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LA AUSENCIA DE UN DELITO DE ESCLAVITUD,

SERVIDUMBRE Y TRABAJO FORZOSO EN ESPANA:

EL PORQUE Y EL COMO DE UNA PROPUESTA DE
LEGE FERENDA'

Ana Valverde-Cano?

Resumen

Este articulo responde a dos preguntas relacionadas con la crimina-
lizacién de la esclavitud, la servidumbre y trabajo forzoso en el dere-
cho penal espanol: el porqué y el cémo. En el porgué, identificamos
argumentos como el efecto disuasorio del derecho penal, su efecto
comunicativo en relacién con el sistema de justicia y la reparacién
efectiva de las victimas. Estos argumentos nos sirven para sostener
que la regulacién propuesta es mds adecuada desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad en sentido amplio que la regulacién
actual, fragmentada y asistemdtica. Por tltimo, se desarrolla el cdmo
y se justifica, de manera sucinta, una propuesta legislativa que retine
los elementos normativos de los conceptos internacionales de escla-
vitud, servidumbre y trabajos forzosos.

Palabras claves: Propuesta de lege ferenda, Esclavitud, Servidumbre,
Trabajos forzosos, Proporcionalidad, Obligaciones positivas.

1 Algunas de las ideas contenidas en este texto estdn incluidas en Valverde-Cano (2020).

2 Investigadora del Rights Lab de la Universidad de Nottingham.
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1. Introduccién

Desde que la sentencia Kunarac del Tribunal Internacional para la Antigua Yu-
goslavia (TPIY) condenara por sometimiento a esclavitud en 2002, la atencién
sobre lo que se conoce como formas contempordneas de esclavitud ha ido en au-
mento. De hecho, una de las metas de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
se refiere a la erradicacién del trabajo forzoso y las formas contempordneas de
esclavitud (meta 8.7).4 Por un lado, los tribunales internacionales han continuado
desarrollando el contenido normativo de conceptos de esclavitud, servidumbre y
trabajos forzosos,’ y, por otro, se han ido incluyendo recientemente tipos penales
castigando especificamente estas conductas en distintos paises del mundo,® inclu-
yendo algunos de nuestro entorno juridico, como Francia,” Italia,* Alemania’ o

3 TPIY (Apelacién), Fiscal c. Kunarac, Kovac y Vukovic, 1T-96-23&1T-96-23/1-A, 12 ju-
nio 2002.

4 Resolucién 70/1 de la Asamblea General de Naciones, Asamblea General, Transforming
our World: the 2030 Agenda for Sustainable Development on 25", septiembre 2015. Véase
también: hteps://www.alliance87.org/ [tltimo acceso 10/5/2021].

5 En relacién con abusos impuestos entre particulares, las sentencias mds relevantes in-
cluyen Siliadin c. Francia, N.° 73316/01, 26 de julio de 2005; CN y V' ¢. Francia, N.°
67724109, 11 de enero de 2013; CN c. Reino Unido, N.° 4239/08, 13 de febrero de
2013; Chowdury et al c. Grecia, N.° 21884/15, 30 de marzo de 2017.

6 Véase Antislavery Legislation Database (https://antislaverylaw.ac.uk/map/), que es una
base de datos que recopila informacién sobre las normativas nacionales sobre trata de
personas, esclavitud, servidumbre, trabajos forzosos ¢ instituciones y practicas similares
a la esclavitud.

7 Se incorporan al Cédigo Penal francés a partir de la Ley N.° 2013-711 de 5 de agosto
de 2013, que contiene varias disposiciones de adaptacion en el campo de la justicia en
aplicacién de la Ley de la Unién Europea y los compromisos internacionales de Fran-
cia (Loi N.° 2013-711 du 5 aoiir 2013 portant diverses dispositions dadaptation dans le
domaine de la justice en application du droit de I'Union européenne et des engagements
internationaux de la France).

8 Mediante el Decreto Legislativo N.° 24 de 4 de marzo de 2014 se modificaron los arti-
culos 600 y 601 del Cédigo Penal para transponer la Directiva 2011/36/UE contra la
trata (Attuazione della direttiva 2011/36/UE, relativa alla prevenzione e alla repressione
della tratta di esseri umani e alla protezione delle vittime, che sostituisce la decisione quadro
2002/629/GAI).

9 A través de la Ley de mejora de la lucha contra la trata de seres humanos y de la modifi-
cacién de la Ley federal del registro penal central y del Libro VIII del Cédigo Social, de
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Reino Unido."

La cuestién de la criminalizacién expresa del sometimiento a esclavitud,
servidumbre o trabajos forzosos ha sido objeto de andlisis doctrinal (Sto-
yanova, 2017a; Pomares Cintas, 2013; Villacampa Estiarte, 2013; DPérez
Alonso, 2017; Valverde-Cano, 2017), especialmente desde el punto de vista
de la teoria de las obligaciones positivas del derecho internacional de los
derechos humanos (Stoyanova, 2017a; Valverde-Cano, en Valencia-Sdiz,
2020). Este articulo examina los argumentos esgrimidos para justificar la
necesidad de tipificar los delitos de sometimiento a esclavitud, servidumbre
y trabajos forzosos (el porgué), y propone una regulacién especifica en el
Cédigo Penal espanol (el ¢dmo). Es importante tener en cuenta que incluir
en los ordenamientos penales una norma que tiene origen en el derecho in-
ternacional de manera literal, sin examinar posibles fricciones con las nor-
mas vigentes, suele generar problemas en su aplicacién. Esto se debe a que
el derecho internacional y los derechos penales nacionales hablan idiomas
distintos. Como resume Stoyanova (1977a, pp. 331-333), la razén es que
estamos ante sistemas dirigidos a sujetos diferentes, que tienen un objeto
y unas reglas de interpretacién distintas, aunque puedan compartir rasgos
comunes. Por ejemplo, el principio de legalidad no significa exactamente
lo mismo en el derecho internacional que en el derecho penal, y esto tiene
un impacto en el tipo de definiciones —mds abiertas para facilitar la rati-
ficacién en el caso de los tratados internacionales— que se recogen en uno
u otro ordenamiento juridico (Gallant, 2006; Dana, 2009, pp. 920-927).
Por las razones mencionadas, en la propuesta de lege ferenda que se presenta
se traducen y adaptan los conceptos de esclavitud, servidumbre y trabajos
forzosos desarrollados en el derecho internacional al lenguaje penal espafiol,

2016 (Gesetz zur Verbesserung der Bekiampfung des Menschenhandels und zur Anderung des
Bundeszentralregistergesetzes sowie des Achten Buches Sozialgesetzbuch, Vom 11, Oktober
2016).

10 A través de la Modern Slavery Act 2015, cuyo dmbito de aplicacién territorial es Ingla-
terra y Gales; la Human Trafficking and Exploitation (Criminal Justice and Support for
Victims) Act, de 2015, para Irlanda del Norte y la Human Trafficking and Exploitation
Act de 2015, que se aplica en Escocia.
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que también puede servir de orientacién para otros ordenamientos penales
continentales.

2. El porqué: spor qué deben tipificarse expresamente los
delitos de sometimiento a esclavitud, servidumbre y trabajos
forzosos?

Esta pregunta puede responderse de varias formas, dependiendo de la pers-
pectiva —internacional o nacional— que adoptemos. Desde la perspectiva
internacional, la respuesta corta es porque los paises tienen la obligacién
(positiva) de adoptar las medidas necesarias para prevenir y castigar ese tipo
de conductas, aunque las realicen actores privados. Y esto incluye, segin
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), la criminalizacién
expresa de la esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso. Es decir, los Esta-
dos no estdn tnicamente obligados a no esclavizar o a no someter a servi-
dumbre o trabajos forzosos (obligacién negativa), sino que ademds deben
adoptar medidas efectivas y adecuadas para evitar que se produzcan, y para
perseguir y sancionar adecuadamente a los responsables (obligaciones po-
sitivas) (Bantekas y Oette, 2015, pp. 25-26, 91-93). Estas “obligaciones
de hacer” permiten traducir abusos privados —como, por ejemplo, el so-
metimiento a esclavitud cometido por un individuo— en violaciones de
derechos humanos de responsabilidad estatal (Mowbray, 2004, p. 2; La-
zarus, 2001, pp. 135-155)."" Partiendo de esto, el TEDH ha sostenido que
los estindares para el cumplimiento adecuado de la obligacién (positiva)
de implantar un marco normativo eficaz, en relacién con el articulo 4 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), incluyen el recurso al
derecho penal mediante una tipificacién expresa de las conductas que salva-
guarde sus caracteres esenciales, de modo que permitan una investigacidn,
persecucién y condena efectiva de los responsables.'?

11 Aungque las obligaciones positivas también se aplican, incluso de una forma mds exigen-
te, en el contexto de un dafio producido por el Estado o sus agentes: TEDH, Valiuliene
¢. Lituania, N.° 33234/07, 26 de marzo de 2013, pdrrafo 73.

12 Principalmente en Siliadin c. Francia, 2005; CN y V ¢. Francia, 2013; y CN c. Reino



354 V Congreso Juridico Internacional sobre formas contempordneas de esclavitud

Desde una perspectiva nacional, la pregunta de por qué debe tipificarse ex-
presamente tal delito exige una respuesta algo mds matizada, dada la amplia
libertad politica del legislador para decidir qué delitos incluir y cémo ha-
cerlo.”® En principio, no puede decirse que haya una obligacién perentoria
de incorporar un nuevo delito de esclavitud en el Cédigo Penal, o que se
derive algin tipo de responsabilidad estatal en caso de que no lo haga. No
obstante, existen principios juridicos como el de proporcionalidad, idonei-
dad, necesidad o lesividad, que apoyan la afirmacién de que es necesario
tipificar expresamente este tipo de conductas para adecuar de manera més
dptima el ordenamiento penal a estos principios.De esta forma, si utiliza-
mos el principio de proporcionalidad en sentido amplio como marco meto-
doldgico para comparar la regulacién penal actual (fragmentada) —opcién
1—, con una regulacién que incluya los tipos de sometimiento a esclavitud,
servidumbre y trabajos forzosos —opcién 2—, podemos concluir que la
tipificacién expresa es la mejor opcién desde la perspectiva de los principios

de idoneidad y necesidad (Valverde Cano, 2020a).

No obstante, el objetivo de este articulo no es desarrollar los argumentos
juridicos de por qué las obligaciones positivas derivadas del CEDH abar-
can la tipificacion expresa de la esclavitud, o por qué la opcién 2 es mds
adecuada desde la perspectiva del principio de proporcionalidad en sentido
amplio. En su lugar, nos vamos a centrar en la exposicién de los argumen-
tos/razones que apuntalan ambas perspectivas, y que nos llevan a decir, por
un lado, que la obligacién positiva del Estado de prevenir eficazmente la
esclavitud incluye tipificar un delito y, por otro, que es necesario desde el
punto de vista de los principios juridicos nacionales. También sirven para
justificar por qué no se trata inicamente de una actuacién enmarcada en el

Unido, 2013. Mayor desarrollo en Stoyanova (2017a, pp. 287-302).

13 El propio TC ha indicado que se “debe partir inexcusablemente del recuerdo de la po-
testad exclusiva del legislador para configurar los bienes penalmente protegidos, los
comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales,
y la proporcién entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta
conseguirlo” (SSTC 45/2009, FJ 7; 202/2009, FJ 6; 151/2009, EJ 6; 55/1996, FJ 6;
65/1986, FJ 3).
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simple populismo punitivo (Newburn y Jones, 2005, pp. 72-87; Larrauri,
2006, pp. 15-22; Garcia Aran, 2008, pp. 39-65; Diez Ripollés, 2006, pp.
1-19; Antén-Mell6n y Antén Carbonell, 2017, pp. 133-150) ni de “ren-
dir pleitesia a la literalidad de las normas juridicas internacionales”, como
acusa Maqueda Abreu a los que proponemos la criminalizacién expresa de
los delitos de esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos (Maqueda Abreu,
2018, p. 1263).

Estos argumentos, que pueden resumirse en el efecto comunicativo en rela-
cién con la sociedad, el sistema de justicia y las victimas, son los siguientes:
(1) efecto disuasorio del derecho penal; (2) efecto comunicativo en relaciéon
con los operarios del sistema de justicia; y, (3) reparacion efectiva de las

victimas.
2.1. Primer argumento: el efecto disuasorio del derecho penal

Hasta donde sabemos, el derecho penal es la tinica rama del derecho que
tiene el efecto disuasorio suficiente para garantizar un marco normativo
efectivo cuando se trata de una vulneracién tan grave de derechos. El efecto
disuasorio del derecho penal es el argumento fundamental que utiliza el
TEDH en sus sentencias Siliadin c. Francia,"* CN y V c. Francia® y CN c.
Reino Unido'® para condenar a ambos paises por incumplir las obligaciones
derivadas del CEDH. Segtn el Tribunal, una de las obligaciones positivas
del articulo 4 es establecer un marco normativo eficaz, y considera que solo
el ordenamiento penal es lo suficientemente eficaz en este tipo de vulnera-
ciones tan graves."”

Siaceptamos como valida la premisa empirica de que el derecho penal tiene
mayor efecto disuasorio que otras ramas juridicas —como la laboral—,
podemos afirmar que la tipificacién de un delito de esclavitud o trabajo for-

14 Siliadin c. Francia, 2005, parrafo 141.

15 CNy V. Francia, 2013, pdrrafo 105.

16 CN c. Reino Unido, 2013, parrafos 47, 66.

17 MC c. Bulgaria, N.° 9272/98, 4 de marzo de 2003, pdrrafo 153.
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zoso es una medida idénea'® y mds ajustada al principio de necesidad que la
inclusién de una infraccién laboral. Desde la perspectiva del zes#/principio
de proporcionalidad —donde la idoneidad y la necesidad son dos de los
subprincipios que lo conforman—, esto significa dos cosas: por un lado,
que existe una “relacién de congruencia objetiva” clara entre el medio adop-
tado (tipo penal) y la finalidad perseguida (evitar que se someta a esclavitud
o a trabajo forzoso)."” Por otro, que el medio alternativo menos restrictivo
de derechos (una hipotética infraccién laboral) no conseguiria de manera
igualmente eficaz la finalidad deseada, dada la gravedad de la conducta y la
importancia de la finalidad de proteccién.?

2.2. Segundo argumento: efecto comunicativo en relacién con el
sistema de justicia

La premisa es la siguiente: si tenemos un delito especifico que recoge ade-
cuadamente el injusto, es mds probable que el sistema de justicia funcione

18 El Tribunal Constitucional define la idoneidad —uno de los criterios del fest de pro-
porcionalidad— como la “aptitud o adecuacién de la medida objeto de control para
conseguir la finalidad perseguida’ SSTC 207/1996 (intervenciones corporales durante
la instruccién penal), 37/1998 (filmacién de un piquete informativo) y 186/2000 (fil-
macién del cajero de un economato). Esto significa que el juicio de proporcionalidad
exige que la incriminacién de una conducta y la consecuencia juridica que se prevé sean
aptas para alcanzar el fin y el objetivo que las fundamenta (Lascurain Sdnchez, 2014, p.
299; De la Mata Barranco, 2007, p. 148). Bernal Pulido se refiere a las distintas perspec-
tivas desde las que puede ser examinada la idoneidad del medio: “eficacia, temporalidad,
plenitud en la realizacién del fin, la probabilidad” (2007, p. 720); Lopera Mesa alude a
la “rapidez, plenitud, intensidad y probabilidad” (2006, pp. 388-389).

19 “Entendiéndose que tal circunstancia se producird si la medida [...] puede contribuir
positivamente a la realizacién del fin perseguido” (STC 60/2010, FJ 12). Ver también
Gonzélez Beilfuss, 2015, p. 102.

20 EITC se ha referido al subprincipio de necesidad en los siguientes términos: “la perspec-
tiva constitucional sélo cabrd calificar la norma penal o la sancién penal como innece-
sarias cuando, a la luz del razonamiento l6gico, de datos empiricos no controvertidos y
del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar
fines de proteccién andlogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio
alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucién igualmente eficaz de las
finalidades deseadas por el legislador” (STC 60/2010, FJ 14; 136/1999, FJ 23; STC
55/1996, FJ 8).
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de manera mds eficiente a la hora de perseguirlo y de castigar a los respon-
sables de una manera acorde con la gravedad. El argumento de la mayor
eficacia del sistema de justicia es el que subyace en la sentencia del TEDH
en CN c. Reino Unido para sostener que la opcién de Reino Unido de no
incluir un delito especifico de servidumbre era inadecuada para garanti-
zar en la prictica la proteccién efectiva frente a los abusos descritos en el
articulo 4 CEDH. Esto se debe a que “en lugar de permitir que las auto-
ridades investiguen y sancionen estos tratos, estin limitadas a investigar
y sancionar los delitos que a menudo —pero no necesariamente— acom-
panan a los delitos de esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos u obli-
gatorios”.”! En otras palabras, la ausencia de un delito concreto impide
que se identifique adecuadamente por las autoridades correspondientes.
Para demostrarlo, apunta a dos elementos que el TEDH considera claves:
primero, que durante la investigacién no se entrevisté a la denunciante a
pesar de la gravedad de la infraccién; y, segundo, por el poco peso que se
dio en el proceso a ciertas alegaciones como la retirada del pasaporte, las
amenazas de denuncia ante las autoridades o la retencién de su salario,
factores que son identificados por la OIT como indicadores del trabajo

forzoso (OIT, 2012):

(El Tribunal) observa que la investigacién de las denuncias de la solici-
tante fue llevada a cabo por una dependencia especializada en la trata
y; si bien los investigadores se refirieron ocasionalmente a la esclavi-
tud, el trabajo forzoso y la servidumbre doméstica, es evidente que
en todo momento se centraron en el delito tipificado en el articulo
4 de la Ley de 2004 [trata de seres humanos]. [...] La servidumbre
doméstica es un delito especifico, distinto de la trata y la explotacion,
que implica un complejo conjunto de dindmicas, que implican for-
mas sutiles de coaccién para forzar el cumplimiento. Por lo tanto, una
investigacién exhaustiva requiere una comprension de las diferentes
y sutiles formas por las que un individuo puede caer bajo el control
de otro. En el presente caso, el Tribunal considera que, debido a la

21 CN c. Reino Unido, 2013, pdrrafo 76.
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ausencia de un delito especifico de servidumbre doméstica, las autoridades
nacionales no pudieron tener debidamente en cuenta estos factores.*

Este argumento encuentra respaldo empirico. Estudios cualitativos y cuan-
titativos han demostrado que la existencia de un “entorno juridico incier-
to” constituye un obstdculo para la investigacién y enjuiciamiento de los
casos de trata de personas. Si bien hay otros elementos que entran en juego
—como las barreras institucionales y las actitudes de los operarios de jus-
ticia—, la ausencia de un delito especifico que defina adecuadamente los
limites del injusto genera un ambiente de incertidumbre legal que difi-
culta que se identifique adecuadamente a las victimas (Matos et al., 2019,
pp- 501-525; Farrel et al., 2015, pp. 315-333; Farrel y Pfeffer, 2014, 46-64;
Farrel et al., 2014, pp. 139-168; Nichols y Hell, 2014, pp- 7-35).

Desde la perspectiva nacional, se trata de un argumento que también tiene
encaje en el zest de proporcionalidad: si comparamos las dos opciones ex-
puestas anteriormente (regulacion penal actual fragmentada o tipificacién
expresa), podemos afirmar que es més eficaz esta segunda opcién de cara
al fin perseguido. Esta mayor eficacia habria que situarla en la columna de
las “ganancias” cuando medimos lo que ganamos y perdemos en materia

de derechos.
2.3. Tercer argumento: reparacién efectiva de las victimas

La premisa es que el etiquetado justo de las victimas (estudiado como fair
labelling) permite que se reconozca que han sido victimas de un grave abuso
a sus derechos fundamentales y, ademds, les otorga acceso a otros mecanis-
mos de reparacién (Chelmers y Leverick, 2013, pp. 77-79). Es decir, posi-
bilita que haya una correspondencia entre la experiencia sufrida (abuso) y la
gravedad asociada a ese abuso en la sociedad al permitir distinguir entre in-

fracciones de distinta gravedad (Ashwort y Horder, 2013, pp. 77-79).* Por

22 CN c. Reino Unido, 2013, pdrrafo 80 (énfasis anadido).
23 Esto puede ser beneficioso para una persona que ha cometido un delito que no se ajusta
exactamente a la gravedad con la que ha sido etiquetado. Asi, dada la bien documen-
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poner un ejemplo, serfa como afirmar que el reconocimiento (penal) de que
una persona ha sido “esclava sexual” en lugar de simplemente “victima de
prostitucién coactiva” tiene efectos de reparacién. Ademds, la calificacién
correcta abre la puerta a que las victimas o supervivientes puedan acceder
a otro tipo de beneficios, como permisos de residencia, fondos especiales
para las victimas de crimenes considerados graves, etcétera, a los que tienen
derecho las victimas de trata.”*

El “etiquetado justo” se funda en la necesidad de que el sistema de justicia
comunique correctamente la naturaleza y grado de injusto al infractor, a la
victima y al resto de la sociedad, para que se puedan reflejar correctamente
los patrones valorativos de la comunidad (Couso, 2008, p. 466). También
ayuda a determinar otros extremos de indole prictica, como la sancién
proporcionada, la gravedad de los antecedentes penales previos de un acu-
sado, o la clasificacién adecuada de los internos en prisién, al coadyuvar a
la adecuada identificacién del bien juridico.

La importancia de la reparacién efectiva o acceso a recurso la pone de ma-
nifiesto el TEDH nuevamente en CN ¢. Reino Unido en relacién con los
obstdculos a la investigacién. Indica, refiriéndose a un contexto en el que no
hay criminalizacién especifica, que “las victimas de estos tratos [esclavitud,
servidumbre y trabajos forzosos] que no eran también victimas de uno de
los delitos conexos quedaban sin poder acceder a ningtn tipo de recurso”.”
No obstante, se trata del argumento menos convincente de los expuestos
porque: (1) No es posible —ni deseable— definir los tipos penales y los
castigos sobre la base del dafio sentido por la victima, a pesar de que este se

tenga indudablemente en cuenta (si no, no se explica que las penas de los

tada investigacién que ha demostrado el efecto perjudicial que tienen los antecedentes
penales en la empleabilidad de una persona, serfa injusto para el perpetrador que sus
antecedentes penales tergiversen el injusto (Chalmers y Leverick, 2008, p. 223).

24 Por ejemplo, la posibilidad de obtener una autorizacién de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales del articulo 59 &is de la Ley 4/2000 de Extranjerfa.

25 CN c. Reino Unido, 2013, pdrrafo 76.
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delitos contra la libertad sexual sean casi equiparables a las del homicidio).*
(2) En segundo lugar, porque no existe un derecho de la victima al castigo
de su agresor, en el sentido de que no existe una obligacién estatal de im-
poner una condena, y menos por un delito en particular.”” (3) Por altimo,
porque el acceso a mecanismos de reparacién puede realizarse mediante
otras vias, como el derecho administrativo, sin que se tenga que recurrir al
derecho penal.

3. El cémo: ;c6mo regulamos exactamente estos delitos?

Sabemos por qué tienen que regularse en el derecho penal con delitos espe-
cificos, pero ;cémo lo hacemos exactamente? ;Cémo los definimos? ;Qué
elementos deben estar presentes?

El ¢dmo es tan importante como el porqué. Un delito de esclavitud que
no refleje bien lo que significa ser esclavo harfa que nuestra norma fuese
ineficaz para combatir ese fenémeno en concreto por mds que se encuentre
en el Cédigo Penal. En esta parte cobran importancia tanto la identifica-
cién de los estdndares normativos de las definiciones internacionales como
la correcta traduccién de los abusos del derecho internacional al lenguaje
penal. ;Qué quiere decir el Convenio 29 de la OIT cuando dice “amenaza
de una pena” en el Cédigo Penal espanol? Puesto que las palabras “amenaza
de una pena” pueden tener un contenido normativo distinto en diferentes
paises —por ejemplo, en Espana, el Pert o el Reino Unido—, es necesario

26 Gil Gil sefala que esto conduciria a que la pena dependiera de las necesidades indivi-
duales de la victima, afectando de manera inaceptable el principio de seguridad juridica
(Gil Gil, 2016, pp. 21-22).

27 Reemtsma suele citarse como defensor de esta idea (1999, citado por Silva Sdnchez,
2009, p. 35, pie de pdgina 4; y Gil Gil, A., 2016, p. 21, pie de pdgina 117). Alm sitda
la discusién como un “fallo del Estado en tratar a las victimas como iguales”, y no como
un “derecho moral” o subjetivo al castigo de los agresores (Alm, 2019, pp. 63-81). El
TC espaol ha rechazado que las victimas tengan un derecho fundamental a obtener
una condena penal (como reverso del principio de legalidad), porque los derechos fun-
damentales “son derechos de libertad, ¢ introducir entre ellos la pretensién punitiva
supondria alterar radicalmente su sentido” (STC 41/1997, de 10 de marzo, FJ 4).
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identificar cudl es el término idéntico o mds parecido en los distintos orde-
namientos nacionales que refleje lo que quiere decir el Convenio de la OIT
sobre el trabajo forzoso, la jurisprudencia internacional sobre servidumbre
o el Convenio de 1926 sobre la esclavitud.

En el caso del derecho penal espanol, se propone la creacién de un tipo
incluido en un nuevo titulo del Cédigo Penal: el Titulo V bis, “Delitos
contra la personalidad juridica”.”® En este titulo se incluyen los delitos de
sometimiento a trabajo forzoso, servidumbre y esclavitud en un articulo
162 ter, tras el delito de trata de seres humanos, actualmente regulado en
el articulo 177 bis CP, que permaneceria con la regulacién actual y que
pasaria al 162 bis CP (o dejar el articulo 177 bisy crear el articulo 177 ter
CP y siguientes).

Titulo V bis: “Delitos contra la personalidad juridica”
Delitos de sometimiento a trabajos o servicios forzados, servidumbre o escla-
vitud

Articulo 162 zer

Serd castigado como reo de trabajos o servicios forzosos con la pena de prisién
de cinco a ocho anos quien, empleando violencia, intimidacién o engafo, o
abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad
de la victima, la compeliere u obligare a realizar, para si o para un tercero,
trabajos o servicios, incluyendo la mendicidad, la realizacién de actividades
delictivas, o prestaciones o actividades de naturaleza sexual.

Quien, ademds de la conducta descrita en el apartado anterior, obligue a la
persona a habitar en un determinado lugar o utilice medios o procedimientos
para mantenerla en dicha situacién e impedir que pueda abandonarla, que-
dando asi sometida a la voluntad de otra persona y siendo dependiente de ella,
serd castigado como reo de delito de servidumbre con la pena de prisién de
seis a nueve afos.

28 En sentido muy parecido, Pérez Alonso propone la creacion de un Titulo V Bis rubrica-
do “Delitos contra la libertad general y la personalidad juridica” (Pérez Alonso, 2017, p.
363).
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Quien, ademds de la conducta descrita en el apartado anterior, someta o man-
tenga a otra persona en una situacién de absoluto control o dominio, dejdn-
dola sin capacidad de disponer libremente de su propia persona y de su vida,
serd castigado como reo del delito de esclavitud con la pena de prisién de ocho
a doce anos.

Se impondr4 la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de
este articulo cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) se impongan condiciones de trabajo o cualesquiera condiciones de vida
particularmente degradantes;

b) se hubiera puesto en peligro la vida, salud o integridad fisica de la victima
como consecuencia de las circunstancias a las que esta se encuentre sometida;
c) la victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, estado
gestacional, discapacidad o situacién personal, o sea menor de edad;

d) cuando la infraccién se haya cometido en el seno de una organizacién o de
un grupo criminal que se dedicare a la realizacién de tales actividades;

e) se hubieran cometido los hechos prevaliéndose de su condicién de autori-
dad, agente de esta o funcionario publico. En estos casos, se aplicard también
la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios.

Articulo 162 qudter

La provocacién, conspiracién y proposicién para cometer alguno de los delitos
regulados en los articulos 162 bis 0 162 rer [= delitos de trata o de someti-
miento a esclavitud, servidumbre o trabajos forzosos] se castigardn con la pena
inferior en uno o dos grados al del delito correspondiente.

Articulo 162 quinquies

Quien, sin haber intervenido como autor o participe, haga uso de los servicios,
prestaciones o actividades de la victima de cualquiera de las conductas previs-
tas en el articulo 162 rer, serd castigado con la pena inferior en un grado a la
del delito correspondiente.

Disposiciones comunes

Articulo 163 sexies

1. Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma
naturaleza que los previstos en este articulo producirdn los efectos de reinci-
dencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con
arreglo al derecho espanol.
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2. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juri-
dica sea responsable de los delitos comprendidos en este Titulo, se le impondrd
la pena de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido. Atendidas las
reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrdn asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.
3. Sin perjuicio de la aplicacién de las reglas generales de exencién de la res-
ponsabilidad penal previstas en este Cddigo, la victima de los delitos previstos
en este Titulo quedard exenta de pena por las infracciones penales que haya co-
metido con ocasién de la situacion de violencia, intimidacién, engafio o abuso
en la que se encontraba sometida, siempre que exista una adecuada y directa
vinculacién entre dicha situacién y el hecho criminal realizado.

4. A los condenados por uno o més delitos comprendidos en este Titulo cuan-
do las victimas sean menores se les impondrd, ademds, la pena de inhabilita-
cién especial para cualquier profesién, oficio o actividades, sean o no retribui-
dos, que conlleven contacto regular y directo con personas menores de edad,
por un tiempo superior entre seis y veinte afios al de la duracién de la pena de
privacién de libertad impuesta en la sentencia (si el delito fuera grave, y entre
dos y veinte afios si fuera menos grave, en ambos casos se atenderd proporcio-
nalmente a la gravedad del delito, el nimero de los delitos cometidos y a las
circunstancias que concurran en la persona condenada). La autoridad judi-
cial podrd imponer razonadamente, ademds, la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, por el tiempo que dure la condena.

3.1. Justificacién

La relevancia social y la gravedad de las conductas legitiman la intervencién
penal, es decir, pasan los estdndares de “no estar constitucionalmente pros-
critos” y “no ser socialmente irrelevantes” que determinan que se trate de un
“fin legitimo” (bien juridico protegible) segtin el Tribunal Constitucional.”’

29 “Cabe afirmar la proporcionalidad de una reaccién penal cuando la norma persiga la
preservacion de bienes o intereses que no estén constitucionalmente proscritos ni sean
socialmente irrelevantes” (STC 13/1999, FJ 23). También, en SSTC 55/1996, F] 7 y
161/1997, FJ 10.
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Las formas contempordneas de esclavitud suponen una grave vulneracién
de derechos fundamentales que tienen una enorme trascendencia social:
segtin las dltimas estimaciones de las que se dispone, en 2016 habia 40,3
millones de personas sometidas a esclavitud moderna (OIT, 2017). Entre
ellas, la mayoria lo fueron en el sector privado (16 millones). Las estadisti-
cas del Indice de la Esclavitud Mundial de 2018 apuntan a que en Espana
existen 105 000 esclavos modernos (Walk Free Foundation, 2018).

El principio de proporcionalidad en sentido amplio sirve como modelo de
racionalizacién de la intervencién legislativa penal y nos permite sostener
que se trata de una inclusién iddnea y necesaria por ser mds ventajosa en
materia de derechos que la regulacién actual (Valverde-Cano, en prensa).
La regulacién actual mediante los delitos contra los derechos de los traba-
jadores (articulos 311.1 y 312.2 CP), los delitos de prostitucién coactiva
(articulos 187 y 188 CP) o el delito de tratos inhumanos o degradantes (ar-
ticulo 173.1 CP)* no abarcan el injusto de las conductas de sometimiento
a esclavitud, servidumbre o trabajos forzosos, ni reflejan la correspondencia
entre la calificacién del hecho y el estigma de la pena, inferior al de la trata
de seres humanos (articulo 177 bis CP).*' Tampoco regulan las conductas
con la suficiente especificidad como para comunicar eficazmente su conte-
nido a los operarios del sistema de justicia (lo que mejoraria la prevencién)

30 Taly como propone la doctrina y se aplica por los tribunales, como en el famoso caso del
“contrato de esclavo” de 1a STS 995/2000, y en las SSTS 435/2017, de 10 de noviembre
de 2017; 247/2017, de 5 de abril; 196/2017, de 24 de marzo de 2017; 659/2016, de
19 de julio de 20165 270/2016, de 5 de abril de 2016; SSAP Albacete 435/2017, de
10 noviembre —aunque finalmente no se condena por falta de prueba—; SAP Sevilla
2890/2017, de 20 noviembre 2017 —donde tampoco fueron condenados por falta de
pruebas. Véase también Villacampa Estiarte, 2013, pp. 336-341; Villacampa Estiarte,
2011, p. 480; Pomares Cintas, 2011, p. 27; Lépez Rodriguez y Arrieta Idiakez, 2019;
Circular de la Fiscalia 5/2011; Valverde-Cano, 2017, pp. 426-445.

31 A fecha 10 de mayo de 2021, el marco penal bésico establecido en los delitos contra
los derechos de los trabajadores es de 6 meses a 6 anos (articulo 311.1) si el trabajador
es nacional o se encuentra en situacién administrativa regular y de 2 a 5 afios (articulo
312.2 in fine CP) si es “stibdito extranjero sin permiso de trabajo”, mientras que el de
trata de seres humanos del articulo 177 bis CP es de 5 a 8 afos, contempldndose varias
agravantes que elevarian la pena un grado (hasta 12 afios).
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(Villacampa Estiarte, 2022), o para distinguir entre infracciones de distinta
gravedad. Esto dificulta la determinacién de la sancién proporcionada, el
reflejo de patrones valorativos o la mejora de su caracterizacién criminolé-
gica. Por estas razones, la inclusién de un delito que criminalice el some-
timiento o mantenimiento a esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso no
vulnera el principio de intervencién minima o fragmentariedad.

3.2. Rabrica y sistemdtica

En primer lugar, se propone la inclusién de un nuevo articulo en el Cédigo
Penal en lugar de la inclusion en una ley penal especial como se hace con los
delitos electorales® o los de contrabando.?* Otros paises han decidido regu-
larlo mediante leyes especiales que abordan todos los aspectos de las formas
contempordneas de esclavitud (también penales).>> No obstante, en el siste-
ma juridico espafol se apuesta casi exclusivamente por la regulacién penal
en un dnico texto principalmente por razones de prevencién general.’

La regulacién unitaria en un Titulo aparte y no de forma fragmentada en
otros titulos del Cédigo Penal se justifica porque se trata de conductas com-
plejas cuyo bien juridico no se corresponde completamente con ninguno de
los que subyacen en otros titulos del Cédigo Penal. Aunque podriamos si-
tuarlos en el Titulo VII “De la trata de seres humanos”, resulta mds eficiente
ubicarlos sistemdticamente de una forma mds acorde con su naturaleza de
conductas de dominacién y control personal (muy vinculado a su vez con
la dignidad humana),”” lo que a su vez facilita la obtencién de rendimientos

32 Mis desarrollado en Valverde-Cano, 2020a.

33 Articulos 139 y ss. de la Ley Orgédnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General.

34 Articulos 2 y ss. de la Ley Orgdnica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represién del
Contrabando.

35 Como en México con la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos
en Materia de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos
Delitos, de 14 de junio de 2012.

36 Las ocasiones en las que se ha mantenido la legislacion especial ha sido, mds bien, por
tradicién histdrica (Pérez Alonso y Martin Morales, 2017, pp. 12 y ss.).

37 Ver discusién en Villacampa Estiarte, 2011, pp. 390 y ss.
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interpretativos a la hora de valorar la gravedad del ataque al bien juridico.
La pregunta relevante no es —al menos, no tnicamente— ;cudnto de de-
gradantes o abusivas han sido las condiciones laborales impuestas?, sino
¢:qué grado de dominacién personal se ha ejercido?

Esta es la razén por la que se propone la creacién de un Titulo V bis con la
rubrica “Delitos contra la personalidad juridica”. La definicién de persona-
lidad juridica en este contexto no es la que normalmente se atribuye en el
derecho civil (al cual el derecho penal no estd supeditado), sino la que se ha
desarrollado en el derecho internacional de los derechos humanos, donde la
personalidad juridica tiene que ver con la autonomia de la voluntad, la dig-
nidad y el “derecho a tener derechos”.”® Asi, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha definido la violacién del derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica como la colocacién de la victima “en una situacién
de indeterminacién juridica que imposibilita, obstaculiza o anula la posibi-
lidad de la persona de ser titular o ejercer en forma efectiva sus derechos en
general”.?” Nos encontramos con multiples referencias a la relacién entre la

38 Expresion prestada de Hannah Arendt y sus Origenes del roralitarismo. Al respecto, ver
Oudejans, 2008, pp. 7 y ss.

39 En ese sentido se han pronunciado tanto la CIDH como el Comité de Derechos Huma-
nos. Por ejemplo, en Anzualdo Castro c. Peru, de 22 de septiembre de 2009, pdrrafo 90:
“[...] mds alld de que la persona desaparecida no pueda continuar gozando y ejerciendo
otros, y eventualmente todos, los derechos de los cuales también es titular, su desapari-
cién busca no sélo una de las mds graves formas de sustraccion de una persona de todo
dmbito del ordenamiento juridico, sino también negar su existencia misma y dejarla en
una suerte de limbo o situacion de indeterminacion juridica ante la sociedad, el Estado e
inclusive la comunidad internacional” (pédrrafo 101). Se pronuncia también en otros
casos, como en Chitay Nech y otros c. Guatemala, el 25 de mayo de 2010, pdrrafo 212;
Gomes Lund y otros c. Brasil, el 24 de septiembre de 2010, pérrafo 219; Gelman c. Uru-
guay, el 24 de febrero de 2011, pérrafo 221; Torres Millacura y otros c. Argentina, el 26
de agosto de 2011, pdrrafo 229; Gonzdlez Medina y familiares c. Repiiblica Dominicana,
el 27 de febrero de 2012, pdrrafo 240. Véase también Sudrez Fuentes, 2015, pp. 65-80.
En un sentido muy parecido, en algunas comunicaciones individuales el Comité de De-
rechos Humanos se ha pronunciado sobre el articulo 16, sefialando su relacién con las
desapariciones forzadas, la expedicién de documentos de identidad, el establecimiento
de la identidad y el reconocimiento de la legitimacién de una persona ante los tribuna-
les. Véase Darwinia Rosa Ménaco de Gallicchio c. Argentina, CDH Com. N.* 400/1990,
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personalidad juridica y la proteccién frente a la esclavitud en multiples tex-
tos e instrumentos normativos. Aparece en las discusiones que dieron lugar
al PIDCP, cuando los encargados del borrador senalaron que la esclavitud
suponia la “destruccién de la personalidad juridica” (ONU, ECOSOC,
1950, parrafo 79; ver también Stoyanova, 2017, pp. 413 y ss.), aunque sin
dar mayores explicaciones al respecto. En la jurisprudencia internacional, el
TPIY justifica la equiparacién de la esclavitud legal y de hecho porque en
ambos casos se ¢jercitan los atributos del derecho de propiedad y provocan
un grado semejante de destruccién o anulacién de la personalidad juridica
como consecuencia de dicho ejercicio (TPIY, Apelacién, Kunarac, parrafo
117), que hace que el consentimiento de la victima no se considere como
un elemento del delito (TPIY, Apelacién, Kunarac, parrafo 120). La Corte
Interamericana de Derechos Humanos también subrayé este vinculo en el
caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil, sehalando que “lo
importante actualmente no es la existencia de un titulo de propiedad sobre
el esclavo, sino el ejercicio de poderes vinculados con la propiedad que se
traducen en la destruccién o anulacién de la personalidad juridica del ser

humano”.%

Partiendo de esta conceptualizacién, lo injusto en este tipo de delitos es,
ademds del aprovechamiento injusto (explotacién), el grado de sometimien-
to y control, que colocan a la persona en una especie de limbo juridico que
permite que sea objeto de todo tipo de abusos.”! No se trata inicamente de
la afectacién de un determinado 4mbito del individuo, como su libertad o
su integridad fisica, psiquica o moral, sino de algo mds general, relacionado
con la dignidad humana: a la persona se le puede infligir, potencialmente,
cualquier tipo de abuso porque estd completamente subyugada. La forma
de establecer o mantener el control puede variar, por ejemplo, amenazando

27 de abril de 1995; Adam Hassan Aboussedra c. Libia, Com. CDH. N.° 1751/2008, 25
octubre de 2010, parrafo 7.9.
40 Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil, 20 de octubre de 2016, pdrrafo 279.
41 En palabras de Pérez Alonso, lo que se protege son “las condiciones minimas del ser
humano para poder ser considerado como tal y poder actuar en consecuencia ejerciendo
libremente el resto de derechos fundamentales” (2017, p. 364).
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con llamar a las autoridades de migracién del pais, privando a la victima de
su libertad, atentando contra su libertad sexual, etcétera. Pero el hecho es el
mismo: control, en mayor o menor medida, sobre la persona, situdndola en
una posicién vulnerable.*?

Asi, las conductas de sometimiento a esclavitud, servidumbre o traba-
jos forzosos se relacionan entre si por estar situadas en un continuum
de control o sujecién.”® La esclavitud se produce cuando la destruccién
de la personalidad juridica, lograda mediante un alto nivel de control
o sometimiento, se intersecciona con la explotacién personal. La servi-
dumbre también es un estado de dependencia personal que se caracteriza
por la restriccién de la libertad deambulatoria (no solo se le impone la
condicién de trabajador, sino que se la obliga a habitar en un determina-
do lugar), pero no llega al extremo de absoluto dominio corporal que si
existe en la esclavitud. Por otro lado, los trabajos forzosos son una forma
de explotacién personal, caracterizados por la imposicién de un estado o
condicién de la que no puede salir.

42 CN c. Reino Unido, § 80. Resultan muy ilustrativas las expresiones utilizadas por el Con-
sejo de Control Aliado en el caso Pohl: “La esclavitud puede existir incluso sin tortura.
El esclavo puede estar bien alimentado, bien vestido, e incluso acomodado, pero son
aun asi esclavos, que sin un proceso legal son privados de su libertad mediante la fuerza.
Quizds podamos eliminar toda prueba de maltrato, las torturas, los golpes y otros actos
barbaros, pero debe admitirse que el hecho de la esclavitud (trabajo obligatorio sin
compensar), ain permanece. No existe la esclavitud benevolente. La servidumbre invo-
luntaria, incluso aunque esté atemperada por tratamientos humanizados, es esclavitud”
(ver US ¢. Oswald Pohl y Otros, Trials of Criminal War, Vol. V, p. 958).

43 Tal concepto estd muy vinculado al de “reificacién” de Honneth, procedente del 4mbito
de la filosoffa critica (Honneth, 2008, pp. 16 y ss. y passim). Honneth se refiere al tra-
tamiento como cosas 0 mercancias en un contexto intersubjetivo, de tal manera que de
reificacién solo cabe hablar de forma directa en relacién con otras personas y significa
“perder de vista su reconocimiento previo”. Precisamente en el “olvido del reconoci-
miento” reside, a juicio de Honneth, el ntcleo de la reificacién (ver discusién en Alonso
Alamo, 2011, pp. 11 y ss.).
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3.3. Justificacién de las modalidades tipicas

Las definiciones concretas propuestas recogen los elementos esenciales
de los instrumentos internacionales correspondientes, y, especificamente,
el Convenio de 1926 contra la esclavitud, que recoge el paradigma de la
propiedad; la jurisprudencia de los tribunales internacionales sobre la ser-
vidumbre; y el Convenio 29 de la OIT sobre el trabajo forzoso. De esta
manera, cada uno de los tipos refleja el continuum de control y gradia la
pena en funcién de la gravedad o intensidad del sometimiento, reflejan-
do asi la mayor afectacién a la autonomia personal. También se castiga el
aprovechamiento consciente de los servicios, prestaciones o actividades de
la victima, siempre que no sean coautores o participes del delito (articulo
162 quinquies), y se prevé la responsabilidad penal de las personas juridicas
por su implicacién y relevancia en este tipo de abusos (articulo 162 sexies).

Trabajo forzoso

El primer apartado incluye el delito de sometimiento o mantenimiento
en situacién de trabajo forzoso, donde lo determinante es que no puede
abandonarlo libremente. La definicién propuesta contempla los caracte-
res esenciales del articulo 2.1 del Convenio 29 de la OIT,* tal y como
han sido interpretados por el TEDH: la amenaza de una pena “lo sufi-
cientemente intimidante” (o equivalente) y ausencia de consentimien-
to.” Estos medios comisivos se traducen en este articulo como violencia,
intimidacién, engafio o abuso de una situacién de vulnerabilidad, que
determinan que la persona no tenga otra opcién real o aceptable mds
que someterse al abuso, de una manera equivalente a la intimidacién,*

44 El articulo 2.1 del Convenio 21 de la OIT indica que “la expresién trabajo forzoso u
obligatorio designa 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”.

45 Ver discusién en profundidad en Valverde-Cano, 2020, pp. 239-299.

46 Este es el concepto de “violencia o “intimidacién” seguido por la doctrina mayoritaria
en relacién con el robo con violencia e intimidacién (ver Mayoral Narros, 2017, pp.
297-298 y la amplia bibliografia y jurisprudencia citada).
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y teniendo en cuenta las condiciones objetivas de la situacién y subjetivas
de la victima.”

Servidumbre

La servidumbre es una modalidad agravada del trabajo forzoso en la que se
produce una privacién significativa de libertad en otras esferas personales aparte
del trabajo:* ademds de obligarla a prestar un servicio, se la determina a vivir
o a residir en un determinado espacio. Esta situacion es la Ginica manera en la
que se puede lograr la situacién de aislamiento, dependencia material y restric-
cién de autonomia personal que el TEDH considera esencial en el concepto
de servidumbre,” y que se logra recurriendo a formas mds o menos intensas
de coaccidn (desde violencia hasta abuso de una situacién de vulnerabilidad).>

Esclavitud

La esclavitud supone la destruccién de la personalidad juridica (en oposi-
cién a la destruccién de la personalidad que supondria la muerte fisica), al
desproveer a la persona del revestimiento juridico que le corresponde, y al
asimilarla a una cosa de la que se extrae rendimiento y sobre la que se pue-
den cometer, potencialmente, toda clase de abusos. En el tipo se habla de
“absoluto control o dominio” como forma de trasladar al lenguaje penal
los “atributos del derecho de propiedad” a los que se refiere la definicién

47 SSTS 37/2021, F] 55 136/2007, F] 4. En este sentido, el TEDH se referia a la “percep-
cién subjetiva de la gravedad de la amenaza” en Siliadin c. Francia, 2005, parrafo 118;
CNy Vc. Francia, 2013, pérrafo 34, 77-79.

48 Seguin c. Francia, N.° 42400/98, 7 de marzo de 2000, pérrafo 4; Siliadin c. Francia,
2005, parrafo 123-124; CN y V ¢. Francia, 2013, pdrrafo 91. Véase también Stoyanova,
2017a, pp. 251 y ss.; Allain, 2013, pp. 8, 202.

49 Para el TEDH, esto es lo que determina el “sentimiento de la victima de que su situa-
cién es permanente”: CN y V¢, Francia, 2013, parrafo 91. De manera similar, el articulo
225-14-2 del Cédigo Penal francés tipifica la servidumbre en los siguientes términos:
“La reduccién a servidumbre es el acto de someter, de manera habitual, al delito previsto
en el articulo 225-14-1 [delito de trabajo forzoso] a una persona cuya vulnerabilidad
o dependencia sea evidente o conocida por el delincuente. La pena es de diez anos de
prisién y una multa de 300.000 euros”.

50 TEDH, 2013, pérrafo 91.
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de la Convencién de 1926 sobre Esclavitud® y el “control equivalente
a posesion” de las Directrices Bellagio Harvard.”® El control absoluto,
unido a la explotacién, son las condiciones necesarias y suficientes de una
situacién de esclavitud porque apuntan a su esencia: no basta con que
estén presentes algunos de los atributos del derecho de propiedad, que
pueden aparecer en una relacién laboral o de otro tipo (por ejemplo, la
facultad de disponer del tiempo de los trabajadores por parte del empre-
sario). Estos adquieren relevancia Gnicamente cuando se ejercitan en un
contexto de completa dependencia personal —control absoluto—, que
es la Gnica manera de lograr la instrumentalizacién plena. Esto es lo que
determina que la persona no pueda disponer de si misma, de sus bienes y,
mds en general, de su vida.

Utilizacion de servicios derivados del trabajo del esclavo, siervo o trabajador
Jforzoso

Ademds, se incluye una cldusula tipificando la utilizacién de servicios deri-
vados de trabajo esclavo cuando la persona no interviene en el sometimien-
to o el mantenimiento de la situacién en la que se encuentra la victima (lo
que determinaria su coautoria o participacién con otro titulo de imputa-
cién), pero obtiene algin aprovecho econémico o de otro tipo. El articulo
19 del Convenio de Varsovia contiene una cldusula similar en relacién con
el delito de trata, donde requiere a los Estados que estudien la posibilidad
de “adoptar las medidas legales y otras medidas que sean necesarias para
tipificar como infraccién 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 per-
sona en cuestién es victima de la trata de seres humanos” (articulo 19). Es
esta una conducta de menor desvalor que las anteriormente senaladas, pero

51 La Convencién de 1926 sobre Esclavitud la define como: “el estado o condicién de un
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de
ellos” (articulo 1.1). Véase también Allain y Hickey, 2012, pp. 915-938; Schwarz, K. y
Nicholson, 2020, pp. 391-414.

52 Véanse las Directrices Bellagio-Harvard sobre los pardmetros juridicos de la esclavitud.
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se justifica politico-criminalmente porque contribuye a la perpetuacién y a
la impunidad de ese tipo de situaciones.

3.4. Tratamiento punitivo
Tipos bisicos

El andlisis de proporcionalidad en sentido estricto nos proporciona algunas
directrices de valoracién punitiva de la conducta en atencién a la lesividad,
el desvalor de la accién y la trascendencia social del hecho.”® El Tribunal
Constitucional exige que la medida sea “proporcionada o equilibrada por
derivarse de la misma mds beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto”.** A diferencia del prin-
cipio de necesidad, que se proyecta sobre las diversas alternativas existentes
para alcanzar una finalidad, el juicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto pondera una medida idénea y necesaria con la finalidad perseguida,
mirando exclusivamente la coherencia interna de la norma.”

En nuestro caso, el alto valor asignado a los beneficios en términos de de-
rechos significa que una sancién alta no incurre en proporcién por arriba

53 En palabras de De la Mata Barranco, se comprueba que “el coste socio-individual de
la pena no supere la desventaja que pueda causar la comisién del delito” (De La Mata
Barranco, 2007, p. 299).

54 SSTC 60/2010, FJ 14; 186/2000, FJ 6; 202/1999, FJ 3; 76/1996, FJ 2; 66/1995, F] 5.
En la prictica, no obstante, el Tribunal Constitucional no ha empleado una definicién
homogénea para definir la proporcionalidad en sentido estricto. Asi, encontramos refe-
rencias a la “ponderacién entre la finalidad perseguida, el medio aflictivo y el derecho
afectado” (STC 69/1999, FJ 4); a “la comparacién entre la entidad del delito y la enti-
dad de la pena” (STC 55/1996, FJ 9); entre el “desvalor del comportamiento tipificado
y la cuantia de la sancién” (STC 161/1997, FJ 12), o “entre la gravedad del delito que
se trata de impedir y, en general, los efectos negativos que genera la norma desde la pers-
pectiva de los valores constitucionales (STC 136/1999, FJ 23). Véase Gonzélez Beilfuss,
2015, pp. 108 y ss.

55 Gonzélez Beilfuss (2015, p. 111). Este autor también senala que el juicio de necesidad
estd basado en consideraciones fécticas, mientras que el juicio de proporcionalidad en
sentido estricto es un mandato de ponderacién desde un punto de vista juridico.
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(Aguado Correa, 1999, p. 286).° O, dicho con otras palabras: puesto que
estos delitos pretenden prevenir abusos muy graves, estd justificado que se
ponga una sancién acorde con esa gravedad. Ademds, si tenemos en cuenta
la relacién de las conductas descritas con el delito de trata, un buen criterio
de comparacidn es la pena asignada al delito de trata de personas (cinco a
ocho afos en el tipo bésico del articulo 177 bis CP). El hecho de que ain
no se haya producido la explotacién —elemento subjetivo del injusto del
delito de trata— se valora a efectos de merecimiento de pena. Como mini-
mo, el tratamiento punitivo no debe ser superior a lo que le corresponde a
cualquiera de sus finalidades de explotacién, de manera que tiene sentido
que la pena asignada a los trabajos forzosos coincida con su limite minimo,
para que no salga mds rentable explotar a una persona que trasladarla con
el objetivo de explotarla.

Por otro lado, la gradacién de la afeccién al bien juridico apunta a que
las penas correspondientes a los delitos de sometimiento a trabajo forzo-
s0, servidumbre o esclavitud también deben graduarse de menor a mayor.
Partiendo de estas consideraciones y del marco punitivo del tipo bésico de
trata, que es bastante alto —5 a 8 anos—, se proponen los siguientes rangos
de pena: de 5 a 8 afios para los trabajos forzosos, de 6 a 9 en el caso de la ser-
vidumbre y de 9 a 12 para la esclavitud. La alta pena asignada a la esclavitud
se justifica por el alto coste global que supone esta conducta atentatoria de
la dignidad, coincidente con el marco asignado al delito de violacién.

Agravantes

De manera similar al delito de trata (articulo 177 bis CP), las agravantes
propuestas se basan en razones subjetivas, como el abuso de situaciones de
vulnerabilidad, siempre que no se hayan tenido en cuenta para calificar la

56 Por otro lado, Bacigalupo Zapater afirma que la jerarquia del bien juridico lesionado es
codeterminante de la gravedad del hecho, de manera que los hechos que afectan a bienes
juridicos de poco valor o que comportan lesiones de poca significacién no podrdn ser
reprimidos con penas que se puedan considerarse desproporcionadas (1997, p. 30). En
este sentido, ver también Amelung, 2007, pp. 241 y ss.



374 V Congreso Juridico Internacional sobre formas contempordneas de esclavitud

conducta como constitutiva de trabajo forzoso, servidumbre o esclavitud;’’
u objetivas, cuando se trate de conductas particularmente peligrosas o que
aseguren especialmente el resultado —por ejemplo, cometidas en el seno
de organizacién criminal o por funcionarios ptiblicos—, o que no queden
adecuadamente valoradas en el injusto descrito en los tipos bdsicos —por
ejemplo, cuando se imponen condiciones de vida particularmente degra-

dantes (Quintero Olivares, 2011, pp. 290-309).
Exenciones

La cldusula de exencién de la responsabilidad penal de las victimas de
esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos se incluye para evitar la doble
victimizacién (Villacampa Estiarte y Torres Rosell, 2012, pp. 486 y ss.),
en consonancia con la incluida para el delito de trata de personas, entre
cuyas finalidades se encuentra “la explotacién para realizar actividades
delictivas”.”® Las formas contempordneas de esclavitud florecen especial-
mente en dmbitos con “baja legitimidad” o alejados de la atencién pu-
blica o de la supervisién de las autoridades, como el trabajo sexual, el
servicio doméstico o la realizacién de actividades delictivas (Crane, 2014,
p. 54). En este sentido, se ha registrado un incremento de la trata de per-

57 En general, la vulnerabilidad motivada por las circunstancias personales o de cardcter
circunstancial se tiene en cuenta para aplicar los tipos de trabajo forzoso, servidumbre
o esclavitud; por ejemplo, cuando se valora la percepcién subjetiva de la gravedad de la
amenaza.

58 Tal y como indica Sdnchez-Covisa Villa cuando analiza el tipo de trata, a la espera de
una doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que delimite adecuadamente
la cuestidn, los criterios establecidos por la Circular 5/2011 de la Fiscalia General del
Estado aplicados en los supuestos mds habituales que se suscitan en la prictica espafiola
respecto del delito de trata son: a) victimas que han sido objeto de explotacion sexual
obligadas a cometer una pluralidad de actividades criminales en beneficio de los tratan-
tes, especialmente delitos contra el patrimonio o de tréfico de drogas; b) obligacién de
realizar funciones de colaboracién en el control y vigilancia de otras victimas; c) colabo-
racién en la falsificacién de documentos con objeto de facilitar la entrada subrepticia en
Espana (pp. 18 y ss.) (Sdnchez-Covisa Villa, 2016, pp. 49 y ss.). La cldusula de exencién
de la responsabilidad estaba prevista en el articulo 26 del Convenio de Varsovia y des-
pués en el articulo 8 de la Directiva 2011/36/UE.
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sonas para su explotacién en la comisién de actividades delictivas a nivel
europeo (UNODC, 2018, p. 31), especialmente entre victimas menores
de edad (RACE in Europe, 2014 pp. 5, 63 y passim). En esta drea, la iden-
tificaciéon de las personas que cometen delitos motivadas por la coaccién,
etcétera, es muy reducida o no se tiene en cuenta (Villacampa Estiarte y
Torres Rosell, 2012, pp. 484 y ss.),” lo que justifica la inclusién de una
cldusula especifica.

El fundamento de esta medida es una menor culpabilidad por carecer de al-
ternativas realistas que no sean la comisién de la actividad delictiva, cuando
no alcancen el estdndar del estado de necesidad. Esto implica que la valo-
racién de la proporcionalidad de esta cldusula debe realizarse ponderando
las circunstancias personales y circunstanciales de la victima,® y cémo pue-
den influir en la percepcién subjetiva de la gravedad de la amenaza. En el
caso de que no existiese proporcionalidad, podria acudirse a las eximentes
incompletas del articulo 68 CP o a alguna circunstancia atenuante (Villa-
campa Estiarte y Torres Rosell, 2016, p. 813).

3.5. Responsabilidad penal de las personas juridicas

Por ltimo, la inclusién de este tipo de delitos entre los que conforman el
régimen de la responsabilidad penal de las personas juridicas se justifica por
la relacién entre este tipo de delitos y las empresas en general y las cadenas
globales de suministro en particular (Crane, 2014, pp. 49 y ss.; Stevenson
y Cole, 2018, pp. 81-99). La exclusién de la responsabilidad penal de las
empresas en los delitos contra los derechos de los trabajadores ha sido muy
criticada por la doctrina® y, con mds razén, deberia incluirse en el marco de
las formas contempordneas de esclavitud.®

59 En este mismo sentido, Lépez Rodriguez, 2016, pp. 151-169.

60 En este sentido, Villacampa Estiarte considera que esta exigencia debe interpretarse “en
sentido generoso” y “sin limitarla a los estrechos limites de ponderacién aplicados, por
¢jemplo, en el estado de necesidad” (2011, p. 476).

61 Por todos, Pomares Cintas, 2013, pp. 51 y ss.

62 En este sentido, los principios de Responsabilidad Social Corporativa son cada vez mds
relevantes a nivel internacional, lo que ha empujado a las empresas a adoptar cédigos
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En este sentido, el articulo 2 (e) del Protocolo de la OIT sobre el Traba-
jo Forzoso requiere la adopcién de medidas por parte de los Estados que
apoyen la diligencia debida en los sectores publico y privado para prevenir
y responder a los riesgos del trabajo forzoso u obligatorio; y la Recomenda-
cién que complementa a este Protocolo alienta a los Estados a que adopten
medidas como “orientar y apoyar a los empleadores y a las empresas a fin de
que adopten medidas eficaces para identificar, prevenir y mitigar los riesgos

de trabajo forzoso u obligatorio”.®®

4. Conclusiones

Este articulo responde a dos preguntas —el porqué y el cémo— relacionadas
con la criminalizacién de la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso
como delitos auténomos y no relacionados en exclusiva con la trata de
personas. En relacién con la primera cuestién, estas conductas deben casti-
garse recurriendo al derecho penal, porque este es la herramienta con mayor
capacidad disuasoria de la que dispone nuestro ordenamiento juridico vy,
ademds, debe hacerse recurriendo a tipos auténomos porque es la manera
en la que el efecto comunicativo en relacién con los operarios del sistema de
justicia se materializa de manera mds eficaz: estd demostrado que los jueces,
fiscales y agentes de policia son mds eficientes en la investigacion y persecu-
cién de este tipo de delitos si existen definiciones claras que delimiten ade-
cuadamente el injusto, lo que redunda en una mejor prevencién. Aunque
el “etiquetado justo” de las victimas permite que haya concordancia entre la
experiencia sufrida y la gravedad asociada a ese abuso en la sociedad, y les
puede otorgar acceso a otros mecanismos de reparacién, lo cierto es que este
acceso también puede garantizarse mediante otros mecanismos juridicos
extrapenales. De los argumentos expuestos, el de la mejor prevencién es el
que nos lleva a afirmar que la regulacién propuesta es mds adecuada desde

de conducta, certificaciones y programas de seguimiento. Sobre esto, ver Aaronson y
Reeves, 2002; Cavanna, 2018.

63 Recomendacién N.° 203 sobre el trabajo forzoso (medidas complementarias), 2014.
Adoptado en Ginebra, 103.2 reunién de la Conferencia International del Trabajo, 2014.
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la perspectiva del principio de proporcionalidad en sentido amplio que la
regulacién actual, fragmentada y asistemadtica.

Por dltimo, se desarrolla el cdmo y se justifica de manera sucinta una pro-
puesta legislativa que retine los elementos normativos de los conceptos in-
ternacionales de esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos, adaptindolos
al derecho penal espanol. Se incluyen en un tnico titulo donde se indica el
bien juridico que se dana o pone en riesgo —la “personalidad juridica”™—
que se define como el “derecho a tener derechos” (o a poder ejercerlos de
manera efectiva), relacionado con la dignidad/no instrumentalizacién. Los
tipos reflejan el continuum de control, que transcurre desde el control per-
sonal en la esfera del trabajo (trabajo forzoso) al completo control de todas
las esferas de la persona (esclavitud), y las penas guardan una coherencia
interna con el resto de delitos del Cédigo Penal.
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