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LA TRATA DE SERES HUMANOS PARA
EXPLOTACION CRIMINAL Y LA CLAUSULA DE
EXENCION PENAL®

Carolina Villacampa Estiarte

Resumen

La trata de seres humanos para explotacion criminal constituye una de
las manifestaciones todavia mds desconocidas de este fenémeno crimi-
nal. A pesar de que se puede considerar un supuesto especifico de trata
para explotacién de las victimas en servicios forzados, no fue especifica-
mente reconocida a nivel internacional, hasta su inclusién en la defini-
cién de trata de seres humanos de la Directiva 2011/36/UE, relativa a la
prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de
las victimas. En este capitulo se analiza fenomenoldégicamente esta reali-
dad, sobre la base de dos estudios cualitativos llevados a cabo con victi-
mas. Ademds, se abordan los problemas que afrontan estas victimas a su
paso por el sistema de justicia penal, con base en un estudio efectuado
con profesionales. Finalmente, se analiza el reconocimiento normativo y
los problemas aplicativos del principio de no punicién.

Palabras clave: trata de seres humanos, explotacién criminal, pre-
valencia, deteccién de victimas, sistema de justicia penal, principio
de no punicidn.
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1. Introduccién

La trata de seres humanos (en adelante, TSH) para explotacién criminal se
identifica con la que tiene por finalidad explotar a las victimas en la realiza-
cién, tanto de actividades ilegales o antinormativas, como de aquellas que
tienen directamente relevancia penal (OSCE, 2013). Consiste en las con-
ductas de captacidn, transporte, traslado, acogida, recepcién, intercambio
o traslado de control sobre una persona, empleando los medios propios de
la trata coactiva (violencia o intimidacién), fraudulenta (engafio) o abusi-
va (aprovechamiento de la situacién de vulnerabilidad de la victima o de
poder sobre la misma) con la finalidad de explotarla, mediante actividades
delictivas (Villacampa y Torres, 2016; Villacampa y Flérez, 2016).

Las conductas criminales relacionadas con este tipo de TSH incluyen, en
primer lugar, los delitos cometidos por las victimas en el proceso mismo de
ser tratadas (por ejemplo, los relacionados con el cruce ilegal de fronteras,
como la entrada ilegal en paises, o la elaboracién de documentacién falsa),
que se conocen como causation-based offences o status offences (Schloenhardt
y Markey-Towler, 2016; Villacampa y Torres, 2016; Villacampa y Flérez,
2016), En segundo lugar, también aquellos que, sin tener relacién directa
con el proceso de esclavizacidn, las victimas han sido obligadas a cometer
como consecuencia de la limitacién de la libertad de la voluntad que la trata
implica ya en la fase de explotacién, los que se conocen como duress-based
offences o consequential offences (Schloenhardt y Markey-Towler, 2016; Vi-
llacampa y Torres, 2016; Villacampa y Flérez, 2016). Estos tltimos son los
delitos que pueden alcanzar una gama mds amplia de conductas, que van
desde la delincuencia patrimonial callejera o la intervencién en trifico de
drogas, hasta conductas mds graves, incluso delitos violentos.

Atendiendo a que el concepto internacional de TSH parece requerir que
las victimas siempre sean destinadas a su explotacién en la realizacién de
actividades con trascendencia econémica, cabe dudar de que forzarlas a
realizar conductas con trascendencia penal colme dichas exigencias con-
ceptuales. Pese a esto, un entendimiento amplio de la explotacién que no
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la circunscriba a la producida en el marco de las relaciones laborales, inclu-
yendo también la que es consecuencia del desequilibrio de poder entre las
personas esclavizadas y los tratantes permite que la finalidad de explotar a
las victimas forzdndolas a cometer delitos quepa también en el concepto de
internacional de trata (Skrivankova, 2018).

Esta forma de TSH constituye una de las que ha sido menos analizada hasta
el momento. Su general desconocimiento puede explicarse por la ausencia
de su previsién especifica en las definiciones internacionales del concepto
de trata. Esto pese a que siempre habia podido considerarse una especie del
género TSH para explotacion laboral implicitamente incluida en el amplio
concepto de servicios forzados contenido en la definicién internacional de
la trata del art. 3 del Protocolo de Palermo (Villacampa y Torres, 2012),
que asume en términos muy semejantes el art. 4 del Convenio del Consejo
de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Convenio de
Varsovia) de 2005. Con todo, no fue hasta la aprobacién de la Directiva
2011/36/UE, relativa a la prevencién y la lucha contra la trata de seres hu-
manos y a la proteccién de las victimas, en que un instrumento normativo
supranacional la incluyé explicitamente como una manifestacion de este
fenémeno, concretamente en su articulo 2.3 De ahi la han incorporado
especificamente algunos Cédigos penales europeos, como sucedié con el
Cédigo Penal espanol, que la incluyé explicitamente en el art. 177 bis.1.c)
mediante la reforma operada por Ley Orgdnica 1/2015.

Pese a su relativamente reciente reconocimiento normativo internacional,
su presencia en los informes técnicos emitidos en la materia ha ido crecien-
do con el tiempo, aunque de momento tenemos todavia escasos datos esta-
disticos sobre esta forma de trata. En el informe global de Naciones Unidas
sobre trata de seres humanos no aparecié referida hasta 2014, incluida entre
las otras formas de trata (UNODC, 2014). Entonces se estimaba que afec-
taba al 7% de las victimas cuando se consideraba que la TSH para explota-
cién sexual representaba el 53% de los supuestos, para explotacién laboral
el 40% y para extraccién de érganos el 0,7%. En el dltimo informe glo-
bal sobre TSH publicado por esta organizacién internacional (UNODC,
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2020a), que cuenta con datos recopilados hasta 2018, la misma se contintia
incluyendo en la categoria residual de otras formas de trata, que afecta ya a
un 12% de las victimas, frente al 50% de victimas que lo son de trata para
explotacién sexual y el 38% para explotacion laboral.

Algo semejante ha sucedido hasta épocas recientes con los informes que ha
emitido Eurostat sobre el tema (Eurostat-European Commission, 2013,
2014, 2015) o en el ulterior informe de la Comisién Europea de 2018
(European Commission, 2018), en que la trata para explotacién criminal
también aparece referida entre las otras formas de trata. Hasta ahora se ha
contabilizado junto a la servidumbre doméstica, la mendicidad forzada y el
uso para mendicidad, la extraccién de 6rganos o el fraude de prestaciones.
En el informe europeo de 2018, se estimaba que esta amalgama de formas
menos prevalentes de trata afectaba a un 18% de las victimas, frente al
56% de los casos, que eran de trata para explotacién sexual. Sin embargo,
en el dltimo informe europeo (European Commission, 2020), que incluye
datos de 2017 y 2018, la TSH para explotacién criminal aparece ya con-
tabilizada singularmente. Afecta a un 11% de las victimas, situdndose en
tercer lugar en incidencia, tras la TSH sexual (46%) y la laboral (22%). No
sucede exactamente asi en una reciente estimacion de victimas efectuada en
Espafia, en que se constata como este tipo de TSH se halla muy por detrds
de otras formas de TSH (0,76% de las victimas detectadas en 2017 y 2018,
frente al 92,5% TSH sexual, 5,22% laboral y 1,53% para otras formas de
explotacién (Villacampa, Gémez y Torres, 2021).

No hay duda, sin embargo, de que esta forma de TSH comienza a ganar
clara relevancia a nivel europeo. Tanto es asi que hasta el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) le ha dedicado una reciente resolucién, la
sentencia del TEDH de 26 de febrero de 2021, relativa al Caso V. C. L. y A.
N. contra el Reino Unido.

Pese a que estamos frente a una manifestacién poco conocida de este fend-
meno, algunos estudios, especificamente orientados a analizar la trata para
explotacién criminal en Europa, han demostrado su existencia ya desde
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principios de la década pasada. Asi, una investigacién efectuada por Ha-
les y Gelsthorpe (2012) demostré cémo mujeres encarceladas en el Reino
Unido, por delitos como la entrada ilegal en el territorio del pais, no habian
sido detectadas como victimas de trata, y otro llevado a cabo por Villacam-
pay Torres (2012) mostré cémo mujeres encarceladas en Espafia por la co-
misién de delitos patrimoniales, o por actuar como mulas portando drogas,
eran victimas de este tipo de trata no detectadas por el sistema.

En 2015, el informe del proyecto europeo RACE ofrecié evidencias de la
existencia de este tipo de trata en Gran Bretana, Irlanda, Republica Checa u
Holanda (RACE, 2015), en relacién con la explotacién para la comisién de
delitos relacionados con el cultivo ilegal de cannabis o con la delincuencia
patrimonial callejera. En este informe, elaborado por un equipo coordina-
do por Anti-Slavery International en septiembre de 2014, se calcula que
de las 2225 victimas de trata de seres humanos identificadas en 2012 en el
Reino Unido, 362 lo serfan de trata para explotacion criminal, sobre todo
de dos tipos: a) vietnamitas traficados para hacerlos trabajar forzadamente
en el cultivo de cannabis, supuesto, de hecho, al que precisamente se refiere
la mencionada sentencia del TEDH; b) ciudadanos del este obligados a
mendigar y cometer pequenos robos.

Bastante mds contempordneamente, en diciembre de 2020, la Oficina de
Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito ha publicado el informe Fe-
male victims of trafficking for sexual exploitation as defendants (UNODC,
2020b). En el mismo, sobre la base del andlisis de 53 casos judiciales de 16
jurisdicciones distintas (entre ellas, de Argentina, Australia, Bélgica, Bosnia
Herzegovina, Brasil, Canadd, Colombia, Alemania, Italia, Holanda, Fili-
pinas, Sudifrica, Gran Bretafa, Estados Unidos y del TEDH, USA, Euro-
pean Court of Human Rights) se muestra cdmo muchas mujeres condena-
das por la comisién de delitos relacionados con la trata de seres humanos
son usadas, efectivamente, por los tratantes, a menudo miembros de su
familia o entorno, como escudos para hacerlas cometer delitos mientras
ellos permanecen impunes y siguen explotando a estas mujeres sexualmen-
te. En este documento se pone de manifiesto el componente de género de
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la trata, tanto para forzar a estas mujeres como para explicar las formas de
explotacion a las que son sometidas. No nos hallamos propiamente frente
a un estudio especifico sobre TSH para explotacion criminal, puesto que se
desarrolla en torno a los supuestos de explotacién sexual; no obstante, en
realidad se refiere a victimas de TSH para explotacién sexual poliexplota-
das, pues son obligadas a cometer delitos.

Una caracteristica comtin a estos andlisis es que todos ellos evidencian que
a las victimas de este tipo de trata se las victimiza doblemente. Esto no solo
porque han sido ya victimizadas por el propio proceso conducente a su
esclavizacidn, sino porque ademds no han sido detectadas como victimas
por el sistema, que las ha considerado ofensoras y las ha hecho responder
juridico-penalmente de los hechos cometidos en la fase de explotacién del
proceso de trata. En consecuencia, la ausencia de deteccion de este tipo de
victimas supone la inobservancia de los mandatos derivados de una aproxi-
macién victimocéntrica, holistica o con una perspectiva de derechos huma-
nos a la trata, que exige colocar a las victimas y su proteccién en el centro
del sistema (Obokata, 2006; Villacampa, 2011). Que personas victimas de
TSH pasen por el sistema de justicia penal sin ser detectadas, y sean tratadas
como ofensoras es claramente contradictorio con el abordaje victimocén-
trico de la trata.

2. Fenomenologia: resultados de algunos estudios conducidos
con victimas

En 2011, un par de investigadoras espafolas intuimos la posibilidad de que
internas en centros penitenciarios en nuestro pais podian estar cumpliendo
condenas por la comision de delitos perpetrados en la fase de explotacién
de un proceso de TSH. En dos centros penitenciarios espafioles, entrevista-
mos a 45 mujeres internas extranjeras que estaban en prisién por su inter-
vencién en la comisién de delitos compatibles con un proceso de trata para
explotacién criminal, y les preguntamos cémo habian acabado en prisién.
De ellas, 25 estaban relacionadas con la comisién de delitos contra la salud
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publica, 11 por delitos patrimoniales, 1 por lesiones, 1 por trata y 1 por
detencidn ilegal. Analizamos las historias de vida que nos expusieron estas
mujeres y comprobamos cudntas de ellas cumplian con los tres elementos
que integran el concepto internacional de la TSH que contiene el Protocolo
de Palermo —que incluye la accién, los medios comisivos y la finalidad de
explotacién que, aunque no debe acontecer para que la trata se considere
delito, si analizamos si habfa concurrido.

Los resultados obtenidos (Villacampa y Torres, 2012 y 2015) (vid. Figura
1) nos permitieron constatar que, de las 45 mujeres entrevistadas, 10 po-
dian ser clasificadas indubitadamente como victimas de TSH. La mayoria
fueron usadas como mulas (n=8) y una minoria (n=2) en delitos patrimo-
niales. Entre estos tltimas, robar para un familiar durante casi un afo o el
uso fraudulento de tarjetas de débito y crédito de clientes en un negocio,
donde la victima prestaba sus servicios. Las informaciones ofrecidas por 2
mujeres mds eran compatibles con una situacién de trata, pero la falta de
datos determinantes nos condujo a no considerarlas como tratadas de for-
ma indubitada. Junto a estas, concluimos que 2 entrevistadas mds habian
sido victimas de trata en un momento anterior de su vida, pero no estaban
en prisién por haber cometido un delito en la fase de explotacién de un
proceso de trata. Las restantes entrevistadas habian cometido el delito sin
haber sido tratadas, pese a que 8 de esas 31 afirmaron que habfan sido
engafnadas.

Las 10 victimas de TSH, comprendidas en un rango de edad entre los 19
y los 47 afos, tenfan un amplio abanico de nacionalidades. Procedian de
paises tan dispares como Bélgica y Rumania, en Europa; México, Ecuador,
Aruba, Republica Dominicana, Venezuela y Brasil, en América del Sur y
Centroamérica, y China.
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Figura 1. Resultados del estudio con mujeres encarceladas en Espafa.

Fuente: elaboracién propia.

En relacién con la dindmica de victimizacién que padecieron estas mujeres,
encontramos, en primer lugar, ejemplos de trata abusiva, pues constatamos
que los tratantes se habian aprovechado de la situacién de necesidad o vul-
nerabilidad de la victima. En ocasiones aprovecharon su situaciéon de abso-
luta necesidad econdmica o las habian convertido en deudoras ofreciéndo-
les un préstamo para generar intencionadamente dicha situacién. En otras
ocasiones habian empleado el método del “loverboy”, amparéndose en una
relacién sentimental abusiva para conseguir que las victimas delinquieran
para ellos. En estos supuestos, encontramos que la captadora fue, al menos
en cinco casos, una mujer que generd algin tipo de relacién de confianza
con la victima (familiar, supuesta amiga, etc.). En segundo término, halla-
mos ejemplos de TSH fraudulenta en que se engafiaba a las victimas indi-
cdndoles que transportarian dinero o componentes eléctricos, no droga, o
que venian a Espana a trabajar en una tienda o negocio legal. Finalmente,
nos topamos con casos de trata coactiva, en alglin caso en que directamente
la victima o algtin familiar cercano habian sido secuestrados, de manera que
el viaje portando droga a Espafia era la inica manera de comprar su libertad
o la de sus seres queridos.
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La situacién de dependencia de estas mujeres se iba haciendo mds evidente
conforme el viaje avanzaba. Lo habitual fue la retencién de la documenta-
cién (en siete de los diez casos) y el cambio de tratante, de manera que las
personas que habian captado a la victima, y con las que esta tenia alguna
relacién, desaparecian durante el periplo.

El miedo por lo que fuera a pasarles a ellas o a sus familiares fue el sen-
timiento que mds prevalentemente acompafié a estas mujeres, junto a la
impotencia por no ser capaces de controlar la situacién. Pricticamente la
Ginica interaccién que las autoridades espanolas tuvieron con estas muje-
res fue pedirles informacién para detener a mds ofensores que hubiesen
intervenido en aquellos delitos por los que estaban encarceladas, lo que se
tradujo en su paso por el sistema de justicia penal, inicamente en calidad
de ofensoras.

Pero es que la implicacién de las victimas de TSH para explotacién criminal
va mds alld de su empleo en delitos relacionados con el trifico de drogas o
la delincuencia patrimonial callejera. Alcanza, incluso, a personas que pue-
den haber llegado a cometer delitos violentos. Tanto es asi que de cada vez
se analiza con mayor intensidad la relacién existente entre las situaciones
de conflicto armado y la trata de seres humanos, hasta el punto de que,
en 2018, el informe Global de Naciones Unidas sobre TSH le dedica una
atencién muy especial a dicha interaccién (UNODC, 2018a). Ha llegado,
incluso, a publicarse un subinforme especifico sobre TSH en situaciones
de conflicto armado que alerta de las formas de explotacién a que pueden
verse sometidos menores y adultos civiles, tanto en zonas de conflicto como
cuando intentan escapar de dichas zonas de conflicto (UNODC, 2018b).
Entre las formas de explotacién que se evidencian estdn la trata para explo-
tacién sexual, para esclavitud sexual, para matrimonio forzado, pero tam-
bién la recluta de ninos soldado.

Precisamente, la aproximacién a combatientes guerrilleras colombianas
como posibles victimas de TSH para explotacién criminal, que podian ha-
ber sido captadas siendo menores de edad fue lo que nos condujo a efectuar,
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yaen 2015, un segundo estudio con 20 internas en una prisién colombiana
(Villacampa y Flérez, 2016; 2018). Se trataba de una muestra compuesta
por 20 excombatientes de diversos grupos guerrilleros colombianos que
habian ingresado a la guerrilla en las edades indicadas en la Figura 2, y que
se habfan desmovilizado estando en prisién, postuldndose a la Ley 975 de
2005, de Justicia y Paz colombiana.

35
30 30%
2 25%
20 20%
15
10 10% 10%
i
: |
1():12 13‘-14 15‘-16 17_—18 19_—20 21‘-22
anos anos anos anos anos anos

Figura 2. Edad de ingreso a la guerrilla.
Fuente: Villacampa y Flérez, 2016.

Seguimos la misma metodologia que habfamos seguido en el estudio con
internas en Espafa. Esto es, les efectuamos una entrevista en profundidad
en que les pedimos cuenten cémo habian ingresado a la guerrilla y cémo
se habia desenvuelto su vida como guerrilleras hasta acabar en prisién, co-
tejando las historias de vida de estas mujeres con los tres elementos que
integran el concepto internacional de la trata de seres humanos.

De los relatos, pudimos deducir que 16 de las 20 entrevistadas activa en

algtn grupo armado fueron victimas de trata de personas, lo cual equivale
al 80% del total de la muestra (Figura 3).
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Figura 3. Guerrilleras victimas de TSH.

Fuente: elaboracién propia.

En estas historias de vida pudimos comprobar que en tanto la accién, cuan-
to los medios comisivos —necesarios en el caso de las que ingresaron siendo
mayores de edad y constatando su concurrencia generalmente, aunque sin
resultar exigibles, en el de las menores—, como finalmente la explotacién
estaban presentes en su proceso de inclusién a la guerrilla. El recurso a me-
dios comisivos propios de la trata se evidencié tanto en el momento de la
captacion, como durante su traslado a la selva, momento en que se produce
un total cambio de identidad, y las victimas pasan a tener que olvidarse de
su pasado y de su familia, como finalmente durante la fase de explotacién.
Esta dltima consisti6 tanto en la realizacién de actividades de intendencia
en el campamento guerrillero o de abastecimiento, que no serfan delictivas
por si mismas si no fueran realizadas a favor de la guerrilla (e g., cocinar,
hacer mercados —ir a abastecerse— o montar guardias), como en la inter-
vencién directa en actividades delictivas que implicaban, cuanto menos,
empufiar armas, hacer guardias y batallar en caso de necesidad.

El medio mds empleado en la fase de reclutamiento o captacién fue el abuso
de la situacién de vulnerabilidad; claramente, en el 47% de los casos, se
les ofrecié dinero, salvarlas de una situacién de violencia familiar o de la
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amenaza que representaban otros grupos armados. Lo siguié el recurso al
engano, evidenciado al menos en el 32% de los casos, mediante falsas pro-
mesas de un salario o de ofrecimientos de estudios. Finalmente, observamos
también el uso de la fuerza en un 11% de los casos, incluso, llegando a se-
cuestrar a alguna combatiente a causa de sus conocimientos de enfermeria
para asistir a guerrilleros heridos.

Observamos que estos medios comisivos se fueron tornando mds coactivos
conforme avanzaba el proceso de esclavizacion. Ya en el campamento gue-
rrillero se comprobé que se aislaba a los guerrilleros y se los controlaba fisica
y psicolégicamente. La amenaza del consejo de guerra y del fusilamiento o
de obligar a los guerrilleros a presenciar ejecuciones se deducia de extractos
de entrevista en que las mujeres referfan como al escaparse unos comparfie-
ros de 16 o 17 afios “ni un consejo de guerra les hicieron; donde los encon-
traron los mataron”, o que vefan cémo “a las mujeres que se escapaban, las
cogfan y las fusilaban” (Villacampa y Flérez, 2016).

En el caso de las mujeres, la violencia empleada se limité no solo a la fisica
y psicoldgica, sino también a la sexual. Algunas de ellas sufrieron violencia
sexual de sus superiores, sin que tampoco fuera descartable la procedente de
compafieros de tropa. El mdximo exponente de la violencia sexual y repro-
ductiva que sufrieron estas mujeres fue, sin embargo, que les impusieron
métodos de control de natalidad forzados e inadecuados y abortos forzados,
précticas que afectaron a 9 de las 16 victimas.

Tampoco estas combatientes fueron detectadas como victimas de TSH ni
han sido tratadas de forma distinta a otros combatientes voluntarios por el
sistema de justicia penal colombiano.

3. Ausencia de deteccién de estas victimas y efectos a su paso
por el sistema de justicia penal

Toda vez que se ha comprobado que existen victimas de TSH para explotacién
criminal no detectadas, las siguientes preguntas que cabe hacerse es cémo es
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que estas victimas pasaron por el sistema de justicia penal sin ser detectadas y
qué efectos tuvo esa ausencia de deteccion a su paso por dicho sistema.

Para responder a estas dos cuestiones, en 2014 efectuamos un estudio con
37 profesionales que, eventualmente, podian haber entrado en contacto
con victimas de TSH para explotacién criminal (Villacampa y Torres, 2016;
2017; 2019), que se seleccionaron intencionalmente y fueron entrevistados
por las investigadoras. La muestra estuvo compuesta por 28 profesionales
del sistema de justicia penal y 9 del dmbito asistencial, de los que 16 podian
considerarse especialistas en TSH y 21 no.

En cuanto a las razones por las que no se detectaron este tipo de victimas,
en las entrevistas, afloraron los siguientes condicionantes negativos para la
identificacion (Villacampa y Torres, 2017):

- En primer término, el escaso conocimiento constatado entre los pro-
fesionales acerca del fenémeno de la trata de seres humanos para su
explotacién en la comisién de delitos. Los profesionales estaban fami-
liarizados con la trata sexual (97%) y laboral (64%), no tanto con la
criminal (40%). La ausencia de conocimiento de esta realidad entre
los profesionales y, en particular, entre los policias especializados que
son los que en Espana tienen atribuida la competencia para identificar,
implica que las estrategias desarrolladas en el dmbito policial no se
orienten a la bisqueda de victimas de este fenémeno, sino de forma
casi exclusiva a las de la TSH para explotacion sexual. Como mucho
identifican a victimas de este tipo de trata cuando las prostitutas son
obligadas a cometer delitos, esto es, en supuestos de poliexplotacién,
en que la explotacién criminal se suma a la sexual de las victimas.

- En segundo lugar, la existencia entre los profesionales de estereotipos
acerca de quiénes pueden ser victimas del delito de TSH. La imagen
construida de la victima estd vinculada a la idea de una mujer, basica-
mente extranjera, y en situacion irregular, que ha sido forzada a ejercer
la prostitucién. Se trata de un estereotipo de victima ideal alejada de la
victima-delincuente propia de la TSH para explotacién criminal.
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- En tercer lugar, la atribucién en exclusiva de la competencia, para
identificar a las victimas ante los agentes de policia especializados, es-
tablecida en normativa interna en Espafia —tanto por la Ley Orgdnica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracién social, como a través del protocolo marco para proteger
a las victimas de la TSH de 2011— tiene como consecuencia la tras-
lacién casi exclusiva de la responsabilidad en la identificacién a estos
profesionales, por parte del resto de operadores. Muy criticos con esta
atribucién absoluta de competencia en la identificacién a la policia se
mostraron algunos profesionales del dmbito asistencial, aduciendo que
“a pesar de todo el buen trabajo que estd haciendo la policia, va a haber
casos en que solo por el hecho de tener que hablar con un policia, la
victima se echa para atrds” (Villacampa y Torres, 2016).

- En cuarto lugar, se constata que el propio marco en el que se proce-
de a la identificacién de la victima dificulta esa operacién. El primer
contacto suele hacerse en dependencias policiales y en ambiente poco
propicio para ofrecer informacién. Las ONG (n=10) indican que la
identificacién no puede limitarse a una simple entrevista, debe ser un
proceso en el que paulatinamente se gane la confianza de la victima, en
que dé tiempo a la victima para poder recuperarse y que no se plantee
en clave de contraprestacion, a cambio de la colaboracién con las au-
toridades.

- En quinto término, algunos de los signos que los profesionales ad-
miten tener en cuenta, en mayor medida para valorar la condicién
de victimas, pueden llevar a equivocos. La narracién de la trayectoria
personal es uno de los principales extremos de los que los profesionales
infleren la condicién de victima. Sin embargo, en ocasiones pueden
producirse incoherencias en la narracién de las victimas a consecuencia
del proceso de despersonalizacién vivido. De tal manera que la presen-
cia de lapsus y la fragmentacién del relato, cuando el profesional es
desconocedor de que puede producirse y de las razones que lo moti-
van, puede conducir a falsos negativos.
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- Finalmente, una de las dificultades mayormente apuntadas por los
profesionales (n=10) para la identificacién de las victimas es que estas
no se identifican como tales. La falta de autoconciencia de su condi-
cién de victima se acentiia en el caso de los individuos obligados a
cometer delitos. Se perciben a si mismos como infractores, ya porque
saben que han cometido un delito, ya porque los tratantes explotan esa
idea para dificultar su colaboracién con las autoridades.

Respecto de los efectos que tiene la ausencia de identificacién de estas vic-
timas de TSH que han cometido algtin delito, el fundamental consiste en
que son tratadas generalmente como ofensoras desde el momento de su
deteccién y a lo largo de todo su periplo por el sistema de justicia penal
(Villacampa y Torres, 2016 y 2019). No encajan en el estereotipo de vic-
tima ideal. Ello, salvo en el caso de ser victimas de trata para explotacién
sexual obligadas a delinquir, en que se les dispensa trato como victimas. El
trato dado a las mulas, que se emplea aqui como ejemplo paradigmdtico de
victimas de esta forma de trata, consiste en que ya desde el inicio se conside-
ra, por parte de los agentes, que no actian forzadas. Se indica por parte de
estos cémo lo hacen: por dinero, para retornar una deuda pendiente, o que
saben a lo que vienen. Este maltrato institucional se evidencia en las dis-
tintas fases del proceso penal que acostumbra a instrumentarse contra ellas.

Asi, comenzando por el dmbito policial, la intervencién con la victima
estd focalizada en conseguir su colaboracién en la investigacién policial.
El reconocimiento de la condicién de victima acostumbra a vincularse a su
colaboracién con los agentes. El interés que suscitan estas personas, en los
primeros estadios de su paso por el sistema de justicia penal, es en cuanto
que ofensoras, como son integrantes de una estructura criminal de las que
puede obtenerse informacién.

Si se ha salido del dmbito policial sin haberse detectado a la victima como
tal, ya en un contexto judicial, el resto de los profesionales del sistema de
justicia penal entienden que el caso ya estd judicializado y que debe seguir
el procedimiento penal habitual. De tal forma, por ejemplo, que los fiscales
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muestran sus reticencias a considerar como victimas a las mulas, apelando
generalmente a las dificultades para admitir que ha habido explotacidn,
ademds de a la gravedad del delito.

Finalmente, los profesionales del dmbito penitenciario reciben a las mulas
una vez que se decreta prisién provisional para las mismas o cuando ya
estdn condenadas. La existencia de resolucién condenatoria o de auto en
el que se acuerda la prision parece lo suficientemente definitivo como para
que estos pongan en duda la condicién de la persona que ingresa, caracte-
rizando a la interna fundamentalmente como autora del delito, no como
victima, a su vez.

4. Principio de no punicién

Se considera una manifestacién del abordaje victimocéntrico de la TSH no
hacer responder a las victimas de los delitos u otras conductas antinormati-
vas que han sido obligadas a cometer por los tratantes; sin que ello signifi-
que dotarlas de una patente de corso para evitar incurrir en responsabilidad,
cualquiera que sea la gravedad del delito cometido y con independencia de
las circunstancias en las que se cometa. De hecho, se indica que es obliga-
cién del Estado proveer los mecanismos juridicos y de aproximacién nece-
sarios para garantizar que no se haga responder penalmente a las victimas,
que constituye una obligacién positiva del Estado, derivada del principio de
diligencia debida (Piotrowicz y Sorrentino, 2016; Giammarinaro, 2020).
Tanto es asi que la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), del 16 de febrero de 2021 (caso V.C.L y A.N. contra el Reino
Unido), ha condenado a este pais por haber incumplido sus obligaciones
positivas en relacién con lo dispuesto en el art. 4 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, al no proteger a dos menores vietnamitas obligados a
cultivar cannabis en territorio britdnico, que habian sido condenados por la
jurisdiccién penal de menores de este pais.

El principio de no punicién se previé por primera vez en el Convenio de
Varsovia. El mismo lo contempla en su art. 26 como eximente de sancién, al
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prever que los Estados parte provean la posibilidad de no imponer penas a las
victimas por su participacién en las actividades ilicitas, en la medida en que
se hayan visto obligadas a intervenir en ellas. Posteriormente, el art. 8 de la
Directiva 2011/36/UE lo contempla ya no solo como eximente de sancidn,
sino como causa de no procesamiento, al establecer que los estados miembros
adoptardn “las medidas necesarias para garantizar que las autoridades nacio-
nales competentes puedan optar por no enjuiciar ni imponer penas a las vic-
timas de trata de seres humanos por su implicacién en actividades delictivas
que se hayan visto obligadas a cometer como consecuencia directa de haber
sido objeto de un delito de los actos contemplados en el art 2”.

También la Organizacién Internacional del Trabajo, a través del art. 4 del
Protocolo de 2014, relativo al Convenio sobre trabajo forzoso de 1930,
contempla la posibilidad de que se incluyan las medidas necesarias para
“velar por que las autoridades competentes puedan decidir no enjuiciar ni
imponer sanciones a las victimas de trabajo forzoso u obligatorio por su
participacion en actividades ilicitas que se hayan visto obligadas a cometer
como consecuencia directa de estas sometidas a trabajo forzoso u obligato-
rio”. De tal manera que prevé que este principio puede operar como causa
eximente de la responsabilidad criminal, pero también como causa de no
procesamiento, ademds de interpretarlo en términos amplios, pues no solo
deberia evitar la imposicién de penas, sino de sanciones de cualquier natu-
raleza juridica.

El Protocolo de Palermo no dice nada especificamente al respecto, aunque
se ha considerado que, dado que entre sus finalidades estd la de asistir y
proteger a las victimas de trata con pleno respeto a sus derechos humanos
(art. 2), tal exigencia debe considerarse insita a este documento y a la forma
en que aborda esta realidad, como ha manifestado el Grupo de Trabajo so-
bre Trata de Seres Humanos de Naciones Unidas (Piotrowicz y Sorrentino,
2016).

El reconocimiento del principio de no punicién goza cada vez de mds res-
paldo a nivel internacional, habiéndose igualmente visto reconocido en
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instrumentos soff law. Asi ya en el Plan de Accién para combatir la trata
de seres humanos que el Organization for Security and Co-operation in
Europe (OSCE) emitié en 2013. También en los Recommended Principles
and Guidelines on Human Rights and Human Trafficking adoptados por la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones
Unidas (principio 7). Después, esta recomendacién se ha visto reforzada
por la resolucién de 2020 de la conferencia de partes de la Convencién de
Naciones Unidas contra la criminalidad organizada transnacional para la
implementacidn efectiva del Protocolo de Palermo, y por la propia relatora
especial de Naciones Unidas en trata seres humanos, en su recomendacion
de julio de 2020 sobre “la importancia de la implementacién del principio
de no punicidn: la obligacién de proteger a las victimas” (Giammarinaro,

2020).

Pese a este reconocimiento cada vez mds incontestado del principio, no
estd claro si el estdndar internacional se basa en el denominado duress based
approach —que parece adoptar la Directiva 2011/36/UE o el Convenio de
Varsovia— o en el causation based approach —que se asume desde la OSCE
y parece perfilarse como el que podria preferirse desde Naciones Unidas con
base en el Protocolo de Palermo—. Estos, respectivamente, no dejan claro
si se requiere que la victima sea compelida o forzada a cometer el delito o
conducta antinormativa de que se trate, o basta con que su comisién sea
una consecuencia directa de la situacién de trata vivida.

Fruto de este reconocimiento internacional, distintos estados de la Unién
Europea incluyen cldusulas especificas de exoneracién de responsabilidad
criminal para las victimas de TSH forzadas a cometer delitos. En Espana,
una eximente de este tipo, cuya inicialmente controvertida naturaleza pare-
ce que finalmente se estd concretando en constituir una excusa absolutoria,
y a la que se achacan multiples problemas aplicativos, se contempla en el
art. 177 bis. 11 Cédigo Penal espafiol. En su virtud “sin perjuicio de la
aplicacion de las reglas generales de este Codigo, la victima de trata de seres
humanos quedard exenta de pena por las infracciones penales que haya co-
metido en la situacidn de explotacién sufrida, siempre que su participacién
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en ellas haya sido consecuencia directa de la situacion de violencia, intimi-
dacién, engafio o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada
proporcionalidad entre dicha situacién y el hecho criminal realizado”.

Al margen de los problemas aplicativos que la forma en que se regula esta
eximente pueda tener, lo mds relevante es confirmar que apenas se ha apli-
cado jurisprudencialmente, internacionalmente o a nivel nacional espafiol.
Una de las primeras ocasiones en que se ha hecho referencia a este principio
en jurisprudencia internacional ha sido en la referida sentencia del TEDH
de 21 de febrero de 2021. En lo tocante a Espana, solo una sentencia del
Tribunal Supremo (N.® 146/2020, de 14 de mayo) se refiere a la excusa
absolutoria, pero lo hace no para eximir de responsabilidad penal a una vic-
tima, sino para responder a un recurrente en casacion que pretendia atacar
la verosimilitud del testimonio incriminatorio de la victima, aduciendo que
tenfa motivos espurios para declarar contra él, pues queria conseguir que se
condenara al recurrente por TSH para después, eventualmente, beneficiarse
de la aplicacién de esta eximente en caso en que en el futuro fuese acusada
de la comisién de cualquier delito durante el proceso.

Analizar el grado de consciencia sobre la existencia de este principio y su
existencia, y los limites aplicativos de esta cldusula, nos sirve para determi-
nar el trato dispensado a las victimas de TSH para explotacién criminal,
a su paso por el sistema de justicia penal. Un bajo nivel de respeto y apli-
cacién del referido principio puede servir para afianzar las conclusiones
relativas a que estas victimas son tratadas como infractoras, dado que la
culpabilizacién institucional de las mismas puede considerarse inversamen-
te proporcional al grado de conocimiento y aplicacién de este principio.

El Grupo de Expertos en Trata de Seres Humanos del Consejo de Europa
(GRETA) confirma que esta cldusula no suele aplicarse en la prictica en la
mayoria de paises europeos, bien sea por la falta de consciencia de los pro-
fesionales, por la ausencia de identificacién de las victimas de trata o por la
ausencia de identificacién de la racionalidad o dmbito aplicativo de la exi-
mente (GRETA, 2019; Piotrowicz y Sorrentino, 2016). Algo semejante se
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constata en el informe de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito de 2020 (UNODC, 2020b). El mismo refiere problemas de prue-
ba para aplicarlo, lo mismo que interpretaciones muy exigentes de la idea
de la coercidn, para las que no basta el control coercitivo, lo que impide su
aplicacion a determinados delitos en algunas jurisdicciones. Constata pues
que se ha aplicado solo timidamente en casos judiciales analizados en USA,
Holanda, Bélgica, UK —en Europa— y Argentina —en América del Sur.

En el estudio que llevamos a cabo con profesionales, se confirma que los
déficits aplicativos identificados por el GRETA concurren en Espafa (Vi-
llacampa y Torres, 2016 y 2019). En primer lugar, se evidencié la ausencia
de consciencia acerca de la existencia de dicha eximente. Llama la aten-
cién que, de las 37 entrevistas realizadas, la cuestién del principio de no
punicién solo se abordé ampliamente en 5 (13%), y de forma sucinta en
19 (51%), sin que ni siquiera se mencionase en 13 (36%). Y eso solo su-
cedi6 cuando las investigadoras comenzamos a preguntar especificamente
por dicha cuestién, ya que antes no lo habiamos hecho, por entender que
al preguntar por los efectos que la identificacion de estas victimas deberia
tener en el procedimiento penal; la absolucién o la disminucién de respon-
sabilidad criminal aflorarfa espontdneamente. Lo mds chocante es que de
13 de las entrevistas en que la cuestién ni siquiera aflord, 7 correspondian
a profesionales del sistema de justicia penal que deberfan conocer la exis-
tencia de la cldusula, entre los que habia agentes de policia, jueces y fiscales.

En segundo lugar, ya se ha indicado c6mo las victimas de TSH para ex-
plotacién criminal pasan normalmente por el sistema, sin ser identificadas
como victimas.

Finalmente, en la mayoria de casos, en que esta cuestién aflor6 en las en-
trevistas, se constata cémo, en muchas ocasiones, los profesionales aduje-
ron ausencia de identificacién de la racionalidad o dmbito aplicativo de la
eximente. En este sentido, observamos una clara diferencia entre los pro-
fesionales del dmbito asistencial y del sistema de justicia penal en cuanto
a los limites de aplicacién de la eximente. Para los del dmbito asistencial,
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la exoneracién de responsabilidad criminal deberfa producirse cualquiera
que fuese la gravedad del delito cometido, si se probaba que la victima
habia sido obligada a cometerlo. Por el contrario, los del sistema de justicia
penal se mostraron menos generosos con la aplicabilidad de la eximente,
recurrfan generalmente a la idea de la proporcionalidad —al equilibrio del
delito cometido y la gravedad de la presién ejercida para cometerlo— para
considerar no aplicable la eximente. Algunos solo admitian su aplicacién en
el caso de las mujeres explotadas sexualmente, obligadas eventualmente a
cometer delitos por los proxenetas, pero no a las mulas que portaban mayo-
res cantidades de droga, en linea con la exclusion de la aplicabilidad de esta
eximente que plantean algunas legislaciones. En ningtin caso se planteé la
aplicabilidad de dicha excusa absolutoria en caso de que el delito cometido
fuese contra las personas.

5. Reflexiones conclusivas

A la vista de lo expuesto en las pdginas precedentes, pueden formularse al-
gunas reflexiones conclusivas que incluyen varias propuestas de futuro. En
primer lugar, el presupuesto para abordar eficazmente esta forma de TSH,
y proteger a sus victimas, es detectarla. Para ello es necesaria la formacién
global en trata de los profesionales, en especial, los del sistema de justicia
penal, que les permita ampliar el foco y detectar como victimas de TSH no
solo a las que lo son para explotacién sexual o preferentemente para este
tipo de explotacién. Ademds, deberian articularse procesos de identifica-
cién que no corran solo a cargo de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado, puesto que se constata que los paises mds eficientes en la deteccion
de victimas de TSH, en general, son aquellos que permiten identificar o
registrar victimas a un conjunto de profesionales.

Habiendo incrementado la capacidad del sistema para identificar a las
victimas de este tipo de TSH, deberfan articularse medidas para dismi-
nuir los efectos adversos que, se ha confirmado, padecen estas victimas
a su paso por el sistema de justicia penal. Con dicha finalidad, para co-
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menzar, deberia formarse a los profesionales activos en el mismo en el
principio de no punicién, capacitindolos para reconocer su aplicabilidad,
y favoreciendo con ello que lo aplicasen, asi como promoviendo una in-
terpretacién de la proporcionalidad entre la gravedad del delito cometido
y los medios de forzamiento e, incluso, de la exigencia de concurrencia
de la coaccién menos exigentes. En segundo lugar, en aquellos ordena-
mientos juridicos en que esto no se haya hecho todavia, como en el caso
espafol, junto a la exencién de pena o sancién a las victimas de TSH
por los delitos o conductas antinormativas cometidas durante el proceso,
deberia preverse una cldusula de no procesamiento a estas victimas por
tales hechos. Solo dicha previsién serfa respetuosa con un entendimiento
amplio del principio de no punicién, que no se limita a evitar la sancién,
sino ya, directamente, la misma detencidn y la subsiguiente acusacién de
la victima. Finalmente, en el indeseable caso en que una victima fuese
indebidamente condenada por la comisién de un delito en estas circuns-
tancias, el pleno respeto a este principio pasaria no porque se aplicara el
derecho de gracia y se la indultara, sino porque se revisara tal injusto pro-
nunciamiento condenatorio, como consecuencia de un error, conforme a
un procedimiento de revisién de la resolucién judicial.
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