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RESUMEN. Este trabajo aborda los aspectos juridicos relacionados con la trata de seres
humanos, con especial referencia a los menores de edad, y en particular la conformacion de la
misma como figura delictiva autbnoma e independiente de los delitos en los que se concreta la
explotacion de las personas, asi como del delito de trafico de inmigrantes. A tal efecto se analiza
la evolucion historica de la trata de personas como fendémeno criminal en el plano de la
legislacion internacional, con especial atencion a los textos normativos mas recientes y
vinculantes para Espafia. Se efectla asimismo un estudio de Derecho Comparado con relacion a
la penalizacion de la trata como delito, para finalizar con el andlisis de la situacion en marco
juridico espariol y las propuestas de lege ferenda a la luz de la normativa internacional.

ABSTRACT. This paper focuses on the legal aspects related to human trafficking, with special
reference to minors. Particular relevance has been devoted to the formation of the offence of
human trafficking as autonomous. This implies the independence of the offence from the crimes
in which the exploitation of specific individuals becomes a reality and also from the crime of
migrant smuggling. To this purpose we analyze the historical evolution of human trafficking as a
criminal phenomenon in terms of international law, paying particular attention to the most
recent legislative texts which are legally binding in Spain. We also conduct research on the
current Spanish legal framework and make de lege ferenda proposals based on international
standards.
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I. INTRODUCCION: EL MARCO SUPRANACIONAL DE
REFERENCIA

La trata de personas como realidad socioldgica es conocida desde antiguo en la esfera
internacional. Inicialmente legitimada en el marco de la concepcion histérica que asumia la
esclavitud o la servidumbre como un fenémeno éticamente aceptable (Antigua Grecia, Imperio
Romano, Edad Media y en gran parte de la Edad Moderna), su configuracion como una practica
ilicita atentatoria contra la dignidad del ser humano y, por lo tanto, contra la esencia misma de la
persona se ha producido fundamentalmente a lo largo del siglo XX. Ya desde inicios de dicha
centuria diversos textos a nivel supranacional venian subrayando la profunda inmoralidad de
dicha practica y exigian a los Estados esfuerzos concertados en aras a poner fin a toda forma de
esclavitud, servidumbre, explotacion sexual o laboral y anédlogas, asi como en general, a acabar
con todos aquellos fendmenos asociados con el moderno concepto de trata de personas. Al hilo
de dicho movimiento en la esfera internacional los legisladores internos han ido incorporando
progresivamente diferentes prescripciones normativas dirigidas a hacer frente a dichos
fendmenos a través de las distintas regulaciones (con especial incidencia en la esfera penal).

Por lo tanto, la trata de personas constituye un fendmeno muy antiguo que ha
acompafiado a la humanidad desde tiempos remotos; sin embargo, su visualizacion, y su
consideracién como violacion de los derechos humanos y como delito Gnicamente ha cobrado
relevancia en el ambito juridico en las Gltimas décadas. Ya en la Edad Media el término “trata”
se empleaba en el contexto de la lucha entre los reinos cristianos y musulmanes, cuando las
personas adquirian la categoria de mercancia y bajo estas condiciones eran llevadas de un lugar a
otro para su compraventa.

Posteriormente, en el siglo XIX e inicios del XX se hacia alusion a la Trata de Blancas,
para definir al comercio de mujeres blancas europeas y americanas que eran raptadas para su
posterior traslado a paises arabes, africanos o asidticos con la intencién de someterlas a la
prostitucion o emplearlas como concubinas. A partir del reconocimiento internacional de los
derechos humanos como valor universal y de la abolicion de la esclavitud, se establecié que eran
victimas hipotéticas de trata las mujeres con independencia de su raza y continente de origen,
abandonandose el término “trata de blancas” y acufidndose el concepto que conocemos
actualmente “trata de personas”.

No obstante, el referido reconocimiento expreso a nivel internacional no ha conseguido
erradicar este horrible fendmeno, que se ha visto intensificado a traves de la proliferacion de las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion y el proceso de globalizacion. Este
ultimo proceso ha influido decisivamente en ambitos como el de los movimientos migratorios a
nivel mundial, al ahondar en las marcadas diferencias entre paises ricos y pobres, generando
como consecuencia una de las mas comunes formas de migracion, la propiciada por motivos
econdmicos, ya que muchas personas emigran buscando en otro pais mayores ingresos o un
mejor nivel de vida. A esta situacion se afiade la configuracién de redes de criminalidad a nivel



internacional que, aprovechandose del fendmeno de la globalizacion y de la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentran las personas que habitan en los paises menos
desarrollados, se dedican a captar, reclutar o intermediar de alguna forma, mediante la amenaza,
la coaccion, el engafio u otros medios ilegitimos a personas necesitadas con el fin de explotarlas
en diferentes lugares del mundo.

El nuevo negocio de redes de tratantes genera enormes ingresos a bajo coste con base en
una mercancia barata y abundante: las personas que viven en situaciones de extrema pobreza.
Asi, miles de seres humanos® provenientes de América Latina, EI Caribe, Africa, Asia y Europa
del Este son desplazados de un lugar a otro bajo engafio, violencia 0 amenaza para luego ser
sometidos a la esclavitud o trabajo forzado, lo que ha convertido a la trata de personas en la
actividad global més lucrativa después del trafico de drogas y de armas.

El presente trabajo pretende abordar el fenomeno de la trata de personas desde una
perspectiva juridica al objeto de determinar la situacion concurrente en Espafia en relacion con el
particular. Con dicho objeto, se comienza por llevar a cabo un estudio de naturaleza historica a
fin de concretar los distintos textos juridicos aprobados en la esfera supranacional. Nuestro pais,
una democracia consolidada y que constituye un referente en muchos aspectos a nivel
internacional, ha firmado y ratificado buena parte de dichas Convenciones y Tratados,
asumiendo obligaciones (asi, por ejemplo, de incriminacion de determinadas conductas) al hilo
de las mismas. Un analisis en profundidad de los instrumentos concurrentes en el ambito
supranacional (Naciones Unidas, Consejo de Europa, Union Europea) permitira concretar las
conductas que necesariamente deben ser objeto de tipificacion penal a nivel interno en Esparia en
relacion con la trata de menores.

Por otro lado, y con el fin de ilustrar adecuadamente las posibles formas de incriminacion
de dichas conductas, se procede a analizar los modelos de Derecho comparado existentes en
materia de trata de personas (y especialmente, de menores), utilizando una serie de Estados de
referencia tanto del contexto europeo (Francia, Rumania, Italia, Portugal, Reino Unido,
Alemania, Austria y Suiza) como americano (Estados Unidos, México y Colombia).
Consideramos que la heterogeneidad de las realidades politicas y, en consecuencia, legislativas
de los distintos Estados analizados permite una perspectiva lo suficientemente rica y plural como
para formular las oportunas propuestas de lege ferenda en el contexto legislativo espariol.

1.1. PERSPECTIVA HISTORICA

A principios del siglo pasado, el discurso de los Derechos Humanos que se fue asentando
progresivamente a nivel mundial provoco que los Estados europeos proscribiesen la préactica del
comercio con seres humanos, sobre todo desde la perspectiva de proteger a sus poblaciones.
Surge asi, el 18 de mayo de 1904, el primer “Acuerdo Internacional para la Supresion del Trafico
de Trata de Blancas”?; una legislacion inicial tefiida de los valores moralizantes de la época que
buscaba prohibir el transito de mujeres europeas entre fronteras para su empleo en la

prostitucion.

! Segtin la Organizacion Internacional para las Migraciones se estima que hoy dia existen en todo el mundo entre
600.000 y 800.000 victimas de esta forma moderna de esclavitud, en su mayoria mujeres, nifios y nifias. Véase Juan
Artola, El caso de la Trata de Personas, OIM, México, 2005.

2 Acuerdo firmado en Paris el 18 de mayo de 1904 y enmendado por el Protocolo firmado en Lake Success, Nueva
York, el 4 de mayo de 1949. Disponible en Internet:
http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos/TRATA%20DE%20BL ANCAS-ACUERDO.pdf
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A dicho Acuerdo se le criticaba que realmente no pretendia proteger los Derechos
Humanos de todas las personas objeto de comercio y explotacion, sino de proteger el concepto
de “moral publica” desde una perspectiva europea.

Particular importancia en el marco de dicho proceso procede reconocer a la elaboracion
de la “Convencidn Internacional relativa a la represion de la Trata de Blancas”, suscrita el 4 de
mayo de 1910, fruto de sendas conferencias celebradas en Paris por parte de diversos
plenipotenciarios europeos; la primera del 15 al 25 de julio de 1902, que establecié un proyecto,
y la segunda del 18 de abril al 4 de mayo de 1910, que concluyd en la referida Convencién. Entre
los aspectos relevantes de la misma se encontraba el reconocimiento de que la trata podia darse
tanto en el interior de los paises (cardcter interno) como —y esto era lo verdaderamente
relevante— hacia el exterior de los mismos (caracter trasnacional), definiéndose la trata como el
trafico de mujeres acompafiado de fuerza, amenaza, fraude o alguna clase de abuso. Sin
embargo, la explotacion para el ejercicio de la prostitucion no formaba parte de la definicion de
trata porque constituia una préactica reglamentada y, por lo tanto, legal mientras se mantuviera
dentro de los méargenes del control policial y sanitario a que la sometia el Estado®,

A esta Convencion le siguen otras, como la “Convencion Internacional para la represion
de la Trata de Mujeres y Nifios”, hecha en Ginebra el 30 de septiembre de 1921, desembocando
finalmente en la “Convencion sobre la Esclavitud”, hecha en Ginebra el 25 de septiembre de
1926, en la cual se establecia que “la trata de esclavos comprende todo acto de captura,
adquisicion o cesion de cualquier individuo para venderlo o cambiarlo y en general todo acto de

comercio o de transporte de esclavos”.

El 11 de octubre de 1933 la Sociedad de Naciones adopté en Ginebra (Suiza) la
“Convencion Internacional relativa a la represion de la Trata de mujeres mayores de edad”, con
el que se pretendia completar el Convenio del 18 de mayo de 1904 y las Convenciones del 4 de
mayo de 1910 y del 30 de septiembre de 1921, relativos a la represion de la trata de mujeres y
nifios.

Fue el “Convenio para la represion de la Trata de personas y de la explotacion de la
prostitucion ajena”, adoptado 2 de diciembre de 1949, el que representd el cambio de la politica
reglamentista de la prostitucion a la politica de tipo abolicionista, unificando en un mismo
concepto prostitucion y trata, dado que una y otra recibian una valoracion penal negativa: la
trata, porque implicaba coaccion y abuso en la captacion y traslado de personas; la prostitucion,
en tanto que su explotacion, consentida o no, resultaba prohibida®. El Preambulo de la
Convencidn declaraba que “la prostitucion y el mal que le acompafia, es decir, la trata de seres
humanos con fines de prostitucion son incompatibles con la dignidad y el valor de la persona
humana y ponen en peligro el bienestar del individuo, de la familia y de la comunidad”.

% El texto de esta convencion puede consultarse en Internet con distintas versiones castellanas. Reproducimos a
continuacion la que parece mas acertada:

Articulo 1: Debe ser castigado cualquiera que, para satisfacer las pasiones de otro, haya reclutado,
secuestrado o seducido, aun con su consentimiento, a una mujer o joven menor de edad, con propdsitos licenciosos,
aun cuando los diversos actos constitutivos de la infraccion se hayan cometidos en paises diferentes.

Articulo 2: Debe ser castigado cualquiera que, para satisfacer las pasiones de otro, mediante engafio o con
ayuda de violencias, amenazas, abuso de autoridad, o cualquier otro medio de coaccion, haya reclutado,
secuestrado o seducido a una mujer o joven mayor de edad, con propdsitos licenciosos, aun cuando los diversos
actos constitutivos de la infraccion hayan sido cometidos en paises diferentes.

* Art. 1.2 Convencion sobre la Esclavitud. Sociedad de Naciones, 1926.
® Véase Marfa Luisa Maqueda Abreu, “Hacia una nueva interpretacion de los delitos relacionados con la explotacion
sexual”, Diario La Ley, 2006, p. 1502.



1.2. NACIONES UNIDAS

En esta esfera debemos destacar la incidencia de una serie de textos aprobados por parte
de la Comunidad Internacional en su conjunto y dirigidos bien directamente a la proteccion de
los derechos del nifio, bien a la lucha contra determinadas formas de criminalidad,
particularmente la conocida como criminalidad organizada, y de manera especial la trata de
personas.

Cabe poner de manifiesto la relevancia de dichos Convenios y Protocolos con base
fundamentalmente en los siguientes argumentos:

1. Valor normativo de las Convenciones y Protocolos adoptados en estas esferas una vez
han sido firmados y ratificados por un determinado Estado.

2. La propia consolidacion de determinados derechos en la esfera supranacional a traves
de su inclusién en textos aprobados por organismos de referencia a nivel internacional-
universal aumenta la legitimidad y el reconocimiento social de lo alli dispuesto, con
independencia de que un determinado Estado no se haya adherido al mismo.

3. En relacion con materias respecto de las cuales existe un importante consenso en la
esfera internacional, el desarrollo del proceso legislativo interno sobre la base de lo
aprobado previamente en las esferas mencionadas facilita la adhesion y el desarrollo de
las iniciativas legislativas coherentes con los criterios asentados en el &mbito
supranacional.

A efectos de nuestro analisis procede destacar la importancia de una serie de textos de
referencia que serviran para perfilar la proteccion del menor de edad —en particular en relacion
con la trata de personas— en nuestro pais.

1.2.1. Primeras iniciativas en la esfera de Naciones Unidas en materia de trata de
seres humanos, en particular menores

Con el fin de establecer una legislacion internacional méas especifica en materia de trata
de personas que se ajustara a las nuevas concepciones y modalidades surgidas en estas esferas y
en cumplimiento del proyecto de Convenio de la Sociedad de Naciones de 1937, con el objeto de
extender el alcance de los instrumentos internacionales existentes en materia de trata de
personas, las Naciones Unidas desde su conformacién hasta el dia de hoy han elaborado
diferentes documentos, siendo las primeras iniciativas en relacion con el particular las siguientes:

- “Protocolo de modificacion del Acuerdo internacional del 18 de mayo de 1904 para
la represion de la trata de blancas; del Convenio internacional del 4 de mayo de 1910 para
la represion de la trata de blancas”®.

- “Protocolo de modificacion de la Convencion para la represion de la trata de
mujeres y nifos, concluida en Ginebra el 30 de septiembre de 1921, y la Convencion para la
represic')r; de la trata de mujeres mayores de edad, concluida en Ginebra el 11 de octubre
de 1933,

® Aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1948,
" Aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de octubre de 1947.
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Tras el bloque de protocolos de modificacion de los primeros textos internacionales para
la represion de la trata, cabe destacar los siguientes textos normativos internacionales emanados
directamente de Naciones Unidas que aluden también a la materia:

- “Declaracién Universal de los Derechos Humanos”®, texto de enorme trascendencia
en la esfera supranacional que surgié con la pretension de constituir el ideal comdn de todos los
pueblos. Asi su articulo 1 establece que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”, siendo aun mas especifico respecto al tema que nos ocupa el articulo 4 que
manifiesta: “nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de
esclavos estan prohibidas en todas sus formas”. Asimismo, el articulo 16 de la Declaracion
también contempla como derecho fundamental el contraer matrimonio “solo mediante libre y
pleno consentimiento de los futuros esposos”.

- “Convenio para la represién de la trata de personas y de la explotacion de la
prostitucion ajena”®, mediante el cual los Estados Partes se comprometian a castigar a todo
aquel que, para satisfacer las pasiones de otro, concertare la prostitucién de una persona, aun con
el consentimiento de tal persona o explotare la prostitucion de una persona, aun con el
consentimiento de la misma®®. El articulo 2 del mencionado Convenio dispone que los Estados
Partes castigaran a toda persona que mantuviere una casa de prostitucion, la administrare o a
sabiendas la sostuviere o participare en su financiamiento; diere o tomare a sabiendas en arriendo
un edificio u otro local, o cualquier parte de los mismos, para explotar la prostitucion ajena.

Esta Convencion también establece que los Estados Parte perseguiran toda tentativa,
participacion intencional o acto preparatorio para la trata de personas o la prostitucién ajena™.
En el caso de que un nacional cometiera las infracciones en el extranjero y regresase al pais del
que era nacional, este debia ser juzgado por los tribunales nacionales. Aspecto criticable de ésta
es que no regulaba todas las manifestaciones de la explotacion sexual ni otros tipos de
explotacion. Sin embargo, en el lado positivo este Convenio no se limitaba solamente a las
victimas mujeres y nifios, sino que reconocia que la trata podia afectar a personas de uno u otro
sexo, independientemente de su edad.

- “Convencién suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos
y las instituciones y précticas analogas a la esclavitud”*?, la cual define los diferentes tipos de
servidumbre, distinguiendo asi:

a) La servidumbre por deudas, o sea, el estado o la condicion que resulta del hecho de que
un deudor se haya comprometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien
sobre quien ejerce autoridad, como garantia de una deuda, si los servicios prestados,
equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su duracion
ni se define la naturaleza de dichos servicios.

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicion de la persona que esta obligada por la
ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a

8Aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de la Naciones Unidas. Resolucion 217 A (111).

° Aprobado por la Asamblea General en su resolucién 317 (1V), de 2 de diciembre de 1949. El Convenio entré en
vigor el 25 de julio de 1951.

19 Art. 1 Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucién ajena.

L Art. 3y 4 Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena.

12 Adoptada por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econémico y Social. Resolucion
608 (XXI), de 30 de abril de 1956.
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otra persona y a prestar a ésta, mediante remuneracion o gratuitamente, determinados
servicios, sin libertad para cambiar su condicion™.

Esta Convencion también enumera otras instituciones o practicas analogas a la esclavitud
entre las cuales menciona™*:

a) La situacion en que una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o
dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero o en especie entregada a sus
padres, a su tutor, a su familia 0 a cualquier otra persona o grupo de personas.

b) Cuando el marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de
cederla a un tercero a titulo oneroso o de otra manera.

c¢) Cuando la mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra
persona.

Por ultimo, en dicha Convencién se considera también que debe ser abolida o abandonada
toda institucion o practica en virtud de la cual un nifio o un joven menor de dieciocho afios es
entregado por sus padres, o por uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante
remuneracion o sin ella, con el proposito de que se explote a la persona o el trabajo del nifio o del
joven®.

- “Declaracion de los Derechos del Nifio”*®, promulgada a fin de que éste pueda tener
una infancia feliz y gozar, en su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades
que en ella se enuncian.

En cuanto a la trata de nifios y nifias la Declaracion establece en su principio 9 que “el
nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion. No sera objeto
de ningun tipo de trata”.

- “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™"’, el cual respecto al tema de la
trata de personas establece en su articulo 8 que “nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud
y la trata de esclavos estaran prohibidas en todas sus formas”. Igual énfasis hace al establecer
que nadie estard sometido a servidumbre ni serd constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u
obligatorio.

Este Pacto, ademas de prohibir la esclavitud y la trata de esclavos, asi como la
servidumbre de las personas, incorpora a este elenco de prohibiciones el trabajo forzoso u
obligatorio. No obstante, establece una serie de supuestos que no habran de considerarse trabajo
forzoso u obligatorio, tales como: el cumplimiento de una pena de trabajos forzados impuesta
por un tribunal competente; los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados, 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 decisién se encuentre en libertad
condicional; el servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la exencién por
razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme a la ley quienes se

B Art. 1a)yb).

“Art. 1c).

B Art. 1d).

18 Declaracion proclamada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959. Resolucién 1386 (XIV).

7 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.
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opongan al servicio militar por razones de conciencia; el servicio impuesto en casos de peligro o
calamidad que amenace la vida o el bienestar de la comunidad; el trabajo o servicio que forme
parte de las obligaciones civicas normales.

- “Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™®®, el cual
reconoce el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, estableciendo una serie de indicaciones y garantias con el fin de evitar la trata de
personas para su explotacion laboral, tales como:

a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de
trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;

i) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las
disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria
superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de
servicio y capacidad,;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo

y las vacaciones periédicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos®®.

- “Declaracién sobre la eliminacién de la discriminacién contra la mujer”®.
Particular importancia ostenta su articulo 6, que en su apartado 2.a) dispone que la mujer tendra
el mismo derecho que el hombre a escoger libremente conyuge y a contraer matrimonio sélo
mediante su pleno y libre consentimiento. Por otro lado, el art. 6.3 impone la prohibicion del
matrimonio de nifios y los esponsales de jovenes antes de haber alcanzado la pubertad. Las
previsiones anteriores resultan relevantes, pues no resulta extrafio en algunos Estados que un
numero importante de personas (especialmente mujeres y en muchos casos menores de edad)
sean objeto de trata con fines matrimoniales.

1.2.2. Iniciativas recientes en la esfera de Naciones Unidas en materia de trata de
seres humanos, en particular menores. Especial consideracion del Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios
(Protocolo de Palermo)

1) Convencion sobre los Derechos del Nifio y Protocolo Facultativo relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia

18 pacto adoptado y abierto a firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966, esto es, en la misma fecha que el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos”. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976.

9 Art. 7, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

% proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 2263 (XXI1), de 7 de noviembre de
1967.
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Como primer documento de obligada alusion cabe citar la Convencion sobre los
Derechos del Nifio? de las Naciones Unidas, verdadero texto de referencia en la esfera de la
proteccion del menor.

Desde el punto de vista de su ambito de aplicacion procede destacar la declaracion del
articulo 1, en virtud del cual “para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Ello implica que, en el marco del citado
texto, la alusion al concepto de “nifio” coincide con la definicion aqui manejada de “menor”.

A efectos de nuestro trabajo, particular incidencia ostentan los articulos 11, 19, 32, 34,
35, 36 y 39. En virtud del art. 11 los Estados Parte se comprometen a adoptar medidas para
luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el
extranjero, cuestiones fundamentales, pues una parte importante de la trata de menores se
materializa en desplazamientos internacionales forzados de nifios con fines de explotacion
laboral, sexual, de trafico de érganos, etc.

Una ulterior obligacién a la que se comprometen los Estados Parte en el marco de dicha
Convencidn consiste en la adopcion de todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo (art. 19.1). Asimismo, en virtud del art. 32 se
reconoce el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion econdmica y contra el
desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea
nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

Especificamente en la esfera de la trata de menores particular relevancia ostentan los
articulos 34 y siguientes de la Convencion. En virtud del articulo 34 los Estados Parte se
comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales. Por
otro lado, el articulo 35 se refiere expresamente al concepto de trata de menores cuando dispone
la obligacion de las partes de adoptar las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral
necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier
forma, proteccion que se extiende a traves del articulo 36 frente a todas las demas formas de
explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto del bienestar del menor. Finalmente, el
articulo 39 subraya el compromiso de adoptar todas las medidas apropiadas con el fin de
promover la recuperacion fisica y psicolégica y la reintegracion social de todo nifio victima de
cualquier forma de abandono, explotacion o abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes o conflictos armados.

En definitiva, la Convencién sobre los Derechos del nifio pretende establecer un marco
integral de proteccion del menor que precisa, no obstante, de la adecuada implementacion por via
legislativa y de adopcidén de las acciones oportunas (de policia, administrativas, de prestacién de
servicios, etc.) por parte de las distintas Administraciones implicadas.

Junto con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio procede citar el “Protocolo
facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la

2! Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre
de 1989. Entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49.
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prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia”?, cuyo objetivo consiste en

ampliar las medidas que deben adoptar los Estados Parte a fin de garantizar la proteccion de los
menores contra la venta, la prostitucién y la utilizacion de los mismos en la pornografia®.

De acuerdo con el art. 3 del referido Protocolo todo Estado Parte adoptara medidas para
que, como minimo, los actos y actividades que a continuacion se enumeran queden integramente
comprendidos en su legislacion penal, tanto si se han cometido dentro como fuera de sus
fronteras, o si se han perpetrado individual o colectivamente:

a) En relacion con la venta de nifios:
i) Ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nifio con fines de:
a. Explotacion sexual del nifio;
b. Transferencia con fines de lucro de 6rganos del nifio;
c. Trabajo forzoso del nifio;
il) Inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que preste su
consentimiento para la adopcion de un nifio en violacién de los instrumentos
juridicos internacionales aplicables en materia de adopcion;

b) La oferta, posesion, adquisicion o entrega de un nifio con fines de prostitucion;

c) La produccion, distribucion, divulgacion, importacion, exportacion, oferta, venta o
posesion, con los fines antes sefialados, de pornografia infantil.

Los conceptos de venta de nifios, prostitucion infantil y pornografia infantil se definen en
el art. 2: “a los efectos del presente Protocolo:

a) Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es
transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o de
cualquier otra retribucion;

b) Por prostitucion infantil se entiende la utilizacion de un nifio en actividades sexuales a
cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién;

c) Por pornografia infantil se entiende toda representacion, por cualquier medio, de un
nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion
de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales”.

Asimismo, se preve la aplicacion de estas disposiciones en los casos de tentativa de
cometer cualquiera de estos actos y de complicidad o participacion en los mismos, debiendo
establecerse igualmente la oportuna responsabilidad de las personas juridicas por los delitos
previamente enunciados.

22 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de mayo de 2000. Resolucién A/RES/54/263.
Entrada en vigor: 18 de enero de 2002.

28 preambulo del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.
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2) Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional (Convencién de Palermo) y Protocolos a la misma

La Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional®*
persigue promover la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente la referida
delincuencia organizada transnacional. La Convencion se abrio a la firma en Palermo (ltalia) y
entrd en vigor el 29 de septiembre de 2003, de conformidad con el art. 38. Hasta el momento 147
paises la han firmado.

El art. 2 a) de la Convencidn define “grupo delictivo organizado” como un grupo
estructurado de tres o mas personas que exista durante un cierto tiempo y que actle
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econdmico u otro beneficio de orden material.

Con la Convencion y sus Protocolos los Estados se obligan a incorporar como delitos a
nivel interno las figuras contempladas en dichos instrumentos®. También se prevé la obligacién
de cada Estado Parte de adoptar las medidas que sean necesarias con el fin de establecer la
responsabilidad de las personas juridicas por participacion en delitos graves en que estén
involucrados un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados en los articulos 5
(participacion en un grupo delictivo organizado), 6 (blanqueo del producto del delito), 8
(corrupcién) y 23 (obstruccion de la justicia) de la Convencion. La responsabilidad de las
personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa. Esta existira sin perjuicio de
la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que hayan perpetrado los delitos
(art. 10).

Esta regulaciéon dentro de la Convencion es muy importante, ya que no todos los
elementos implicados en el circuito de la trata son personas fisicas, funcionando en muchos
casos las redes de trata en el marco de una empresa o sociedad.

A efectos de nuestro trabajo particular interés ostenta el “Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios”, de 15 de noviembre de
2000 (Protocolo de Palermo)?. Dicho Protocolo contiene en su art. 3 letra a) una definicién de
“trata de personas”, de suma importancia pues puede servir como criterio configurador del
correspondiente tipo penal en Espafia.

De acuerdo con su art. 4 el Protocolo se aplicara a la prevencion, investigacion y
penalizacion de los delitos tipificados con arreglo su articulo 5, cuando esos delitos sean de
cardcter transnacional y entrafien la participacion de un grupo delictivo organizado, asi como a la
proteccion de las victimas de esos delitos. Es importante anotar que ello no cubre la trata
realizada por una o dos personas o la trata interna que no tenga ninguna vinculacion
internacional. Por lo tanto, la legislacién interna deberia ir mas lejos que el Protocolo contra la
Trata de Personas e incluir toda forma de trata interna y transfronteriza y, en su caso, prever la

2+ Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre de 2000, mediante Resolucién
AJ/RES/55/25. Entrada en vigor para Espafia el 29 de septiembre de 2003 (BOE n° 233, de 29 de septiembre de
2003).

% La Convencién incorpora cinco grupos de figuras criminales, sean cometidas por individuos o por entidades
corporativas: 1. Participacion en un grupo delictivo organizado; 2. Blanqueo del producto del delito; 3. Corrupcion;
4. Obstruccidn a la justicia; 5. Delitos graves (se entendera por delito grave la conducta que constituya un delito
punible con una privacion de libertad maxima de al menos cuatro afios o con una pena mas grave) cuando esos
delitos sean de caracter transnacional y entrafien la participacion de un grupo delictivo organizado.

% Entrada en vigor para Espafia el 25 de noviembre de 2003, BOE n° 296 de 11 de diciembre de 2003.
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punicion de los supuestos en que no se cuente con un grupo delictivo organizado para la
realizacion de los hechos.

De acuerdo con el art. 3 a) del Protocolo por “trata de personas” se entenderd la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso
de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacién incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados?’, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud®®, la servidumbre o la extraccién de érganos. El art. 3 b) del
Protocolo dispone que el consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma
de explotacion intencional descrita en el apartado a) del mismo articulo no se tendra en cuenta
cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado. Finalmente,
de acuerdo con la letra ¢) del mencionado art. 3 la captacion, el transporte, el traslado, la acogida
o0 la recepcion de un nifio con fines de explotacion se considerard trata de personas incluso
cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo.

La accion tipica consiste en captar, transportar, trasladar, acoger y recibir personas. Un
aspecto relevante de esta definicion es que se contempla la posibilidad de que la trata sea interna
0 internacional, ya que no expresa concretamente la necesidad de cruce de fronteras, basta con
que se lleven a cabo las actividades citadas, lo cual puede realizarse tanto dentro de un mismo
pais como a nivel transfronterizo. No obstante, si bien la definicion de trata expuesta no exige el
caracter internacional de la actividad, si lo establece con caracter general, a efectos de
determinacion del ambito de aplicacion del propio Protocolo, su art. 4.

%" De acuerdo con el art. 2.1 del Convenio (N. 29) relativo al trabajo forzoso u obligatorio, adoptado el 28 de junio
de 1930 por la Asamblea General de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), cabria definir el concepto
“trabajo forzoso u obligatorio” como todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena
cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.

%8 De acuerdo con la Convencién sobre la esclavitud, firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926, la esclavitud
es el estado o condicion de un individuo sobre el que se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o de alguno
de ellos (art. 1.1).

En virtud de la Convencion suplementaria sobre la abolicidn de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones
y précticas analogas a la esclavitud, adoptada por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo
Econdmico y Social en su resolucién 608 (XXI), de 30 de abril de 1956 y hecha en Ginebra el 7 de septiembre de
1956, se pueden incluir en el &mbito de las “instituciones y practicas analogas a la esclavitud” (art. 1):

a) La servidumbre por deudas, o sea, el estado o la condicién que resulta del hecho de que un deudor se haya
comprometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como garantia de una
deuda, si los servicios prestados, equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su
duracion ni se define la naturaleza de dichos servicios;

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicién de la persona que esta obligada por la ley, por la costumbre o por
un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona y a prestar a ésta, mediante
remuneracion o gratuitamente, determinados servicios, sin libertad para cambiar su condicidn;

c) Toda institucion o practica en virtud de la cual:

i) Una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de una
contrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o
grupo de personas;

ii) EI marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de cederla a un tercero a titulo oneroso o
de otra manerg;

iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra persona;

d) Toda institucion o practica en virtud de la cual un nifio o un joven menor de dieciocho afios es entregado por sus
padres, 0 uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracién o sin ella, con el propésito de que se
explote la persona o el trabajo del nifio o del joven.
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Los medios comisivos deben ser coercitivos, recurriendo a la amenaza, el uso de la fuerza,
rapto, fraude, engafio, abuso de poder, situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona gque tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion. Asi, los responsables de la trata pueden realizar acciones como la
retencion de documentos, la imposicién de determinados “trabajos” sin que la victima pueda
abandonarlos o cambiarlos, el engafio sobre condiciones laborales, el sometimiento a abuso
fisico, sexual o psicologico, el ejercicio de poderes traducidos en relaciones de
dominio/propiedad y la trasgresién de los derechos fundamentales de las victimas®. La
utilizacion de medios coercitivos no es necesaria cuando la victima sea menor de 18 afios, por
considerarse que dichos sujetos no tienen capacidad legal para brindar el consentimiento.

La accion deber realizarse con fines de explotacion entre los que se incluye la explotacion
de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las préacticas analogas a la esclavitud, la servidumbre y la extraccion de organos. Es
importante aclarar que esta lista no es taxativa, sino que establece el minimo que debe ser
regulado en las diferentes legislaciones, dejando a la libertad de cada Estado ampliarla a otras
formas de explotacion en concordancia con la realidad de un determinado pais.

Desde el punto de vista tipico, el sujeto activo de la trata puede serlo cualquier persona,
(delito comun). Sin embargo, por las caracteristicas inherentes a dicha actividad, en la mayor
parte de los casos el sujeto activo no realiza la conducta de manera aislada, al hallarnos ante un
hecho delictivo que precisa al menos de dos sujetos o coautores con quienes ha acordado
previamente una division en el trabajo. El Protocolo fija también con carécter general en su art. 4
que los casos de trata entrafien la participacion de un grupo delictivo organizado (de tres o mas
personas), aun cuando este requisito en el &mbito de aplicacion del Protocolo es prescindible por
los Estados.

1.2.3. Resoluciones aprobadas por la Asamblea General y la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas en relacion con la trata de mujeres y nifias

En relacion con el particular procede destacar las siguientes Resoluciones:

1) Resolucién aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas 1994/166.
Trata de mujeres y nifias

La Asamblea General de Naciones Unidas ha aprobado diversas resoluciones en materia
de trata de mujeres y nifias. En este sentido, la Resolucion 1994/166%° dedicada a dicha
problematica ya alentaba a los gobiernos, 6rganos competentes y organismos especializados del
sistema de las Naciones Unidas, organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales a
reunir y compartir informacién acerca de todos los aspectos de la trata de mujeres y nifias para
facilitar la formulacion de medidas al respecto, a la vez que instaba a todos los gobiernos a que
adoptasen medidas apropiadas para hacer frente al problema de la trata de mujeres y nifias y para
que se proporcionase a las victimas la asistencia, el apoyo, el asesoramiento juridico, la
proteccion, el tratamiento y la rehabilitacion necesarios, e instaba a los gobiernos a que
cooperasen en esta cuestion, realizando un llamamiento a todos los gobiernos para que adoptasen
medidas apropiadas con el fin de evitar que los tratantes explotasen y utilizasen indebidamente

% Todos estos abusos se ven potenciados por la condicién de inmigrante ilegal, la ausencia de mecanismos de apoyo
y la desproteccion juridica que sufren la victimas, que les imposibilita buscar ayuda ante las autoridades
competentes.

A/RES/49/166, publicada el 24 de febrero de 1995.
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determinadas actividades econémicas, como el desarrollo del turismo y la exportacion de mano
de obra.

2) Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas 51/66 de 31
enero de 1997. Trata de mujeres y nifias>:

En su punto 7 se hace un llamamiento a todos los gobiernos para que tipifiquen como
delito la trata de mujeres y nifias en sus diversas manifestaciones y condenen y castiguen a todos
los delincuentes involucrados, incluidos los intermediarios, ya sea que hayan cometido el delito
en su propio pais o0 en un pais extranjero, velando al mismo tiempo por que no se castigue a las
victimas de esas practicas, y para que impongan penas a las personas en cargos de autoridad a las
que se declare culpables de agresion sexual de las victimas de la trata de personas confiadas a su
custodia.

3) Resolucién de la Comision de Derechos Humanos 1997/19. Trata de mujeres y
ninas

En su punto 3 b) la citada Resolucion insta a los gobiernos de los paises de origen, de
transito y de destino y a las organizaciones regionales e internacionales a que tomen medidas
adecuadas para abordar las causas fundamentales, incluidos los factores externos, que
promueven la trata de mujeres y nifias con fines de prostitucién y otras formas de comercio
sexual, matrimonios forzados y trabajos forzados, con el objeto de eliminar la trata de mujeres,
entre ellas, medidas encaminadas a fortalecer las leyes vigentes con el fin de proteger mejor los
derechos de las mujeres y las nifias y castigar a los autores por la via civil y penal.

4) Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1998/30. Trata de mujeres y
nifas

En su punto 3 hace un llamamiento a los gobiernos para que tipifiquen la trata de mujeres
y nifias en todas sus formas, condenen y castiguen a todos los delincuentes involucrados,
incluidos los intermediarios, ya sea que hayan cometido el delito en su propio pais 0 en un pais
extranjero, velando al propio tiempo por que no se castigue a las victimas de esas practicas, y
castiguen a quienes ocupen cargos de autoridad y sean declarados culpables de agresion sexual
de las victimas de la trata de personas confiadas a su custodia (reiterando lo ya dispuesto en el
punto 7 de la Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas 51/66 de 31
enero de 1997). Por otro lado, el punto 4 c¢) de la presente resolucion reitera el apartado c) del
articulo 3 de la Resolucion de las Comisién de Derechos Humanos 1997/19 citada supra.

5) Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas 52/98, de 6 de
febrero. Trata de mujeres y nifias

Repite en su punto 3 b) la formula del punto 3 b) de la Resolucion de la Comision de
Derechos Humanos 1997/19, y en su punto 3 e) insta a los gobiernos a que consideren la
posibilidad de promulgar leyes encaminadas a prevenir el turismo sexual y la trata de personas,
haciendo especial hincapié en la proteccion de las mujeres jovenes y los nifios.

¥ A/RES/51/66, publicada el 31 de enero de 1997.
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6) Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas 53/116, de 1
febrero de 1999. Trata de mujeres y nifias

Continua en la linea de las resoluciones previas en el plano de la incriminacion de estas
conductas y de esta forma en su punto 8 hace un llamamiento a los gobiernos para que tipifiquen
como delito la trata de mujeres y nifias en todas sus formas, condenen y castiguen a todos los
delincuentes involucrados, incluidos los intermediarios, ya sea que hayan cometido el delito en
Su propio pais 0 en un pais extranjero, velando al mismo tiempo por que no se castigue a las
victimas de esas practicas, y castiguen a quienes ocupen cargos de autoridad y sean declarados
culpables de agresion sexual de las victimas de la trata de personas confiadas a su custodia.

7) Resolucién de la Comision de Derechos Humanos 1999/40. Trata de mujeres y
nifas

En la misma linea, la Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos 1999/40% hace
un llamamiento a todos los gobiernos para que tipifiquen la trata de mujeres y nifias en todas sus
formas, condenen y castiguen a todos los delincuentes involucrados, incluidos los intermediarios,
ya hayan cometido el delito en su propio pais o en un pais extranjero, velando al propio tiempo
por que no se castigue a las victimas de esas practicas, y castiguen a quienes ocupen cargos de
autoridad y sean declarados culpables de agresion sexual de las victimas de la trata de personas
confiadas a su custodia (punto 6). Conviene aclarar que esta Resolucion alude en distintos
lugares a la prohibicion y prevencién de la trata de nifios en general, pero se refiere
especificamente o de manera muy particular a las nifias tal y como acabamos de poner de
manifiesto.

8) Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones Unidas 55/67, de 31 de enero
de 2001. Trata de mujeres y nifias

Repite en su punto 3 la formula del punto 3.c) de la Resolucion de la Comision de
Derechos Humanos 1997/19 y en su punto 6 el punto 3 de la Resoluciéon de la Comision de
Derechos Humanos 1998/30.

9) Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones Unidas 57/176, de 18 de
diciembre de 2002. Trata de mujeres y nifias

La Resolucién de la Asamblea General 57/176% insta a los gobiernos a que consideren la
posibilidad de firmar y ratificar los instrumentos juridicos pertinentes de las Naciones Unidas,
como la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
los protocolos que la complementan, en particular el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer y el Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia, asi como el Convenio n.° 111 sobre la discriminacion respecto del empleo y la
ocupacion, de 1958, y el Convenio n° 182 sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo
infantil y la accion inmediata para su eliminacién, de 1999, de la Organizacion Internacional del
Trabajo (punto 6).

% AJRES/55/67, publicada el 31 de enero de 2001.
¥ AIRES/57/176, adoptada el 18 de diciembre de 2002.
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La Resolucién hace un llamamiento a todos los gobiernos para que tipifiquen la trata de
mujeres y nifios, especialmente nifias, en todas sus formas, para que las autoridades nacionales
competentes condenen y castiguen con las debidas garantias procesales, a quienes estén
involucrados en ella, incluidos los intermediarios, sean nacionales o extranjeros, en el pais de
origen del delincuente o en el pais en que tenga lugar el acto, cerciorandose al mismo tiempo de
no castigar a las victimas de esas practicas, y castiguen a quienes ocupen cargos de autoridad y
sean declarados culpables de atentados sexuales contra victimas de la trata de personas que les
hayan sido confiadas (punto 8).

10) Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones Unidas 58/137, de 4 de
febrero de 2004. Fortalecimiento de la cooperacion internacional para prevenir y combatir
la trata de personas y proteger a sus victimas

De acuerdo con su punto 4 se insta a los Estados Miembros a que adopten medidas para
ratificar los instrumentos siguientes, o adherirse a ellos: la Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, y el Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia, y a aplicar esos instrumentos, entre otras mediante:

a) La penalizacion de la trata de personas;

b) El fomento de la cooperacion en la lucha contra la trata de personas entre las
autoridades encargadas de la aplicacién de la ley;

c) La tipificacion de la trata de personas como delito determinante del delito de
blangqueo de dinero.

11) Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos
humanos al Consejo Economico y Social de 20 de mayo de 2002. Principios y directrices
recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas

Dentro de los Principios recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas
en el &mbito de la “Proteccion y asistencia” el principio 7 dispone que las victimas de la trata de
personas no seran detenidas, acusadas, ni procesadas por haber entrado o residir ilegalmente en
los paises de transito y destino ni por haber participado en actividades ilicitas en la medida en
que esa participacion sea consecuencia directa de su situacion de tales.

Por otro lado, en el ambito de la “Penalizacion, sancion y reparacion” destaca la
importancia a efectos de nuestro estudio de los principios 12 a 15. En virtud del principio 12 los
Estados adoptaran las debidas medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delitos penales la trata de personas, los actos que la constituyen y las conductas
afines. Segun el principio 14 los Estados se asegurardn de que la trata de personas, sus actos
constitutivos y los delitos conexos constituyan delitos que den lugar a extradicion en virtud del
derecho interno y los tratados en la materia. Los Estados cooperaran para cerciorarse de que se
apliquen los procedimientos debidos de extradicion de conformidad con el derecho internacional.
Finalmente, el principio 15 impone la aplicacion de penas efectivas y proporcionadas a las
personas naturales o juridicas que sean declaradas culpables de trata de personas o de sus delitos
constitutivos o conexos.
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De acuerdo con la Directriz 2 (Identificacion de las victimas de la trata de personas y de
los tratantes), la trata significa mucho mas que el desplazamiento organizado de personas con un
fin de lucro. El factor adicional critico que distingue la trata del contrabando de migrantes es la
presencia de fuerza, coaccion o engafio en todo el proceso o en alguna etapa de él y con fines de
explotacion. Si bien los elementos adicionales que distinguen la trata del contrabando de
migrantes pueden ser a veces evidentes, en muchos casos es dificil probarlos sin una
investigacion activa.

De acuerdo con la Directriz 4 (Establecer un marco juridico adecuado), se ha determinado
que la falta de legislacion especifica o adecuada acerca de la trata de personas a nivel nacional
constituye uno de los principales obstaculos en la lucha contra esa trata. Es imperiosa la
necesidad de armonizar las definiciones legales, los procedimientos juridicos y la cooperacion
judicial en los planos nacional y regional de conformidad con las normas internacionales. El
establecimiento de un marco juridico adecuado que sea compatible con las normas y los
instrumentos internacionales en la materia tendra también un papel importante en la prevencion
de la trata de personas y la explotacion conexa.

Finalmente, la Directriz 8 (Medidas especiales para la proteccion y la asistencia a los
nifios victimas de trata de personas) establece que el dafio fisico, psicoldgico y psicosocial que
sufren en especial los nifios objeto de trata y su mayor vulnerabilidad a la explotacion hacen
necesario un tratamiento separado del previsto para los adultos victimas de trata de personas en
las leyes, las normas, los programas y la accion. Los mejores intereses del nifio deben constituir
una consideracion primordial en todas las medidas relativas a las victimas de trata de nifios, sean
adoptadas por instituciones publicas o privadas de bienestar social, tribunales, autoridades
administrativas u organos legislativos. Los nifios victimas de la trata deben recibir asistencia y
proteccion adecuadas y hay que tener plenamente en cuenta sus derechos y necesidades
especiales. Los Estados, cuando proceda, y las organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales deberian considerar, entre otras medidas, la de cerciorarse que las definiciones
de trata de nifios que se adopten tanto en la legislacion como en la politica tengan en cuenta su
necesidad de salvaguardias y atencion especiales, con inclusion de una proteccion legal
adecuada. En particular, y de conformidad con el Protocolo de Palermo, los elementos de
engario, fuerza u otras formas de coaccion, etc., no deben formar parte de la definicion de la trata
cuando la victima sea un nifio.

1.2.4. Otros organismos supranacionales vinculados o dependientes de Naciones
Unidas

1) Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de
1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas (A/Conf. 183/9)

Esta normativa de la justicia penal internacional, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2002
conforme a su art. 126, y que Espafa ratifico el 24 de octubre de 2000 (conforme a la
autorizacion para dicha ratificacion dada por Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre), incorpora
en la definicion de los delitos de lesa humanidad, entre otras formas, la esclavitud cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra un poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque (art. 7.1.c). El apartado 2 del art. 7 establece que por esclavitud se
entendera “el ejercicio de atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de alguno de
ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y
ninos”.

21



2) Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre la
prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y de la accion inmediata para su
eliminacion, hecho en Ginebra el 17 de junio de 1999

Un ambito particularmente problemaético para el menor es el laboral, ante el frecuente
recurso a personas de edad inferior a la legalmente permitida por la legislacion de referencia (en
nuestro pais, 16 afios) en dicha esfera, dando lugar en muchos casos y con claro prevalimiento de
la situacion de desamparo en la que se encuentran muchos menores, a practicas de esclavitud,
explotacion sexual, utilizacion para la mendicidad o trafico de estupefacientes. Los ejemplos de
explotacion laboral a nivel interno y comparado son abundantes y con el fin de atajar las peores
formas de trabajo infantil la OIT aprobd la Convencion citada.

De acuerdo con su articulo 3 se define el concepto de “peores formas de trabajo infantil”,
que como tal abarca:

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta y
el trafico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicion de siervo, y el trabajo
forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para
utilizarlos en conflictos armados;

b) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la produccion
de pornografia o actuaciones pornograficas;

c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades
ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en
los tratados internacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es
probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.

1.3. CONSEJO DE EUROPA

1.3.1. Recomendaciones del Consejo de Europa en relacion con la trata de seres
humanos

a) Recomendacion 1065 (1987) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
relativa a la trata de nifios y otras formas de explotacién infantil.

b) Recomendacion N° R (91) 11 del Comité de Ministros de los Estados Miembros, de 9
de septiembre de 1991, relativa a la explotacion sexual, la pornografia, la prostitucion y la trata
de menores y jévenes mayores de edad.

c) Recomendacion 1325 (1997) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
sobre trafico de mujeres y prostitucion forzada en Estados miembros del Consejo de Europa.

d) Recomendacion N° R (2000) 11 adoptada por el Comité de Ministros sobre las

Medidas contra el trafico de seres humanos con fines de explotacién sexual del Consejo de
Europa, de 19 de mayo de 2000.
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Incluye un apéndice en cuyo apartado VI, dedicado a la legislacion penal y cooperacion
judicial, se recomienda la promulgacion o fortalecimiento de la legislacion sobre el trafico de
seres humanos con fines de explotacién sexual, introduciendo, si es preciso, un delito especifico
(punto 42). Asimismo, se considera necesario el establecimiento de normas que regulen la
responsabilidad de las personas juridicas, estableciendo sanciones especificas (punto 46).

e) Recomendacion Rec (2001) 16 sobre la proteccion de los nifios contra la explotacion
sexual.

f) Recomendacion 1545 (2002). Campafia contra la Trata de Mujeres de 21 de enero de
2002 (Asamblea Parlamentaria).

g) Recomendacion 1610 (2003) sobre Migraciones relacionadas con la trata de mujeres y
la prostitucion, de 25 de junio de 2003 (Asamblea Parlamentaria).

1.3.2. Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos, mayo 2005*

El articulo 4 a define el concepto de “trata de seres humanos” como el reclutamiento,
transporte, transferencia, alojamiento o recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o uso de
la fuerza u otras formas de coercion, el secuestro, fraude, engafio, abuso de autoridad o de otra
situacién de vulnerabilidad, o el ofrecimiento o aceptacion de pagos o ventajas para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con vistas a su explotacion. La
explotacion comprendera, como minimo, la explotacion de la prostitucién de otras personas u
otras formas de explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extirpacién de 6rganos*>.

Asimismo, en el art. 4 b se pone de manifiesto que el consentimiento de una victima de la
“trata de seres humanos” a la explotacion pretendida se considerard irrelevante cuando se utilice
uno cualquiera de los medios enunciados previamente. Por otro lado, a tenor del art. 4 c, el
reclutamiento, transporte, transferencia, alojamiento o recepcion de un menor a efectos de su
explotacion tendran la consideracion de “trata de seres humanos” aungue no se recurra a ninguno
de los medios enunciados previamente.

El capitulo 1V del Convenio se dedica al Derecho Penal material, estableciendo la
necesaria tipificacion penal de una serie de conductas relacionadas con la trata de seres humanos.
En este sentido, el art. 18 impone la previsiébn como infraccion penal de las conductas
contempladas en el art. 4 siempre que sean realizadas intencionalmente (Tipificacion de la trata
de seres humanos).

* Firmado por Espafia el 9 de julio de 2008 y ratificado el 23 de febrero de 2009 (publicacion del Instrumento de
Ratificacion en BOE de 10 de septiembre de 2009).

% Se ha utilizado la version de este Convenio publicada en el BOE. Sin embargo, existe otra traduccién no oficial,
pero quizas mas estricta en términos juridico-penales, a tenor de la cual, la expresion “trata de seres humanos”
designa la contratacion, el transporte, el traslado, el alojamiento o la acogida de personas mediante amenazas de
recurrir a la fuerza, recurso a la fuerza o cualquier otra forma de obligacion, mediante rapto, fraude, engafio, abuso
de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad o mediante la oferta o la aceptacion de pagos o ventajas para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra con fines de explotacién. La explotacion
incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena o bien otras formas de explotacion sexual, el trabajo o
los servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos.
Disponible en Internet: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6020.pdf

23



De acuerdo con el art. 20 del Convenio, titulado Tipificacion de los actos relativos a los
documentos de viaje o de identidad, cada Parte adoptara las medidas legislativas u otras medidas
que sean necesarias para tipificar como infracciones penales los siguientes actos, cuando se
cometan intencionalmente con el fin de facilitar la trata de seres humanos:

a) Falsificar un documento de viaje o de identidad;

b) Proporcionar o suministrar dicho documento;

c) Retener, sustraer, ocultar, alterar, dafiar o destruir un documento de viaje o de
identidad de otra persona.

El Convenio exige igualmente la tipificacion penal de la complicidad y la induccion
intencionales para la comision de cualquiera de las infracciones establecidas de conformidad con
los articulos 18 y 20 del presente Convenio, debiendo castigarse asimismo la tentativa
intencional de cometer una de las infracciones establecidas en aplicacion de los articulos 18 y 20,
letra a), del presente Convenio (art. 21).

La misma calificacion como figura delictiva podria merecer, aunque a diferencia de las
tipificaciones anteriores no es obligado puesto que el Convenio lo deja a criterio de los Estados
(“cada Parte estudiara la posibilidad ... de tipificar como infraccion penal”), la utilizacion de los
servicios que son objeto de la explotacion a que se refiere la letra a) del art. 4 del Convenio, a
sabiendas de que la persona en cuestion es victima de la trata de seres humanos (art. 19,
Tipificacion de la utilizacion de los servicios de una victima).

En relacion con la responsabilidad de las personas juridicas —que podra ser de naturaleza
penal, civil o administrativa con sujecion a los principios juridicos de la Parte— la Convencion
exige la configuracion de la misma con respecto a este ambito de delitos, siempre que concurran
una serie de requisitos determinados en el art. 22 de la Convencion.

En materia de circunstancias agravantes el art. 24 Convenio impone la prevision en
relacion con los delitos configurados en aplicacion del art. 18 Convenio de las siguientes:

a) Que la infraccion ponga en peligro deliberadamente o por negligencia grave la vida de
la victima;

b) Que la infraccion se cometa contra un menor;

c) Que la infraccion se cometa por un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones;

d) Que la infraccion se cometa en el marco de una organizacion criminal,

Un aspecto relevante en el marco del Convenio del Consejo de Europa relativo a la lucha
contra la trata de seres humanos es el asociado a la reincidencia internacional, pues se exige la
adopcion de medidas legislativas por los distintos paises con el fin de que las condenas firmes
impuestas en otro Estado Parte por infracciones cometidas con arreglo al mismo sean tenidas en
cuenta a nivel interno, dentro del marco de la apreciacion de la pena (art. 25).

Finalmente, el art. 26 configura la necesidad de que se prevea la posibilidad de no

imponer penas a las victimas por su participacion en actividades ilicitas cuando hayan sido
obligadas a tomar parte en ellas.
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1.3.3. Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccidn de los nifios contra la
explotacion y los abusos sexuales (Lanzarote, 25.X.2007)

A efectos de trata de nifios particular importancia ostentan las ofensas consagradas en los
arts. 19 y 21 del referido Convenio. De acuerdo con su articulo 3 (Definiciones), el término
“nifio” designa a toda persona de edad inferior a 18 afios. Igualmente relevante resulta el articulo
19 (infracciones relativas a la prostitucion infantil), donde se establece que cada Parte tomara las
medidas legislativas u otras necesarias para convertir en infraccion penal los comportamientos
intencionales siguientes:

a) El hecho de reclutar a un nifio (menor) para que se dedique a la prostitucion o
favorecer la participacion de un nifio en la prostitucion.

b) EIl hecho de coaccionar a un nifio para que se dedique a la prostitucion u obtener
provecho o explotar a un nifio de cualquier manera con tales fines.

c) El hecho de recurrir a la prostitucion de un nifio.

De acuerdo con el articulo 21 (infracciones relativas a la participacion de un nifio en
espectaculos pornograficos), cada Parte tomara las medidas legislativas u otras necesarias para
convertir en infraccion penal los comportamientos siguientes:

a) El hecho de reclutar a un nifio para que participe en espectaculos pornogréaficos o de
favorecer la participacion de un nifio en tales espectéculos.

b) EIl hecho de coaccionar a un nifio para que participe en espectaculos pornograficos u
obtener provecho o explotar a un nifio de cualquier manera con tales fines.

c) EIl hecho de asistir, con conocimiento de causa, a espectaculos pornograficos que
impliquen la participacion de nifios.

No obstante, cada Parte puede reservarse el derecho a limitar la aplicacion del paragrafo
1.c del art. 21 a las situaciones en las que los nifios han sido reclutados con arreglo a las letras a o
b del paragrafo 1 del mismo articulo.

Finalmente, el art. 26 se refiere a la responsabilidad de las personas morales, debiendo cada Parte
adoptar las medidas legislativas u otras necesarias para que las personas morales puedan ser
tenidas como responsables de las infracciones establecidas conforme a la presente Convencion,
cuando sean cometidas por su cuenta por cualquier persona fisica, bien actuando
individualmente, bien en tanto que miembro de un 6rgano de la persona moral, que ejerce un
poder de direccion en su seno, sobre las bases siguientes:

a) un poder de representacion de la persona moral,

b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de la persona moral,

c) una autoridad para ejercer un control en el seno de la persona moral.
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Ademas de los casos previstos en el paragrafo 1 del art. 26, cada Parte adoptara las
medidas legislativas u otras necesarias para asegurarse que una persona moral pueda ser tenida
por responsable cuando la ausencia de vigilancia o de control por parte de la persona fisica
mencionada anteriormente (paragrafo 1, art. 26) haya hecho posible la comision de una
infraccion establecida de conformidad con la presente Convencidn en beneficio de la referida
persona moral por parte de una persona fisica actuando bajo su autoridad. En todo caso, y de
conformidad con los principios juridicos de cada Parte, la responsabilidad de una persona moral
podra ser de naturaleza penal, civil o administrativa, estableciéndose dicha responsabilidad sin
perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas que hayan cometido la infraccion.

1.4 UNION EUROPEA

En este ambito destacan una serie de documentos que ponen de manifiesto la intensa
preocupacion existente por el problema de la trata de seres humanos y la firme voluntad de
adoptar medidas de diferente naturaleza (entre otras, legislativas) para hacer frente al mismo.

1.4.1. Decision Marco 2002/629/JAl del Consejo de la Union Europea de 19 de julio
de 2002 relativa a la lucha contra la trata de seres humanos

Dicha Decision Marco recoge en su art. 1 el conjunto de infracciones relacionadas con la
trata de seres humanos con fines de explotacion laboral o sexual, estableciendo el apartado 1 que
cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de los
siguientes actos: la captacion, el transporte, el traslado, la acogida, la subsiguiente recepcién de
una persona, incluidos el intercambio o el traspaso del control sobre ella, cuando:

- serecurra a la coaccién, la fuerza o la amenaza, incluido el rapto, o
- se recurra al engafio o fraude, o

- haya abuso de autoridad o de situacion de vulnerabilidad, de manera que la persona
no tenga una alternativa real y aceptable, excepto someterse al abuso, 0

- se concedan o se reciban pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de una
persona que posea el control sobre otra persona, con el fin de explotar el trabajo o los
servicios de dicha persona, incluidos al menos el trabajo o los servicios forzados, la
esclavitud o practicas similares a la esclavitud o la servidumbre, o con el fin de
explotar la prostitucion ajena o ejercer otras formas de explotacién sexual, incluida la
pornografia.

En este sentido, se dispone que el consentimiento de una victima de trata de seres
humanos a la explotacion, prevista o consumada, no se tendrd en cuenta cuando se haya
recurrido a los medios arriba mencionados. Ademas, y siguiendo el criterio sentado en el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, se establece que cuando la conducta afecte a
un nifio, constituira delito punible de trata aunque no se haya recurrido a los medios indicados en
el apartado 1 del art. 1.
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De acuerdo con la Decisién Marco cada Estado miembro debera adoptar las medidas
necesarias para garantizar la punibilidad de la induccidn, la complicidad o la tentativa en la
comision de las infracciones referidas.

Finalmente, de interés resulta la prevision del art. 3 de la Decision Marco en el sentido de
que cada Estado se compromete a asegurar la punibilidad de las infracciones indicadas en el art.
1 con penas méximas privativas de libertad no inferiores a ocho afios cuando se cometan en
cualquiera de las siguientes circunstancias:

- Que se ponga en peligro de forma deliberada o por grave negligencia la vida de la
victima.

- Que se cometan contra una victima que sea particularmente vulnerable. Se
considerara que una victima es particularmente vulnerable al menos cuando la
victima esté por debajo de la edad de mayoria sexual segun la legislacion nacional y
la infraccion se haya cometido con fines de explotacion de la prostitucion ajena o de
ejercer otras formas de explotacion sexual, incluida la pornografia.

- Que se cometan mediante violencia grave o hayan causado a la victima dafios
particularmente graves.

- Que se cometan en el marco de una organizacion delictiva como se define en la
Accién comun 998/733/JAI con independencia del nivel de la pena que en la misma
se contempla.

1.4.2. Declaracién de Bruselas sobre la prevencion y el combate de la trata de seres
humanos

La Conferencia Europea sobre Prevencién y Combate de la Trata de seres humanos
(“Desafio Global para el siglo XXI”) congrego, entre el 18 y el 20 de septiembre de 2002, a los
Estados Miembros de la Unidn Europea, paises candidatos, paises vecinos tales como Rusia,
Ucrania, los Estados Recién Independizados (Newly Independent States, NIS) y los paises del
proceso de Estabilizacién y Asociacion, asi como los Estados Unidos, Canada y China, regiones,
organismos internacionales,  organismos  intergubernamentales,  organizaciones  no
gubernamentales y las instituciones de la Union Europea. Mas de 1000 representantes de los
sectores antes mencionados participaron en el encuentro.

En dicha declaracion se define la trata de personas como un fendmeno detestable y
preocupante que involucra la explotacion sexual coercitiva, explotacion laboral en condiciones
similares a la esclavitud, la explotacion mediante la mendicidad y la delincuencia juvenil, asi
como la servidumbre doméstica. Por otro lado, se pone de manifiesto que tales practicas
constituyen violaciones graves de los derechos humanos de las victimas, como lo consagran el
Derecho internacional y la Carta de las Naciones Unidas sobre los Derechos Fundamentales. La
trata de seres humanos ha sido identificada como una actividad criminal crecientemente
infiltrada por el crimen transnacional organizado, la cual genera ingresos substanciales de
manera ilicita que con frecuencia fluyen hacia los mercados licitos para ser lavados, con un
riesgo casi inexistente de enjuiciamiento y confiscacion.

Para hacer frente a dicha problemética se considera necesario que la politica integral
europea contra la trata de personas aborde toda la cadena de la misma, incluyendo paises de
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origen, transito y destino. Asimismo, debe estar dirigida a los reclutadores, encargados del
transporte de las victimas, explotadores, otros intermediarios, clientes y beneficiarios.

La declaracion contiene un anexo en el que se prevén una serie de recomendaciones
legislativas. Se explicita que la trata de seres humanos constituye una practica inadmisible que
no debe verse facilitada por ninguna deficiencia ni falla legislativa. La legislacion nacional debe
incorporar un régimen adecuado de sanciones para los delitos especificamente relacionados con
la trata de personas y delitos asociados, incluyendo las infracciones relacionadas con el hecho de
lucrarse de las ganancias producidas por la prostitucion ajena. Cuando la infraccion involucre a
un menor, ésta debe considerarse como un delito agravado y servir de base para una sancion mas
severa.

1.4.3. Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo de 22 de diciembre de 2003 relativa a
la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil (Diario
Oficial de la Unién Europea L 13/44, de 20 de enero de 2004)

A efectos de trata de menores y de acuerdo con su articulo 2 (infracciones relacionadas
con la explotacion sexual de los nifios), cada Estado adoptara las medidas necesarias para
garantizar la punibilidad de las conductas intencionales siguientes [recoge un catalogo de tres
modalidades de conducta de las cuales, a efectos del presente trabajo, nos interesa
fundamentalmente la letra b)]: b) captar a un nifio para que se prostituya o participe en
espectaculos pornograficos. El art. 4 prescribe, por otro lado, la punibilidad de la induccién, la
complicidad y la tentativa en relacion con dicha conducta. Finalmente, el art. 6 dispone la
responsabilizacién de las personas juridicas con respecto a las conductas objeto de incriminacion
en virtud de la referida Decision Marco (arts. 2, 3 y 4) siempre que concurran los requisitos
establecidos en dicho precepto.

1.4.4. Otros textos relevantes en la esfera de la Unién Europea

a) Decision del Consejo de la Unién Europea de 3 de diciembre de 1998 por la que se
completa la definicion de la forma de delincuencia “Trata de seres humanos” incluida
en el Anexo del Convenio Europol (1999/C 26/05).

De acuerdo con el art. 1 la definicion de la forma de delincuencia “trata de seres
humanos” incluida en el anexo del Convenio Europol se modificara de la manera
indicada a continuacion: “trata de seres humanos” es el acto de someter a una persona
al poder real e ilegal de otras personas mediante la violencia o mediante amenazas o
abusando de una relacion de autoridad o mediante engarfio, en particular con objeto de
entregarla a la explotacion de la prostitucion ajena, a formas de explotacion de la
prostitucion ajena, a formas de explotacion y de violencias sexuales respecto de
menores de edad o al comercio ligado al abandono de nifios. Estas formas de
explotacion incluyen asimismo las actividades de produccién, venta o distribucion de
material de pornografia infantil.

b) Decision 2003/209/CE de la Comision de la Union Europea, de 25 de marzo de 2003,

relativa a la creacion de un grupo consultivo, denominado “grupo de expertos en la
trata de seres humanos”.
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c)

d)

Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 20 de octubre de 2003 sobre
iniciativas para luchar contra la trata de seres humanos, en particular mujeres (2003/C
260/03).

Directiva 2004/81/CE del Consejo de la Unién Europea, 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 accién de
ayuda a la inmigracién ilegal que cooperen con las autoridades.

Decision del Consejo de la Union Europea 2006/619/CE, de 24 de julio de 2006,
relativa a la celebracion, en nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos,
que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada en lo que se refiere a las disposiciones del Protocolo, en la medida en que
éstas entran en el ambito de aplicacion de la Parte Ill, Titulo IV, del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea.
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Il. DERECHO COMPARADO

2.1 EUROPA

2.1.1. Gran Bretana

La Sexual Offences Act (2003)* establece en sus secciones 57 a 60 una regulacion
relativa al trafico de personas®’. De acuerdo con la seccién 57 (Trafico hacia Gran Bretafia para
explotacion sexual), una persona comete un delito si, de manera intencional arregla o facilita la
llegada a Gran Bretafia de otra persona (B) y o bien pretende hacer algo a o con respecto a B,
después de la llegada de B pero en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la
comision de wuna ofensa relevante (en este contexto, delitos de naturaleza sexual
fundamentalmente), o cree que es probable que otra persona realice algo a o con respecto a B,
después de la llegada de B pero en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la
comision de una ofensa relevante.

En virtud de la seccidn 58 (Tréafico dentro de Gran Bretafia para explotacion sexual), una
persona comete un delito si, de manera intencional arregla o facilita el desplazamiento dentro de
Gran Bretafia de otra persona (B) y o bien pretende hacer algo a o con respecto a B, durante o
después del viaje y en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la comision de
una ofensa relevante (en este contexto, delitos de naturaleza sexual fundamentalmente), o cree
que es probable que otra persona realice algo a o con respecto a B, durante o después del viaje y
en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la comision de una ofensa
relevante.

Finalmente, la seccién 59 se refiere al trafico de salida de Gran Bretafia para la
explotacion sexual y establece que una persona comete un delito si, de manera intencional
arregla o facilita la salida desde Gran Bretafia de otra persona (B) y o bien pretende hacer algo a
0 con respecto a B, después de la salida y en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo
implicara la comisiéon de una ofensa relevante (en este contexto, delitos de naturaleza sexual
fundamentalmente), o cree que es probable que otra persona realice algo a o con respecto a B,
después de la salida y en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la comision
de una ofensa relevante.

% Disponible en Internet: http://www.opsi.gov.uk/Acts/acts2003/ukpga_20030042_en_1

%" Normalmente, en inglés se distingue los términos “human trafficking” para referirse a la trata de personas, y
“migrant smuggling” en relacién con el trafico ilegal de seres humanos. No obstante, en la traduccién al castellano
de numerosos textos internacionales con frecuencia se ha traducido por tréfico la expresion “trafficking”, cuando en
realidad ésta designa la trata en sentido estricto, y ello ha conducido a asimilar y confundir la trata (de seres
humanos) y el trafico (ilegal de personas).
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Asimismo ostenta relevancia en este punto la Asylum and Immigration (Treatment of
claimants, etc) Act (2004) — Ley de Asilo e Immigracion- que en su art. 4 Trafficking people for
exploitation dispone que:

1. Una persona comete un delito si arregla o facilita la llegada al Reino Unido de un

individuo (el “pasajero”) en relacion con el cual cree que se ha cometido un delito

incluido en la subseccion 1y:
a) pretende explotar al pasajero en el Reino Unido o en cualquier otro lugar, o

b) cree que es probable que otra persona explote al pasajero en el Reino Unido o
en cualquier otro lugar.

2. Una persona comete un delito si arregla o facilita el desplazamiento dentro del Reino
Unido de un individuo (el “pasajero™) y:

a) pretende explotar al pasajero en el Reino Unido o en cualquier otro lugar, o

b) cree que es probable que otra persona explote al pasajero en el Reino Unido o
en cualquier otro lugar.

3. Una persona comete un delito si arregla o facilita la salida desde el Reino Unido de un
individuo (el “pasajero”) y:

a) pretende explotar al pasajero fuera del Reino Unido, o

b) cree que es probable que otra persona explote al pasajero fuera del Reino
Unido.

4. A los efectos de esta seccion una persona es explotada si (y sélo si):

a) es victima de un comportamiento que contraviene el art. 4 del Convenio de
Derechos Humanos (esclavitud y trabajos forzados).

b) es animada, se le solicita o espera de ella que haga algo a resultas de lo cual ella
u otra persona van a cometer una ofensa contra la Human Organ Transplants Act
de 1989 o contra la Human Organ Trasplants Order de 1989 (Irlanda del Norte) -
Ley de Trasplantes-.
C) estd sometido a fuerza, amenaza o engafio dirigidos a inducirle:

1) a prestar servicios de cualquier tipo,

ii) a suministrar a cualquier otra persona beneficios de cualquier tipo, 0

iii) a permitir a cualquier otra persona que adquiera beneficios de cualquier
tipo, o

d) se le solicita o induce para llevar a cabo cualquier actividad, habiendo sido
escogido como sujeto de solicitud o induccién fundado en:
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i) que es un enfermo mental o fisico o impedido, es joven o tiene una
relacion familiar con otra persona, y

i) una persona que no padece la enfermedad o incapacidad, no es joven o
carece de la relacién familiar probablemente rechazaria la solicitud o se
resistiria a la induccion.

2.1.2. Alemania

De acuerdo con la Seccién 18 de la Parte Especial del StGB (Cédigo Penal aleméan)®
“Delitos contra la libertad personal”*, se recogen una serie de figuras delictivas de enorme
interés a efectos de nuestro trabajo.

§ 232 Trata de personas con finalidad de explotacién sexual

(1) El que aproveche una situacién de coercion o de desamparo de otra persona,
vinculada con su estancia en un pais extranjero, con el fin de que comience o continle
ejerciendo la prostitucion o lleve a cabo conductas de naturaleza sexual, a través de las
cuales aquélla resulte explotada, ante o sobre el autor o0 un tercero, 0 para que se deje
realizar conductas de naturaleza sexual por parte del autor o de un tercero, sera castigado
con pena de prision de seis meses a diez afios. Igualmente sera castigado quien lleve a
una persona menor de 21 afios a comenzar o continuar ejerciendo la prostitucion o a la
realizacion de las conductas de naturaleza sexual citadas en la frase 1.

(2) La tentativa es punible.
(3) Se aplicaré pena de prision de uno a diez afios, cuando
1. la victima del hecho sea un nifio (§ 176 Seccién 1),

2. el autor a través del hecho cause lesiones graves a la victima o la ponga en
peligro de muerte o

3. el autor del hecho actie con profesionalidad o como miembro de una
organizacion, dedicada a la perpetracion continuada de dichos delitos.

(4) En virtud de la Seccion 3 se castigara igualmente al que:

1. mediante violencia, amenaza de un mal relevante o a través de engafio lleve a
otro a comenzar o continuar ejerciendo la prostitucion o la realizacién de las
conductas de naturaleza sexual citadas en la Seccién 1 Frase 1% 0

2. se aduefie de otra persona mediante violencia, amenaza de un mal relevante o a
través de engafio para que comience o continue ejerciendo la prostitucion o lleve a
cabo las conductas de naturaleza sexual citadas en la Seccion 1 Frase 12.

% Disponible en Internet: http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/

¥ Acerca de la evolucion legislativa en estas esferas en Alemania, véase Katja S. Ziegler, “The legal framework of
trafficking and smuggling in Germany: victim protection emerging from witness protection?”, en Elspeth
Guild/Paul Minderhoud (ed.), Immigration and Criminal Law in the European Union, Martinus Nijhoff Publishers,
Leiden-Boston, 2006, pp. 89y ss.
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(5) En casos de menor gravedad de la Seccidn 12 se aplicard una pena de prision de tres
meses a cinco anos, y en casos de menor gravedad de las Secciones 3% y 42 una pena de
prision de seis meses a cinco afnos.

§ 233. Trata de seres humanos con finalidad de explotacion laboral

(1) El que someta a otra persona, en virtud de la utilizacion de una situacion de coaccion
o de desamparo vinculada con su estancia en pais extranjero, a esclavitud, servidumbre o
servidumbre por deudas, 0 al comienzo o continuacion de un empleo para él o un tercero
en condiciones de trabajo en las que se produce una evidente desproporcion con las
condiciones de trabajos de otras empleadas o empleados que llevan a cabo la misma o
similares actividades, sera castigado con pena de prision de seis meses a diez afios.
Igualmente sera castigado quien lleve a una persona menor de 21 afios a una situacion de
esclavitud, servidumbre o sometimiento por herencia o al comienzo o continuacion de
unas de las actividades citadas en la Frase 12.

(2) La tentativa es punible.

(3) 8 232 Seccion 3 a 5 resultan de aplicacion.

§ 233a. Fomento de la trata de persona

1) El que favorezca la trata de personas del 8 232 o § 233, en virtud de lo cual capte,
transporte, transmita, aloje 0 acoja a otra persona, sera castigado con pena de prision de
tres meses a cinco afios.

(2) Sera castigado a pena de prision de seis meses a diez afios cuando:

1. La victima del hecho sea un nifio (§ 176 Seccién 1),

2. el autor a través del hecho causa lesiones graves a la victima o la pone en
peligro de muerte o

3. el autor del hecho actGa con violencia 0 mediante amenaza de un mal grave o
con profesionalidad o como miembro de una organizacion, dedicada a la
perpetracion continuada de dichos delitos.

(3) La tentativa es punible.

Finalmente, de acuerdo con el § 236 StGB (Trata de nifios):

(1) Todo aquel que, con negligencia grave de sus deberes de cuidado y educacion, deje a
un hijo, su pupilo o acogido menor de 18 afios con otra persona de manera indefinida a
cambio de una compensacidn, o con la intencion de enriquecerse él mismo o a una tercera
persona, seré castigado con la pena de prision no superior a cinco afios o0 con multa. Sera
igualmente castigado todo aquel que, en los casos de la frase 12 acoja al nifio, pupilo o
acogido indefinidamente y entregue una compensacion a cambio.

(2) Todo aquel que, sin autorizacion:
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1. procure la adopcidn de una persona de edad inferior a 18 afios, 0

2. desarrolle una actividad de intermediacién que tenga como objetivo que una
tercera persona acoja a una persona menor de 18 afios indefinidamente,

y para ello actue bajo compensacion o con la intencion de enriquecerse €l mismo
0 a una tercera persona, sera castigado con pena de prisién no superior a tres afios
0 con multa. Si el autor en los casos de la frase 12 hace que la persona entregada
sea introducida en Alemania o en el extranjero, entonces el castigo sera de prision
no superior a cinco afios 0 multa.

(3) La tentativa es punible.
(4) Puede ser castigado con prision de seis meses a diez afos el autor cuando:

1. actie por afan de lucro, profesionalmente o como miembro de una
organizacion, constituida para la comision continuada de trata de nifios; o

2. a través del hecho ponga al nifio o a la persona entregada en peligro de
perjudicar sustancialmente su desarrollo fisico o emocional.

(5) El tribunal podré atenuar la pena a su prudente arbitrio (Seccion 49 subseccion 2) o
dispensar del castigo en virtud de las subsecciones (1) a (3) a los inductores en los casos
bajo las subsecciones (1) y (3), y de los complices en los casos de la subsecciones (2) y
(3), cuya culpabilidad sea escasa tomando en consideracion el bienestar fisico o
emocional del nifio o de la persona entrega.

2.1.3. Suiza

El Cdodigo Penal suizo tipifica en su art. 182 (Libro Il. Disposiciones especiales; Titulo
IV. Crimenes y delitos contra la libertad) la trata de seres humanos bajo el tenor siguiente:

“1. Aquel que, en calidad de oferente, de intermediario o de adquirente, lleve a cabo la
trata de un ser humano con fines de explotacion sexual, de explotacion de su trabajo o
para la extraccion de un drgano corporal, serd castigado con una pena privativa de
libertad o con una pena pecuniaria. EI hecho de reclutar a una persona con estos fines se
asimila a la trata.

2. Si la victima es menor o si el autor hace de la trata de seres humanos su profesion, la
pena sera privativa de libertad de un afio al menos.

3. En todos los casos, el autor es igualmente castigado con una pena pecuniaria.

4. También es punible aquel que comete la infraccidn en el extranjero. Los arts. 5y 6
resultan aplicables.”
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2.1.4. Austria

En el marco de la Parte especial del StGB austriaco (Cddigo Penal austriaco), en concreto
en la Seccion Tercera (Comportamientos punibles contra la libertad) se regula la Trata de
esclavos bajo el siguiente tenor.

8 104. (1) El que lleve a cabo trata de esclavos sera castigado con pena privativa de
libertad de diez a veinte afos.

(2) lgualmente sera castigado quien provoque gue otro sea esclavizado o reducido a una
situacion anéloga a la esclavitud o que otro se encuentre en situacion de esclavitud o
similar.

En cuanto a la regulacion de la trata de seres humanos se lleva a cabo bajo el siguiente
tenor:

§ 104a. (1) Quien
aun menor o

a una persona mayor de edad mediante la utilizacion de los medios citados (Seccion 2)
contra la persona

con la intencion (dolo) de que sea explotado sexualmente, a través de la extraccion de
6rganos o como fuerza de trabajo, capte, hospede 0 acoja, transporte u ofrezca o entregue
a otro sera castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios.

(2) Medios ilicitos son el engafio sobre hechos, el aprovechamiento de una posicién de
autoridad, de una situacion de coercién, de una enfermedad psiquica o de un estado que
cause que la persona se encuentre indefensa, la intimidacion y la concesién o la
aceptacion de una ventaja por la entrega del dominio sobre una persona.

(3) Con la pena de prisién de seis meses hasta cinco afios seré castigado quien realice el
acto mediante utilizacién de violencia o de amenaza peligrosa.

(4) Quien realice el acto contra una persona menor de edad, en el marco de una
asociacion criminal, mediando violencia grave o actle de tal forma que a través del acto
ponga en peligro dolosa o imprudentemente (con imprudencia grave) la vida de la
persona o0 el hecho tenga como consecuencia un perjuicio especialmente grave para la
persona, sera castigado con pena de prision de uno a diez afios.

2.1.5. Francia

El Cddigo Penal francés® en su libro Il (De los crimenes y los delitos contra las
personas), Titulo Il (De las agresiones a la persona humana), capitulo V (De las agresiones a la

“* Disponible en Internet:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=L EGITEXT000006070719&date Texte=20081204
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dignidad de la persona), regula en su seccion 1 bis la trata de seres humanos. La regulacion
procede de la ley n.° 2003-239, de 18-03-2003*".

Articulo 225-4-1. La trata de seres humanos es el hecho, a cambio de una remuneracion o
de cualquier otra ventaja o de una promesa de remuneracion o de ventaja, de reclutar a una
persona, transportarla, trasferirla, acogerla o recibirla, para ponerla a su disposicion (inciso
introducido por la ley n.° 2007/1631, de 20-11-2007) o a la disposicion de un tercero, incluso no
identificado, con el fin de permitir la comision contra dicha persona de infracciones de
proxenetismo, de agresion o de atentados sexuales, de explotacion de mendicidad, de
condiciones de trabajo o de alojamiento contrarias a su dignidad, o de obligar a dicha persona a
cometer cualquier crimen o delito.

La trata de seres humanos es castigada con pena de siete de afios de prision y multa de
150.000 euros.

Articulo 225-4-2. La infraccidn prevista en el articulo 225-4-1 sera castigada con diez
afios de prision y 1.500.000 euros de multa si es cometida:

1°. En relacidn con un menor:

2°. En relacion con una persona cuya particular vulnerabilidad, debido a su edad, a una
enfermedad, a una invalidez, a una deficiencia fisica o psiquica o a un estado de
embarazo, sea aparente o conocida por su autor;

3°. En relacion con varias personas;

4°, En relacion con una persona que se encuentre fuera del territorio de la Republica o con
ocasion de su llegada al territorio de la Republica;

5°. Cuando la persona haya sido puesta en contacto con el autor de los hechos mediante la
utilizacion de una red de telecomunicaciones para la difusion de mensajes destinados a un
publico indeterminado;

6°. En circunstancias que expongan directamente a la persona en relacion con la que se
comete la infraccion a un riesgo inmediato de muerte o de lesiones susceptibles de
provocar una mutilacién o una invalidez permanente;

7°. Con el empleo de amenazas, de coacciones, de violencias o de maniobras dolosas que
afecten al interesado, a su familia 0 a una persona relacionada habitualmente con él;

8°. Por parte de un ascendiente legitimo, natural o adoptivo de la persona victima de la
infraccion prevista en el articulo 225-4-1 o por una persona que tenga autoridad sobre ella
0 que abuse de la autoridad que le confieren sus funciones;

9°. Por parte de una persona llamada a participar, por sus funciones, en la lucha contra la
trata o el mantenimiento del orden publico.

* Acerca del proceso legislativo de configuracion de los tipos de trata de seres humanos en Francia, véase Johanne
Vernier, “French criminal and administrative law concerning smuggling of migrants and trafficking in human
beings: punishing trafficked people for their protection?”, en Elspeth Guild/Paul Minderhoud (ed.), Immigration and
Criminal Law in the European Union, cit., pp. 15y ss.
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Articulo 225-4-3. La infraccion prevista en el articulo 225-4-1 sera castigada con veinte
afios de reclusién criminal y con 3.000.000 euros de multa si es cometida por banda organizada.

Articulo 225-4-4. La infraccion prevista en el articulo 225-4-1 cometida recurriendo a
torturas 0 a actos de barbarie serd castigada con la reclusion criminal a perpetuidad y con
4.500.000 euros de multa.

Articulo 225-4-5. Cuando el crimen o el delito que haya sido cometido o que deberia
haberse cometido contra la persona victima de la infraccion de trata de seres humanos esté
castigado con una pena privativa de libertad de una duracién superior a la de la prision derivada
de la aplicacién de los articulos 225-4-1 a 225-4-3, la infraccion de trata de seres humanos sera
castigada con las penas previstas para los crimenes o delitos de los que el autor haya tenido
conocimiento y, si el crimen o delito estuviera acompafado de circunstancias agravantes, con las
penas previstas solo para las circunstancias agravantes de las que haya tenido conocimiento.

Articulo 225-4-6 (modificado por Ley n.° 2009-526, de 12 de mayo de 2009). Las
personas juridicas declaradas responsables penalmente, en las condiciones previstas por el art.
121-2, de las infracciones definidas en la presente seccidn son objeto, ademas de la multa segun
las modalidades previstas por el art. 131-38, de las penas previstas por el art. 131-39.

Articulo 225-4-7. La tentativa de los delitos previstos en la presente seccion sera
castigada con las mismas penas.

Articulo 225-4-8. Derogado por Ley n.° 2004-204, de 9 de marzo de 2004.

Articulo 225-4-9 (creado por Ley n.° 2004-204, de 9 de marzo de 2004). Toda persona
que haya intentado cometer las infracciones previstas por la presente seccion quedara exenta de
pena si, habiendo advertido a la autoridad administrativa o judicial, haya permitido evitar la
realizacién de la infraccion e identificar, en caso contrario, a los demas autores o complices.

La pena privativa de libertad aplicable al autor o al complice de una infraccion prevista
en la presente seccion sera reducida a la mitad si, habiendo advertido a la autoridad
administrativa o judicial, ha permitido el cese de la infraccion o ha evitado que la infraccion
implique la muerte de un hombre o su invalidez permanente e identificar, en caso contrario, a los
demas autores o a los complices. Cuando la pena prevista sea la reclusion criminal perpetua, ésta
sera reducida a veinte afios de reclusion criminal.

2.1.6. Rumania®

En virtud de la ley n. 678 de 2001 — sobre la trata de personas, quedan definidas el
conjunto de dichas conductas desde la perspectiva penal en el marco de la legislacion rumana.

Art. 12. (Trata personas) - (1) Constituye delito de trata de personas la captacion, el
transporte, transferencia, alojamiento o recepcion de una persona mediante la amenaza, la

%2 Respecto a la legislacion de este pais hay que mencionar que recientemente se ha aprobado la Ley n.° 286, de 17
de julio de 2009, en virtud de la cual se establece un nuevo Cédigo penal, que contiene en sus arts. 209 a 217 una
nueva regulacion de los delitos de “trata y explotacién de personas vulnerables”. Dicho Cddigo penal no entrara en
vigor hasta la fecha que se fije en la ley que se tendra que aprobar para su aplicacion (art. 446.1).
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violencia u otras formas de coaccion, el rapto, fraude o engafio, abuso de autoridad o el
aprovechamiento de personas incapaces de defenderse o expresar su voluntad, o mediante el
ofrecimiento, entrega, aceptacion o recepcion de dinero u otros beneficios para obtener el
consentimiento de la persona que tiene autoridad sobre otra persona, con la finalidad de
explotacion de esta persona, y es punible con penas de prision de 3 a 12 afios y la prohibicion de
ciertos derechos.

(2) La trata de personas cometida en una de las siguientes circunstancias:
a) de dos 0 mas personas;
b) si se causan a la victima lesiones graves a la integridad corporal o la salud;
¢) por un funcionario publico en ejercicio de sus atribuciones del servicio,

es punible con penas de prision de 5 a 15 afos y la prohibicion de determinados
derechos.

(3) Si el hecho ha sido seguido de la muerte o el suicidio de la victima, la pena es de
prision de 15 a 25 afos y la prohibicion de ciertos derechos.

Art. 13 (Trata de menores de edad) - (1) El reclutamiento, transporte, traslado, acogida o
recepcion de una persona de edades comprendidas entre los 15 y 18 afios para su explotacion,
constituye el delito de la trata de menores y se castiga con penas de prision de 3 a 12 afios y la
prohibicion de ciertos derechos.

(2) Si el hecho al que se refiere el apartado (1) se ha cometido contra una persona que no
ha alcanzado la edad de 15 afios, la pena es de prision de 5 a 15 afios y la prohibicion de ciertos
derechos.

(3) Si los hechos mencionados en los apartados (1) y (2) se han cometido mediante la
amenaza, la violencia u otras formas de coaccion, el rapto, fraude o engafio, abuso de autoridad o
el aprovechamiento de personas incapaces de defender o expresar su voluntad, o mediante el
ofrecimiento, entrega, aceptacion o recepcion de dinero u otros beneficios para obtener el
consentimiento de la persona que tiene autoridad sobre otra persona, la pena es de prision de 5 a
15 afos y la prohibicidn de ciertos derechos en el caso del apartado (1), y penas de prision de 7 a
18 afios y la prohibicidon de ciertos derechos en el caso del apartado (2).

(4) Si los hechos mencionados en los apartados (1), (2) y (3) se han cometido en las
condiciones previstas el art. 12, parrafo (2), la pena es de prision de 5 a 15 afios y la prohibicion
de ciertos derechos, en el caso del apartado (1), penas de prision de 5 a 17 afios y la prohibicion
de ciertos derechos en el caso del apartado (2), penas de prision de 5 a 18 afios y la prohibicién
de ciertos derechos en el caso del apartado (3) en su primera parte, y penas de prision de 7 a 20
afios y la prohibicion de ciertos derechos, en el caso del apartado (3) en su segunda parte.

(5) Si los hechos previstos en este articulo han sido seguidos de la muerte o el suicidio de
la victima, la pena es de prision de 15 a 25 afios y la prohibicion de determinados derechos o
reclusion perpetua.

Art. 15. — (Tentativa) (1) La tentativa de los delitos a que se refieren los art. 12-14 es
punible.
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Art. 17. — (Facilitar la estancia en Rumania de un extranjero victima de la trata de
personas)

(1) El hecho de determinar o de permitir a conciencia, ya sea directamente o a través de
intermediarios, entrar o permanecer en el pais a una persona que no es un ciudadano rumano, que
haya sido sometida a la trata de personas en el sentido de la presente ley:

a) utilizando contra aquélla medios fraudulentos, la violencia o las amenazas u otra forma
de coaccidn;

b) abusando de la situacion especial en que se encuentra esa persona, debido a la
situacion ilegal o precaria de su entrada ilegal o estancia en el pais, debido al embarazo,
enfermedad o discapacidad o una deficiencia fisica o mental,

es un delito y se castiga con la pena establecida por el delito de trata de personas.

Por otro lado, merece ponerse de manifiesto la incidencia en este punto de la ley n. 196
de 2003 sobre la pornografia.

Articulo 9. — EI reclutamiento, obligacién, determinacion o utilizacion de menores o

personas con deficiencias psicofisicas en actos de caracter obsceno se castiga con penas de
prisién de 3 a 12 afios y la prohibicion de ciertos derechos.

2.1.7. Portugal

El CP portugués regula en el capitulo IV (Delitos contra la libertad personal) del Titulo |
(De los delitos contra las personas) del Libro Il (Parte especial) conductas relevantes a efectos
de nuestro estudio.

Articulo 160. Trata de personas.

1. El que ofreciere, entregare, atrajere con engafios, aceptare, transportare, alojare o
acogiere a una persona con fines de explotacion sexual, explotacion laboral o para la extraccion
de érganos:

a) Por medio de violencia, rapto 0 amenaza grave;

b) Por medio de ardid o maniobra fraudulenta;

c) Con abuso de autoridad resultante de una relacion de dependencia jerarquica,
econdmica, de trabajo o familiar;

d) Aprovechandose de la incapacidad psiquica o de la situacion de especial vulnerabilidad
de la victima; o

e) Mediante la obtencién del consentimiento de la persona que tenga el control sobre la
victima;

sera castigado con la pena de prision de tres a diez afios.
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2. La misma pena sera aplicada a quien, por cualquier medio, atrajere con engafio,
transportare, procediere al alojamiento o recepcion de menor, o lo entregare, ofreciere o atrajere
con engafio, con fines de explotacion sexual, explotacion laboral o extraccion de érganos.

3. En el caso previsto en el nimero anterior, si el autor utilizare cualquiera de los medios
previstos en las letras del apartado primero o actuare profesionalmente o con animo de lucro,
sera castigado con pena de prision de tres a doce afos.

4. El que, mediante pago u otra contraprestacion, ofreciere, entregare, solicitare o
aceptare a un menor u obtuviere o prestare consentimiento para su adopcion sera castigado con
pena de prision de uno a cinco afos.

5. El que, teniendo conocimiento de la comision del delito previsto en los nimeros 1y 2,
utilizare los servicios u érganos de la victima sera castigado con pena de prisién de uno a cinco
afios, salvo que le correspondiere pena mas grave en aplicacion de otra disposicion legal.

6. El que retuviere, ocultase, dafiase o destruyese documentos de identificacion o de viaje
de persona victima de delito previsto en los nimeros 1y 2 sera castigado con pena de prision de
hasta tres afos, salvo que le correspondiese una pena mas grave en aplicacion de otra disposicion
legal.

2.1.8. Italia

La Seccidn | (Delitos contra la personalidad individual) del capitulo 111 (De los delitos
contra la libertad individual) del Titulo XIII (Delitos contra la persona) del Libro Il (De los
delitos en particular) del CP italiano regula las siguientes conductas*®:

Articulo 600. Reduccién a la esclavitud.

El que ejerza sobre una persona poderes correspondientes a los del derecho de propiedad
0 bien el que reduzca o mantenga a una persona en estado de sometimiento continuo, obligandola
a prestaciones laborales o sexuales o bien a la mendicidad o bien a prestaciones que impliquen la
explotacion, sera castigado con la pena de reclusion de ocho a veinte afios. La reduccion o el
mantenimiento en el estado de sometimiento tiene lugar cuando la conducta es realizada
mediante violencia, amenaza, engafio, abuso de autoridad o aprovechamiento de una situacion de
inferioridad fisica o psiquica o de una situacion de necesidad, o mediante la promesa o la entrega
de dinero o de otros beneficios a quien tiene autoridad sobre la persona.

La pena sera aumentada de un tercio a la mitad si los hechos a que se refiere el parrafo
anterior son cometidos en perjuicio de menores de dieciocho afios o estan dirigidos a la
explotacion de la prostitucion o con la finalidad de someter a la victima a la extraccion de
érganos.

* Acerca de la situacion legislativa en Italia en materia de trata de seres humanos, véase Matilde Ventrella
McCreight, “Crimes of assisting illegal immigration and trafficking in human beings in Italian Law: immigration
between administrative infringement and criminal offence”, en Elspeth Guild/Paul Minderhoud (ed.), Immigration
and Criminal Law in the European Union, cit., pp. 150 y ss.
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Articulo 601. Trata de personas.

El que realice trata de personas en las condiciones del articulo 600 o bien, con el fin de
cometer los delitos del parrafo primero del mismo articulo, la induzca mediante engafio o la
constrifia mediante violencia, amenaza, abuso de autoridad o aprovechando una situacion de
inferioridad fisica o psiquica o una situacion de necesidad, 0 mediante promesa o entrega de
cantidades de dinero o de otros beneficios a la persona que sobre aquélla tenga autoridad, a
entrar, permanecer o a salir del territorio del Estado o a trasladarse dentro, sera castigado con la
pena de reclusion de ocho a veinte afios.

La pena sera aumentada de un tercio a la mitad si los delitos del presente articulo son
cometidos en perjuicio de menores de dieciocho afios o estan dirigidos a la explotacion de la
prostitucion o con el fin de someter a la persona ofendida a la extraccion de drganos.

Articulo 602. Compra y venta de esclavos.

El que, fuera de los casos previstos en el art. 601, compre, venda o ceda una persona que
se encuentre en alguna de las situaciones del articulo 600 sera castigado con la pena de reclusién
de ocho a veinte afios.

La pena sera aumentada de un tercio a la mitad si la persona ofendida es menor de
dieciocho afios o bien si los hechos del primer parrafo estan dirigidos a la explotacion de la
prostitucion o con el fin de someter a la persona ofendida a la extraccion de érganos.

2.2. AMERICA

2.2.1. Estados Unidos de América

De acuerdo con humantrafficking.org los Estados Unidos constituyen pais de transito y
destino en la esfera del trafico o trata de personas. A nivel legislativo ostenta importancia la
Victims of Trafficking and Violence Protection Act —Ley de Proteccion de las Victimas de la
Trata y la Violencia- del afio 2000 (complementada por Acts posteriores de los afios 2003 y
2005) que incrementa la penalidad de delitos ya existentes con anterioridad, establece nuevas
formas de proteccion para las victimas del trafico y otorga ciertos beneficios y servicios a las
victimas de las formas severas de trafico (entendiéndose por tal, en todo caso y entre otras,
aquellas que afectan a menores de 18 afios). La ley del 2000 establecia igualmente un grupo de
trabajo interagencias a nivel federal y configuraba un programa federal para suministrar servicios
a las victimas del trafico™.

El United States Code (Cddigo de los Estados Unidos) en su Titulo 18 (Delitos y
Procesos Penales), Primera Parte (Delitos), Capitulo 77 (Peonage, Slavery and Trafficking in
Persons; Servidumbre por deudas, esclavitud y trata de personas) configura una serie de tipos
delictivos cuya redaccion actual es el resultado de las modificaciones legislativas referidas.
Especial interés ostentan las secciones 1590 (Trafficking with respect to peonage, slavery,

* Actualmente se encuentra en tramite legislativo la Child Protection Compact Act de 2009 que autoriza a la
Secretaria de Estado, a través del correspondiente embajador, para que provea asistencia (ayudas, acuerdos en
materia de cooperacion, contratos) para un determinado pais con una significativa prevalencia de trata en nifios que
acepta un Acuerdo de Proteccidn de la infancia con los Estados Unidos para desarrollar politicas y programas con el
fin de erradicar la trata de nifios.
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involuntary servitude, or forced labor; Trata con fines de servidumbres por deudas, esclavitud,
servidumbre involuntaria o trabajos forzados) y 1591 (Sex trafficking of children or by force,
fraud, or coercion; Trata de nifios con fines de explotacion sexual o por la fuerza, bajo fraude o
coaccion).

De acuerdo con la seccion 1590 toda persona que, a sabiendas, reclute (capte), acoja,
transporte, suministre u obtenga por cualquier medio a cualquier persona para trabajar o prestar
servicios en violacion del presente capitulo seré castigada con multa bajo este titulo o condenada
a prisiéon no superior a 20 afios, 0 a ambos. Si se produce la muerte a resultas de la vulneracion
de esta seccion o si la violacion incluye el rapto o la tentativa del mismo, abuso sexual agravado
o la tentativa de comisidn de un abuso sexual agravado o una tentativa de homicidio, el acusado
debe ser condenado a multa bajo este titulo o a prision por cualquier lapso temporal o perpetua, o
a ambos. Asimismo, cualquiera que obstruya, intente obstruir o de cualquier manera interfiera o
evite la aplicacion de esta seccidn, sera sujeto a las penalidades anteriores.

En virtud de la seccién 1591 todo el que,
a) a sabiendas,

(1) a través del comercio interestatal o extranjero o de manera que lo afecte, o
dentro de la jurisdiccion maritima y territorial especial de los Estados Unidos,
capte, atraiga, acoja, transporte, suministre, obtenga o mantenga por cualquier
medio a una persona, 0

(2) se beneficie, financieramente o recibiendo cualquier cosa de valor, de la
participacion en una operacion que haya supuesto realizar un acto en infraccion
del paragrafo 1, actuando con imprudencia temeraria o sabiendo que la fuerza,
amenaza de uso de fuerza, fraude o coercidn descritos en la subseccion (e) (2), o
una combinacién de dichos medios seran usados para lograr que la persona realice
un acto sexual comercial, o que la persona no ha alcanzado los 18 afios y se la
obligard a realizar un acto sexual comercial, serd castigado de acuerdo con lo
previsto en la subseccion b.

(b) El castigo de un delito bajo la seccion a se produce,

(1) si el delito se realizd bajo fuerza, amenaza de fuerza, fraude o coercion
descritos en la subseccion (e) (2) o mediante una combinacion de dichos medios o
si la persona captada, atraida, acogida, transportada, suministrada u obtenida no
ha alcanzado la edad de 14 afios en el momento del mencionado delito, con una
multa bajo este titulo y prision por cualquier plazo temporal no inferior a 15 afios
0 a cadena perpetua, 0

(2) si el delito no se llevd a cabo bajo dichas condiciones, y la persona captada,
atraida, acogida, transportada, suministrada u obtenida ha alcanzado la edad de
14 afos pero no los 18 afios en el momento del mencionado delito, con una
multa bajo este titulo y prisién por cualquier plazo temporal no inferior a 10 afios
0 a cadena perpetua.

(c) En un encausamiento bajo la subseccién (a) (1) en la cual el imputado hubiera tenido
la oportunidad razonable de observar a la persona asi captada (reclutada), atraida,
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acogida, transportada, suministrada, obtenida o mantenida, el Gobierno no necesita
probar que el imputado conocia que la persona no habia alcanzado la edad de 18 afios.

(d) Cualquiera que obstruya, intente obstruir o de cualquier manera interfiera o intente
evitar el encausamiento bajo esta seccion, sera castigado con multa bajo este titulo,
castigado a prision por un plazo no superior a 20 afios, 0 a ambos.

(e) En esta seccion,

(1) EIl término “abuso o0 amenaza de abuso legal o de proceso legal” significa el
uso o la amenaza de uso de la ley o de un proceso legal, tanto administrativo, civil
o criminal, de cualquier forma o con cualquier objeto para el cual no fue
legalmente configurado, en orden a ejercer presion en otra persona para hacer que
esa persona realice una accion o se abstenga de realizar alguna accion.

(2) El término *“coercién” significa:
(a) amenazas de serio dafio o de constriccion fisica hacia una persona;

(b) cualquier esquema, plan o pauta dirigido a hacer creer a una persona
que la falta de realizacién de un acto resultard en un serio dafio o
constriccion fisica hacia una persona, o

(c) el abuso o la amenaza de abuso legal o de proceso legal.

(3) El término “acto sexual comercial” implica cualquier acto sexual, a cambio del
cual se entrega o debe ser recibido algo de valor por alguna persona.

(4) El término “dafio grave” incluye cualquier dafio, tanto fisico como no fisico,
incluyendo el psicologico, financiero o reputacional, que es lo suficientemente
serio, bajo el conjunto de circunstancias concurrentes, para compeler a una
persona razonable del mismo contexto y en las mismas circunstancias a llevar a
cabo o a continuar llevando a cabo actividades sexuales comerciales en orden a
evitar incurrir en ese dafio.

(5) El término “operacion” implica todo grupo de dos o mas individuos asociados
de hecho, constituyan o no una entidad legalmente reconocida.

Finalmente, la Seccidon 1592 titulada conducta ilegal con respecto a documentos para el
apoyo al trafico, servidumbre por deudas, esclavitud, servidumbre involuntaria o trabajos
forzados tipifica

(@) la conducta de aquel que, a sabiendas, destruye, oculta, elimina, confisca o0 posee

cualquier pasaporte real o simulado u otro documento de inmigracion, o cualquier otro

documento identificativo gubernamental real o simulado de otra persona,

(1) en el curso de una violacién de las secciones 1581, 1583, 1584, 1589, 1590,
1591 0 1594 3,

(2) con la intencion de violar la seccion 1581, 1583, 1584, 1589, 1590 0 1591 o
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(3) para evitar o restringir o intentar evitar o restringir, sin autoridad legal, la
libertad personal de movimiento o desplazamiento, en orden a mantener el trabajo
0 los servicios de esa persona, cuando la persona es o ha sido victima de una
forma severa de trata, tal como se define en la seccion 103 del Acta de Proteccion
de las Victimas de Trata de 2000, debe ser condenada a multa bajo este titulo o a
prision por no mas de 5 afios, 0 a ambos.

(b) La subseccion (a) no se aplica a la conducta de una persona que es o ha sido victima
de una forma severa de trata, tal como se define en la seccion 103 del Acta de Proteccion
de las Victimas de Trata de 2000, si esa conducta ha sido causada por la trata 0 sea
inherente a dicha trata.

(c) Cualquiera que obstruya, intente obstruir o de cualquier manera interfiera o intente
evitar el encausamiento bajo esta seccion, sera sometido a las penalidades descritas en la
subseccion (a).

2.2.2. México

Meéxico es una republica federal en la cual cada Estado tiene su propia Constitucion y
sistema judicial que se encarga de los casos de trata de personas. La trata de personas cae bajo la
jurisdiccién federal solamente en los que casos en que estén involucrados tres 0 mas individuos,
cuando es un acto criminal repetitivo o cuando tiene naturaleza internacional.

En noviembre de 2007 fue aprobada la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de
Personas®. La ley es de aplicacion en todo el territorio nacional en materia del fuero federal y
penaliza todos los aspectos regulados en el articulo 3 del Protocolo contra la Trata de Personas
de Naciones Unidas.

El capitulo I, articulo 5 de esta ley tipifica el delito de trata de personas:

“Comete el delito de trata de personas quien promueva, solicite, ofrezca, facilite,
consiga, traslade, entregue o reciba, para si 0 para un tercero, a una persona, por medio de la
violencia fisica o moral, engafio o el abuso de poder para someterla a explotacion sexual,
trabajos o servicios forzados, esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, servidumbre, o0 a
la extirpacion de un érgano, tejido o sus componentes.

Cuando este delito sea cometido en contra de personas menores de dieciocho afios de
edad, o en contra de quien no tenga capacidad para comprender el significado del hecho o
capacidad para resistirlo no se requerira acreditacion de los medios comisivos.”

El articulo 6 castiga este delito con pena de entre seis a doce afios de prision y de
quinientos a mil quinientos dias-multa. La pena se elevara de nueve a dieciocho afios de prision y
de setecientos cincuenta a dos mil doscientos cincuenta dias multa, cuando el delito sea cometido
en contra de menores de dieciocho afios 0 persona que no tenga capacidad para comprender o
resistir el hecho.

La pena también se agravara hasta en una mitad cuando el autor:

** Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de noviembre de 2007. Disponible en Internet:
http://www.normateca.gob.mx///Archivos/34 D 1427 30-11-2007.pdf
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a) Fuese un agente que se valiese de la funcidn pablica que tuviere o hubiese ostentado
sin tener la calidad de servidor publico. Ademas, se impondra al servidor publico la destitucion
del empleo, cargo o comision publicos e inhabilitacion para desempefiar otro hasta por un tiempo
igual al de la pena de prision impuesta; o cuando la victima sea persona mayor de sesenta afios
de edad; o se trate de persona indigena.

b) Tenga parentesco por consanguinidad, afinidad o civil o habite en el mismo domicilio
con la victima, aunque no existiera parentesco alguno, o sea tutor o curador de la victima;
ademas, segun las circunstancias del hecho, podra perder la patria potestad, el derecho a
alimentos que le correspondiera por su relacion con la victima y el derecho que pudiere tener
respecto a los bienes de ésta.

Cuando el delito sea cometido por un miembro o representante de una persona moral y
siempre que el delito se cometa bajo el amparo o en beneficio de la persona moral, también se
impondra como sancion juridica accesoria alguna de las siguientes:

1. La suspension de la actividad de la persona moral durante el tiempo que determine el
juez en la sentencia, la cual no podra exceder de cinco afios;

2. La disolucion, es decir, la conclusion definitiva de toda actividad social de la persona
moral, que no podra volverse a constituir por las mismas personas en forma real o
encubierta;

3. La prohibicién de realizar determinados negocios u operaciones, que podra ser hasta
por cinco afos, se referird exclusivamente a las que determine el juzgador y deberan tener
relacion directa con el delito cometido;

4. La remocion, que consistira en la sustitucién de los administradores por uno designado
por el juez durante un periodo maximo de tres afos;

5. La intervencion, que consistird en la vigilancia de las funciones que realizan los
organos de representacion de la persona moral y se ejercera hasta por tres afios.

En cuanto a la penalidad de la tentativa del delito de trata de personas, la mencionada ley
establece en su articulo 7 que se sancionara con pena de prision no menor a la pena minima y
podra llegar hasta las dos terceras partes de la sancion maxima prevista para el delito consumado.

En virtud del articulo 3 de la mencionada ley este delito solo se perseguira, investigara y
sancionara en tres supuestos:

1. Cuando las actividades se inicien, preparen o cometan en el extranjero, siempre y
cuando produzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio nacional,

2. Cuando se inicien, preparen o cometan en el territorio nacional siempre y cuando
produzcan o se pretenda que tengan efectos en el extranjero;

3. Cuando se cometan en el territorio nacional y se actualice alguno de los supuestos
previstos en el articulo 50, fraccion 1, incisos b) a j) de la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion®,

“® Disponible en Internet: http://www.diputados.gob.mx/L eyesBiblio/pdf/172.pdf
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Asimismo en el afio 2005 se aprobd la reforma integral del Titulo Octavo del Cddigo
Penal Federal en materia de “Delitos contra el libre desarrollo de la personalidad”, que contiene
los delitos de corrupcién, pornografia, turismo sexual y lenocinio de personas menores de
dieciocho afios de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado
del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo. También se regula el lenocinio
cuyas victimas sean personas mayores de edad*’.

Al mismo tiempo se aprobd una reforma del articulo 2 de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, para sancionar cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho para
realizar la trata de personas*®. También se reformé el articulo 164 del Cédigo Penal que tipifica
el delito de asociaciones delictuosas, el cual impone pena de prision de cinco a diez afios y de
cien a trescientos dias multa al que forme parte de una asociacion o banda de tres 0 mas personas
con proposito de delinquir.

Cuando el miembro de la asociacion sea o haya sido servidor publico de alguna
corporacion policial, la pena se aumentara en una mitad y se le impondra, ademas, la destitucion
del empleo, cargo o comision publicos e inhabilitacién de uno a cinco afios para desempefiar
otro. Si el miembro de la asociacion pertenece a las Fuerzas Armadas Mexicanas en situacion de
retiro, de reserva o en activo, de igual forma la pena se aumentara en una mitad y se le impondra,
ademaés la baja definitiva de la Fuerza Armada a que pertenezca y se le inhabilitara de uno a
cinco afos para desempefiar cargo o comision publicos.

A pesar de las bondades de la Ley contra la Trata del 2007 persisten debilidades
legislativas en varios cdédigos penales de los diferentes estados del pais siendo urgente la
necesidad de reformulacion de los tipos penales. Asi, a mayo de 2008, cinco Estados
(Chihuahua, Guerrero, Zacatecas, Sonora y el Estado de México) tienen leyes que penalizan la
trata de personas en linea con la establecido en el Protocolo contra la trata de Naciones Unidas,
mientras que 14 Estados han adoptado leyes contra la trata de personas relacionadas solamente
con la prostitucion, o no estdn completamente en armonia con el Protocolo de Naciones Unidas.
Cuatro Estados tienen reformas pendientes en sus Codigos penales relacionadas con la trata de
personas y ocho Estados no tienen ningun delito que sancione alguna modalidad de trata de
personas. En resumen para el afio 2008, 19 de los 31 Estados de México adoptaron disposiciones
contra este delito como parte de sus Cdodigos penales.

2.2.3. Colombia

La trata de personas se tipifica expresamente desde el afio 2002 cuando se aprobd la Ley
747 que acogio los planteamientos de la Convencién de las Naciones Unidas contra el crimen
organizado y fortalecio el aspecto punitivo de la trata de personas. En efecto, mientras que la
anterior ley (Ley 599) se referia Unicamente a la trata externa con fines de explotacion sexual, la
Ley 747 incluyé siete verbos rectores, establecid especificamente los medios de captacion o
reclutamiento y adicioné otros tipos de trata de personas diferentes a la prostitucion. Mediante

4" Cédigo Penal Federal Articulo 206 bis.- Comete el delito de lenocinio:

I.- Toda persona que explote el cuerpo de otra por medio del comercio carnal, se mantenga de este comercio u
obtenga de él un lucro cualquiera;

I1.- El que induzca o solicite a una persona para que con otra, comercie sexualmente con su cuerpo o le facilite los
medios para que se entregue a la prostitucién, y

I1l.- El que regente, administre o sostenga directa o indirectamente, prostibulos, casas de cita o lugares de
concurrencia expresamente dedicados a explotar la prostitucion, u obtenga cualquier beneficio con sus productos.

“® Disponible en Internet: http://www.normateca.gob.mx///Archivos/50_D_1968_.pdf

46



esta ley la explotacion en prostitucion, la pornografia, la servidumbre por deudas, la mendicidad,
el trabajo forzado, el matrimonio servil y la esclavitud fueron también reconocidas como trata de
personas.

La mencionada ley establecid circunstancias de agravacion punitiva, como es el caso de
funcionarios publicos involucrados en la trata de personas, y modifico las penas imponiendo una
privacion de libertad de diez a quince afios.

Igualmente, a través de la Ley 800 de 2003, se incorporaron dos instrumentos
fundamentales contra la trata, a saber, la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Transnacional Organizada y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata,
especialmente de Mujeres y Nifios.

En diciembre de 2004 el presidente de la Republica sanciono la Ley 919, que tipifica
como delito el trafico de drganos y de tejidos humanos. La donacién de tejidos humanos sélo
debe hacerse gratuitamente y por razones humanitarias, y establece una pena de privacion de
libertad de 3 a 6 afios para los infractores y para quien “sustraiga un componente anatomico de
un cadaver o de una persona sin la correspondiente autorizacion, quien participe en calidad de
intermediario en la compra, venta o comercializacién del componente o quien realice publicidad
sobre la necesidad de un 6rgano o tejido, sobre su disponibilidad, ofreciendo o buscando algin
tipo de gratificacion o remuneracion”*.

En el afio 2005 se promulgé la Ley 985°° por medio de la cual se adoptan medidas contra
la trata de personas y normas para la atencion y proteccion de las victimas de la misma.
Constituye el objeto de esta ley adoptar medidas de prevencion, proteccion y asistencia
necesarias para garantizar el respeto de los derechos humanos de las victimas y posibles victimas
de la trata de personas, tanto las residentes o trasladadas a territorio colombiano, como
colombianas en el exterior. Mediante esta ley se reforma el articulo 188 A del Cédigo penal®,
ubicado en el Titulo 111 (“Delitos contra la libertad individual y otras garantias”), en el Capitulo
V (“De los delitos contra la autonomia personal”), el cual queda redactado de la siguiente
manera:

Articulo 188A. Trata de personas. El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona,
dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con fines de explotacion, incurrird en prision
de trece (13) a veintitrés (23) afios y una multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Para efectos de este articulo se entenderd por explotacion el obtener provecho
econdmico o cualquier otro beneficio para si 0 para otra persona, mediante la explotacién de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre, la explotacién de la
mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccion de organos, el turismo sexual u otras
formas de explotacion.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion definida en este
articulo no constituiréd causal de exoneracion de la responsabilidad penal.

* Actualmente hay una doble proteccién, ya que dentro de la Ley 985 de 2005 se incluye la extraccién de 6rganos
como una de las modalidades de la trata de personas.

% http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2005/ley_0985_2005.html

*! http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley 0599 2000.html
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El articulo 188B regula las circunstancias de agravacion de delito®?, estableciendo que la
pena se aumentara de una tercera parte a la mitad:

1. Cuando se realice en persona que padezca, inmadurez psicoldgica, trastorno mental,
enajenacion mental y trastorno psiquico, temporal o permanentemente o sea menor de 18
anos.

2. Como consecuencia, la victima resulte afectada en dafio fisico permanente y/o lesion
psiquica, inmadurez mental, trastorno mental en forma temporal o permanente o dafio en
la salud de forma permanente.

3. El responsable sea conyuge o compariero permanente o pariente hasta el tercer grado
de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil.

4. El autor o participe sea servidor publico.

Cuando las conductas descritas se realicen sobre menor de doce afos se aumentara en la
mitad de la misma pena.

%2 Adicionado por articulo 3 de la Ley 747 de 2002.
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11l. DERECHO ESPANOL

3.1. SITUACION LEGISLATIVA ACTUAL EN LA ESFERA PENAL

En Espafia no existe ain una legislacion penal que aborde la cuestion de la trata de
personas en general, ni de los menores en particular con esa denominacion. Sin embargo, el
Codigo penal castiga el trafico de personas o la inmigracion clandestina de seres humanos, asi
como los delitos que se derivan de la trata de personas (prostitucidn, pornografia infantil,
explotacion laboral, etc.), pero no regula como delito hasta ahora la trata misma, consistente
esencialmente en la captacion de un ser humano con fines de explotacion, es decir, un acto
preparatorio de los delitos en los que se concreta la explotacién de la persona. Nuestro pais esta
obligado a ello en virtud de compromisos internacionales. Fundamentalmente, por un lado, en el
ambito internacional, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre
de 2000 (BOE 11-12-2003). Por otro lado, en el ambito europeo, la Decision Marco del
Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos
(2002/629/JAl), y el Convenio n.° 197 del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata
de seres humanos, hecho en Varsovia 16 de mayo de 2005 (BOE 10-09-2009).

Por lo que se acaba de mencionar la legislacion penal espafiola ofrece una respuesta
imperfecta y susceptible de mejora al fendmeno de la trata. Recordemos que histéricamente la
trata ha constituido en mayor medida un concepto de naturaleza socioldgica (trata de blancas,
trata de esclavos) que estrictamente juridico, y particularmente nuestra legislacion carece de un
concepto juridico-penal de trata en el sentido de un tipo de lo injusto o de una figura delictiva
perfectamente delimitada. Por eso asumimos el caracter parcial de la respuesta penal actual, sin
perjuicio de que el moderno concepto del delito de trata manejado internacionalmente exija
adaptaciones en nuestra realidad normativa.

A continuacién vamos a relacionar qué delitos de la legislacién penal espafiola vigente
pueden ser entendidos en clave de trata. A tales efectos distinguiremos dos grupos de delitos, uno
constituido por aquellos que ostentan una incidencia especifica y mas directa en relacion con el
fendmeno de la trata, y otro constituido por aquellas figuras delictivas que si bien presentan una
vinculacion cierta con la realidad criminoldgica de la trata tienen una relacion mas lejana o
difusa con la misma.

Por una parte, pertenecen al grupo de delitos que guardan una mayor relacion con la trata

tanto la figura del art. 318 bis, apartado primero y segundo, como el delito del art. 313.1 del
Cadigo penal.
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El delito del art. 318 bis, apartados 1 y 2, incluido en el Titulo XV bis CP (“Delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”) dispone expresamente: “1. El que, directa o
indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de
personas desde, en transito o con destino a Espafia, 0 con destino a otro pais de la Unién
Europea, sera castigado con la pena de cuatro a ocho afios de prision. 2. Si el proposito del
trafico ilegal o la inmigracion clandestina fuera la explotacion sexual de las personas, serén
castigados con la pena de cinco a diez afios de prision”.

El delito del art. 313.1 se encuentra incardinado en el Titulo XV CP (“De los delitos
contra los derechos de los trabajadores™), en virtud del cual: ““el que promoviere o favoreciere
por cualquier medio la inmigracion clandestina de trabajadores a Espafia, 0 a otro pais de la
Unidn Europea, sera castigado con la pena prevista en el articulo anterior (prision de dos a
cinco afos y multa de seis a doce meses)””.

Por otra parte, existe un segundo grupo de figuras delictivas relacionadas mediatamente
con la finalidad para la que se lleva a cabo la trata. Es decir, estariamos ante delitos en los que se
concreta de forma especifica la explotacion que persigue la trata de personas. Entre ellos
podemos destacar las siguientes figuras delictivas del Codigo penal:

a) Determinacion a la prostitucion (arts. 187-188). Se encuentran encuadrados en el
Capitulo V (“De los delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion de menores™) del
Titulo VIII (“Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”). Por un lado, el art. 187
castiga con pena de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses al
que determine a la prostitucion a un menor de edad o incapaz. Por otro lado, el art. 188
castiga con una pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses
la determinacion a la prostitucion de persona mayor de edad empleando determinados
medios comisivos para conseguir dicho propésito (violencia, intimidacion, engafo, abuso
de superioridad o de la necesidad o vulnerabilidad de la victima).

b) Determinacion a la pornografia de menores de edad o incapaces (art. 189.1). Dentro
del Capitulo V antes mencionado el art. 189.1 castiga con pena de prision de uno a cuatro
afios al que utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornogréaficos, tanto publicos como privados, o para elaborar cualquier
clase de material pornogréfico.

c¢) Delitos contra los derechos de los trabajadores (arts. 311-312), ubicados dentro del
Titulo XV (“De los delitos contra los derechos de los trabajadores”). El art. 311 castiga
con pena de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses la imposicién
0 mantenimiento a los trabajadores de condiciones laborales o de Seguridad Social que
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos. Por su parte, el
art. 312 castiga con pena de prision de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses el
trafico ilegal de mano de obra (apartado primero), asi como la recluta o la determinacion
a abandonar el puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas o
falsas, y a quienes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones
que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos (apartado
segundo).

d) Extraccion de organos (arts. 147 y ss.). Debemos partir del hecho de que en nuestra

legislacion positiva no existe una regulacion especifica incriminatoria de la extraccion de
organos, por lo que dichas conductas deben ser subsumidas en la esfera de los delitos de
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lesiones (Titulo 11, “De las lesiones™). En puridad la extraccion de 6rganos se encontraria
en los tipos de lesiones de los arts. 149 y 150, segun se trate de érgano-miembro principal
0 no principal respectivamente.

e) Adopciones ilegales (arts. 221 y s.). Se encuentran ubicadas en el Capitulo Il (“De la
suposicion de parto y de la alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor”)
del Titulo XII (“Delitos contra las relaciones familiares”). En virtud del art. 221 se
castiga con la pena de prision de uno a cinco afos y de inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a
diez afos a los que, mediando compensacion economica, entreguen a otra persona un
hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacion de filiacion o
parentesco, eludiendo los procedimientos legales de guarda, acogimiento o adopcion, con
la finalidad de establecer una relacion analoga a la de filiacion. Con la misma pena se
castiga a la persona que lo reciba y al intermediario, aunque la entrega del menor se
hubiera realizado en pais extranjero. A tenor del art. 222 el educador, facultativo,
autoridad o funcionario publico que en el ejercicio de su profesion o cargo realice las
conductas mencionadas incurrira en la pena sefialada anteriormente y ademas en la de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de dos a seis afos.

f) Utilizacion de menores para la mendicidad (art. 232). Dentro de la Seccion 3.2 (“Del
abandono de familia, menores o incapaces), del Capitulo 111 (“De los delitos contra los
derechos y deberes familiares”) del Titulo XII (“Delitos contra las relaciones
familiares”), el art. 232.1 castiga con pena de prisién de seis meses a un afio a los que
utilizaren o prestaren a menores de edad o incapaces para la practica de la mendicidad.
En virtud del apartado segundo, si para los fines del apartado anterior se traficare con
menores de edad o incapaces, se empleare con ellos violencia o intimidacién, o se les
suministrare sustancias perjudiciales para su salud se impondra la pena de prision de uno
a cuatro anos.

3.2. PROPUESTAS DE REFORMA LEGISLATIVA

A la vista de los compromisos internacionales contraidos por Espafia para la tipificacion
como delito independiente de la trata de seres humanos, ultimamente asistimos a algunos
intentos de introducir en la legislacion penal la necesaria reforma mediante ley organica que
plasme por fin dicho objetivo. Primeramente, el Anteproyecto de reforma del Cédigo penal de
2008 vy, ultimamente, el Proyecto de reforma del Cddigo penal de 2009 que se encuentra en
tramitacion parlamentaria.

3.2.1. El Anteproyecto de reforma del Cédigo penal de 2008

En el Consejo de Ministros del 15 de noviembre de 2008 se presentd el Anteproyecto de
reforma del Cddigo penal vigente. En él se incluia un nuevo delito de trata de seres humanos que
en términos generales podia satisfacer los compromisos internacionales que tiene pendientes
Espana.

En la Exposicion de Motivos del Anteproyecto se indicaba con respecto a la nueva
incriminacion lo siguiente:
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“El tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e inmigracion
clandestina que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las
grandes diferencias que existen entre ambos fenémenos delictivos. La separacion de la
regulacion de estas dos realidades criminoldgicas resulta imprescindible tanto para cumplir con
los mandatos de los compromisos internacionales como para dar fin a los constantes conflictos
interpretativos.

Para llevar a cabo este objetivo se procede a la creacion del Titulo VII bis denominado
“De la Trata de seres humanos™. Asi, el articulo 177 bis tipifica un delito complejo que se
desarrolla en varias etapas o fases perfectamente delimitadas y donde prevalece la proteccion
de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren. Por otro lado, resulta
fundamental resaltar que no se trata de un delito que pueda ser cometido con exclusividad
contra personas extranjeras, sino que abarcara todas las formas de trata de seres humanos,
nacionales o trasnacionales, relacionados (sic) o no con la delincuencia organizada.

De forma contraria, el delito de inmigracion clandestina siempre tendrd caracter
trasnacional, predominando, en este caso, la defensa de los intereses del Estado a controlar los
flujos migratorios.

Ademas de la creacion del articulo 177 bis, y como consecuencia de la necesidad de
dotar de coherencia interna al sistema, esta reestructuracion de los tipos ha requerido la
derogacién de las normas contenidas en los articulos 313.1. y 318 bis. 2.”

En el art. 313.1 CP se castiga actualmente el delito de favorecimiento de la inmigracion
clandestina de trabajadores a Espafia 0 a otro pais de la Unidén Europea, delito también
contemplado en el art. 318 bis 1, con el que interfiere (a pesar de que la redaccion de ambos
procede de la L.O. 13/2007, de 19 de noviembre), circunstancia que pretende solventar la
reforma manteniendo solo este Gltimo delito. Pero a su vez se quiere suprimir el art. 318 bis 2,
que castiga con una pena superior cuando el propdsito del trafico ilegal o inmigracion
clandestina de personas sea su explotacion sexual. Este delito no es en rigor un delito de trata,
sino de tréfico de personas con fines de trata sexual, es decir, un delito de trafico de personas
cualificado. La introduccion de un nuevo delito de trata de personas independiente de aquel
conduce a la desaparicion del delito mencionado, si bien tampoco es obligado entender que
necesariamente se interfieren, pues una cosa es la trata de personas y otra el trafico de personas
con fines de trata.

Sea como fuere se introducia un nuevo Titulo VII bis, titulado “De la trata de seres
humanos”, que contenia el art. 177 bis, segun el cual:

1. Sera castigado con la pena de 5 a 8 afios de prisiébn como reo de trata de seres
humanos el que, ya en territorio espafiol ya desde, en transito o con destino a Espafia,
empleando violencia, intimidacion o engafio, o0 abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, la captare, o la transportare, 0
la trasladare, o la acogiere, o la recibiere, o la alojare con cualquiera de las finalidades
siguientes:

a) Explotar su trabajo o sus servicios, incluidos el trabajo o los servicios forzados, la
esclavitud o précticas similares a la esclavitud o a la servidumbre.

b) La explotacién sexual, incluida la pornografia.
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c) Extraer sus érganos corporales.

2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado
anterior, se considerara trata de seres humanos cualquiera de las acciones enumeradas en el
apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de
explotacion.

3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera irrelevante cuando se
haya recurrido a los medios indicados en el apartado primero de este articulo.

4. Se impondré la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este
articulo cuando:

a) con ocasion de la trata se ponga en peligro de forma deliberada o por grave
imprudencia la vida de la victima;

b) la victima sea menor de edad;

5. En la misma pena del apartado anterior y ademas en la de inhabilitacion absoluta de
seis a doce afios, incurriran los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de
autoridad, agente de ésta o funcionario publico.

6. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este
articulo, e inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de
la condena, cuando el culpable perteneciera a una organizacion o asociacién de mas de dos
personas, incluso de caracter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o
asociaciones, se les aplicara la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la
inmediatamente superior en grado.

7. Cuando los delitos comprendidos en los capitulos anteriores se hubieren cometido en
el marco o con ocasion de las actividades de una persona juridica y procediere la declaracion
de su responsabilidad penal de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Codigo,
se le impondra la pena de clausura temporal de sus locales y establecimientos de dos a cinco
afnos, una pena de multa igual que la de las personas fisicas, asi como el comiso de los bienes,
productos y beneficios obtenidos directa o indirectamente del delito.

8. La provocacién, la conspiracion y la proposicion para cometer el delito de trata de
seres humanos, seran castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del delito
correspondiente.

9. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera de aplicacion salvo que correspondiera
mayor pena con arreglo a otro precepto de este Codigo.

En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que
correspondan por los delitos efectivamente cometidos.

10. Las condenas de los jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma

naturaleza que los previstos en este articulo produciran los efectos de reincidencia, salvo que el
antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho espariol.
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3.2.2. El Proyecto de Reforma del Codigo penal de 2009

Con fecha 27 de noviembre de 2009 se ha publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales (Congreso de los Diputados, 1X Legislatura, Nim. 52-1) el Proyecto de Ley Orgéanica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cddigo penal (en
adelante, Proyecto de reforma de 2009). Dicho Proyecto es heredero del anterior Anteproyecto
de 2008, hasta el punto de que la mayor parte de su articulado constituye una mera adaptacion
del referido Anteproyecto®, una vez analizadas fundamentalmente las consideraciones criticas
formuladas en su informe por el Consejo General del Poder Judicial. De ahi, por ejemplo, que el
contenido de la Exposicion de Motivos del Proyecto de reforma de 2009 en relacion con la
fundamentacidon del proyectado art. 177 bis del Cédigo penal coincida de manera practicamente
mimética con la formulada por el Anteproyecto de reforma del Cédigo penal de 2008>*.

Por lo que respecta al tipo de la trata el Proyecto de reforma de 2009 introduce el Titulo
VII bis, bajo la rdbrica “De la trata de seres humanos”, que contiene exclusivamente el art. 177
bis, a cuyo tenor:

1. Sera castigado con la pena de 5 a 8 afios de prisiébn como reo de trata de seres
humanos el que, ya en territorio espafiol ya desde, en transito o con destino a Espafia,
empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, traficare con personas mediante
su captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o alojamiento con cualquiera de las
finalidades siguientes:

a) Imponer trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la
esclavitud o a la servidumbre.

b) La explotacién sexual, incluida la pornografia.

c) Extraer sus érganos corporales.

2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado
anterior, se considerara trata de seres humanos cualquiera de las acciones enumeradas en el
apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de

explotacion.

3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera irrelevante cuando se
haya recurrido a los medios indicados en el apartado primero de este articulo.

4. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este
articulo cuando:

a) con ocasion de la trata se ponga en grave peligro a la victima;

>3 No obstante, entre ambos textos media un nuevo Anteproyecto de reforma del Codigo penal, que lleva fecha de 23
de julio de 2009, el cual sustituye al anterior y propiamente constituye el antecedente prelegislativo inmediato del
actual Proyecto.

> Por lo tanto, nos remitimos a las indicaciones y comentarios realizados sobre dicha Exposicion de Motivos en el
Anteproyecto de reforma del Codigo penal de 2008.
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b) la victima sea menor de edad;
c) la victima sea especialmente vulnerable por razon de enfermedad o situacion.
Si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena superior en grado.

5. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este
articulo, e inhabilitacion absoluta de seis a doce afios, a los que realicen los hechos
prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.

6. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este
articulo, e inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de
la condena, cuando el culpable perteneciera a una organizacion o asociacién de mas de dos
personas, incluso de caracter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o
asociaciones, se les aplicara la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la
inmediatamente superior en grado.

7. Cuando de los delitos comprendidos en este articulo fuera responsable una persona
juridica de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Cddigo, se le impondra la
pena de clausura temporal de sus locales y establecimientos de dos a cinco afios, una pena de
multa igual que la de las personas fisicas, asi como el comiso de los bienes, productos y
beneficios obtenidos directa o indirectamente del delito.

8. La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer el delito de trata de
seres humanos, seran castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del delito
correspondiente.

9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que correspondan, en su caso, por el delito del art. 318 bis y demés delitos efectivamente
cometidos.

10. Las condenas de los jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma
naturaleza que los previstos en este articulo produciran los efectos de reincidencia, salvo que el
antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho espariol.

El apartado primero incorpora casi fielmente la definicion del delito de trata de
personas que se contiene en el Protocolo de Palermo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios.

Por un lado, recoge todas las conductas de trata previstas en el Protocolo: la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida y la recepcion de personas. Es mas se incluye también el
“alojamiento” de personas (modalidad prevista asimismo en el Convenio del Consejo de Europa
de 2005 sobre la lucha contra la trata de seres humanos, al igual que también se recoge en él la
modalidad de “reclutamiento”, aunque ésta quedaria abarcada por la captacion o la recepcion
entendidas en sentido amplio). Sin embargo, partiendo del texto del Anteproyecto de 2008 y
sobre la base de las indicaciones del Consejo General de Poder Judicial se ha incorporado como
verbo tipico nuclear el de “traficare” con personas, resultando la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida, la recepcién y el alojamiento modalidades de ese trafico. En nuestra opinion
este afiadido desvirtia el delito de trata y tiende a confundirlo con el de trafico ilegal o
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inmigracion clandestina de personas. Por ello seria preferible que se sustituyera por la expresion
verbal “realizare trata de personas, mediante ...”, de modo que la esfera tipica de la trata de
personas y del trafico de personas quede perfectamente delimitada. Precisamente es ésta la
voluntad del prelegislador cuando en el apartado noveno del art. 177 bis impone expresamente,
de darse las circunstancias tipicas de la trata y del trafico, el concurso entre ambos delitos.

Por otro lado, en cuanto a los medios para realizar la conducta se contemplan la mayor
parte de los previstos en el Protocolo de Palermo, que en el articulo 177 bis se concretan en: la
violencia, la intimidacion, el engafio y el abuso de una situacion de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima. Pero se omite el medio consistente en la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona gque tenga autoridad sobre otra,
que no solo aparece previsto en el citado Protocolo, sino también en la Decision Marco del
Consejo de 19 de julio de 2002 y en el Convenio del Consejo de Europa de 2005. Igualmente en
estos instrumentos normativos internacionales se contempla el secuestro o el rapto de la persona
como medio comisivo, pero no asi en el Proyecto espafiol, quizas al entender que todas las
modalidades de secuestro podran subsumirse en la violencia o en la intimidacion.

Por lo que respecta a las finalidades con las que se realizan las acciones tipicas figuran
también todas las contempladas en el Protocolo de Palermo y en el Convenio del Consejo de
Europa de 2005: a) Imponer trabajo o servicios forzados, la esclavitud o préacticas similares a la
esclavitud o a la servidumbre®; b) La explotacion sexual, incluida la pornografia; c) Extraer sus
organos corporales.

Ademas, para la punibilidad del delito de trata de personas no se establecen como
requisitos ni el caracter trasnacional del delito ni que el mismo entrafie la participacion de un
grupo delictivo organizado, condiciones previstas como generales por el Protocolo de Naciones
Unidas, que sin embargo, permite disposicion en contrario por parte de los Estados.

La pena con la que se castiga la trata de personas es de 5 a 8 afios de prision, es decir, una
pena grave a tenor del Cddigo penal [art. 33.3.a), excepto la de prision de 5 afios exactos], 1o que
lo convierte en un delito grave (art. 13.4).

Hasta el momento la trata de personas es impune en nuestro Derecho como tal delito,
salvo en los supuestos en los que se emplee la violencia o la intimidacion para obtener el control
sobre la persona a la que se pretende explotar, puesto que dicha violencia o intimidacion es
punible por si sola (maltrato, lesiones, amenazas, etc.). Por otro lado, al margen de ello
Unicamente son punibles en nuestra legislacion los delitos que se empleen para asegurar la
ejecucion de la trata (como por ejemplo, detenciones) y aquellos en los que se concrete la
explotacion de la persona (como por ejemplo, la prostitucion o los delitos contra los derechos de
los trabajadores). Incluso esta afirmacion resulta discutible en algunos casos, como en el
supuesto de la esclavitud, dado que como tal delito no aparece recogido en nuestro Cadigo penal
(serfa punible a través de otras figuras delictivas, pero no de forma integral sino parcial)>. En
suma, la trata de personas se concibe penalmente en la actualidad como un acto preparatorio de
la explotacion de los seres humanos y, dada la impunidad general de los actos preparatorios, por
si sola y conforme al principio de legalidad, es impune en nuestro Derecho. Asi pues, la reforma
penal anunciada vendria a cubrir una importante laguna de punibilidad en relacién con la
proteccion penal de los seres humanos ante la trata de personas.

% Cabe resaltar que en lugar del verbo “explotar”, utilizado en los textos normativos internacionales y en el
Anteproyecto de 2008, en el Proyecto de 2009 se emplea el verbo “imponer”.

% La esclavitud sélo se castiga como delito por el Codigo penal espafiol cuando constituye una modalidad de
realizacion de los delitos de lesa humanidad (art. 607 bis.2.10.9).
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El apartado segundo se refiere a los menores de edad con el objeto de excluir la
necesidad de que concurran los medios previstos en el apartado anterior para que la conducta sea
considerada trata de personas. Esta prevision se corresponde con la que se contiene en el
Protocolo de Palermo, en la Decision Marco de 2002 y en el Convenio del Consejo de Europa de
2005. Sin ser ésta una regulacion especifica de la trata de menores, por cuanto el precepto se
refiere a la trata de personas en general, lo cierto es que supone un tipo alternativo de la trata de
personas, por cuanto sélo requiere que se realice la accion tipica unido a la finalidad de
explotacion de la persona, sin necesidad de la concurrencia de medio especifico alguno para
lograr la captacion o control sobre la persona, que en este caso debe ser menor de edad (y puesto
que la ley no distingue, hay que entender menor de 18 afios de edad).

En el apartado tercero se contempla la irrelevancia del consentimiento de la victima
cuando se recurra a los medios —algunos de por si delictivos (la violencia y la intimidacion)—
previstos en el apartado primero para realizar la conducta tipica, dado que los mismos vician la
libertad del sujeto para otorgar su consentimiento validamente.

El apartado cuarto contiene un tipo agravado que incluye tres circunstancias
alternativas.

a) La primera consiste en la puesta en grave peligro de la victima. Anteriormente el
Anteproyecto de 2008 preveia en este punto la existencia de tal circunstancia agravante
cuando con ocasion de la trata se pusiera en peligro de forma deliberada o por grave
imprudencia la vida de la victima. Ahora en el Proyecto de 2009 la puesta en peligro
habra de ser grave, no tendra por qué afectar exclusivamente a la vida (asi por ejemplo,
podra afectar a la integridad corporal o a la libertad o indemnidad sexuales), y en
cualquier caso la puesta en grave peligro habra de derivar de una conducta dolosa, ya que
ha dejado de hacerse mencion a la imprudencia grave. En la Decision Marco de 2002 se
contempla la puesta en peligro de forma deliberada o por grave negligencia de la vida de
la victima. También el Convenio del Consejo de Europa prevé en relacion con el
particular que la infraccion haya puesto en peligro la vida de la victima deliberadamente
o por negligencia grave. Destaca en consecuencia la omision en el actual Proyecto de
reforma de 2009 de toda referencia a la grave imprudencia o negligencia grave en la
puesta en peligro de la victima.

b) La segunda circunstancia de este subtipo agravado es la condicion de menor de la
victima. Cabe resaltar que esta regulacion supone el castigo especialmente agravado de la
trata de menores de edad, por cuanto la pena de prision sera superior a 8 afios y podra
llegar a ser como maximo de hasta 12 afios, con lo cual se cumple la exigencia contenida
en la Decision Marco de que las penas maximas privativas de libertad no sean en estos
casos inferiores a ocho afios. Por lo que respecta al ambito posible de esta trata de
menores de edad se va incluso mas lejos en la proteccion del menor, porque no se limita
la agravacion a los casos en los que la victima se encuentre por debajo de la edad de
mayoria sexual contenida en nuestra legislacion (que es ser menor de 13 afios), sino que
abarca toda la minoria de edad (menor de 18 afios), ni tampoco se limita esta proteccién
especial a que la trata se haya realizado con fines de explotacion sexual.

c) La tercera circunstancia agravante es que la victima sea especialmente vulnerable por
razon de enfermedad o situacion. Dicha circunstancia agravante no se contenia en el
Anteproyecto de 2008 y podemos encontrar su antecedente en el art. 3 de la Decision
Marco de 2002, que exige una pena maxima privativa de libertad no inferior a ocho afios
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cuando se cometan los hechos contra una victima particularmente vulnerable. No
obstante, la propia Decision Marco dispone que la condicion de particular vulnerabilidad
de la victima se dara al menos cuando aquella se encuentre por debajo de la edad de
mayoria sexual segun la legislacion nacional y la infraccion se haya cometido con fines
de explotacién de la prostitucion ajena o para ejercer otras formas de explotacion sexual
incluida la pornografia. Es evidente que esta interpretacion no es aplicable a este
supuesto, puesto que la minoria de edad ya constituye per se una circunstancia agravante
en la letra anterior. Por otro lado, la presente circunstancia podria suponer una infraccién
del principio ne bis in idem por cuanto la vulnerabilidad de la victima constituye una
circunstancia ya tenida en cuenta en la configuracion de los medios comisivos del tipo
bésico de la trata.

Asimismo cabe resaltar que no se ha recogido la circunstancia contenida en el art. 3.2.c)
de la Decisién Marco, consistente en que la infraccion se cometa mediante violencia grave o
haya causado a la victima dafios particularmente graves.

Por ultimo el Proyecto de reforma de 2009 ha afiadido con respecto al Anteproyecto de
2008 que “si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena superior en grado”. Se
trata de una hiperagravacion de dificil explicaciéon, pues conlleva una escalada punitiva
ciertamente considerable (prision de 12 afios y un dia a 18 afos).

En el apartado quinto constituye un subtipo agravado del tipo basico cuando los hechos
sean cometidos prevaliéndose el sujeto de su condicion de autoridad, agente de ésta o
funcionario publico, y para los que esta prevista, ademas de la pena superior en grado a la del
tipo basico, como pena adicional la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios. La
referencia al prevalimiento del caracter publico del culpable esta contemplada en el Protocolo de
Palermo y en la Decision Marco de 2002 tan s6lo como un medio comisivo més de la trata de
personas: el abuso de poder o el abuso de autoridad (esto es, los equivalentes a nuestro abuso de
superioridad), pero sin vincular una consecuencia juridica ulterior a tal situacion. En resumen, se
aprecian diferencias técnicas entre el Proyecto de 2009 y los distintos textos normativos
internacionales, pero en cualquier caso la regulacion espafiola seria mas rigurosa, al prever una
pena adicional y ademas agravada para estos supuestos. En este punto seria coincidente con el
Convenio del Consejo de Europa de 2005, cuyo art. 24.c) recoge como agravante “que la
infraccion se cometa por un funcionario pablico en el ejercicio de sus funciones”. No queda claro
en cambio si esta agravacion (pena superior en grado a la prevista en el apartado primero) es
compatible y acumulable con la del apartado cuarto (pena superior en grado a la prevista en el
apartado primero) y si, en su caso, puede entrar en juego la regla contenida en el inciso final del
apartado cuarto (si concurre mas de una circunstancia se impondra la pena superior en grado).

El apartado sexto contempla una especifica agravacion de la responsabilidad penal por
la pertenencia del culpable a una organizacion o asociacion de mas de dos personas, incluso de
caracter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales actividades. En este caso a la pena
de prision agravada (de 8 afios y un dia a 12 afios) se afiade la pena de inhabilitacion especial
para profesion, oficio, industria o comercio durante el tiempo de la condena. A su vez, el parrafo
segundo de este apartado establece una pena de prisién, que puede ser como minimo de 10 afios
y un dia y como méaximo de 18 afios, cuando se trate de los jefes, administradores o encargados
de dichas organizaciones o asociaciones. Con esta prevision se cumple sobradamente con la
sancion agravada que prevé la Decisién Marco de 2002 cuando la trata se cometa en el marco de
una organizacién delictiva, asi como también la del art. 24 d) del Convenio del Consejo de
Europa de 2005 (“que la infraccidn se cometa en el marco de una organizacion criminal”).
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En el apartado séptimo se incorpora la responsabilidad penal de las personas juridicas.
La prevision de responsabilidad para las personas juridicas constituye una demanda a los Estados
que se contiene el art. 4 en la Decision Marco de 2002 y en el art. 22 del Consejo de Europa,
aunque en los mismos no se especifica si dicha responsabilidad tiene que ser civil, penal o
administrativa, dejandolo al criterio de los Estados. Hoy por hoy existen mecanismos para hacer
responder a las personas juridicas, mediante las consecuencias accesorias previstas en el art. 129
del Cédigo penal, con consecuencias propias de las mismas, como por ejemplo, la disolucion de
la sociedad o la intervencion de la empresa. No obstante, el Proyecto de reforma del Codigo
penal de 2009 en el nuevo art. 31 bis introduce por primera vez en la legislacion penal espafiola
el criterio general de “reconocer responsabilidad penal a las personas juridicas”, y lo que ello
supone, la imposicion de genuinas penas (caracter punitivo), frente a las consecuencias
accesorias del art. 129 que poseen naturaleza administrativa (caracter preventivo). Dicho criterio
resulta de aplicacién entre otros en el delito de trata de personas en los casos en los que fuere
responsable una persona juridica de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis del Codigo
penal. Las consecuencias juridicas se concretan en la preceptiva clausura temporal de los locales
y establecimientos de dos a cinco afios, multa igual que la de las personas fisicas y comiso de las
ganancias y beneficios. Sin embargo, la multa es inefectiva, porque no se prevé ninguna para las
personas fisicas, y aqui se sefiala que se impondra la misma que a éstas. Por otro lado, no se
comprende bien que no se hayan previsto otras consecuencias posibles, aunque fuera con
caracter facultativo, como son la clausura “definitiva” de los locales y establecimientos, por un
lado, y la prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito, por otro lado (precisamente al estar contempladas como tales
en el art. 23.4 de la Convencion del Consejo de Europa de 2005), o cualquiera del resto de las
consecuencias que, como penas, estan contenidas en el Proyecto de reforma de 2009 para las
personas juridicas (disolucion de la persona juridica, suspensién de sus actividades,
inhabilitaciobn para obtener subvenciones y ayudas puablicas, para contratar con las
Administraciones publicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, e intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores).

El apartado octavo extiende la responsabilidad penal por la trata de personas y por tanto
la punibilidad a los actos preparatorios que consistan en conspiracion, proposicion y
provocacion para cometer estos delitos. Con ello se aumenta el grado de intervencion penal a
limites extremos, dado que la trata misma de personas constituye a su vez un acto preparatorio de
los delitos en los que se concreta la explotacion final a la que se somete a la victima de estos
delitos. La Decision Marco de 2002 contempla tan sélo la punibilidad de la tentativa, de la
induccién y de la complicidad, al igual que el Consejo del Convenio de Europa de 2005,
mientras que el Protocolo de Naciones Unidas menciona tan solo el castigo de la complicidad y
de la tentativa. Pero en el caso espafiol, siendo punible la induccién, la complicidad y la tentativa
de delito con caracter general, la punibilidad se extenderia ademas a los actos preparatorios del
delito de trata de personas consistentes en la conspiracion, proposicién y provocacién (definidas
en los arts. 17 y 18 CP) de cuajar lo que el Proyecto de 2009 contiene en este apartado del art.
177 bis.

El apartado noveno contiene una regla concursal cuando los hechos pueden realizar otro
tipo penal. En efecto, se contempla una regla sobre el concurso de delitos cuando la trata de
personas desencadena la produccion de otros delitos, es decir, aquellos en los que se concreta la
explotacion de la persona, pero es aplicable también para otros delitos que se puedan producir
coetaneamente a las acciones de trata, como por ejemplo, lesiones o detenciones ilegales. En
dicho caso se castigan los delitos conjuntamente. Este precepto contiene una alusion especifica al
delito del art. 318 bis, esto es, al tréfico ilegal o inmigracion clandestina de personas, que €s
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precisamente aquel con el que tiende a confundirse, para dejar completamente claro que la
relacion entre ambos delitos es la de un concurso de delitos (y no de leyes). Puesto que ninguno
de ellos agota el contenido de injusto del otro deberan valorarse penalmente de forma
acumulativa o por separado.

Por altimo, el apartado décimo introduce la reincidencia internacional en relacién con la
trata de personas, lo que supone tener en cuenta las sentencias extranjeras condenatorias por
delitos de la misma naturaleza a los efectos de aplicar en Espafia la agravante de reincidencia (asi
también en el art. 25 de la Convencién del Consejo de Europa de 2005).

En resumen, estamos ante un proyecto de regulacion con el que se cumple en términos
generales con los compromisos internacionales de Esparia en relacion con la punicion de la trata
de personas. El grado de convergencia con los textos internaciones que le sirven de base es alto y
las especificaciones introducidas completan un elevado e intenso grado de coercién penal de los
delitos de trata de personas, y en particular de la trata que afecta como victimas a los menores de
edad.
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V. CONCLUSIONES

El andlisis de la trata de menores desde una perspectiva juridico-penal plantea una serie
de cuestiones que a modo de conclusiones del presente trabajo proceden ser pormenorizadas.
Partiremos para ello de la situacion legal actualmente concurrente en Espafa analizada a la luz
de los tratados internacionales suscritos por nuestro pais, complementada por el texto proyectado
del art. 177 bis CP en virtud del Proyecto de reforma del Cédigo penal de 2009.

Con bhase en lo anterior estableceremos una serie de conclusiones a modo de
observaciones criticas en el marco de la trata de menores:

1) Una primera cuestion que debemos abordar es la relativa a la distincion entre los actos
de trafico y los de trata de personas. Dichos conceptos tienden a ser confundidos debido a que
suelen producirse en situaciones analogas, los sujetos pasivos son habitualmente migrantes, los
autores y participes suelen actuar en el marco de la criminalidad organizada y ambos implican
comercio con seres humanos.

El Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que
complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional (15 de noviembre de 2000) define al trafico de migrantes como la facilitacién de la
entrada ilegal de una persona en un pais, con el fin de obtener directa o indirectamente un
beneficio financiero u otro beneficio de orden material. La entrada ilegal se define como el paso
de fronteras sin haber cumplido con los requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado
receptor (art. 3).

Asi, aunque en ambos casos se toma ventaja de la situacion de necesidad de la persona
que se ve en la obligacion de migrar para mejorar su calidad de vida, y del dato de que en
numerosas ocasiones el hecho se inicia como trafico de migrantes y finaliza como trata de
personas, se pueden apuntar las siguientes diferencias:

- En el tréfico de personas siempre se da el cruce de frontera o fronteras, mientras que la
trata de personas puede darse dentro (interna) o fuera de un pais (transnacional), es decir,
sin que se produzca necesariamente un cruce de fronteras.

- En el tréfico de personas se presta un servicio con la voluntad del migrante, mientras
que en la trata de personas concurre violencia, intimidacion, engafio, abuso de una
situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima (medios
comisivos que no se exigen en relacion con un menor) y siempre con fines de
explotacion.
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- En el tréfico de personas los migrantes generalmente viajan indocumentados o con
documentos falsos, en la trata de personas la salida y el ingreso puede ser legal, con la
debida documentacion.

- El tréfico de personas finaliza después de haber llegado al destino, mientras que en la
trata de personas habitualmente la explotacion se prolonga en el tiempo, dado que la
victima es tomada como una mercancia que debe rendir beneficios durante un largo
periodo.

- Mientras que en el trafico de personas hay un mayor nimero de hombres que solicitan el
“servicio”, en el caso de la trata de personas la mayoria de las victimas son mujeres,
nifos y nifias, aunque también existen victimas masculinas.

- El tréfico de personas es fundamentalmente un delito contra los intereses del Estado,
mientras que la trata de personas atenta principalmente contra la dignidad y los derechos
de la persona.

- En el tréfico de personas el negocio deriva del movimiento de personas a través del
cruce de fronteras, mientras que en la trata la mercancia es la persona misma.

- La finalidad del trafico de personas es la entrada ilegal de migrantes en un Estado,
mientras que el objetivo de la trata es la explotacion.

2) Al hilo del estudio de la normativa internacional (Naciones Unidas, Consejo de
Europa, Union Europea) que establece la necesidad de que los Estados procedan a la tipificacion
de la trata de seres humanos cabe poner de manifiesto la laguna de punibilidad que, en este
sentido, concurre actualmente a la vista de la legislacion penal espafiola vigente.

El propio Proyecto de reforma del Cédigo penal de 2009 dispone textualmente que “el
tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e inmigracién clandestina
que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes
diferencias que existen entre ambos fendmenos delictivos. La separacion de la regulacion de
estas dos realidades criminoldgicas resulta imprescindible tanto para cumplir con los mandatos
de los compromisos internacionales como para dar fin a los constantes conflictos
interpretativos”.

De acuerdo con lo establecido a lo largo de este trabajo no resulta correcto considerar que
la trata de personas sea objeto de lege lata de incriminacion en nuestro CP vigente como delito
auténomo, sin perjuicio de que sean delictivas y punibles en Espafia la mayor parte de las
concretas formas en que se manifiesta la explotacion de la persona objeto de trata. Ello implica
hacer caso omiso de los compromisos asumidos en virtud de los siguientes instrumentos
internacionales:

- “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios”, de 15 de noviembre de 2000 (Protocolo de Palermo).

- Decision Marco 2002/629/JAl del Consejo de la Unidn Europea de 19 de julio de 2002
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos.
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- Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (mayo
2005), objeto de firma por Espafia el 9 de julio de 2008 y ratificado el 23 de febrero de
2009 (publicacion del Instrumento de Ratificacion en BOE de 10 de septiembre de 2009).

En la totalidad de los textos internacionales anteriores se establece la necesaria
tipificacion de la trata de seres humanos, lo cual pone de manifiesto el flagrante incumplimiento
que la inexistencia de una figura delictiva de las caracteristicas referidas en Espafia supone desde
el punto de vista de los compromisos asumidos por nuestro pais, maxime cuando la mayor parte
de los paises en la esfera comparada castigan desde hace afios autonomamente (de otros delitos
conexos) el delito de trata de personas.

3) A cubrir la laguna referida se dirige la prevision en el art. 177 bis CP en virtud del
Proyecto de reforma del Codigo penal de 2009. Ya hemos destacado supra las caracteristicas
tipicas de dicha figura y lo acertado de la tipificacion expresa de tales conductas desde un punto
de vista politico-criminal.

Partiendo del dato anterior procede, no obstante, realizar una serie de consideraciones
criticas en relacién con dicho precepto:

a) En cuanto a los medios comisivos el art. 177 bis CP proyectado incluye la violencia,
intimidacion, engafio, abuso de una situacion de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima, pero se omite el medio consistente en la concesion o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, que no sélo aparece previsto en el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, sino también en
la Decision Marco del Consejo de 19 de julio de 2002 y en la Convencion del Consejo de
Europa de 2005. Dado que el medio econdémico para captar voluntades resulta muy
factible en el ambito de la trata, consideramos esta laguna especialmente significativa, lo
que sin embargo no afecta a los menores, porque para éstos no existe necesidad de que
concurra medio comisivo alguno para hablar de trata punible. Igualmente en todos los
instrumentos normativos internacionales mencionados se contempla el secuestro o el
rapto de la persona como medio comisivo, pero no asi en el Proyecto espafiol, quizas por
estimar que todas las modalidades de secuestro o rapto podran subsumirse en la violencia
0 en la intimidacion.

b) En relacion con las finalidades el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios establece que “esa explotacion incluird, como
minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de 6rganos”. Como queda de manifiesto, la enumeracion del
Protocolo se configura como un minimo, susceptible de ampliacion por parte de los
distintos Estados. No obstante, el nuevo precepto proyectado en el art. 177 bis CP se ha
limitado a consignar las finalidades citadas y no ha incluido otras, que a nuestro juicio,
deberian ser al menos tomadas en consideracion. Asi, por ejemplo, entre otras:

b1) La vinculada con la explotacion de personas (particularmente menores) en
actividades de mendicidad, pues no resulta absolutamente claro que en todos los
supuestos imaginables ello pueda integrarse en la imposicion de trabajo o de
servicios forzados o de practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre a las
que se refiere el art. 177 bis.1.a) Proyecto CP 2009. No obstante, el CP vigente
recoge en el art. 232 la conducta de aquellos que utilizaren o prestaren a menores
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de edad o incapaces para la practica de la mendicidad, asi como la de las personas
que para la realizacion de los fines citados traficaren con menores de edad o
incapaces. Si esta conducta se encajara en el art. 177 bis tendria una pena de
prision de 8 afios y un dia a 12 afos, mientras que actualmente la primera de las
conductas citadas se castiga con prision de seis meses a un afio (art. 232.1), y la
segunda (propiamente es la conducta de trata) con pena de prision de 1 a 4 afios
(art. 232.2).

b2) Utilizaciébn de menores de 14 afios para delinquir aprovechando la
irresponsabilidad penal de éstos. En realidad en tales casos el adulto puede ser
considerado autor mediato de los delitos que los menores realizan por €l como
instrumentos, pero esta responsabilidad penal no capta valorativamente la
explotacion a la que es sometido el menor, quien, lejos de ser considerado una
victima de estas préacticas, puede ser tomado como co-responsable de los delitos.
De ahi la postura que pretende prevenir esta manifestacion delictiva rebajando la
edad penal de los menores de 14 a 12 afios. Sin embargo, pareceria mas adecuado
dedicarse a reprimir mejor la conducta del adulto que instrumentaliza a los
menores para delinquir en su favor, quien ademas, si utiliza a varios de ellos,
estaria dirigiendo un grupo organizado, lo que implica un nuevo plus de injusto de
la conducta de trata de menores. Esta constituye una circunstancia analoga a los
trabajos o servicios forzados, pero con perfiles propios, razon por la que habria
que individualizarla de las conductas de trata genericas.

b3) La concertacion de matrimonios ilegales o forzados. En el Derecho
comparado existen modelos que incluyen esta finalidad de forma explicita en sus
tipificaciones de la trata de seres humanos (asi por ejemplo, ElI Salvador o
Colombia). Con los matrimonios ilegales o forzados estariamos ante un caso
equivalente a los de explotacion de la persona por constituir una préactica analoga
a la esclavitud, por lo que en principio habria que considerarla tipica conforme a
la formulacion del art. 177 bis.1a). En efecto, la Convencion suplementaria sobre
la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas
analogas a la esclavitud define los diferentes tipos de servidumbre, y enumera las
instituciones o précticas analogas a la esclavitud, entre las cuales menciona “la
situacién en que una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o
dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero o en especie
entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o grupo
de personas”. También la Resolucién de la Comision de Derechos Humanos
1997/19, sobre trata de mujeres y nifias incluye entre los fines de la trata de
mujeres y nifias los matrimonios forzados. Sin embargo, la falta de una alusion
expresa en el art. 177 bis podria hacer surgir la duda sobre si puede subsumirse
como un supuesto mas de trata, particularmente porque no se han consignado
entre las modalidades de comision tipica la concesion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra. Por otro lado, el problema para considerar esta modalidad de
explotacion como trata son los casos en los que se produce unicamente la entrega
de una persona para el matrimonio forzado, y no de una pluralidad de victimas
potenciales, y por tanto tampoco por parte de una organizacion destinada a tales
fines, sino tan sélo por parte de alguno de sus progenitores o tutores.

b4) Los supuestos de adopciones ilegales. Recogidos por alguna legislacion
extranjera como trata de personas, en nuestro Codigo penal pueden tener encaje
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en el art. 221, donde se castiga con pena de prisiébn de 1 a 5 afios y de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela,
curatela o guarda por tiempo de 4 a 10 afios a los que, mediando compensacion
econémica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor
aungue no concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo los
procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de
establecer una relacién analoga a la de filiacion, asi como a la persona que lo
reciba y al intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en
pais extranjero. Cabe resaltar inicamente la notoria diferencia de penalidad si esta
conducta fuera considerada trata, en cuyo caso la pena de prision seria de 8 afios y
un dia a 12 afios. El problema que plantea esta modalidad, sin embargo, es que no
estd claro que pueda decirse que la adopcion ilegal constituya un caso de
explotacion del menor. Pero sin embargo es evidente que sociolégicamente tales
supuestos de trata de menores con fines de adopcién ilegal existen, como lo
demuestran las recientes denuncias de secuestros de nifios huérfanos o separados
de sus familias tras el terremoto de Haiti de enero de 2010 por parte de grupos de
personas organizadas para su posterior entrega/venta a padres adoptivos.

c) Para una mejor contextualizacion del delito de trata en el Cddigo penal espafiol, a la
vista de la importante o extraordinaria penalidad prevista, habria que estudiar la
posibilidad de limitar el radio de accidn de la figura delictiva a aquellos supuestos en los
gue concurra un sujeto activo plural (esto es, una organizacion delictiva dedicada a estas
actividades) y un sujeto pasivo potencialmente indeterminado, esto es, que el referente no
lo constituya un solo sujeto pasivo. A tal efecto en la configuracion tipica podria exigirse
la realizacion por parte de los sujetos activos de “trata de personas” (personas en plural).
En parecido sentido sobre el sujeto pasivo se ha pronunciado el Informe al Anteproyecto
de reforma del Cddigo penal de 2008 del Consejo General del Poder Judicial, que
prefiere la expresion “trafico de personas”, que nosotros descartamos por lo que respecta
a la acepcion “trafico” para evitar confusiones conceptuales con el delito de inmigracion
clandestina de personas.

d) Un aspecto interesante en la configuracion del delito de trata de personas si
pretendemos su ajuste pleno a los criterios asentados en la esfera internacional consiste
en la toma en consideracion del art. 19 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos (mayo 2005).

Articulo 19 - Tipificacion de la utilizacion de los servicios de una victima

Cada Parte estudiara la posibilidad de adoptar las medidas legales y otras medidas que
sean necesarias para tipificar como infraccion penal, de conformidad con su derecho
interno, la utilizacién de los servicios que son objeto de la explotacién a que se refiere la
letra a) del articulo 4 del presente Convenio, a sabiendas de que la persona en cuestion
es victima de la trata de seres humanos.

En definitiva, se estd exigiendo tomar en consideracién la posibilidad de tipificar
penalmente la conducta relacionada con la utilizacion de servicios de personas sometidas
a la trata, a sabiendas de la condicion de la victima. Dicha incriminacion no se ha previsto
en la reforma del CP proyectada y, al menos, cabe analizar la procedencia de la misma,
toda vez que la citada Convencion ha sido ya firmada y ratificada por Espafia. Ademas,
esta incriminacién resultaria coherente con el castigo previsto en la reforma del CP para
el cliente de la prostitucion de un menor de edad.
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A este respecto cabe resaltar que el tipo delictivo de trata previsto en el Proyecto de
reforma del CP tampoco castiga la conducta de “entrega dolosa de la victima de trata al
tratante”, como si se hace en otras legislaciones. Sin embargo, esa conducta normalmente
realizara un tipo delictivo previsto en el Cédigo penal (en concreto y en relacién con los
menores, la venta o entrega de menores, art. 221 CP).

En el mismo sentido, el art. 20 del Convenio establece:
Articulo 20 - Tipificacion de los actos relativos a los documentos de viaje o de identidad

Cada Parte adoptara las medidas legislativas u otras medidas que sean necesarias para
tipificar como infracciones penales los siguientes actos, cuando se cometan
intencionalmente con el fin de facilitar la trata de seres humanos:

a) Falsificar un documento de viaje o de identidad;
b) Proporcionar o suministrar dicho documento;

c) Retener, sustraer, ocultar, alterar, dafiar o destruir un documento de viaje o de
identidad de otra persona.

En relacion con el particular resulta claro que desde la perspectiva del Derecho penal
espafol falsificar un documento de viaje o de identidad es punible de lege lata, pero la
conducta subsumible en el apartado c) en la modalidad de “retencion” (supuesto muy
comun con fines de explotacion) no resulta en principio tipica y exige un andlisis acerca
de la adecuacion de la incriminacion de la misma. Otro tanto cabe decir de las conductas
del apartado b), dado que proporcionar o suministrar un documento no implica la
participacion en la falsificacion y puede resultar dudoso que en todos los casos
imaginables constituya el delito de uso del documento falso o falsificado (art. 393 CP).
En todo caso, la tipificaciéon de las conductas del art. 20 del Convenio es preceptiva, a
diferencia de la conducta del art. 19 anteriormente resefiada.

4) Por otro lado, cabe resaltar que en el Proyecto de reforma de 2009 se acoge un nuevo
tipo delictivo en el art. 156 bis consistente en la tipificacion del trafico de drganos, que se castiga
como un delito de lesiones especifico. El trafico de érganos constituye una de las finalidades
perseguidas a través de las actividades de trata de seres humanos, como hemos puesto de
manifiesto anteriormente. Conforme al nuevo art. 156 bis del Proyecto:

«1. Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencion o el tréfico ilegal
de 6rganos humanos ajenos o el transplante de los mismos seran castigados con la pena
de prisién de seis a doce afios si se tratara de un 6rgano principal, y de prision de tres a
seis afios si el 6rgano fuera no principal.

2. Si el receptor del drgano consintiera la realizacion del transplante conociendo su
origen ilicito sera castigado con las mismas penas que en el apartado anterior, que
podran ser rebajadas en uno o dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y
del culpable.
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3. Cuando proceda la responsabilidad penal de una persona juridica de acuerdo con lo
establecido en el articulo 31 bis, se le impondra la pena de clausura temporal de sus
locales y establecimientos de dos a cinco afos, asi como el comiso de los bienes,
productos y beneficios obtenidos del delito.»

Cabe tener en cuenta el presente precepto, puesto que de prosperar la reforma del CP
proyectada y dada la clausula concursal prevista en el art. 177 bis.9, en los supuestos en los que
las actividades de trata se lleven a cabo con la finalidad de obtencion de 6rganos para transplante
y efectivamente se obtengan, los referidos arts. 156 bis y 177 bis CP entrarian en la
correspondiente relacion de concurso de delitos.

5) Una ultima cuestion que se plantea en el marco del delito de trata de personas,
particularmente menores, es la relativa a la competencia de la jurisdiccion espafiola para conocer
de hechos delictivos que pueden haber sido cometidos en el extranjero y por parte de ciudadanos
extranjeros.

Como es sabido dicha competencia viene determinada en la Ley Orgéanica del Poder
Judicial (en adelante, LOPJ) que, en su art. 23 establece los criterios de competencia. Partiendo
del principio béasico de territorialidad, es decir, de la competencia de la jurisdiccion penal
espafola para conocer de los hechos delictivos ocurridos en territorio espafiol, debemos analizar
los distintos supuestos hipotéticamente concurrentes.

Asi, si la trata se produce en territorio espafiol o a bordo de buques o aeronaves espafioles
ninguna duda existird sobre la competencia de nuestros tribunales para el conocimiento de dichos
hechos (art. 23.1 LOPJ, principio de territorialidad).

Por otro lado, en caso de comision del hecho delictivo en el extranjero por parte de
espafioles o de extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espafiola despues de la
comision del hecho delictivo, conoceran del mismo los tribunales penales espafioles siempre que
(art. 23.2 LOPJ, principio de personalidad):

a) El hecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo que, en virtud de un Tratado
internacional o de un acto normativo de una Organizacion internacional de la que Espafia
sea parte, no resulte necesario dicho requisito.

b) El agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o interpongan querella ante los
tribunales esparioles.

c) El delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este
ultimo caso, no haya cumplido la condena. Si solo la hubiere cumplido en parte, se le
tendra en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda.

No obstante, pueden plantearse supuestos problematicos: asi, por ejemplo, el de
realizacion de conductas de trata en el extranjero y por parte de extranjeros con la intencion de
desplazar a las victimas a Espafia, pero sin que dicho desplazamiento se haya producido
efectivamente aln. En este caso existiria una conducta delictiva en la que concurre un vinculo de
conexion con Espafia y respecto de la cual actualmente, los tribunales penales espafioles carecen
de competencia.

A dichos efectos deberia plantearse una reforma de la LOPJ en la que se incluyese en el
ambito del principio de justicia mundial (art. 23.4) los supuestos de trata de personas, al igual
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que ya sucede con el trafico ilegal o inmigracién clandestina de personas, logrando una
proteccion efectiva y la posibilidad de persecucion de dichos supuestos, con independencia del
lugar de comisiéon y de la nacionalidad de los sujetos implicados. Dicha reforma resulta
absolutamente necesaria al hilo del art. 177 bis CP proyectado por el Proyecto de reforma de
2009, pues establece en su apartado 1° que “sera castigado con la pena de 5 a 8 afios de prision
como reo de trata de seres humanos el que, ya en territorio espafiol ya desde, en transito o con
destino a Espafa (...)”. Por otro lado, queda claro dada la configuracién del propio art. 177 bis
CP que la competencia de los tribunales espafioles se vincularia a la existencia en el marco del
delito de trata de algun punto de conexion con Espafia (realizacion en territorio espafiol o bien
desde, en transito o con destino a Espafia). Por ultimo, cabe resaltar que la formula empleada en
el Proyecto es reiterativa por lo que respecta a la produccién de la conducta en Espafia, dado que
dice: “ya en territorio espafiol ya desde ... Espafia”.
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