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RESUMEN.

La trata de personas constituye una grave amenaza para los derechos humanos. Gracias a
fendémenos como la globalizaciéon o el avance de las nuevas tecnologias, esta practica
delictiva se ha agravado durante los ultimos afios. Asimismo, denominada por muchos
como “la esclavitud del siglo XXI”, la trata ha evolucionado hacia formas
verdaderamente complejas que, por lo general, se escapan de la soberania de un tinico
Estado. Ya sea como Estados de captacion de las victimas, Estados de destino de las
mismas o Estados de destino de los productos del delito, la explotacion del ser humano
afecta a toda la comunidad internacional. Asi, con el aumento de la delincuencia
organizada a través de las fronteras, es cada vez mas necesario que los Estados retinan
sus fuerzas y combatan el problema de forma conjunta.

Sin embargo, la diversidad de sistemas juridicos existentes a lo largo del mundo, requiere
una armonizacion previa de las distintas normativas existentes en materia de trata. En este
sentido, se ha pasado de normativas centradas en la persecucion del delito a regulaciones
integrales que guardan especial atencion a la proteccion de las victimas. Por su parte, los
diversos mecanismos de cooperacion internacional han resultado demasiado tediosos a lo
largo de los afios. Muchos intentos de cooperacion han resultado en fracaso por culpa de
la configuracién de los procedimientos. Por ello, han aumentado los esfuerzos por
elaborar mecanismos mas eficientes dentro de areas geograficas concretas, como es el

caso de la Orden de Detencion y Entrega de la Union Europea.

El presente trabajo pretende realizar un estudio de todo lo descrito, centrandose
especialmente en los instrumentos juridicos que posibilitan la cooperacion asi como en

los mecanismos existentes para conseguir tal proposito.

PALABRAS CLAVE: trata de seres humanos, explotacion, cooperacion internacional,
delincuencia organizada, esclavitud, comunidad internacional, mecanismos de

cooperacion, victimas de la trata.



ABSTRACT.

Human trafficking is a serious threat to human rights. Thanks to phenomena such as
globalization or the advance of new technologies, this criminal practice has worsened in
recent years. Also referred to by many as "the slavery of the 21st century", trafficking has
evolved into truly complex forms that usually escape the sovereignty of a single State.
Whether as States of recruitment of victims, States of destination of victims or States of
destination of the proceeds of crime, the exploitation of human beings affects the entire
international community. Thus, with the increase in organized crime across borders, it is
increasingly necessary for States to join forces and combat the problem together.

However, the diversity of legal systems throughout the world requires prior
harmonization of the various existing regulations on trafficking. In this regard, there has
been a shift from regulations focused on the prosecution of the crime to comprehensive
regulations that pay special attention to the protection of victims. The various
mechanisms of international cooperation, on the other hand, have proved too tedious over
the years. Many attempts at cooperation have resulted in failure because of the
configuration of the procedures. Therefore, efforts have been increased to develop more
efficient mechanisms within specific geographical areas, as is the case with the European

Union Arrest and Surrender Order.

The present paper aims to carry out a study of all the above, focusing especially on the
legal instruments that make cooperation possible as well as on the existing mechanisms

for achieving this purpose.

KEY WORDS: human trafficking, exploitation, international cooperation, organized
crime, slavery, international community, cooperation mechanisms, victims of human

trafficking.
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INTRODUCCION.

1. ELECCION Y JUSTIFICACION DEL TEMA.

Julio Cortazar dijo en su dia que “la humanidad empezara verdaderamente a merecer su
nombre el dia en que haya cesado la explotacion del hombre por el hombre”.
Lamentablemente, muy lejos de haber disminuido, la explotacién del ser humano, por
parte del propio ser humano, ha evolucionado durante los Gltimos tiempos llegando a
alcanzar formas verdaderamente complejas que, por lo general, se escapan de la soberania
de un unico Estado. Asi, la trata de personas, denominada por muchos autores como “la
esclavitud del siglo XXI”, se ha convertido en uno de los principales problemas de los

Estados en la actualidad, por ser uno de los delitos més lucrativos del mundo.

Si bien en el pasado el caracter transnacional de esta forma delictiva no era tan acuciado,
fendémenos como la globalizacion y el desarrollo de las nuevas tecnologias han propiciado
un desarrollo del delito que va mas all4 de las fronteras. La gran mayoria de los tratantes
se han organizado a través de redes y grupos de delincuencia organizada que se sirven de
oportunidades como el anonimato de Internet para llegar a distintas partes del mundo. De
esta forma, se ha construido un verdadero negocio a través de una practica delictiva que

viola por completo los derechos mas basicos inherentes al ser humano.

En los informes mas recientes de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) se
refleja que la trata de personas es una actividad delictiva que esta presente y afecta a todos
los Estados del mundo. Ya sea bien por su caracter de Estado para la captacion de las
victimas, Estado de destino de las mismas, o Estado de destino de los bienes producto de
la actividad, todos poseen un papel en el desarrollo del delito. Precisamente por ello, a
pesar de que los esfuerzos nacionales son fundamentales, a dia de hoy es practicamente
impensable abordar esta problematica sin tener en cuenta la vertiente internacional.
Asimismo, a lo largo de los afos, ha ido aumentando el numero de organismos y
organizaciones internacionales que reclaman y resaltan la necesidad de una cooperacion
internacional por parte de todos los Estados para poder aportar una respuesta conjunta y

efectiva frente a la trata de seres humanos.



Ante esta cruda realidad, el presente trabajo pretende estudiar la problematica desde una
perspectiva internacional. De esta forma, se desea resaltar la necesidad de la cooperacion
entre todos y cada uno de los Estados, como Unica respuesta posible en la batalla contra
la trata. Para ello, no solamente son necesarios los mecanismos de cooperacion
internacional sino que, antes de ello, es preciso emprender y finalizar el camino hacia la
armonizacion de las diversas legislaciones existentes en la regulacion de la trata.
Asimismo, se estudia la evolucion que ha seguido la normativa adoptando en la actualidad
un enfoque de derechos humanos. De tal manera que no solo se concentran los esfuerzos
en la persecucion del delito, sino que también se otorga un papel protagonista a las

victimas.

En definitiva, ante la gran diversidad de sistemas juridicos existentes, los Estados de la
comunidad internacional deben trabajar y cooperar, en aras de alcanzar una respuesta

conjunta para salvaguardar un elemento que todos tienen en comun: la humanidad.

2. ESTADO DE LA CUESTION.

Tanto miles de hombres como de mujeres y nifios son victimas de trata de personas dentro
y fuera de sus paises. Esta practica estd alcanzando dimensiones nefastas, especialmente
en zonas de conflicto, donde las mujeres son destinadas a la explotacion sexual, para
compensar a los combatientes, y los nifios son empleados como soldados'.. Asi, de
acuerdo con el Informe Global sobre el trafico de personas (2018) de la Oficina contra la
Droga y el Delito de Naciones Unidas, Norteamérica, América Central y el Caribe poseen

un mayor porcentaje de niflos entre las victimas, alcanzando un 66%.

Por otro lado, a pesar de que 142 paises han registrado victimas de trata, los aumentos en
el nimero de victimas detectadas ha sido mas notable en partes de América y de Asia. No
obstante, es probable que dichos aumentos se deban en parte a una mayor capacidad, por
parte de los Estados, para detectar, registrar y denunciar datos, o simplemente a un

incremento de la ocurrencia de la trata’.

! Agencia de la ONU para los refugiados, comité espaiiol, “Trata de personas: la esclavitud del siglo XXI”,
29 de julio de 2019 (obtenido de https://eacnur.org/es/actualidad/noticias/eventos/trata-de-personas-la-
esclavitud-del-siglo-xxi, ultimo acceso 20/04/2020).
2
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A nivel global, el 72% de las victimas fueron mujeres o nifias. Asimismo, el 59% de todas
las victimas son sometidas a explotacion sexual. En regiones como América del Norte,
Centroamérica y el Caribe el 87% de las victimas son explotadas sexualmente, mientras
que en Sudamérica mas del 80% son mujeres destinadas a esta misma modalidad.
Asimismo, en esta ultima region el trabajo forzosos y las adopciones ilegales son otras de
las formas mas comunes. Por su parte, Africa y Asia apenas registran victimas y los
tratantes no suelen ser juzgados, por lo que Naciones Unidas solicita que aumenten los
esfuerzos por aplicar la normativa internacional. Finalmente, a pesar de que el mayor
nimero de casos se detecten en los paises de origen de las victimas, los Estados mas

desarrollados suelen ser el destino de las victimas que han caido en redes de trata’.

3. OBJETIVOS.

La presente investigacion tiene como objetivo fundamental estudiar la trata de personas
desde una perspectiva internacional. Ademas de establecer ciertas bases sobre el concepto
de la trata en si, pretende analizar los esfuerzos normativos internacionales mas
destacados a lo largo de los afios. En este sentido, se estudia un cambio de enfoque sobre
el delito en los instrumentos juridicos internaciones asi como se resaltan algunos de los
textos juridicos internacionales de mayor importancia. Por otro lado, se persigue realizar
un estudio de los mecanismos de cooperacion internacional que pueden emplear los
Estados en su lucha contra la trata. Finalmente, se pretende realizar una breve descripcion

sobre la importancia de la proteccion de las victimas en las nuevas regulaciones.
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4. METODOLOGIA.

Para poder abordar el estudio de un tema tan extenso, complejo y actual se ha procedido
a investigar diversas fuentes tanto normativas como doctrinales. En primer lugar, se ha
obtenido informacion, sobre el tema, de la Organizacion de las Naciones Unidas. La
Oficina contra la Droga y el Delito de dicha organizacion ha elaborado diversos manuales
donde aborda la delincuencia organizada asi como los instrumentos de cooperacion
disponibles para hacerle frente. En concreto, se ha empleado especialmente uno de los

manuales dedicado a la trata de seres humanos.

En segundo lugar, también se han investigado los diversos instrumentos juridicos
existentes a nivel internacional. Dada la extension limitada del trabajo no se ha procedido
al estudio de todas ellas. Por el contrario, se han seleccionado los mas relevantes dentro
de los distintos niveles geograficos y se han tratado los de mayor aplicacion a nuestra

region geografica concreta (Europa).

Por otro lado, se han consultado diversos articulos y obras doctrinales a través de bases
de datos juridicas como La Ley Digital. A través de ella, se ha tenido acceso a diversas
posturas y enfoques doctrinales acerca del objeto de estudio. Asimismo, a través de
Google Scholar se ha cumplido la misma finalidad. Por su parte, a través de bases de
datos como Aranzadis, se ha podido consultar jurisprudencia, fundamentalmente del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si bien la misma no es muy extensa.

Por tultimo, también se han empleado diversos informes de autoridades asi como de
organizaciones e instituciones. Dichos informes no solo se referian al estado de la
cuestion en la actualidad, pues también han sido utilizados informes acerca de los

instrumentos normativos o de los mecanismos de cooperacion.
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CAPITULOL

MARCO TEORICO.
1. TRATA DE PERSONAS: CONSIDERACIONES PREVIAS.

1.1.Concepto basico.

La trata de seres humanos se ha ido convirtiendo a lo largo de los afios en un problema
acuciante e ineludible para todos los Estados de la comunidad internacional. A pesar de
tratarse de una actividad que ya ha estado presente a lo largo de la Historia, es indudable
que fenémenos como la globalizacion y el desarrollo de las nuevas tecnologias han
contribuido a la evolucién de este delito hacia formas mas complejas, llegandose a
convertir, incluso, en uno de los crimenes organizados mas lucrativos del mundo. Dada
su propia naturaleza, en la mayoria de ocasiones se desarrolla de manera transnacional.
Por ello, con el objetivo de erradicar este delito y salvaguardar los derechos humanos,
tanto los propios Estados como las organizaciones internacionales, en especial las
Naciones Unidas, trabajan cada vez mas unidos para solucionar un problema mundial que

no entiende de nacionalismos ni fronteras.

Asi, la Organizacion de las Naciones Unidas, en el parrafo a) del articulo 3 del Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente en mujeres y
nifios®, (en adelante Protocolo contra la trata de personas), define esta practica como:

“[L]a captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcidon de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude,
al engano, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las précticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos.”

Dicha definicion fue establecida con la finalidad principal de aportar “coherencia y
consenso”, al concepto de trata, en todo el mundo, para poder afrontar el problema de la

manera mas homogénea posible. Precisamente, para ello, el articulo 5 del mismo

* Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente en mujeres y nifios,
elaborado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante resolucion 55/25 de 15 de noviembre
de 2000, en Palermo (Italia), que complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, y entrado en vigor el 28 de enero de 2004. La situacion de la
ratificacion del Protocolo puede consultarse en: www.unodc.org/unodc/en/treaties/CTOC/signatures.html.
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Protocolo solicita a los Estados parte que tipifiquen como delito en su legislacion interna

la actividad contenida en el articulo 3°.

En este sentido, es importante diferenciar el concepto de trata del de trafico de personas
o trafico ilicito de migrantes, ya que, a pesar de presentar ciertas similitudes, se trata de
nociones diferentes. Si bien, en ambos casos nos encontramos ante “‘un negocio fructifero
para unos y mortifero para otros”’, llevar a cabo esta distinciéon es fundamental, puesto
que afectara sobre todo a la hora de identificar a las victimas. De esta forma, el parrafo a)
del articulo 3 del Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire
(2000)’ establece que:

“Por trafico ilicito de migrantes se entenderd la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con
el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero.”

Por tanto, existen tres elementos fundamentales que permiten diferenciar ambos
conceptos: el consentimiento, la explotacion y la transnacionalidad. En primer lugar, es
propio de las victimas de trata la falta de consentimiento, o en caso de haber habido en
un principio, que este se encuentre “viciado ” por ser fruto de practicas como el abuso de
poder, el aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima, la coaccion, la amenaza o
el engafio®. Sin embargo, en el caso del trafico de personas, existe un consentimiento por
parte de los migrantes ilegales que deciden de forma voluntaria ponerse en manos de una
red organizada que les trasladara a otro Estado, a cambio de una prestacion economica’.
En segundo lugar, mientras que el trafico ilicito de seres humanos se centra en el traslado
de una frontera a otra y finaliza con la llegada al pais de destino, la trata de personas

. .y ;. . Lo 10
conlleva la posterior explotacion de las victimas para obtener un beneficio econdmico

5Cfr.: Oficina contra la Droga y el Delito, Naciones Unidas, Manual para la lucha contra la trata de
personas, Seccion de Servicios en Inglés, Publicaciones y Biblioteca, Oficina de las Naciones Unidas en
Viena, 2009, p. 3.
® Guillén Alvarez, 1., “Aproximacién y analisis juridico a los fenémenos del trafico y trata de seres
humanos”, Diario La Ley, N° 8585, Seccion Doctrina, Editorial La Ley, 2015, p. 1.
7 Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, elaborado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, mediante resolucion 55/25 de 15 de noviembre de 2000, abierto a la firma en
Palermo, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, y entrado en vigor el 28 de enero de 2004. El estado de la ratificacion del Protocolo puede
ger consultado en: www.unodc.org/unodc/en/treaties/CTOC/signatures.html.

1bid., p. 2.

’1d.
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Por ultimo, la trata puede producirse tanto a nivel nacional como internacional, entre

. : o SR B
tanto, el trafico de personas tiene per sé¢ caracter transnacional .

Pese a todas estas diferencias, en la practica pueden presentarse ciertas situaciones en la
que la delimitacion entre ambos fendmenos se vuelve algo confusa. Y es que tal y como
explica la Organizacion de las Naciones Unidas “[1]as personas que son objeto del trafico
ilicito de migrantes pueden convertirse en victimas de trata”. Asimismo, “[l]os tratantes
también pueden actuar como traficantes de migrantes y utilizar las mismas vias para
ambas actividades”. Ademas de todo lo anterior, “las condiciones de las personas objeto
de trafico ilicito de migrantes pueden ser tan malas, que resultaria dificil creer que

consintieron a ellas” '%.

Por otra parte, los supuestos que se desarrollan en la realidad no son siempre blancos o
negros, por lo que existen determinados casos en los que el consentimiento prestado por
la victima de trata acaba perdiendo su validez. De esta forma, el consentimiento no puede
ser empleado como elemento de defensa en el derecho interno una vez que se demuestra
que se han empleado como medio de la trata. En este sentido, el consentimiento prestado
por la victima en una de las etapas del proceso no puede extenderse a todas las etapas del
mismo, por lo que si no hay consentimiento en todas y cada una de las etapas del proceso
existe trata de personas'’. Algunos ejemplos habituales de esto son la aceptacion de una
oferta de trabajo fraudulenta, en la que la victima consiente el traslado a otro pais pero no
la posterior explotacion, y el engafio respecto de las condiciones de trabajo, donde a pesar
de conocer la naturaleza del trabajo la victima no estaba al corriente de las circunstancias

del mismo'?.

Mas aun, el Protocolo contra la trata de personas contiene una excepcion al concepto
genérico en su apartado c) del articulo 3 al afirmar que “[l]a captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de un nifio con fines de explotacion se considerara
‘trata de personas”” a pesar de que no se hayan implementado los medios contenidos en
el apartado a), o, de que el menor haya prestado su consentimiento sin utilizacion de los

mismos.

" b, p. 3.
12 Oficina contra la Droga y el Delito de Naciones Unidas, 2009, op. cit., p. 4.
B bid.,p. 7.
" Ibid, p. 6.
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1.2. Causas de la trata de personas: una discusion doctrinal.

La trata de seres humanos es uno de los negocios més lucrativos del mundo. Es cierto que
el aliciente econdmico en este delito tiene un papel protagonista, por lo que podriamos
decir que esta es su finalidad principal. No obstante, si bien el para qué de esta actividad
es bastante cristalino, es en el por qué de la misma donde se encuentra el verdadero "quid’
de la cuestion, y por tanto, una extensa discusion doctrinal. Y es que, para poder hacerle
frente es necesario entender las causas o el origen de una practica que arrasa con uno de
los pilares fundamentales sobre los que se sustentan los Estados de Derecho: los derechos

humanos.

A nivel global se han dado diferentes explicaciones tedricas al fenomeno de la trata de
seres humanos. Todas ellas pueden ser agrupadas en diversas corrientes sociales y

juridicas que atribuyen diferentes causas a este delito"’.

Desde una perspectiva de politica criminal, la trata debe ser sancionada por el Derecho
penal por tratarse fundamentalmente de una vulneracién del orden publico y de la
dignidad de la persona. Por ello, el énfasis debe ponerse en la criminalizacion de los

traficantes'®.

De acuerdo con esta corriente, la causa principal del problema se encuentra en las
enormes posibilidades lucrativas que el delito ofrece a los traficantes. No solo aporta
grandes ingresos sino que ademads los costes son muy bajos, especialmente los punitivos,
puesto que las sanciones previstas no son especialmente altas'’. También, la dificultad
existente para desmantelar las complejas redes mediante las que suelen operar y el bajo
nimero de denuncias convierten el juicio coste/beneficio de este delito bastante favorable

para los tratantes.

Asimismo, esta parte de la doctrina considera que existe una imagen de las victimas de

trata como seres humanos indefensos. Esto lleva a que aquellas que logran escapar sin ser

15 Cfr., Becerra Barbosa, G.A., “;Cual es el problema de la trata de personas? Revision de las posturas
teoricas desde las que se aborda la trata”, Nova et Vetera, 2011, p. 106.

16 Edwards, 2007, p. 3, citado por Becerra Barbosa, G.A. et al, cit. supra, 2011.

17 Cfr., Anénimo, “Remedying the injustices of human trafficking through tort law”, Harvard Law Review,
junio de 2006, pp. 2583-2591.
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rescatadas por las autoridades acaben teniendo dificultades para demostrar tal condicion,

. , . oy eqe 18
pues el huir muestra autonomia; y, en consecuencia, resta credibilidad a su relato ° .

No obstante, los criticos de esta perspectiva doctrinal consideran que la imagen de la
victima como “un ser sin agencia” lleva a una nueva victimizacion, debido a que en
numerosas ocasiones la incapacidad de las autoridades para identificar a las victimas
acaba en una criminalizacion de las mismas por ofensas como la prostitucion o la
inmigracién ilegal'’. Ademas, poner demasiado énfasis en la criminalizacion de los

tratantes acaba relegando a las victimas a un segundo plano™.

Por otro lado, existe otra parte de la doctrina que se decanta por explicar el problema
desde una postura de derechos humanos. Para ellos el delito de trata es esencialmente una
violacién de los derechos humanos, por lo que abogan por centrarse en la proteccion y
asistencia a las victimas a través de la reparacion integral del dafio causado, el
restablecimiento total de sus derechos y la reinsercién en la sociedad, sin miedo a

conductas como el rechazo o la estigmatizacion®'

Esta postura atribuye diversas causas al delito de trata de seres humanos. En primer lugar,
hablan de la inestabilidad politica y econdmica de los paises de origen, donde la vida de
la poblacion se complica a causa de los conflictos internos, especialmente en el caso de
grupos vulnerables como las mujeres y los nifios”. En segundo lugar, esta parte de la
doctrina pone cierto énfasis en la desigualdad social en la que se encuentran las victimas
en sus respectivos paises de origen”. De hecho, algunas regiones, como los Balcanes, son
reconocidas por esta postura por la vision que poseen sobre las mujeres como objetos
Utiles para ser intercambiados por dinero o para satisfacer a la parte masculina®*. Por
ultimo, la perspectiva de derechos humanos relaciona la trata con la necesidad que poseen

los paises de destino de tener personas que se encarguen de llevar a cabo trabajos de

18 Srikantiah, J., “Perfect victims and real survivors: The iconic victimin in domestic human trafficking
law”, Boston University Law Review, 2007, pp. 187-204.

19 Instituto Internacional de Derechos Humanos, “Esclavitud moderna: Trafico sexual en las Américas”,
Paul University, 2003, pp. 76-77.

2% Anénimo, 2006, op. cit., p. 2582.
21 Becerra Barbosa, G.A. et al, 2011, op. cit., p. 108.

22 Amiel, A., “Integrating a Human Rights Perspective into the European Approach to Combating the
Trafficking of Women for Sexual Exploitation”, Human Rights Law Review, Buffalo, 2006, p. 8.

23 Becerra Barbosa, G.A., et al., 2011, op. cit., p. 108.

4 Vujin, J., “Human trafficking in the Balcans: an inside report”, Intercultural Human Rights Law Review,
2009, p. 7.
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riesgo y/o impopulares entre la poblacion de origen, como el trabajo minero, el servicio

o . < . . . 25
doméstico y la prostitucion, cuya industria estd en auge™.

En otro orden de cosas, cierta parte de la doctrina defiende una teoria de seguridad
humana. Esta se centra en las “causas estructurales” que convierten a las personas
vulnerables hacia la trata®®. Por ello, proponen adoptar medidas preventivas que consigan
disminuir tanto la vulnerabilidad como los riesgos para los derechos, la seguridad y la
vida de las personas, sin olvidar que para conseguirlo es indispensable realizar acciones

. . ’ 27
conjuntas, ya que, muchos de esos riesgos traspasan las fronteras entre paises”'.

Asi, esta perspectiva considera que la causa principal del delito estd en la inseguridad
. , . ,,- 28 . ,

social, econdmica y politica™. Esta constituye, ademds, una nueva amenaza para la

seguridad humana que trasciende el plano nacional, por lo que quedan obsoletas las

definiciones tradicionales de seguridad que se centraban con exclusividad en las

agresiones militares externas™ .

Ante todo ello, esta teoria defiende que es necesario atacar la trata adoptando medidas
b b (13

que ataquen las causas de la inseguridad, entre las que se encuentran “la pobreza, la

marginacion, las desventajas sociales y culturales, especialmente las desventajas que

enfrentan las nifias y las mujeres”, asi como, aspectos como “las desigualdades juridicas”

y “los riesgos de violencia e inestabilidad politica™

. Todo esto aumenta el riesgo de
llegar a ser victima de trata puesto que las personas se vuelven mds vulnerables a las
bandas de crimen organizado que a través del engafio o la fuerza someten a los seres

humanos a todo tipo de explotaciéon®'.

Otra de las visiones que podemos encontrar dentro de esta discusion doctrinal enfoca el

problema desde teorias de la globalizacion®. Dentro de esta perspectiva la trata de

2> Amiel, A., 2006, op. cit., p. 7.
26 Becerra Barbosa, G.A., et al, 2011, op. cit., p.110.
27 Fernandez Pereira, J., Seguridad Humana, Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona, 2005, p.11.

28 Mattar, M.Y ., “Human security or state of insecurity”, Intercultural Human Rights Law Review, pp.254-
255.

29 Naciones Unidas, 2009, op. cit., pp. 6-8.
3% Hampson, F.O., 2008, pp. 23-24, citado por Becerra Barbosa, G.A., et al, 2011, op. cit., p. 111.

3 Ripoll, A., “Colombia: Semillero de trata personas”, Revista de relaciones internacionales, estrategia y
seguridad, Colombia, 2008, p. 178.
32 Becerra Barbosa, G.A., et al., 2011, op. cit., p. 114.
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personas es considerada como “un fenémeno transnacional” y “un negocio global™
desarrollado por bandas de crimen organizado, que a pesar de que involucre a todos los
paises del mundo, concentra un flujo de personas desde los paises menos desarrollados
hacia aquellos més industrializados™*. A pesar de que la trata sea un delito que ha estado
presente a lo largo de los tiempos, este enfoque sostiene que tanto la globalizacion como

. ., . . . <y s 35
la integracion regional han contribuido a su promocién y expansion™.

De esta forma, existen numerosos factores que han contribuido a su expansion.
Primeramente, la industrializacion afectd de manera negativa a las sociedades agrarias a
favor de las empresas transnacionales para las que ha sido mas sencillo acceder a mano
de obra barata®®. En segundo lugar, otro factor que favorece esta practica es la gran
desigualdad, fundamentalmente en educacién y empleo, en la que se encuentran las
mujeres en los paises de origen®’. Seguidamente, han afectado otros componentes como
la inestabilidad politica, la liberacién econémica y la deuda externa de los paises no
industrializados, la pobreza y los conflictos internos que sufren los paises de origen’®.
Asimismo, otra de las causas que explica este fendmeno es la idealizacion del mundo
occidental, que se ha generado, asi como las falsas expectativas de poder obtener mejores
condiciones de vida en otros paises®’. Por tltimo, los avances tecnoldgicos han ampliado
la posibilidad de los tratantes de fortalecer sus redes, contactar con nuevas victimas™ y

descubrir nuevos lugares donde poder desarrollar la actividad delictiva®'.

Finalmente, existe otro sector de la doctrina que defiende una vision desde los estudios

culturales*. Para estos la verdadera raiz del problema se encuentra en la nocion de

33 Acharya, A., “Un analisis conceptual del trafico de mujeres y su tipologia de origen”, Andamios, 2009,
p. 299.

. Miko, F.T., “Trafficking in women and children: The U.S. and International Response”, C.R.S. Report,
2002, p. 2.

Emke-Poulopoulos, 1., “Trafficking in Women and Children: Greece a country of destination and
transit”, Mediterranean Migration Observatory, N° 2,2001, p. 1.

3 Joshi, A., “The face of human trafficking”, Hastings Women's Law Journal, 2002, pp. 19-20.
37 ,
Ibid., pp. 21-23.

38 Acharya, A., & Jarquin, M.E., “Globalizacion y trafico de mujeres: una leccion desde México”,
Migracion y Desarrollo, 2005, p. 43.

39 Nagle-Ortiz, L.E., “Selling Soul: The Effects of Globalization on Human Rights and Forced Servitude”,
Wisconsin International Law Journal, 2008, pp. 132-133.

40 Joshi, A., 2002, op. cit., p. 21.

4 Shifman, P., “Trafficking and women’s human rights in a globalized world”, Gender and Development,
2003, p. 126.

2 Becerra Barbosa, G.A., et al, 2011, op. cit., p. 116.
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“otredad” que quiere decir “la cualidad de ser parecido, siendo distinto o diferente de lo

conocido”™®

. Asi, lo que facilita la trata de personas es la constitucion del “otro” desde
una perspectiva social y cultural como “un ser degradado y deshumanizado”. La
percepcion del problema se encuentra condicionada por la dicotomia existente entre el
concepto de “nosotros” y el de “los otros” ya que no solo estimula la demanda de la trata
de seres humanos sino que también determina la adopcion de las iniciativas legales y su

implementacion®.

En este sentido, la trata tiene su origen en la elaboracion de un concepto deshumanizado
del otro frente a una construccion del “nosotros” como representacion de la norma a partir
de la cual todos deben ser juzgados, especialmente en los paises de destino®. A
continuacion, la “humanidad” del grupo dominante se presume mientras que la
devaluacion del “otro” conlleva a que el tratamiento deshumanizador se racionalice. De
esta manera, el abuso y la explotacion se racionalizan como elementos de la cultura del
otro, y “el uno”’ es contemplado como altruista, es decir, como alguien que intenta ayudar,
especialmente, a las mujeres y a los nifios cuya cultura les impone circunstancias
complicadas*®. Asimismo, la construccion del “otro” como un ser degradado o carente de
agencia proviene de diversos elementos como la raza, el género, la etnicidad, la clase, la
casta, la cultura y la geografia. Todo ello desemboca en la generacion de comunidades o
incluso naciones dominantes poseedoras de privilegios frente a todas aquellas que han

sido degradadas®’.

A pesar de que cada sector de la doctrina se basa en sus propias creencias sobre las causas
o el origen de la trata para adoptar medidas que puedan combatirla, algunas
organizaciones como UNICEF siguen denunciando que todavia no se estan
emprendiendo las acciones necesarias para combatir todas las causas que originan la trata

48
de seres humanos™.

43 Todres, J., “Law, otherness, and human trafficking”, Santa Clara Law Review, 2009, p. 607.
44 .,
Ibid., p. 608.
4 Becerra Barbosa, G.A., et al., 2011, op. cit., p. 116.
46
Id.
7 Todres, ., 2009, op. cit., p. 634.

48 .. , , . i)

UNICEF, “Las causas que originan el trafico de seres humanos no estan siendo tratadas adecuadamente”.
Obtenido de https://www.unicef.es/noticia/las-causas-que-originan-el-trafico-de-seres-humanos-no-estan-
siendo-tratadas-adecuadamente, Gltimo acceso 10/03/2020.
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1.3. Tipos de trata de seres humanos.

Para comenzar, debemos recordar que el propio parrafo a) del articulo 3 del Protocolo
contra la trata de personas adoptado en Palermo en el afio 2000 establece como contenido
minimo de formas de explotacion: “la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas
de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas

andlogas” asi como “la servidumbre o la extraccion de 6rganos”.

Respecto a la trata con fines de explotacion sexual es la manera mdas frecuente de
explotacion. Segin la INTERPOL, es una practica que afecta a todas las regiones del
mundo, ya sea como pais de origen, transito o destino®. Tanto en los paises menos
desarrollados como en las zonas mas vulnerables de los desarrollados se engafia,
fundamentalmente a mujeres y nifias, con la promesa de que obtendran un mejor empleo,
si se marchan, que les proporcionard una vida mejor. En la mayoria de ocasiones las
victimas reciben documentos falsos para viajar y son transportadas por una red organizada

. .. . 50
que, una vez en el destino, las explota y somete a condiciones inhumanas™.

La segunda forma mas frecuente es la trata de personas para ser sometidas a trabajos
forzosos. La INTERPOL sostiene que las victimas de esta modalidad de trata suelen
proceder de paises en desarrollo’’. Normalmente son captadas y sometidas a la trata a
través de la coaccidon y del engafio, y son retenidas sometidas a condiciones laborales
nefastas. En esta linea, la mayoria de sectores a los que se orienta este fendémeno suelen
ser la agricultura, la mineria, la pesca, la construccion, la servidumbre doméstica u otras

. . . . 52
formas de trabajo que requieren un uso intensivo de mano de obra™.

Otra de las formas mas recurrentes de trata, que se encuentra también contemplada en el
Protocolo, es la trata para la extraccion de organos. La INTERPOL afirma que los
criminales han aprovechado como oportunidad de negocio las largas listas de espera que

.. , [ ’ 53 ’ .
suelen existir en los paises para poder recibir un trasplante de 6rgano™. Asi, obtienen un

49 INTERPOL, “Tipos de trata de personas” (obtenido de https://www.interpol.int/es/Delitos/Trata-de-
personas/Tipos-de-trata-de-personas, tltimo acceso 20/03/2020).

0 1d.

1.

> Id.

> Id.
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beneficio econdmico a costa de la situacion desesperada de receptores y donantes. Dada
la clandestinidad de estos procedimientos carentes de asistencia médica, la salud de los
pacientes muchas veces se ve en riesgo. Ademas, factores como el incremento de la
poblacion envejecida y de pacientes de diabetes hacen que sea bastante probable que la

demanda de trasplantes de drganos incremente en el futuro, y con ella esta actividad>*.

De acuerdo con el tltimo informe global sobre la trata de seres humanos elaborado por la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en 2018, cada vez es mayor el numero de
victimas reportado por todos los paises del mundo asi como el nimero de tratantes
condenados®. Esto puede deberse a que haya mejorado la capacidad de los paises para
identificar a las victimas o, simplemente, a que haya aumentado el nlimero de las mismas.
Por otro lado, la ONU establece que los datos més recientes de los que disponen,
pertenecientes al 2016, revelan que un 59% de las victimas de trata detectadas fueron
captadas con fines de explotacion sexual. Por su parte, el 34% de las victimas fueron
objeto de explotacion laboral, mientras que el 7% restante estuvo sometida a explotacion

. 56
para otros propositos .

Mas aln, las formas de explotacion detectadas varian a través de las diversas regiones.
Durante el 2016 la trata con fines de explotacion laboral fue la principal forma detectada
en los paises de Oriente Medio asi como en las regiones de Africa Meridional, Oriental y
Occidental’”. En los casos del Sur de Asia, asi como en Asia Central, se detecto que la
trata para trabajos forzosos y para la explotacion sexual tienen lugar casi en las mismas
proporciones. Por su parte, la trata con fines de explotacion sexual fue la forma mas
registrada en todas las subregiones de Europa, en América del Norte y Central y el Caribe,
y en el Asia Oriental y en el Pacifico. Sin embargo, en la zona del Africa Septentrional
se detectaron con mayor frecuencia otras formas de explotacion como la mendicidad

infantil®®.

7

>> Oficina contra la Droga y el Delito de Naciones Unidas, Global Report on Trafficking in Persons,
Naciones Unidas, 2018 (descargado el 10/03/2020 de https://www.unodc.org/unodc/en/data-and-
analysis/glotip.html)

*® Ibid., p. 31.
T 1d.
8 1d.
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Respecto al resto de formas de explotacion, diferentes a los trabajos forzosos y a la
explotacion sexual, la trata para la extraccion de drganos sigue siendo muy limitada en
cuanto al niimero de victimas localizadas. En el periodo de tiempo entre 2014 y 2017 se
detectaron y reportaron a la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC™) unas 100 victimas de trata para la extraccion de érganos. Todas ellas eran
adultos. Se cree que esto guarda relacion con la naturaleza de este tipo de trata, que se
dirige a cuerpos adultos con 6rganos completamente desarrollados. Ademas, alrededor de
dos tercios de todas esas victimas eran hombres. La mayoria de todas esas victimas fueron
comunicadas por paises de Africa Septentrional y de Oriente Medio. No obstante, también
se han notificado casos en Europa Occidental, Central y Oriental, asi como en América

Central y en América del Sur®.

Por otra parte, dentro de los datos obtenidos por las Naciones Unidas también se
encuentran algunas formas de explotacion que, a pesar de no estar contenidas en las
formas previstas en el Protocolo, son consideradas por las legislaciones nacionales o por
la jurisprudencia como formas de trata de personas. Asi, los datos obtenidos indican que
alrededor del 2% de las victimas detectadas a nivel mundial fueron objeto de trata para
“formas mixtas de explotacion”, es decir, fueron empleadas como victimas de explotacion
tanto laboral como sexual, o explotadas tanto en la mendicidad como en actividades
delictivas (normalmente se trata de delitos menores). Dentro de estas formas no incluidas
en el Protocolo, también se ha identificado el caso de mujeres embarazadas que son objeto
de trata para poder vender a sus recién nacidos®'. Estas conforman alrededor del 0,5% de
las victimas detectadas en 2016. Otras formas de explotacién constituyen porcentajes
parecidos a este tltimo, como la trata para matrimonios forzados (1%). Asimismo, otras
practicas denunciadas son la trata para la reproduccion de material pornografico y la trata

“n 62
de nifios para su empleo como soldados™.

En otro orden de cosas, las victimas de este tipo delictivo pueden ser divididas atendiendo
al sexo o a la edad. Dentro de la trata destinada a la explotacion sexual el 68% de los
sujetos son mujeres y el 26% son nifias, mientras que el porcentaje de hombres y de nifios

victimas asciende a un 3% en ambos casos. Por su parte, en el caso de los trabajos

> UNODC: United Nations Office on Drugs and Crime.

60 Informe UNODC, Naciones Unidas, 2018, cit. supra (ref. 55), p. 31.
' ra.

52 Ibid., p. 33.
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forzosos, los hombres constituyen el porcentaje mayoritario de victimas con un 55%. A
continuacion, prosiguen las mujeres con un 20%, las nifias con un 15% y, en ultimo lugar,
los nifios con un 10%. Por ultimo, dentro del grupo de “otras formas de explotacion”, la
mayor parte de las victimas son mujeres (34%), seguidas de las nifias y los nifios (23%

cada uno de los grupos), y de los hombres (20%)%.

% Ibid, p. 35.
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CAPITULOIIL.

MARCO JURIDICO INTERNACIONAL.

1. CONTEXTO GENERAL: DE UN ENFOQUE PENAL A UNA
PERSPECTIVA DE DERECHOS HUMANOS.

Si bien la regulacion nacional cobra un papel bastante relevante en la lucha contra este
delito, la regulacion internacional debe de tener un papel protagonista, para asi facilitar
la ulterior cooperacion entre los Estados, dado el caracter transnacional que suele poseer

la trata.

Si observamos la regulacion contenida en los textos internacionales podemos apreciar la
evolucion que se ha producido a la hora de tratar este fendmeno delictivo. Inicialmente,
se trato de establecer los tipos penales, asi como perfeccionarlos y ampliarlos, de manera
que pudiesen abarcar todas las formas de accion y finalidades de explotacion y de
incorporar a los mismos penas privativas de libertad que no solo aportaran una solucion
rigurosa sino que también fuese proporcionada a la gravedad de las conductas®. A su vez,
se impulsaron planes policiales para hacer frente a estas conductas y especializar a los
agentes encargados de la investigacion de ese tipo de delitos. Seguidamente, y de manera

més progresiva, se ha ido focalizando la atencién en la proteccion de las victimas®,

En la actualidad, existe cierto consenso en la esfera internacional acerca de la necesidad
de configurar un enfoque que convine las perspectivas de represion penal y de atencion a
las victimas®. Esto tiene su razon de ser en que, a pesar de tratarse de un negocio criminal,
especialmente lucrativo, también se trata de un atentado contra los derechos mas basicos
de la persona. Como consecuencia, las victimas se vuelven mercancias, objeto de
transaccion y ganancia, lo que acaba generando efectos demoledores sobre su esfera
personal®’. No obstante, los textos internacionales que verdaderamente abordan este

problema desde una perspectiva de defensa de los derechos humanos son los europeos.

64 Cfr., Plasencia Dominguez, N., “Mecanismos de tutela legal de las victimas de trata de seres humanos”,
Diario La Ley, N° 9353, Seccion Tribuna, Editorial Wolters Kluwer, 2019, p. 1.

* Ia

% Ibid., p. 2.

7 1a.
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Asi, este nuevo enfoque normativo se caracteriza por focalizar la atencion en las “3 ps”,
b

. ., ;e <7 s .. 68
es decir, en la proteccion de las victimas y en la prevencion y la persecucion del delito™.

En resumen, podemos dividir la regulacion existente a nivel internacional en tres ambitos
diferentes. En primer lugar, a nivel global, podemos destacar el &mbito de Naciones
Unidas. En segundo lugar, a nivel europeo, debemos hablar del &mbito del Consejo de

Europa y, por ultimo, del de la Unién Europea®.

2. INSTRUMENTOS JURIDICOS: UN CAMINO HACIA LA )
ARMONIZACION EN ARAS DE UNA MAYOR COOPERACION.

2.1. Ambito de Naciones Unidas

Tras realizar una extensa blisqueda sobre la trata de seres humanos hemos podido
comprobar que la Organizacion de las Naciones Unidas es uno de los organismos
internacionales que mas aborda este problema. Asi, no solo ha impulsado la regulacion
de la materia a nivel global sino que también se dedica a elaborar informes anuales, donde
actualiza el estado de la cuestion, ademas de articulos doctrinales y programas mundiales

que sirvan de marco de referencia para guiar a los Estados a erradicar esta practica.

De acuerdo con el programa mundial contra la trata de personas de las Naciones Unidas,
existen varios convenios y convenciones e instrumentos regionales de dicho organismo
que conforman el marco juridico internacional “dentro del cual los Estados deben definir
sus propias leyes para abordar eficazmente el problema de la trata de personas” "°. Sin
embargo, los instrumentos mas relevantes al caso son la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada, entrada en vigor el 29 de septiembre de

2003"", y sus Protocolos contra la trata de personas y sobre los migrantes’”.

68 Cfr., Milano, V., “Proteccion de las victimas de trata con fines de explotacion sexual: estandares
internacionales en materia de enfoque de derechos humanos y retos relativos a su aplicacion en Espafia.”,
Dialnet. Revista electronica de estudios internacionales, n. 32,2016, p. 13.

69 Cfr., Consejo General del Poder Judicial, “Estudio de investigacion en materia de trata de seres humanos,
que se presenta a la Comision de igualdad del Consejo General del Poder Judicial”, febrero de 2016, p. 27.
" Naciones Unidas, 2009, op. cit., p. 8.

" Convencién contra la Delincuencia Organizada, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, mediante resolucion 55/25 de 15 de noviembre de 2000, y entrada en vigor el 29 de septiembre de
2003. La situacion de la ratificacion de la Convencion puede consultarse en:
www.unodc.org/unodc/en/treaties/CTOC/signatures.html.

& Protocolos contra la trata y sobre los migrantes de Naciones Unidas, cit. supra (pp. 11,12).
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Dicha Convencidn contiene directrices generales contra la delincuencia organizada a
nivel internacional, mientras que sus dos protocolos se centran en problemas delictivos
especificos y deben leerse y aplicarse conjuntamente con la Convencion”. Asi, para
nuestra investigacion, resulta singularmente relevante el Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente en mujeres y nifios, firmado en Palermo
en diciembre del afio 2000. Tanto la Convenciéon como este Protocolo establecen una
regulacion minima de manera que los Estados parte se encuentran obligados a prestar su
conformidad a ese nivel minimo, sin perder la posibilidad de adoptar una normativa

propia mas estricta’.

Ambos instrumentos permiten a los Estados enfrentar este problema de forma integral. Y
es que muchas veces la trata es solo un elemento mas de una cadena de delitos. Por ello,
es de particular ayuda la facilidad que ofrece la Convencion para investigar y enjuiciar
todas las practicas delictivas de manera conjunta y global””.

En un mismo orden de cosas, la Convencion es, fundamentalmente, el cauce empleado
por la comunidad internacional para abordar el problema desde una perspectiva mundial.
En consecuencia, tal y como se plasma en su articulo 1, su finalidad principal es promover
la cooperacion tanto para combatir como para prevenir eficazmente la delincuencia
organizada transnacional. En este sentido, a través del respeto hacia la diversidad de
tradiciones y culturas juridicas asi como de la biisqueda de una terminologia comtn y de
la supresion de los obstaculos a la colaboracion transnacional, dicha Convencion trata de
incrementar el nimero de Estados que luchan contra este fendomeno delictivo y de
fortalecer la cooperacion internacional .

Por otro lado, tanto la Convencion como sus Protocolos contienen normas de derecho
sustantivo y procesal que tienen por finalidad ayudar a armonizar las legislaciones de los
Estados y asi reducir las diferencias que puedan “jugar en contra” de la cooperacion

. . 77 . . ., ..
internacional’’. No obstante, ambos instrumentos contienen también requisitos

B

7]

14

7 Ibid., p. 9.

7
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especificos en materia de cooperacion internacional, concretamente en las disciplinas de

extradicion y de asistencia judicial reciproca’®.

El propio Protocolo contra la trata de personas recuerda en su preambulo que hasta su
elaboracion no habia “un instrumento universal que aborde todos los aspectos de la trata
de personas”, por lo que creen indispensable su adopcion para poder afrontar la
preocupacion “porque de no existir un instrumento de esa naturaleza las personas
vulnerables a la trata no estaran suficientemente protegidas”. Por todo ello, el articulo 2

del protocolo configura como sus finalidades principales:

a) “Prevenir y combatir la trata de personas, prestando especial atencion a las mujeres
y los nifios;

b) Proteger y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando plenamente sus derechos
humanos; y

¢) Promover la cooperacion entre los Estados Parte para lograr esos fines”.

En cuanto a la relacion existente entre ambos textos podemos verla presente en los dos
instrumentos. Asi, el segundo parrafo del articulo 37 de la Convencion aclara que es
necesario ser parte de la misma para poder formar parte de alguno de sus Protocolos.
Asimismo, si bien las disposiciones de los Protocolos deben ser interpretadas junto con
la Convencion, las disposiciones de los Protocolos son vinculantes solo para los Estados
Parte que también han ratificado el Protocolo de que se trate. De esta forma, para que un

Estado pueda ser parte de un Protocolo debe serlo previamente de la Convencion.”

Mas auan, tanto el articulo 37 de la Convencidén como el articulo 1 del Protocolo contra la
trata de personas fijan una serie de principios basicos por lo que deben regirse las
relaciones entre ambos textos™. En primer lugar, como hemos adelantado, ningan Estado
puede formar parte del Protocolo sino forma también parte de la Convencion. En segundo
lugar, ambos textos deben de ser interpretados de manera conjunta, de manera que a la
hora de interpretarlos deben de tenerse en cuenta todos los que resulten aplicables. En
tercer lugar, las disposiciones de la Convencidon se aplican, mutatis mutandis, al
Protocolo, lo que significa que, en caso de que sean necesarias, pueden realizarse ligeras
modificaciones sobre las disposiciones de la Convencion al aplicarlas al Protocolo, con
el fin de no ignorar las circunstancias concretas del mismo. En cuarto lugar, todos los

delitos tipificados en el Protocolo son delitos también configurados conforme a la

L7

" Ibid, p. 12.

7
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Convencion. En tltimo lugar, todo lo estipulado en el Protocolo constituye un contenido
minimo, por lo que la legislacion interna puede abarcar un espacio mas amplio o estipular

: . 81
conscecuencias mas severas .

Si bien los instrumentos vistos hasta ahora son los de mayor relevancia a nivel global,
existe también otra serie de textos juridicos internacionales que forman parte de este
marco juridico internacional que lucha contra la trata de personas. Parte de ellos contiene
una regulacion genérica, normalmente relativa a los derechos humanos, otros se orientan
a combatir la esclavitud en general y otra parte se centra en combatir modalidades
especificas de trata como la explotacion sexual. Debido a que la enumeracion de todos
los instrumentos globales existentes que podrian resultar de aplicacion es bastante
extensa, a continuacion vamos a sefialar algunos de los mas relevantes para el estudio que

. 82
nos ocupa (ordenado de manera descendiente)””:

- El Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de los nifios en la
pornografia aprobado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 54/263 de 25 de mayo de 2000.

- El Convenio nimero 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo acerca de
la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y de la accién inmediata
para su eliminacion, aprobado en 1999.

- La Convencion sobre los Derechos del Nifo, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989.

- La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas a través de
su resolucion 34/180 el 18 de diciembre de 1979.

- El Convenio relativo a la abolicion del trabajo forzoso, num. 105, de la
Organizacion Internacional del Trabajo (1957).

- La Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de

esclavos y las instituciones y précticas analogas a la esclavitud, llevada a cabo en

8 14

82 Consejo General del Poder Judicial, cit. supra, 2016, pp. 27-29.
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Ginebra el 7 de septiembre de 1956. Naciones Unidas, Treaty Series, Vol. 266, N°
3822.
- El Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la

prostitucion ajena, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en

diciembre de 1949.

2.2. Ambito del Consejo de Europa.

Una de las primeras medidas que adoptd esta organizacion, al poco de ser creada, fue la
elaboracion del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades fundamentales, en 1950, mayoritariamente conocido como la Convencién
Europea de Derechos Humanos™. Asi, continuando con esta lucha por defender los
derechos mas elementales de la persona, el Consejo de Europa realizé el Convenio
nimero 197 sobre la lucha contra la trata de seres humanos, en Varsovia, el 16 de mayo
de 2005 (también conocido como Convenio de Varsovia)*. En esta regulacion puede
observarse un intento por abordar el problema desde un enfoque distinto, esto es, desde
una perspectiva de derechos humanos poniendo el énfasis en la proteccion y asistencia de
las victimas. Y es que, pese a que desde principios de este siglo se ha ido reconociendo
la necesidad de adoptar un enfoque mas integral y no tan criminal, son, en realidad, este
Convenio y la normativa adoptada por la Union los textos internacionales mas avanzados

., i85
en desarrollar esta vision protectora de las victimas™.

El Convenio de Varsovia dedica seis de sus articulos a la prevencion de este fenomeno
delictivo. Dentro de este ambito, este nuevo enfoque de derechos humanos compele
primeramente a los Estados a tratar las causas que generan esta practica, entre las que se
encuentran las desigualdades de género y la pobreza®. No obstante, la prevencion no

implica solamente abordar el lado de la oferta sino que exige llevar a cabo actuaciones

83 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, del Consejo
de Europa, elaborado en Roma, el 4 de noviembre de 1950 (Convencion Europea de Derechos Humanos).

8 Convenio n° 197 del Consejo de Europa sobre La lucha contra la trata de seres humanos, elaborado en
Varsovia el 16 de mayo de 2005 (Convenio de  Varsovia), (obtenido de
https://www.idhc.org/img/butlletins/files/ConveniodeConsejoEuropaTrata%281%29.pdf, ultima consulta
10/04/2020).

%5 Milano, V., 2016, op. cit., p. 12.
% Ibid, p. 14.

28



que reduzcan la demanda, como por ejemplo de servicios sexuales remunerados®’.
Especialmente en el caso de los servicios sexuales retribuidos existe un amplio debate

doctrinal y social acerca de su permisividad y regulacion.

Algunos autores defienden la regularizacion de la prostitucion ejercida libremente y creen
que, probablemente, con ella se reduzcan los problemas de la trata con fines de
explotacion sexual®. Dentro de esta vision, Louise Brown, sociloga en la Universidad
de Birmingham en Reino Unido, llevd a cabo una investigacion sobre el trafico sexual,
sobre todo en Pakistan®. En ella descubrié que existe un considerable niimero de mujeres
que entraron en el mercado de la prostitucion libremente y , una vez en ¢€l, fue cuando
comenzaron a ser explotadas y no a la inversa. Por ello, esta perspectiva defiende la
regularizacion de una actividad, especialmente lucrativa, para asi poder garantizar los
derechos y las condiciones laborales de todas las mujeres que la practican’. Sin embargo,
no es pequeno tampoco el sector que defiende todo lo contrario. Y es que son muchas las
voces que solicitan la penalizacion y eliminacion de la prostitucion, como una evidente
modalidad de explotacion de la mujer’'. Consideran que si bien la trata de seres humanos
evidencia la esclavitud de la persona, existen otros presupuestos en los que, a pesar de
haber una aparente libertad en la toma de decisiones, en el fondo la actividad es fruto de
una cierta explotacion. Esto se debe a que la “libre decision” de ejercer la prostitucion en
realidad esta supeditada a motivos como la pobreza o al sometimiento del género
femenino. Si bien se trata de un debate bastante profundo, que no trataremos por motivos
de extension, a caballo entre ambas posturas se encuadra el articulo 19 del Convenio de
Varsovia. A través de este, se establece la obligacion de los Estados Parte de regular
,como infraccion penal, la utilizacion de los servicios que son objeto de las diversas
modalidades de explotacion, con conocimiento de que la persona que los desarrolla es

victima de trata de seres humanos °°.

En otro orden de cosas, en consonancia con esta nueva vision de la regulacion, el

Convenio de Varsovia hace referencia, en diez de sus articulos, a la proteccion de las

8 14

88 Cfr., Fabrega Ruiz, C., “Inmigracion y prostitucion. Regularizacion, prohibicion y lucha contra la trata.
Una reflexion”, Diario La Ley, N° 7291, Seccion Tribuna, Editorial La Ley, 2009, p. 1.

% Ibid, p. 3.

" 1.

oV Ibid., p. 4.

92 Convenio de Varsovia, 2005, articulo 19.
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victimas™. Asi, uno de los grandes hitos de este instrumento juridico, que destacan
algunos autores, es el hecho de que existan disposiciones vinculantes, dedicadas a
contemplar unicamente la proteccion de las victimas, que por primera vez sean de una
extension similar a la parte dedicada a las medidas de persecucién’. No obstante, la
persecucion de los tratantes sigue teniendo un peso relevante en las regulaciones sobre el
delito, especialmente en las regulaciones de caracter estatal””. De esta forma, al conjugar
ambos objetivos (proteccion de las victimas y persecucion de los tratantes), se evita uno
de los grandes problemas que se generaba en la practica al aplicar las regulaciones

;. .. . .y . . . ;. 96
centradas unicamente en la criminalizacion: la instrumentalizacion de las victimas™ .

Otro de los aspectos mas revolucionarios de este Convenio es el establecimiento de un
mecanismo de control para supervisar la aplicacion efectiva de sus disposiciones por parte
de los Estados miembros. Y es que el capitulo VII denominado “Mecanismo de
seguimiento” dedica tres articulos a profundizar en esta cuestion’’. No solo goza de
especial relevancia por su novedad en un tratado dedicado con exclusividad a la lucha
contra la trata de personas, sino que ademas, el propio Convenio le atribuye un papel
protagonista al incorporar, en su articulo 1, esta labor de supervisiéon como un requisito
indispensable para cumplir con los objetivos del mismo’®. En el intento de alcanzar sus
objetivos, el Convenio de Varsovia configura el “Grupo de expertos sobre la lucha contra
la trata de seres humanos” (GRETA), en su articulo 36. Este esta conformado por un
maximo de 15 miembros, que debera de estar equilibrado tanto entre hombres y mujeres
como desde una perspectiva geografica. Asimismo, uno de los aspectos en los que se
refleja el creciente reclamo e inevitabilidad de la cooperacion internacional, para batallar
contra la trata, es en la composicion de este mecanismo de supervision. Y es que, por
imperativo del propio Convenio, GRETA no puede contar con la inclusiéon de mas de un
nacional del mismo Estado, para que asi, los principales sistemas juridicos estén todos
representados. A través de rondas de evaluacion, se encargaran de comprobar el nivel de

cumplimiento de los compromisos, por parte de los Estados miembros.

93 Convenio de Varsovia, 2005, articulos 1, 10, 11, 12, 28, 29, 30, 33, 39, 40.
* Milano, V., 2016, op. cit., p. 15.

%% Convenio de Varsovia, 2005, art. 1 b) y arts. 18-31.

% Milano, V., 2016, op. cit., p. 15.

97 Convenio de Varsovia, 2005, arts. 36-38.

%% Milano, V., 2016, op. cit., p. 24.
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A pesar de todo lo anterior, podria parecer que la creacion de GRETA ha sido
relativamente incompleta ya que, a diferencia de otros érganos de tratados, no tiene
asignada, ademas de la anterior, la funcién de resolver las denuncias que presentaran los
particulares, de hecho, no se trata de un drgano al que los particulares se puedan dirigir.
Sin embargo, no debemos olvidar que, en realidad, en el ambito del Consejo de Europa
ya existe un organismo que se encarga de ello: el TEDH®. Este 6rgano jurisdiccional
trata de dar respuesta a todas las denuncias presentadas con motivo de la vulneracion de
los derechos humanos, reconocidos por la Convencién Europea de Derechos Humanos
(CEDH)'?. Se trata de la maxima autoridad judicial en cuanto a la garantia de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales en toda Europa. En concreto, en el
ambito de la proteccion de los derechos fundamentales en la batalla contra la trata de seres
humanos, el TEDH ha configurado la obligacion de los Estados de garantizar un marco
juridico nacional que asegure la proteccion de los derechos de las victimas, o potenciales
victimas de trata, asi como la obligacion de adoptar las medidas necesarias para
protegerlas sin dejar de investigar la situacion del delito con el fin de perseguir y castigar
a los culpables'®'. En este sentido, cobra especial relevancia su sentencia de siete de enero
de 2010, por ser la primera sobre trata de personas por parte de un tribunal internacional,

donde confirma las obligaciones de los Estados frente a la trata'*.

2.3. Ambito de la Unién Europea.

Seglin los datos de la Comision Europea, entre 2013 y 2014, fueron registradas casi
16.000 victimas de trata dentro de la Union Europea'”. El 67% de dichas victimas
sufrieron explotacion sexual, el 21% fueron destinadas a trabajos forzosos y el 12%
restante fueron empleadas para la extraccion de 6rganos o para la realizacion de servicios
domésticos. De todas estas victimas el 71% era mujeres y el 29% nifias'**. Ante estos

alarmantes datos, en el contexto de la crisis migratoria actual, el Parlamento Europeo

% TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

199 Convencion Europea de Derechos Humanos, 1950, cit. supra (p.28).

19! plasencia Dominguez, N., 2019, op. cit., p. 3.

"2 yid, TEDH ntm. 25965/04, de 7 de enero de 2010.

193 parlamento Europeo, “Trata de seres humanos: qué hace la UE contra este delito”, Noticias Parlamento
Europeo, 16 de febrero de 2018 (disponible en

https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/society/20180208STO97411/trata-de-seres-humanos-

que-hace-la-ue-contra-este-delito-video, ultimo acceso 07/04/2020).

104 Id

31



sigue priorizando la lucha contra la trata de seres humanos. En este sentido, la ex diputada
liberal britanica del Parlamento Europeo, Catherine Bearder, recordd que “la politica de
cooperacion transfronteriza, los equipos de investigacion conjunta y el trabajo de la
Europol son fundamentales”. Sin embargo, afirmaba que todo ello no llega a ser suficiente
y que “debemos seguir denunciando el problema, educando a la gente para detectar
cualquier senal e informar al respecto, y asi combatir entre todos estos delitos que tienen

un caricter transfronterizo y son verdaderamente complejos™”.

Los esfuerzos normativos desarrollados por la Unién, en la lucha contra la trata de los
seres humanos, se remontan hacia 2004 cuando se elabora la primera directiva relativa a
la trata de personas. Tras el paso de los afios, en la actualidad, debemos destacar tres

directivas dedicadas a luchar contra la esclavitud del siglo XXI.

2.3.1. La Directiva 2004/81/CE del Consejo'".

Esta Directiva hace referencia a la posibilidad de conceder permisos de residencia
temporales a nacionales de terceros paises que sean victimas de trata de personas o que
hayan sido objeto de una accidn relativa a la inmigracion ilegal. Se elabor6 con vistas a
que la expedicion de dichos permisos animara a las victimas a cooperar con las
autoridades competentes, mientras recibian una protecciéon adecuada'”’. Asimismo, uno
de los aspectos mds destacables de la misma es su aplicaciéon a las victimas con
independencia de que hubiesen entrado ilegalmente en el territorio de la UE'®®. Las
autoridades estan obligadas a informar de las posibilidades que les ofrece esta
Directiva'”. Ademas, en aras a que puedan decidir si colaboran o no con las autoridades,
se otorga a los nacionales no residentes en la Union un “periodo de reflexion” para

recuperarse y desligarse de la influencia de sus tratantes. Para ello, durante el transcurso

105 Bearder, C., Pleno del Parlamento Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de
abril de 2011, relativo a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas desde la perspectiva de género, 26 de abril de 2016.

196 Dyirectiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto

de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes.

107 . . . _ , . L,
“Permiso de residencia a victimas de la trata de seres humanos”, Resumenes de la legislacion Europea,

Eur-Lex, tltima  actualizacion  02/04/2015  (disponible en  https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3A133187, ultimo acceso 07/04/2020).
108 .,
UE: Unién Europea.

199 birectiva 2004/81/CE, 2004, art. 5.
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de dicho periodo, no pueden ser objeto de una orden de expulsion y deben gozar de acceso
a servicios como la traduccion y la interpretacion, cuando asi lo necesiten, asi como a una
asistencia juridica gratuita, cuando asi lo establezca la legislacion nacional
correspondiente' '°. Junto a todo ello, en el caso de que sea necesario, deben de recibir
una ayuda que no solo les garantice un nivel de vida adecuado sino que también les
permita tener acceso a un tratamiento médico de urgencia y a un tratamiento

: rooe 111
psicologico .

Por otra parte, para que puedan disfrutar de un permiso de residencia temporal valido, las
autoridades deben de evaluar si la presencia de las victimas es susceptible de ayudar en
la investigacion, si esta ha mostrado su voluntad de cooperar y, por ltimo, si se ha
desvinculado por completo de los presuntos autores de los delitos''. En caso de que todo
ello se cumpliese, se les concederia dicho permiso de residencia por un periodo minimo
de seis meses. Por su parte, los Estados de la UE disponen de libertad para configurar

disposiciones més favorables para las victimas'".

No obstante, esta Directiva debe de ser consultada junto con las disposiciones de la
siguiente Directiva, pues ha reforzado la mayoria de disposiciones contenidas en la de

. . ., . . 114
2004, incluido el marco de proteccion y asistencia para menores™ .

10 1hid. Arts. 6y 7.

" Restimenes de la legislacion Europea, 2015, op. cit..

112 Id

3 Directiva 2004/81/CE, 2004, art. 4.

114 Id
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2.3.2. La Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo' .

Esta Directiva constituye un paso considerable dentro del marco normativo europeo de
lucha contra la trata de personas. Con este instrumento, la Union Europa adopta por fin
un “enfoque integrado y global, fundado sobre los derechos humanos” verdaderamente
ansiado por los profesionales y observadores de la politica europea sobre la materia''®.
Asi, a pesar de que todavia queda un largo proceso, este instrumento normativo da
comienzo a una nueva era, dentro de la normativa de la Union, configurando reglas
minimas en relaciéon con las sanciones y persecucion de los responsables del delito y

. .y , . 117
reconociendo, a su vez, un derecho de proteccion a las victimas™ .

Mientras que el Convenio de Varsovia dedicaba 6 de sus articulos a la prevencion, la

8 En estas

presente Directiva aborda esta cuestion unicamente en dos de los suyos
disposiciones, sefiala la obligacion de los Estados de adoptar las medidas necesarias para
impulsar la educacion y la formacion de la sociedad para asi lograr disminuir la demanda,
que es el elemento que favorece todas las modalidades de explotacion en las que se
manifiesta la trata de seres humanos'"®. Otra diferencia que presenta respecto al Convenio
de Varsovia, en materia de prevencion, se encuentra en la tipificacion penal del uso de
los servicios objeto de explotacion con conocimiento de que la persona es victima de
trata. Y es que, si bien en el articulo 19 del Convenio de Varsovia esto era una obligacion,

en el articulo 18.4 de la Directiva 2011/36/UE se establece que los Estados miembros

“estudiaran” la adopcion de medidas necesarias para tipificar penalmente dicha préctica.

En lo relativo a la proteccion de las victimas, debemos destacar el articulo 11.4 de la
Directiva, ya que, es evidente que para poder proporcionarles proteccion primero es
necesario saber identificarlas. En este sentido dicha disposicion ordena a los Estados
miembros la adopcidn de “las medidas necesarias para establecer mecanismos apropiados

dirigidos a la identificacion, la asistencia y el apoyo temprano a las victimas, en

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

116 ] . . . )
Bachoué Pedrouzo, G., “La accion de la Union Europea en materia de lucha contra la trata de seres

humanos”, Diario La Ley, N° 8500, Seccion Tribuna, Editorial La Ley, 13 de Marzo de 2015, p. 3.
117 Id
"8 Directiva 2011/36/UE, 2011, arts. 18 y 23.2.

" yid p. 29.
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cooperacion con las organizaciones de apoyo pertinentes”'*’. A pesar de configurar esta
obligacion de los Estados, la Directiva no ofrece indicaciones sobre la identificacion de
las victimas, siendo un aspecto que ofrece cierta complejidad. De hecho, una de las
mayores dificultades que ofrece este delito es, precisamente, la identificacion de las
mismas puesto que en muchas ocasiones permanecen en la sombra y prefieren no ser
identificadas como tal, por miedo a las represalias que puedan sufrir. Al haber estado tan
sumamente sometidas, es verdaderamente complicado que se liberen de esas cadenas
psicolodgicas y se revelen contra sus tratantes, aunque sea a través de la cooperacion con

la justicia.

No obstante lo anterior, una de las principales finalidades de este texto juridico es reforzar
la proteccion de las victimas. Se presenta como una prioridad por parte de la UE, por lo
que no solamente aborda la cuestion desde la perspectiva penal material, sino que también
aboga por la proteccion de las mismas desde el ambito procesal'*'. Asi se incluyen
previsiones como el asesoramiento juridico y la representacion legal gratuitos, si la
victima no dispusiese de suficientes recursos, asi como el acceso a programas de
proteccion de testigos cuando sea necesario. Asimismo, en caso de que las autoridades
tengan indicios suficientes para creer que una persona es victima de trata, tendrdn acceso
a los instrumentos de proteccion con independencia de su voluntad de intervenir en el

proceso en calidad de testigo'**.

Por otro lado, otro de los elementos destacables de esta regulacion es el tratamiento de la
asistencia y el apoyo a las victimas menores en disposiciones separadas de las dedicadas
a las victimas mayores de edad'>. Se da un énfasis especial a este grupo dado su caracter
vulnerable. Por ello, los Estados miembros deben de proporcionar una atencion especial,
asi como medidas de acogida, a aquellos menores no acompafiados que hayan sufrido
esta explotacion. Si bien dentro del concepto de vulnerabilidad deben de incluirse como
minimo los nifos, algunos autores sefialan la relatividad de la edad puesto que muchas de

rogt e 124
las victimas son adultos jovenes .

129 Directiva 2011/36/UE, 2011, art. 11.

21 1bid, art. 12.

122 Bachou¢ Pedrouzo, G., 2015, op. cit., p. 8.
123 Directiva 2011/36/UE, 2011, arts. 13-16.
124 Bachoué Pedrouzo, G., 2015, op. cit., p. 7.
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En altimo lugar, la Directiva que nos ocupa también aborda la persecucion de los autores
del delito. Impone la obligacién de investigar las actividades criminales'> y de aplicar,
en su caso, conductas punibles a los responsables. De esta forma, se intenta articular una
normativa de persecucion unitaria entre todos los Estados miembros. A pesar de este
intento, la Directiva no incluye algunas sugerencias contenidas en la propuesta de la
Comision Europea, que serian verdaderamente relevantes a tal efecto, como es el caso del
principio de extraterritorialidad de la persecucion de los delitos de trata, cuando se
hubiesen cometido en territorio extranjero por parte de los nacionales y/o residentes de
un Estado miembro'*®. Sin embargo, esta laguna normativa es indirectamente suplida por
el articulo 10 que ofrece la posibilidad de que los Estados adopten las medidas que
consideren necesarias para designar su competencia, tanto cuando la infraccion se haya
cometido total o parcialmente dentro de su territorio como cuando el autor sea uno de sus
nacionales. Ademads, por primera vez, se establece una pena méaxima de 5 afios de prision
para los delitos de trata de forma general'”’ y se afirma la obligacion de los Estados

. . . ., 128
miembros de prever circunstancias agravantes para el delito

. Por ultimo, respecto a los
productos del delito, el articulo 7 indica que los Estados deben adoptar las medidas
necesarias para que las autoridades competentes puedan embargar y decomisar los
productos e instrumentos criminales (regulacion de la materia completada por la Directiva

2014/42/UE'®).

2.3.3. La Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo'™".

Esta Directiva se adopt6 con la mision fundamental de elaborar normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos. Asi, en primer lugar, es
necesario aclarar el concepto de “victima” de acuerdo con su articulo 2. Segin el mismo

dicha expresion incluye a:

123 Directiva 2011/36/UE, 2011, art. 9.

126 Bachou¢ Pedrouzo, G., 2015, op. cit., p. 5.
127 Directiva 2011/36/UE, 2011, art. 4.1.

128 Ibid., art. 4.2.

129 Vid., Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 3 de abril de 2014, sobre el
embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea.

139 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo.
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1) “la persona fisica que haya sufrido un dafio o un perjuicio, en especial lesiones
fisicas o mentales, dafios emocionales o un perjuicio econdémico, directamente
causado por una infraccion penal,

ii) los familiares de una persona cuya muerte haya sido directamente causada por
un delito y que haya sufrido un dafio o perjuicio como consecuencia de la muerte
de dicha persona.”

Mas atn, dicho instrumento normativo incorpora normas minimas para toda la UE, con
el objetivo de reforzar las medidas existentes en los ordenamientos juridicos nacionales,
acerca de los derechos de las victimas. En este sentido, se reconocen derechos
fundamentalmente en el ambito procesal. Es asi que, entre otros, las victimas tienen
derecho a entender y ser entendidas durante el contacto con las autoridades, a ser
informadas desde el primer contacto con la autoridad asi como de presentar una denuncia
formal y recibir una declaracion por escrito de la misma. Ademas, el tipo de proteccion
que se otorgue dependera de una evaluacion del riesgo individual. De esta manera, el
tratamiento de la victima debe de adaptarse a las circunstancias particulares de cada una
de ellas, tanto durante la investigaciéon como durante el proceso penal. Para conseguir
todo ello, la Directiva ofrece la posibilidad de emplear los instrumentos y productos
confiscados como medios para financiar las medidas de proteccion''.

No obstante, a pesar de dichos esfuerzos normativos, es necesario tener presente la
naturaleza de las directivas que, en lugar de tener eficacia directa en los Estados miembros
de la Union, requieren de una ulterior transposicion por los Estados a sus respectivos
ordenamientos juridicos. Esto lleva a que, en parte, el esfuerzo conjunto de la UE por
conseguir una regulacion cohesionada dependa en cierta medida de la actuacion
individualizada de los Estados quienes, en ultimo lugar, serdn los encargados de concretar

y profundizar el contenido genérico estipulado en las directivas.

B 1bid, arts. 3-24.
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3. PROTECCION Y ASISTENCIA A LAS VICTIMAS DE TRATA.

A medida que ha avanzado la regulacion de la trata de seres humanos se ha ido
abandonando un enfoque penal del delito para adoptar una normativa mas enfocada hacia

la defensa de los derechos humanos, y por tanto en la proteccion de las victimas.

A partir de la perspectiva de la proteccion de derechos fundamentales en la batalla contra
la trata, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha implantado una serie de
obligaciones positivas para los Estados, dentro del ambito del Consejo de Europa,
orientadas a garantizar la existencia de un marco juridico nacional que “asegure la
proteccion efectiva y préctica de los derechos de las victimas o potenciales victimas de
trata”'**. Ademas de ello, los Estados deben “tomar las medidas operativas necesarias”,
con el mismo fin de proteccion a las victimas, e “investigar toda situacion de trata en aras

de perseguir y castigar a los culpables™'*”.

A lo largo de sus disposiciones, los textos juridicos internacionales que luchan contra la
trata han ido configurando una serie de derechos esenciales o fundamentales para las
victimas. En primer lugar, se encuentra el derecho a un proceso de identificacién con
garantias plenas. Asi, la identificacion de las mismas deberd ser desempefiada por
funcionarios especializados y, con el fin de prevenir y hacer frente a este delito, debera
de llevarse a cabo lo antes posible. Ademads, cuentan con un derecho a la proteccion de
su privacidad e identidad asi como con un derecho de informacion, lo que significa que
en todo momento deben ser informadas de las medidas de asistencia y proteccion de las
que pueden disfrutar. Por otra parte, las victimas de trata tienen derecho a la traduccion e
interpretacion, a la asistencia juridica gratuita y a ser evaluadas de forma individualizada.
También, se les ha otorgado el derecho a permanecer en el territorio nacional en
determinadas condiciones, el derecho al retorno asistido a su pais de origen, a obtener una

indemnizacion y a la proteccion internacional y al asilo, entre otros'>*,

132 plasencia Dominguez, N., 2019, op. cit., p. 3.

133 Id

134 Derechos contenidos en: Protocolo contra la trata, 2000, arts. 6-8.; Convenio de Varsovia, 2005, arts.
10-16, 26, 29, ; Directiva 2004/81/CE, arts. 6-9 ; Directiva 2011/34/UE, arts. 11, 12, 15, 17; Directiva
2012/29/UE, arts. 3.3, 22.
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Si bien es indudable la necesidad de proporcionar todos esos derechos a las victimas,
existe un elemento indispensable en la proteccion y asistencia a las victimas: el derecho
a la exencion de la responsabilidad penal. Esto implica que no se pueden imponer penas
a las mismas respecto a las actividades ilegales que se hayan realizado mientras eran
objeto de la trata de personas. De esta forma, se pretende evitar otra victimizacién'>. Asi,
no deberian ser ni perseguidas, ni detenidas, ni penalizadas por encontrarse involucradas

de manera involuntaria en practicas ilegales.

Finalmente, uno de los principales problemas que siempre ha existido en la persecucion
del delito es la dificultad de identificar a las victimas. Normalmente han sido sometidas
a numerosos abusos tanto fisicos como psicolégicos, por lo que es fundamental ofrecer
una proteccion efectiva, tanto de las mismas como de sus familiares, para que puedan

combatir el miedo y cooperar con la justicia.

133 pedrouzo Bachou¢, G., 2015, op. cit., p. 6.
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CAPITULO III.

COOPERACION INTERNACIONAL.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS.

De acuerdo con la Oficina contra la Droga y el Delito de Naciones Unidas, la cooperacion
internacional es imprescindible para poder lograr el éxito en la lucha contra la trata de

136
seres humanos

. 'Y es que, tal y como hemos ido mencionando, este delito ha ido
avanzado en los ultimos tiempos hacia formas mas complejas de manera que, hoy dia, su
cardcter transnacional es casi una obviedad. Las modalidades de comision de delitos han
evolucionado hacia formas organizadas, de tal forma que los delincuentes actuan
conjuntamente, por medio de grupos o redes, en diversas areas geograficas del mundo.
En este sentido, Internet ha sido una herramienta muy valiosa para estos grupos. Esta red
ha sobrepasado fronteras y ha revolucionado la forma en la que el ser humano concebia
el mundo generando una nueva comunidad global en la que, como todos, también han
entrado los delincuentes. A pesar de haber reportado indudables avances y beneficios para
la sociedad, existe una parte de Internet dedicada a la comision de delitos también
conocida como la Dark web. Precisamente por ello, la realidad demanda que todos los
Estados de la comunidad internacional se involucren y coordinen sus sistemas juridicos

para adoptar una respuesta comun y cohesionada ante un delito que viola los derechos

inherentes al ser humano.

En muchos Estados se han manifestado los puntos débiles de los ordenamientos juridicos
nacionales que trabajan de forma aislada de los modelos de cooperacion existentes'’. Sin
embargo, se ha visto que algunos de los resultados mas prometedores en la batalla contra
la trata han sido fruto del trabajo conjunto y efectivo de los organismos encargados del
cumplimiento de la ley y del enjuiciamiento, tanto en el plano local como a través de las

fronteras'>®,

136 Naciones Unidas, 2009, op. cit., p. 7.
57 Ibid., p. 125.

138 Id
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La mayoria de los instrumentos juridicos que hemos ido mencionando resaltan su objetivo
de promover la cooperacion entre los Estados para hacer frente a un delito que les afecta
atodos. En el caso de la Convencion contra la Delincuencia Organizada, ya en su articulo
1, aclara que su proposito es “promover la cooperacion para prevenir y combatir mas

1”139

eficazmente la delincuencia organizada transnacional” ””. En este mismo sentido se

pronuncia el apartado c) del articulo 2 del Protocolo contra la trata'*.

La cooperacion juridica internacional puede ser necesaria tanto por parte de los Estados
donde se lleva a cabo la captacion de las victimas, como por parte de los Estados de
transito, los Estados de destino, en los que se explota a las victimas, o incluso de los
Estados destinatarios de los beneficios econdémicos derivados de esta practica'*'. De esta
forma, un amplio abanico de sucesos puede justificar y dar lugar a investigaciones

. . .. . T 142
criminales y procesos judiciales desarrollados en varias jurisdicciones .

Toda esta realidad plantea nuevos retos juridicos que los Estados deben enfrentar. Asi,
por un lado, deben acceder a la globalizacién y participar en instrumentos juridicos
internacionales, que posibiliten una unién entre naciones, para hacer frente a delitos
internacionales. Mientras que, por otro lado, deben mantener su soberania y defender los

intereses juridicos de sus ciudadanos asi como salvaguardar la identidad de su Nacion.

En tltimo lugar, en linea con todo lo anterior, debemos rescatar una de las intervenciones
realizada por el Secretario General de las Naciones Unidas en 2004, Kofi Annan, quien
recordaba que “los grupos delictivos no han perdido el tiempo en sacar partido de la
economia mundializada actual y de la tecnologia sofisticada que la acompafia”'*. Sin
embargo, puntualizaba que “[e]n cambio, nuestros esfuerzos por combatirlos han sido

99144

hasta ahora muy fragmentarios y nuestras armas casi obsoletas” ™. Por ello, concluia con

139 Convencion contra la Delincuencia Organizada, 2000, art. 1.
140 Protocolo contra la trata de personas, 2000, art. 2. c).

! Garcia Moreno, J.M., “La cooperacion judicial penal internacional en la lucha contra la trata de seres
humanos”, EL Derecho, 29 de noviembre de 2018 (disponible en https://elderecho.com/la-cooperacion-
judicial-penal-internacional-en-la-lucha-contra-la-trata-de-seres-humanos, ultimo acceso 10/04/2020).

12 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Mddulo 6: Cooperacion internacional en
casos de trata de personas”, Manual sobre la lucha contra la trata de personas para profesionales de la
Jjusticia penal, Seccion de Servicios en Inglés, Publicaciones y Biblioteca, Oficina de las Naciones Unidas
en Viena, 2010, p. 2.

143 Annan, K., Ex Secretario General de las Naciones Unidas, Prefacio Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, Nueva York, 2004.

144 Id
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seguridad que “[f]ortaleciendo la cooperacion internacional podremos socavar
verdaderamente la capacidad de los delincuentes internacionales para actuar con
eficacia”, de esta manera “ayudaremos a los ciudadanos en su a menudo ardua lucha por

salvaguardar la seguridad y la dignidad de sus hogares y comunidades "'*.

2. MECANISMOS DE COOPERACION INTERNACIONAL.

La cooperacion internacional en materia penal puede llegar a ser verdaderamente
compleja. Exige poseer conocimientos y conciencia, asi como planificacion, de las
cuestiones que “entran en juego tanto en el Estado requerido como en el Estado
requirente ”'**. Asi, dependera de elementos como el lugar de celebracion del juicio, el
marco juridico aplicable, la nacionalidad, la ubicacién de los testigos y de los
delincuentes, el coste de la investigacion etc.. A pesar de las dificultades, con el tiempo,
los beneficios proporcionados por los instrumentos de cooperacion compensaran todo lo

anterior.'*’.

Sin duda uno de los elementos fundamentales que dificulta la cooperacion entre los
Estados es la diversidad de tradiciones y ordenamientos juridicos existentes. La
cooperacion exige que todos los participantes sepan apreciar estas diferencias con el fin
de que puedan trabajar eficientemente entre si y actuar a través de criterios flexibles, que

18 No obstante,

es, al fin y al cabo, elemental para una cooperacion internacional eficaz
es importante recordar que, pese a los distintos enfoques que pueden adoptar las diferentes
tradiciones juridicas, al final todos los ordenamientos comparten un objetivo comun:
determinar la culpabilidad o la inocencia del acusado'*’. Este deseo comtin fundamenta

la cooperacion internacional.

En un mismo orden de cosas, a lo largo de los tiempos han ido evolucionando distintas

tradiciones juridicas en el mundo, que hoy son la base de las legislaciones

145 Id

146 Naciones Unidas, 2010, op. cit., p.2.
147

1d.
¥ Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual de asistencia judicial reciproca y
extradicion, Seccion de Servicios en Inglés, Publicaciones y Biblioteca, Oficina de las Naciones Unidas en
Viena, Septiembre de 2012, p. 7.
1
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configuradas' ™

. En algunos paises las tradiciones han llegado a fusionarse, lo que se
traduce en estructuras juridicas mas complejas. Asi, las principales tradiciones juridicas
son la tradicion de derecho continental, 1a tradicion del common law y la tradicion juridica
islamica'>'. Todas ellas abordan la incorporacién del Derecho internacional, a su
ordenamiento juridico, de forma distinta lo que condicionard la eficacia de los
mecanismos de cooperacion internacional. En este sentido, podemos hablar de tradiciones
dualistas o monistas'>>. En las primeras, el Derecho internacional y el interno se
consideran entidades separadas que funcionan de manera independiente'>*. Por lo general
los Estados del common law siguen este sistema. Por su parte, en los sistemas monistas
el Derecho internacional y la legislacién nacional estan unificados, por lo que al ratificar
un Estado un tratado este pasa directamente a poseer la misma autoridad que la normativa
interna, sin ser necesaria una actuacion adicional de incorporacion al Derecho nacional>*.
Muchos de los Estados que poseen este sistema se encuadran dentro de la tradicion
continental>’.

Finalmente, para alcanzar los objetivos comunes, existen diversos mecanismos o formas
de cooperacion internacional que los Estados pueden emplear, tanto de manera
independiente como combinandolas entre si. Algunos de los mas destacados son la
extradicion, la asistencia judicial reciproca, la cooperacion internacional a los fines del
decomiso, la cooperaciéon en el empleo de técnicas especiales de investigacion, la

ey . s ey 156
remision de actuaciones penales, la remision de personas condenadas etc. ™. A

continuacion nos centraremos en los tres primeros.

9 1bid., p. 10.

151 Id

2 Ibid., p. 10.

153 Id

154 1d

155 para mas informacion vid. Naciones Unidas, “IL. Las tradiciones y los ordenamientos juridicos y la
manera en que afectan a la prestacion de asistencia juridica internacional.”, 2012, Manual de asistencia
Jjudicial reciproca y extradicion, op. cit., pp. 7-18.

196 Naciones Unidas, 2010, op. cit., p. 2.
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2.1. Extradicion.

Los autores de delitos transnacionales, que son buscados en orden de ser enjuiciados, o
los que ya han sido condenados pero son buscados para poder ejecutar su sentencia,
pueden estar localizados en un Estado extranjero, como ocurre en muchas ocasiones con
la trata de personas. En estas situaciones se necesitan procedimientos de extradicion para
que puedan ser llevados ante el poder judicial del Estado que espera enjuiciarlos'”’. Asi,
de acuerdo con la Oficina contra la Droga y el Delito de las Naciones Unidas, la
extradicion “es el proceso formal por el cual un Estado solicita el regreso forzoso de una
persona acusada de un delito o condenada por este a fin de cometerla a juicio o que cumpla

»» 158 . . ey .
. En consecuencia, la extradicion es considerada

la condena en el Estado requirente
por algunos autores como la méaxima expresion de la cooperacion en la lucha contra
delitos desarrollados entre paises'>’. Por tanto, es necesario potenciar la extradicion a
través de la estimulacion de la firma y ratificacion, de los convenios internacionales y
regionales, por parte de los Estados. Ademads, estos instrumentos no solo deben

incorporarse a sus respectivas normativas sino que deben aplicarse como si fueran normas

propias del ordenamiento nacional, o incluso, como normas de rango superior' .

A lo largo de los anos, los tratados internacionales han sido el instrumento juridico
empleado por excelencia para abordar la cooperacion entre los Estados. Estos permiten
concentrar los esfuerzos y cooperar respecto a determinadas clases de delitos, sin olvidar
los intereses a nivel regional y los ordenamientos juridicos de una determinada area
geografica'®'. En el caso de los tratados bilaterales, pueden ser elaborados de acuerdo a
los deseos de los Estados participantes, ademas de aportar seguridad en sus respectivas
expectativas y obligaciones a lo largo del proceso de extradicion'®”. Por otra parte, los
tratados regionales suelen ser de gran utilidad y mayor simplicidad, ya que, por lo general,

. . , s 163 " 142 :
las partes comparten inquietudes geograficas similares ~°. Por ultimo, las convenciones

157 Naciones Unidas, 2009, op. cit., p. 130.

15% Naciones Unidas, 2012, op. cit., p. 19.

159 , cr .. . . . .. . .
Solerno, D., et al, Cooperacion juridica internacional en materia penal, Ministerio de Relaciones

Exteriores, Comercio Internacional y Culto de la Republica Argentina, Argentina, 2015, p. 13.

10 Buenos Arus, F., “Medidas juridicas eficaces para reprimir la delincuencia organizada y las actividades
terroristas”, Diario La Ley, p. 956, tomo 1, Editorial La Ley, 2001, p. 5.

16! Naciones Unidas, 2012, op. cit., p. 19.

162 Id

1 Ibid., p. 20.
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multilaterales constituyen un gran instrumento, a nivel global, para enfrentar un

determinado tipo o grupo especifico de delitos'®*.

Antiguamente, no existia una obligacion general de conceder la extradicion. Los paises
que querian mantener este tipo de relacion celebraban tratados o acuerdos bilaterales en
la materia'®. No obstante, la creciente configuracién de tratados acabd desembocando en
una obligacion de otorgar la extradicion donde antes no existia. Asimismo, la regulacion
de la extradicion ha ido evolucionando desde una inicial tendencia por proteger a la
persona, frente a la persecucion penal por parte de otro Estado, a ser visto como un
mecanismo de cooperacion que contribuye a universalizar la justicia e impide la
inmunidad del delincuente, sin vulnerar las debidas garantias ni los derechos de la
persona'®®. En aras de promover la cooperacion, el parrafo 3° del articulo 16 de la
Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada establece que todos
y cada uno de los delitos a los que se aplica la misma se “considerara incluido entre los
delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradicion vigente entre los Estados

Parten](ﬂ

. De esta forma, en aquellos casos en los que un Estado necesite de la existencia
de un tratado para conceder la extradicion podrd emplear la Convencion como vehiculo
para otorgarla, principalmente en aquellos casos en los que no disponga de tal instrumento

juridico'®®. Esto mismo estipula el parrafo 4° de dicho articulo.

La forma por la que se rige la extradicion es tan diversa como lo son los Estados en los
que se desarrolla la misma. Ademas, normalmente son las normas internas de los Estados
o los tratados donde se configuran las normas sobre el procedimiento y la prueba'®. Es
asi que, a la hora de solicitar la extradicion, es de gran ayuda llevar a cabo un examen
previo de la legislacion del Estado correspondiente, con la finalidad de saber guiar
posteriormente las comunicaciones pertinentes'’’. Por su parte, los Estados a los que se
solicita la extradicion consideraran factores contenidos en su legislacion nacional para

aceptar o no la concesion del delincuente. Esta decision, generalmente, suele ser la

% Ibid., p. 21.

165 Id

166 Rodriguez-Pifiero, M., “Extradicion y ciudadania Europea”, Diario La Ley, N° 8834, Seccion Tribuna,
Editorial La Ley, 29 de Septiembre de 2016, p. 1.

167 Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, 2000, art. 16.

168 Naciones Unidas, 2012, op. cit., pp. 21-22.

' Ibid., p. 42.

170 Id
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conclusion de un sistema doble donde participan el poder judicial al inicio del proceso y
el poder ejecutivo posteriormente'’'. Asimismo, en el caso de algunas jurisdicciones, la
decision acerca de la concesion de la extradicion puede ser sometida a apelacion o
revision' 2. En definitiva, los procesos pueden llegar a ser verdaderamente complejos,

especialmente, cuando no se esta familiarizado con el ordenamiento juridico respectivo.

Ante dicha posibilidad, muchos Estados han elaborado mecanismos comunes o redes de
contacto para favorecer el éxito de estos procesos. Uno de ellos es la “Red del
Commonwealth de contactos personales” que trata de facilitar la cooperacién penal
internacional entre los Estados que forman parte del Commonwealth. En la misma hay
como minimo una persona de contacto en cada jurisdiccion del Commonwealth'”. En
segundo lugar, la “Red Judicial Europea” constituye una red de puntos de contacto de
nacionales que también se ha creado para favorecer la cooperacion judicial penal pero, en
este caso, entre Estados miembros de la Union. A pesar de que su Secretaria forma parte

. : 174
de “Eurojust” se presenta como una unidad aparte

. En tercer lugar, “Eurojust” es un
organismo de cooperacion judicial creado dentro de la UE para aportar seguridad.
Ademas de poder asistir en investigaciones, a peticion de un Estado miembro, dicho
organismo puede concertar , por conducto del Consejo, acuerdos de cooperaciéon con
terceros Estados y con organizaciones u organismos internacionales, entre otras cosas' .

176 Por su parte, la

También, dispone de una red de puntos de contacto en todo el mundo
“Red Hemisférica de Intercambio de Informacion para la Asistencia Mutua en Materia
Penal y Extradicion de la Organizacion de los Estados Americanos” cuenta con un sitio
web publico, uno privado y un sistema de comunicaciones electronicas seguras, mediante
los que ofrece distintos tipos de informacion a los miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos'’’. Por ultimo, la “Red Iberoamericana de Cooperacién Juridica

Internacional”, también conocida como IberRed'”®, se trata de una estructura conformada

por enlaces y puntos de contacto de los ministerios de justicia y de las autoridades

171 Id

172 Id

'3 Ibid., p. 44.

174 Id

175 Id

176 Id
7 Ibid., p. 45.

178 Vid., Moreno Catena, V., “La cooperacion juridica internacional en Iberoamérica. El papel de IberRed”,
Diario La Ley, N° 7309, Seccion Tribuna, Editorial La Ley, 23 de Diciembre de 2009.
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centrales, asi como de los ministerios publicos y de los poderes judiciales de los Estados
que forman la comunidad iberoamericana de naciones, para optimizar la cooperacion

entre los mismos'”.

Por otro lado, no siempre se puede conceder la extradicion. Y es que, para que se pueda
poner en practica este mecanismo, es necesario cumplir con una serie de condiciones
previas. Una primera condicién que deben tener en cuenta, tanto el Estado requirente
como el requerido, es si el delito sobre el que se solicita la extradicion es un delito para

180 .y
. En el caso de la Convencion contra la

el que la legislacion permite la extradicion
Delincuencia Organizada de Naciones Unidas, esto incluiria el delito de participacion en
un grupo delictivo organizado, el delito de blanqueo del producto del delito, el delito de

corrupcion, el delito de obstruccién a la justicia, el delito grave'®'

y los delitos
establecidos conforme a sus respectivos Protocolos, entre los que se encuentra el delito
de trata de personas'*>. Al requerir que los Estados parte tipifiquen en sus ordenamientos
una serie de delitos, la Convencidn establece una base comun entre los mismos para
cumplir con el requisito de la doble incriminacion, es decir, para que el delito sobre el
que se solicita la extradicion se encuentre regulado como delito penal tanto en el Estado
requirente como en el requerido'®. De esta forma, favorece la cooperacion internacional

para batallar contra delitos como la trata. Ademas, los Estados se veran en la necesidad

de cumplir con otra serie de requisitos como estandares probatorios, entre otros'™*.

En definitiva, la creciente normativa relativa a la extradicion, fundamentalmente los
acuerdos y tratados entre Estados, ha reducido los margenes de discrecionalidad que
poseian los mismos con anterioridad. Esto se refleja en la obligacion que tienen de
extraditar respecto de determinados delitos de vital importancia como la trata de seres
humanos'®. Asimismo, en algunas ocasiones se ofrece la alternativa de entregar o juzgar.
Esto permite que el Estado requerido pueda juzgar al afectado en lugar de entregarlo lo

que evita situaciones de impunidad que se han generado en el pasado como consecuencia

179 Naciones Unidas, 2012, op. cit., p. 45.

0 1bid., p. 46.

181 Convencion contra la Delincuencia Organizada de Naciones Unidas, 2000, arts. 5, 6, 8, 23, 2.
182 Protocolo contra la trata de personas, 2000, parrafo 3, articulo 1.

183 Naciones Unidas, 2009, op. cit., p. 130.

184 Vid., Naciones Unidas, 2012, op. cit., pp. 46-65.

185 Rodriguez-Pifiero, M., 2016, op. cit., p. 1.
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s o186
del fracaso del proceso de extradicion

. Ademas, la extradicion se ha ido configurando,
cada vez mds, como un instrumento de cooperacion entre 6rganos judiciales con la

. .y . 187
intervencion cada vez menor de las autoridades gubernamentales .

2.1.1. La Orden Europea de Detencion y Entrega'™.

La Decision Marco del Consejo Europeo, de 13 de junio de 2002, implicd una nueva
forma de concebir las relaciones de cooperacion penal entre los Estados miembros de la
Union Europea, puesto que supuso la creacion de un nuevo procedimiento de entrega
desvinculado de la discrecion politica presente, hasta el momento, en los procedimientos

189

de extradicion *. A través de este mecanismo se pretende “incrementar la eficacia de la

lucha contra la delincuencia, especialmente en los supuestos de criminalidad organizada
transnacional, mediante una optimizacion de la entrega de sujetos procesales”™*’.

El término “Euroorden” cuenta con dos acepciones. Por un lado, se refiere a la resolucion
que adopta la autoridad judicial de un Estado solicitando a otro la entrega de la persona

.. 191 <y .
sospechosa o condenada por un delito . Por otro lado, hace mencidén al procedimiento

de ejecucion que se debe realizar para hacerla efectiva'®>.

Una de las principales diferencias de este mecanismo respecto al tradicional
procedimiento de extradicion es la relativa a la necesidad de la doble incriminacion. En
este caso, la exigencia de la doble incriminacidn, derivada del principio de legalidad
penal, se encuentra suprimida para un listado de delitos, mientras que en el resto de casos,
no contemplados en la lista, la Decision del Consejo otorga libertad a los Estados para
que decidan al respecto'””. Algunos autores consideran que esta supresién viola una

garantia del Estado de Derecho. Mientras que otros defienden que la gran parte de los

186 Id

187 Id

188 Decision Marco del Consejo (2002/584/JAI), de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion

europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros.

189 . ‘ . .y ’ Lo
Pérez Cebadera, M.A., “La nueva extradicion europea: la orden de detencion y entrega”, Diario La Ley,

N° 6767, Seccion Doctrina, Editorial La Ley, 31 de julio de 2007, p. 1.
190

Delgado Martin, J., “La Orden Europea de Detencion y Entrega”, Diario La Ley, N° 6205, Seccion
Doctrina, Editorial La Ley, 8 de Marzo de 2005, p. 1.
91 perez Cebadera, M.A., 2007, op. cit., p. 1.

192 Id

3 Ibid., p. 3.
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delitos contenidos en la lista, configurada en la Decision del Consejo (art. 2.2), son
considerados como tal en todos los Estados de la UE, por lo que exigir la doble
incriminacion se considera una cuestion superflua’®’.

A pesar de dicha controversia, este instrumento europeo presenta ciertas novedades con
respecto a la extradicion. Asi, frente a la dificultad de los tramites y la dilacion existente
en la extradicion, supone la simplificacion y agilizacion del procedimiento. Esto se debe
a que se ha simplificado la documentacion, solamente es necesaria una solicitud de
entrega, se han flexibilizado las vias de transmision, los plazos son mas breves y se
contempla la agilizacién en caso de que se produzca el consentimiento de entrega'®’.
Asimismo, se han conseguido superar los obstaculos caracteristicos de la extradicion
entre los que se encontraban la homogeneizacion de la normativa, el principio de doble
incriminacion y el elemento politico, que ha sido eliminado'”®. Ademas, la Orden de
Entrega y Detencion Europea conlleva el fortalecimiento de los derechos del sujeto
reclamado tanto en relacion con su privacion de libertad como durante el procedimiento,
desde su inicio y durante toda su tramitacion'®’. También, ha desaparecido la no
extradicion de nacionales de forma que los Estados miembros ya no pueden negarse a
entregar a sus propios nacionales. No obstante, cuentan con una disposicion facultativa
que les permite condicionar la ejecucion a la garantia de que, una vez condenado, la

persona sera devuelta al Estado de su nacionalidad en aras de cumplir alli su condena'*®.

Finalmente, la mayoria de los autores consideran que la orden europea supone un avance
significativo en el &mbito del reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales de los
Estados miembros de la UE. Entrafia una potenciacion del principio de confianza mutua
entre los Estados que, a través de la misma, tratan de poner en practica el hecho de que
cualquier Estado miembro debe velar por la paz social de otro, mediante “la depuracion

99199

de las posibles responsabilidades penales” ™, especialmente cuando se trata de delitos tan

graves como la trata.

194 Id

195 Delgado Martin, J., 2005, op. cit., p. 4.; y, Naciones Unidas, 2012, op. cit., pp. 20-21.

196 Id
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Del Pozo Pérez, M., “La orden europea de detencidon y entrega: un avance en el principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la Union Europea”, Diario La Ley,
N° 6164, Seccion Jovenes Investigadores, Editorial La Ley, 10 de Enero de 2005.
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2.2. Asistencia Judicial reciproca.

En gran parte de los supuestos de trata de personas, las autoridades nacionales necesitan
contar con la asistencia de otros Estados para conseguir eficacia en la investigacion, el
enjuiciamiento y el castigo de los delincuentes®”’.Para conseguir este objetivo los Estados
han empleado distintos mecanismos de cooperacidon entre los que se encuentran los
tratados de asistencia judicial reciproca en cuestiones penales. Asimismo, debemos tener
en cuenta que, en el caso que nos ocupa, la asistencia judicial reciproca es un proceso a
través del cual los Estados “procuran y prestan asistencia en la reunion de pruebas que se

e 201
utilizaria en una causa penal””" .

Por su parte, el articulo 18 de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada esta
basado en una serie de iniciativas, tanto mundiales como regionales, anteriores. Invita a
los Estados a conceder la maxima asistencia judicial reciproca posible respecto a
investigaciones, procesos y actuaciones judiciales*. Asimismo, del parrafo 3° de dicho
articulo se desprende que podré solicitarse este instrumento de cooperacion, entre otros,
a la hora de recibir testimonios o tomar declaraciones, presentar documentos judiciales,

efectuar inspecciones y embargos preventivos, examinar objetos y lugares etc..

Por otro lado, la mayoria de redes o mecanismos regionales de cooperacidon resultan
también de aplicacién con el fin de alcanzar una asistencia judicial reciproca efectiva®®.
Y es que para lograr que tenga éxito la solicitud de asistencia judicial reciproca, al igual
que ocurria con la extradicion, es preciso comprender las necesidades de los Estados
requirente y requerido™”*. Ademas, deben de cumplirse una serie de requisitos como que
exista suficiencia de pruebas, se de la doble incriminaciéon y se respeten los limites
configurados en cuanto a la transmision y el uso de la informacion obtenida por el

. - 205
conducto de la asistencia”™ .

29 Naciones Unidas, 2009, op. cit., p. 142.

% Naciones Unidas, 2012, op. cit., p. 19.

292 Naciones Unidas, 2008, op. cit., p. 142.

2% Vid, 2.1. Extradicién.

29 Naciones Unidas, 2012, op. cit., p. 67.

205 1bid., pp. 71-72.. Vid., art. 18 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada.

50



2.3. Cooperacion internacional a los fines del decomiso.

La cooperacion internacional es fundamental para recuperar eficazmente los bienes,
producto del delito, que se hayan trasladado u ocultado en jurisdicciones extranjeras®®.
Y es que para poder llevar a cabo la reunion de pruebas, la ejecucion de medidas
provisionales y el decomiso del producto y de los instrumentos del delito es necesaria la
cooperacion®’. La penalizacion de la trata de seres humanos, y de los delitos conexos a
ella, no es suficiente para disuadir a los grupos de delincuencia organizada. Aunque sean
detenidos y condenados algunos de estos delincuentes conseguiran disfrutar de las
ganancias ilegales bien para su uso personal, o bien para seguir manteniendo sus empresas

208

para la comision de delitos™ . Por ello, a pesar de sufrir ciertas sanciones, subsistiria la

sensacion de que “el delito es rentable™"”.

Una de las formas de conseguir evitar esto es que los Estados dispongan de medidas
firmes de decomiso para asi impedir a los delincuentes que saquen provecho de sus
actuaciones”'’. Sin embargo, los métodos empleados en los diversos ordenamientos
juridicos varian notablemente de uno a otro. Algunos apuestan por un sistema basado en
los bienes, otros por uno basado en valores y otros realizan una combinacién de ambos®'".
El primero supone incautar los bienes productos del delito mientras que el segundo
implica determinar el valor del producto y de los instrumentos del delito, y realizar el
decomiso de un valor equivalente®"*. Asi, segiin los Estados, puede variar la autorizacion
y ejecucion de un decomiso, asi como lo que es susceptible de ser decomisado o el nivel

de prueba requerido®"’.

Ante dicha diversidad, para poder llevar a cabo el decomiso, los expertos en recuperacion
de activos, tanto de los Estados requirentes como de los requeridos, deben de celebrar

consultas para coordinar lo establecido por cada autoridad central competente y asi evitar

2% Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Manual de cooperacion internacional en
el decomiso del producto del delito, Seccion de Servicios en Inglés, Publicaciones y Biblioteca, Oficina de

las Naciones Unidas en Viena, febrero de 2013, p. 21.
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298 Naciones Unidas, 2009, op. cit., p. 152.

209 Id

210 Id
M 1bid, p. 197.
212 Id

21 Ibid., p. 198.
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posibles tropiezos®'*. Asi el Estado solicitante no tendra expectativas de recibir de
215

inmediato los activos si no esta previsto en la legislacion del solicitado” .

Con el fin de facilitar la cooperacion, el articulo 12 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada trata de armonizar las legislaciones de los
Estados en lo referido al decomiso®'®. Por otro lado, en el ambito de la Unién Europea
debemos destacar la Comunicacion emitida por la Comision al Parlamento Europeo y al

. . . 217
Consejo para garantizar que “el delito no resulte provechoso”

. En ella, el Consejo
resalta la importancia de este instrumento, en la batalla contra la delincuencia organizada,
dado el afan altamente lucrativo que mueve a estos grupos. En ciertas ocasiones, las
medidas de decomiso son las que posibilitan la identificacion de los responsables de las
organizaciones delictivas, que en muy pocas ocasiones son investigados y procesados”'®.
Asimismo, a pesar de centrarse especialmente en el territorio de la Union, también
recuerda que es de vital importancia cooperar con otras regiones del mundo, pues se trata
de un problema de “ambito mundial”, y sefiala que los instrumentos juridicos de los que

. .y . 219
dispone la Unidn no abordan de forma suficiente estos aspectos™ .

En definitiva, es necesario promover la cooperacion a efectos del decomiso de una manera
mas proactiva. A pesar de que se han tomado iniciativas relativas a las recuperacion y el
decomiso en distintos foros internacionales como el G8 y el Banco Mundial**’, a nivel
global donde mas se ha abordado este problema ha sido en las Naciones Unidas. Si bien
en el ambito europeo, tanto el Consejo de Europa como la Unidon Europea, han regulado
el decomiso como una herramienta fundamental para combatir delitos como la trata, no
debemos olvidar se refieren a un drea geografica concreta, por lo que se deben aumentar

los esfuerzos normativos con terceros paises.

21 Naciones Unidas, 2013, op. cit., p. 22.

215 Id

216 Vid., Convencion contra la Delincuencia Organizada, 2000, art. 12.

217 L . D . .
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, “Productos de la delincuencia

organizada. Garantizar que ‘el delito no resulte provechoso’”, Bruselas, 20 de noviembre de 2008.

218 1bid., pp. 3-4.

21 Ibid., p. 12.

220 Id
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CONCLUSIONES

La trata de seres humanos constituye uno de los principales retos de delincuencia
organizada frente al que se encuentran los Estados del siglo XXI. Si bien en el pasado la
batalla contra el delito se concentraba en el ambito nacional, dados fendmenos como la
globalizacion y el desarrollo de las tecnologias, en la actualidad es fundamental que la
normativa internacional adopte un papel protagonista. Solamente a través de la
cooperacion de los Estados, y de la armonizacion de sus respectivas legislaciones sobre

el delito, se podréa adoptar una respuesta cohesionada y eficaz contra la trata de personas.

A pesar de existir diversas posturas sobre el origen de la trata de personas, hemos podido
comprobar que los enfoques predominantes han sido, por un lado, una perspectiva
criminal o penal, y, por otro lado, una visién centrada en los derechos humanos de las
victimas. Ambas han sido el reflejo de los diversos instrumentos normativos a lo largo de
los afios. Sin embargo, si bien en el pasado la regulacion estaba dirigida por la perspectiva
penal, lo que podia conducir a la doble victimizacion de las victimas, en la actualidad los
textos juridicos internacionales tienden a adoptar una visién de derechos humanos. Asi,
hoy dia, la lucha contra la trata persigue una regulacion integral de la materia a través de
tres pilares fundamentales: la persecucion del delito, la prevencion de dicha practica y la

proteccion de las victimas.

Por otro lado, si bien esas son las directrices internacionales, no debemos olvidar que el
mundo estd compuesto de diversos sistemas juridicos que provienen de tradiciones muy
distintas. Por ello, uno de los principales objetivos de las normativas internacionales es
coordinar y armonizar las legislaciones nacionales existentes. Por mucho que se celebren
acuerdos internacionales, si la normativa sobre el delito es opuesta en dos ordenamientos
juridicos, en la practica la cooperacion entre ambos Estados sera verdaderamente
ineficiente. Por ello, los instrumentos juridicos internacionales tienen por objeto
armonizar la normativa existente estableciendo una definicion comun de la trata de
persona, configurando mecanismos de cooperacion en determinadas materias (entre las
que se encuentra la trata), obligaciones de los Estados con respecto a la persecucion del

delito y a la proteccion de las victimas etc.
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No obstante, existe un componente verdaderamente peligroso en la normativa
internacional: la dependencia de la buena voluntad de los Estados. Regular, tanto el delito
como las obligaciones por parte de los Estados, a nivel internacional es bastante complejo
dado el caracter juridico de estas normativas. A pesar de que existan ciertos instrumentos
juridicos, como los tratados, que se puedan insertar directamente en el ordenamiento de
un Estado, la verdad es que este no es el caso mayoritario. El tnico instrumento legal
global contra la trata es la Convencion contra la Delincuencia Organizada de las Naciones
Unidas y sus respectivos protocolos. Aunque la misma intente poner pautas y directrices
para acercar las diversas normativas, muchos de los aspectos a regular, al final, dependen
de la interpretacion y de la transposicion de la normativa internacional a la nacional por
parte de los Estados. Asimismo, mas alla de la naturaleza de los instrumentos normativos
existen muchos Estados que poseen ordenamientos que ya como premisa funcionan de
tal manera que la normativa internacional se considera de forma independiente a la
nacional. Por otra parte, muchos esfuerzos contra la trata se distribuyen en zonas
geograficas, de tal forma que muchos Estados proximos entre si se han aliado para

combatir el problema.

Por su parte, la Unién Europea ha ido incrementando sus esfuerzos en la batalla contra
esta practica delictiva. Sin embargo, se presenta el mismo problema puesto que la
regulacion del delito se ha llevado a cabo a través de diversas directivas, por lo que la
transposicion de las mismas depende de los Estados miembros. Respecto al Consejo de
Europa, si bien el Convenio de Varsovia establece una serie de directrices sobre las que
los Estados regularan mas tarde, debemos destacar la creacion de GRETA como intento

de coordinar los diversos sistemas juridicos.

En linea con todo lo anterior, la gran dependencia de la voluntad de los Estados, por parte
de la normativa internacional, en realidad es un reflejo del conflicto respecto de la
soberania de los Estados. Y es que, la realidad actual demanda cada vez mas regulaciones
conjuntas, sin embargo, los Estados desean mantener su soberania y luchan por la defensa
de los intereses de los suyos asi como por la salvaguarda de su identidad nacional.
Asimismo, uno de los mayores debates que ha traido la globalizacion es la pérdida de la
identidad de muchas naciones frente a la unificacion de todas cllas. Se trata, en el fondo,
de una batalla entre mantener la soberania y ceder competencias para alcanzar objetivos

comunes. Pero ;podria esta lucha por equilibrar la balanza ser una piedra en el camino de
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la lucha contra delitos contra la trata? ;seria mas oportuno otorgar mayores competencias
a organismos como la ONU para que se encarguen de configurar regulaciones obligatorias
a nivel global? ;estariamos dando un paso hacia delante en la defensa de los derechos

humanos? ;o estariamos causando todo lo contrario?.
A

De cualquiera de las formas la cooperacion internacional sigue resultando vital. Para que
pueda resultar efectiva no solo es necesario un conocimiento de los sistemas juridicos
sino que la confianza entre los Estados acaba teniendo un papel fundamental. Ademas, es
preciso simplificar los procesos para aumentar los resultados exitosos de los mecanismos

de cooperacion internacional.

En definitiva, la trata de personas es una de las mayores amenazas a los derechos humanos
que existe en la actualidad. Afecta practicamente a todos los Estados de la comunidad
internacional, por lo que, dado su habitual caracter transnacional, es fundamental una
cooperacion efectiva de todos los Estados para poder ganarle la batalla. Y es que como
bien dijo Martin Luther King “la injusticia, en cualquier parte, es una amenaza a la justicia

en todas partes”.
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