo forzoso de 1930, ya citado aj,
obliga a los Estados parte a adoptar medidas “dgoap los sectores publico y privado para que actie
con la debida diligencia a fin de prevenir el tjalfarzoso u obligatorio y de responder a los rissgue
conlleva”. Vid. sobre esta cuestion: COOK, R., “State Respoitgitibr Violations of Womnen'’s
Rights”, Harvard Human Rights Journalyol. 7, 1994, pp. 150-152 y WAISMAN, B., “Human
trafficking: State Obligations to Protect VictimRights, the Current Framework and a New Due
Diligence StandardiHastings International and Comparative Law Reyigal. 33, nim. 2, pp. 406 y ss.
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penal del fenbmeno, sino también con su preven@ddentificacion y asistencia a las
victimas, y su reparaciéfi. EI TEDH tuvo ocasion de sefialar en el asiranstev c.
Chipre y Rusiaya citado aqui, al respecto del alcance de lhgaaiones asumidas por
los Estados parte en el CEDH en virtud del artidupie

“el espectro de salvaguardas establecido en laldeghn nacional debe ser adecuado para
asegurar la proteccién préactica y efectiva de leechos de las victimas o potenciales

victimas de la trata. Por tanto, ademas de lasdasdin materia de legislacién penal para
castigar a los que ejercen la trata, el articidaige a los Estados miembros que pongan en
vigor medidas que regulen los negocios, que cauémcia se utilizan como cobertura de

los delitos de trata. Ademas, las normas de inmignade los Estados, deben abordar las
preocupaciones relativas al incentivo, la facilttaco la tolerancia de la tratd®.

Cierta diligencia debida resulta exigible en el plimiento de esas obligacioriés El
incumplimiento, o un cumplimiento parcial o defitie de las mismas, tiene como
consecuencia que las victimas no son identificgd@®nsecuentemente, debidamente
protegidas, asi como que los dafios causados noeggaados. Y/o que el delito no sea
efectivamente prevenido, investigatio perseguido y sancionado.

La diligencia debida es una obligacion de conddtgue requiere de los Estados la
adopcion de

“medidas razonables con posibilidades reales deaalel resultado o mitigar el dafio” y de
la realizacion de “un examen y evaluacion a fondeapcomprobar los resultados y la
eficacia, en particular para cerciorarse de quessén adoptado medidas apropiadas para
garantizar los derechos humanos de las persona®alg trata. Este requisito de que se
evalle la diligencia debida reviste particular imgocia cuando las posibles infracciones
se derivan de la falla del Estado de actuar emidglacon los agentes no estatales, ya que
las omisiones pueden resultar particularmenteildif§icle medirts,

143Cfr. los articulos 9 del Protocolo de Palermo, 6-17Gimvenio de Varsovia, 11-18 de la Directiva
2011/36/UE, y los articulos 11 a 14 de la Convamnciintra la trata de personas, especialmente rsujere
nifios adoptada el 21 de noviembre de 2014 en eldema Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico
(ASEAN, en sus siglas en inglés). La Convenciod esiponible en la siguiente direccion electronica:
http://www.asean.org/images/2015/November/actip/ RCFDF). Un interesante trabajo al respecto es el
de PIOTROWICZ, R., “States’ Obligations under HuniRights Law towards Victims of Trafficking in
Human Beings: Positive Developments in Positiveigaibions”, International Journal of Refugee Law
vol. 24, nim. 2, 2012, pp. 181-201.

144Cfr. el parrafo 284 de la sentencia.

5Asi lo afirma expresamente el Alto Comisionado @eibines Unidas para los Derechos Humanos en
los Principios y Directrices recomendados sobre losegbos humanos y la trata de persgnascitados
aqui: “Los Estados tienen la obligacion, con ageglderecho internacional, de actuar con la dilige
debida para prevenir la trata de personas, ingsfigrocesar a quienes la cometen y ayudar ygeote

las victimas de ella”.

1“6Respecto de la investigacion, el TEDH ha afirmagle debe ser capaz de llevar a la identificacioh y a
castigo de los responsables, que se trata de Uliga®bn no de resultados, sino de medios, y qugeex
actuar con diligencia y celeridad razonab(es: el asuntdRanstev c. Chipre y Rusipgarrafo 288.

17V/id. el Informe de la Relatora Especial sobre la tdetaersonas, especialmente mujeres y nifios de 3
de agosto de 2015, ya citado aqui, apartado 17.

8 bidem
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Por supuesto, el Estado no puede ser declaradonszdple de todas las violaciones de
derechos humanos cometidas por agentes no estedaliea individuos que estan bajo
su jurisdiccion*?. Es en este punto donde el principio de diligerd@hida cobra
virtualidad. Unicamente el incumplimiento de loséeslares que se derivan de ese
principio, y a cuyo desarrollo estan contribuyentis o6rganos de proteccion
internacional de derechos humanos, podria comperméa responsabilidad
internacional del Estado. Es decir, serviria pareldmentar la rendicién de cuentas del
Estado en el ambito del DIDH ante los oOrganos eachrs del control de las
obligaciones impuestas en dicho marco.

Ya hemos visto a lo largo de este trabajo que tweddr'EDH ha enunciado, siguiendo
esta linea de razonamiento, qué obligaciones incianka los Estados en relacién con
la proteccion frente a la trata de seres humanoedédividuos que estan bajo su
jurisdiccién. La caracterizacion de la trata deesdrumanos como esclavitud o tortura,
por ejemplo, ha permitido la intervencion de logairos correspondientes del sistema
de Naciones Unida¥. Precisamente el Relator especial contra la @reem su Informe
de 5 de enero de 20%6 ha afirmado que

“(c)uando los Estados no ejercer la debida diligepara proteger a las victimas de la trata
de las acciones de particulares, castigar a lp@nssbles u ofrecer medidas de reparacion,
se considera que consienten la tortura o los ntedtss o son complices de ellos (...) Esto
es particularmente cierto cuando la conducta ésnséica o recurrente, de forma que el
Estado la conoce o deberia haber tenido conocimiéatella y deberia haber adoptado

medidas para evitarla, entre ellas el enjuiciamig@enal y la sancioAs2,

Cabe recordar una vez mas aqui que las victiméstdeta de seres humanos sufren de
severisimas violaciones de un buen nimero de desduhmanos: ademas de al derecho
a no ser torturado o del derecho a no ser somatekelavitud, a los que nos acabamos
de referir, podrian citarse el derecho a la lilteda movimientos, el derecho a la salud,
en particular a la salud reproductiva en el caslaslenujeres victimas de trata con fines
de explotacién sexual o de las victimas —hombrewjeres- de la trata con fines de
extraccion de érganos, e incluido, en ocasionesleedcho a la vida. Se trata de
derechos protegidos por un buen nimero de tratad@siacionales de los que son
parte la mayoria de los Estados de destino deidisnads3. También tienen derecho a
disponer de recursos efectivos y a obtener reparati

1“9WAISMAN, B. “Human trafficking: State Obligations Protect Victims’ Rights.cit., p. 408.

10v/id. supra epigrafes 2.1. a) y d).

'31v/id. supra nota 80.

132 cfr. el apartado 41 del Informe.

13\ WAISMAN, B. “Human trafficking: State Obligations Protect Victims’ Rights.cit., pp. 385-386.

134 Considerado ahora aplicable el concepto de victinomie hacen referencia IBsincipios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de viofes manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del deliebérnacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparacionesadoptados por la Asamblea General de Nacionedaldrén su Resolucion 60/147,
de 16 de diciembre de 2005 (A/RES/60/147):. “todas@ea que haya sufrido dafos, individual o
colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mestasufrimiento emocional, pérdidas econémicas o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamertates, consecuencia de acciones u omisiones que
constituyan una violacion manifiesta de las normtsnacionales de derechos humanos o una violacion

-32- DOI: 10.17103/reei.31.05



La tipificacion de la trata de seres humanos commmen contra la humanidad: Una contribucién al
debate en torno al elemento politico de los crireene

Pues bien, tal y como ha afirmado la Corte Interavaea de Derechos Humanos los
Estados deben

garantizar" el libre y pleno ejercicio de los dehos reconocidos en la Convencion a toda
persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligaadplica el deber de los Estados Partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en gértedas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publd® manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicie ks derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacidn los Estados detmserr, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la Cotdeny procurar, ademas, el

restablecimiento, si es posible, del derecho ceadd y, en su caso, la reparacion de los

dafios producidos por la violacién de los derechmsamos®**.

Asi entendido y desarrollad® , el principio de diligencia debida serviria para
intensificar la presion internacional sobre el Bstan relacién con la lucha contra la
trata de seres humanos y la proteccion de susnasti

Entre las medidas que el Derecho internacional ma@olos Estados estan aquellas que
tienen como objetivo que los autores del delitmmsegjuiciados y sancionados —con
sanciones que deben ser proporcionales a la grhdsdalelito- penalment®. Asi se
prevé expresamente en todos los instrumentos atiemales que se han citado a lo
largo de este trabajo. El Estado obligado al eigmiento puede ser aquel en el que se
cometa el delito, de acuerdo con el principio dettgialidad, o cualquier otro cuya
legislacion otorgase a sus jueces y tribunales etenpia para ello sobre la base de los
principios de nacionalidad activa o pasiva o, isclusobre la base del principio de
jurisdiccion universal. Los instrumentos regionadetptados para reforzar la lucha
contra la trata de seres humanos y/o la protea®dsus victimas citados en este trabajo
no se oponen a que los Estados que vienen obligautosllos incorporen el principio
de jurisdiccion universal a sus legislaciones r&njuiciamiento de esta clase de

grave del derecho internacional humanitario”. Lasdecion esta disponible en la siguiente direccidon
electrénica: http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/60/1Asi se afirma por lo demas
expresamente en Id&rincipios y Directrices recomendados sobre losedbos humanos y la trata de
personasya citados aqui.

1%5sentencia de 29 de julio de 1988, Caso Velasquesid®z vs. Honduras (Fondo), apartado 166. La
sentencia esta disponible en la siguiente direccion electrénica:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/serio4_esp.pdf.

1%650bre el desarrollo del principidid.: WAISMAN, B. “Human trafficking: State Obligatiento Protect
Victims’ Rights.. cit., p. 409-410.

*"Tal y como se ha recordado, el Derecho Internatidnansnacional es precisamente un sistema
indirecto de obligaciones interestatales que generaas penales internas. No serviria por tanto de
fundamento de la responsabilidad penal individual & plano internacional: BOISTER, N.:
“Transnational Criminal Law’? cit., p. 962.
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delitos'58. Aunque estos textos no imponen expresamentdifgoldn de incorporar en
las legislaciones internas el citado principiptampoco lo prohibéfp.

Cabe recordar, en este sentido, que la ultimamef@n Espafia de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ) ha traido consigo la inclosed el articulo 23.4, que regula el
ejercicio de la jurisdiccion universal, del delde la trata de seres humaitdsEllo
s6lo sera posible, sin embargo, si el procedimisetalirige contra un espafiol, contra
un ciudadano extranjero que resida habitualmenteEgmafia, contra una persona
juridica, empresa, organizacion, grupos o cualquéea clase de entidades o
agrupaciones de personas que tengan su sede dlaosuicial en Espafia, o si el delito
se hubiera cometido contra una victima que, enoshemto de comision de los hechos,
tuviera nacionalidad espafiola o residencia hab#mdtspafna, siempre que la persona a
la que se impute la comisién del hecho delictivoeseuentre en Espafa. Debe
tenerse en cuenta, ademas, lo exigido a efectds @etivacion de la jurisdiccion
espafiola en los apartados 5 y 6 del articulo 2@&lhgente, el articulo 23.4.d) prevé que
sera competente la jurisdiccion espafiola para @wnde los hechos cometidos por
espafoles o extranjeros fuera del territorio nadiGusceptibles de tipificarse como,
entre otros delitos, trata de seres humanos, esupsgestos previstos en los tratados
ratificados por Espafia 0 en actos normativos deQnganizacion Internacional de la
que Espafia sea parte.

138Cfr., en relacién con los instrumentos adoptados émelito europeo, los articulos 31 del Convenio
Europeo sobre la lucha contra la trata de sereshosny el articulo 10 de la Directiva 2011/36/UE de
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abrd(dd, relativa a la prevencién y lucha contra ddatr

de seres humanos y a la proteccidon de sus victimper la que se sustituye la Decisibn marco
2002/629/JAI del Consejo (Diario Oficial de la UB)m. 10, de 15 de abril de 2011). Debe citarse
también el articulo 10 de la Convencion ASEAN.

139 E| articulo 31.1 del Convenio de Varsovia Unicateeobligaa las Partes a adoptar las medidas
legislativas o de otro tipo necesarias para estableu competencia ante cualquier delito tipificada
arreglo al mismo cuando se haya cometido en sitior@or a bordo de un buque con bandera de dicha
Parte; a bordo de una aeronave matriculada de dwwen las leyes de dicha Parte; por uno de sus
nacionales o por un apatrida que tenga su res@dmbitual en su territorio, cuando el delito sea
penalmente punible alla donde ha sido cometido,nm £s competencia territorial de ningun Estado; y
cuando la victima sea un nacional suyo. Por se pelarticulo 10.1 de la Directiva 2011/36/UE gala

los Estados miembros a establecer su competerspaa® de las infracciones contempladas en la misma
Unicamente cuando la infraccidn se haya cometidsugerritorio total o parcialmente o cuando ebaut
de la infraccion sea uno de los nacionales. Tampaduas alla la Convencion ASEAN.

10 Cfr. los apartados 2 a 5 del articulo 31 del Convdgi¥arsovia, los apartados 2 y 3 del articulo 10 de
la Directiva 2011/36/UE y los apartados 2 a 6 deédavencion ASEAN.

181Cfr. el articulo 23.4.m) de la LOPJ tras la reformarapga mediante la LO 1/2014, de 13 de marzo
(BOE nim. 63, de 14 de marzo de 2014). Una refajuoe por otro lado y como bien ha sefialado la
doctrina, ha desnaturalizado la jurisdiccion urseéren nuestro pais: ROBLES CARILLO, M., “El
principio de jurisdiccion universal: estado actyaperspectivas de evolucion”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol. LXVI, nim. 2, 2014 82.

182Tal y como se ha dicho, es creciente el nimerosiedBs que impone como condicion la presencia
del acusado en su territorio para ejercer la jigtsdin universal, o incluso que éste haya adquicdio
posterioridad la condicion de residente. Por a@lanque seguiria siendo de interés el debate sabre |
legalidad de enjuiciain abstentia dicho debate seria en la actualidad sobre tafticte y no de indole
practica: LAFONTAINE, F., “Universal Jurisdiction FThe Realistic Utopia”Journal of International
Criminal Justice vol. 10, 2012, p. 1281.
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V. CONCLUSIONES

Creo que es indiscutible que, gracias a la acciéh Rkrecho Internacional, la
Comunidad Internacional, y desde luego una graroneyle sus Estados, ha asumido
gue la trata de seres humanos es un delito muyegrue debe ser adecuadamente
tipificado en las legislaciones internas y cuyodoms deben ser penalmente
perseguidos y sancionados por los tribunales nalen Dado el caracter
eminentemente transnacional de este delito, un baerero de tratados internacionales
impone también a sus Estados parte la obligacidcodperar internacionalmente para
reprimirlo de manera eficaz. Pero, ¢es ademasata tte seres humanos un crimen
contra la humanidad? Tal y como el profesor CASSE&#kcIuyera hace ya algunos
afos respecto del terrorismo, podria afirmarse ejiee es asi cuando la trata es
transnacional y la actividad es esponsorizada daiada por el Esta#f§. Pero no es
esto, en realidad, lo que ocurre en una inmensamaage l0s casos.

No cabe duda de que resulta popular afirmar, exmgiluso, que la trata de seres
humanos sea considerada un crimen contra la huathniidemas de parte de la
doctrina, que la que nos hemos ocupado en estejdtety asi lo han pedido, por
ejemplo, el Vatican®> y organizaciones nacionales e internacionélete proteccion
de derechos humanos. La cuestidon, desde lueg@racecde interés.

El analisis de la jurisprudencia y la doctrina pore manifiesto las dificultades de
aprehender y concretar el concepto de crimen ctmtnramanidatf’. Esa indefinicion
ha sido “aprovechada” para analizar la posibldi¢gtion como tales de conductas que,
en principio, podrian parecer alejadas de lo quétivamente se considera la esencia,
“lo que debe ser” un crimen contra la humanidadz&uel ejemplo paradigmatico en
este sentido lo constituya el terrorismo internaaf§®.

183CASSESE, A., “Terrorism is Also Disrupting Some €lal Legal Categories of International Law”,
European Journal of International Lawol. 12, nam. 5, 2001, p. 994.

184v/id. supra notas 4, 40, 69y 70.

185Ctr. el discurso del Papa Francisco a los particigaetela Conferencia Internacional contra la Trata
de Seres Humanos celebrada los dias 9 y 10 dedat2D15 en la Ciudad del Vaticano bajo los auspici
de la Academia Pontifica de Ciencias Sociales:
http://w2.vatican.va/content/francesco/en/spee@dg/april/documents/papa-

francesco_20140410 _tratta-persone-umane.html.

1% o hace expresamente la Declaracién de Bogota tadam! 13 de abril de 2014 en el marco de la |
Cumbre Iberoamericana sobre derechos humanos, nteégry trata de personas, de la Federacion
Iberoamericana de  Ombudsman, disponible en la esitpi direccion electrénica:
http://www.valedordopobo.com/es/essential_grid/aealion-de-bogota-do-i-cume-iberoamericano-
sobre-dereitos-humanos-migrantes-e-trata-de-ped®ésderacion-iberoamericana-de-ombdusman-2/.
17 Se ha afirmado, por ejemplo, lo siguiente: “(&) three core crimes in international criminal law,
crimes against humanity is the most elusive orghameleonic crime that can change colour over time,
since it does not possess an unambiguous concephamhcter”: VAN DEN HERIK, L. y VAN
SLIEDREGT, E., “Removing or Reincarnating the PplRequirement of Crimes Against Humanity: An
Introductory Note” L eiden Journal of International Lawol. 23, 2010, p. 825.

1%8En ese sentido: ARNOLD, RThe ICC as a New Instrument for Repressing TemgriGransnational
Publishers, Nueva York, 2004. Mas cauto se mostepuis del 11 S, CASSESE, A., “Terrorism is Also
Disrupting Some Crucial Legal Categories of Intéoral Law..cit., pp. 993-1001. Pero no es el
terrorismo el Unico ejemplo que puede citarse agdi, entre otros: BANTEKAS, 1., “Corruption as an
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El propdsito de este trabajo ha sido contribuis@debate en relacion con un delito que
constituye una violacion severisima de derechoddomentales esenciales: la trata de
seres humanos. Un debate que sigue girando judispcial y doctrinalmente en torno
al alcance del elemento politico de los crimenedgrada humanidad y, en definitiva, a
los fines propios del DIP. No parece haber ningablema en afirmar que varias de las
conductas a las que se refiere el articulo 7 des&Ran en el caso de la trata de seres
humanos. Ni en que las organizaciones no estdialesn capacidad para lanzar un
atague contra la poblacion civil (elemento contaljfital y como esto ha sido definido
por la jurisprudencia de los tribunales penalesritd#cionales. Esto no bastaria, sin
embargo, para entender que la trata de seres hsmeanm crimen contra la humanidad,
en el sentido del mencionado articulo 7 del ER.vé&idadero escollo se daria en
relacion con el denominado elemento politico. Seléf@ndido aqui, en linea con lo
mantenido por una parte importante de la doctanague aparentemente en contra de
lo concluido por los tribunales penales internaglies, una definicion de “organizacion”
que impediria entender que la trata de seres husmesper seun crimen contra la
humanidad y que, en esa medida, excluiria la iatenén de la CPI para juzgar a los
presuntos responsables de la comision de estercrime

La primera consecuencia evidente de la considerad® la trata de seres humanos
como crimen contra la humanidad seria precisanmegaeque abriria la puerta, llegado
el caso, a la jurisdiccién penal internacidffalEn particular, a la de la CPl Mas alla
de su caracter simbdlico, que resulta por otro iadodable, debe recordarse que la
intervencion de la CPI en casos de trata de semaaios seria posible Unicamente si se
consideran superados, de un lado, el test deEmtde la justicia al que se refieren los
articulos 53.1. ¢) y 2.t} y, de otro, el umbral adicional de gravedad & se refiere
el articulo 17.1.d) del ER. Tal y como se ha seftalambas son decisiones dificiles de
tomar*’?. Una vez superados ambos escollos, debe ser campli criterio de

International Crime and Crime against Humanity. ®utline of Supplementary Criminal Justice
Policies”,Journal of International Criminal Justi¢cevol. 4, nim. 3, 2006, pp. 463-484; FORD, Studst,
the Failure to Respond Appropriately to a NaturakaBter a Crime Against Humanity? The
Responsibility to Protect and Individual Criminaé$ponsibility in the Aftermath of Cyclone Nargis”,
Denver Journal of International Law and Poljcyol. 38, 2010, pp. 227-276; GROOME, D., “The
Church Abuse Scandal: Were Crimes Against Humabisnmitted?”,Chicago Journal of International
Law, vol. 11, 2011, pp. 439-503 y WATTAD, M. S.-A. “@Rome Statute and Captain Planet: What
Lies between ‘Crimes against Humanity’ and the tMak Environment?”Fordham Environmental Law
Reviewvol. 19, 2009, pp. 265-285.

1%95e ha propuesto también la creacién de un tribpeaél internacionahd hoc Vid., en ese sentido:
GREEN, J. C.A Proposal Leading to an International Court to Cmah Trafficking in Human Beings
Third Annual Interdisciplinary Conference on Humamfrafficking, 2011, Paper 13,
http://digitalcommons.unl.edu/humtraffconf3/13.

9Que, como anuncia el Predmbulo del ER extiendeissdjccion sobre “los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional eosunto”.

1| Fiscal decidir4 si inicia una investigacién tmio en cuenta, entre otras cosas, que “existeneaz
sustanciales para creer que, aun teniendo en cdaegitavedad del crimen y los intereses de lasmést,
una investigacion no redundaria en interés de décja”’ (articulo 53.1c) del ER). Para tomar esa
decisioén, debe tener en cuenta “todas las circnaisis, entre ellas la gravedad del crimen, logésts
de las victimas y la edad o enfermedad del presantor y su participaciéon en el presunto crimen”
(articulo 53.2.c).

2 AMBOS, K., “El test de complementariedad de la €dtenal Internacionalcit., p. 4.
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complementariedad en sentido estricto para “adqutiiel caso a la CPI. La doctrina se
ha referido a las ventajas que ello traeria conssgoha dicho, por ejemplo, que se
evitarian casos de corrupcion (en forma de sobasnosimidaciones) de los jueces, a
los que los sistemas penales internos son, endopild estos autores, mas vulnerables.
Se ha mantenido, igualmente, que el importantel mapeyado a las victimas en el seno
del procedimiento ante la CPI redundaria en unammpteccion de sus derechds

No parecen, sin embargo, argumentos determinaBiesealidad, podria pensarse que
sobre la base de las obligaciones que emanan ideigio de diligencia debida, los
Estados estarian obligados a prevenir y castigaoriaipcion de los jueces internos y a
fortalecer la posicidon de las victimas en los pdooéntos internos. Parece coherente
con ese principio instar a los Estados a redoldfireezos en ese sentido, en lugar de
trasladar a la CPI una carga de trabajo que reptidtsticamente imposible que pueda
asumir.

Un segundo argumento que se ha manejado a favier @@nsideracion de la trata de
seres humanos como crimen contra la humanidadeskquisma parece abogar por un
orden juridico-internacional mas sensible a laenola que se ejerce contra las mujeres.
Aunque las victimas de la trata de seres humana®nsolo mujeres, algun autor ha
querido ver en el tratamiento de la trata como enirtransnacional y no internacional
un sintoma de que el ordenamiento juridico inteomat prioriza, al otorgar una
proteccion adicional a sus victimas, los abusodeitechos humanos cometidos contra
los hombre¥“. Sin embargo, creo que se trata de un argumerggpgrece tener en
cuenta Unicamente ciertos tipos de trata, de lssgjgen, en mayor medida, victimas las
mujeres. En particular, la trata de seres humaandioes de explotacién sexual. Los
datos disponiblég> no avalan la idea de que las victimas de otro dipdrata sean
mayoritariamente mujeres. Me refiero, por ejemplda trata con fines de explotacion
laboral o de trafico de 6rganos humanos. Y aurpsrslipuestos de trata con fines de
explotacion sexual, donde parece que el nimeromastmasculinas parece ciertamente
menor, No es menor el padecimiento.

Por supuesto, no debe inferirse de esa posiciorelqdelito de trata de seres humanos
no deba ser considerado como particularmente afterr&l principio de diligencia
debida obliga a los Estados a poner en marcha asedi prevencion y de reparacion
eficaces, asi como a proporcionar una contundexgiguesta penal al fendmeno y a
reforzar los mecanismos que sean necesarios, attecyaltiles a este propdsito. Lo
contrario debe y puede comprometer su responsadbilidternacional, en particular,
ante los organos de proteccidn internacional decthes humanos. Asi ha ocurrido ya
en el pasado. La sentencia del TEDH dictada eswitaRanstev c. Chipre y Rusia
determinados pronunciamientos de algunos oOrganoproieccion del sistema de
Naciones Unidas, son un buen ejemplo de ello.

173 OBOKATA, T., “Trafficking of human beings as ame against humanitycit., p. 454.
Y4TAVAKOLI, N., “A Crime that Offends the Conscienagf Humanity: A proposal to Reclassify
Trafficking in Women as an International Criméfiternational Criminal Law Reviewol. 9, 2009, p.
78.

15Vid., al respecto, los Informes citadaspraen las notas 23 y 82.
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