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RESUMEN: La trata de seres humanos constituye una conducta que va en contra de los
derechos humanos. Tanto las Naciones Unidas como la Union Europea han desarrollado
normas que tratan de luchar contra las organizaciones criminales que promueven la trata
y, a la vez, pretenden establecer un régimen de proteccion hacia las victimas de la trata.
Con la reciente aprobacion, en 2011, de la Directiva 2011/36/UE, la Unién ha
desarrollado un texto mucho mas ambicioso respecto el instrumento anterior en términos
de proteccion de las victimas y de prevencion

RESUM: ElI trafic d’éssers humans amb fins d’explotacié per part de tercers constitueix
una conducta que va en contra dels drets humans. Tant les Nacions Unides com la Unié
Europea han desenvolupat normes que pretenent lluitar contra les organitzacions
criminals que ho promouen i, alhora, tenen 1’afany d’establir un régim de proteccio cap a
les victimes de la mateixa. Amb la recent aprovacid, I’any 2011, de la Directiva
2011/36/UE, la Unidé ha desenvolupat un text molt més ambicids respecte 1’instrument
anterior en el marc de la proteccio de les victimes i prevencio del trafic d’ésser humans
amb fins d’explotacid per part de tercers.

KEYWORDS: Derechos Humanos, Union Europea, Trata de seres humanos, valor
afiadido, prevencion, proteccion de las victimas y Directiva 2011/36/UE.
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1. INTRODUCCION

La trata de seres humanos es y ha sido una conducta que ha ido en contra de los
valores de la sociedad y de la comunidad internacional. Actualmente se considera
la esclavitud moderna, ya que las victimas de la trata sufren toda clase de
explotacion, tanto laboral como sexual, malos tratos y viven bajo condiciones
infrahumanas, por citar solo algunas de las situaciones en las que las victimas de

trata se ven envueltas.

En el marco internacional, las Naciones Unidas, muy sensibles al tema y
conscientes de esta realidad, adoptaron a finales del afio 2000 la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional® con el
objetivo, entre otros, “de promover la cooperacion para prevenir y combatir méas

2. Dicha Convencion

eficazmente la delincuencia organizada transnacional
constaba de dos anexos, uno referido a la trata de seres humanos (en adelante,
Protocolo trata)® y el otro referido al tréafico ilicito de migrantes (en adelante,
Protocolo trafico)?. Esta Convencion de las Naciones Unidas ha constituido el
marco de referencia para el desarrollo de la regulacion de la trata de seres

humanos a nivel estatal y regional.

La Union Europea, en paralelo a las Naciones Unidas, ha tenido dentro de su
ordenamiento juridico prohibida la trata de seres humanos. El instrumento por
excelencia de que se dotd la UE fue la Decision Marco 2002/629/JAI°, que ha
sido derogada por la Directiva 2011/36/UE°®. La Directiva 2011/36/UE va mucho
mas alld que el anterior texto, estableciendo un régimen de proteccion de las

victimas y un régimen de lucha contra la trata de seres humanos.

! Resolucién 55/25, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

2 Vid. art.1 anexo I: Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

% Resolucion 55/25, Anexo 11, de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000. En vigor
desde el 28 de enero de 2004.

* Resolucion 55/25, Anexo I, de la Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000. En vigor
desde el 25 de diciembre de 2003.

® Decisién Marco del Consejo de 19 de julio de 2002 relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos (2002/629/JAl), DO L 203/1, de 1 de agosto de 2002.

® Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 2011 relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por la que
se sustituye la Decision Marco 2002/629/JAl del Consejo. DO L 101/1, de 15 de abril de 2011.



Es una Directiva relativamente reciente, ya que la fecha limite de transposicién
fue el pasado 6 de abril de 2013. Dos afios después, en el presente trabajo, nos
disponemos a analizar el valor afiadido que ha aportado la Directiva 2011/36/UE
al ordenamiento juridico europeo, en comparacion con el régimen establecido por
la Decision Marco 2002/629/JA.

Sin embargo, con caracter previo al estudio de la Directiva 2011/36/UE, es
preciso delimitar el concepto de trata de seres humanos, diferenciandolo de otras
conductas que, en un principio, tienen cierta similitud entre ellas. A continuacién,
centrandonos ya en la UE, analizaremos como se trata la lucha contra la trata de
seres humanos tanto a nivel politico, a partir del programa de Estocolmo, como a
nivel juridico, a partir de las previsiones de los Tratados. Y a continuacion
entraremos al detalle de la regulacion para la lucha contra la trata de seres
humanos, analizando la Decision Marco 2002/629/JAl y la Directiva 2011/36/UE
con el fin de establecer cuél es el valor afiadido de la Directiva 2011/36/UE
respecto al régimen de lucha y proteccion de las victimas de la trata de seres

humanos.

2. UNA DELIMITACION CONCEPTUAL Y PERSPECTIVAS
DE ENFOQUE DE LA TRATA DE SERES HUMANOS

El objetivo del presente estudio es analizar el valor afiadido que ha aportado la
recién Directiva 2011/36/UE. Sin embargo, antes de entrar en el fondo de la
cuestion conviene delimitar conceptualmente la trata de seres humanos y
diferenciarla de conductas afines, como podrian ser el trafico de seres humanos o

la inmigracion irregular.

2.1Una delimitacion conceptual desde el marco internacional.
La trata de personas muchas veces aparece ante la imposibilidad del migrante para

seguir los cauces legales para su traslado. Y eso es asi en parte también porque los



paises receptores han adoptado la politica de inmigracién cero, cosa que ha
comportado inevitablemente la aparicion de un elenco de conductas ilegales que
giran en torno de los desplazamientos de personas, como el trafico de personas y

la trata de personas’.

En el marco de dichos desplazamientos, estos también se conocen como
inmigracion irregular, ilegal o clandestina. Cabe sefialar, en primer lugar, que las
Organizaciones Internacionales no han establecido una definicion para la
inmigracion irregular, asi que ha sido la doctrina la que ha elaborado su propia
definicion®. De esta manera, se podria definir inmigracion irregular como aquella
que pretende infringir los requisitos y procedimientos legales para acceder y

permanecer en un Estado®.

Se trata de una conducta que guarda relacion, en la mayoria de casos, con el
trafico de personas y la trata. En todas ellas existe una entrada en un Estado en la
cual se han infringido los requisitos y procedimientos legales para tal acceso. Sin
embargo, como veremos a continuacion, la trata y el trafico de personas guardan

una relacion més estrecha que con la inmigracion irregular.

2.1.1 El trafico de personas (en inglés, smuggling of migrants).
En cuanto al trafico de personas, éste se encuentra regulada en el Protocolo tréafico
antes sefialado. El trafico ilegal de personas esta regulado en el articulo 3 del

Protocolo trafico:
Art.3 Protocolo Tréfico:

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

orden material .

" DAUNIS RODRIGUEZ, A., (enero 2010), “Sobre la urgente necesidad de una tipificacion
auténoma e independiente de la trata de personas”, InDret, 1/2010, Barcelona, p.6.
8 -
Ibid.
° Ibid.



Asimismo, vemos como en el art.4 del Protocolo trafico se limita el ambito de
aplicacion'®, de manera que sélo se aplicara dicha definicién cuando concurran
dos requisitos: en primer lugar, que la conducta tenga caracter transnacional y, en

segundo lugar, que entrafien la participacion de un grupo delictivo organizado.

En definitiva, la doctrina ha acabado defendiendo que para el trafico ilicito de
personas es necesario que exista la facilitacion a un extranjero, por parte de una
organizacion criminal con &nimo de lucro, del acceso o entrada irregular, ilegal o

clandestina a un Estado diferente al suyo™.

2.1.2 Latrata de seres humanos (en inglés, human trafficking).
Para concluir con las definiciones, observaremos la definicion de la trata de

personas. Esta se encuentra regulada en el art.3 Protocolo trata™:
Art.3 Protocolo trata

“Se entenderd por trata de personas la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al
fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad o a la concesion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con
fines de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o préacticas analogas a la esclavitud, la servidumbre o a la

extraccion de organos”’.

Una vez vistas las diferencias en cuanto a la definicién”, conviene entrar a

observar las diferencias entre la trata y el trafico de personas.

19vid. art.4 Protocolo tréfico.

' DAUNIS RODRIGUEZ, “Sobre la urgente necesidad (...)”, op. cit., p.7.

12 vid. art.3 Protocolo trata.

3 En este sentido, acerca del concepto de trata en el marco internacional, vid.: BADIA MARTI,
A., (2005), “Nocion juridica internacional de la trata de persones, especialmente mujeres y nifios”,
en: VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M.; SALINAS DE FRIAS, A. (coords.), Soberania del Estado
y derecho internacional: homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Sevilla:
Universidad de Cérdoba — U. de Malaga, pp.177-197.

10



Como idea principal nos tenemos que quedar que la trata y el trafico de personas
son conductas claramente diversas. La trata de personas suele estar relacionada
con los movimientos migratorios (la mayor parte de victimas de la trata en un
Estado no tiene la nacionalidad de dicho Estado), pero su objetivo no es la
vulneracion de las normas migratorias de los Estados, sino que persigue que la
victima sea explotada por un tercero'®. En cambio, el trafico de personas
precisamente lo que busca es saltarse las normas migratorias de un Estado para
obtener algtn beneficio™. Aun asi, puede existir trata de seres humanos en el
propio estado sin que de esta manera haya ningun tipo de movimiento
migratorio’®. En definitiva, la trata, a diferencia del trafico de personas, no
requiere necesariamente un movimiento o traspaso de fronteras, ya que
evidentemente puede existir trata de seres humanos dentro de las fronteras del

propio Estado’.

2.2 Los distintos puntos de vista de la trata en la normativa internacional.
La trata de seres humanos es una conducta que se puede analizar desde diferentes
puntos de vista'®. Es decir, que a la hora de regular dicha conducta el legislador
haya optado para enfocar la trata desde una perspectiva mas penalista o bien haya
optado por regular la trata desde un punto de vista puramente de proteccion de las

victimas.

1 DAUNIS RODRIGUEZ, “Sobre la urgente necesidad (...)”, op. cit., p.8.

5 |a doctrina ha establecido una serie de diferencias entre la trata de personas y el trafico de
personas. Ver mas ampliamente, en este sentido, DAUNIS RODRIGUEZ, “Sobre la urgente
necesidad (...)”, op. cit., p.8; PEREZ CEPEDA, A. |., (2004), Globalizacion, trafico internacional
ilicito de personas y Derecho penal, Granada: Comares, pp.23-32.

® GROMEK-BROC, K., (2011), “EU Directive on preventing and combating trafficking in human
beings and protecting victims: Will it be effective?, Nova et Vetera, 20(64), pp.227-238, p.230.

7 Vid. en este sentido: BAKIRCI, K., (2009), “Human trafficking and forced labour: A criticism
of the International Labour Organisation”, Journal of Financial Crime, 16(12), pp.160-165, p.161;
y ELLERMAN, D., (2002), “Trafficking of Women and Children in the United States”, recurso
electronico; LUCEA SAENZ, A., (2013), “La lucha contra la trata de seres humanos en la Union
Europea”, Aequalitas, Revista juridica de Igualdad de oportunidades entre hombre y mujeres,
nim.32, p.7-14.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, C., (2011), “La nueva directiva europea relativa a la prevencion y
la lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas. ¢ Cambio de rumbo de la
politica de la Unién en materia de trata de seres humanos?”, Revista electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, n°13-14, pp.14:1 a 14:52, p.14:3. La autora viene a considerar que “La trata de
seres humanos constituye un problema poliédrico con muy distintas ramificaciones, de gran
complejidad en el tratamiento y que, como tal, permite distintas aproximaciones”.

11



En el Derecho Internacional, las perspectivas de analisis de la trata de seres
humanos son cinco, a saber: el abordaje desde la perspectiva de la migracion,
desde la vertiente del trabajo, desde la proscripcién de la esclavitud®, desde la de
la justicia criminal y el Derecho penal y, finalmente, desde el punto de vista de los

derechos humanos®.

En el presente apartado s6lo abordaremos de manera sumarial la trata desde la
perspectiva de la migracion y la trata desde la perspectiva de los derechos
humanos, la cual estd muy intimamente vinculada con la perspectiva de la justicia
criminal y el Derecho penal, ya que son las dos perspectivas que han regido la
regulacién sobre la trata en el Derecho de la Union Europea (en adelante, DUE),
tanto desde la perspectiva de la Decision Marco de 2002 como de la Directiva de
2011.

2.2.1 La perspectiva de los derechos humanos, la justicia criminal y el
Derecho Penal en el tratamiento de la trata de seres humanos.

A lo largo del siglo XX, los instrumentos que han regulado la trata de seres

humanos se han basado en la perspectiva criminocéntrica 0 en la perspectiva

victimocéntrica, siendo esta Ultima la que mas se adapta a los textos normativos

contemporaneos.

La perspectiva crimonocéntrica se basa en abordar la trata de seres humanos como
una cuestion que concierne casi de manera exclusiva al Derecho penal. Esta
perspectiva es, sin duda, una perspectiva parcial, ya que solo aborda el problema

de la persecucion del delito, pero en ningin momento aborda el problema de la

9 En este mismo orden de ideas de vincular la trata de personas como una forma de esclavitud
moderna, vid. PIOTROWICZ, R., (2012), “State’s obligations under Human Rights Law towards
victims of trafficking in human beings: Positive developments in positive obligations”,
International Journal of Refugee Law, pp.1-21.

% VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva europea (...)”, op. Cit., p.14:4. Para mas
informacion sobre las distintas perspectivas, vid.: EDWARDS, A., (2007-2008), “Traffic in
Human Beings: At the intersection of Criminal Justice, Human Rights, Asylum/Migration and
Labor”, Denver Journal of International Law Policy, pp.9 y ss; MATTAR, M. Y., (2005-2006),
“Incorporating the Five Basic Elements of a Model Antitrafficking in Persons Legislation in
Domestic Laws: from the United Nations Protocol to European Convention”, Tulane Journal of
International and Comparative Law, n°14, pp.357 y ss; ZHANG, S., (2007), Smuggling and
Trafficking in Human Beings. All roads lead to America, Westport/Connecticut/London: Preager,
pp.23 Yy ss.

12



prevencion o de la proteccion de la victima®’. Esta perspectiva era propia de los
primeros instrumentos internacionales que regulaban la trata de seres humanos,

siendo el maximo exponente la Decisién Marco de 2002%, antes referida®.

Con el paso del tiempo esta concepcidn crimonoceéntrica se ha ido diluyendo hacia
una concepcion mas victimoceéntrica, que promueve la relacion entre la trata de
seres humanos con la vulneracion de los derechos humanos de las victimas. Lo
determinante en esta aproximacion no es tanto la lucha contra la trata como un
delito, sino abordarla esencialmente desde la necesidad de proteger los derechos
de las victimas®. Esta concepcién de la trata empezé a ganar terreno a la
proyeccion criminocéntrica con el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios, anteriormente citado. A
nivel europeo, el instrumento contemporadneo que se caracteriza mas por la

perspectiva victimocéntrica es la Directiva 2011/36/UE?.

2.2.2 La trata desde la perspectiva de la migracion, dos realidades
conexas pero distintas.

Otra de las perspectivas de tratamiento de la trata de seres humanos es la
perspectiva de vincular la trata de seres humanos con la migracion. Ambos
fendmenos coinciden en que el cruce de fronteras tiene lugar en contra de la
legislacion del Estado receptor, ya que con mucha frecuencia, las victimas de la
trata son inmigrantes irregulares®®. Aun lo anterior, si bien no podemos obviar su
intima conexion, la inmigracion irregular y la trata de seres humanos son
realidades muy distintas®’. En este sentido, cabe sefialar que en la inmigracion

irregular el inmigrante es un cliente de una red profesional y, en la trata, el

2l VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva europea (...)”, op. cit., p.14:7.
22 Vid., Decisién Marco 2002/629/JA.
2 VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva europea (...)”, op. cit., p.14:8. La autora
califica a la Decision Marco de 2002 como netamente criminocéntrica en: VILLACAMPA
ESTIARTE, C., (2011), El delito de trata de seres humanos. Una incriminacion dictada desde el
Izaerecho Internacional, Cizur Menor: Aranzadi — Thomson Reuters, pp.145 y ss., p.163.

Ibid.
% VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva europea (...)”, op. cit., p.14:7.
% ORTEGA GOMEZ, M., “La trata de seres humanos en el Derecho de la Unién Europea”, en:
DONAIRE VILLA F. J.; OLESTI RAYO, A. (coords.), (2015), Técnicas y ambitos de
coordinacion en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, Madrid: Marcial Pons, pp.181-196,
p.184.
" VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva europea (...)”, op. Cit., p.14:4.

13



inmigrante es una victima de explotacion, es victima de una grave violacion de

derechos humanos®.

Esta vinculacion entre trata de seres humanos y migracion se ve claramente en los
Protocolos de Naciones Unidas anejos a la Convencion de 2000 de Naciones

Unidas sobre la delincuencia organizada transnacional anteriormente citados®.

3. LA TRATA DE SERES HUMANOS Y EL DERECHO
ORIGINARIO DE LA UNION EUROPEA.

Una vez observada la delimitacion conceptual y las diferentes aproximaciones en
cuanto a su tratamiento, nos centramos en la trata de seres humanos en el marco
de la Union Europea, tanto a nivel juridico como a nivel politico. En primer lugar,
analizaremos dos instrumentos juridicos de derecho originario, a saber la Carta de
Derechos Fundamentales (en lo sucesivo, la Carta)® y el Tratado de Lisboa. Y, en
segundo lugar, observaremos los objetivos politicos a través del programa de

Estocolmo y su plan de accién.

3.1 La trata de seres humanos en la Carta de Derechos Fundamentales y

el Tratado de Lisboa.
El Ordenamiento Juridico de la UE aborda la trata de seres humanos desde dos
ambitos claramente diferenciados: el primero de ellos se inscribe en la Carta, mas
en concreto el articulo 5 apartado 3*! y el segundo se materializa en el TFUE, mas

en concreto en el articulo 79 apartado primero®,

En primer lugar, la Carta aborda la trata de seres humanos desde la perspectiva de

los derechos humanos. El texto prohibe la trata de seres humanos en el articulo 5

8 ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.184.

» VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva europea (...)”, op. cit., p.14:4.

%0 Vid. Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/1), DO C 364/1 de 18
de diciembre de 2000.

3! Vid. art.5.3 de la Carta.

% Vid. art.79.1 TFUE.
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apartado tercero, dentro del titulo “Prohibicion de la esclavitud y del trabajo
forzado”. Dicho tratamiento de la Carta viene a situar a las victimas y sus
derechos en el centro de la lucha contra la trata de seres humanos®, pero esta
orientacion no concuerda con el tratamiento que el legislador, en el derecho
derivado, le otorga a la trata®. Es por eso que la doctrina considera como una
declaracion de intenciones el hecho de considerar a la victima y sus derechos
humanos como el centro del tratamiento de la trata por parte del Ordenamiento
Juridico de la UE®.

En segundo lugar, el TFUE aborda la trata de seres humanos desde la perspectiva
de la inmigracion irregular®. El articulo 79, citado anteriormente, Se enmarca
dentro del &mbito del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (en lo sucesivo,
ELSJ). De la lectura del art.79 TFUE, se desprende que el fendmeno de la
inmigracion irregular y de la trata de seres humanos se presentan como dos
fendmenos unidos frente a los cuales el legislador europeo propone ofrecer la

misma respuesta: prevencion y lucha reforzada®’.

Sin embargo, la trata de seres humanos y el trafico de personas son conductas
claramente diferenciadas, tal y como hemos defendido en el apartado anterior. El
Derecho de la UE ha dado preferencia a la lucha contra la inmigracion irregular,
de esta manera la condicion de victima de la trata queda en un segundo plano
respecto la condicion de inmigrante irregular. Esto es asi porque una victima de la
trata, que ademas es inmigrante irregular, serd expulsada del territorio de un
Estado miembro, en aplicacion de las normas sobre inmigracion irregular, siempre
gue no cumpla con la condicion de cooperar con la policia o las autoridades, de
conformidad con la Directiva 2004/81/CE®. Mas adelante abordaremos esta

cuestion sobre el régimen de proteccion de las victimas, pero aunque la Directiva

% SOBRINO HEREDIA, J. M., “Comentario al art.5 <<prohibicién de la esclavitud y del trabajo
forzado>>", en: MANGAS MARTIN, A. (dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea. Comentario articulo por articulo, Bilbao: Fundacion BBVA, 2008, pp.178-194.
% ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.183.

35 Ibid.

36 ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.183.

37 Ibid.

38 Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres
humanos o hayan sido objeto de una accidn de ayuda a la inmigracién ilegal, que cooperen con las
autoridades competentes. Do L 261, de 6 de agosto de 2004, pp.19-23.
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2011/36/UE indique que la trata de seres humanos constituye una grave violacion
de los derechos humanos®, el derecho derivado de la UE ha desnaturalizado el
tratamiento juridico de la trata a la sombra del fendbmeno de la inmigracion

irregular®.

3.2 La implementacion politica del Derecho originario: el plan de
Estocolmo y su plan de accion.

Las prioridades politicas de la UE en la consecucién del ELSJ se establecieron,
para el periodo 2010-2014, en el programa de Estocolmo®. Y éste es relevante
para el tratamiento de la trata de seres humanos ya que, tal y como acabamos de
ver, el art.79 del TFUE se encuentra en el marco del ELSJ. De esta manera,
conviene estudiar dicho programa y el plan de accién que se deriva para entender
el marco general en el que se ha desarrollado la Directiva 2011/36/UE, objeto de
estudio del presente.

3.2.1 Los objetivos politicos en el &mbito del ELSJ: El programa de
Estocolmo.
Centrandonos en primer lugar con el Programa de Estocolmo, éste define cuéles
son los principios rectores que deberd seguir la Union Europea en el &mbito de
libertad, seguridad y justicia, en solitario o conjuntamente con los Estados

miembros®.

Las prioridades del programa de Estocolmo son seis, a saber: a). “Fomento de la
ciudania y los derechos fundamentales; b). “Una Europa de Ley y Justicia”; c).
“Una Europa que protege”; d). “Acceso a Europa en un mundo globalizado™; e).
“Una Europa de la responsabilidad, la solidaridad y colaboracion en los &mbitos

de la migracion y el asilo” y f). “El papel de Europa en un mundo globalizado”.

39 Vid. primer apartado del predmbulo de la Directiva 2011/36/UE.

40 ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. Cit., p.184.

' Aprobado por el Consejo Europeo de Bruselas el 11 de diciembre de 2009. Anexo a las
Conclusiones de la Presidencia, “Programa de Estocolmo. Una Europa abierta y segura que sirva y
proteja al ciudadano”, 17024/09, de 2 de diciembre de 20009.

*2 7 APATER DUQUE, E., (2012), “El impacto de la dimension exterior en el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia: analisis del Programa de Estocolmo a través de su plan de accion”, en:
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. M. (coord.), La dimension exterior del Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia de la Unién Europea, Madrid: lustel, pp.49-86, p.60.
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La trata de seres humanos se encuentra en la prioridad tercera, la que se refiere tal

y como hemos visto a la “Europa que protege”.

En cuanto a la trata de seres humanos, el programa de Estocolmo establece que es
una conducta contraria a los derechos humanos contra la que se tiene que luchar a
partir del refuerzo de la prevencion y de la persecucion. Entre otros, el programa
de Estocolmo invita al Consejo Europeo a la “adoption of new legislation on

2543

combating trafficking and protecting victims ™", que mas tarde se tradujo en la

adopcion de la Directiva 2011/36/UE.

3.2.2 Las acciones y las medidas para la implementacion del programa
de Estocolmo: el Plan de Accion.

Del programa de Estocolmo se deriva un plan de accion con el objetivo de
concretar las medidas y las acciones necesarias para la adecuada realizacion de los
objetivos politicos fijados por el Consejo Europeo de acuerdo con el calendario
previsto®. El programa de Accién del Plan de Estocolmo fue adoptado por el
Consejo el 3 de junio de 2010 a propuesta de la Comision (en adelante, COMI)
bajo el titulo “Garantizar el espacio de libertad, seguridad y justicia para los
ciudadanos europeos™. Este Plan de Accién ha sido calificado de plan muy
ambicioso por, en primer lugar, el gran nimero de propuestas que hace, un total
de 202 acciones y medidas a implementar, en el periodo 2010-2014, aparte de
establecer quien es la parte responsable de la adopcion; y, en segundo lugar,
porque incide en la especial sensibilidad de las materias que forman parte del
ELSJ, tanto desde el punto de vista de la soberania de los Estados miembro como
desde la perspectiva del impacto que dichas materias pueden acabar teniendo para
los derechos fundamentales del ciudadano de la UE y para terceros que accedan al
Espacio®.

En cuanto a las medidas contenidas en el Plan de Accion respecto de la trata de

seres humanos, éste sigue lo marcado en el Programa de Estocolmo y pone a la

*V/id. apartado 4.4.2 del Programa de Estocolmo.

* ZAPATER DUQUE, “El impacto de la dimension (...)”, op. cit., p.63.

** COM (2010) 171 final, de 20 de abril de 2010. Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité econdmico y social europeo y al Comité de las Regiones.

% ZAPATER DUQUE, “El impacto de la dimension (...)”, op. Cit., p.62.
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trata de seres humanos como una conducta dentro de la delincuencia organizada,
pero que debe abordarse de forma global, de manera que se tiene que aumentar la
eficacia de las condenas y de las acciones judiciales a la vez que se atiende a las
necesidades de las victimas. Entre las acciones concretas, se destaca la creacion
del Coordinador europeo de la lucha contra la trata de seres humanos (CCT) en la
Comisidn, previsto para el 2010 y la propuesta de Directiva relativa a la lucha

contra la trata de seres humanos®’.

En conclusion, el programa de Estocolmo y el Plan de Accién marcan los
objetivos politicos a los que se quiere llegar. Ambos instrumentos prevén la
adopcion de una nueva regulacion sobre la trata de seres humanos, la cual se
consiguid con la Directiva 2011/36/UE que méas adelante analizaremos en
profundidad. Cabe sefialar, tanto desde la perspectiva del legislador como desde la
perspectiva de los objetivos politicos, que se determina el hecho de que la trata de
seres humanos es una conducta que repugna a la comunidad internacional y contra
la que se tiene que luchar a través de un refuerzo de la cooperacion. Ademas
afiaden que la proteccion de las victimas seré primordial en la lucha contra la trata

de seres humanos.

4. LA TRATA EN EL DERECHO DERIVADO DE LA UE:
desde la Decision Marco 2002/629/JA1 a la Directiva
2011/36/UE.

El instrumento juridico vigente actualmente para luchar contra la trata de seres
humanos es la Directiva 2011/36/UE, la cual se aprobo con posterioridad a la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Sin embargo, conviene observar el
escenario existente antes del Tratado de Lisboa para poder entender mejor la

Directiva 2011/36/UE y el cambio de orientacion en su contenido.

" Las acciones concretas respecto la trata de seres humanos en el Plan de Accién derivado del
Programa de Estocolmo se encuentran en la p.37 del Plan de Acciones.
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En el presente apartado estudiaremos, en primer lugar, el enfoque que se daba en
el marco de la UE a la lucha contra la trata de seres humanos con anterioridad a la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa; y, en segundo lugar, analizaremos el
escenario post-Lisboa en cuanto a la trata de seres humanos a través de la
Directiva 2011/36/UE, centrandonos en los cambios en cuanto a la orientacion y
el tipo de instrumento y su contenido.

4.1 La UEy la lucha contra la trata de seres humanos en el contexto pre-
Lisboa.

Con anterioridad al Tratado de Lisboa, la lucha contra la trata de seres humanos se
establecio tanto a nivel politico como a nivel juridico en varios instrumentos
juridicos dentro del ELSJ. En cuanto a las prioridades politicas del ELSJ, la lucha
contra la trata de seres humanos se concentrd en los programas de Tampere
(1999-2004)*%, en el programa de la Haya (2004-2009)*°. En cuanto a los
instrumentos legales para la lucha contra la trata hasta la aprobacion del Tratado
de Lisboa, el instrumento normativo por excelencia de la UE fue la Decision
Marco 2002/629/JAI*°.

4.1.1 El régimen punitivista de la Decision Marco 2002/629/JAl: una
aproximacién criminocéntrica de la trata de seres humanos.

La Decision Marco 2002/629/JAl se aprobd con el afan de reforzar el control de

los flujos migratorios extracomunitarios mediante la punicion de los que trafican

con seres humanos con independencia de si las victimas consentian®. En este

mismo orden de ideas, cabe apuntar que la orientacion que se dio a la Decision

Marco 2002/629/JAl fue puramente criminocéntrica, a diferencia del tratamiento

8 Conclusiones del Consejo Europeo. Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de octubre de
1999.

* Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, de 10 de mayo de 2005,
“Programa de La Haya: Diez prioridades para los proximos cinco afios. Una asociacion para la
renovacion europea en el ambito de la libertad, la Seguridad y la justicia”. COM (2005) 184 final,
DO C 236, de 24 de septiembre de 2005.

% VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva (...)”, op. cit., p.14:18.

. SANTANA VEGA, Dulce Maria, (2011), “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y la proteccion de las victimas: analisis y critica”, Nova et
Vetera, 20(64), pp.211-226, p.213.
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que se daba a nivel de las Naciones Unidas, ya que en ella se adoptd un enfoque

més victimocéntrico y de proteccion a las victimas™.

Esta orientacion que se dio a la Decision Marco 2002/629/JAl se debe a que la UE
ha abordado la trata de seres humanos con una estrecha relacion con las
organizaciones criminales y la migracion ilegal. Dichas conexiones permitieron
disefiar un régimen de lucha contra la trata de seres humanos en el que ésta se
concebia como un tipo de delincuencia organizada contra el que se debia luchar
mediante el Derecho penal. La UE no se habia dado cuenta que era necesario el
establecimiento de unos estandares minimos a nivel de la UE en aspectos como
las medidas protectoras para las victimas y la asistencia que debe prestarse a éstas,
entre otros, dado que la trata de seres humanos constituye un delito
profundamente victimizador®®, Como ya comentamos al inicio del presente
trabajo, el tratamiento criminocéntrico de la trata de seres humanos no deja de ser
un enfoque parcial del problema, ya que sélo se aborda el flanco de la persecucion
del delito, pero no de la prevencion de estas conductas o de la proteccion de las

victimas®.

4.1.2 El contenido de la Decision Marco 2002/629/JAl.
La Decision Marco 2002/629/JAI define, en el articulo 1, lo que se entendia por
trata de seres humanos™. Siguiendo con la aproximacién criminocéntrica, la
Decisién Marco 2002/629/JAl se limitaba a determinar las obligaciones de los
Estados en punto a la criminalizacion de tales conductas. Es necesario apuntar
que, aunque la orientacion entre la legislacion internacional y la legislacién
europea es distinta, la Decision Marco 2002/629/JAl sigue la relacion de
conductas de la Convencion de las Naciones Unidas sobre delincuencia
organizada. En este sentido, el Considerando 6 de la Decision Marco establece

que el afan de la Decision Marco es complementar el trabajo realizado en el

%2 VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva (...)”, op. cit., p.14:19.
53 Ibid., p.14:20.

> Ibid., p.14:7.

*>Vid. art.1 Decisién Marco 2002/629/JAI.
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marco internacional, en concreto el realizado desde el seno las Naciones Unidas®®,

ademas de la lucha contra la trata en un ambito regional europeo”.

Las sanciones que se establecian en la Decision Marco 2002/629/JAl iban
dirigidas tanto para personas fisicas como personas juridicas, y éstas se
establecian de manera muy detallada, a lo contrario que el régimen de proteccion
de la victima, para el cual la Decisién Marco solo reservd un breve articulo®®,
estableciendo solamente unas disposiciones en el caso de que las victimas fueren
menores de edad, ademas de establecer que los delitos de trata serian perseguibles

de oficio®.

En definitiva, la Decision Marco 2002/629/JAl es por su contenido un
instrumento puramente criminocéntrico. Vemos que el régimen de proteccion de
la victima es préacticamente inexistente y, ademas, no se habla de la prevencién.
Sin embargo, sucede todo lo contrario en cuanto al régimen de persecucion y las
sanciones, los cuales si que estdn desarrollados, una caracteristica de la

aproximacion criminocéntrica.

4.2 El escenario post-Lisboa: la Directiva 2011/36/UE. Una nueva
orientacion y régimen de la trata de seres humanos.

Al entrar en vigor el Tratado de Lisboa, todas las iniciativas legislativas anteriores

quedaron obsoletas. El Tratado de Lisboa, vigente desde el 1 de diciembre de

2009 supuso un cambio en el procedimiento de adopcién de todo aquello a lo que

se referia al ELSJ®°

, de manera que la iniciativa de Decisién Marco quedo6 caduca
y se sustituyo por la Directiva 2011/36/UE, del Parlamento y del Consejo, relativa
a la lucha contra la trata de seres humanos y la proteccion de las victimas, por la

que se deroga la Decisién Marco 2002/639/JAl de 29 de marzo de 2010,

%6V/id. Considerando 6 de la Decisién Marco 2002/629/JAI.

’SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion (...)”, op. cit., p.213.
*8Vid. art.7 Decision Marco 2002/629/JAI.

% VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva (...)”, op. Cit., p.14:20.

%0 Vid. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y el Consejo, Consecuencias de la
entrada en vigor del tratado de Lisboa sobre los procedimientos interinstitucionales de toma de
decisiones en curso, COM (2009) 665 final.

1 VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva (...)”, op. cit., p.14:29.
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En el presente apartado se abordard de forma detallada la Directiva 2011/36/UE.
En primer lugar, se analizara la orientacion que ésta tiene en comparacion con la
Decision Marco 2002/36/UE ya derogada y también se analizard el cambio de
instrumento juridico. Y en segundo lugar nos centraremos en el contenido de la
Directiva 2011/36/UE y ver cual ha sido el valor afiadido que ha aportado en la

lucha contra la trata de seres humanos.

4.2.1 Los cambios més destacados respecto el escenario pre-Lisboa:
cambio de orientacion y cambio de instrumento juridico.

El afan de la Union Europea para erradicar la trata de seres humanos sigue
igualmente vigente después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Prueba
de ello es la Directiva 2011/36/UE, un nuevo instrumento que sigue con la lucha
contra la Trata pero que ha afiadido una serie de cambios que han afectado el
modo en que la UE lucha contra la trata de seres humanos. El primero de ellos es
el cambio de instrumento juridico a través del cual se ha establecido la lucha
contra la trata. La lucha contra la trata de seres humanos anterior al tratado de
Lisboa se regulaba a través de una Decisibn marco, mientras que con
posterioridad al tratado de Lisboa, la lucha contra la trata de seres humanos se

hace a través de una Directiva.

4.2.1.1 Cambios en cuanto al instrumento juridico:

La Decision Marco 2002/629/JAl fue el instrumento por excelencia de
persecucion de la trata con anterioridad a la entrada en vigor del tratado de
Lisboa. A través de las decisiones marco se ha buscado un mayor nivel de
vinculacion y obligatoriedad dentro del ELSJ. Al igual que las Directivas, las
Decisiones marco tienen como objetivo principal la aproximacion de las
disposiciones legislativas y reglamentarias de los Estados miembros. Ambos
instrumentos incluyen unas pautas para que los Estados definan los supuestos de
hecho de los tipos penales, ademas de establecer, en cuanto a las penas, los

minimos de los maximos que han de imponerse®.

Sin embargo, los instrumentos tienen diferencias en cuanto al procedimiento de

adopcion. Las decisiones marco parten de la iniciativa de la Comision, del

2 SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencién (...)”, op. cit., p.212.
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Consejo o de un Estado miembro, se tienen que adoptar por unanimidad y obligan
a los Estados miembro en cuanto a los resultados, pero deja via libre porque se
escoja la forma y los instrumentos para alcanzar dichos objetivos. En cambio las
Directivas son objeto de una propuesta de la Comision y posteriormente son
aprobadas por el Parlamento y el Consejo, siguiendo el procedimiento legislativo
ordinario o especial, dependiendo del caso. La doctrina ha visto en el uso de las
decisiones marco un abuso por parte de la UE del instrumento menos
democratico®, en detrimento de las Directivas, ya que en estas Gltimas participa el

Parlamento europeo y en las decisiones marco no®.

Con la aprobacion de la Directiva 2011/36/UE se ha querido dotar de una mayor
legitimidad democrética a la aproximacién penal, a nivel de la UE, de la lucha

contra la trata de seres humanos.

4.2.1.2 Cambios en cuanto a la orientacion de la lucha contra la trata de seres
humanos:

En cuanto al cambio de orientacion en el tratamiento de la trata de seres humanos,
hemos dicho con anterioridad que la Decisibn Marco 2002/629/JAl era el
instrumento por excelencia del tratamiento criminocéntrico de la lucha contra la
trata de seres humanos. La orientacién criminocéntrica se refiere a considerar la
trata como una mera cuestion criminal y aborda el problema s6lo desde la
persecucion del delito, dejando de lado la proteccion de la victima y la prevencion
de la trata®.

Pues esta orientacion cambia con la aprobacion de la Directiva 2011/36/UE, que
ha creado un régimen de lucha contra la trata mas victimocéntrico. La

aproximacion victimocéntrica, y sin afan de repetir lo dicho en el inicio del

% En sentido contrario, vid. CUERDA RIEZU, J. L., (1995), “;Ostentan ius puniedi las
Comunidades Europeas?, en Hacia un Derecho penal europeo. Jornadas en Honor del Prof. Klaus
Tiedemann, Madrid: BOE; TERRADILLOS BASOCO, J., (2001), “Sistema Penal y criminalidad
internacional”, en: ARROYO ZAPATERO, L.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.
(coords.), Libro homenaje al doctor Marino Barbero Santo. In memoriam, Salamanca: Castilla-La
Mancha y Universidad de Salamanca, vol.1, pp.749-778; LLORIA GARCIA, P., (2007), “Apuntes
sobre la evolucién normativa internacional en materia de trata de personas con fines de
explotacién sexual” en: SERRA CRISTOBAL, R., Prostitucion y Trata. Marco juridico y régimen
de derechos, Valencia: Tirant lo Blanch, pp.307-342.

* SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencién (...)”, op. cit., p.212.

® VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva (...)”, op. cit., p.14:2.
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presente estudio, consiste en presentar una solucion integral del problema de la
trata de seres humanos, que consiste no sélo en ofrecer un régimen de
persecucion, sino en ofrecer un sistema de proteccion de las victimas y fomentar

la prevencion®.

La Directiva 2011/36/UE ha creado un sistema de proteccion de las victimas
mucho més amplio que el de la Decision Marco 2002/629/JAl, ademas de apostar
por la prevencion. Segtn el considerando 1 de la Directiva 2011/36/UE®’, la trata
de seres humanos constituye una grave violacion de los derechos humanos,
enfrente de la “grave violacion de los derechos fundamentales de la persona” o8
que recoge el considerando 3 de la Decisién Marco 2002/629/JAl. Esta diferencia
en el bien juridico-penal protegido®™ nos permite pensar que la Directiva
2011/36/UE, al situar en el epicentro de la lucha contra la trata a los derechos
humanos de las victimas del proceso de la trata, esta integrando la orientacion
victimocéntrica de la lucha contra la trata’, ademas de ofrecer un régimen
juridico méas avanzado y mas protector que la Decision Marco a la que sustituye
tanto en lo que se refiere al agravamiento de las penas’*, como en lo que se refiere
a la prevencion del delito, a la nocién de victima particularmente vulnerable y a la

asistencia de la victima’.

Por todo este régimen de proteccion de las victimas y de orientarla desde la
proteccion, la prevencion y la persecucion del delito de trata de seres humanos
podemos afirmar que la orientacién en la lucha contra la trata ha girado hacia el
victimocentrismo a partir de la Directiva 2011/36/UE, de acuerdo con los
planteamientos que existen en el marco de las Naciones Unidas en cuanto a la

lucha contra la trata de seres humanos.

% VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva (...)”, op. Cit., p.14:14.

%7 Vid. Considerando 1 de la Directiva 2011/36/UE.

% Vid. Considerando 3 de la Decision Marco 2002/629/JA.

% SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion (...)”, op. cit., p.212.

" VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva (...)”, op. Cit., p.14:2.

' En este sentido, O’'NEILL, M., (2011), “The EU Legal Framework on Trafficking in Human
Beings: Where to from here — the UK Perspective”, Journal of Contemporary European Research,
vol.7, Issue 4, pp.452-477, p.454.

2 ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.190.
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4.2.2 El contenido de la Directiva 2011/36/UE: el valor afadido
respecto el régimen de la lucha contra la trata de seres humanos
en el ordenamiento juridico de la Unién Europea.

Es ya sabido que la Directiva 2011/36/UE, a causa de su naturaleza juridica (es una
Directiva), establece normas minimas comunes relativas a la infraccién y sanciones’,
centrandose en el componente represivo pero afiadiendo, cosa que no hacia la Decision
Marco 2002/629/JAl, la importancia de su prevencién y de garantizar la recuperacion e
integracion social de las victimas™. Dividiremos el apartado en cuatro partes: primero, las
conductas tipificadas; segundo, las sanciones; tercero, las medidas de proteccion de las

victimas y, cuarto, las medidas de prevencion”.

4.2.2.1 Conductas tipificadas:

La Directiva 2011/36 UE define en su articulo 2° la trata de seres humanos. Esta
definicién coincide, en su mayor parte, con la que hacia la Decisibn Marco
2002/629/JAl, que a la vez coincide con las conductas definidas en la Convencion
de las Naciones Unidas anteriormente citada’’. Sin embargo, la definicion prevista
en la Directiva 2011/36/UE contiene una enumeracion / mucho méas amplia que la
recogida en la Convencion de Naciones Unidas y la Decision Marco 2002-
629/JAl, sobre todo cuando se refiere a la situacion de vulnerabilidad de las
victimas’®. Dicha definicién afiade otras conductas, como la mendicidad forzosa,
la consistente en la realizacion de actividades delictivas o la que se endereza a la
extraccion de 6rganos’®. Cabe sefialar, en todo caso, que la trata de seres humanos
es un delito complejo, asi que la Directiva 2011/36/UE no pretende ofrecer una

definicion exhaustiva de trata, ya que se admiten diversas formas delictivas®

Para considerar que una determinada conducta es trata de seres humanos a la luz

de la Directiva 2011/36/UE, hay una serie de elementos que deben concurrir

" Vid. art.1 Directiva 2011/36/UE.

" LUCEA SAENZ, “La lucha contra la trata (...)”, op. cit., p.10.

"> Para saber més sobre la cooperacién penal transfronteriza en cuanto a la trata de seres humanos,
se recomienda la lectura de: JORDANA SANTIAGO, M., (2015), “La lucha contra la trata de
seres humanos en la Union Europea: los retos de la cooperacion judicial penal transfronteriza”,
Revista CIDOB d’Afers Internacionals, n°111, en prensa.

"®Vid. art.2 Directiva 2011/36/UE.

" SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion (...)”, op. cit., p.213.

8 GROMEK-BROC, Katarzyna, “EU Directive on preventing (...)", op. Cit., p.229-230.

" VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva (...)”, op. cit., p.14:43. lgualmente ver, en
este mismo sentido, GROMEK-BROC, “EU Directive on preventing (...)”, op. cit., p.230.

% ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.185.
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cumulativamente. En primer lugar, se exige la intencién de cometer el delito®. En
segundo lugar, el acto debe consistir en la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, incluido el intercambio o la transferencia de
control sobre estas destinadas al trabajo o servicios forzados, incluida la
mendicidad, la esclavitud o précticas similares, la servidumbre, la extraccion de

6rganos, la adopcién ilegal y los matrimonios forzados, y la explotacion sexual®.

Ademas, estas conductas deben realizarse, al menos, a través de uno de los medios
siguientes: la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el
fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, o
mediante la entrega 0 recepcién de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de una persona que posea el control sobre otra persona®. Sin
embargo, ninguno de estos medios comisivos sera necesarios en el caso de que las
conductas tipicas afecten a nifios®, aunque la Directiva 2011/36/UE no defina que
se entiende por niflo sino que define lo que se entiende por “menor”®®,
entendiendo por menor a las personas menores de dieciocho afios. Es por este
motivo que la Directiva configura el delito de la trata como un tipo de medios
determinados cuando se comete sobre personas mayores de dieciocho afios y

resultativo o de medios indeterminados si afecta a menores de edad®®.

4.2.2.2 Sanciones:

En cuanto al régimen sancionador que prevé la Directiva 2011/36/UE, ésta lo
recoge en el articulo cuarto®. La Directiva ha seguido utilizando una férmula muy
comdn en los textos normativos de la UE, siguiendo los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad, que consiste en establecer que las legislaciones
nacionales deberan establecer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias

cuando se cometan las conductas tipificadas en la misma®.

51 ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.185.

82 LUCEA SAENZ, “La lucha contra la trata (...)”, op. cit., p.10.

% ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.186.

® Vid. art.2.5 Directiva 2011/36/UE.

% Vid. art.2.6 Directiva 2011/36/UE.

8 SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion (...)”, op. cit., p.216.
®"Vid. art.4 Directiva 2011/36/UE.

8 SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencién (...)”, op. cit., p.223.
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Segun el texto, el articulo cuarto apartado primero, las penas para las personas
fisicas que se deben imponer serdn de una duracién maxima de cinco afios como
minimo cuando se cumplan los requisitos del art.2 para considerar que una
determinada conducta es trata de seres humanos. Y en los supuestos en que la
infraccion se cometa contra una victima particularmente vulnerable®, la duracién
maxima sera de como minimo diez afios. Vemos que la Directiva sobre la trata es
sensible a las condiciones de las victimas, de manera que las sanciones se fijan

més severas en funcion de la mayor vulnerabilidad de las personas™.

En cuanto a las personas juridicas, el articulo quinto y sexto de la Directiva
establecen la responsabilidad de éstas y el régimen sancionador. Se deja margen
de maniobra a los Estados miembros para que adopten las medidas necesarias,

como por ejemplo multas de caracter penal o administrativo™.

Este sistema sancionador que es establecido por la Directiva 2011/36/UE alcanza
el objetivo de uniformizar el sistema de penas en este ambito en la UE., ya que
pretende eliminar disparidades entre los sistemas de penas de los Estados
miembros. Sin embargo, no es un sistema muy rigido, sino que deja un cierto
grado de flexibilidad a los Estados miembro con el fin de preservar la coherencia
dentro de su sistema nacional de penas, sin olvidar el afan de aproximar las
diferentes legislaciones en este ambito®, siendo uno de los éxitos mayores de la

presente directiva sobre trata de seres humanos®

Un elemento que es necesario sefialar del régimen sancionador de la Directiva es
que se tendra que aplicar con cualquiera de la forma de comisién que prevé el
art.3 del mismo texto normativo®. Esto nos permite decir que la Directiva

2011/36/UE impone la obligacién a los Estados miembro de asegurar que todas

8 vid. art.4.2 Directiva 2011/36/UE. A saber: cuando la victima sea menor, , se cometa el delito en
el marco de una organizacién criminal, haya supuesto la puesta en peligro de forma deliberada o
por grave negligencia de la vida de la victima o se haya cometido empleando violencia grave o
causando a la victima dafios particularmente graves.

% LUCEA SAENZ, “La lucha contra la trata (...)”, op. cit., p.11.

S SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion (...)”, op. cit., p.223.

% GROMEK-BROC, “EU Directive on preventing (...)”, op. cit., p.231.

% VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva directiva (...)”, op. cit., p.14:45.

% Vid. art.3 Directiva 2011/36/UE. Prevé, como forma de comisién del delito de trata de seres
humanos la induccion, la complicidad y la tentativa.
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las conductas tipificadas como trata son sancionables en todos los sentidos de la

comision del delito®.

En definitiva, el sistema de sanciones previsto en la presente Directiva es mucho
mas conciso que el texto de la Decision Marco 2002/629/JAl, ya que esta ultima
se limitaba a exigir la imposicidon de sanciones penales “efectivas, proporcionadas
y disuasorias”, mientras que la Directiva 2011/36/UE establece que, como
minimo, durara maximo cinco afios, pudiendo ampliar mas pero no ser menor de
cinco. Ademas para la comision contra persones de especial vulnerabilidad, la
Directiva sube el méaximo minimo exigible, que actualmente es de 10 afios
mientras que con la Decision Marco 2002/629/JAIl este maximo minimo era de 8

afos®.

4.2.2.3 Medidas de proteccion:
En el nuevo sistema de asistencia y proteccion hay una serie de elementos
innovadores que hacen de esta Directiva un texto, tal y como hemos venido

diciendo, de orientacién victimocéntrica®’.

La primera medida que contempla la Directiva 2011/36/UE es la de evitar la
victimizacion secundaria®®, muy tipica en la persecucién de los delitos de trata®®.
Esta medida esta contemplada en el art.8 de la Directiva’®, aunque conviene
remarcar que no es una obligacion, sino una opcion: el texto legal sélo nos dice
que los Estados miembros podran optar a la adopcién de medidas que eviten la

victimizacion secundaria.

A parte de la intentar evitar la victimizacion secundaria, las medidas sobre
asistencia y proteccion de las victimas giran en torno a dos grandes pilares: la

seguridad y la confidencialidad, ya que se tiene que proteger la vida y la

% GROMEK-BROC, “EU Directive on preventing (...)”, op. Cit., p.230-231.

% ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.186.

% En este sentido, vid. el trabajo sobre problemas de identificacion de las victimas de la trata de
seres humanos basado en el anlisis de la jurisprudencia: ELLIOT, J., (2009), “(Mis)Identification
of Victims of Humans Trafficking: The case of R v. O”, International Journal of Refugee Law,
vol.21, pp.727-741.

% Esto es la imputacion de los delitos o actividades ilicitas que pudieran haber incurrido las
victimas de trata por su participacion en actividades ilicitas.

% DE LEON VILLALBA, F. J., (2003), Tréfico de personas e inmigracion ilegal, Valencia: Tirant
lo Blanch, p.80 y ss.

1% vid. art.8 Directiva 2011/36/UE.
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integridad fisica y la libertad de las victimas, por evitar unas posibles represalias
de los tratantes hacia sus familias; ademés se tiene que respetar la privacidad e
intimidad de las victimas, sobre todo las que fueron explotadas sexualmente, para
evitar asi la estigmatizacion y la humillacion por parte del entorno social vy,
finalmente, la proteccion de las victimas, ademas, permite evitar entorpecer las

investigaciones del delito™**.

Las medidas concretas que se proponen en la Directiva 2011/36/UE se encuentran
establecidas entre los arts.9 a 16 y constituyen el nacleo principal del nuevo texto
normativo. La directiva hace una distincion en cuanto a las medidas de asistencia
y proteccion, ya que diferencia entre las medidas generales de asistencia y apoyo
y las medidas que se deben establecer durante los procesos de enjuiciamiento de

los tratantes%.

En cuanto a las medidas'®, podemos destacar: en primer lugar, la persecucion de
oficio de los delitos de trata, no siendo necesario que la victima ejercite la accion
penal, garantizandose, ademas, el asesoramiento de la victima y la representacion
legal gratuita; en segundo lugar, la Directiva 2011/36/UE propone la proteccién
de las victimas desde una perspectiva de género y de atencion a la diversidad, ya
que entiende que hombres y mujeres son a menudo objeto de trata de diferente
manera; en tercer lugar, tal y como destacamos al inicio del apartado, se pretende
evitar la victimizacién secundaria durante los procesos judiciales; en cuarto lugar,
cabe destacar la prevision del desistimiento de la accion penal o de la exencién de
la pena con relacion a las victimas de la trata y, finalmente, cabe hacer mencion al
régimen especial de las victimas menores de edad'®*, donde gobierna el superior
interés del menor, destacando no sélo las medidas asistenciales, sino también la
adopcion de medidas encaminadas a evitar la prescripcion de los delitos de trata

contra ellos cometidos®.

19U SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion (...)”, op. Cit., p.223.

192 GROMEK-BROC, “EU Directive on preventing (...)”, op. Cit., p.232.

' Vid. arts.9 a 16 Directiva 2011/36/UE.

104 En este sentido, vid. PEREZ GONZALEZ, C., (2014), “La proteccién de los menores victimas
de la trata de seres humanos: algunas precisiones en torno al principio de diligencia debida”, Lex,
n°13, pp.69-89.

105 SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion (...)”, op. cit., p.224
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A todas estas medidas de proteccion y asistencia, que hemos resumido muy
brevemente por motivos de espacio, se les tiene que afiadir las previsiones de la
Directiva 2004/81/CE', que permite solicitar la suspension de la ejecucion de la
expulsion y la concesion de autorizaciones de trabajo y residencia con caracter
excepcional a las victimas de trata de seres humanos cuando denuncien o
colaboren con las autoridades policiales o judiciales en la lucha contra las redes
organizadas, tras un periodo de reflexién para que la victima se recupere y se

libere de la influencia de sus captores'®’.

Esta complementariedad entre la Directiva 2011/36/UE vy la Directiva 2004/81/CE
resulta, a primera vista, chocante. El art.11.3 de la Directiva 2011/36/UE establece
que las medidas de asistencia y apoyo no se deben supeditar a la voluntad de la
victima de cooperar en la investigacion penal sin perjuicio de lo que establece la
Directiva 2004/81/CE, la cual ofrece al inmigrante irregular la residencia en un
Estado miembro de la UE pero solo si colabora con la autoridad. Es por eso que la
doctrina ha interpretado estos dos extremos contrapuestos en el sentido de que
habra apoyo, asistencia y proteccién de la victima extranjera durante un tiempo
adecuado, con independencia de que la no colaboracion de la victima determine la
no concesion de la residencia temporal y por ende, su expulsion'®. Esta medida
no acaba de abordar el problema de la trata en su conjunto, ya que la expulsion del
migrante no soluciona el problema de las redes organizadas en los paises de
origen de las victimas de la trata, es por eso que la Directiva 2011/36/UE deberia
explorar mas esta conexion entre migrante i victima de la trata de seres

humanos®®

196 v/id. Directiva 2004/81/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres
humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracién ilegal, que cooperen con las
autoridades competentes.

Y SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion (...)”, op. Cit., p.225.

1% ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.191-192.

109 GROMEK-BROC, “EU Directive on preventing (...)”, op. Cit., p.232.
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Para terminar con las medidas de proteccion y asistencia, es necesario afiadir que
la Directiva 2011/36/UE suple las casi inexistentes previsiones que hacia la

Decision marco 2002/629/JAI sobre tales medidas™°.

4.2.2.4 Medidas de prevencion:

Las medidas de prevencién se encuentran reguladas en el art.18 de la Directiva
2011/36/UE'. En ella se hace especial énfasis en las medidas de prevencién, de
sensibilizacion y conocimiento que han de emprenderse no so6lo a las victimas
potenciales, sino también a toda la poblacion, a través de los ambitos de la
educacion y formacion, fomentando especialmente la disminucion de la
demanda®*2.El elemento clave para reducir la trata consiste en desalentar de modo
particular la demanda de prostitucion para evitar la trata, tal y como establece la
Declaracion de Bruselas'*?, la cual guarda una estrecha relacién con el art.18 antes

referido™*.

Aun ser solo un articulo el que regula las medidas de prevencidn, conviene sefialar
que la Decision Marco 2002/629/JAl no contenia ninguna prevision respecto la
prevencion, asi que podemos decir que en este aspecto la Directiva 211/36/UE

mejora notablemente.

10 SANTANA VEGA, “La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion (...)”, op. Cit., p.224.

"1 vid. art.18 Directiva 2011/36/UE.

121 UCEA SAENZ, “La lucha contra la trata (...)”, op. cit., p.11

13 Declaracién de Bruselas sobre la prevencion y el combate de la trata de seres humanos
(2002).Adoptada por la Conferencia europea de prevencion y Combate de la Trata de seres
humanos. Desafio global para el siglo XXI, Bruselas, 18 a 20 de septiembre de 2002.

114 ORTEGA GOMEZ, “La trata de seres humanos (...)”, op. cit., p.190-191.
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5. CONSIDERACIONES FINALES
A modo de consideraciones finales para el presente estudio, después del analisis de los

diferentes instrumentos destinados a la lucha contra la trata de seres humanos, es
posible afirmar que la trata de seres humanos, en todas sus formas, es una conducta que
repugna a la comunidad internacional y, dentro de ésta, a la Union Europea. La UE,
desde el programa de Tampere (1999-2004), ha luchado contra las organizaciones
criminales para reducir el nimero de personas que son victimas de la trata de seres

humanos.

En cuanto a la delimitacion conceptual de la trata de seres humanos, debe tenerse en
cuenta que tiene un cierto grado de afinidad con el tréfico ilicito de personas. Ambas
conductas, en la mayoria de casos, comportan el desplazamiento de migrantes hacia un
tercer Estado sin seguir los procedimientos legales establecidos para dicho
procedimiento. Sin embargo, difieren en el objetivo: mientras que la trata persigue la
explotacion de la victima, el trafico ilicito de personas busca, precisamente, el
enriquecimiento a través del acceso de personas en un Estado sin seguir los

procedimientos legales establecidos para tal acceso.

En cuanto a los textos emanados del seno de las Naciones Unidas, éstos establecen un
régimen de lucha contra la trata de seres humanos y velan por la prevencion y la
proteccion de las victimas de la trata. Esta orientacion coincide con la visién

victimocéntrica de la trata de seres humanos

La Union Europea ha luchado contra la trata de seres humanos tanto a nivel politico
como a nivel juridico. A nivel politico, aunque estemos a la espera de un nuevo plan
para el ELSJ, el programa de Estocolmo desarrollé ampliamente los objetivos politicos
para el ELSJ, ademas de haberse adoptado un plan de Accién muy ambicioso en cuanto
al calendario de aplicacion y el contenido del mismo. Del programa de Estocolmo se
deriva la adopcién de una nueva regulacién en materia de trata de seres humanos, cuyo
resultado concreto es la Directiva 2011/36/UE que ha venido a sustituir la Decision
Marco 2002/629/JAl, anterior al Tratado de Lisboa.

Cuando la Decision Marco 2002/629/JAl se adopto, las Naciones Unidas ya habian
adoptado una serie de disposiciones para la lucha contra la trata orientadas hacia el
victimocentrismo. Sin embargo, la UE opt6 para otorgar a la Decision Marco

2002/629/JAI de una orientacion criminocéntrica, que entendia el fendbmeno de la trata

32



como un hecho criminal y pretendia contrarrestarlo desde el derecho penal, olvidando a
las victimas y la prevencion de la trata. De aqui que la Decision Marco 2002/629/JAl
estableciese un régimen muy detallado en cuanto a las sanciones y olvidase el régimen

de proteccion de las victimas.

Pero con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el régimen de lucha contra la trata
de seres humanos en el seno de la Union cambid. La UE se doto de un instrumento, la
Directiva 2011/36/UE, la cual present6 una solucion integral del problema de la trata de
seres humanos, ofreciendo tanto un régimen de persecucion de la trata de seres humanos
como un régimen de proteccion de las victimas e instrumentos para la prevencion de la

trata.

La Directiva 2011/36/UE efectGa una enumeracion mas amplia que la Decision Marco
2002/629/JAl en cuanto a las conductas a través de las cuales se considera que existe
trata de seres humanos, sobre todo cuando se refiere a la situacion de vulnerabilidad.
Ademas amplia las situaciones en las que una victima de trata puede ser destinada,

como es el trafico de 6rganos y la mendicidad forzosa.

En cuanto al régimen sancionador, si bien tanto la Decisién Marco 2002/629/JAl como
la Directiva 2011/36/UE tienen regimenes completos, la Directiva 2011/36/UE
establece un sistema mucho mas conciso que el de la Decision Marco 2002/629JAl, ya
que esta Gltima se limitaba a exigir que las sanciones fuesen efectivas, proporcionadas y

disuasorias, dejando margen de decision a los Estados miembros.

Finalmente, refiriéndonos al régimen de proteccion de las victimas, la Directiva
2011/36/UE establece una serie de derechos a que se deben asegurar por parte de los
Estados miembros, como son, entre otros, la asistencia juridica y el derecho a un
intérprete. Sin duda alguna, este regimen es mucho mas especifico que el de la Decision
Marco 2002/629/JAl, ya que en este ultimo texto las previsiones en cuanto a la
proteccién de las victimas eran practicamente inexistentes. Y podemos decir o mismo
en cuanto a los instrumentos para la prevencion de la trata de seres humanos. Si bien la
Decision Marco 2002/629/JAI no destinaba ningun articulo, la Directiva 2011/36/UE le

dedica un articulo entero, mejorando notablemente en este aspecto.

En definitiva, la Directiva 2011/36/UE ha aportado un mayor régimen, mucho mas
amplio, de proteccién de las victimas de la trata de seres humanos, a la vez que

mantiene un alto nivel de persecucion de los autores y similares, ampliando las
33



conductas de trata y, por primera vez, incorpora el afan por prevenir la trata. Es, por
estas razones, que el régimen de proteccion de las victimas de trata, entre otros aspectos,
ha mejorado.
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