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RESUMEN: La reciente aprobacion de la Directiva
2011/36/UE relativa a la prevencion y la lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de
las victimas ha supuesto la asuncioén del paradigma
victimocéntrico en la lucha contra el fenomeno de la
trata de seres humanos por parte de la Union Euro-
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teccion a las victimas de la trata de seres humanos en general. 5.2.2. Medidas de protec-
cion de las victimas de la trata de seres humanos en el marco del correspondiente proce-
dimiento penal. 5.3. Las disposiciones enderezadas a la persecucion del delito de trata de
seres humanos en la Directiva 2011/36/UE. 5.3.1. Disposiciones que persiguen la armoni-
zacion del Derecho penal sustantivo. 5.3.2. Disposiciones direccionadas a la armoniza-
cion de algunas cuestiones procesales. 5.4. Medidas orientadas a la cooperacion y al
seguimiento de la implementacion de la Directiva. 6. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El pasado 5 de abril de 2011 se firmo tanto en el Parlamento Europeo cuanto en
el Consejo la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y la lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la
Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo’, que estd ya vigente desde el 15 de
abril de 2011% Dicha norma representa la culminacion de un largo proceso de
viraje de la politica de la uniéon en materia de trata de personas, iniciado ya antes de
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. El nuevo planteamiento de la Union
aboga por un tratamiento victimocéntrico de la cuestion, que sitiia en el epicentro
del tratamiento de este problema a los derechos humanos de las victimas del proce-
so de trata. Frente a este nuevo prisma en la aproximacion a esta cuestion, resultaba
tradicional a la politica de la Unién Europea un tratamiento del mismo que podria
denominarse criminocéntrico, pues se limitaba a la gestion de éste fenomeno como
una mera cuestion criminal.

Con la aprobacion de la Directiva 2011/36/UE no puede sostenerse ya que la po-
litica de la Union se limite a la mera pretension de resolucion del problema median-
te el exclusivo recurso a la normativa penal. El abordaje de este proceso ha deveni-
do mas holistico, orientandose a la proteccion y reconocimiento de los derechos de
las victimas. En la asuncion de este tipo de planteamiento, sin embargo, la Union
ha seguido la estela de otros instrumentos internacionales suscritos por el Estado
espafiol que hasta el momento se habian considerado abanderados de esta nueva
aproximacion al problema basada en el reconocimiento de los derechos de las
victimas. Fundamental a este respecto ha sido el Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de seres humanos —también conocido como Convenio
de Varsovia-. Sin embargo, pese a que como veremos, desde la propia Unidn se
preconiza que la Directiva de 2011 representa un paso mas que el referido instru-
mento internacional en una aproximacion victimocéntrica a la problematica de la

NOTA PREVIA:

Con fecha de 2 de noviembre de 2011, cuando el presente articulo estaba en proceso de evaluacion y edicion, fue
adoptada la Circular de la Fiscalia General del Estado 5/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria y marginacion. Puesto que el trabajo se hallaba ya concluido en el
momento de difundirse ptiblicamente dicha circular, el contenido de esta tltima no ha podido reflejarse en el texto.

! El texto ha sido publicado en el DOUE L 101, de 15.4.2011.
2 Asilo dispone el art. 24 Directiva 2011/36/UE.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2011, nim. 13-14, p. 14:1-14:52 — ISSN 1695-0194



Trata de seres humanos: ;Cambio de rumbo de la politica de la Union? 14:3

trata de seres humanos, dicha supuesta sensibilidad por la proteccion de los dere-
chos de las victimas no es tal cuando se trata de garantizar su permanencia legal en
el territorio de los Estados de destino.

Pese a sus limitaciones, no puede negarse que la aprobacién de la Directiva
2011/36/UE representa un paso adelante en la consolidacién de una politica de la
Union orientada a la proteccion de las victimas, que contrasta con lo exiguo de la
normativa de la Unién hasta ahora existente sobre el particular. Al cumplimiento de
los requerimientos contenidos en dicha norma, aprobada por el procedimiento de
“codecision” —ahora denominado “procedimiento legislativo ordinario”- deberian
enderezarse las politicas de los paises integrantes de la Union. El periodo con que
los Estados de la Union cuentan para adaptar su Derecho interno a lo dispuesto por
esta nueva norma comunitaria fine el préximo 6 de abril de 2013, exactamente dos
afios después de su aprobacion. De ahi que, aun cuando no constituya éste el prin-
cipal objetivo de este estudio, puesto que Espafia es uno de los destinatarios de la
norma’, se procedera a efectuar una breve referencia acerca de cuales constituyen
aquellas cuestiones que deberian modificarse en nuestro Derecho interno para
adaptarse a los dictados de la Unidn, sobre todo a la vista de la reciente introduc-
cién en nuestro Codigo penal del delito de trata de seres humanos por obra de la
reforma de 2010.

En una aportacion como la presente, que pretende dar cuenta del contenido esen-
cial de una norma de reciente aprobacion en el seno de la Unidn, no pueden dejar
de referirse los antecedentes que configuran su proceso de gestacion. Sin embargo,
puesto que se ha indicado que la aprobacion de la referida Directiva puede verse
como un triunfo del abordaje victimocéntrico también en el seno de la Union,
debera con carécter previo proceder a indicarse qué tipos de abordaje se han soste-
nido en relacidon con el fendmeno de la trata de personas, ademdas de indicar las
caracteristicas esenciales integrantes de este tipo de abordaje holistico. A estas dos
ultimas cuestiones, por el orden en que han sido referidas se dedican los dos epigra-
fes que siguen a esta breve introduccion.

2. FORMAS DE APROXIMACION A LA TRATA DE SERES HUMANOS
DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL Y REGIONAL

2.1 Distintos prismas desde los que abordar la trata de seres humanos

La trata de seres humanos constituye un problema poliédrico, con muy distintas
ramificaciones, de gran complejidad en el tratamiento y que, como tal, permite
distintas aproximaciones. De entre las distintas formas de abordaje, pueden desta-

? La Directiva resulta aplicable a todos los paises de la Unién, Irlanda incluida, pese a su particular situacién en rela-
cion con el espacio de libertad, seguridad y justicia, a salvo del Reino Unido y Dinamarca. Estos dos tltimos paises ni
participan en la adopcion de la Directiva ni quedan vinculados por la misma o sujetos a su aplicacion, como se deduce de
lo dispuesto en los considerandos 35 y 36 del preambulo Directiva 2011/36/UE.

RECPC 13-14 (2011) -  http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpcl3-14.pdf



14: 4 Carolina Villacampa Estiarte

carse aquellas que, una vez identificada la raiz del problema, se centran en el dise-
fo de una estrategia erradicadora del mismo. Asi sucede, por ejemplo, con la apro-
ximacion a la trata basada en el tratamiento de esa cuestion como algo relacionado
con las leyes de la oferta y la demanda en el mercado®, que la abordan desde un
punto de vista netamente econémico, conducente a provocar su desaparicion me-
diante la disminucién de los incentivos econdmicos que este tipo de conductas
conllevan. Pese a la pujanza de esta clase de aproximaciones al problema de la trata
de caracter econdémico, desde el Derecho internacional -y no solamente desde éste,
sino también desde los instrumentos supranacionales de cardcter regional, como los
emitidos en el seno de la Union Europea-, las perspectivas de andlisis de este feno-
meno pueden circunscribirse a cinco. El abordaje del mismo desde la perspectiva
de la migracion, desde la vertiente del trabajo, desde la de la proscripcion de la
esclavitud, desde la de la justicia criminal y el Derecho penal y, finalmente, desde
el punto de vista de los derechos humanos”.

Con caracter sucinto, puesto que los dos tipos de abordaje que mas conviene en
este momento traer a colacidén son los dos citados en ultimo lugar, en lo que se
refiere a la aproximacion a la trata desde la perspectiva de la migracion, debe indi-
carse que, pese a constituir el fendmeno de la trata y de la emigracion realidades
distintas, no puede desconocerse su intima conexion. De ahi que el ligamen entre
ambas realidades no solo se reconoce, sino que ha aflorado en el abordaje, también
juridico, del fenémeno que ahora nos ocupa. De tal relacion es muestra, por ejem-
plo, que de entre los Protocolos anejos a la Convencion de Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional de 2000, uno tenga por objeto prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente la de mujeres y nifios,
mientras el otro se enderece a luchar contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire. Del mismo modo, la relacién entre trata de personas e inmigracion
clandestina se hace también evidente en el seno de la Unidon Europea. Desde un
punto de vista politico, la Union ha establecido siempre una estrecha relacion entre
ambas realidades, que se deja entrever ya en las conclusiones del Consejo de Tam-

4 Acerca de estas estrategias y los mecanismos que proponen, ABADEER, The entrapment of the por into involuntary
labor, understanding the worldwide practice of modern day slavery, The Edwin Mellen Press, Lew-
inston/Queenston/Lampeter, 2008, pp. 50 y ss. Y 99 y ss.; KARA, Sex trafficking. Inside de business of Modern Slavery,
Columbia University Press, New York, 2009, pp. 200 y ss; BALES, La nueva esclavitud en la economia global, Siglo
Veintiuno de Espafia Editores, Madrid, 2000, pp. 246 y ss.; BALES/TRODD/WILLIAMSON, Modern Slavery. The secret
world of 27 million people, Obeworld, Oxford, 2009, pp. 145 y ss.

S Al respecto, vid, EDWARDS, “Traffic in Human Beings: At the intersection of Criminal Justice, Human Rights, Asy-
lum/Migration and Labor”, en Denver Journal of International Law and Policy, 2007-2008, pp. 9 y ss.; MATTAR,
“Incorporating the Five Basic Elements of a Model Antitrafficking in Persons Legislation in Domestic Laws: From the
United Nations Protocol to the European Convention”, en Tulane Journal of International and Comparative Law, 14,
2005-2006, pp. 357 y ss.; ZHANG, Smuggling and Trafficking in Human Beings. All roads lead to America, Praeger,
Westport/Connecticut/London, pp. 23 y ss. Una amplia exposicion de todos los instrumentos internacionales referidos a
cada una de estas aproximaciones puede hallarse en SCARPA, Trafficking in human beings. Modern slavery, Oxford
University Press, New York, 2008, op. cit,, pp. 41 y ss. En Espafia, vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de trata de
seres humanos. Una incriminacion dictada desde el Derecho Internacional, Ed. Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2011, pp. 145 y ss.
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pere®, que es fundamentalmente de donde arranca la politica de la Unién para la
lucha contra la trata. Por tanto, aunque la Uniéon haya normado formalmente me-
diante instrumentos juridicos distintos acerca de ambas realidades’, que ademas
integraban materia de distintos pilares de la Union®, politicamente las aborda con-
juntamente’, lo que ha trascendido ya incluso al ambito normativo'’, sobre la base
comun de la delincuencia organizada. En los dos dmbitos —tanto en el Derecho
internacional cuanto en el Europeo- la relacion entre ambos fenémenos ha conduci-
do a un tratamiento bifronte, pues de una parte ha servido para perpetuar a los
migrantes en una situacion de exclusion, pero de otra ha conducido a que se les
reconocieran determinados derechos a nivel internacional —regional- que los Esta-
dos debian implementar.

En el ambito del derecho internacional, la trata de seres humanos se ha abordado
también desde el punto de vista del fenomeno entendido como forma de trabajo, si
bien como manifestacion odiosa del mismo. En este sentido, los esfuerzos de la
Organizacion Internacional del trabajo para combatir la trata de personas se hallan
intimamente relacionados con la lucha de esta organizacion contra el trabajo forzo-
so y se plasman en la necesidad sentida por la organizacion de tomar medidas tanto
en el &mbito del mercado de trabajo formal cuanto en el informal. Dicha aproxima-
cion se edifica sobre la base de considerar que la trata constituye una manifestacion
de la migracion internacional por razon de trabajo, y que en este sentido debe ser

% Vid conclusiones 22 y 23 del Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, donde se incardina la
Iucha contra la trata de personas entre las medidas a adoptar en referencia a la gestion de flujos migratorios.

7 Como es sabido, en relacién con la trata de personas, el documento normativo mas trascendente de la Union lo
habia constituido, hasta la aprobacion de la Directiva 2011/36/UE, la Decision Marco del Consejo de 19 de julio de 2002
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos (2002/629/JAI). En referencia a la inmigracion clandestina, los
documentos de caracter normativo mas trascendentes se hallan integrados por la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia de irregulares, en que
se establecen las conductas tipicas. En cuanto a las sanciones, relativas a este tipo de conductas, éstas se establecen en la
Decision Marco del Consejo de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la represion de la
ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia de irregulares.

¥ Hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, las medidas a adoptar en relacién con la inmigracién clandestina
constituian competencia de la Unidn y, por tanto, eran materia integrante del primer pilar. Por contra, las relativas a la
trata de personas formaban parte del espacio de libertad, seguridad y justicia, e integraban el tercer pilar.

? Sin ir més lejos, en el documento en que se presenta el Programa de la presidencia Belga del Consejo, la referencia
a inmigracion ilegal y a la trata de personas se realizan conjuntamente. Vid. EU, Programme of the Belgian Presidency
of the EU Council, pdf. accesible en www.eutrio.be/files/bveu/media/documents/Programme EN.pdf (Gltima visita 16-
09-2010), pp. 8, 9, 43 y 45. También en el Programa de Estocolmo —vid. DOUE n° C 115 de 04/05/2010, pp. 1 y ss-
puede verse la relacion entre la trata de personas y la inmigracion clandestina, pues el punto 4.4.2 del mismo se refiere
conjuntamente a la lucha contra la trata de seres humanos y la introduccion ilegal de personas.

1 a relacion politicamente establecida entre las medidas de lucha contra la trata de personas y contra la inmigracion
clandestina se hace ya incluso evidente en el Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea, también conocido como
Tratado de Lisboa, en que la lucha contra la trata de seres humanos aparece reflejada en el Capitulo 2, referido a las
politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion, en concreto en su articulo 79. En virtud del primer nimero
del precepto se establece que “la Union desarrollara una politica comin de inmigracion destinada a garantizar, en todo
momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en los Estados miembros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres
humanos y una lucha reforzada contra ambas”. Finalizada la estructura de pilares tras la aprobacion del tratado de
Lisboa, el mismo precepto, en su nimero segundo, declara que tanto las medidas adoptadas para la lucha contra la trata
de personas como las adoptadas contra la inmigracion y residencia ilegales, incluidas la expulsion y la repatriacion de
residentes en situacion ilegal, lo seran con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, de codecision del Parlamento
Europeo y el Consejo.
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abordada''.

En lo que a la aproximacion a la trata de seres humanos desde el prisma de la lu-
cha contra la esclavitud se refiere, debe indicarse que el Derecho internacional, mas
que afrontar la lucha contra la trata de seres humanos desde la perspectiva de la
lucha contra la esclavitud, ha adoptado una serie de instrumentos normativos ende-
rezados a la erradicacion de la esclavitud que, habida cuenta de la relacion que la
trata de personas guarda con ésta, pueden constituir también instrumentos utiles
para la lucha contra esta realidad. En la actualidad no se duda de la relacion exis-
tente entre la trata de seres humanos y la esclavitud, tanto es asi que hay quien se
refiere a ella como nueva esclavitud. De ahi que algunos de los instrumentos inter-
nacionales aprobados con el objeto de erradicar practicas de esclavitud puedan
representar asimismo herramientas para luchar contra la trata de seres humanos.
Quiza tal efecto no sea tan evidente en relacion con la Convencion para la Aboli-
cion de la Esclavitud de 1926, modificada en 1953, muy circunscrita a la esclavitud
tradicional. Sin embargo, si puede serlo el inherente a la Convencion suplementaria
sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Prac-
ticas Andlogas a la Esclavitud de 7 de septiembre de 1956, que abarca también
formas anélogas a la esclavitud en las que cabe considerar incluidos supuestos de
trata. Asimismo, se refieren a la prohibicioén de la trata de personas al tiempo que
prohiben la esclavitud la Declaracion Universal de Derechos humanos de 10 de
diciembre de 1948 —art. 4- o el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Publicas de 1 de noviembre de 1950 —art. 4-.

2.2. Enfoque criminocéntico frente a abordaje victimocéntrico

Entrando ya analizar la aproximacion a la trata de seres humanos tanto como fe-
noémeno que concierne al sistema de justicia penal como en tanto que fendémeno
esencialmente relacionado con la proteccion de los derechos humanos, puede afir-
marse que en la actualidad los instrumentos normativos supranacionales que vincu-
lan al Estado espafiol presentan un dicotomico abordaje del problema que los dis-
tingue y que se corresponde con estas dos posibilidades de aproximacion. Asi, de
un lado, nos encontramos con los instrumentos internacionales y regionales que
abordan la trata de personas esencialmente como fenémeno requerido de incrimi-
nacion, circunscritos a la prevision de un tipo delictivo, o al establecimiento de
demandas de incriminacién a los Estados parte. Frente a este tratamiento crimino-
céntrico, punitivista o fundamentalmente represor del fendmeno, en los ultimos
afios se ha alzado un tipo de abordaje distinto, el que relaciona directamente la trata
de personas con una lesion de los derechos humanos. Este segundo tipo de aproxi-

! Acerca de los instrumentos adoptados por la OIT para luchar contra este tipo de trabajo vid. VILLACAMPA
ESTIARTE, El delito de trata de seres humanos, op. cit., pp. 151-153.
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macion, que se ha denominado victimocéntrica'?, es la que se estd imponiendo mas
recientemente, pues es la que ha venido siendo desarrollada por los ultimos instru-
mentos internacionales dedicados a esta tematica, entre los que puede ya contarse la
Directiva 2011/36/UE.

Especialmente antes de la entrada en vigor de la referida Directiva podia soste-
nerse que en los instrumentos internacionales y supranacionales sobre trata de
personas se mostraban dos tipos de enfoques contrapuestos, el criminocéntrico o
punitivista, y el victimocéntrico u orientado a la proteccion de los derechos huma-
nos.

Conforme al tratamiento criminocéntrico, el abordaje de la trata de personas se
produce como una cuestion que ataiie de manera practicamente exclusiva al Dere-
cho penal. Este tipo de enfoque parcial del problema, que aborda el flanco de la
persecucion del delito, pero no de la prevencion de estas conductas o de la protec-
cion de la victima, constituye el propio de los primeros instrumentos internaciona-
les contemporaneos de lucha contra la trata de personas. Antecedentes de este tipo
de enfoque més punitivista o predominantemente represor pueden considerarse las
distintas convenciones a nivel global contra la trata de blancas que se aprobaron a
lo largo del s. XX". Junto a ellas, sin embargo, también de netamente criminocén-
trico puede tildarse el abordaje de esta realidad en instrumentos mas recientemente
adoptados en el seno de Naciones Unidas, informados, lo mismo que las conven-
ciones antes referidas, por el afdn criminalizador de cualquier conducta relacionada
con la prostitucion libremente aceptada, propio de las posiciones abolicionistas en
materia de prostitucion. Asi sucede con el Convenio para la Represion de la Trata
de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena de 2 de diciembre de
1949. Dicho documento puede considerarse el antecedente inmediato del que du-
rante mucho tiempo ha sido considerado el principal instrumento internacional para
la lucha contra este tipo de criminalidad, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente de mujeres y nifios, que complemen-
ta la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional. Sin embargo, pese a que el referido instrumento tiene por objeto la lucha
contra la trata de personas como una manifestacion de la delincuencia organizada y,
en ese sentido, su principal cometido es criminalizador, abandona la herencia ex-
clusivamente criminocéntrica que le precede, iniciando la senda hacia el victimo-
centrismo.

El inicio del viraje desde el criminocentrismo hacia el victimocentrismo que este
documento representa se manifiesta en la conocida estrategia en 3P (prevention,

12 Aplico tales apelativos a ambas formas de aproximacién en VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de trata de seres
humanos, op. cit., pp. 157 y ss.

BEntre ellos el Acuerdo Internacional para la Supresion de la Trata de Blancas de 18 de mayo de 1904, el Convenio
Internacional para la Represion de la Trata de Blancas de 4 de mayo de 1910, el Convenio Internacional para la Repre-
sion de la Trata de Mujeres y Nifios de 30 de septiembre de 1921, y el Convenio Internacional para la Represion de la
Trata de Mujeres Mayores de Edad, de 11 de octubre de 1933.
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protection and prosecution) que el mismo despliega. En su virtud, se trata no solo
de la adopcion de medidas tendentes a la armonizacion de las legislaciones penales
de los distintos paises para conseguir una mayor eficacia en la erradicacion de estas
conductas delictivas, sino también de la prevencion de este tipo de conductas y de
la proteccion de las victimas de la trata de seres humanos. Pese a la supuesta adop-
cion de un enfoque integral, las medidas protectoras previstas para las victimas se
quedan algo cortas, de acuerdo con lo determinado en posteriores evoluciones de la
doctrina especializada en trata de personas. Asi, no se prevé un decalogo de dere-
chos de las victimas de la trata de personas, ni se contempla un periodo de reflexion
para que las victimas de este tipo de delitos, una vez identificadas, puedan decidir
si quieren colaborar o no con la administracion de justicia, ni se establecen medidas
de proteccion especificas para las victimas especialmente vulnerables, ademas de
incentivarse en demasia la repatriacion a las victimas, entre otras lagunas.

Sin embargo, como mas adelante tendremos ocasion de exponer con algo mas de
detenimiento, el documento normativo supranacional contemporaneo que ha abor-
dado mas claramente desde un punto de vista estrictamente criminocéntrico el
problema de la trata de personas ha sido la Decision Marco del Consejo de 19 de
julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos (2002/629/JAT)".

La ultima de las perspectivas de abordaje de la trata de seres humanos y quiza en
este momento la mas trascendente y generalizada para la doctrina especializada la
constituye el establecimiento de la relacion de este fendmeno con la vulneracion de
los derechos humanos de las victimas, con la consiguiente asuncion de una aproxi-
macion victimocéntrica. Tal planteamiento surge al situar la trata de personas en el
marco de la proteccion historica de los Derechos humanos. Ya en algunos de los
instrumentos normativos aprobados por Naciones Unidas, € incluso por la misma
Sociedad de Naciones, asi como en algunos de los adoptados por la OIT en el
periodo de entre guerras, emerge el paradigma de la proteccion de los derechos
humanos en relacion con la trata de personas. Por tanto, el establecimiento de la
conexion entre la vulneracion de los derechos humanos de las personas tratadas y el
fenomeno de la trata es una de las que goza de mas tradicién en Derecho interna-
cional'®. Segilin esta forma de aproximacion, lo determinante a la hora de abordar el
tratamiento del problema es no tanto luchar contra esta realidad en cuanto que
delito o fendmeno criminal, o al menos no solamente como tal, sino abordarla
esencialmente desde la necesidad de salvaguardar los derechos de las victimas,
incidiendo més en su caracter de conducta lesiva para los sujetos pasivos que la
padecen que en su condicion de conducta con relevancia penal.

La asuncion de este tipo de enfoque halla, pues, su fundamento ultimo en todos
aquellos instrumentos de Derecho internacional ya emitidos en que se ha estableci-

" De ahi que me haya calificado la aproximacion de la Unidn al fenémeno de la trata de seres humanos como de
“netamente criminocéntrica”. Cfr. VILLACAMPA ESTIARTE, E! delito de trata de seres humanos, op. cit., p. 163.
1% En tal sentido, ZHANG, Smuggling and Trafficking in Human beings, op. cit., p. 28.
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do algun tipo de relacion entre el padecimiento de este tipo de conductas y la vulne-
racion de los derechos humanos. A la mayor parte de estos instrumentos se ha
hecho ya referencia al hilo de otras posibles aproximaciones al fenémeno de la
trata. Asi, por ejemplo, apoyos a la asuncion de este paradigma pueden hallarse,
entre otros, ya en la Convencion para la Abolicion de la Esclavitud de 1926, asi
como en la Convencidon Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata
de Esclavos y las Instituciones y Practicas Anélogas a la Esclavitud de 1956, pero
también en las convenciones de la Organizacion Internacional del Trabajo referidas
al trabajo forzado'®.

Sin embargo, quizé el organismo normador mas trascendente en la adopcion de
esta concepcion, cuanto menos en sus origenes, ha sido Naciones Unidas'’. Resul-
tan, pues, capitales en el sustento normativo de este tipo de aproximacion, en rela-
cion con la proteccion de derechos civiles, manifestaciones como las contenidas en
los arts. 1 y 4 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos'® o el art. 8 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'"”. En referencia a la proteccion
de los derechos de caracter econdémico, social y cultural, pese a que el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales no contiene ninguna
prevision especificamente relativa a la esclavitud o précticas semejantes a la mis-
ma, reconoce derechos relacionados con el trabajo en condiciones justas que pue-
den ser invocados en supuestos de explotacion laboral, asi el reconocimiento del
derecho de toda persona a “tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado” —art. 6.1-, el derecho de todos a formar
sindicatos y afiliarse al de su eleccion®, a la seguridad social®' y a la educacion®,
entre otros. En relacion con los derechos humanos de las mujeres y la trata de
personas, tras la Declaracion de la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-

' De esta opinién, EDWARDS, “Traffic in human beings: At the intersection of Criminal Justice, Human Rights, Asy-
lum/Migration and Labor”, op. cit., pp. 22 y ss.

'7 Al respecto, vid. SCARPA, Trafficking in Human Beings, op. cit., pp. 84 y ss.

'8 Establece el art. 1 de esta Declaracion que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Por mor del art.
4 “Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus
formas”.

% En virtud del art. 8 del Pacto, incluido en la Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General, aprobada el 16 de
diciembre de 1966, “1.Nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estaran prohibidas en
todas sus formas. 2 Nadie estara sometido a servidumbre. 2. a) Nadie sera constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u
obligatorio; b) El inciso precedente no podra ser interpretado en el sentido de que prohibe, en los paises en los cuales
ciertos delitos pueden ser castigados con la pena de prision acompafada de trabajos forzados, el cumplimiento de una
pena de trabajos forzados impuesta por un tribunal competente; c) No se consideraran como “trabajo forzoso u obligato-
rio”, a los efectos de este parrafo: i) Los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados en el inciso b, se exijan
normalmente de una persona presa en virtud de una decision judicial legalmente dictada, o de una persona que habiendo
sido presa en virtud de tal decision se encuentre en libertad condicional; ii) El servicio de caracter militar y, en los paises
donde se admite la exencion por razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme a la ley quienes
se opongan al servicio militar por razones de conciencia; iii) El servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que
amenace la vida o bienestar de la comunidad; iv) El trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas
normales”.

2 Reconocido en el art. 8 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

2l Reconocido en el art. 9 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

22 Reconocido en el art. 13 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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cion contra la mujer de 1967, la Asamblea General de Naciones Unidas adopt6d en
1979* un tratado de derechos humanos especificamente orientado a los derechos
de las mujeres, la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacion contra las Mujer -CEDAW-, que prohibe la trata de mujeres®*. En rela-
cion con los derechos de los nifios, pueden traerse a colacion tanto la Declaracion
de Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1959%°, como especialmente la Convencion sobre los Derechos
del Nifio adoptada el 20 de noviembre de 1989°°, que en su articulo 35 demanda de
los Estados Partes la adopcion de medidas para acabar con la trata de nifios®’ y los
Protocolos que la complementan®®. Finalmente, en referencia al reconocimiento de
los derechos humanos correspondientes a algunos colectivos, tampoco resultan
desdefiables las disposiciones contenidas en la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial®’, la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes3 0, la Conven-
cioén sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para Contraer

3 Adoptada por la Resolucién de la Asamblea General 34/180, de 18 de diciembre.

* En concreto, el art. 6 CEDAW establece “los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas, incluso de caracter
legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion de la mujer”.

% Pues este instrumento mencionaba ya la abolicion de la trata de niflos y su explotacion.

26 Mediante resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entro en
vigor el 2 de septiembre de 1990.

%7 Establece este precepto “Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilate-
ral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma”.
Otros preceptos de la Convencion que pueden tener una conexion con la prevencion de la trata de personas son el art. 19
(requiere que los Estados Partes protejan a los nifios de cualquier forma de violencia fisica o mental, lesion o abuso,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual); el art. 20 (que prevé que los Estados
deban garantizar especial asistencia y proteccion a aquellos nifios que se hallan temporal o permanentemente privados de
su entorno familiar), el art. 21 (en relacion con la observancia del superior interés del menor en casos de adopcion
nacional o internacional), asi como los arts. 32, 34 y 36 (que proveen proteccion a los nifios frente a la explotacion
econdmica, sexual o de otro tipo), el art. 33 (que requiere a los Estados que prevengan el uso de los niflos en la produc-
cion ilicita y el trafico de drogas o sustancias estupefacientes) y finalmente el art. 39, que reconoce el derecho del nifio
victima de cualquier forma de abandono, explotacion o abuso a la recuperacion fisica y psicologica.

8 Concretamente el Protocolo facultativo relativo a la Participacion de Nifios en los Conflictos Armados y el Proto-
colo Facultativo de la Convencion relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Niflos en la
Pornografia. El primero de ellos impone a los Estados Partes la obligacion de tomar todas las medidas posibles para
luchar contra este tipo de recluta, prohibiendo y criminalizando la practica, exigiendo a las Partes que desmovilicen a los
nifios que se han visto involucrados en conflictos armados, asi como debiendo prestarles asistencia en su recuperacion
fisica y psicologica y su reintegracion en la sociedad. El segundo de estos Protocolos entr6é en vigor en 2002. En su
virtud (art. 3.1) los Estados Partes deben criminalizar los siguientes delitos, tanto si son cometidos domésticamente
como transnacionalmente, cometidos por un individuo o por un grupo organizado: el ofrecimiento, entrega de un nifio
con fines de explotacion sexual, extraccion de organos y trabajo forzado; la actuacion como intermediario para la
adopcion ilegal de un nifio; el ofrecimiento, la obtencion o el procurar un nifio para prostitucion; la produccion, distribu-
cién, divulgacion, importacion, exportacion, ofrecimiento, venta o posesion de pornografia infantil. Asimismo, los arts.
8, 9 y 10 prevén medidas de asistencia a las victimas, el establecimiento de politicas de prevencion y la cooperacion
internacional y coordinacion entre Estados, organizaciones internacionales y ONGs.

»Que fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1965 -mediante resolucion 2106 a (XX), de
21de diciembre- y pese a no contener medidas directamente enderezadas a luchar contra la trata de personas u otras
formas de esclavitud, el comité de seguimiento de la misma ha efectuado algunas recomendaciones en relacion con la
trata de personas sobre la base del art. 5 de la Convencion. Al respecto, vid. SCARPA, Trafficking in Human Beings, op.
cit., p. 110.

% Tampoco esta Convencion contiene disposiciones especificas sobre trata de personas, pero al igual que la anterior
convencion, el organismo de seguimiento ha efectuado algunas consideraciones al respecto. Vid. SCARPA, Trafficking in
Human Beings, op. cit., p. 111.
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Matrimonio y el Registro de los Matrimonios®', o las ya mencionadas Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migra-
torios y sus Familias y la Convencién y el Protocolo relativos al Estatuto de los
Refugiados.

No obstante, pese a que ha sido Naciones Unidas la organizacion internacional
abanderada en el reconocimiento y la proteccion de los derechos humanos, ya se ha
indicado como en lo que al abordaje de la trata de personas se refiere, su aproxima-
cioén ha sido mas criminocéntrica que victimocéntrica, cuanto menos a juzgar por
las disposiciones contenidas en el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas. Y es que, al margen de cuéles sean los instrumentos internacio-
nales en los que basar una aproximacion al problema que parta del reconocimiento
de los derechos humanos y de la institucion normadora, el paradigma a que aqui se
estd haciendo referencia va mas alld de la aplicacion del Derecho internacional
tuitivo para con los derechos humanos y se basa en el reconocimiento de que la
mera aplicacion de disposiciones internacionales incriminadoras se ha mostrado
insuficiente para la erradicacion de la trata de personas®®. El paradigma de los
derechos humanos como tnica forma de abordaje con garantias de éxito de la trata
de personas se sostiene por aquellos autores que pretenden una aproximacion inte-
gral al fendmeno, que no se limite a la incriminacién de conductas y, sobre todo,
que desplace el centro de gravedad de la lucha contra este fenomeno de la incrimi-
nacion de conductas a la proteccion de las victimas™. Tal aproximacion integral, y
por tal debe entenderse basicamente la que lo es de corte victimocéntrico, es la que
defiende de manera practicamente unanime la doctrina especializada en la actuali-
dad, la que en definitiva considera que la soluciébn meramente juridico-penal es
parcial, y que unicamente el camino conducente a la reparacion de las victimas, y
aun mas el que ataque a las causas estructurales de la trata, es el que a larga puede

3! En esta Convencién, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 7 de noviembre de 1962 y en vigor
desde el 9 de diciembre de 1964, sin embargo, tiene escasa efectividad en relacion con el tema que nos ocupa, pues
ademas de no prever un mecanismo de seguimiento, no consigue establecer una edad minima para contraer matrimonio.

2 En definitiva, como indica KRIEG, “Trafficking in human beings: the EU Approach between Border Control, Law
Enforcement and Human Rights”, en European Law Journal, vol. 15, n° 6, op. cit., p. 785, la consideracion de la trata
seres humanos como una cuestion relacionada con la proteccion de los derechos humanos supone poner el acento en el
dafio a la persona, en contraposicion con la anterior aproximacion, que protegia basicamente los intereses del Estado. En
cuanto a las debilidades de una aproximacion criminocéntrica, AMIEL, “Integrating a human rights perspective into the
European approach to combating the trafficking of women for sexual exploitation, en Buffalo Human Rights Law
Review, 12, 2006, pp. 27 y ss., se refiere al dominio de los intereses de los acusados frente a los de las victimas, con la
consiguiente ausencia de medidas de proteccion y asistencia para las victimas, incidiendo solo en los factores de empuje
de la trata, no en los de atraccion, ademas de plantear problemas de persecucion alli donde los Estados no se han tomado
seriamente la tarea de incriminacion de tales conductas.

3 En este sentido, quiza uno de los especialistas que con mas ahinco ha defendido esta orientacién y que maés la ha
elaborado ha sido OKOBATA, Trafficking in human beings from a Human Rights Perspective: Towards a Holistic
Approach, op. cit., pp. 32 y ss., pp. 121 y ss y 149 y ss. Sus ideas habian sido expuestas precedentemente en otras
aportaciones, como OBOKATA, “Trafficking of Human Beings as a crime against humanity: some implications for the
international legal system”, en International and Comparative Law Quarterly, 45, 2005, pp. 445 y ss.; OBOKATA,
“Smuggling of Human Beings from a Human Rights Perspective: Obligations of Non-State and State Actors under
International Human Rights Law”, en International Journal of Refugee Law, 17, 2005, pp. 394 y ss.
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conducir a resolver el problema®. En definitiva, pues, una aproximacién a la trata
de personas desde la perspectiva de los derechos humanos reclama, ademés de
requerir que se identifiquen las normas esenciales reconocedoras de derechos hu-
manos en relacion con la trata, que se exprese que el ambito de los derechos huma-
nos también es un ambito de la accioén, con lo que debe implicar presion a los
Estados para que traten las implicaciones para los derechos humanos de este feno-
meno, reconociendo a las victimas como tales y estableciendo mecanismos que
hagan posible su reparacion. Mas alld de esto, una aproximacion al fenomeno desde
el flanco de los derechos humanos no debe limitarse al proceso de la trata en si
mismo considerado, sino que debe pechar también con las causas y las consecuen-
cias del referido proceso’”.

Sobre la base de las anteriores consideraciones, se han edificado instrumentos
internacionales en que la adopcion de esta aproximacion resulta mucho mas clara
de lo que en su dia lo fuera por el Protocolo de Palermo. En este sentido, quiza el
documento mas avanzado existente en la actualidad en cuanto a la asuncioén del
paradigma victimocéntrico es el Convenio del Consejo del Consejo de Europa
sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos de 2005, también conocido como
Convenio de Varsovia. La adopcion del presente instrumento, pese a la reticencia
de algunos paises a su ratificacion y al retraso que ello ha provocado en su entrada
en vigor’®, incluso pese a las dificultades provenientes de la propia Union Europea
en punto a su aprobaciéon’’, puede considerarse la consagracion normativa del

¥ En este sentido, por todos, ademés del autor citado en nota precedente, ZHANG, Smuggling and trafficking in hu-
man beings, op. cit., pp. 145 y ss.; ASKOLA, Legal responses in Trafficking in Women for Sexual Exploitation in the
European Union, op. cit., pp. 133 y ss.; SEGRAVE/MILIVOJEVIC/PICKERING, Sex Trafficking. International context and
response, WP William Publishing, Cullompton/Devon, 2009, pp. 193 y ss.; SCARPA, Trafficking in human beings, op.
cit., pp. 81 y ss y 206 y ss.; COLE, “Reconceptualising female trafficking: the inhuman trade in women”, en Cardozo
Journal of Law & Gender 12, 2005-2006, pp. 802 y ss.; MATTAR, “Incorporating the Five Basic Elements of a Model
Antitrafficking in Persons Legislation in Domestic Laws”, op. cit., pp. 379 y ss.; EDWARDS, “Traffic in Human Beings.
At the intersection of Criminal Justice, Human Rights, Asylum/Migration and Labor”, op. cit., pp. 22 y ss.; AMIEL,
“Integrating a human rights perspective into the European approach to combating the trafficking of women for sexual
exploitation”, op. cit. , pp. 35 y ss.; LENZERINI, “International legal instruments on human trafficking and victim-oriented
approach: Which gaps are to be filled?”, en Intercultural Human Rights Law Review, 205, 2009, pp. 226 y ss.;
WAISMAN, “Human Trafficking: State Obligations to Protect Victims Rights, the current Framework and a New Due
Diligence Standard”, en Hastings International & Comparative Law Review, 33, 2010, pp. 385 y ss.; GEKHT, “Shared
but Differentiated Responsibility: Integration of International Obligations in Fight Against Trafficking in Human
Beings”, en Denver Journal of International Law & Policy, 37, 2008-2009, pp. 47 y ss.; PIOTROWITZ, “The legal nature
of Trafficking in Human Beings”, en Intercultural Human Rights Law Review, 4, 2009, pp. 176 y ss.; GALLAGHER,
“Using international human rights law to better protect victims of human trafficking: the prohibitions of slavery,
servitude forced labor and debt Bondage”, en SADAT/SACARE, The Theory and Practice of International Criminal Law:
Essays in Honour of M. Cherif Bassiouni, Martinus Nijhoff, Leiden, 2008, pp. 397 y ss.; BAKIRCI, “Human trafficking
and forced labour: a criticism of the International Labour Organisation”, en Journal of Financial Crime, 2009, 16 (2),
pp. 160 y ss.; PiloTROWITZ, “The UNHCR’s Guidelines on Human Trafficking”, en International Journal of Refugee
Law, 2008, 20 (2), pp. 242 y ss.; KRIEG, “Trafficking in Human Beings: the EU Approach between Border Control, Law
Enforcement and Human Rights”, op. cit., pp. 783 y ss.

 De esta opinién, por todos, OBOKATA, Trafficking in Human Beings from a Human Rights Perspective: Towards a
Holistic approach, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2006, pp. 35 y ss.

3 Dicho instrumento, que fue firmado el 16 de mayo de 2005 no entr6 en vigor hasta el 1 de febrero de 2008. Por el
momento ha sido firmado por cuarenta y tres Estados, pero sélo lo han ratificado treinta y cuatro, por lo que sélo en
éstos ha entrado en vigor.

%7 La Unién Europea no solo no ha ratificado todavia este instrumento normativo, pese a haber intervenido en su
elaboracion, sino que tanto el Parlamento como la Comision de la Unidn ejercieron su derecho de veto para que algunas
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enfoque orientado a la victima y, sobre todo, la confirmacion de que la tutela de los
derechos de ésta, esto es, la asuncion del paradigma victimocéntrico, no resulta
incompatible con la persecucion —en definitiva, con la consecucion de una aproxi-
macion criminocéntrica-. Dado, sin embargo, que existen andlisis ya publicitados y
exhaustivos acerca del contenido de dicho documento, que no constituye por lo
demés objeto primordial de interés en este estudio, a ellos me remito’". Baste indi-
car aqui que dicho instrumento tiene claros valores anadidos en relacion con los
hasta ahora adoptados, todos ellos convenientemente reflejados en el preambulo del
Convenio. El primero de ellos, y quiza el mas trascendente, es que representa el
reconocimiento de que la trata de personas constituye una vulneracion esencial de
los derechos humanos, asi como de la dignidad y la integridad de la persona, por lo
que se requiere mayor proteccion para las victimas de este tipo de delitos de la
hasta ahora dispensada en otros instrumentos internacionales”. El segundo de ellos
es que el Convenio se aplica a todo supuesto de trata de personas, tanto si es nacio-
nal como transnacional, tanto si constituye una manifestacion de delincuencia
organizada como si no, en particular en vistas a articular la cooperacion internacio-
nal. En tercer lugar, el Convenio prevé un sistema de monitorizacion para asegurar
que las partes cumplan con sus previsiones de manera efectiva’. En cuarto y alti-
mo lugar, el Convenio toma en consideracion la igualdad de género entre sus dis-
posiciones™'.

3. CONTENIDOS DE UNA APROXIMACION VICTIMOCENTRICA AL
FENOMENO DE LA TRATA DE SERES HUMANOS

Una vez expuestas las distintas formas de aproximacion al proceso de la trata e
indicados los instrumentos normativos internacionales y supranacionales en que las
mismas se han basado, antes de pasar a analizar el contenido de la Directiva
2011/36/UE, conviene hacer mencion de aquellos aspectos que se considera inte-
gran el contenido de la denominada aproximacion victimocéntrica o desde los
derechos humanos a este problema. Sélo asi podra posteriormente concluirse si la

de las propuesta de reforma efectuadas por la Asamblea del Consejo al texto propuesto por el Comité ad hoc que elabord
el proyecto no fueran incluidas en el texto definitivo.

¥ Un analisis reciente puede hallarse en VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de trata de seres humanos, op. cit., pp. 176
y Ss.
% En tal sentido, reflejan este valor afiadido del Convenio en el preambulo varias sentencias, que se reproducen a
continuacion. En primer lugar, cuando afirma, como segundo considerando “la trata de seres humanos constituye una
violacion de los derechos de la persona y un atentado contra la dignidad y la integridad del ser humano”. Cuando como
tercer considerando se refiere a que “la trata de seres humanos puede conducir a una situacion de esclavitud para las
victimas”. Cuando como cuarto considerando indica que “el respeto de los derechos de las victimas y su proteccion, asi
como la lucha contra la trata de seres humanos deben ser los objetivos primordiales”. Finalmente, cuando al término del
preambulo dispone “teniendo en cuenta la necesidad de elaborar un instrumento juridico internacional global que se
centre en los derechos de la persona y de las victimas de la trata y que cree un mecanismo de seguimiento especifico”.

“ Tal como se refleja al final del Gltimo de los pasajes extractados del preambulo en la nota precedente.

4l Al indicar, como Gltimo de los considerandos contenido en el preambulo que “cualquier accion o iniciativa en el
campo de la lucha contra la trata de seres humanos debe ser no discriminatoria y tomar en consideracion la igualdad
entre hombres y mujeres, y tener ademas un enfoque basado en los derechos del nifio”.
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literalidad de la Directiva objeto de analisis cubre todos los flancos que se deman-
dan a dicho tipo de aproximacion.

Comenzando por la sintesis acerca de lo que la aproximacion a la trata desde la
perspectiva de los derechos humanos representa, debe clarificarse que conforme a
la misma no se trata solamente de aplicar a este fenomeno las estructuras e institu-
ciones del Derecho internacional, sino fundamentalmente de la asuncién de una
propuesta de solucion integral del problema, en la que esencialmente se atienda a
las necesidades de tutela y asistencia a las victimas, superando la estrechez de los
abordajes de corte estrictamente criminocéntrico. Tal propuesta, pues, no puede
basarse unicamente en la persecucion, aunque también en ella, sino que debe orien-
tarse esencialmente a la prevencion y la proteccion de las victimas, sin abandonar
consideraciones relativas a la necesidad de coordinacidn interestatal, interinstitu-
cional e interorganizativa también.

Cada uno de los aspectos referidos, que pueden considerarse componentes de
una politica contra la trata de personas articulada desde el prisma de los derechos
humanos, se hallan contemplados en el informe que el primer Grupo de Expertos
en Trata de Seres Humanos de la Unién Europea emiti6 en 2004%, en gran parte
ratificados por los expresados en la opinion nam. 7/2010 del actual Grupo de Ex-
pertos®™. A aquél, y en concreto a las recomendaciones que efectuaba a los Estados
integrantes, puede acudirse con el objeto de delinear la referida vision panoramica
de este tipo de aproximacion®*.

El primero de los aspectos que deben tratarse desde un programa de lucha contra
la trata que pretenda ser victimocéntrico es la prevencion de este fendémeno. Con el
objeto de conseguirla, debe incidirse sobre las causas de fondo de la trata, funda-
mentalmente a través de que los Estados modifiquen la adopcion de las actuales
politicas econdmicas, no compelan a las personas a recurrir a movimientos migra-
torios como irregulares y en condiciones de vulnerabilidad, ademas de implementar
lo dispuesto en convenciones internacionales sobre los derechos humanos de los
migrantes, junto con la implementacion de programas nacionales orientados al

“2 En concreto, fue emitido en Bruselas el 22 de diciembre de 2004. Cfr. EXPERTS GROUP ON TRAFFICKING IN HUMAN
BEINGS, Report of the Experts Group on Trafficking in Human Beings, 2004, archivo pdf. accesible en
http://ec.europa.eu/anti-trafficking/ (Gltima visita 10-05-2011).

“ Vid. GROUP OF EXPERTS ON TRAFFICKING IN HUMAN BEINGS OF THE EUROPEAN COMISSION, Opinion No 7/2010.
Proposal for a European Strategy and Priority Actions on combating and preventing trafficking in human beings (THB)
and protecting the rights of trafficked and exploited persons, archivo pdf. accesible en http://ec.europa.eu/anti-
trafficking/ (ltima visita 14-07-2011). Tal documento, sin embargo, afiade a los aspectos incorporados al informe de
2004, entre las prioridades generales de una estrategia coordinada contra la trata, lo esencial de la coordinacion. Y entre
las prioridades especificas de una estrategia coordinada contra la trata, a lo referido a la prevencion, proteccion y
persecucion, anade la necesidad de cuidar las relaciones externas como una forma de atacar contra las raices del proble-
ma —pensando en conseguir colaboracion de los paises de procedencia de las victimas-, la necesidad de atender a la
explotacion laboral, asi como a la trata interna.

* Al respecto, vid. EXPERTS GROUP OF TRAFFICKING IN HUMAN BEINGS, Report, op. cit., pp. 16 y ss.. También puede
verse una amplia exposicion de lo que debe constituir una politica estatal que aborde el problema desde dicha perspecti-
va en OBOKATA, Trafficking of Human Beings from a Human Rights Perspective: Towards a Holistic Approach, op. cit.,
pp. 149 y ss.
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género basados también en esos estandares internacionales. Ademas, los Estados
deben incrementar las oportunidades de la migracion legal y no producida en con-
diciones de explotacion. La cooperacion de los Estados desarrollados con los Esta-
dos de origen es también trascendente, sobre todo con el objeto de invertir en un
incremento de las capacidades de dichos Estados e incrementar la conciencia de la
migracion segura. Se debe cooperar financieramente con las organizaciones inter-
nacionales establecidas en los paises de origen, asi como adoptar medidas para
reducir la vulnerabilidad de las victimas. Conocer las causas de la trata y actuar
contra ellas pasa necesariamente por conocer en profundidad el fenémeno, de lo
que se infiere que tanto la investigacion como la evaluacion de las politicas imple-
mentadas constituyen aspectos que no pueden desdenarse. Otro aspecto trascenden-
tal en la prevencion es el incremento de la conciencia comunitaria y publica sobre
esta realidad, que puede conseguirse mediante campaias informativas no s6lo en
los paises de destino, con el fin de neutralizar la demanda, sino también en los
paises de origen. La formacion especifica de los agentes que actiian en este ambito
resulta también necesaria para prevenir, lo que afecta a los oficiales de policia,
especializados o no, los inspectores laborales, el personal consular, los jueces,
fiscales y abogados, asi como también los miembros de fuerzas armadas interna-
cionales y personal actuante en misiones de paz. El control administrativo funda-
mentalmente de las fronteras, pero también en zonas anejas a las mismas e incluso
interno, puede constituir igualmente otro importante aspecto en punto a la preven-
cion®, siempre que el mismo se realice con la debida consideracién a los derechos
humanos y los derechos fundamentales de la persona, entre ellos la libertad de
movimiento. En este tltimo dmbito incide el control de la documentacion de viaje.
Para finalizar con el tratamiento de la prevencion, no debe olvidarse que debe
atenderse a las especialidades de los nifios también en este &mbito, con lo que se
requiere la adopcion de medidas especificas para tratar y prevenir la violencia,
abuso y explotacion de los nifios™.

En relacion con la segunda de las grandes areas que integran este tipo de apro-
ximacion integral al fendmeno de la trata de personas, la de la proteccion y asisten-
cia a las victimas de la trata’’, se debe asegurar que las victimas tengan acceso
adecuado a formas de reparacidn, incluyendo asistencia, proteccion y compensa-
cion, con independencia de su capacidad o voluntad de testificar en un hipotético
procedimiento penal. La primera premisa para que a la victima le pueda ser recono-
cido el derecho a gozar de estos mecanismos de proteccion es su identificacion
como tal, circunstancia que pasa por la capacitacion sobre este particular de los

* Asi, por ejemplo, mediante el control de agencias privadas de colocacion, de sectores econémicos de posible colo-
cacion de personas tratadas, como el de la construccion, la industria del sexo o el sector agricola.

4 Vid. sobre las medidas relacionadas con la prevencion, EXPERTS GROUP OF TRAFFICKING IN HUMAN BEINGS, Re-
port, op. cit., pp. 24 y ss.

47 Al respecto vid, EXPERTS GROUP OF TRAFFICKING IN HUMAN BEINGS, Report, op. cit., pp. 33 y ss.
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actores en el sistema que pueden tratar con victimas potenciales o reales. A todas
las victimas de la trata de personas, existiendo una mera sospecha de que la persona
ha sido tratada, se les debe garantizar un periodo de reflexién que no deberia ser
inferior a tres meses, con el objeto de que la persona pueda recuperarse y sea capaz
de tomar una decision informada acerca de sus opciones, esto es, intervenir o no en
el procedimiento penal, iniciar procedimientos legales para obtener una indemniza-
cion, entrar en algin programa de asistencia o regresar a casa. Tras la identificacion
se deberia garantizar un permiso temporal de residencia a las victimas, bien por la
voluntad de la persona de colaborar con la Administracion de Justicia, pero por
otras razones, como por ejemplo haber iniciado un programa social orientado a la
inclusion social o la formacién profesional®®. Junto al permiso de residencia tempo-
ral, se plantea que pueda adoptarse un permiso de residencia definitivo o a largo
plazo en situaciones como que la persona haya concluido exitosamente un progra-
ma social y haya encontrado trabajo, por razones humanitarias, e incluso la conce-
sion de asilo de acuerdo con el derecho de los refugiados. Tales medidas de protec-
cioén, que permiten permanecer en el Estado de destino, deberian aplicarse a los
miembros de la familia del tratado, especialmente los nifios, si se teme que su
retorno al pais de origen pueda acarrear peligros para ellos. En cualquier caso, el
retorno de las personas a su pais de origen, ademas de ser acorde con la dignidad y
los derechos humanos, deberia ir precedido de una evaluacion del riesgo.

En cuanto a la asistencia a las victimas, se debe garantizar la asistencia consis-
tente en facilitar alojamiento seguro y apropiado, orientacidon psicologica, cuidado
de la salud, asistencia legal gratuita, educacion, orientacion profesional y oportuni-
dades de empleo. Dicha asistencia deberia prestarse sobre una base voluntaria y
confidencial, de manera no discriminatoria ni moralizante y por organizaciones u
oficinas multidisciplinares servidas por personal convenientemente formado. En el
caso de los nifios, deberia garantizarse que este tipo de servicios asistenciales fue-
ran provistos por prestadores especiales, acordes con sus necesidades.

En relacion con la proteccion de las victimas en el marco de un procedimiento
penal, deben gozar de ésta con independencia de su nivel de participacioén en el
mismo. Integran el decalogo de derechos de las victimas en el marco del procedi-
miento penal el derecho a ser respetadas, el derecho a ser informadas y asesoradas
de manera comprensible, el derecho a la intimidad y la proteccion -las técnicas
empleadas para interrogar a las victimas no deberian ser inquisitivas, se deberia
evitar en lo posible la confrontacion de las victimas con el ofensor, mediante decla-
raciones fuera de la sala de vistas retransmitidas en directo o bien mediante la
anticipacion de la practica de la prueba-, asi como el derecho a la indemnizacion.
También como forma de proteger a las victimas, aunque constituya una medida de

*® Que el EXPERTS GROUP OF TRAFFICKING IN HUMAN BEINGS, Report, op. cit., p. 34, propone que tenga una duracion
de seis meses y sea renovable.
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Derecho penal sustantivo, se debe exonerar a las mismas por la comision de los
delitos a que los hayan obligado los tratantes.

Finalmente, en relacion con el tercero de los flancos que deberia componer una
estrategia para la lucha contra la trata de personas integralmente conceptuada, resta
hacer una referencia a las medidas a incorporar en punto a la persecucion y proce-
samiento por estos delitos*. Estas pasan, obviamente, por la incriminacién de tales
conductas y por la imposicion a las mismas de sanciones proporcionadas a la gra-
vedad del injusto. Sin embargo, no basta con ello, puesto que al ser la trata un
delito en cuya comisién en muchas ocasiones intervienen organizaciones criminales
por los elevados beneficios que comporta, deberd reaccionarse efectuando previ-
siones agravatorias en relacion con las referidas organizaciones, asi como impo-
niendo sanciones de tipo econdmico que tengan un efecto confiscatorio de las
ganancias que puedan obtenerse con el delito. Al mismo tiempo, dicho efecto
privador de los beneficios provenientes de dicho delito deberia conseguirse también
a través de una regulacion del delito de blanqueo de capitales que incluyera en sus
contornos tipicos el de los beneficios provenientes de la comision de este delito.
Con el producto de tales confiscaciones, ademas, podria dotarse un fondo del que
detraer las indemnizaciones para las victimas. Sin embargo, las referidas previsio-
nes de caracter sustantivo afiadidas a las de caracter procesal que puedan arbitrarse,
tales como normas de ampliacion de la competencia o disposiciones sobre perse-
guibilidad de estos delitos, no seran suficientes si no se acompafian de estrategias
para el efectivo cumplimiento de la ley. Las mismas deberian articularse a través de
la adecuada formacion del personal que debe hacer cumplir las disposiciones, desde
los jueces hasta los agentes de policia, que ademés debera ser especifica para de-
terminados tipos de victimas, como los nifios. Que la formacion especifica de los
agentes y otros operadores en este ambito constituye quizd la herramienta mas
efectiva tanto para detectar casos de trata como para gestionarlos adecuadamente lo
ha demostrado ya un estudio empirico efectuado en Estados Unidos™. Junto a ello
se deben desarrollar técnicas de investigacion proactivas, ademés de desarrollar
mecanismos de intercambio de informacién entre los diferentes entes que actiian en
la lucha contra este fenomeno. Para finalizar, estas medidas deberian asimismo ser
complementadas con medidas anticorrupcion en estas instancias, con medidas que
atacaran a las causas del surgimiento de este tipo de corrupcion funcionarial que
tanto favorece el florecimiento de la trata de personas.

* Vid. EXPERTS GROUP OF TRAFFICKING IN HUMAN BEINGS, Report, op. cit., pp. 40 y ss.

30 FARRELL/MCDEVITT/FARY, Understanding and improving law responses enforcement to Human Trafficking, Fi-
nal Report, June 2008, Northeastern University/Institute of Race and Justice, pdf. accesible en
www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/222752 . pdf (tltima visita 14-07-2010), pp. 19-52, en que se presentan los resultados
de un estudio empirico efectuado a nivel nacional con 3.000 agencias de policia en USA. En ¢l se indica como los
mayores porcentajes tanto de identificacion de casos como de resolucion de los mismos se dan en las oficinas en las que
existen agentes formados en materia de trata de personas, especificamente en las denominadas “multiagency task
forces”.
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4. ANTECEDENTES A LA APROBACION DE LA DIRECTIVA 2011/36/UE
EN MATERIA DE TRATA DE SERES HUMANOS EN LA UNION
EUROPEA

4.1 Los primeros tiempos: el enfoque criminocéntrico de la Union Europea

En lo que a la Union Europea respecta, su preocupacion por la lucha contra la
trata de personas arranca ya de antiguo. Incluso antes de la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam y del desarrollo del espacio de libertad, seguridad y justicia,
la Accion Comun 96/700/JAI del Consejo, de 29 de noviembre de 1996, por la que
se establece un programa de estimulo e intercambios destinado a los responsables
de la accion contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios y
especialmente la Accion Comun 97/154/JAI del Consejo, de 24 de febrero de
1997, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de
los nifios, se enderezaban a la armonizacion de las legislaciones penales europeas
sobre el particular. A nivel politico la lucha contra este tipo de criminalidad ha
constituido una prioridad que se ha reflejado tanto en el Programa de Tampere
(1999-2004), cuanto en el de la Haya (2004-2009) como finalmente en el actual-
mente vigente; el Programa de Estocolmo (2010-2014). El referido interés ha cris-
talizado también en la dotacién de una serie de programas que posibilitan la finan-
ciacion de actividades de investigacion sobre el particular, como el programa
Stop’', aunque especialmente relevante resulta el programa Daphne -que ha alcan-
zado ya su tercera etapa’>-, asi como el programa de Prevencion y Lucha contra el
Crimen con vigencia en el periodo 2007-2013.

Los instrumentos normativos y las acciones politicas hasta ahora referidas pre-
tenden tan s6lo constituir una muestra de lo concernida que se ha sentido la Union
Europea ya antes de la tltima década por el fendbmeno que nos ocupa, con la consi-
guiente cristalizacién en instrumentos normativos, que han sido ya profusamente
analizados en anteriores trabajos™. Pese a ello, conviene mencionar en este mo-

' El programa Stop constituy6 un programa de la Comision, que en su primera etapa tuvo una duracion entre 1996 y
2000, y en la segunda entre el aflo 2001 y 2002. Se trataba de un programa especificamente enderezado a la prevencion y
la lucha contra la trata de personas y la explotacion sexual de los nifios. Tras esa segunda edicion del programa, el
testigo de los fondos para la financiacion de investigaciones relativas a la trata de personas lo tomo el programa Daphne.
Mas ampliamente sobre este programa vid. BOGDANYVLEWIS, EU frontiers and Human Trafficking, october 2008,
Discussion Paper Series, Centre for European Research, 21st Century COE Programme, Hitotsubashi University, pdf.
accesible en http://cner. Law.hit-u.ac.jp (Gltima visita 16-09-2010), pp. 14-15.

52 El programa Daphne se aprobé por la Comisién en 2000, basado en el éxito de la iniciativa Daphne, instituida en
1997 y que estuvo basicamente focalizada en combatir todas las formas de violencia y explotacion sexual afectantes a
niflos y mujeres. La primera etapa de este Programa transcurrié entre los afios 2000 y 2003. La segunda etapa del mismo
transcurri6 entre los afios 2004 y 2008 y, finalmente, la tercera de las fases del programa se halla todavia en ejecucion,
puesto que cubre el periodo 2007-2013. Si bien inicialmente los proyectos financiados con base en este programa
estuvieron muy focalizados en la violencia ejercida sobre mujeres y nifios, en la segunda fase del programa los estudios
relacionados con la trata de personas se incrementaron, hasta llegar a alcanzar la mitad de los financiados. Vid.
BOGDANYV/LEWIS, EU frontiers and Human Trafficking, op. cit., pp. 15y ss.

%3 En relacion con las acciones emprendidas en el seno UE contra la trata de personas y la normativa por ella emana-
da, cuanto menos en la aprobada hasta mediados los afios 2000, es cuantiosa la literatura tanto espafiola como anglosajo-
na reciente existente. En cuanto a la primera vid., entre otros, DE LEON VILLALBA, Trdfico de personas e inmigracion
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mento que en el instrumento normativo por antonomasia de que se dot6d la Union
para luchar contra la trata de seres humanos -la Decision Marco del Consejo de 19
de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos
(2002/629/JAT)- la aproximacion estrictamente punitivista al fendémeno resulta
evidente.

Ciertamente, en la Unidén Europea, lo mismo que en el ambito de Naciones Uni-
das, la preocupacion por el fendémeno surgid a raiz de la trata para la explotacion
sexual de las mujeres y nifios, como se deduce de los primeros instrumentos norma-
tivos emitidos al efecto. Junto a este paralelismo, también la Decision Marco del
Consejo de 19 de julio de 2002 se adoptd atendiendo a cuéles habian sido los desa-
rrollos normativos operados en el seno de Naciones Unidas, tal como se reconoce
en los propios considerandos del instrumento europeo, en que se expone como la
actuacion de la Unidén Europea constituye un complemento del importante trabajo
desarrollado basicamente por Naciones Unidas. Pese a dichos paralelismos proce-
dimentales y las coincidencias temporales en la aprobacion de instrumentos norma-
tivos entre la Unién Europea y Naciones Unidas, lo que ha diferenciado ambos
procesos, cuanto menos hasta el momento de la aprobacion de aquel trascendente
documento en el seno de la UE, es que mientras en Naciones Unidas se ha adopta-
do un enfoque victimocéntrico limitado del fenémeno, en el seno de la Union
Europea el enfoque ha sido fundamentalmente criminocéntrico, circunscribiendo
las medidas a adoptar practicamente a la mera incriminacion de las conductas
delictivas. En este sentido, en los propios considerandos de la Decisiéon Marco de
19 de julio de 2002 se expresaba que el objetivo de la misma viene constituido por
la definiciéon de los elementos constitutivos de Derecho penal comunes a todos los
estados miembros que incluya sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias,
con el objeto ultimo de armonizar las legislaciones en materia penal consiguiendo
asi mayor eficacia en la lucha contra el delito.

Probablemente las causas que condujeron a la Unidn a la estrechez de objetivos
en el abordaje de la trata antes del proceso que llevé a la aprobacion de la Directiva
2011/36/UE deban buscarse en la relacion tradicionalmente establecida entre la
trata de personas y la migracion ilegal, a lo que se suma el segundo tipo de cone-
xi6n siempre establecido por la Unidon cuando la tarea ha consistido en abordar el

ilegal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 113 y ss.; VILLACAMPA ESTIARTE, “Normativa europea y regulacion del
trafico de personas en el Cddigo penal espafiol”, en RODRIGUEZ MESA/RUIZ RODRIGUEZ (coords.), Inmigracion y
sistema penal. Retos y desafios para el Siglo XXI, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 69 y ss.; GUGAT MAURI, en
GARCIA ARAN (coord.), Trata de personas y eplotacion sexual, Ed. Comares, Granada, 2006, pp. 56 y ss.; GUARDIOLA
LAGoO, El trdfico de personas en el Derecho penal espariiol, 2007, Ed. Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2007,
pp. 58 y ss.; PEREZ ALONSO, “Regulacion internacional y europea sobre el trafico ilegal de personas”, en ZUGALDIA
ESPINAR  (dir.)/PEREZ ALONSO (coord.), El derecho penal ante el fenémeno de la inmigracion, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, op. cit., pp. 54 y ss.; PEREZ ALONSO, Trdfico de personas e inmigracion clandestina (un estudio sociolo-
gico, internacional y juridico-penal), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 131 y ss. En el ambito anglosajon, por
todos, RUKEN, Trafficking in persons. Prosecution from a European perspective, T.M.C. Asser Press, The Hague, 2003,
pp. 90 y ss.; ASKOLA, Legal responses to trafficking in women for sexual exploitation in the European Union, op. cit.,
pp. 99y ss.; SCARPA, Trafficking in human beings, op. cit., pp. 171 y ss.
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problema de la trata, que es su relacion con la delincuencia organizada. Ambos
tipos de conexidon habian servido para delinear un escenario en el que la trata de
seres humanos se concebia simplemente como un tipo de delincuencia organizada
contra el que se debia luchar mediante el empleo del Derecho penal. No se habia
reparado en que constituye un delito profundamente victimizador que requiere
también el establecimiento de unos estandares minimos a nivel de la Unién en
aspectos como las medidas protectoras a adoptar en relacion con las victimas —tanto
dentro como fuera del procedimiento penal-, el establecimiento de un decélogo de
derechos de las mismas, el disefio de mecanismos que les permitan acceder a la
informacion acerca de la existencia de tales derechos, asi como el tipo de asistencia
que debe prestarse y la forma en que ésta debe ser garantizada, entre otras cuestio-
nes.

Fiel a esta vision esencialmente represora cuando se trata de hallar soluciones al
fenomeno, la Decision Marco de 19 de julio de 2002 se limitaba, una vez estableci-
do un concepto de trata de personas en el art. 1 practicamente coincidente con el
del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar a Trata de Personas, a determi-
nar las obligaciones de los Estados en punto a la criminalizacion de tales conductas.
El marco sancionatorio se establecia tanto para las personas fisicas como para las
personas juridicas, y a su determinacién se dedicaba gran parte del articulado,
reservando un lacdnico articulo a la proteccidon y asistencia a las victimas de este
delito. En ¢l la Decision Marco se limitaba a establecer algunas disposiciones
especificas para los supuestos en que las victimas fueren nifios, ademas de declarar
que los delitos de trata serian perseguibles de oficio.

Tal vision identificadora de la trata de personas con el mero delito de trata se ha-
cia todavia mas patente teniendo en cuenta que en la propuesta de Decision Marco
del Consejo las menciones contenidas en el texto proyectado a la asistencia a las
victimas eran mas amplias que las finalmente incluidas en el documento definitivo,
pues su referencia no se circunscribia a las victimas menores™*. Incluso la ausencia
de interés de la Comision por un abordaje de la trata no tan apegado a la reaccion
penal frente a la misma y, por tanto, mas victimocéntrico, se plasmo también en el
informe de la Comision en relacion con el grado de cumplimiento de los Estados de
las disposiciones contenidas en la Decision Marco, en que ni siquiera se informaba
sobre el grado de transposicion de las escasas medidas asistenciales contempladas
en el art. 7 alegando no haber recibido informacién sobre el particular de los Esta-
dos miembros™.

%4 La referida propuesta remitida por el Consejo al Parlamento contenia un articulo 8 (victimas), del siguiente tenor
“Cada estado miembro garantizara a las victimas de las infracciones contempladas en la presente Decision Marco una
proteccion y un estatuto juridicos adecuados en los procesos judiciales. En particular los Estados miembros garantizaran
que las investigaciones criminales y los procesos judiciales no causen ningun dafio suplementario a las victimas”. Junto a
éste, el art. 9 de la referida propuesta contenia una serie de disposiciones relativas a la cooperacion entre Estados que
tampoco aparecen en el documento finalmente aprobado. Vid. el texto de la propuesta en COM(2000) 854 final.

% Vid. Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo basado en el articulo 10 de la Decision Marco
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No muy distinto a esta concepcion de la trata de personas circunscrita a una
cuestion relacionada con el sistema de justicia penal ha sido el enfoque que la
Unién Europea muestra en ulteriores instrumentos normativos referidos a esta
tematica todavia vigentes, cuanto menos en aquellos emitidos hasta mediados de la
primera década del s. XXI. Asi, en la Directiva 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 inmigracidn ilegal, que cooperen con las autoridades
competentes, se prevé la posibilidad de facilitar un permiso de residencia de dura-
cion determinada a los nacionales de terceros paises que hayan sido victimas de
trata de personas por un periodo de tiempo limitado. Sin embargo, aun cuando se
reconoce la posibilidad de otorgar a las victimas un periodo de reflexién sin dura-
cioén determinada con la finalidad de que éstas decidan libremente si quieren cola-
borar 0 no con la Administracion de Justicia, el mismo se articula como mero
instrumento para que las victimas decidan acerca de su colaboracion. Concluido el
periodo de reflexion o incluso antes de su expiracion puede concederse este permi-
so de residencia especial, que tiene una duracién minima de seis meses, con conce-
sion condicionada a que la persona haya mostrado una clara voluntad de coopera-
ciéon y haya roto sus relaciones con los autores de los delitos de ayuda a la
inmigracion ilegal y trata de seres humanos —art. 8-. Cierto que durante la vigencia
del mismo, que puede renovarse, se garantiza ayuda econémica a quienes no po-
sean suficientes recursos y asistencia médica o de otro tipo a quienes tengan nece-
sidades especiales™® —art. 9-, previéndose un régimen especial en el caso de los
menores’ ; sin embargo, la vigencia del permiso se condiciona en todo caso a que
el nacional del tercer Estado colabore en todo momento con las autoridades compe-
tentes. De modo tal que cabe la no renovacion del permiso si dejan de cumplirse las
condiciones establecidas en el art. 8, esto es, si ha cesado la voluntad de colabora-
cion o la persona no ha roto sus relaciones con quienes han cometido estos delitos-.
Pero lo mas grave es que también cabe la no renovacion del permiso cuando una
resolucion de la autoridad competente ponga fin al procedimiento, momento a
partir del cual se aplica la legislacion ordinaria de extranjeria —art. 13-. Esto es, la
victima de la trata es acreedora del permiso mientras colabora, a partir del momen-

del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos, COM (2006) 187 final, pp. 8 y

56 Ademas de lo dispuesto en el art. 9 en relacion con la ayuda a quienes carecen de recursos, el art. 11 prevé que se
permita a quienes gozan de este permiso de residencia especial acceso al mercado de trabajo, a la formacion profesional
y a la educacion durante el periodo de vigencia del permiso, asi como el acceso a planes especiales que puedan articular-
se por organizaciones no gubernamentales para que recuperen una vida social normal —asi cursos para mejorar sus
aptitudes profesionales- o para preparar su retorno asistido a los paises de origen —art 12-.

57 El mismo se halla previsto en el articulo 10, y consiste basicamente en la posibilidad de alargar el periodo de re-
flexion en el caso de menores si ello se considera adecuado para cumplir con el superior interés del menor, en hacer
posible que los menores de terceros estados tengan acceso al sistema de ensefianza en las mismas condiciones que los
nacionales y, finalmente, en identificar a los menores no acompailados y determinar las razones por las que no lo estan,
localizar a sus familias y nombrarles un representante legal si procede.

RECPC 13-14 (2011) -  http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpcl3-14.pdf



14: 22 Carolina Villacampa Estiarte

to en que deja de colaborar o su colaboracioén no es necesaria porque ha concluido
el procedimiento penal, simplemente se la abandona a su suerte. Ademas de los
supuestos de no renovacion, en el art. 14 se prevén los supuestos en que el permiso
puede retirarse, lo que puede hacerse en cualquier momento en que dejen de cum-
plirse las condiciones que motivaron su concesion™.

4.2 El periodo posterior a la Decision Marco 2002/629/JAI

Como se ha indicado en el anterior epigrafe, la tendencia al abordaje cuasi abso-
lutamente represivo del fendmeno de la trata de personas, sobre todo a través de la
Decision Marco 2002/629/JAl y de la Directiva 2004/81/CE, es la que ha imperado
en Europa en los primeros tiempos de disefio de una estrategia comun contra esta
realidad. Tal enfoque ha conducido a un exceso de punitivismo al transponer la
normativa comunitaria, cuyo origen probablemente deba buscarse no solo en la
referida vision exclusivamente criminocéntrica de la cuestion, sino también porque
asi lo ha favorecido la técnica de las Decisiones Marco, de los instrumentos norma-
tivos propios del tercer pilar, que han venido fijando el minimo de la pena méaxima.
No obstante, debe reconocerse que el exceso de punitivismo ha existido en el ambi-
to de la Union Europea, y que a ello se suma que la vision victimocéntrica de la
trata ha brillado por su ausencia en esta primera etapa.

Aun con todas las contradicciones internas que se observan en el seno de la
Unioén a la hora de abordar esta cuestion, la politica comunitaria, aun empecinada
en la defensa de una Europa fortaleza, ha cambiado de rumbo. A estos efectos ha
resultado de gran trascendencia la labor del Grupo de Expertos en Trata de Seres
Humanos y su informe final de 2004 -a que ya se ha hecho referencia-, aun cuando
tampoco deben desdenarse las manifestaciones contenidas en la Declaracion de
Bruselas de 2002 acerca de la necesidad de abordar una vision victimocéntrica de la
trata de personas. La creacion del Grupo de Expertos en Trata de Seres Humanos
constituy6 justamente uno de los derivados de la Declaracion de Bruselas. Siguien-
do sus recomendaciones, la Comision ordend la creacion del referido Grupo me-
diante una Decision adoptada en 2003%. Se trataba, tal como se expresaba en la
misma Decision, de un grupo integrado por veinte miembros que serian selecciona-
dos atendiendo a su competencia y experiencia en el &mbito de la trata de personas
entre las administraciones de los Estados miembros de la UE, asi como entre inte-
grantes de organizaciones intergubernamentales, internacionales y ONGs. Dicho
primer Grupo de Expertos desarrolld su actividad en el bienio 2003-2004 y, aunque
con cardcter posterior la Comision Europea ha dictaminado la creacion de un se-

%% En particular, el art. 14 enumera los siguientes supuestos, que justificarian la retirada, a) si el titular reanuda de
forma activa, voluntaria y por iniciativa propia las relaciones con los presuntos autores de los delitos a que se refieren las
letras b) y c) del articulo 2, o b) si la autoridad competente considera que la cooperacion de la victima es fraudulenta o su
denuncia es fraudulenta o infundada, o ¢) por motivos relacionados con el orden piblico y la proteccion de la seguridad
nacional, o d) cuando la victima deje de cooperar, o e) cuando las autoridades competentes decidan desistir de la accion.

* Decisién de la Comisién 2003/209/EC, de 25 de marzo de 2003.
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gundo Grupo de Expertos de mayor continuidad una vez disuelto el primero, fue
¢éste el que influyo claramente en el cambio de orientacion de la politica de la
Union en materia de trata de personas, sobre todo mediante la presentacion de su
informe en diciembre de 2004.

En dicho documento, a que ya se ha hecho referencia al hilo de la descripcion de
los contenidos esenciales de lo que debe considerarse una aproximacion victimo-
céntrica a la trata, se contemplan dos recomendaciones de conjunto que el Grupo de
Expertos efectua a la Comision. De un lado, se plantea la necesidad de integrar la
perspectiva de los derechos humanos en el marco normativo de la lucha contra la
trata de personas, lo que requiere la inclusion de los derechos de los nifios. Desde
este prisma, destaca como la primera de las preocupaciones debe consistir en com-
batir la explotacion de los seres humanos en situaciéon de trabajo forzado o en
condiciones similares a la esclavitud, sin importar si nos hallamos frente a una
victima de trata, un migrante traficado, un inmigrante ilegal o un residente legal.
No debe importar tanto el proceso por el que una persona ha llegado a estar en esta
situacion cuanto el hecho de hallarse en la misma, debiendo acabarse con la distin-
cion entre victimas “inocentes” y “culpables”. Ademads, una aproximacion a la
trata de seres humanos desde el prisma de los derechos humanos supone que los
estados tienen la obligacion de prevenir, investigar y sancionar violaciones de los
derechos humanos, asi como de procurar a las victimas mecanismos adecuados de
superacion de la situacion. Esta primera sugerencia de caracter global concluye,
pues, recordando a los Estado la necesidad de concentrar sus esfuerzos no solamen-
te en la incriminacién de conductas y en el establecimiento de politicas migratorias,
sino también en la proteccion y asistencia a las victimas, de manera que se consiga
que éstas tengan acceso a remedios adecuados, incluyendo asistencia, proteccion y
compensacion con independencia de su voluntad o capacidad para testificar contra
los tratantes en un eventual procedimiento penal. De otro lado, la segunda de las
sugerencias globales contenida en el informe del Grupo de Expertos consiste en la
necesidad de adoptar una aproximacion a esta tematica multidisciplinar e integrada.
Partiendo de que nos hallamos frente a un fendmeno multifactorial y complejo, el
Grupo de Expertos concluye la necesidad de una aproximacion en varios niveles,
integral e integrada, para luchar contra esta realidad. En su virtud, deben abordarse
estrategias tendentes a la implementacion de soluciones adecuadas a las victimas de
la trata y a la inclusidn social, asi como a la participacion de los grupos afectados,
junto a aquellas orientadas a la represion del delito y a la persecucion y sancion de
los ofensores, evitando los efectos secundarios de politicas represivas que puedan
redundar en la vulnerabilidad de las victimas. Este par de ideas de caracter general
son posteriormente desarrolladas en un total de mas de cien recomendaciones
concretas, a algunas de las cuales se ha hecho ya referencia al exponer los conteni-
dos minimos de una orientacion victimocéntrica a la trata, y que insisten, ademas,
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en la necesidad de creacion de una red europea contra la trata de personas para
favorecer la cooperacion y el intercambio de informacion.

Dicha nueva aproximacion de la Unidn a la problematica de la trata de seres hu-
manos que se deduce del informe del Grupo de Expertos tuvo ya su plasmacion en
acciones posteriores, aunque ya anteriores a la aprobacion de la Directiva
2001/36/UE. Asi, en el Programa de Accién de la Haya aprobado por el Consejo el
5 de noviembre de 2001, en que se establecian las medidas a adoptar en el ambito
del desarrollo del espacio de libertad, seguridad y justicia para los siguientes cinco
afios, se recomendaba tanto a la Comision como al Consejo la adopcion de un plan
de accion contra la trata de personas con el objetivo de desarrollar un estandar
comun en relacién con las mejores practicas y mecanismos para luchar contra esta
realidad, que se aprobo6 por el Consejo en 2005%.

El referido plan constituye un instrumento a través del cual se establecen un con-
junto de actuaciones a adoptar segun objetivos cuyo cumplimiento debe revisarse
periddicamente. Los ambitos de incidencia en que se enmarcan los objetivos y las
concretas actuaciones estan constituidos por la coordinacion de la actuacion de la
UE, la determinacion del alcance del problema, la prevencion de la trata, la reduc-
cion de la demanda, la investigacion y el enjuiciamiento de casos, la proteccion y el
apoyo a las victimas y finalmente la repatriacion y reintegracion de las mismas y
relaciones exteriores. Una de las cuestiones que merece ser mas destacada en rela-
cion con este documento, puesto que explica el cambio de orientacion de la politica
de la Unidn sobre el particular, es que entre los principios generales para la ejecu-
cion del mismo se incluye la necesidad de adoptar un planteamiento focalizado en
los derechos humanos de las victimas. Esto es, el plan de accion se basa en el reco-
nocimiento de que “para hacer frente eficazmente a la trata es necesario un plan-
teamiento integrado, cuya base sea el respeto de los derechos humanos y que tenga
en cuenta la naturaleza mundial del fenomeno™.

La aprobacion del referido plan supuso la confirmacion de la asuncion por parte
de la Union Europea del referido cambio de rumbo del abordaje criminocéntrico al
victimocéntrico de la trata de seres humanos. Sin embargo, no fue hasta la propues-
ta de Decision Marco del Consejo relativa a la prevencion y la lucha contra la trata
de seres humanos y a la proteccion de las victimas de 2009 cuando ese cambio de
orientacion comenzo a cristalizar juridicamente. De hecho, en el documento de
trabajo adoptado por la Comision sobre evaluacion y seguimiento del Plan UE
sobre mejoras practicas, normas y procedimientos para luchar contra la trata de
seres humanos y prevenirla, que se adoptd por ésta con motivo de la conmemora-
cion del segundo dia contra la trata de seres humanos®', se constaté nuevamente
como los Estados miembros no estaban atendiendo al flanco de la proteccion y la

% Plan de la UE sobre mejores practicas, normas y procedimientos para luchar contra la trata de seres humanos y
prevenirla (2005/C 311/01). Vid. DOUE C 311/1, de 9. 12.2005.
¢! Vid. Documento de trabajo de la Comisién, Bruselas 17.10.2008, COM (2008) 657 final.
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asistencia a las victimas. Los datos que refleja el referido documento conducen a la
Comision a concluir que el proceso de aproximacion de la legislacion de los Esta-
dos miembros tanto en el ambito del Derecho penal como en el de la asistencia a
las victimas, no empece a la consideracion de que en este segundo aspecto falta una
aplicacion efectiva de lo dispuesto, por lo que ésta manifiesta estar considerando
revisar la entonces vigente Decision Marco 2002/629/JALI

A partir de ese momento, lo que habia constituido un cambio de rumbo politico
comienza a devenir realidad normativa, comenzéandose el proceso de reforma de la
referida Decision, que ha conducido finalmente a la aprobacion de la Directiva
2011/36/UE. La aprobacion de dicha norma, sin embargo, debe verse como un
exponente a tomar en consideracion junto a otros instrumentos adoptados reciente-
mente por la UE que abundan en la idea de la aproximacion a la trata de personas
desde los derechos humanos®. Asi sucede, por ejemplo, en el ambito de la norma-
tiva sobre migracion, con la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 18 de junio de 2009, por la que se establecen normas minimas sobre las
sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises
en situacion irregular®, y en menor medida, en el ambito del Derecho del trabajo,
con la Directiva 2009/50/CE del Consejo de 25 de mayo de 2009, relativa a las
condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de
empleo altamente cualificado®.

Pese a que la presidencia hiingara de la Union durante el primer semestre de
2011 no haya explicitado tanto como la presidencia de turno belga del segundo
semestre de 2010 la importancia de la lucha contra la trata de personas como obje-
tivo politico de la Union, en los tltimos meses se han producido acontecimientos
que demuestran que dicho empefio contintia siendo un objetivo politico. Asi se
demuestra en las conclusiones de la presidencia belga de la conferencia “hacia una
aproximacion pluridisciplinar a la prevencion de la trata de seres humanos, perse-
cucion de los tratantes y proteccion de las victimas” realizada en Bruselas el 18 y
19 de octubre de 2010, publicadas en enero de 2011%. Algo semejante ocurre con
la publicacion el 4 de julio de 2011 del primer informe sobre la implementacién del
documento de accion orientado al refuerzo de la dimension externa de la UE de

62 Acerca de las distintas 4reas en que la Unién ha normado en los ultimos afios que inciden en un enfoque victimo-
céntrico de la trata de personas, vid. ampliamente, RUKEN/DE VOLDER, “The European Union’s Struggle to realize a
human rights-based approach to trafficking in human beings. A call on the EU to Take THB-Sensitive Action in
Relevant Areas of Law”, en Connecticut Journal of International Law, 25, 2009, pp. 49 y ss

% vid. DOUE L 168, de 30.6.2009, pp. 24 y ss. En cuanto a los efectos que se estima esta Directiva puede tener en
la lucha contra la trata de personas, vid. RUKEN/DE VOLDER, “The European Union’s Struggle to realize a human rights-
based approach to trafficking in human beings”, op. cit. pp. 67 y ss.

% Vid. DOUE L 155, de 16.6.2009, pp. 17 y ss. Aunque en el caso de la referida Directiva, RIIKEN/DE VOLDER,
o.u.c., p. 67, consideran que tendra menor efectividad que la antes mencionada en la lucha contra la trata de personas.

% CoUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, Presidency Conclusions from the Conference “Towards a mutidisciplinary
approach to prevention of trafficking in human beings, prosecution of traffickers and protection of victims” (Brussels,
18-19 October 2010), Brussels, 27 January 2011, archivo pfd. accesible en http://ec.europa.eu/anti-trafficking/ (altima
visita 08-07-2011).
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accion contra la trata de personas “hacia una accion global de la UE contra la trata
de seres humanos”®. Al inicio de este ultimo documento se da cuenta de los princi-
pales logros obtenidos en los ultimos tiempos sobre este particular. Ademas de
referirse el contenido del Programa de Estocolmo de 2009, al que ya se ha hecho
referencia, y a la ya también referida adopcion de la Directiva 2011/36/UE, se
menciona, entre los mayores logros en punto a asegurar la coordinacion contra la
trata de personas en el marco de la Unidn la designacion de un coordinador europeo
contra la trata en marzo de 2010, asi como la creacion de una pagina web de la
Union de lucha contra la trata de personas.

4.3 Antecedentes normativos de la Directiva 2011/36/UE

Retomando el hilo discursivo referido a la consolidacion normativa en el seno de
la Unio6n de la lucha contra la trata de personas desde una perspectiva victimocén-
trica llegamos, como antecedentes inmediatos a la Directiva 2011/36/UE, a la
formulacion de la propuesta de Decision Marco del Consejo relativa a la preven-
cion y la lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas de
2009. Ya en el documento de trabajo de la Comision sobre la evaluacion y segui-
miento de la aplicacion del Plan UE sobre mejoras practicas, normas y procedi-
mientos para luchar contra la trata de seres humanos y prevenirla, ésta proponia la
necesidad de modificar la Decision Marco 2002/629/JAI. Siguiendo dicha reco-
mendacion es como se adopto la propuesta de Decision Marco del Consejo relativa
a la prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas por la que se deroga la Decision Marco 2002/629/JAI de 25 de marzo de
2009°7. En concreto, el programa de trabajo de la Comisiéon para 2009% preveia
también la necesaria modificacion de la DM 2002/629/JAI, junto con la propuesta
de modificacién de la Decision Marco de 22 de diciembre de 2003 relativa a la
lucha contra la explotacion sexual de los nifos y la pornografia infantil
(2004/68/JAI) como medidas integrantes de un paquete de acciones contra la delin-
cuencia organizada. Entre las razones fundamentales para la adopcion de dicha
decision incluye la propia Comision que la aprobacion y entrada en vigor del
Convenio de Varsovia ha supuesto el establecimiento de un mas alto estandar
internacional en la lucha contra este tipo de criminalidad que la Unién Europea no
cumple con la mera subsistencia de la mencionada Decision Marco de 2002%.
Partiendo de los estudios realizados en el seno de la Unién Europea tanto sobre la

8 CoUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, Action-Oriented Paper trafficking in human beings on strengthening the EU
external dimension on action against trafficking in human beings —first implementation report/update of information on
Member States’ external action, Brussels, 4 July 2011, archivo pdf. también accesible en http://ec.europa.eu/anti-
trafficking/ (0ltima visita 08-07-2011).

87 Cfr. COM (2009) 136 final.

8 vid. COM (2008) 712.

% Vid. CoMISSION OF THE EUROPEAN COMUNITIES, Comission Staff Working document accompanying document to
the Proposal for a Council Framework decision on preventing and combating trafficking in human beings, and protect-
ing victims, repealing Framework Decision 2002/629/JAI, SEC (2009) 358, pp. 4y 5.
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implementacion de la Decision Marco de 2002 como sobre el Plan de la UE al
respecto, la Comision llega a la conclusion de que existen cuatro grandes ambitos
en que la respuesta de la UE es insuficiente. Entiende que a dicha situacion debe
ponerse remedio con la modificacion de la normativa existente. Estos ambitos en
los que se requiere mejora se relacionan con las fallas en la persecucion de crimina-
les, la insuficiente proteccion y asistencia a las victimas, las insuficientes medidas
para la prevencion de la trata y finalmente los déficit de conocimiento que se tenian
sobre este fenomeno’’.

Partiendo, pues, de la necesidad de adecuar la normativa existente en la Union
para hacer efectivo el triple objetivo politico que se propone y que, basicamente
coincide con la politica 3P propia del Protocolo de Palermo’’, se plantean distintas
opciones politicas para conseguirlo. En concreto, el documento de la Comision se
refiere a cuatro posibilidades’’, de menos a mas intervencionistas, que relacionan
seguidamente:

- La primera de ellas consistiria en que no se aplicaran mas medidas por parte
de la UE, esto es, que ésta en tanto organismo supranacional no adoptara
ninguna medida ulterior para combatir la trata de seres humanos, aunque
ello no impediria a los Estados miembros continuar con su proceso de firma
y ratificaciéon del Convenio del Consejo de Europa contra la trata de seres
humanos. Sin embargo, el mantenimiento del status quo no es una opcion
que seduzca a la Comision -habida cuenta de que la misma pasa por que los
Estados europeos firmen y ratifiquen el Convenio del Consejo de Europa- si
se quiere conseguir una efectiva mejora de la situacion, lo que deja la exis-
tencia de un adecuado marco normativo a nivel comunitario en manos de la
lentitud de los procesos de ratificacion y de la propia voluntad de los Esta-
dos, provocando inseguridad.

- Lasegunda de las posibilidades planteadas consistiria en que la Union adop-
tase medidas de caracter no legislativo, esto es, que sin proceder a la modifi-
cacion de la normativa ya existente, la Union estableciese medidas no legis-
lativas en los ambitos de los sistemas de asistencia a las victimas, la
supervision, las medidas de prevencion en los paises de destino y de origen,
la formacion, y la cooperacion policial. Tampoco esta alternativa es la adop-
tada por la Comisidn, puesto que se considera que no es un mecanismo ade-

7 Cfr. COMISSION OF THE EUROPEAN COMUNITIES, 0.u.C., pp. 13-14.

"' Vid. COMISSION OF THE EUROPEAN COMUNITIES, 0.u.c., pp. 18 y 19, en que se refiere a cuatro objetivos especifi-
cos: perseguir el delito, proteger los derechos de las victimas y prevenir la trata de seres humanos, asi como establecer
un efectivo sistema de monitorizacion. La persecucion de dicho cuadruple objetivo, en el que a la prevencion, proteccion
y persecucion se aflade la cooperacion o asociacion para luchar contra este tipo de criminalidad se ha ido consolidando
con el tiempo. A la consecucion de dichos cuatro objetivos y las medidas adoptadas para conseguirlos se refiere el
documento de conclusiones de la presidencia belga del Consejo sobre la conferencia hacia una aproximacién multidisci-
plinaria a la prevencion y persecucion de los tratantes antes referido. Vid. COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, Presidency
Conclusions from the Conference “Towards a mutidisciplinary approach to prevention of trafficking in human beings,
prosecution of traffickers and protection of victims” (Brussels, 18-19 October 2010), op. cit., pp. 10y ss.

2 Vid. COMISSION OF THE EUROPEAN COMUNITIES, 0.u.c., pp. 20-49.
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cuado para mejorar efectivamente en aquellos &mbitos en los que se requiere
una base juridica especifica, manifestando ademas su escasa confianza en la
efectiva implementacion de instrumentos no juridicos, habida cuenta de lo
sucedido en el pasado.

- La tercera de las opciones consiste en la aprobacion de nueva legislacion en
materia de enjuiciamiento, asistencia a las victimas, prevencion y supervi-
sion. Curiosamente, la Comision no se refiere ya entre las alternativas posi-
bles a la mera modificacion de la Decision Marco 2002/629/JAI, como ini-
cialmente habia propuesto, sino directamente a la aprobaciéon de una nueva
Decisiéon Marco que incluya las disposiciones de la actualmente vigente,
junto con ciertas disposiciones del Consejo de Europa y algunos elementos
adicionales. La nueva Decisidon contendria asi disposiciones en los d&mbitos
del Derecho penal sustantivo, la jurisdiccion y el enjuiciamiento, los dere-
chos de las victimas en el procedimiento penal, la ayuda a las mismas, las
medidas protectoras especiales para los nifios, la prevencion y la supervi-
sion. Esta es la opcion que considera factible la Comision y la que entiende
anejos beneficios. Sin embargo, el planteamiento de las medidas que se pre-
vé abordar todavia es mas ambicioso, puesto que la finalmente escogida es
la cuarta de las opciones.

- En virtud de esta cuarta opcion, finalmente asumida, no solo se aprobara una
nueva Decision Marco en los términos expresados en la tercera opcion, sino
que la misma serd complementada mediante medidas no legislativas, del tipo
de las sefialadas en la segunda de las opciones.

Con las anteriores manifestaciones de la Comision, pues, la voluntad politica de
abordar un enfoque integrado y victimocéntrico en la trata de seres humanos devino
también una realidad en la Unidén Europea. Partiendo, pues, de la opcioén consisten-
te en la adopcion de una nueva Decision Marco que sustituyese a la DM
2002/629/JAl, el Consejo propuso a la Comision que efectuase una propuesta de
Decisiéon Marco, la mencionada Decision Marco del Consejo relativa a la preven-
cion y la lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas’,
que implicéd la adopcion de un enfoque integrado y global para luchar contra esta
realidad. En ella no solo se adoptd la definicion lata del delito de trata de seres
humanos incluida en los instrumentos de Naciones Unidas y en el Convenio del
Consejo de Europa, sino que se incluyé también la trata de seres humanos con el
objeto de la extraccion de 6rganos. Se preveia en ella la necesidad de que los Esta-
dos parte debiesen contemplar circunstancias agravantes atendiendo a la necesidad
de proteger en especial a las victimas vulnerables, con inclusion de todas las victi-
mas infantiles y de aquellos adultos que fuesen vulnerables por razén de las cir-
cunstancias personales o las consecuencias fisicas o psiquicas del delito. Sin em-

3 Vid. COM (2009) 136 final.
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bargo, lo que singularizé a la referida propuesta de Decision en relacién con los
antecedentes regulativos en la Union es que no solamente se contenian mandatos de
incriminacion a los Estados miembros —arts. 1 a 5-, sino que ademas se declaraba a
las victimas exoneradas de responsabilidad por los delitos que hubiesen podido
cometer en situacion de trata, se contenian disposiciones relacionadas con la pro-
teccion y la asistencia a las victimas, algunas relativas a cuestiones procesales, la
adopcion de medidas para prevenir esta realidad y finalmente el establecimiento de
ponentes nacionales y otros mecanismos equivalentes de supervision.

Pese a lo novedoso de los contenidos de su articulado, carece de sentido anali-
zarlo mas pormenorizadamente, puesto que nos hallamos frente a una iniciativa que
caduco con la entrada en vigor del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
o Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009. En el caso de las iniciativas legisla-
tivas presentadas por la Comision con arreglo al Titulo VI del Tratado de la Union
Europea, las relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal -las
adoptadas sobre la base de la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, esto es, las integradas en el tercer pilar-, constituyen iniciativas cuyo marco
normativo se vio sustancialmente modificado por el Tratado. La aprobacion del
mismo supuso la desaparicion de la estructura de pilares, asi como la extension del
anterior proceso de “codecision” -o “procedimiento legislativo ordinario” en la
actualidad- a muchos nuevos casos, entre ellos al que nos ocupa’®, afectando sus-
tancialmente al proceso de adopcion de acuerdos. De ahi que no bastase con la
mera modificacion formal de la propuesta ya formulada, debiendo considerarse
“caduca””, lo que condujo a su retirada formal y a su sustitucién por la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la lucha contra la

™ En este sentido, establece el art. 79, apdos. 1 y 2, Tratado Lisboa “1. La Unién desarrollara una politica comiin de
inmigracion destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de
los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados miembros, asi como una prevencion de la
inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada contra ambas. 2. A efectos del apartado 1, el
Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas en los ambitos
siguientes: a) las condiciones de entrada y residencia y las normas relativas a la expedicion por los Estados miembros de
visados y permisos de residencia de larga duracion, incluidos los destinados a la reagrupacion familiar; b) la definicion
de los derechos de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro, con inclusion de las
condiciones que rigen la libertad de circulacion y de residencia en los demas Estados miembros; c) la inmigracion y
residencia ilegales, incluidas la expulsion y la repatriacion de residentes en situacion ilegal; d) la lucha contra la trata de
seres humanos, en particular de mujeres y nifios.”

En virtud del art. 83.1 Tratado Lisboa “1. El Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer, mediante directi-
vas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas minimas relativas a la definicion de las
infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimension
transfronteriza derivada del caracter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de
combatirlas seglin criterios comunes. (2) Estos ambitos delictivos son los siguientes: el terrorismo, la trata de seres
humanos y la explotacion sexual de mujeres y niflos, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de armas, el blanqueo de
capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informatica y la delincuencia organizada. (3)
Teniendo en cuenta la evolucion de la delincuencia, el Consejo podra adoptar una decision que determine otros ambitos
delictivos que respondan a los criterios previstos en el presente apartado. Se pronunciara por unanimidad, previa
aprobacion del Parlamento Europeo”.

7 Acerca de las distintas formas en que la entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha afectado a las iniciativas legis-
lativas en tramitacion, vid. la Comunicacioén de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, Consecuencias de la
entrada en vigor del tratado de Lisboa sobre los procedimientos interinstitucionales de toma de decisiones en curso,
COM (2009) 665 final.
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trata de seres humanos y la proteccion de las victimas, por la que se deroga la
Decision Marco 2002/629/JAI de 29 de marzo de 20107°.

Dicha nueva propuesta, la tramitada de conformidad con el Tratado de Lisboa, es
la que ha dado lugar a la posterior aprobacion de la Directiva 2011/36/UE. Podria
pensarse que, puesto que se trata de adaptar simplemente el proceso de tramitacion
de aquella anterior norma al procedimiento de codecision, siendo que la iniciativa
parte del mismo organo europeo, el contenido de ambas disposiciones es coinciden-
te. Sin embargo, existiendo claras similitudes entre ambos textos, el contenido de
ambos no es equivalente. Si bien ambas iniciativas se singularizan, en relacién con
la pretérita Decision Marco 2002/629/JAI por regular en profundidad aspectos
como la prevencion del delito o la proteccion y asistencia a las victimas, ademas de
la incriminacion de conductas delictivas, la propuesta de Directiva de 2010 es mas
amplia que la propuesta de Decision Marco de 2009. En relacion con las disposi-
ciones contenidas en ambas propuestas en cuanto a la armonizacion de los Dere-
chos penales sustantivos de los Estados miembros, la regulacién no resulta sustan-
cialmente dispar, aun cuando la propuesta de Decision Marco resultaba mas
punitivista que la originaria propuesta de Directiva — no asi el texto de la Directiva
finalmente aprobado- al requerir la imposicion de minimos penales mas elevados.
Sin embargo, en lo que si resulta claramente mas completa la propuesta de Directi-
va en relacion con la Decision Marco es en la regulacion de aspectos como la
asistencia y el apoyo a las victimas, que se hallan claramente mas desarrollados en
la ultima de las iniciativas.

De acuerdo con la exposicion de motivos de la propuesta de Directiva, asi como
también se dispone en su preambulo —y en ello el texto definitivo de la Directiva no
se ha visto sustancialmente modificado a lo largo de su tramitacion- la trata de
seres humanos se considera uno de los delitos mas graves a nivel mundial. Se
clarifica en esa misma exposicion de motivos como se persigue un abordaje holisti-
co de dicha realidad, sobre la base de una politica que cubra los flancos de la pre-
vencion, la proteccion y la persecucion. En tal sentido, se reconoce como el enfo-
que global que se preconiza es el adoptado ya por el Convenio del Consejo de
Europa de 2005; sin embargo, la propuesta de Directiva considera haber superado
el enfoque observado por el Convenio de Varsovia. En dicho sentido, se destaca en
su exposicion de motivos cuales son las ventajas de la propuesta de norma comuni-
taria en relacion con el Convenio de que parte, que se circunscriben a las siguien-
tes’’:

- por contraposicioén al Convenio del Consejo de Europa, la propuesta de Di-
rectiva prevé una escala precisa de penas adaptada a la gravedad de las in-
fracciones (art. 4).

6 COM (2010) 95 final.
7 Vid. COM (2010) 95 final, p. 8.
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- establece una norma de competencia jurisdiccional mas amplia y vinculante,
que obliga a los Estados miembros a enjuiciar a sus ciudadanos y residentes
habituales que hayan cometido el delito de trata de seres humanos fuera del
territorio (art. 9).

- prevé un alcance mas amplio de la disposicion relativa a la no imposicion de
penas a las victimas por su implicacion en actividades delictivas, con inde-
pendencia de los medios ilicitos empleados por las personas implicadas en la
trata de seres humanos (art. 6).

- contempla un mayor nivel de asistencia a las victimas, en especial en rela-
cion con el tratamiento médico (art. 10).

- contempla medidas de proteccion especiales para las victimas infantiles de
la trata de seres humanos (arts. 12 a 14).

- finalmente, destaca la exposicion de motivos que la integracion de disposi-
ciones que tienen un contenido similar en el acervo de la UE pone de mani-
fiesto las ventajas que entrafian las condiciones mas restrictivas impuestas
por el ordenamiento juridico de la UE, en concreto la entrada en vigor y la
supervision de la implementacion, a través de informes de la comision y del
nombramiento de ponentes nacionales o mecanismos equivalentes’®

Mas alld de dichas referencias contenidas en la exposicion de motivos de la pro-
puesta de Directiva, que no se contienen en el texto definitivo que conforma la
Directiva 2011/36/UE, no nos detendremos en el contenido de la misma, que coin-
cide en lo esencial con el que después ha sido el integrado en el texto de la Directi-
va finalmente aprobada.

Sobre la base del texto de la propuesta de Directiva, adoptada por la Comision el
29 de marzo de 2010, y remitida tanto al Parlamento como al Conejo en esa misma
fecha, el Comité de Libertades Civiles, Justicia e Interior y el Comité de Derechos
de la Mujer e Igualdad de Género del Parlamento, plantearon una serie de modifi-
caciones en el borrador de informe del Parlamento’ que posteriormente fueron en

"8 Al respecto, establecia el art. 20 propuesta Directiva como la entrada en vigor se produciria el vigésimo dia al si-
guiente al de su publicacion en el DOUE. En relacion con su transposicion, preveia el art. 18 de la norma que la misma
se produjese con un maximo plazo de dos afios desde su adopcion, estando obligados los Estados miembros a comunicar
a la Comision las disposiciones de Derecho interno que adoptasen en el ambito regulado por la Directiva. Ademas, en
cuanto al seguimiento de la implementacion, el art. 16 de la propuesta preveia como los Estados miembros adoptarian las
medidas necesarias para establecer ponentes necesarios u otros mecanismos equivalentes, cuyo cometido seria la
realizacion de evaluaciones sobre las tendencias de la trata de seres humanos, la medicion de los resultados de las
acciones de lucha contra la trata y la elaboracion de informes para las autoridades nacionales pertinentes. Junto a esto, el
art. 19 preveia que la Comision realizase informes con las propuestas necesarias, el primero de ellos a emitir a mas tardar
tras cuatro afios desde la adopcion de la Decision, y después de ello cada tres afios. El mecanismo de emision de
informes por parte de la comision constituia asimismo una forma mas de controlar la implementacion de la Directiva,
puesto que los Estados debian enviar a la Comision una descripcion detallada de las medidas aplicadas. Vid.
COM(2010) 95 final, pp. 25-26.

" Vid. el contenido completo del borrador de informe en EUROPEAN PARLIAMENT, Draft Report on the proposal for
a directive of the European Parliament and the Council on preventing and combating trafficking in human beings, and
protecting victims, repealing Framework Decision 2002/629/JHA, 28.6.2010, archivo pdf. accesible en
http://ec.europa.cu/prelex/ (ultima visita 08-07-2011).
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su mayor parte asumidas por el Parlamento y que se incluyeron en el texto origina-
riamente propuesto, aunque no condujeron a una modificacion sustancial ni de su
estructura ni de su contenido. En concreto, mediante dichas modificaciones inclui-
das en el borrador se pretendia incidir en aspectos como el reconocimiento de
derechos a las victimas —con el objetivo de incrementarlos-, la ampliacion del
concepto de victima vulnerable, el incremento de la penalidad correspondiente a las
conductas relacionadas con la trata de personas, la introduccion de la pena de con-
fiscacion de ganancias, insistir en la posibilidad de reconocimiento del derecho de
asilo a las victimas de la trata, asi como en la necesidad de recopilar datos que
permitan conocer el real alcance del fenomeno. Finalmente, una vez el Comité
Economico y Social Europeo emitio su dictamen en octubre de 2010, el Parlamento
Europeo adopto su resolucion legislativa sobre la propuesta de Directiva®’, enmen-
dandola en diversos aspectos. Aquellas cuestiones modificadas por el Parlamento,
que finalmente no han sido todas las originariamente propuestas en el borrador de
informe, tienen que ver con la inclusion de la perspectiva de género en algunos
aspectos de la propuesta de Directiva, la configuracion de los tipos agravados de
trata, la prevision de la asistencia y la proteccion a las victimas no condicionada a
la cooperacion con la administracion de justicia, especialidades para la asistencia a
victimas menores, previsiones especiales para menores no acompanados, nombra-
miento de un informador nacional, asi como coordinacion de investigaciones y
estrategia de la Unidn en la lucha contra la trata.

Expresado el compromiso de la Comisioén sobre las enmiendas formuladas en
primera lectura por el Parlamento, y consensuadas éstas también por el Consejo,
éste aprobo la el proyecto el 21 de marzo de 2011, siendo firmado definitivamente
el texto de la Directiva tanto por el Presidente del Parlamento Europeo como por el
del Consejo el 5 de abril de 2011. La entrada en vigor de dicho documento, me-
diante el que, como se ha dicho, se articula el viraje definitivo de la politica de la
Union en materia de trata de personas hacia el victimocentrismo, se produjo, de
conformidad con lo dispuesto en su propio articulado, el 15 de abril de 2011, coin-
cidiendo con la fecha de su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea®'.
En el siguiente epigrafe se expondran los contenidos esenciales del articulado de la
nueva Directiva, no sin antes indicar que mediante la misma se ha procedido a la
sustitucion de la Decision Marco 2002/629/JAI que, como se ha indicado, consti-
tuia el principal exponente del abordaje cuasi exclusivamente criminocéntrico de la
Unidn en materia de trata de personas® . Asi, pues, la presente Directiva sera la que

%0 Vid. Resolucion Legislativa del Parlamento Europeo, de 14 de diciembre de 2010, sobre la propuesta de Directiva
y la Posicion del Parlamento aprobada en primera lectura el 14 de diciembre de 2010, ambas accesibles en
www.europarl.europa.eu.

8 vid. DOUE L 101, de 15.4.2011.

%2 En virtud del art. 21 Directiva 2011/36/UE se dispone la sustitucién de la Decision Marco 2002/629/JAI para los
Estados miembros que hayan intervenido en su adopcion. Originariamente la propuesta de Directiva no preveia la
sustitucion de la Decision Marco, sino directamente su derogacion —art. 17-. Sin embargo, durante la tramitacion de la
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aquellos Estados integrados en la Unidon que han participado en su aprobacion
deben cumplir en un horizonte que finaliza el préximo 6 de abril de 2013. Todos
los Estados integrantes de la Union, salvo el Reino Unido™ y Dinamarca, quedan
sujetos a la referida Directiva, que viene, en lo que a éstos se refiere, a sustituir a la
Decisién Marco antes referida.

5. DIRECTIVA 2011/36/UE: ESTRUCTURA Y CONTENIDO

La Directiva 2011/36 UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de
2011, relativa a la prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas adopta, como se ha indicado, una perspectiva holistica
en el abordaje de dicho fendmeno. En tal sentido, se indica entre los considerandos
de la norma, del mismo modo a como lo hiciera la propuesta de Directiva, que
constituye una grave violacion de los derechos humanos cuya evitacion y combate
ha devenido una prioridad para la Unidn y los Estados miembros. Partiendo de tal
constatacion, identifica el enfoque adoptado por la Directiva como integrado y
global, asi como basado en los derechos humanos. Tal enfoque integral conduce a
que ya entre los considerandos de la Directiva se identifique la adopcion de un
abordaje que toma como eje la politica 3P que se ha mencionado habia adoptado ya
el Protocolo de Palermo, incidiendo no solamente en la persecucion de los tratan-
tes, sino también en la prevencion y la proteccion a las victimas. A tales &mbitos de
aplicabilidad de la Directiva se afiade, como cuarto dmbito en el que incidir, de
modo mas mucho mas claro en el texto definitivo de la Directiva que en la propues-
ta de la misma, la cooperacion. En este sentido, en los considerandos de la Directi-
va se efectlia tanto referencia a la necesidad de cooperacion entre las autoridades
policiales de los distintos paises para reforzar la lucha contra la trata de seres hu-
manos, cuanto a la necesidad de fomentar la colaboracion de los Estados con las
organizaciones de la sociedad civil**, como finalmente en relacion con el necesario
fomento a la coordinacion entre las organizaciones internacionales con competen-
cias en relacidon con la accion contra la trata de seres humanos, con el fin de evitar
la duplicacion de trabajos. Pese a la adopcion de dicho enfoque, sin embargo, la
Directiva establece medidas de proteccion especificas para las victimas de la trata
de seres humanos, sin ocuparse de las condiciones de la residencia de las victimas
en el territorio de los Estados miembros®. En relacién con las condiciones de
permanencia de las victimas de la trata en el territorio de la Union debe considerar-
se de aplicacion lo dispuesto en la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de

iniciativa la derogacion fue modificada por sustitucién, presumiblemente porque no todos los paises de la Unién han
intervenido, como se ha visto, en la adopcion de la iniciativa.

% En el caso del Reino Unido, sin embargo, el Gobierno ya ha manifestado su voluntad de adoptar la Directiva y las
comisiones legislativas de ambas Camaras del Parlamento estan considerando actualmente su adopcion. Vid. COWEN,
“Victims of human trafficking: protection from punishment”, en Archbold Review, 7, 2011, p. 5.

8 Asi se dispone en los considerandos 5y 6 de la Directiva, que no se contenian en el texto de la propuesta.

% Asi se dispone en el considerando 17 del preambulo.
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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. Como se ha indicado, la referida norma no cumple con los estandares
de proteccion a las victimas de la trata que se asumen desde posiciones victimocén-
tricas, puesto que la absoluta orientacion del periodo de reflexion a favorecer la
colaboracion con la administracion de justicia puede provocar situaciones de des-
proteccion a las victimas, lo mismo que la limitacion en la concesion del ulterior
permiso especial de residencia a los supuestos en que la victima colabore con la
administracion de justicia.

Encarando ya la realizacion del breve analisis anunciado al concreto articulado
de la propuesta de Directiva, puede sefalarse que la estructura de la misma recuer-
da en muchos aspectos a la del Convenio de Varsovia, fundamentalmente en el
hecho de adoptar un enfoque global. Sin embargo, la Directiva 2011/36/UE adopta
un distinto orden en la regulacion, pues dota de mayor relevancia a las disposicio-
nes adoptadas en materia de persecucion, a las que sitda en primer lugar®, difirien-
do a un momento posterior el establecimiento de las medidas de asistencia, apoyo y
proteccion a las victimas, asi como las relativas a la prevencion y a la cooperacion
y coordinacién en la lucha contra este fendmeno. Que la persecucion constituye el
objetivo fundamental perseguido por la Directiva, pese a las referencias a la adop-
cion de un enfoque holistico, se deduce ya de su articulo 1, en el que se determina
el objeto de la norma, donde se alzaprima la vertiente punitiva de la norma, que-
dando las demas en un segundo término®’.

Pese a la relevancia otorgada por esta norma a los aspectos que tienen que ver
con la persecucion de los tratantes, dado que la prevencion de la realizacion de este
tipo de conductas, asi como la proteccion a las victimas constituyen aspectos mas
propios de una aproximacion a la trata desde el prisma de los derechos humanos,
sera por estos aspectos por los que se iniciara la exposicion de los contenidos de la
Directiva. Téngase ademas en cuenta que, aunque ello suponga subvertir el orden
del articulado, tanto la prevencion de la trata cuanto la proteccion a las victimas
constituyen aspectos que en muchas ocasiones deben abordarse con independencia
de la eventual instrumentacion de un procedimiento penal para perseguir la comi-
sion del delito, por lo que también desde un punto de vista logico esta justificado su
abordaje en primer término.

% En el Convenio de Varsovia los requerimientos en relacion con la persecucion del delito de trata se contemplan en
el capitulo IV del Convenio, tras abordarse aspectos como el ambito de aplicacion, principios inspiradores y objeto del
convenio (cap. 1), la prevencion de la trata (cap. II), asi como las medidas de proteccion de las victimas (cap. III).
Ampliamente sobre el contenido el convenio, vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de trata de seres humanos, op. cit.,
pp. 176 y ss.

¥ Dispone el art. 1 Directiva 2011/36/UE “La presente Directiva establece normas minimas relativas a la definicién
de las infracciones penales y de las sanciones en el ambito de la trata de seres humanos. También introduce disposicio-
nes comunes teniendo en cuenta la perspectiva de género para mejorar la prevencion de este delito y la proteccion de las
victimas”.
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5.1. Medidas de prevencion de la trata de seres humanos contempladas en la
Directiva 2011/36/UE

Comenzando por las medidas de prevencion de este tipo de delitos articuladas a
través de la Directiva que nos ocupa, las mismas se contemplan de forma bastante
mas sucinta que en el Convenio de Varsovia. A ellas se dedica en esta norma una
unica disposicion, el art. 18. En su virtud se prevé tanto la adopcion por parte de los
Estados miembros de medidas enderezadas a desalentar y disminuir la demanda,
mediante la educacién y la formacion®, cuanto la adopcion de medidas apropiadas,
como campafias de informacion y sensibilizacion, de educacidon e investigacion,
que pueden adoptarse en cooperacion con organizaciones de la sociedad civil,
destinadas a reducir el riesgo de que las personas, especialmente menores, sean
victimas de la trata de seres humanos®. Se prevé igualmente que los Estados pro-
muevan la formacion periddica de los funcionarios que tengan probabilidades de
entrar en contacto con las victimas reales y potenciales para que puedan identificar
y tratar ese tipo de victimas. La clase de funcionarios a los que va dirigida esta
demanda de formacion especifica, entre los que el art. 18.3 Directiva menciona
especificamente a los funcionarios de policia de primera linea, son enumerados
entre los considerandos del predmbulo de la Directiva —considerando 25-. Entre
ellos, ademas de los funcionarios de policia, se cuentan los guardias de fronteras,
los funcionarios de inmigracion, los fiscales, los abogados, los miembros del poder
judicial y funcionarios de los tribunales, los inspectores de trabajo, el personal
encargado de asuntos sociales, de la infancia y sanitario, asi como el personal
consular, aun cuando la demanda va dirigida a otros grupos de funcionarios publi-
cos que puedan entrar en contacto con victimas de la trata de seres humanos en el
desempeno de sus funciones.

En relacion con la demanda, que la Directiva identifica con el factor que favore-
ce todas las formas de explotacion relacionadas con la trata de seres humanos, el
art. 18.4 de ésta prevé que los Estados miembros puedan estudiar la adopcion de
medidas para tipificar el uso de los servicios de personas que son objeto de explo-
tacion, a sabiendas de tal circunstancia. Sin embargo, no se establece este mandato
con caracter preceptivo, como sucede en el art. 19 del Convenio de Varsovia™.

% Asi se dispone en el art. 18.1 Directiva 2011/36/UE.

% Dispone el art. 18.2 Directiva en este sentido que “Los Estados miembros adoptaran medidas apropiadas, incluso
por medio de Internet, como campaifias de informacién y concienciacion, programas de educacion e investigacion,
cuando proceda, en cooperacion con las correspondientes organizaciones de la sociedad civil y otras partes interesadas,
destinadas a concienciar y reducir el riesgo de que las personas, especialmente los menores sean victimas de la trata de
seres humanos”.

® Dispone especificamente el art. 18.4 Directiva 2011/36/UE que “Con objeto de hacer més eficaz la prevencién y la
lucha contra la trata de seres humanos desalentando la demanda, los estados miembros estudiaran la adopcion de
medidas para tipificar penalmente el uso de servicios que son objeto de explotacion a los que hace referencia del articulo
2, a sabiendas de que la persona es victima de una de las infracciones contempladas en dicho articulo”.
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5.2. La asistencia y la proteccion a las victimas de la trata en la Directiva
2011/36/UE

En relaciéon con las acciones para garantizar la proteccion y la asistencia a las
victimas, la Directiva es mucho mas exhaustiva en su regulacion. Ya lo era en su
primera version, la correspondiente a la propuesta de Directiva; sin embargo, lo es
mas tras la tramitacion de la misma. A lo largo de ella se han adicionado a la pri-
mera version del documento disposiciones especificas tanto a la proteccion de las
victimas en general —al margen de aquélla que les resulta propia en el marco de un
procedimiento penal-, cuanto, especialmente en lo tocante a la asistencia, apoyo y
proteccion a los menores no acompaiiados’', cuanto finalmente en relacion con las
posibilidades de indemnizacién publicas reconocidas a las victimas de este tipo de
conductas’.

En cuanto a las medidas contempladas en la Directiva 2011/36/UE cuyo objeto
viene constituido por la proteccion y la asistencia a las victimas, como se ha indi-
cado, son mucho mas profusas que aquellas enderezadas a la prevencion del delito.
Ya en el propio predmbulo de la Directiva se hace evidente que a la proteccion y
asistencia a las victimas se le dedica mucha mas atencion que a la prevencion. A
esta cuestion se dedica la practica totalidad de los considerandos 17 a 24 del
preambulo. En ellos se pone de manifiesto, tras recordar que la Directiva no se
ocupa de las condiciones de residencia de las victimas de la trata en el territorio de
los Estados miembros, como es necesario que las victimas de la trata de seres
humanos puedan estar en condiciones de ejercer sus derechos de forma efectiva. De
ahi que se les deba prestar asistencia y apoyo antes de que empiece el procedimien-
to penal, en el transcurso del mismo y durante un periodo de tiempo suficiente
después de finalizado aquél. De ahi también el surgimiento del deber para los
Estados de proveer recursos para respaldar la asistencia, el apoyo y la proteccion a
las victimas. Dicho deber surge siempre que existan indicios razonables de que una
persona ha podido ser victima de la trata de seres humanos, con independencia de
su voluntad de intervenir como testigo, debiendo prestarse de manera incondicio-
nada al menos durante el periodo de reflexion cuando la victima no resida legal-
mente en el Estado. Aun cuando dicho deber en la prestacion de asistencia decae
cuando, una vez concluido el proceso de identificacion o expirado el periodo de
reflexion, se considera que la victima en cuestion no retine las condiciones para la
obtencion de un permiso de residencia o no tiene el estatuto de residente legal en el
territorio del Estado miembro, o si la victima ha abandonado el territorio de dicho
Estado miembro o si el Estado en cuestion no esta obligado a seguir prestandole

°! No se contenian disposiciones especificas a este tipo particular de victimas en la propuesta de Directiva. Sin em-
bargo, durante la tramitacion de la Directiva 2011/36/UE se ha incluido un precepto especifico, el art. 16, rubricado
“asistencia, apoyo y proteccion de los menores no acompafiados victimas de la trata de seres humanos”.
Tampoco en relacion con este aspecto la propuesta contenia disposicion alguna especifica. Sin embargo, la misma
ha sido introducida también a lo largo de su tramitacion como Directiva, hallandose prevista en el art. 17 de la misma.
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asistencia o apoyo en virtud de la presente Directiva. Se parte de la base de que la
asistencia y apoyo deben ofrecerse a las victimas contando con el consentimiento
de éstas, por lo que la negativa de una victima a aceptar este tipo de medidas debe
ser respetada.

En lo tocante a las medidas de proteccion a adoptar en relacidon con las victimas
en el marco del correspondiente procedimiento penal, recuerda el preambulo de la
Directiva como a las victimas de la trata de seres humanos les son aplicables las
disposiciones de la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, indicando que se les
reconoce el derecho a la proteccion e indemnizacion, debiendo ademas velarse por
que dispongan inmediatamente de asesoramiento juridico y, si procede, de repre-
sentacion legal, evitando la victimizacion secundaria.

Se dedica especial atencion en el predmbulo de la Directiva 2011/36/UE a los
menores victimas de la trata de seres humanos, que se consideran victimas espe-
cialmente vulnerables, con la consiguiente necesidad de prevision de medidas de
proteccion adicionales, especialmente en el caso de los menores no acompafiados’.

Fiel a estas consideraciones, el articulado de la Directiva dispone medidas de
asistencia y apoyo a las victimas con caracter general y aquellas medidas de protec-
cion que deben adoptarse en el marco del procedimiento penal con caracter especi-
fico. Junto a las que deben adoptarse en relacion con cualquier victima de la trata
de seres humanos, se singularizan las que corresponde adoptar en relacion con las
victimas menores, especialmente aquellas a imponer en relacion con los menores
no acompanados.

5.2.1 Medidas de asistencia y proteccion a las victimas de la trata de seres huma-
nos en general

Comenzando con las medidas de asistencia y apoyo generales, dispone el art. 11
Directiva como los Estados deben adoptar las medidas para garantizar a las victi-
mas apoyo antes, durante y después del procedimiento penal, de manera que pue-
dan ejercer los derechos establecidos en la Decision Marco 2001/220/JAI, de 15 de

% En relacién con este particular supuesto, que no gozaba de tratamiento especifico en la propuesta de Directiva de
2009, se han incorporado dos nuevos considerandos al preambulo de la Directiva 2011/36/UE, que disponen: (23) Debe
prestarse una atencion especial a los menores no acompafiados victimas de la trata de seres humanos, ya que necesitan
asistencia y apoyo especificos por razén de su situacion de vulnerabilidad particular. Desde el momento en que se
descubra que un menor no acompaiado es victima de la trata de seres humanos, y hasta que se halle una solucion
permanente, los Estados miembros deben aplicar medidas de acogida adecuadas a las necesidades del menor y garantizar
que se apliquen las correspondientes garantias procesales. Deben tomarse las medidas necesarias para que, en su caso, se
nombre a un tutor o representante, con objeto de proteger los intereses del menor. Debe adoptarse, en el plazo mas breve
posible, una decision sobre el futuro de cada uno de los menores no acompafiados victimas, con objeto de hallar solucio-
nes duraderas basadas en una evaluacion individual del interés superior del menor, que debe ser la consideracion
primordial. Una soluciéon duradera puede ser el retorno y la reintegracion al pais de origen o al pais de retorno, la
integracion en la sociedad de acogida, la concesion del estatuto de proteccion internacional o la concesion de otro
estatuto con arreglo al Derecho nacional del Estado miembro. (24) Cuando, de conformidad con lo dispuesto en la
presente Directiva, debe nombrarse un tutor o representante para el menor, estas funciones pueden ser desempefiadas por
la misma persona o por una persona juridica, institucion o autoridad.
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marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el procedimiento penal’ y en la
misma Directiva 2011/36/UE. Se aclara en el precepto como, una vez se tengan
indicios razonables para suponer que la persona ha podido ser victima de alguna de
las infracciones contempladas en los arts. 2 y 3 Directiva, los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para garantizar que se preste a una persona asis-
tencia y apoyo, de manera que la prestacion de éstas no se supedite a la voluntad de
la victima de cooperar en la investigacion penal, la instruccidon o el juicio, si bien
recordando las limitaciones que al respecto establece la Directiva 2004/81/CE o
normas similares”. Con el objeto de que dicha asistencia se preste lo antes posible,
se dispone que los Estados adopten las medidas necesarias para establecer meca-
nismos apropiados dirigidos a la identificacidn, asistencia y apoyo tempranos a las
victimas, en cooperacion con las organizaciones de apoyo pertinentes.

El contenido de las medidas de asistencia y apoyo viene determinado en el pro-
pio art. 11 Directiva, que dispone, en su apdo. 5, que incluiran al menos un nivel de
vida capaz de asegurar su subsistencia mediante medidas como la prestacion de un
alojamiento apropiado y seguro y asistencia material, tratamiento médico necesario,
incluida la asistencia psicoldgica, asesoramiento e informacién y servicios de
interpretacion y traduccion, en su caso.

La prestacion de las referidas asistencia y apoyo, como ya se ha indicado expo-
nia el preambulo de la Directiva 2011/36/UE, se proporciona a la victima con su
acuerdo y conocimiento de causa, lo que significa que deben ser consentidas por
parte de la victima™. El propio art. 11.6 Directiva indica acerca de qué extremos
debe informarse a la victima con el objeto de que ésta decida si quiere que le sea
prestada asistencia®’.

" Que pueden estructurarse como derecho a la informacion, asistencia, proteccion, participacién en el procedimiento
e indemnizacion/reparacion. Puede hallarse una exposicion del contenido de cada uno de ellos en
BACA/ECHEBURURA/TAMARIT (coords.), Manual de Victimologia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 324 y ss.

% Dicha referencia a la Directiva 2004/81/CE como muestra de la posible limitacién a la asistencia incondicional a
prestar a quien no colabora con la administracion de justicia fue introducida en la tramitacion de la Directiva en el tltimo
inciso del art. 11.3, que no aparecia en el texto de la propuesta. Recuérdese que conforme a dicha norma el periodo de
reflexion se concibe como aquél en que, ademas de permitir recuperarse y liberarse a las victimas de la trata, puedan
decidir con conocimiento de causa si cooperan con las autoridades competentes, condicionando siempre la concesion del
subsiguiente permiso de residencia a la efectiva colaboracion.

% Sin embargo, parece deducirse del propio texto de la Directiva que la voluntariedad en la recepcion de la asistencia
no se predica de las victimas que tengan necesidades especiales. En relacion con las mismas dispone el art. 11.7 Directi-
va “Los estados miembros asistiran a las victimas que tengan necesidades especiales, derivadas en particular, de que se
encuentren en estado de gestacion, de su salud, de una discapacidad, transtorno psiquico o psicoldgico que tengan, o de
haber sufrido violencia psicoldgica, fisica o sexual grave”.

°7 Dispone el art. 11.6 “La informacién a que se refiere el apartado 5 abarcar4, cuando proceda, informacién sobre un
periodo de reflexion y recuperacion con arreglo a la Directiva 2004/81/CE, e informacién sobre la posibilidad de
otorgamiento de proteccion internacional con arreglo a la Directiva 2004/83/CE Consejo, de 29 de abril de 2004, por la
que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros
paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido de la
proteccion concedida y a la Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para
los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado, o en virtud
de otros instrumentos internacionales u otras normas nacionales similares”.
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Para concluir con la enumeracion de las medidas de asistencia y apoyo generales
aplicables con caracter a todas las victimas, se reconoce a éstas el derecho a la
indemnizacion con cargo a fondos publicos’™.

En relacién con las victimas menores de edad”, los términos en los que debe
prestarse asistencia y proteccion con cardcter especial a este tipo de victimas se
singularizan en los arts. 13 a 15 Directiva, tanto con caracter general como en el
marco de un procedimiento penal. Como principios informadores de la prestacion
de esta clase de asistencia y apoyo, dispone el art. 13 Directiva que en el caso de las
victimas menores el interés superior del menor constituird la consideracion primor-
dial. Asimismo, se indica que en aquellos casos en que la edad de la victima de la
trata de seres humanos sea incierta y existan razones para creer que €s un menor,
sera considerado como tal a efectos de recibir asistencia y apoyo.

En cuanto a la asistencia y apoyo referibles con caracter general a las victimas
menores de edad —art. 14 Directiva-, se busca que la misma tenga caracter mas
duradero, esto es, se propone el planteamiento de una estrategia de asistencia y
apoyo no solo a corto plazo, sino con miras a su continuidad. De ahi que se consi-
dere necesario que las medidas especificas destinadas a la recuperacion fisica y
psicosocial del menor de edad se emprendan tras una evaluacion individual de las
circunstancias especificas de este tipo de victimas, teniendo en cuenta sus opinio-
nes, necesidades e intereses. En el caso de los menores, a las medidas de apoyo y
asistencia para cualquier victima de trata previstas en el art. 11 Directiva, se afiade
que los Estados miembros deban facilitar el acceso a la educacion, aunque de con-
formidad con su Derecho nacional. En el caso de este tipo de victimas, se establece
también que en la medida de lo posible los Estados miembros adopten las medidas
destinadas para prestar asistencia y apoyo a la familia de las victimas, cuando
aquélla se encuentre en territorio de un Estado miembro, informandolas, cuando sea
posible y conveniente, en los términos establecidos en el art. 4 DM 2001/220/JAL

Finalmente, también para el caso de las victimas menores, se prevé ex novo en el
texto de la Directiva la posibilidad de que se designe un tutor o representante legal
del menor victima a partir del momento en que sea identificado como tal cuando,
de acuerdo con el Derecho nacional, un conflicto de intereses con el menor impi-
diera a los titulares de la responsabilidad parental defender el interés superior del
menor o representarlo. Piénsese, sin ir mas lejos, en aquellos supuestos en que
puedan ser los propios padres del menor quienes estén imputados, o ya acusados,
por la comision del propio delito de trata de seres humanos que haya conducido a la
victimizacion del menor.

Ya se ha indicado como la Directiva 2011/36/UE es particularmente sensible al

% Dispone el art. 17 que “Los Estados miembros garantizaran que las victimas de la trata de seres humanos tengan
acceso a los regimenes existentes de indemnizacion a las victimas de delitos violentos cometidos intencionadamente”.

% La propuesta de Directiva de 2010 se referia siempre a victimas infantiles o nifios. Dichas expresiones han sido
sustituidas en el texto definitivo de la Directiva por victimas menores de edad.
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caso de los menores no acompanados, mas de lo que lo fuera la propuesta de Direc-
tiva de 2009, que no contenia precepto especifico alguno al respecto. Fue en el seno
del Parlamento europeo donde se propuso la inclusion de disposiciones especificas
referidas a la asistencia, apoyo y proteccion a los menores no acompaifiados, lo que
explica la inclusion del art. 16 Directiva. En este precepto se indica que las medi-
das de asistencia y apoyo aplicables a todos los menores conforme a lo dispuesto en
el art. 14 Directiva tengan en cuenta la particular situaciéon de los menores no
acompafiados victimas de la trata de seres humanos, previéndose la adopcion de
medidas necesarias para el delineamiento de una solucion duradera basada en una
evaluacion individual del interés superior del menor —si bien sin indicar cudl pueda
ser ésta'”-, asi como adoptando aquellas que sean pertinentes para que, cuando
proceda, se nombre un tutor para cada menor no acompanado victima de trata.

5.2.2 Medidas de proteccion de las victimas de la trata de seres humanos en el
marco del correspondiente procedimiento penal

Las medidas especificamente enderezadas a la proteccion de las victimas del de-
lito de trata en el marco del procedimiento se contemplan en el art. 12 Directiva. El
principio guia que constituye la base para la prevision de este tipo de medidas
protectoras, a juzgar por lo dispuesto en el considerando 20 del preambulo de la
Directiva, es justamente evitar la victimizacion secundaria, asi como la produccion
de cualquier nueva experiencia traumatica durante el proceso penal. Con dichas
finalidades se recuerda que las victimas de este tipo de delitos tienen reconocidos
todos los que a la victima de cualquier delito se contienen en la Decision Marco
2001/220/JAlI, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, a los que se
afiaden los contemplados en la Directiva que ahora nos ocupa. En ésta se prevé —
art. 12- que las victimas de la trata tengan acceso inmediato al asesoramiento juri-
dico y a la representacion legal, incluso a efectos de reclamar una indemnizacion, si
bien el derecho al asesoramiento juridico se reconoce en los términos en que se
haga conforme al estatuto de la victima en el ordenamiento juridico del pais de que
se trate. No se garantiza la gratuidad de ambas prerrogativas, salvo en los casos en
que la victima no tenga suficientes recursos econdmicos.

La Directiva 2011/36/UE parte de la necesidad de que las victimas del delito de
trata reciban un tratamiento adaptado a sus necesidades individuales durante las
investigaciones y actuaciones judiciales. De ahi que en el articulado —art. 12.2- la
Directiva explicite que los Estados miembros deben asegurar que las victimas de
este tipo de delito reciban una proteccion apropiada sobre la base de una evaluacion
individual del riesgo, lo que puede conducir a que se les dé acceso a programas de
proteccion de testigos u otras medidas similares.

19 S bien el considerando 23 del preambulo indica que constituyen posibles soluciones duraderas el retorno y la
reintegracion al pais de origen o al pais de retorno, la integracion en la sociedad de acogida, la concesion del estatuto de
proteccion internacional o la concesion de otro estatuto con arreglo al Derecho nacional del Estado miembro.
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En cualquier caso, esto es, con independencia de la situacion de mayor o menor
riesgo individual acreditado mediante la referida evaluacion individual, la Directiva
insiste en su articulado en la necesidad de evitar la victimizacion secundaria. Con
dicha finalidad se prevé que los Estados partes velen por que las victimas de este
delito reciban un trato especial destinado a prevenir este tipo de victimizacion, aun
sin perjudicar los derechos de defensa'®'. Los desvelos de la Directiva se orientan
en el sentido de evitar la reiteracion innecesaria de interrogatorios, asi como la
confrontaciéon visual entre victima-testigo e imputado-acusado. En tal sentido,
prevé el art. 12.4 Directiva que se eviten en la medida de lo posible las siguientes
practicas de los Tribunales:

a) repetir innecesariamente interrogatorios durante la investigacion, la instruc-
cion o el juicio.

b) el contacto visual entre victimas y demandados, incluso durante la presta-
cion de la declaracion, como en el interrogatorio y las preguntas de la parte
contraria, mediante medios apropiados como el uso de las tecnologias de la
comunicacion adecuadas'*.

c) testificar en audiencia publica.

d) preguntar sobre la vida privada de la victima cuando no sea absolutamente
necesario.

En el caso de las victimas menores de edad, la Directiva abunda en la necesidad
de evitar la victimizacion secundaria. En tal sentido, el art. 15 de la misma dispone
pormenorizadamente cémo deben llevarse a cabo los interrogatorios de victimas
menores de edad. Junto a la posibilidad de anticipar o preconstituir la practica de la
prueba con caracter general'”’, dispone que en los procesos penales por delitos de
trata de seres humanos los interrogatorios se celebren sin demoras injustificadas
tras la comunicacion de los hechos a las autoridades competentes, que tengan lugar
en locales asignados o adaptados al efecto, que estén dirigidos —en caso necesario-
por o a través de profesionales con formacion adecuada al efecto, que las mismas
personas dirijan todos los interrogatorios del menor, que el numero de los mismos
sea el menor posible y solo se celebren cuando sea estrictamente necesario para los

11 Quiza por la posible afrenta al derecho de defensa del imputado/acusado que podria representar, en el texto de la

Directiva se ha suprimido la posibilidad, contemplada en el art. 11.3 de la propuesta, en el sentido de que los Estados
pudiesen permitir, cuando ello procediese y si fuese conforme con los principios basicos de su ordenamiento juridico,
que no se revelase la identidad de las victimas de la trata de seres humanos que interviniesen como testigo, esto es, que
depusiesen como testigos anoénimos.

192 A1 respecto, el considerando 20 del preambulo insinia que pueda preconstituirse o anticiparse la practica de la
testifical, cuando dice “debe evitarse la repeticion innecesaria de interrogatorios durante la investigacion, la instruccion y
el juicio mediante, por ejemplo y si procede, la grabacion en video de dichos interrogatorios en cuanto sea posible en el
marco del procedimiento”.

1% Dispone el art. 15.4 que “los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que, en las in-
vestigaciones judiciales relacionadas con cualquiera de las infracciones contempladas en los articulos 2 y 3, todos los
interrogatorios de victimas o, en su caso, de testigos que sean menores, puedan ser grabados en video y que estas
grabaciones puedan ser admitidas como pruebas en el proceso penal, de conformidad con las normas de su derecho
nacional”.
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fines de las investigaciones y procesos penales y, finalmente, que el menor esté
acompafiado por su representante o, en su caso, por un adulto elegido por ¢él, salvo
que por decision motivada se haya excluido a esa persona. Aun en los casos en que
la practica de la prueba no se preconstituye o anticipa, e incluso en éstos, prevé el
mismo art. 15.5 Directiva que la audiencia se celebre a puerta cerrada y que la
victima menor de edad pueda ser oida sin estar presente en la sala, mediante la
utilizacion de las tecnologias de la comunicacion adecuada.

En definitiva, se deduce de la literalidad del precepto que se persigue que la
practica de la prueba testifical sea lo menos dafiina posible al menor, buscando
unos mecanismos de ejecucion adaptados a las especiales caracteristicas de estas
victimas, garantizando su privacidad y la evitacion de la confrontacion visual con el
imputado/acusado, hasta el punto de impulsar la generalizacion de la practica anti-
cipada o preconstituida de la testifical.

En el caso de los menores se garantiza también el acceso inmediato al asesora-
miento juridico gratuito y a la representacion legal gratuita, si bien se excepciona el
goce de tales derechos, lo mismo que en el caso de los adultos, cuando los menores
disponen de recursos econdmicos'”. Finalmente, al menor victima del delito de
trata de seres humanos se le reconoce, de acuerdo con el estatuto de la victima en el
correspondiente ordenamiento juridico, el derecho a que se le designe un represen-
tante en las investigaciones y procesos penales, tanto para aquellos casos de meno-
res acompafiados en el supuesto de que el Derecho interno retire la representacion
del menor a los titulares de la responsabilidad parental a causa de un conflicto de
intereses entre éstos y el menor —art. 15.1 Directiva- como en todo caso en los
supuestos de victimas menores no acompafiados o que hayan sido separados de su
familia —art. 16.4 Directiva.-

5.3. Las disposiciones enderezadas a la persecucion del delito de trata de seres
humanos en la Directiva 2011/36/UE

En tercer lugar, segun el orden expositivo seguido, aunque en primer lugar si-
guiendo el orden de las disposiciones de la Directiva, la misma se endereza a esta-
blecer normas conducentes a la armonizacion de las legislaciones nacionales en
cuanto a la persecucion de los delitos de trata. La norma cuyo comentario nos
ocupa incide, pues, en la aproximacion de legislaciones iniciada con la DM
2002/629/JAl, tanto buscando una armonizacién de las disposiciones del Derecho
penal sustantivo cuanto acerca de algunas cuestiones de Derecho procesal penal.

La armonizacion de los derechos nacionales de los paises integrantes de la
Union contintia constituyendo el objetivo principal de esta norma. Cierto que el
numero de disposiciones enderezadas tanto a la proteccion y asistencia de las vic-

194 A diferencia de lo que sucedia en la propuesta de Directiva, donde la gratuidad de tales prestaciones no conocia
de excepciones en el caso de las victimas menores.
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timas de este delito cuanto aquellas otras orientadas a la cooperacion se ha visto
incrementado; pese a ello, las disposiciones dirigidas a la armonizaciéon penal
contintian siendo las méas numerosas, pues a ellas se dedican los arts. 2 a 10 Direc-
tiva.

5.3.1 Disposiciones que persiguen la armonizacion del Derecho penal sustantivo

Comenzando por las normas de Derecho penal sustantivo, el art. 2 Directiva
plantea la necesidad de incriminar el delito de trata de personas, que define en
términos semejantes a como lo hacia la sustituida Decision Marco 2002/629/JAl,
aunque clarificando que las conductas deben incriminarse cuando se cometan
intencionadamente, e incluyendo especificamente nuevas formas de explotacion no
previstas en ella'”, como las que tienen por objeto la mendicidad forzosa, la con-
sistente en la realizacion de actividades delictivas o la que se endereza a la extrac-
cion de organos'.

Junto a la prevision de la incriminacion de conductas en los supuestos de trata
consumados en condiciones de autoria, como viene siendo habitual, se indica en el
art. 3 Directiva que los Estados deben adoptar las medidas necesarias para incrimi-
nar la induccion, la complicidad y la tentativa.

En cuanto a las sanciones correspondientes a las conductas contempladas en el
art. 2, razona el predmbulo que la creciente preocupacion que suscita entre los
Estados un fendmeno que no deja de crecer justifica que se busque ademas de la
armonizacion de las sanciones, un endurecimiento de las mismas'”’. Si bien la
actual Directiva 2011/36/UE no alcanza los requerimientos punitivos de la propues-
ta de Decision Marco de 2009'%, si supera con mucho los requerimientos minimos
de pena hasta el momento vigentes. De un lado, porque la DM 2002/629/JAI reque-
ria para el tipo basico del delito la imposicion de penas privativas de libertad efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias que puedan ser causa de extradicion, sin que los

1% Dispone concretamente el art. 2.1 “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que
sean punibles las conductas siguientes cuando se cometan intencionadamente: La captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, incluido el intercambio o la transferencia de control sobre estas personas, mediante
la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de
una persona que posea el control sobre otra persona, con el fin de explotarla”. Aclarando el mismo precepto tanto la
ausencia de necesidad de empleo de los medios mencionados en el concepto de trata cuando la victima sea un menor de
edad, e identificando con situacién de vulnerabilidad —art. 2.2- aquella en la que la persona en cuestion no tiene otra
alternativa real o aceptable que someterse al abuso.

19 Asi se aclara en el preambulo de la Directiva, en el considerando 11, en que junto a las referidas en el texto como
nuevas formas de explotacion afadidas al concepto de trata, se afiaden los supuestos de trata que tienen como objeto
adopciones ilegales o matrimonios forzados. Indica el art. 2.3 Directiva que “la explotacién incluird, como minimo, la
explotacion de la prostitucion ajena, u otras formas de explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzados, incluida la
mendicidad, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, la servidumbre, la explotacion para realizar actividades
delictivas o la extraccion de organos”.

17 vid. considerando 12 del preambulo Directiva 2011/36/UE.

198 Fsta preveia que las conductas que integrarian el tipo bésico del delito de trata de seres humanos tuviesen previs-
tas penas privativas de libertad de duraciéon maxima de al menos seis afios. Coincidiendo con el minimo de duracion
maxima de las penas para los tipos cualificados con la Directiva 2011/36/UE. Vid art. 3 propuesta de Decisiéon Marco de
2009, COM (2009) 136 final, p. 13.
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maximos pudieran ser inferiores a los ocho afios de prision para los tipos cualifica-
dos'”. De otro, porque segun el art. 23.1 Convenio de Varsovia, que también vin-
culaba al Estado espafiol, preveia para este tipo de conductas la necesaria imposi-
cion de penas privativas de libertad que pudieran dar lugar a extradicion.

Los requerimientos punitivos previstos en dichas disposiciones vinculantes eran
sobradamente cumplidos por el nuevo delito de trata de seres humanos introducido
al art. 177 bis CP mediante la reforma operada por LO 5/2010, como se ha puesto
de manifiesto''’. Sin embargo, éstos han pasado a incrementarse sustancialmente
con la nueva Directiva 2011/36/UE. En virtud del art. 4.1 Directiva, la duracion
maxima de la pena de prision correspondiente a la comision del delito de trata tal
como se define en el art. 2 Directiva debe ser al menos de cinco afios. Dicho mini-
mo de sancion méaxima alcanza los diez afios de prision —art. 4.2 Directiva- en los
supuestos en que la infraccion se cometa contra victima particularmente vulnerable
—que incluira siempre a los menores'''-, se cometa en el marco de una organizacién
delictiva'', haya supuesto la puesta en peligro de forma deliberada o por grave
negligencia de la vida de la victima, o se haya cometido empleando violencia gra-
ve'"® 0 causando a la victima dafios particularmente graves. El hecho de que el
delito sea cometido por un funcionario publico en ejercicio de sus funciones parece
configurarse como circunstancia agravante que, a diferencia de las establecidas en
el num. 2 del art. 4, no tiene un minimo de pena méaxima establecida a afnadir al tipo
basico''*.

Junto a la responsabilidad penal de las personas fisicas, como viene siendo habi-
tual en disposiciones comunitarias sobre este particular, se articula la responsabili-
dad penal de las personas juridicas, al haberse cometido el delito por cuenta de las
mismas, bien por quien ostenta un cargo directivo en el seno de la persona juridica,
bien por parte de quien sin ostentarlo ha podido cometer el delito debido a la falta
de supervision o control por parte de una de estas personas, siempre que la infrac-

"% Vid. art. 3 DM 2002/629/JAL

1% En tal sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, E! delito de trata de seres humanos, op. cit., pp. 447-449.

"' Segiin el considerando 12 del preambulo de la Directiva, otros factores a tener en cuenta para determinar la vulne-
rabilidad de la victima pueden ser el sexo, el estado de gestacion, el estado de salud y la discapacidad.

!2 por organizacion delictiva dispone el texto de la Directiva que debe entenderse la que pueda tener dicha conside-
racion conforme a lo dispuesto en la Decision Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, sobre la
lucha contra la delincuencia organizada. Segin el art. 1.1 de esta norma se entiende por organizacion delictiva “una
asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo y que actua de manera
concertada con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa o una medida de seguridad privativa de
libertad de un méximo de al menos cuatro afios 0 con una pena ain mas severa, con el objetivo de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdémico u otro beneficio de orden material”.

'3 Incluye el considerando 12 del preambulo de la Directiva como supuestos de empleo de violencia grave el em-
pleo de tortura, el consumo obligado de drogas o medicamentos, la violacion u otras formas de violencia psicologica,
fisica o sexual grave.

114 Se sostiene dicha interpretacion, pese a que el sentido de la Directiva en este lugar puede resultar confuso, habida
cuenta de que la condicion de funcionario como prevision de agravacion se regula separadamente —no entre las circuns-
tancias agravantes del art. 4.2, a las que resulta aplicable el minimo de pena maxima de diez afios de prision-, sino
separadamente, en el art. 4.3. Dispone este ultimo precepto que “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesa-
rias para garantizar que se considere circunstancia agravante el hecho de que alguna de las infracciones mencionadas en
el articulo 2 haya sido cometida por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones”.
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., . ., 4. 115 ..
cion se cometa en beneficio de la persona juridica  °. En definitiva, las bases de la

responsabilidad penal de las personas juridicas se mantienen en relaciéon con las
que ya establecia la DM 2002/629/JAl, sin que tampoco quepa observar grandes
discrepancias en cuanto a las sanciones que cabe imponer, salvo por la denomina-
cion otorgada a la sancion en algin caso' .

En cuanto a las sanciones imponibles por la comision del delito de trata —ya con-
sumado, ya intentado, ya como autor o como participe-, la gran novedad que repre-
senta el texto definitivo de la Directiva en relacion con la propuesta de Directiva de
2010 es la prevision especifica del embargo y decomiso de los instrumentos y
productos en todas las conductas relacionadas con la trata de seres humanos que la
Directiva contempla. La razoén que late en el fondo de dicha inclusion, ademas de
aprovechar los instrumentos normativos a nivel internacional y regional europeo en
vigor sobre este particular, viene constituida por fomentar el uso de los instrumen-
tos y productos procedentes de las infracciones embargados y decomisados para
apoyar la asistencia y proteccion a las victimas''”.

La ultima de las disposiciones que la Directiva dedica a la armonizacion de dispo-
siciones de Derecho penal sustantivo constituye sin duda la mayor de las novedades.
En semejantes términos a como ya lo estableciera el art. 26 del Convenio de Varso-
via, aunque de manera mds extensa, se prevé la posibilidad de no enjuiciamiento ni
imposicion de penas a la victima en el art. 8 del texto normativo. La disposicion de la
Unién es mas amplia que la del Convenio de Varsovia porque no solamente contem-
pla la posibilidad de prever una excusa absolutoria o causa personal de levantamiento
de la pena, sino que incluso prevé la posibilidad de que la victima no llegue siquiera
a ser enjuiciada. Nos hallamos, pues, no solo ante una medida de caracter sustantivo,
sino que puede tener caracter procesal. Sin embargo, con reconocérsele, por un lado,
un ambito de operatividad més amplio que a la homologa prevision del Convenio de
Varsovia, se circunscriben con mayor detalle en la Directiva 2011/36/UE los supues-
tos a que puede ser aplicada, pues se exige que los hechos delictivos se haya visto
“obligada” a cometerlos la victima “como consecuencia directa de haber sido objeto
de cualquiera de los actos contemplados en el articulo 2”.

5.3.2 Disposiciones direccionadas a la armonizacion de algunas cuestiones pro-
cesales

En relacion con las medidas relacionadas con el procedimiento penal previstas
en la Directiva 2011/36/UE, fundamentalmente se enderezan a abundar en la consi-

15 Los criterios de atribucion de la responsabilidad penal a las personas juridicas vienen establecidos en el art. 5
Directiva 2011/36/UE.

16 Como sanciones, segin dispone el art. 6 Directiva 2011/36/UE cabe imponer sanciones efectivas, proporcionadas
y disuasorias, que incluiran multas de caracter penal o de otro tipo, que podran incluir otras sanciones, como la exclusion
del disfrute de ventajas o ayudas publicas, la inhabilitacion temporal o permanente para el ejercicio de actividades
comerciales, el sometimiento a vigilancia judicial, la disolucion judicial, el cierre temporal o definitivo de los estableci-
mientos utilizados para cometer la infraccion.

7 vid. Considerando 13 del preambulo Directiva 2011/36/UE.
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deracion de los delitos de trata de personas como delitos perseguibles de oficio''®,
asi como a ampliar los plazos de prescripcion en los supuestos en que la victima de
un delito de trata sea menor de edad'', asi como a garantizar la formacién adecua-
da y la dotacion de medios suficientes de investigacion a los profesionales activos
en este campolzo.

Junto a las mencionadas, ya para finalizar, se prevén, tal como ya lo hiciera la
DM 2002/629/JAl, disposiciones que conducen a una ampliacion de la competencia
de los tribunales de los Estados miembros que se extiende mas all4 de la territorial
para conocer de la comision de estos delitos. En tal sentido, dispone el art. 10 que
los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para establecer su compe-
tencia respecto de las infracciones contempladas en la Directiva cuando la infrac-
cion se haya cometido, total o parcialmente, en su territorio, o el autor de la infrac-
cion sea uno de sus nacionales. En aquellos casos en que la infraccion se haya
cometido contra uno de los nacionales del Estado miembro o contra persona que
tenga residencia habitual en su territorio, la infraccion se haya cometido en benefi-
cio de una persona juridica establecida en su territorio o el autor de la misma tenga
su residencia habitual en su territorio, la ampliaciéon de competencia es potestativa,
no preceptiva como en el primer grupo de supuestos. En lo dispuesto hasta el mo-
mento, el art. 10 de la Directiva 2011/36/UE comparte una parte importante del
contenido propio del art. 31 Convenio de Varsovia, si bien incluyendo en el princi-
pio de personalidad pasiva también a las victimas con residencia legal en el territo-
rio del Estado y extendiendo la competencia a los hechos cometidos en favor de
una persona juridica establecida en su territorio. Sin embargo, en lo que ambas
disposiciones difieren sustancialmente es en el resto del contenido del correspon-
diente articulo, pues si en el art. 31.3 Convenio de Varsovia se prevé una suerte de
positivacion del principio de justicia rogada, en el num. 3 del art. 10 Directiva se
contempla que en los casos en que el infractor sea nacional de un Estado miembro
¢éste adoptara las medidas necesarias para garantizar que su competencia no esté
supeditada a la condicion de que los hechos constituyan infraccion penal en el lugar
en que se llevaron a cabo o de que la accion judicial solo pueda iniciarse tras la
presentacion de una deposicion por parte de la victima en el lugar donde se cometio
la infraccién, o de una denuncia del Estado del lugar en cuyo territorio se cometio

8 Dispone el art. 9.1 Directiva “Los Estados miembros garantizaran que la investigacion o el enjuiciamiento de las
infracciones contempladas en los articulos 2 y 3 no dependan de la deposicion o denuncia de la victima, y que el
procedimiento judicial pueda seguir su curso aunque la victima retire su declaracion”.

!9 Establece el art. 9.2 de dicha norma que “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que,
cuando asi lo exija la naturaleza del acto, se puedan enjuiciar las infracciones contempladas en los articulos 2 y 3 durante
un periodo de tiempo suficiente después de que la victima haya alcanzado la mayoria de edad”.

120 Segiin los nums. 3 y 4 del art. 9 Directiva “3. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garan-
tizar que las personas, unidades o servicios responsables de la investigacion o del enjuiciamiento de las infracciones
contempladas en los articulos 2 y 3 reciben una formacion adecuada. 4. Los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que las personas, unidades o servicios responsables de la investigacion o del enjuiciamiento de
las infracciones contempladas en los articulos 2 y 3 dispongan de instrumentos de investigacion eficaces, tales como los
que se utilizan en casos relacionados con la delincuencia organizada y en otros casos de delincuencia grave”.
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la infraccion'?'. En definitiva, la Directiva 2011/36/UE pretende asegurar la afir-
macion de la competencia extraterritorial de los Estados miembros sobre la base del
principio de personalidad activa.

5.4 Medidas orientadas a la cooperacion y al seguimiento de la implementa-
cion de la Directiva

Para concluir con la presente exposicion de los contenidos de la Directiva
2011/36/UE, debe indicarse que la misma, en contraposicién con lo que sucedia
con la propuesta de Directiva de 2010, que apenas si contemplaba disposiciones en
este sentido, incluye normas tendentes a consolidar la cooperacion tanto entre
Estados cuanto de Estados y agentes de la sociedad civil con la finalidad de conso-
lidar la lucha contra este fendémeno criminal. En dicho sentido, puede confirmarse,
como se ha ya mencionado, que la politica emprendida por la Unidn con la aproba-
cion de la presente Directiva, mas que de 3P puede caracterizarse de politica 4P,
que cubre el flanco de la coordinacién ademas de los de la prevencion, proteccion y
persecucion del delito. Asi se dispone en diversos considerandos del predmbulo de
la Directiva'®* .

Pese a la trascendencia que se concede en el predmbulo de la misma a la coordi-
nacion entre diferentes agentes encargados de luchar contra la trata de seres huma-
nos, escasos contenidos relativos a este cuarto aspecto de un abordaje integral han
hallado reflejo en el texto articulado de la disposicion. Si se ha incluido durante la
tramitacion de la Directiva un nuevo precepto, el art. 20, que bajo la rabrica de
“coordinacion de la estrategia de la Unidn contra la trata de seres humanos”, dispo-
ne que los Estados miembros deben facilitar la tarea de un coordinador de la UE
para la lucha contra la trata de seres humanos'>, debiendo remitir a éste informa-
cion estadistica contemplada en el art. 19 Directiva'**. Dicha remision tiene por
finalidad que el Coordinador pueda efectuar su contribucion al informe bianual que
debe elaborar la Comision sobre el progreso en la lucha contra la trata de seres
humanos, con el objetivo ultimo de contribuir a una estrategia coordinada y conso-
lidada de la Unioén en su lucha contra la trata de seres humanos.

12l 1 a adopcion de dichas medidas no es preceptiva, sino potestativa, en los casos contemplados en el numero 2 del
precepto. Esto es, en aquellos en que la victima sea nacional o persona con residencia habitual en el territorio del Estado,
la infraccion se haya cometido en beneficio de una persona juridica establecida en su territorio o el autor de la misma
tenga su residencia habitual en su territorio.

122 Especialmente en los considerandos nims. 5 —referido a la cooperacion entre Estados-, 6 —referido a la colabora-
cién con organizaciones de la sociedad civil-, 27 —en relacion con la implementacion de sistemas nacionales de supervi-
sion-, 28- desarrollo de sistemas de recogida de datos- y 29 —en relacion con el nombramiento del coordinador para la
Iucha contra la trata de seres humanos a nivel de la Union-.

123 Cargo que desde que fuera nombrada el pasado 14 de diciembre de 2010 por la Comisién desempefia Myria Vas-
siliadou.

124 Dispone el art. 19 Directiva 2011/36/UE —referido a los ponentes nacionales o mecanismos equivalentes- que
“Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para establecer ponentes nacionales o mecanismos equivalen-
tes. El cometido de tales mecanismos incluira la evaluacion de las tendencias de la trata de seres humanos, la cuantifica-
cion de los resultados de las acciones de la lucha contra la trata, incluida la recopilacion de estadisticas en estrecha
cooperacion con las correspondientes organizaciones de la sociedad civil presentes en este &mbito, y la informacion”.
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6. CONCLUSIONES

Confrontando los contenidos de la analizada Directiva 2011/36/UE con los que
deberia contener cualquier norma que disefiara una politica victimocéntrica en
materia de trata de personas, de acuerdo con la opiniéon manifestada por el Grupo
de Expertos en trata de personas de la UE en su informe de 2004, puede concluirse
que la aprobacion de la referida Directiva constituye efectivamente un cambio
radical en la politica que hasta el momento habia venido observando la UE sobre el
particular. No obstante, si bien parece haberse abandonado definitivamente el
enfoque criminocéntrico con esta nueva norma, ya se ha indicado como en la mis-
ma las disposiciones referidas a la incriminacion de las conductas, esto es, las que
cubren el flanco de la persecucion en una politica poliédrica, son las mas cuantio-
sas. A ello se anade que el de la criminalizacion de conductas parece ser el objetivo
fundamental de la Union mediante la aprobacién de la Directiva de 2011 a juzgar
por lo dispuesto por la norma al indicar cudl es el objeto de la misma. Pese a ello no
puede negarse que las disposiciones de la nueva Directiva en relacion fundamen-
talmente con la proteccion de las victimas de la trata de personas la acercan clara-
mente al perfil de aquellas disposiciones con enfoque holistico o victimocéntrico.
Sin embargo, a pesar de lo profuso del articulado sobre este particular, la norma no
entra de lleno a tutelar la situacion de la victima de la trata de personas, y ello
justamente porque no tiene incidencia alguna en punto a disciplinar ni el permiso
de residencia ni las condiciones en que pueden alcanzar residencia legal en el pais
de destino las victimas de la trata de seres humanos. Ambas cuestiones se conti-
ntan regulando mediante la Directiva 2004/81/CE, que ya se ha indicado cudn
limitadora era en punto la concesion del permiso de residencia, siempre condicio-
nado a la colaboracion de la victima de la trata con la administracion de justicia.

Tal limitacion todavia subsistente en el reconocimiento de una situacion de resi-
dencia legal a las victimas de la trata con independencia de su voluntad de colabo-
rar en el hipotético procedimiento penal instrumentable contra el tratante, permite
entrever que, tras la supuesta asuncion del paradigma victimocéntrico por parte de
la Directiva de 2011, late la politica de la Europa fortaleza. La Europa que niega la
condicion de ciudadanos a los inmigrantes, aunque hayan sido victimas de la trata
es la que se expresa a través de esta norma, pese al ropaje mas acabado del abordaje
victimocéntrico. De ahi que pueda concluirse que, aunque la aprobacion de la
Directiva 2011/36/UE supone un paso definitivo por parte de la Unién en pos de la
adopcion de una aproximacion desde el prisma de los derechos humanos a la cues-
tion de la trata de personas, falta todavia culminar el proceso. Ello deberia hacerse
mediante una regulacion de las condiciones de estancia en el territorio de los paises
de destino que atiende a razones humanitarias, y no tanto a la voluntad de colaborar
de las victimas con la administracion de justicia para perseguir a los culpables.

Para concluir con el presente estudio, toda vez que se ha dado cuenta de la nor-
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mativa aprobada por la Unidon en materia de trata de personas, conviene referirse,
aunque sucintamente, a si las modificaciones operadas recientemente en nuestro
ordenamiento juridico sobre el particular bastan para el efectivo cumplimiento de
los requerimientos de la Union.

Como es sabido, en la ultima de las grandes reformas operadas en el Codigo Pe-
nal, la articulada mediante la LO 5/2010, de 22 de junio, se ha incluido un nuevo
delito de trata de personas en el art. 177 bis CP. El referido tipo cubria fundamen-
talmente los requerimientos de incriminacion hasta el momento de la aprobacion de
la Directiva que aqui nos ha ocupado, expresados tanto en el Protocolo de Palermo,
cuanto en la sustituida DM 2002/629/JAI, como finalmente en el Convenio de
Varsovia. En relacion con las tipologias delictivas, las Gnicas cuestiones que ya en
vigencia de aquellas disposiciones internacionales hubieran debido revisarse para
que nuestro tipo cumpliera con los requerimientos punitivos en ellas contenidos
tenian que ver con algunas lagunas legales en la incriminacién de la conducta del
consumidor de los servicios prestados por personas que se conoce que han sido
tratadas, la referencia geografica que contiene el tipo basico del delito al territorio
espafiol y la ausencia de especifica prevision de la conducta de traspaso de control
sobre una persona'®’. Tras la aprobacién de la Directiva 2011/36/UE, estas posibles
lagunas a que se hacia referencia con anterioridad a su adopcion continuan vigen-
tes, puesto que en lo que a conducta tipica del delito de trata concierne, los conteni-
dos del art. 2 Directiva 2011/36/UE no difieren sustancialmente de los homdlogos
contenidos en las disposiciones internacionales antes referidas.

Asi, en cuanto al consumo de servicios prestados por victimas de la trata de per-
sonas a sabiendas, si bien ya es tipica la conducta del receptor del transplante del
organo que conoce su origen ilicito —art. 156 bis.2 CP-, asi como la de quien solici-
ta, acepta u obtiene a cambio de una remuneracion o promesa una relacion sexual
con persona menor de edad o incapaz —art. 187.1, segundo inciso, CP-, no sucede lo
mismo con el consumo de pornografia. Asi, los casos de consumo de pornografia
en cuya elaboracion han sido empleados menores solamente caen dentro de los
dominios del art. 189 CP cuando se posea ese tipo de pornografia. De ahi que
deberia plantearse, de lege ferenda, no sélo la incriminacién del consumo de mate-
rial pornografico en cuya elaboracion se han empleado menores que no implique
posesion de dicho material, sino también el consumo de espectaculos exhibicionis-
tas y pornograficos en vivo para los que se emplee a menores o adultos traficados,
que dificilmente serdn tipicos conforme a lo dispuesto en el art. 189 CP, salvo que
quepa incriminarlos como supuestos de abuso o agresion. No serd necesaria, sin
embargo, la incriminacion especifica del consumo de servicios de prostitucion
prestados por una persona forzadamente prostituida siempre y cuando se interprete

123 Ampliamente sobre tales cuestiones, vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de trata de seres humanos, op. cit., pp.
409 y ss.
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que tal conducta puede incriminarse no solo a través del correspondiente delito de
abuso o agresion sexual, sino también mediante el mismo delito de prostitucion del
art. 188 CP.

En relacion a la referencia geografica contenida en el art. 177 bis.1 CP, en nin-
guno de los documentos internacionales referidos —a los que ahora se afiade lo
dispuesto en la Directiva 2011/36/UE-, desempefia papel alguno el cruce de fronte-
ras o la direccion hacia o desde determinada area geografica. Tal referencia conte-
nida en nuestro tipo delictivo constituye una reminiscencia de la endémica confu-
sion producida en nuestro Derecho interno entre la trata de seres humanos y la
inmigracion clandestina que deberia desaparecer. De ahi que en una futura reforma
del tipo basico contemplado en el art. 177 bis CP deberia suprimirse la locucion
“sea en territorio espafiol, sea desde Espaiia, en transito o con destino a ella” conte-
nida en su num. 1.

En cuanto a la conducta delictiva de intercambio o traspaso de control sobre una
persona'*®, la misma podria entenderse incluida entre las contempladas en el art.
177 bis CP espaiiol forzando la interpretacion sostenida de la conducta tipica de
“traslado”'”’, no apegada a un sentido territorial, sino identificandolo con el trasla-
do del control sobre alguien —de modo que cabrian en ¢l tanto los supuestos de
venta, como los de alquiler, o los de permuta de un ser humano-. No obstante, dado
que la sostenida constituye una interpretacion extensiva que puede conducir a
tensionar el sentido gramatical propio del verbo “trasladar”, con las consiguiente
contradiccidon que esto pueda entrafar con el principio de legalidad, de lege ferenda
deberia incluirse especificamente dicha conducta'®.

Una tultima cuestion a abordar en relacion a si nuestro delito de trata de personas
cumple con los mandatos de incriminacion ahora ya derivados de la Directiva
2011/36/UE tiene que ver con si los requerimientos punitivos en ella contenidos
son respetados. Antes de la aprobacion de la Directiva que aqui nos ocupa, bastaba
ya el marco punitivo contemplado en el tipo basico del delito de trata de personas
para cumplir con las penas que para este delito se exigian tanto en la DM
2002/629/JAI, como en el Protocolo de Palermo, cuanto finalmente en el Convenio
de Varsovia. Sin embargo, tras la aprobacion de la Directiva 2011/36/UE dichos
mandatos se han incrementado sustancialmente, como ya se ha visto. En tal sentido,
si bien el tipo basico del art. 177 bis CP cumple con la prevision de una pena ma-
xima no inferior a los cinco afnos de privacion de libertad que requiere el art. 4.1

126 Dicha conducta la contemplaba especificamente la DM 2002/629/JAl, asi como la Directiva 2011/36/UE —que se
refiere al intercambio o la transferencia de control sobre esas personas en su art. 2.1-, no asi el Protocolo de Palermo o el
Convenio de Varsovia explicitamente, pero si de manera implicita al incluir como medio comisivo la concesion, e
incluso la oferta, o recibo de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra.

127 En tal sentido, vid. VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de trata de seres humanos, op. cit., pp. 410 y ss.

128 Con dicha finalidad bastaria bien la inclusion del intercambio o transferencia de control sobre una persona como
conducta tipica, bien la inclusiéon como medio comisivo de la oferta o aceptacion de pagos o ventajas para obtener el
consentimiento de una persona que tenga control sobre otra con fines de explotacion.
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Directiva 2011/36/UE, podria cuestionarse que se dé cumplimiento a la exigencia
de que la duraciéon maxima de la pena privativa de libertad sea de al menos diez
afios en alguno de los supuestos cualificados contemplados en el art. 4.2 Directiva.
Ello podria suceder concretamente con el tipo cualificado contenido en el art. 4.2.c)
Directiva 2011/36/UE aplicable a los casos en que el delito se comete empleando
violencia grave o causando a la victima dafios particularmente graves. La violencia
grave como tal no se contempla como medio comisivo que pueda dar lugar a la
aplicacion del tipo cualificado del art. 177 bis.4 CP'** - lo que si sucede en el caso
del resto de circunstancias agravantes que contempla la Directiva-, a salvo de la
posibilidad de considerarla incluida en la indeterminada circunstancia agravante de
que con ocasion de la trata se ponga en grave peligro a la victima que contemplada
en la letra a) del art. 177 bis.4 CP. De no ser asi, deberia plantearse la modificacion
del art. 177 bis CP, en el sentido de incluir entre dichas agravantes de primer nivel
el empleo de violencia grave o la causacion a la victima de dafios particularmente
graves.

Concluyendo ya, al margen de la inclusion del delito de trata de seres humanos
en el Codigo Penal espaiol, otra novedad normativa incorporada a nuestro Derecho
interno que puede contribuir a la adopcion de un enfoque victimocéntrico en el
tratamiento de dicho fenémeno la constituye la reciente aprobacion del Reglamento
de la LO 4/2000, sobre Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social*’. Si bien la aprobacién del referido reglamento viene a abundar
en el enfoque victimocéntrico emprendido ya mediante la reforma de la LO 4/2000
en el ano 2009, incluso més all4 de los inexistentes requerimientos sobre este parti-
cular contenidos en la Directiva 2011/36/UE, queda todavia mucho camino por
recorrer para completar la asuncion de un tratamiento de este fenomeno adecuado
desde el prisma de los derechos humanos. Ciertamente, mediante la reforma de
2009 se incluy6 un art. 59 bis a la LO 4/2000 por el que se regula el otorgamiento
de un periodo de restablecimiento y reflexion para las victimas de este tipo de
delito y el posible otorgamiento a las mismas de la autorizacion de residencia y
trabajo por circunstancias excepcionales', que incluso ha sido nuevamente modi-
ficado muy recientemente'*>. El desarrollo de tal disposicién mediante el nuevo

129 A1 que corresponde un marco punitivo de ocho afios y un dia a doce afios de prision.

139 Real Decreto 577/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009.

B1vid. Cap IV del Titulo V RD 557/2011, de 20 de abril —residencia temporal y trabajo por circunstancias excep-
cionales de extranjeros victimas de la trata de seres humanos-, arts. 140 y ss.

1321 2 modificacién del art. 59 bis LO 4/2000 ha venido de la mano de la LO 10/201 1, de 27 de julio, de modificacion
de los articulos 31 bis y 59 bis de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, en vigor desde el 29 de julio de 2011. La referida norma, que parte de una proposicion
de Ley del grupo parlamentario popular, pretende abundar en la proteccion de las extranjeras tanto victimas de la
violencia de género como de la trata de seres humanos. En relacion con este segundo grupo de victimas se han modifica-
do los niims. 2 y 3 del art. 59 bis LO 4/2000 en el sentido de que a la prevision de la suspension del expediente sancio-
nador a las victimas de la trata durante la fase de identificacion y durante el periodo de restablecimiento y reflexion, se
afiade la no incoacion del referido expediente asi como la ejecucion de la expulsion o devolucion eventualmente
acordadas. Se hace extensiva la concesion de la estancia temporal y la obligacion de las administraciones de velar por la
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Reglamento abunda en dicha medida de proteccion a las victimas de la trata. Sin
embargo, constituye un obstaculo en pos de la adecuada proteccion de las victimas
de la trata interna o la de personas que se hallan regularmente en nuestro pais que
cuestiones como la identificacion de las victimas o las relativas a la asistencia a las
mismas se incluyan en la normativa de extranjeria y se disefien fundamentalmente
pensando en las victimas de la trata en situacién irregular en nuestro pais'*’. Ade-
mas, resulta igualmente bien discutible que un aspecto tan trascendente para el
paradigma victimocéntrico como la asistencia a las victimas de este delito se re-
suelva con una mera referencia en el texto del Reglamento tinicamente a las victi-
mas extranjeras en situacion irregular’>*. Se deberia, pues, de futuro, plantear una
regulacién pormenorizada de la asistencia a las victimas de la trata de personas —
tanto directas como, si se quiere, indirectas- independiente de la normativa de
extranjeria, que bien podria incorporarse en una ley sectorial enderezada a la tutela
integral frente a este tipo de victimizacion.

subsistencia, la seguridad y la proteccion de las victimas a sus hijos menores de edad o con discapacidad que se encuen-
tren en Espafla en el momento de la identificacién, a quienes se haran extensivas las previsiones contenidas en el
precepto sobre retorno asistido, asi como la autorizacion de residencia y trabajo cuando sean mayores de 16 afios, por
circunstancias excepcionales. Se introduce asimismo la posibilidad de que el periodo de restablecimiento o reflexion
pueda ser ampliado. Con caracter extraordinario, se prevé que la Administracion publica competente vele por la seguri-
dad y proteccion de aquellas otras personas que se encuentren en Espafia con las que la victima tenga vinculos familiares
o de cualquier otra naturaleza cuando se acredite que la situacion de desproteccion en que quedarian frente a los
presuntos traficantes constituye un obstaculo insuperable para que la victima pueda acceder a cooperar. Finalmente, se
prevé que la denegacion o revocacion del periodo de restablecimiento y reflexion sean motivadas y que puedan ser
recurridas de conformidad con la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo comun.

133 Ello pese a que la Disposicion Adicional Unica del Real Decreto 557/2011 prevea que las disposiciones contem-
pladas en el art. 140 en relacion con la identificacion de las victimas potenciales de la trata sean igualmente aplicables a
las victimas nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea o incluidas en el &mbito subjetivo de aplicacion del
régimen comunitario de Extranjeria.

13 A esta cuestion se dedica tan solo en parte el art. 264 RD 557/2011, que incluye entre las funciones que debe
desempeiiar la red publica de centros de migraciones dependientes del Ministerio de Trabajo e Inmigracion las de
informacion, atencion, acogida, intervencion social, formacion, deteccion de situaciones de trata de seres humanos y
derivaciones dirigidas a la poblacion extranjera. Ademas, se refiere a ella también el art. 140 RD 557/2011, en que se
prevé la necesidad de adoptar un protocolo marco de proteccion a las victimas de la trata, sin efectuar mayores indica-
ciones en relacion con la asistencia a estas victimas que las que finalmente alli se contengan.
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