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1. Introduccion

Segun varias fuentes, cuatro millones de personas son victimas de trata cada afio.
La mayor parte de las victimas son mujeres, nifios y nifias. Ademas, entre el 10% vy el
30% de las mujeres tratadas son menores de edad™.

Es, por tanto, un problema mundial que priva de su dignidad a las personas que lo
sufren, puesto que se ven reducidas a meros objetos cuya Unica utilidad es ser
explotadas para asi obtener algun tipo de beneficio econdmico. Nos encontramos, asi
pues, ante un negocio clandestino muy lucrativo que mueve mas de 32.000 millones de
délares al afio en todo el mundo®. Esta cifra implica que a dia de hoy la trata de seres
humanos sea el segundo negocio ilicito mas lucrativo tan solo por detras del trafico de
armas.

Resulta, ademas, evidente la existencia de un nexo de union entre la trata de
personas y los derechos humanos, en el sentido de que este deplorable fendmeno que
ocurre a escala mundial supone una clara lesion de los derechos humanos y un atentado
contra la dignidad e integridad del ser humano.

Las victimas de este delito se convierten en mercancias que pertenecen a las
redes de trata y que son usadas y manipuladas con el Unico fin de obtener ganancias. Por
lo tanto, esta terrible practica suele ir acompafiada de abusos graves y continuos de los
derechos humanos de las personas gque son objeto de trata.

La trata de personas estd, por ende, prohibida por el derecho internacional y ha
sido criminalizada por la normativa interna de muchos paises. Esta legislacion se ha
centrado principalmente en la lucha contra la trata de personas y en la persecucién de
las redes de trata, ocupandose de la proteccién de las victimas de forma subsidiaria.

No obstante, la doctrina especializada en la materia reclama desde hace tiempo la
necesidad de abordar esta problematica desde una perspectiva integral®. De conformidad
con lo defendido por estos autores, la solucidén exclusivamente juridico-penal no es
suficiente ya que para tener éxito en la erradicacion de la trata de seres humanos se
requiere abordar dos aspectos adicionales:

! Organizacion Internacional de Migraciones, Data and research on human trafficking: A global survey,
Ginebra, 2005.

2 Organizacion Internacional del Trabajo, Una alianza global contra el trabajo forzoso: informe mundial
en el marco del seguimiento de la Declaracion de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, Ginebra, 2005. [Consulta: 10 de febrero de 2014] Disponible en:
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@declaration/documents/publication/wcms_08188
2.pdf.

¥ Véase Okobata, T., Trafficking in Human Beings from a Human Rights Perspective: Towards a Holistic
Approach, Brill, 2006; Zhang, S., Smuggling and Trafficking in Human Beings: All Roads Lead to
America, Praeger Publishers, 2000; Piotrowitz, R., “The UNHCR’s Guidelines on Human Trafficking”,
en International Journal of Refugee Law, 2008, 20 (2), paginas 242-252; Krieg. S., “Trafficking in
Human Beings: the EU Approach between Border Control, Law Enforcement and Human Rights”, en
European Law Journal, 2009, Vol. 15, N° 6, paginas 775-790; Scarpa, S., Trafficking in Human Beings:
Modern Slavery, Oxford University Press, 2008.
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- La proteccion de las victimas de este fendmeno: La adopcién de instrumentos
adecuados para conseguir la reparacion del dafio sufrido por parte de las
victimas es imprescindible. En consonancia con esto, los Estados bajo cuya
jurisdiccion se hallen y aquéllos que identifiquen personas que han sufrido
conductas constitutivas del delito de trata deben poner en marcha medidas de
asistencia a estas victimas; dichas medidas de apoyo no deberian en ningun
caso supeditarse a la voluntad de la victima de colaborar con la
Administracion de Justicia del pais en cuestion.

- La prevencion de la trata de personas: Ello supone centrarse en la lucha contra
las causas estructurales que la originan, por ejemplo a traves de la adopcién de
medidas adecuadas por parte de los Estados en cuanto a sus politicas
econdémicas y migratorias. Resulta conveniente la existencia de vias de
migracion legal para evitar asi que los migrantes deban desplazarse en
condiciones de vulnerabilidad y recurriendo a las redes de trafico y trata de
personas.

Junto con lo anterior, cabe recalcar que ha sido tan solo en los Ultimos afios
cuando ha empezado a cobrar fuerza el argumento relativo a la existencia de un vinculo
de unién entre la trata de seres humanos y el derecho de asilo. En virtud de ello,
actualmente se considera que la concesion del asilo de acuerdo con el derecho de los
refugiados podria aplicarse a supuestos de trata de personas.

Tomando como base dicho parametro, en el presente trabajo de investigacion se
analizara si, en efecto, las victimas o potenciales victimas de trata pueden ser
consideradas como refugiadas segln el derecho vigente hoy en dia. Con este objetivo,
se realizara, en primer lugar, una breve exposicion sobre el concepto juridico del
término “trata de personas” y los elementos que lo constituyen. Tras hacer mencién a la
definicion de la condicion de refugiado en el Derecho Internacional y a la vinculacién
entre la trata de seres humanos y la condicion de refugiado, se examinara en detalle
cuéales son los requisitos necesarios para que una victima de trata sea reconocida como
refugiada en el marco del Derecho Internacional. A continuacion, se procedera a
analizar la proteccion de las victimas de trata de personas en la Unién Europea. Por
ultimo, se expondré sobre la normativa espafiola en materia de asilo, ahondando en la
postura de las autoridades espafiolas ante el reconocimiento de la condicion de
refugiado para las victimas de trata de personas.
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2. La trata de personas

2.1. Concepto juridico internacional, europeo y espafiol

Cuando uno oye o lee las palabras “trata de personas”, tiende a relacionarlas
directamente con la explotacion sexual, puesto que esta forma de explotacion es una de
las expresiones de la trata de personas que mas reflejo ha tenido en los medios de
comunicacion y que mayor interés ha generado entre los expertos en la materia; ahora
bien, la trata de seres humanos es algo mucho mas complejo, razon por la cual hay que
realizar un sucinto analisis conceptual de lo que hoy en dia se entiende por trata de seres
humanos.

Kevin Bales, uno de los mayores especialistas en trata de personas, se refiere a ella
como “nueva esclavitud” y la define como “el control absoluto de una persona para
explotarla econdmicamente™.

Desde el punto de vista normativo internacional, el concepto de trata de personas
aparece recogido en el articulo 3 del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, especialmente de Mujeres y Nifios de 2000, que complementa la
Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transhacional de
2000 (también conocida como Convencién de Palermo)®. Dicho articulo reza asf:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto,
al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacién incluira, como
minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o
las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion
de 6rganos.

b) EI consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda
forma de explotacidn que se tenga la intencidn de realizar descrita en
el apartado a) del presente articulo no se tendra en cuenta cuando se
haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho
apartado.

* Bales, K., La nueva esclavitud en la economia global, Siglo Veintiuno de Espafia Editores, Madrid,
2000, pég. 7.

5 Ambos textos juridicos (la Convencién y el Protocolo) fueron adoptados el 15 de noviembre de 2000 a
través de la resolucion A/RES/55/25. La Convencion entro en vigor el 29 de septiembre de 2003 y en él
son parte 179 Estados. El Protocolo entr6 en vigor el 25 de diciembre de 2003 y en él son parte 159
Estados. Espafia firmé ambos el 13 de diciembre de 2000 y los ratificé el 01 de marzo de 2002.
Convencién: BOE num. 233, de 29 de septiembre de 2003, paginas 35280-35297. Protocolo: BOE num.
296, de 11 de diciembre de 2003, paginas 44083-44089.
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c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
un nifio con fines de explotacion se considerara "trata de personas”
incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en
el apartado a) del presente articulo.

Por otro lado, cabe citar el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata de seres humanos de 2005, cuyo articulo 4 proporciona una definicion
practicamente idéntica a la del Protocolo que complementa la Convencion de Palermo®.
A pesar de ello, la definicion proporcionada en esta Convencion del Consejo de Europa
destaca por el hecho de incluir una referencia directa a la cuestion de la trata interna, es
decir, la que tiene lugar dentro del territorio de un mismo pais.

Desde el punto de vista normativo europeo, la definicion de trata de seres
humanos es muy similar a la contenida en el Protocolo adicional a la Convencion de
Palermo. Dicha definicion se halla en el articulo 2 de la Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se
sustituye la Decisién marco 2002/629/JAl del Consejo’; la Gnica diferencia remarcable
es que la normativa europea menciona de forma expresa el intercambio o la
transferencia del control sobre la persona como acto punible junto a la captacion,
transporte, traslado, acogida y recepcion de una persona.

Desde el punto de vista normativo espafiol, la definicion de trata es bastante
parecida a la proporcionada por el Derecho Internacional y también por el Derecho
Comunitario. La antedicha definicion puede hallarse en el Codigo Penal espafiol, en
concreto en el Titulo VII bis del Libro II, rubricado “De la Trata de Seres Humanos”, y
se caracteriza por respetar en su redaccion los mandatos de incriminacion de los
instrumentos internacionales que son de obligatorio cumplimiento para Espafia®.

Hay, sin embargo, un aspecto afiadido digno de mencion que es la referencia
expresa al territorio espafiol en el tipo delictivo del Cddigo Penal al requerir que las
conductas constitutivas de trata se lleven a cabo “sea en territorio espafiol, sea desde
Espafa, en transito o con destino a ella”. Y es que en la normativa internacional
relevante no aparece en ningdn caso la mencidn al territorio de un determinado Estado.
Pues bien, el resultado, deseado o no por el legislador, de esta referencia geogréafica ha
sido limitar la tipicidad del delito de trata, puesto que queda fuera de este tipo delictivo

® El Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 2005 también es
conocido como Convenio de Varsovia ya que se adopté en esta ciudad el 16 de mayo de 2005. Su entrada
en vigor se produjo el 1 de febrero de 2008. Ha sido firmado por cuarenta y tres Estados miembro del
Consejo de Europa y también por Bielorusia y ha sido ratificado por cuarenta y uno. En concreto, Espafia
lo firmo el 09 de julio de 2008 y lo ratifico el 02 de abril de 2009. BOE niim. 219, de 10 de septiembre de
2009, paginas 76453-76471.

" DOUE L 101/1, de 15 de abril de 2011.
8 El Titulo V11 bis del Libro 11 del Cédigo Penal espafiol est4 compuesto por un Gnico articulo, el 177 bis,
en el que se detalla la regulacién penal espafiola de la trata de personas. Este Titulo VII bis fue

introducido a través de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.
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el supuesto en que la victima sea un espafiol cuyo proceso de trata no presenta en
ninguna de sus fases vinculacién alguna con Espafia’.

Asi mismo, esta definicion espafiola de la trata de personas presenta una
importante laguna en comparacion tanto con la normativa internacional en la materia,
como con la europea. EI Codigo Penal espafiol no incluye dentro del tipo delictivo de la
trata ni el intercambio o traspaso de control sobre la persona, ni la oferta o aceptacion de
pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de la persona que tenga a la victima
bajo su control®.

2.2. Elementos que conforman la trata de personas

Tal y como se refleja en las definiciones contenidas en la normativa internacional,
europea y espafola que se acaban de analizar, la trata de seres humanos se concibe
como un proceso que abarca las diferentes situaciones que afronta la victima desde su
lugar de origen hasta su lugar de destino, con independencia de que este cambio
geografico implique o no un cruce de fronteras. En este sentido, cabe apuntar que el
lugar de origen y el de destino no suelen estar dentro del mismo pais puesto que el
objetivo del traslado de las victimas es aislarlas y llevarlas a lugares donde éstas no
puedan desenvolverse por si mismas ni buscar ayuda, lo cual se consigue con facilidad
si el lugar de destino es otro pais con un idioma desconocido para las victimas.

Si se realiza una lectura analitica de los anteriores preceptos normativos, se vera
que los tres elementos béasicos que conforman la trata de personas son la accion, los
medios empleados y la finalidad de explotacion. En cuanto a la accion que debe realizar
el tratante, ésta puede materializarse en la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas.

En lo concerniente a los medios empleados para cometer este delito, uno puede
observar con claridad la existencia de tres tipos de trata. Uno de estos tipos es la trata
forzada, es decir, la que requiere el uso de violencia, coaccion o rapto. El segundo tipo
es la trata fraudulenta que seria la perpetrada a través de engafio o fraude. El tercero y
ultimo es la trata abusiva, esto es, aquélla que se comete recurriendo al abuso de poder o
de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos de la persona
que posee el control sobre la victima™.

Ademas, otro aspecto clave de la trata de personas es el control sobre la victima
con la invariable finalidad de explotarla, debiéndose remarcar que la normativa vigente

% Véase Villacampa Estiarte, C., El Delito de Trata de Seres Humanos: Una Incriminacién Dictada desde
el Derecho Internacional, Pamplona: Aranzadi, 2011, paginas 409 y ss.

19°Sj bien es cierto que hay autores que defienden que esta laguna podria solventarse mediante una
interpretacion extensiva del verbo trasladar, el cual si aparece en la definicién de trata del Codigo Penal,
entendiendo éste como trasladar el dominio sobre la persona. Véase al respecto Villacampa Estiarte, C.,
El Delito de Trata de Seres Humanos, op. cit., paginas 418 y ss.

1 vVillacampa Estiarte, C., El Delito de Trata de Seres Humanos, op. cit., pagina 422.
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en la materia no solo prevé el supuesto de trata para explotacion sexual (el mas
conocido y estudiado), sino también el de trata para explotacion laboral y el de trata
para extraccion de 6rganos. En efecto, la forma de trata de seres humanos més conocida
es la que se desarrolla con fines de explotacion sexual, pero miles de personas son
asimismo victimas de trata con fines de trabajo forzoso, servidumbre doméstica,
esclavizacion, delincuencia juvenil, mendicidad infantil o extraccion de Organos.
También se recurre a la trata para, por ejemplo, acabar sometiendo a las victimas a
adopcion ilegal, matrimonio forzado o incluso contrabando de drogas.

Tanto en el Protocolo sobre la Trata de Personas como en la Directiva 2011/36/UE
y en el Cédigo Penal espafiol se regula la cuestion relativa al consentimiento de la
victima, el cual no se tendra en cuenta cuando se haya conseguido a través de alguno de
los siguientes métodos: amenazas, uso de la fuerza u otras formas de coercion, rapto,
fraude, engafo, abuso de poder o de una situaciéon de vulnerabilidad o la concesion o
recepcion de pagos o beneficios. Cabe recalcar asimismo la especial proteccion que se
otorga en el caso de que la victima de trata sea un menor, puesto que el consentimiento
del mismo serd irrelevante sea cual sea el método utilizado para conseguirlo.

Una vez analizados los elementos que conforman la trata de seres humanos,
conviene hacer referencia a otra realidad que en cierto modo se asemeja a la trata y que,
en ocasiones, se confunde erréneamente con ella, razén por la cual es importante marcar
bien la diferencia entre ambos fendmenos. Estamos hablando de las migraciones
ilegales o smuggling of migrants (literalmente, contrabando o trafico de personas)*?.

En efecto, ambos fendmenos implican el movimiento de personas para obtener
algin beneficio econdémico, desplazamiento que se produce generalmente en
condiciones peligrosas o degradantes que conllevan abusos de derechos humanos.

No obstante, en lo que se refiere al contrabando de migrantes, lo relevante es el
cruce ilicito de fronteras que el migrante realiza de forma voluntaria y consciente ya que
es €l quien otorga su consentimiento para ser trasladado de un pais a otro, por lo general
en busca de una vida mejor*3. De este modo, el precio que paga el migrante para costear
el viaje constituye la principal fuente de ingresos del traficante y la relacion entre ambos
normalmente finaliza con la llegada del migrante a su lugar de destino, si bien no cabe
perder de vista la posibilidad de que estos migrantes lleguen a convertirse en victimas
de trata, puesto que existen vinculos muy estrechos entre las redes de trafico y de trata™*.

Por el contrario, como ya se ha indicado con anterioridad, lo que caracteriza a la
trata de seres humanos es el traslado de personas de un lugar a otro, haya o no cruce de

12 | a regulacion internacional de esta figura juridica se halla en el Protocolo contra el Tréfico llicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire de 2000, que también complementa la Convencion de Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000. Este Protocolo fue adoptado el 15 de
noviembre de 2000 a través de la resolucion A/RES/55/25, entr6 en vigor el 28 de enero de 2004 y en él
son parte 138 Estados. Espafia lo firmé el 13 de diciembre de 2000 y lo ratificd el 01 de marzo de 2002.
BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 2003, paginas 43796-43804.

3 Villacampa Estiarte, C., El Delito de Trata de Seres Humanos, op. cit., paginas 40 y ss.
4 para més informacién al respecto véase Oficina contra la Droga y el Delito (UNODC, por sus siglas en

inglés), “Module 1: Definitions of trafficking in persons and smuggling of migrants”, en UNODC, Anti-
human trafficking manual for criminal justice practitioners, 2009.
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fronteras, usando para ello medios coercitivos y siempre con el objetivo de explotarlas
econdémicamente; por consiguiente, lo que mueve al tratante es la perspectiva de obtener
beneficios econdémicos de la posterior explotacion de sus victimas.
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3. La proteccion internacional de las victimas de trata de
personas en el marco del Derecho Internacional

3.1. Consideraciones generales sobre la proteccion internacional de las
victimas de trata de personas

a) Definicidn de la condicion de refugiado en el Derecho Internacional

La Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951™ es, junto
con el Protocolo de Nueva York sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967'°, el
tratado internacional clave en materia de refugio y en él se define como refugiada a una
persona que esta fuera de su pais de origen o de residencia habitual y no puede retornar
al mismo porque tiene un temor fundado a sufrir persecucion por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a grupo social determinado u opiniones politicas, sin
que las autoridades de su Estado puedan o quieran protegerla®’.

Esta definicion presenta dos ejes fundamentales en torno a los cuales gira el
reconocimiento de la condicion de refugiado: la persecucion y la ausencia de
proteccion®®. En cuanto a la persecucion, es la propia Convencién de Ginebra la que
establece que la amenaza contra la vida o la libertad de una persona por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas se considera persecucion®®. En este sentido, el ACNUR ha matizado que
también constituyen persecucion otras violaciones graves de los derechos humanos por
las mismas razones®.

1> Esta Convencion se adopté en Ginebra el 28 de julio de 1951, entr6 en vigor el 22 de abril de 1954 y en
ella son parte 145 Estados. Espafia deposito el Instrumento de Adhesion ante el Secretario General de las
Naciones Unidas el 14 de agosto de 1978. BOE nim. 252, de 21 de octubre de 1978, paginas 24310-
24328.

16 Este Protocolo se adoptd en Nueva York el 31 de enero de 1967, entr en vigor el 4 de octubre de ese
mismo afio y en él son parte 146 Estados. Espafia depositd el Instrumento de Adhesién ante el Secretario
General de las Naciones Unidas el 14 de agosto de 1978. BOE nim. 252, de 21 de octubre de 1978,
paginas 24310-24328.

17 Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951, articulo 1. [Consulta: 14 de febrero
de 2014] Disponible en la siguiente direccion: http://www2.ohchr.org/spanish/law/refugiados.htm.

18 Morgades Gil, S., Els drets humans com a motor de I’evolucié del régim internacional de proteccio
dels  refugiats,  2008. [Consulta: 9 de marzo de @ 2014] Disponible  en:
http://www20.gencat.cat/docs/governacio/Memoria_pau/02_Subvencions/Arxius/l_Premi.pdf.

19 Convencion de Ginebra, loc. cit., articulo 33.
% ACNUR, Manual de procedimientos y criterios para la determinacion de la condicién de refugiado
dentro de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto sobre Refugiados y el Protocolo de 1967, reedicion en

2011 (1992), parrafo 51. [Consulta: 14 de febrero de 2014] Disponible en la siguiente direccion:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0626.
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En lo relativo a la ausencia de proteccion, ésta puede venir provocada por varias
causas. Asi pues, puede suceder que el pais de origen se encuentre en una situacion
extrema, como por ejemplo en estado de guerra, que le impida prestar proteccion a las
personas que la necesiten o soliciten. También cabe la posibilidad de que el Estado del
pais de origen se niegue a dar proteccidn a sus propios ciudadanos o a aquéllos que se
encuentran bajo su jurisdiccion. Es, pues, esencial tener clara la premisa de que, si una
persona puede recurrir a la proteccion de su pais de nacionalidad o de residencia
habitual, entonces no hay necesidad de proteccion internacional.

Junto con lo anterior, la Convencion de Ginebra de 1951 prevé dos aspectos
dignos de mencion. En primer lugar, estos actos de persecucién pueden provenir de las
propias autoridades del pais de origen o de miembros de la familia, la comunidad, la
sociedad u otros agentes. Es en este Ultimo caso cuando se requiere que las autoridades
de dicho pais no quieran o no puedan otorgar proteccion efectiva frente a dicha
situacion. En segundo lugar, la garantia mas importante con que cuentan tanto los
refugiados como los solicitantes de asilo radica en el principio de non-refoulement o de
no devolucién, en virtud del cual nadie podrd ser devuelto a su pais de origen o a
cualquier otro donde su vida o libertad pudieran estar en peligro por alguno de los
motivos anteriormente citados o donde existiera un riesgo real de sufrir torturas, tratos
inhumanos o degradantes®.

b) Vinculacion entre la trata de seres humanos y la condicion de refugiado

En cuanto a la cuestion que se analiza en el presente trabajo, es decir, el asilo en el
supuesto de victimas de trata, de la normativa internacional vigente en la materia se
deduce que, en general, la condicion de refugiado si es aplicable a las victimas de trata
de seres humanos, ya que ésta Ultima puede ser utilizada como mecanismo de
persecucion. Pero a este respecto no solo cabe tener presente lo que establece el
Derecho Internacional; también es importante la opinion reiterada de la doctrina
especializada en esta tematica al afirmar que el reconocimiento de la condicién de
refugiado a las victimas de trata debe concebirse como una garantia derivada de las
obligaciones de los Estados en lo que respecta a la proteccion de las victimas de este
terrible fendmeno?. No obstante, cabe matizar que no todas las victimas de trata, por el
mero hecho de serlo, podrén beneficiarse del asilo o de la proteccion internacional,
puesto que solo lo haran aquéllas que cumplan los requisitos establecidos en la
Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.

Este vinculo entre el asilo y la trata de seres humanos aparece plasmado en
diversos documentos juridicos, entre los cuales indicaremos algunos a continuacién a
modo de ejemplo. El ya citado Protocolo sobre la Trata de Personas establece lo
siguiente:

2L Convencion de Ginebra, loc. cit., articulo 33.

22 \/éase, en este sentido, Okobata, T., Trafficking in Human Beings from a Human Rights Perspective,
op. cit., pagina 156; Piotrowitz, R., “The UNHCR’s Guidelines on Human Trafficking”, loc. cit., paginas
243 y ss.; Waisman, V., “Human Trafficking: State Obligations to Protect Victims’ Rights, the Current
Framework and a New Due Diligence Standard”, en Hastings International and Comparative Law
Review, 2010, 385, paginas 422 y ss.

Pagina 12 de 44



“Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectara a los derechos,
obligaciones y responsabilidades de los Estados y las personas con
arreglo al derecho internacional, incluidos el derecho internacional
humanitario y la normativa internacional de derechos humanos vy, en
particular, cuando sean aplicables, la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, asi como el principio de

non-refoulement consagrado en dichos instrumentos™?,

Otro documento relevante es el relativo a los Principios y Directrices
recomendados sobre los derechos humanos vy la trata de personas de la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos®*. La directriz 1 se refiere a la necesidad de
que las leyes, las normas, los programas y las actividades de lucha contra la trata de
personas no afecten al derecho de todos, incluidas las victimas de la trata, a pedir y
obtener asilo. Asi mismo, en el ultimo parrafo de la directriz 2 se indica la importancia
de que los Estados y, cuando proceda, las organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales se cercioren de que existan procedimientos y procesos para recibir y
tramitar las solicitudes de asilo que presenten tanto las victimas de la trata de seres
humanos como del trafico de personas y de que se respete y haga valer en todo
momento el principio de la no devolucion.

El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) también
se refiere especificamente a las personas que han sido victimas de trata con fines de
explotacion como posibles refugiadas y lo hace en el marco de la persecucion por
motivos de género.

Hoy en dia cuando uno se encuentra con la palabra “género” tiende a relacionarla
automéaticamente con las mujeres; ahora bien, es fundamental dejar claro que las
solicitudes de asilo o de proteccidn internacional por motivos de género pueden ser
presentadas tanto por hombres como por mujeres. En efecto, las mujeres pueden ser
perseguidas por los mismos motivos que los hombres (raza, religién, opinién politica,
etc.). Sin embargo, muchas mujeres sufren una persecucién que va dirigida contra ellas
por el simple hecho de ser mujeres y por lo que ello representa socialmente.

En este sentido hay que recordar que las victimas de trata pueden ser tanto
hombres como mujeres y nifios 0 nifias; en efecto, la trata de personas con fines de
explotacion laboral afecta basicamente a hombres, mientras que si el objetivo de la trata
es la explotacion sexual entonces las victimas suelen ser mujeres y nifios o nifias. Sin
embargo, la realidad es que las solicitudes por motivos de género fundadas en casos de
trata de personas suelen ser planteadas por mujeres, mientras que las solicitudes por
motivos de género presentadas por hombres suelen basarse principalmente en la
orientacion o identidad sexual.

%3 Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de Mujeres y Nifios,
que complementa la Convencidn de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
2000, articulo 14. [Consulta: 15 de febrero de 2014] Disponible en la siguiente direccion:
http://www?2.ohchr.org/spanish/law/pdf/protocoltraffic_sp.pdf.

24 Dicho documento se elaboré como apéndice al informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos  E/2002/68/Add.1 y estd disponible en la siguiente direccion:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Traffickingsp.pdf. [Consulta: 15 de febrero de 2014]
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Ademas, es cierto que en la definicion del articulo 1 de la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados no se prevé explicitamente la persecucion por motivos de
género; pero el ACNUR ha indicado que “no hay necesidad de agregar sexo o género
como causal dentro de la Convencién” %, ya que la persecucién por motivos de género
se enmarca dentro del motivo de grupo social determinado. Mas concretamente, el
ACNUR ha afirmado que “la persecucién puede estar relacionada con género en el
sentido de que se experimenta debido al sexo, orientacion sexual o papel de género de la
persona, y en casos apropiados, esto podria ser debido a la pertenencia a un grupo social
determinado”®®.

Al respecto, cabe indicar que esta referencia al género como motivo de
persecucion por pertenencia a grupo social determinado si se halla presente en la
Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de
2011 por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de
nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional,
a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion
subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida:

“Los aspectos relacionados con el sexo de la persona, incluida la
identidad de género, se tendran debidamente en cuenta a efectos de
determinar la pertenencia a un determinado grupo social o de la
identificacion de una caracteristica de dicho grupo”?’.

Asi pues, resulta crucial referirse a qué se entiende por grupo social determinado
en el marco de la proteccion internacional de los refugiados. Fue el ACNUR el primero
en pronunciarse al respecto a través de su Manual de procedimientos y criterios para la
determinacion de la condicion de refugiado:

“Un determinado grupo social suele comprender personas de
antecedentes, costumbres o condicién social similares”?.

Dicha definicion es evidentemente insuficiente, razén por la cual se ha visto
concretada a través de la jurisprudencia de los Estados. Entre las multiples sentencias

% ACNUR, Interpretacion del articulo 1 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,
2001, péarrafo 32. [Consulta: 17 de febrero de 2014] Disponible en la siguiente direccion:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/2553.

% ACNUR, Interpretacion del articulo 1..., loc. cit., parrafo 31.

?" Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 por la que se
establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida, 2011,
articulo 10.1.d). DOUE L 337/9, de 20 de diciembre de 2011. [Consulta: 18 de febrero de 2014]
Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2011:337:0009:0026:ES:PDF.

8 ACNUR, Manual de procedimientos y criterios para la determinacion de la condicion de refugiado...,
loc. cit., parrafo 77.
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que tratan esta cuestion destaca la de la Corte Suprema de Canada en el caso Ward®.
Para fijar el sentido de grupo social determinado, en esta sentencia se toma como
referencia la nocion de discriminacion, en virtud del cual los refugiados son personas
que por alguna razéon son diferentes o son consideradas diferentes del agente de
persecucion y que por este motivo necesitan una proteccion especial. Al respecto la
sentencia Ward especifica lo siguiente:

“La expresion ‘perseguido por su pertenencia a un grupo social’ se
refiere a la persecucion que afecta a un individuo que es miembro de un
grupo de personas que tienen una caracteristica comun inmutable. [...].

En cualquier caso, sea cual sea la caracteristica comun que define al
grupo, es imprescindible que sea una caracteristica que los miembros
del grupo no puedan cambiar 0 a quienes no deberia podérseles exigir
que la cambien, porque es esencial a su identidad o a su conciencia
individual. /...].

Si la expresion ‘perseguido por su pertenencia a un grupo social’ se
interpreta de esta forma, se preserva la idea segun la cual el refugio
esta reservado a las personas que no pueden, con sus propios actos,
evitar la persecucién o que, en conciencia, no deberian ser obligadas a
hacerlo™®.

Por consiguiente, en la sentencia Ward queda patente la tesis de que dentro de la
definicién de grupo social determinado no caben aquellos grupos aglutinados en torno a
una caracteristica mutable o de la cual se puedan desprender, siempre que ello no
implique renuncia alguna a los derechos fundamentales de la persona.

Asimismo, dicha sentencia proporciona un resumen sobre lo que se debe entender
por grupo social determinado, lo cual se reproduce a continuacion:

“El sentido dado a la expresion grupo social [...] debe tener en cuenta
los temas subyacentes generales de la defensa de los derechos de la
persona y de la lucha contra la discriminacion que justifican la
iniciativa internacional de proteccion de los refugiados. [...]. Se
identifican tres categorias:

- Los grupos definidos por una caracteristica innata o inmutable;

- Los grupos cuyos miembros se asocian voluntariamente por
razones tan ligadas a su dignidad humana que no deberian ser
obligados a renunciar a esta asociacion; y

- Los grupos asociados por un estatuto antiguo voluntario
inmutable debido a su permanencia historica.

2 Corte Suprema de Canada, Sentencia de 30 de junio de 1993, asunto Canada (Fiscal General) contra
Ward [1993] 2 S.C.R. 689. [Consulta: 11 de marzo de 2014] Disponible en inglés en:
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?docid=3ae6b673c.

%0 Corte Suprema de Canada, Sentencia de 30 de junio de 1993, loc. cit., pagina 21.
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La primera categoria incluiria a las personas que temen ser
perseguidas por motivos como el sexo, los antecedentes linguisticos
y la orientacion sexual, mientras que la segunda incluiria, por
ejemplo, a los defensores de los derechos de la persona. La tercera
categoria se incluye debido més bien a causas histdricas, aunque
también esta relacionada con las influencias antidiscriminatorias,
en el sentido de que el pasado de una persona constituye una parte
inmutable e su vida™*.

Esta sentencia de la Corte Suprema de Canadd en el caso Ward tiene una
relevancia tal en lo que respecta a la concrecion del concepto de grupo social
determinado que el propio ACNUR ha cogido el guante tendido por ella en una de sus
Directrices sobre Proteccion Internacional, donde afirma:

“Un determinado grupo social es un grupo de personas que comparte
una caracteristica comdn distinta al hecho de ser perseguidas o que son
percibidas a menudo como grupo por la sociedad. La caracteristica sera
innata e inmutable, o fundamental de la identidad, la conciencia o el

ejercicio de los derechos humanos™?2,

Resulta de interés puntualizar, al respecto, que las propias victimas de trata de
seres humanos pueden ser consideradas como grupo social determinado con base en la
caracteristica inmutable, comln e histérica de haber sido victimas de esta horrible
realidad.

A pesar de esta vinculacion recurrente entre la trata de seres humanos y la
persecucion por motivos de género o por pertenencia a determinado grupo social, hay
que especificar que la solicitud de asilo de una victima o potencial victima de trata
también puede presentar vinculos con alguno de los otros motivos de persecucion
establecidos en la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados. Esta situacion podria
darse en dos supuestos diferentes.

Por un lado, ello ocurre cuando los tratantes escogen como victimas a personas
especialmente vulnerables en el pais de origen debido a la concurrencia en ellas de
caracteristicas contenidas en la definicion de refugiado de la Convencion de 1951. Nos
encontrariamos ante esta hipotesis si la victima o potencial victima de trata ha sido
seleccionada por las redes de trata por el mero hecho de formar parte de una minoria
étnica o religiosa 0 como consecuencia de su nacionalidad o de sus ideas politicas. Por
ejemplo, hay mujeres y nifias de ciertas etnias o nacionalidades que, desgraciadamente,
son especificamente escogidas para ser sometidas a trata con fines de explotacion sexual
por la alta demanda que tienen en el mercado. Asimismo, podria suceder que la trata sea
utilizada como forma de persecucion contra personas que poseen unas ciertas opiniones
politicas. Por ultimo, también es posible que la persona en cuestion sea seleccionada por

31 Corte Suprema de Canada, Sentencia de 30 de junio de 1993, loc. cit., pagina 22.

%2 ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional: “Pertenencia a un determinado grupo social” en
el contexto del articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 o su Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados, 2002, parrafo 11. [Consulta: 21 de febrero de 2014] Disponible en:
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1754.pdf?view=1.
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el tratante porque éste esté convencido de que dicha persona es miembro de un
determinado grupo religioso, con independencia de la veracidad de tal conviccion.

Por el otro lado, el vinculo con alguno de los otros motivos de persecucion de la
Convencién de 1951 también estaria presente si el Estado de origen no puede 0 no
quiere ofrecer proteccion a la persona en cuestion debido a su origen étnico,
nacionalidad, ideas religiosas o politicas. Estas particulares circunstancias fomentan el
surgimiento de grupos mas vulnerables a la trata puesto que no tienen garantizada su
seguridad por parte de las autoridades.

c) Papel del ACNUR en la defensa del reconocimiento de la condicion de
refugiado a las victimas de trata de personas

Desde hace ya varios afios y en el marco del Derecho Internacional y de la
Convencidén de Ginebra de 1951, el ACNUR se ha pronunciado de forma contundente
sobre la necesidad de otorgar proteccidn internacional a las victimas de trata a traves de
la institucion del asilo por motivos de género. Para cumplir con su funcién de defensa y
salvaguarda de los refugiados, el ACNUR elabora sus propias Directrices sobre
Proteccion Internacional que sirven de orientacion legal a quienes trabajan en temas de
proteccion internacional y en las que, a veces, pone de relieve situaciones que no estan
previstas expresamente en la Convencion de Ginebra de 1951 pero que pueden encajar
dentro de la definicion de refugiado que proporciona dicha Convencion.

Entre las multiples Directrices elaboradas y publicadas por el ACNUR para el
presente estudio son muy utiles las Directrices sobre Proteccion Internacional del
ACNUR relativas a la aplicacion del Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 o del
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados en relacion con las victimas de la
trata de personas y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la trata (2006).

Es en los apartados 5 y 6 de la introduccion de este mismo documento donde se
recogen dos ideas clave. La primera es que, en efecto, la trata de seres humanos con
fines de explotacion puede suponer una forma de persecucién segun las circunstancias
de cada caso concreto.

La segunda idea consiste en que no todas las victimas o victimas potenciales de
trata de personas encajan en la definicion de refugiado. De esta segunda idea se
desprenden dos aspectos cruciales. Por un lado, la condicion de refugiado puede ser
otorgada no solo a las mujeres y nifios que ya han sido victimas de trata y que tienen
miedo a las consecuencias que ello puede implicar si regresan a su pais de origen, sino
también a aquellas personas que aun no han sido objeto de redes de trata pero que temen
serlo y que por ello han huido de su pais. Por el otro lado, para ser reconocido como
refugiado, es imperativo que se cumplan todos los requisitos previstos en la definicion
de refugiado, de modo que Unicamente algunos menores 0 mujeres victimas de trata
podran ser calificados como refugiados de conformidad con lo estipulado en la
Convencién de 1951, lo cual se analiza en el siguiente apartado con mas detalle.

Cabe hacer, por altimo, una mencién especial a la posibilidad de que refugiados,

solicitantes de asilo, desplazados internos o apatridas lleguen a ser victimas de trata.
Todas estas personas se hallan en situaciones de vulnerabilidad extrema, por lo que su
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objetivo principal es huir de la forma que sea del contexto que les rodea y en el cual
sienten que su vida o su integridad estan en peligro. Muchos refugiados, aunque sobre
todo mujeres y nifios, deben afrontar serias dificultades para salir de su pais de origen
con todos los documentos pertinentes, razén por la cual acaban siendo a veces victimas
de redes de trata de seres humanos.

3.2. Requisitos para que una Vvictima de trata sea reconocida como
refugiada

De lo indicado hasta el momento resulta evidente que las victimas de trata, al igual
que cualquier otra persona mayor o menor de edad, tienen derecho a solicitar y obtener
el asilo cuando estan fuera de su pais de origen. Una vez resuelta dicha cuestion, otro
tema realmente interesante a efectos de este trabajo de investigacion es el que se refiere
a sintetizar, en la medida de lo posible, en qué supuestos la solicitud de asilo podré ser
aceptada y la victima de trata recibira, por consiguiente, el reconocimiento de la
condicion de refugiado.

a) Fundados temores de persecucién

Como ya sabemos, para ser reconocido como refugiado, es necesario que se
cumplan todos los requisitos previstos en la definicion de refugiado fijada en la
Convencién de 1951; ello supone que la victima de trata debe tener “fundados temores
de ser perseguida” vinculados a uno o mas de los motivos de la Convencion y que, por
ende, cada solicitud de asilo serd examinada con minuciosidad para determinar la
veracidad de dichos temores fundados de persecucion por parte de la ya victima de trata
o de la victima potencial.

Ahora bien, ¢a qué hace referencia la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados cuando habla de fundados temores de persecucion? Desgraciadamente, las
victimas de trata pueden llegar a sufrir serias repercusiones si retornan a su pais de
origen o a aquél en que fueron victimas de trata; si fuese éste el caso y siempre que
dicho pais no pueda o no quiera protegerlas contra tales perjuicios, las victimas de trata
podran encontrar amparo a través de la solicitud de asilo en un Estado seguro. Existen,
pues, varias causas que justificarian el temor de las victimas de trata por su vida o
integridad si retornan a su pais de origen:

1. Represalias por parte de las redes de trata: estas represalias pueden producirse,
por ejemplo, si la victima cooperase con las autoridades del pais de asilo o con
las del pais de origen. Ademas, hay que tener en cuenta que la toma de
represalias es mas probable si la trata se ha realizado por redes internacionales.
No obstante, dichas represalias pueden ejercerse no solo sobre la victima de
trata, sino también sobre su familia, en cuyo caso el temor de la victima seria
asimismo fundado.
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2. Ostracismo y/o discriminacion severa: en este caso estariamos ante una
revictimizacion de origen social que puede equipararse a persecucion. Tanto el
ostracismo como la discriminacion pueden proceder de varios sectores, esto es,
ambos pueden ser provocados por parte de la sociedad del pais de origen, por
las autoridades del mismo e incluso por miembros de su propia familia. Este
tipo de castigo a que se ven sometidas las victimas de trata es bastante comdn
cuando la trata ha conllevado situaciones de prostitucion forzada.

3. Posibilidad de ser victima de trata otra vez mas: si la persona vuelve a caer en
manos de una red de trata, ello supone una nueva persecucion y nuevas
violaciones de derechos humanos, por lo que el miedo a sufrir nuevamente
tales experiencias podria servir como fundamento para la concesion de la
condicion de refugiado™.

Pero eso no es todo. EI ACNUR afirma que, tras el analisis pertinente de las
circunstancias concretas de cada caso en particular, puede llegarse a la conclusion de
que las terribles experiencias y violaciones de derechos humanos que sufren las
personas objeto de redes de trata equivalen a persecucion®. En efecto, el proceso de
trata lleva consigo, entre otras barbaridades, explotacion, rapto, encarcelamiento,
violacion sexual, prostitucion forzada, trabajos forzados, extraccion de 6rganos, golpes
y palizas, privacion de alimentos o de tratamiento médico.

Partiendo de esta base el ACNUR considera que, si las situaciones vividas durante
el periodo de duracion de la trata han sido especialmente atroces, el impacto de la
persecucion sufrida por la victima puede continuar una vez finalizada la experiencia de
la trata, de modo que los efectos psicologicos traumaticos perduran y el regreso de la
victima a su pais de origen es, por tanto, inaceptable incluso aunque no haya
probabilidad de volver a ser victima de una red de trata®.

b) Agentes de persecucion y ausencia de proteccion

Junto a los ya analizados fundados temores de persecucion, la Convencidn sobre
el Estatuto de los Refugiados prevé otro requisito esencial al proporcionar la definicién
de refugiado. Este requisito consiste en que la persecucién que teme el potencial
refugiado ha de ser llevada a cabo por los denominados agentes de persecucion, sean
éstos estatales o no estatales; en el supuesto de que la persecucion se realice por parte de
actores no estatales o de la propia poblacion local, se considerara que la persona
afectada tiene derecho a asilo siempre que los actos persecutorios sean

% ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional: La aplicacién del articulo 1A(2) de la
Convencion de 1951 o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados en relacién con las
victimas de trata de personas y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la trata, 2006,
parrafos 17 y 18. [Consulta: 22 de febrero de 2014] Disponible en la siguiente direccion
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/4120.

% ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional en relacion con las victimas de trata de personas
y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la trata, loc. cit., parrafo 15.

% ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional en relacién con las victimas de la trata de
personas y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la trata, loc. cit., parrafo 16.
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“deliberadamente tolerados por las autoridades o si éstas se niegan a proporcionar una

proteccion eficaz o son incapaces de hacerlo”.

Pues bien, aqui nos interesa en concreto lo relativo a la persecucion de las victimas
0 victimas potenciales de trata. Para considerar al Estado como agente perseguidor se
exige que sus funcionarios o autoridades toleren y apoyen las préacticas vinculadas a la
trata de personas. Sin embargo, se debe recalcar que en la mayoria de casos los
perseguidores no son las autoridades, sino los tratantes o redes de trata e incluso la
sociedad del pais de origen o los miembros de su propia familia. Por consiguiente, es
imprescindible examinar en cada caso en particular si las autoridades del pais de origen
pueden y quieren brindarles proteccion una vez hayan retornado al mismo, es decir, si el
Estado de origen cumple con el estandar de la diligencia debida®. Ello implica la
implementacién de mecanismos para luchar contra la trata y, a su vez, la puesta en
marcha de medidas para asistir a las victimas.

Al respecto sirve de guia orientativa la Seccién Il del Protocolo sobre la Trata de
Personas, donde se prevén las siguientes medidas a cumplir por los Estados parte:

- Proteger la privacidad y la identidad de las victimas de trata y, en particular, la
confidencialidad de las actuaciones judiciales pertinentes.

- Proporcionar informacion sobre los procedimientos judiciales 'y
administrativos que corresponda, asi como asistencia encaminada a permitir
que sus opiniones y preocupaciones se presenten y examinen en las etapas
apropiadas de las actuaciones penales contra los delincuentes sin que ello
menoscabe los derechos de la defensa.

- Ayudar en la recuperacion fisica, psicoldgica y social de las victimas de trata.

- Velar por la seguridad fisica de las victimas de trata mientras se encuentren en
su territorio.

- Facilitar la repatriacién de las victimas de trata teniendo debidamente en
cuenta su seguridad.

Ahora bien, esto no es suficiente porque se requiere también una verificacion de la
efectividad real de dichas medidas. En efecto, no basta el hecho de que Gnicamente se
adopten medidas por parte del Estado para prevenir la trata y ayudar a las victimas, sino
que también es necesario que estas medidas se pongan en practica y sean eficaces; de lo
contrario, se podria considerar que la victima o potencial victima de trata tiene temores
fundados de persecucion. Por ejemplo, si el Estado de origen aprueba una ley para
combatir la trata de seres humanos, esto supone un importante paso adelante pero para
descartar la posibilidad de persecucion el Estado debe aplicar dicha ley de forma
efectiva, ya que si no lo hace se entendera que no es capaz de proteger a las victimas o
potenciales victimas.

% ACNUR, Manual de procedimientos y criterios para la determinacion de la condicién de refugiado...,
loc. cit., parrafo 65.

% Piotrowicz, R., “The UNHCR’s Guidelines on Human Trafficking”, loc. cit., pagina 248.
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c) Lugar de persecucion

Un tercer requisito contenido en la definicién de refugiado de la Convencion de
1951 es el del lugar de persecucion, esto es, el solicitante de asilo debe ser “una persona
que esta fuera de su pais de origen o de residencia habitual y no puede retornar al
mismo porque tiene un temor fundado a sufrir persecuciéon”®. En relacién con el lugar
de persecucion se admiten dos posibilidades:

- Que el solicitante huya del pais de origen como consecuencia del miedo a
sufrir persecucion.

- Que el solicitante se encuentre ya fuera del pais de origen cuando surjan tales
temores, en cuyo caso estariamos ante lo que se conoce como refugiado sur
place o sobrevenido.

Ambas opciones son posibles cuando la solicitud de asilo se presenta por parte de
victimas o victimas potenciales de trata; de esta forma, para que el Estado en el que se
solicita el asilo le reconozca la condicion de refugiado, la victima o potencial victima de
trata debera probar que el temor a las represalias que enfrentaria en el supuesto de
regresar a su pais de nacionalidad o de residencia habitual esta directamente relacionado
con el motivo que le hizo huir y con el hecho de no querer regresar.

Ademas, no hay que perder de vista el elemento internacional que suele estar
presente en la mayoria de supuestos de trata de seres humanos. En este sentido, la trata
de personas se concibe como un proceso que abarca las diferentes situaciones que
afronta la victima desde su lugar de origen hasta su lugar de destino, por lo que al
examinar la solicitud de asilo hay que tomar en consideracion los dafios sufridos en los
diferentes puntos de la ruta del proceso de trata. De hecho, el ACNUR se ha
pronunciado al respecto:

“La trata involucra una cadena de actores, la cual incluye a aquellos
responsables de la captacion en el pais de origen, aquellos que
organizan y facilitan el transporte, el traslado o la venta de las victimas
v a quienes realizan la ‘compra’ final. Cada uno de estos actores tiene
un interés directo en el negocio de la trata por lo que podrian constituir
una amenaza real para la victima.

Como colofon, cabe indicar que el lugar de destino de la victima de trata puede
coincidir con el pais en el que finalmente encuentre proteccion internacional, razon por
la cual puede ocurrir que esta persona haya sufrido terribles experiencias vinculadas a la
trata 0 tenga miedo a padecerlas en el propio pais de asilo. Ante estas circunstancias se
recolyienda el reasentamiento de la victima o potencial victima de trata en un tercer
pais™.

%8 Convencién de Ginebra, loc. cit., articulo 1A(2).

% ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional en relacién con las victimas de la trata de
personas y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la trata, loc. cit., parrafo 27.

“0\/éase ACNUR, Manual de reasentamiento, reeditado en 2011 (2004).
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3.3. Especial referencia a las mujeres y los nifios victimas de trata

Tanto las mujeres como los nifios son dos colectivos especialmente afectados por
la trata de personas, lo cual se refleja en el hecho de que, segun datos del ACNUR, el
80% de las personas con las que se trafica cada afio son mujeres y nifias. Pero es que,
ademas, dentro de estos dos colectivos hay diversos subgrupos todavia mas vulnerables,
como las mujeres solteras, las mujeres viudas, las mujeres divorciadas, las mujeres
analfabetas, los nifios separados o no acompafiados, los nifios huérfanos y los nifios de
la calle*. Consiguientemente, los miembros de estos subgrupos, por el mero hecho de
serlo, pueden tener fundados temores de ser perseguidos con el objetivo de ser
sometidos a trata de personas.

En relacion con lo especificado en el apartado anterior, cabe hacer hincapié en la
especial vulnerabilidad que rodea a las mujeres y los nifios que ya han sido victimas de
trata con fines de explotacion sexual, puesto que en estos supuestos las represalias de
los tratantes, el ostracismo y/o discriminacién social y la posibilidad de volver a ser
victima de trata ocurren con mayor frecuencia.

De hecho, a la hora de analizar una solicitud de asilo presentada por una mujer o
un menor que ha sido sometido a trata de seres humanos es fundamental tener presente
la posibilidad méas que real de que algun miembro de su familia o incluso su tutor legal
sea el responsable (o0 haya actuado al menos en calidad de cémplice) del hecho de que la
mujer o el menor haya sido sometido a trata o captado por una red de trata*. Y es que
por increible que parezca, no es inusual que un tio o primo convenza a la mujer para que
se vaya con €l o a los padres del menor para que le dejen hacerse cargo del nifio o la
nifia, siempre con el pretexto de conseguirle un buen trabajo o una vida mejor y
desconociendo los verdaderos motivos del familiar en quien confian ciegamente.

Al principio de este trabajo nos hemos referido a las diferentes modalidades de
trata, es decir, con fines de explotacion sexual, laboral o trafico de 6rganos, pero cuando
uno se refiere en concreto a la trata de menores, entonces hay que afiadir otra posible
finalidad gque consiste en la adopcidn irregular. En ocasiones los tratantes se hacen con
el control de nifios para sacar beneficios econémicos a través de su introduccién en
redes internacionales de adopcion ilegal, ya sea con o sin el consentimiento de los
padres del menor o incluso recurriendo a nifios huérfanos.

Asi pues, en el ambito de los derechos del nifio existe una normativa propia y
especifica que no se puede obviar y que siempre debera servir como base al evaluar las
solicitudes de asilo de menores victimas de trata. Algunos de los instrumentos
internacionales mas importantes en la materia son:

* ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional en relacién con las victimas de la trata de
personas y las personas que estan en riesgo de ser victimas de la trata, loc. cit., parrafo 38.

2 Para més informacion al respecto véase los siguientes documentos del ACNUR: Directrices sobre
Proteccion Internacional: La persecucion por motivos de género en el contexto del Articulo 1A(2) de la
Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de 1967, 2002; Directrices de
Proteccion Internacional: solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion
de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 2009; Directrices sobre las
politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios no acompafiados solicitantes de asilo, 1997.
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- La Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989*: En su articulado se
preveé la exigencia dirigida a los Estados parte de adoptar las medidas
necesarias para impedir la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier
forma*®. Asimismo, en esta Convencién se estipula que los Estados parte se
comprometen a ofrecer proteccion a los nifios contra la explotacion
econdémica, sexual o de cualquier otro tipo®.

- El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia de 2000*: En él se obliga a los Estados parte a tipificar como
delito en su respectiva legislacion nacional una gran variedad de actos y
actividades, tanto si se han cometido dentro como fuera de sus fronteras, entre
los que destaca ofrecer, entregar o aceptar un nifio con fines de explotacion
sexual, extraccion de 6rganos y trabajo forzoso*.

- El Convenio Num. 182 de la OIT sobre la prohibicién de las Peores Formas de
Trabajo Infantil de 1999*: Este Convenio establece que la expresion “peores
formas de trabajo infantil” se refiere a cualquier forma de esclavitud, incluido
el reclutamiento forzoso de nifios para utilizarlos en conflictos armados, a la
prostitucion o produccién de pornografia, a la realizacion de actividades
ilicitas tales como la produccion vy el trafico de estupefacientes y a cualquier
trabajo que pueda dafiar la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios*.

*3 Esta Convencion se adopté en Nueva York el 20 de noviembre de 1989, entr6 en vigor el 2 de
septiembre de 1990 y en ella son parte 193 Estados. Espafia la firmé el 26 de enero de 1990 y la ratifico el
6 de diciembre de 1990. BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990, paginas 38897-38904.

* Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 35. [Consulta: 24 de febrero de 2014]
Disponible en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm.

** Convencion sobre los Derechos del Nifio, loc. cit., articulos 32, 34 y 36.

*® Este Protocolo se adopté en Nueva York el 25 de mayo de 2000, entré en vigor el 18 de enero de 2002
y en él son parte 167 Estados. Espafia lo firmé el 6 de septiembre de 2000 y lo ratifico el 18 de diciembre
de 2001. BOE nim. 27, de 31 de enero de 2002, paginas 3917-3921.

* Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, 2000, articulo 3.1. [Consulta: 25 de
febrero de 2014] Disponible en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc-sale.htm.

“8 Este Convenio se adopté en Ginebra el 17 de junio de 1999, entré en vigor el 19 de noviembre de 2000
y en él son parte 179 Estados. Espafia lo firmé en 2001 y lo ratifico el 2 de abril de 2002. BOE nim. 118,
de 17 de mayo de 2001, paginas 17451-17453.

* Convenio NGm. 182 de la OIT sobre la prohibicién de las Peores Formas de Trabajo Infantil, 1999,

articulo 3. [Consulta: 25 de febrero de 2014] Disponible en:
http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/com-chic.htm.
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Por ultimo, no cabe olvidar que cuando se otorga proteccion internacional a un
nifio victima de trata debe aplicarse un principio clave que prevalece en todo momento:
el interés superior del nifio®.

Este se refiere, en general, al bienestar del menor por lo debe tenerse en cuenta de
forma primordial a la hora de adoptar cualquier tipo de medida que pueda tener algln
impacto sobre éI°*. Sirve como garantia de que el nifio recibe la proteccién y cuidado
adecuados y de que se le presta la apropiada atencion a su concreta situacion. Implica,
también, que el nifio debe tener la posibilidad de expresar su opinién respecto a todo
aquello que le afecte para que sea tenida en cuenta, segtin su edad y madurez®.

Se trata, ademas, de un concepto triple, ya que el interés superior del nifio es a su
vez un derecho, un principio y una norma de procedimiento. Como derecho, nos
referimos al derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
en todas las medidas o decisiones que le afecten, tanto en la esfera publica como en la
privada. En tanto que principio, si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegird aquélla que mejor satisfaga el interés superior del nifio. Como
norma de procedimiento, siempre que se tenga que tomar una decisidén que afecte a un
nifio o a un grupo de nifios, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la decision en el nifio
o los nifios interesados™.

%0 para conocer en detalle la posicién del ACNUR en cuanto a la concesién a menores de la condicién de
refugiado véase el documento ACNUR, Directrices para la determinacion del interés superior del nifio,
2008. Ver asimismo Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF por sus siglas en inglés),
Directrices para la Proteccion de los Nifios Victimas de la Trata, 2006.

>! Convencién sobre los Derechos del Nifio, loc. cit., articulo 3.1.
52 Convencién sobre los Derechos del Nifio, loc. cit., articulo 12.
53 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general nim. 14 sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), 2013, paginas 3 y 4. [Consulta:

27 de febrero de 2014] Disponible en:
http://wwwz2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.pdf.
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4. L_a proteccién de las victimas de trata de personas en la
Union Europea

4.1. Perspectiva europea sobre la trata de personas: Del tradicional enfoque
juridico-penal a una visiéon actual mas victimocéntrica

Tradicionalmente, la Union Europea ha adoptado un enfoque eminentemente
juridico-penal o represor a la hora de regular la trata de seres humanos, limitandose a
armonizar las legislaciones nacionales de los Estados miembro en cuanto a la
criminalizacion de las conductas constitutivas de trata de personas; asi lo demuestra el
contenido de la Decision Marco del Consejo de 19 de julio de 2002 relativa a la trata
contra la lucha de seres humanos (2002/629/JAl), que ha permanecido en vigor hasta
hace muy poco®. Esta vision represora no solo ha eclipsado el caracter victimocéntrico
que deberia haber primado a la hora de regular la trata de personas dentro del marco
legislativo comunitario, sino que también ha ido acompafiada de excesos en las penas
previstas para las conductas de trata en el seno de las legislaciones internas de los paises
de la Union Europea

El surgimiento de esta vision represora se debe a que durante afios la Unién
Europea ha basado su regulacion de la trata en la relacion de ésta con la inmigracién
ilegal y con la delincuencia organizada. En este sentido, las autoridades europeas vienen
concibiendo la trata de personas como un delito al que hay que hacer frente mediante el
Derecho penal, dejando de lado el caracter victimizador de este fenémeno.

En este sentido, conviene citar la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de
abril de 2004, relativa a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de
terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de
una accién de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades
competentes™. En efecto, nos encontramos ante un texto juridico vigente a dia de hoy
que aun plasma la tradicional y desfasada vision represora de la lucha contra la trata de
seres humanos.

Esta Directiva 2004/81/CE constituye un remanente del caracter prioritario que
en Europa se ha otorgado tradicionalmente a la lucha contra la inmigracion ilegal,
incluso en el marco de la lucha contra la trata de seres humanos, en el sentido de que si
la victima no colabora con la justicia no se le expide el permiso especial de residencia
que se prevé en dicha Directiva y se procede a tramitar su expulsion, puesto que en la
inmensa mayoria de casos las victimas de trata son personas que se hallan en situacién
irregular. Segun algunos expertos, esta practica da lugar a indefension y supone una
violacion del derecho a la justicia®®.

% DOUE L 203/1, de 1 de agosto de 2002.
% DOUE L 261/19, de 6 de agosto de 2004.
% Véase Ortega Gomez, M., “La Trata de Seres Humanos en el Derecho de la Unién Europea”, en Badia

Marti, A.M. / Pigrau i Solé, A. / Olesti Rayo, A., La Unién Europea antes los retos de nuestro tiempo.
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Si ademas se examina la letra pequefia de la mencionada Directiva 2004/81/CE,
el permiso de residencia especial estard vigente siempre que se mantenga la
colaboracion continuada en el tiempo de la victima con las autoridades competentes o
hasta que se ponga fin al procedimiento penal. Por lo tanto, si finaliza el procedimiento
penal o si la victima decide dejar de colaborar con la Administracion de Justicia por la
razén que sea, esta persona queda practicamente desamparada y se le pasa a aplicar la
legislacion de extranjeria. Ello implica que encontrandose la victima de trata en esta
coyuntura se procedera a su repatriacion, salvo que se le haya concedido asilo o haya
obtenido un permiso de residencia ordinario.

Ahora bien, ya desde el afio 2003 y gracias a la creacion del Grupo de Expertos
en Trata de Seres Humanos, se ha producido un intenso esfuerzo por lograr un cambio
de orientacion en este &mbito®’. Estos esfuerzos no han sido en vano y gracias a ellos se
aprob6 en 2005 el Plan de la Union Europea sobre mejores practicas, normas y
procedimientos para luchar contra la trata de seres humanos y prevenirla (2005/C
311/01)*. Ese mismo afio tuvo lugar, ademas, la adopcion por parte del Consejo de
Europa del Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos, también conocido
como Convenio de Varsovia, el cual plasma a la perfeccion lo que debe ser una
regulacién victimocéntrica de la trata de personas, dejando por ende en evidencia la
necesidad de adecuar la normativa comunitaria para hacerla mas garantista respecto a
las victimas de esta terrible realidad.

Para que el previamente mencionado cambio de rumbo en la politica comunitaria
en torno a la trata de personas quedase consolidado, se requeria la adopcién de textos
normativos que obligasen a los Estados miembro a poner en practica esta nueva vision.
Entre los diversos instrumentos normativos™ que durante los Gltimos afios han
cristalizado esta novedosa aproximacion a la trata desde los derechos humanos destaca,
sin lugar a dudas, la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a
la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAl
del Consejo.

La Directiva 2011/36/UE es, pues, el primer instrumento normativo de la Unién
Europea en plasmar un cierto equilibrio entre la persecucion del delito de trata y la
proteccion de las victimas. Su fuente de inspiracion al respecto es la conocida como
politica de las 3P, esto es, persecucion de los tratantes, prevencion del delito y

Homenaje a la Profesora Victoria Abellan Honrubia, volumen 1I, Madrid, Marcial Pons, 2009, paginas
1195-1216.

57 El documento que alentd por primera vez esta transformacion de la politica europea en materia de trata
de personas es el Informe del Grupo de Expertos en Trata de Seres Humanos de 2004, el cual contiene
dos recomendaciones bésicas: por un lado, la necesidad de que en la legislacion relativa a la lucha contra
la trata estén presentes los derechos humanos vy, por el otro, la incorporacién en dicha normativa de
medidas de proteccion y asistencia para las victimas.

*® DOUE C 311/1, de 9 de diciembre de 2005.
% Si se desea obtener una informacién mas detallada al respecto véase Rijken, C. / De Volder, E., “The
European Union’s Struggle to realize a human rights-based approach to trafficking in human beings. A

call on the EU to Take THB-Sensitive Action in Relevant Areas of Law”, en Connecticut Journal of
International Law, 25, 2009, paginas 49 y ss.
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proteccion de las victimas, la cual es la base tanto del Convenio del Consejo de Europa
de 2005 sobre la lucha contra la trata de seres humanos, como de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, el Protocolo de las
Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios y el Protocolo de las Naciones Unidas contra el
Contrabando de Migrantes por Tierra, Mar y Aire.

El previamente mencionado cambio de orientacion en la politica comunitaria
sobre la trata de personas se ha conseguido incluyendo en el articulado de la Directiva
2011/36/UE una minima armonizacién a nivel comunitario en varios aspectos:

- Lucha contra la trata: se regula el régimen de sanciones penales minimas para
todos los Estados miembro, previéndose penas privativas de libertad de una
duracion de al menos cinco afios y, en determinados supuestos como por
ejemplo si las victimas son menores, de al menos diez afios.

- Medidas de prevencidn de la trata: se exige a los paises que forman parte de la
Unidn Europea que realicen actuaciones en una diversidad de ambitos, tales
como la concienciacion e informacion mediante camparfias de sensibilizacion,
actividades de educacion para desalentar la demanda de personas tratadas y
programas de formacion para contar con especialistas en los cuerpos de
policia, ONGs y organismos internacionales.

- Medidas de proteccion y asistencia a las victimas de trata: ésta es la parte mas
novedosa de la nueva regulacién de la trata de seres humanos en el seno de la
Unidn Europea, la cual se centra en la proteccion de los derechos de las
victimas. Asi pues, esta norma europea considera a las personas que han sido
tratadas como victimas vulnerables a quienes hay que prestar asistencia y
apoyo antes, durante y después del proceso penal incoado contra los tratantes.
En concreto, esta ayuda puede materializarse en un alojamiento apropiado,
tratamiento médico, incluida asistencia psicoldgica, asi como asesoramiento e
informacién y servicios de traduccion e interpretacion, si fuesen necesarios.
Ademas, en el supuesto especifico de que las victimas sean menores la nueva
Directiva prevé medidas de apoyo adicionales entre las que se incluye la
asistencia fisica y psicosocial, el acceso al sistema educativo y, si procede, la
posibilidad de nombrar a un tutor o representante. Por ultimo, conviene
mencionar que la proteccion que se debe otorgar a las victimas también se
refiere a sus derechos en el procedimiento penal; en este &mbito se obliga a los
Estados miembro a prevenir la victimizacion secundaria y a posibilitar el
acceso de las victimas a una indemnizacion, asi como a una representacion
legal (gratuita, si procede) y a un programa de proteccion de testigos (cuando
se considere gue la victima corre peligro).

No obstante, esta nueva Directiva presenta un fallo que consiste en no regular el
permiso especial de residencia como medida de proteccion de las victimas de trata. Esto
habria requerido derogar la anteriormente explicada Directiva 2004/81/CE vy, de esta
forma, se podria haber eliminado la actual vinculacion entre la obtencion del permiso
especial de residencia y la cooperacion con la justicia, lo cual solo genera desproteccién
para las victimas de trata. Pero ello no ha sido asi, tal y como se deduce de la letra de la
Directiva 2011/36/UE:
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“Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que la asistencia y el apoyo a la victima no se supediten a la
voluntad de esta de cooperar en la investigacion penal, la instruccion o
el juicio, sin perjuicio de lo dispuesto en la Directiva 2004/81/CE o en
normas nacionales similares®.

4.2. Referencia normativa al derecho a solicitar asilo por parte de las
victimas de trata de personas

Desde una perspectiva meramente teorica, existe una norma no escrita que sirve
de guia a todos los paises europeos: la proteccién de las victimas es igual de necesaria o
mas que la persecucion penal de los tratantes. Ahora bien, en la practica este ideal no
llega a cumplirse del todo e incluso se ve desafiado y contradicho tanto por la propia
legislacion aplicable al delito de la trata de personas, como por la normativa vigente en
materia de inmigracion. En este sentido, y tal y como se desprende de lo indicado en el
epigrafe anterior, la normativa europea de lucha contra la trata de seres humanos
esconde tras una supuesta regulacion de proteccion a las victimas lo que en realidad es
una simple puesta en practica de una restrictiva politica migratoria.

Consiguientemente, puede afirmarse que a la hora de la verdad en Europa se
prioriza la lucha contra la trata de personas y el castigo a los tratantes frente a la
proteccion de las victimas de esta lacra mundial. A este respecto, se puede mencionar a
titulo de ejemplo el hecho de que, como en la mayoria de casos las victimas de trata son
inmigrantes irregulares, las autoridades competentes de cada pais siguen aplicando,
como norma general, la repatriacion de dichas victimas; eso si, habiéndoles permitido
residir previamente y de forma legal en territorio europeo siempre y cuando cooperasen
con las autoridades nacionales en el marco del procedimiento penal puesto en marcha en
contra de sus tratantes.

Es en este contexto en que el reconocimiento del asilo a las victimas o
potenciales victimas de trata cobra especial relevancia, ya que podria articularse como
una medida de proteccion que impidiese la practicamente automatica deportacion de las
victimas una vez finalizado el procedimiento penal. Esta es la razén fundamental por la
cual la alusion a la posible concesion de la condicion de refugiado a las victimas de trata
tan solo aparece reflejada de forma superflua o indirecta en el acervo comunitario.

En la Directiva 2004/81/CE, relativa al otorgamiento de un permiso de
residencia a nacionales de terceros Estados que sean victimas de trata, la Gnica alusion
al respecto puede encontrarse en el predmbulo:

% Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se
sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo, 2011, articulo 11.3. [Consulta: 3 de marzo de
2014] Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2011:101:0001:0011:Es:PDF.
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“La presente Directiva se entiende sin perjuicio de la proteccion
concedida a los refugiados, a los beneficiarios de una proteccion
subsidiaria y a los solicitantes de proteccion internacional de acuerdo
con el Derecho internacional relativo a los refugiados, y sin perjuicio de
otros instrumentos sobre derechos humanos™®".

Asimismo, la ya derogada Decision Marco del Consejo de 19 de julio de 2002
relativa a la trata contra la lucha de seres humanos no contenia referencia alguna al
derecho a solicitar asilo. No obstante, la Union Europea ha aprovechado su propia
dindmica interna de evolucidn y actualizacion normativa para remediarlo a través de la
aprobacion de la Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y lucha contra la trata
de seres humanos y a la proteccion de las victimas. Y es que, ya durante la tramitacion
de esta ultima directiva, el derecho a solicitar asilo de conformidad con el Derecho
Internacional de los Refugiados si se menciond por parte del Grupo de Expertos en
Trata de Seres Humanos como punto a incluir en la futura norma comunitaria en la
materia®. Finalmente, las instituciones comunitarias decidieron cumplir la
recomendacion del Grupo de Expertos, como asi se refleja en el preambulo de la
Directiva 2011/36/UE respecto a los menores no acompafiados victimas de trata:

“Debe prestarse una atencién especial a los menores no acompafiados
victimas de la trata de seres humanos, ya que necesitan asistencia y
apoyo especificos por razdén de su situacion de vulnerabilidad
particular. /.../. Una solucidon duradera puede ser el retorno y la
reintegracion al pais de origen o al pais de retorno, la integracion en la
sociedad de acogida, la concesion del estatuto de proteccion
internacional o la concesion de otro estatuto con arreglo al Derecho

nacional del Estado miembro”®.

Mas concretamente, la Directiva 2011/36/UE hace referencia en su articulado,
de forma expresa, a la posibilidad de otorgar proteccion internacional a las victimas de
trata de seres humanos:

“La informacién a que se refiere el apartado 5 abarcara, cuando
proceda, informacion sobre un periodo de reflexion y recuperacion con
arreglo a la Directiva 2004/81/CE, e informacion sobre la posibilidad
de otorgamiento de proteccion internacional con arreglo a la Directiva
2004/83/CE Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen
normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el
estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o
personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al

%1 Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicién de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido
objeto de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes,
2004, predmbulo, parrafo 4. [Consulta: 7 de marzo de 2014] Disponible en:
http://www.boe.es/doue/2004/261/L.00019-00023.pdf.

%2 Informe del Grupo de Expertos, loc. cit., pagina 35.

% Directiva 2011/36/UE, loc. cit., preambulo, parrafo 23.

Pagina 29 de 44



contenido de la proteccion concedida y a la Directiva 2005/85/CE del
Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder
o retirar la condicion de refugiado, o en virtud de otros instrumentos
internacionales u otras normas nacionales similares™®,

Por Gltimo, en cuanto a las directivas que regulan el sistema europeo comun de
asilo cabe indicar que Unicamente en una de ellas las victimas de trata aparecen
mencionadas como posibles beneficiarias del estatuto de refugiado. No hay referencia
alguna al respecto ni en la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 13 de diciembre de 2011 por la que se establecen normas relativas a los requisitos
para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios
de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las
personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion
concedida, ni en la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de junio de 2013 sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la
proteccion internacional®.

Asi pues, es la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
26 de junio de 2013 por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccion internacional la que aqui nos interesa, la cual cataloga a las victimas de trata
como personas vulnerables:

“En la legislacion nacional por la que se apliquen las disposiciones de
la presente Directiva, los Estados miembros tendran en cuenta la
situacion especifica de las personas vulnerables tales como menores,
menores no acomparados, personas con discapacidades, personas de
edad avanzada, mujeres embarazadas, familias monoparentales con
hijos menores, victimas de la trata de seres humanos, personas con
enfermedades graves, personas con trastornos psiquicos y personas que
hayan padecido torturas, violaciones u otras formas graves de violencia
psicoldgica, fisica o sexual, como las victimas de la mutilacion genital
femenina”®®.

Se trata, obviamente, de referencias minimas pero que evidencian la tesis de que
las victimas o potenciales victimas de trata si tienen derecho a solicitar asilo en Europa
y a obtener el reconocimiento de la condicion de refugiado en virtud de lo estipulado
tanto en el Derecho Internacional de los Refugiados, esto es, en la Convencion de
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo, como en la propia
normativa europea vigente en materia de asilo.

* Directiva 2011/36/UE, loc. cit., articulo 11.6.

% DOUE L 180/60, de 29 de junio de 2013.

% Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional, 2013, articulo 21. DOUE

L 180/96, de 29 de junio de 2013. [Consulta: 12 de marzo de 2014] Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2013:180:0096:0116:ES:PDF.
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5. La normativa espainola en materia de asilo y su aplicacion
en el caso de trata de personas

5.1. Influencia de la requlacién europea en las politicas espafolas de
inmigracion y asilo

La desaparicion de las fronteras internas en la Union Europea como mecanismo
de garantia de la libre circulacion de personas en el territorio comunitario conlleva una
creciente preocupacion por lograr un mayor refuerzo de las fronteras externas al pasar
éstas a convertirse en la via de entrada a todos los paises de la Union. Ante esta
situacion las instituciones y paises comunitarios han acabado abordando dicha
preocupacion a traves de un endurecimiento de las politicas migratorias y de asilo.

Como era de esperar, la normativa interna de los Estados miembro en estos dos
ambitos se ha visto claramente influida por esta nueva forma de actuar en Europa, razon
por la cual se puede afirmar sin tapujos que durante las Ultimas décadas las sucesivas
leyes nacionales migratorias asi como las que se refieren a la regulacion de la institucion
del asilo presentan todas ellas una caracteristica comdn que consiste en un marcado
caracter restrictivo.

En el caso de Espafia, el afianzamiento de esta nueva perspectiva mas estricta en
torno a los movimientos migratorios cobra una relevancia especial debido a su
estratégica situacion geografica. En efecto, desde que en 1993 se culminé la supresion
de los controles fronterizos entre los Estados miembro Espafia ha sido una de las mas
importantes puertas de acceso al territorio de la Union, sobre todo si se tiene en cuenta
que el Mediterraneo es la frontera mas desigual del mundo. Y es que no hay ninguna
otra frontera que separe niveles de vida tan dispares y, a su vez, tan proximos. A ello
hay que afadir, ademas, la especialidad que suponen Ceuta y Melilla; segun el FMI, a
este lado de la valla el PIB por habitante es de 30.000 délares y al otro, de 3.000°".

Asi pues, en Europa y principalmente en Espafa la norma general es el rechazo
de las solicitudes de los refugiados que consiguen llegar a una region segura a menudo
realizando periplos increibles. Esto se traduce en un escaso numero de concesiones de
asilo dictadas cada afio por parte del Estado espafiol. Segun datos del CEAR, en el afio
2012 el total de propuestas de resolucion acordadas en la CIAR fue de 2.379, de
ellas 1.680 fueron desfavorables, lo que representa el 70,61% del total, 78 de ellas
fueron archivadas, el 3,27% y 52 casos fueron devueltos a la instruccion
correspondiente, lo que supone el 2,18%; se concedieron 220 estatutos de refugiado,
es decir, un 9,24% de las resoluciones acordadas y un 8,53% con respecto al total de
los solicitantes de asilo de ese afio, 1o que supone un descenso de casi un punto con

%7 El Pais, La frontera mas desigual del mundo, 21 de febrero de 2014. [Consulta: 16 de marzo de 2014]
Disponible en: http://elpais.com/elpais/2014/02/20/opinion/1392915983_854934.html.
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respecto al 9,5% del afio 2011, con 326 reconocimientos®. La media espafiola de
concesiones de asilo estd por debajo de la europea, que en el 2012 se situé en un
13,87%".

En este orden de cosas la politica espafiola de inmigracion busca lograr un
objetivo claro: el descenso del nimero de entradas de inmigrantes en territorio espafiol
y, por ende, en territorio comunitario. Para ello las autoridades espafiolas priorizan la
lucha contra la inmigracién irregular frente al cumplimiento de sus compromisos en
materia de derechos humanos, vulnerando el derecho de proteccién internacional que
ampara a las personas refugiadas y a otras personas en situacion de especial
vulnerabilidad, como las victimas de trata. Junto con esta forma de actuar también cabe
mencionar la préctica sistematica de repatriaciones, que en 2012 afecté a 26.457
personas’’.

5.2. Requlacion espainola de la trata de seres humanos vy del asilo

A imagen y semejanza de la regulacién europea de la trata de seres humanos, la
normativa espafiola en la materia se ha caracterizado por limitarse hasta hace muy poco
a una mera persecucion juridico-penal del delito de trata, lo cual no deberia haber
impedido la salvaguarda de los derechos de las victimas. En efecto, ambas cuestiones
podrian y deberian haberse compatibilizado desde un principio. Por si esto no fuera
suficiente, conviene tener presente que el Codigo Penal espafiol regulaba conjuntamente
la trata de seres humanos y el trafico de personas hasta la reforma del mismo operada en
el afio 2010"*. Con esta reforma legislativa se enmienda, por tanto, un grave error cuya
reparacion venia exigiendo la doctrina espafiola de forma reiterada con el fin de lograr
una regulacion separada de ambos fenémenos’®. Ademas, tras la reforma del 2010 se

%8 Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR), La situacion de las personas refugiadas en
Espafia, Informe 2013, Madrid, Catarata, 2013, pégina 86. [Consulta: 17 de marzo de 2014] Disponible
en: http://cear.es/wp-content/uploads/2013/06/InformeCEAR_2013.pdf.

% Informe 2013 de CEAR, loc. cit., pagina 37.

"0 Esta cifra es la suma de la puesta en préctica de los distintos mecanismos que recoge la Ley de
Extranjeria para “expulsar” del pais a la poblacién indocumentada: 1.409 personas fueron readmitidas
(expulsadas de Espafia en virtud de acuerdos de readmision con terceros paises), 6.271 devueltas, 8.647
sufrieron una denegacion de entrada y 10.130 fueron expulsadas. Vid Informe 2013 de CEAR, loc. cit.,
pagina 53.

! Esta reforma se realiza a través de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. En su virtud, se introduce en el Cédigo Penal espafiol el
Titulo VII bis del Libro II, rubricado “De la Trata de Seres Humanos” y compuesto por un tnico articulo,
el 177 bis, en el que se detalla la regulacién penal espafiola de la trata de personas.

"2 \/éase Villacampa Estiarte, C., “Normativa europea y regulacion del trafico de personas en el Cédigo
Penal espafiol”, en Rodriguez Mesa, M.J. / Ruiz Rodriguez, L.R, Inmigracion y sistema penal. Retos y
desafios para el siglo XXI, Tirant lo Blanch, 2006, pagina 107; De Leo6n Villalba, F.J., Trafico de
personas e inmigracion ilegal, Tirant lo Blanch, 2003, paginas 20 y ss.; Garcia Aran, M., Trata de
personas y explotacion sexual, Comares, 2006, paginas 9 y ss.
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confirma la orientacion punitivista del legislador espafiol en esta tematica, quien
incorpora una pena de prision de cinco a ocho afios, lo cual excede sobremanera la
penalidad exigida por las normas internacionales que obligan a Espafia.

Como ya ha quedado patente en los anteriores apartados de este trabajo, una
aproximacion integral a la trata de seres humanos requiere la adopcién de medidas no
solo incriminatorias, sino también de prevencion de este fendbmeno y de proteccion de
las victimas. Por un lado, hay que resaltar que la regulacion espafola en esta tematica se
caracteriza por una ausencia casi total de prevision de medidas de prevencion de esta
nefasta realidad.

Por el otro lado, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho Internacional y
Comunitario, donde se recoge un catalogo de derechos de las victimas de trata en un
unico texto juridico en la materia, Espafia carece de un reconocimiento normativo
sistematizado de los derechos de las victimas de trata”; asi pues, para encontrarlos se
debe acudir a diferentes normas entre las que destaca la legislacion espafiola de
extranjeria y la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas
de delitos violentos y contra la libertad sexual ™.

A rasgos generales, en el ordenamiento juridico espafiol las victimas de trata
gozan del mismo tratamiento juridico que cualquier otra victima de delito, por lo que
sus derechos también coinciden. Estos consisten en el derecho a la informacion, a la
asistencia, a la participacion en el proceso, a la proteccion dentro del mismo y a la
reparacion e indemnizacion, si bien cabe indicar que tales derechos estan directamente
relacionados con el inicio del procedimiento penal”. Por consiguiente, el Derecho
espafol posee una lacra imperdonable que consiste en no reconocer el derecho a la
asistencia y proteccion a las victimas de trata al margen del inicio del procedimiento
penal.

Mas concretamente, interesa aqui realizar un breve andlisis de las medidas de
proteccion en el marco de la trata de personas previstas en la normativa espafiola de
extranjeria, la cual estd compuesta basicamente por la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social®
y por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009"". De hecho, es esta ley la
que, a través de una reforma operada en el afio 2009, contiene la trasposicion de la
previamente analizada Directiva 2004/81/CE relativa al otorgamiento de un permiso de
residencia a nacionales de terceros Estados que sean victimas de trata. Pues bien, segun
el articulado de la LO 4/2000 hay tres posibilidades para que se permita a un extranjero
victima de trata la permanencia en territorio espafiol:

" Villacampa Estiarte, C., El Delito de Trata de Seres Humanos, op. cit., pagina 494.

" BOE nam. 296, de 12 de diciembre de 1995, paginas 35576-35581.

" Villacampa Estiarte, C., El Delito de Trata de Seres Humanos, op. cit., paginas 496-501.
® BOE ntim. 10, de 12 de enero de 2000, paginas 1139-1150.

" BOE ntim. 103, de 30 de abril de 2011, paginas 43821-44006.
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1) Obtencion de autorizacién de residencia temporal por razones humanitarias.
2) Obtencion de autorizacion de residencia temporal por colaboracion con las
autoridades espafolas contra redes organizadas.

3) Disfrute de un periodo de restablecimiento y reflexion de un minimo de
treinta dias que puede derivar en el correspondiente permiso de residencia’®.

Asi pues, entre estas medidas de proteccion de las victimas de trata no se
encuentra especificamente prevista la posibilidad de solicitar asilo en Espafia. No
obstante, ello no supone un impedimento al respecto, ya que la regulacion espafiola en
materia de asilo se concentra en una norma juridica distinta a la LO 4/2000. Se trata de
la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria’. Esta reciente ley, que sustituye a la anterior norma juridica reguladora del
asilo (Ley 9/1994%) se adopté como consecuencia de la imperante necesidad de
adecuar el ordenamiento juridico espafiol al derecho comunitario en esta tematica.
Justamente por ello no cabe perder de vista el caracter provisional de la Ley 12/2009 y
es que, desde su entrada en vigor, la normativa comunitaria de asilo ha sufrido un
desarrollo posterior a través de las ya mencionadas Directivas 2011/95/UE, 2013/32/UE
y 2013/33/UE; razon por la cual la Ley 12/2009 deberé ser modificada para adaptarse a
estas nuevas Directivas.

Ademas, es increible pero cierto el que a dia de hoy ain no haya reglamento de
desarrollo de la Ley 12/2009. Ello genera una situacion de vulneracion de los derechos
fundamentales de los solicitantes de asilo y de aquéllos que ya han obtenido el
reconocimiento de la condicién de refugiado en Esparfia, puesto que hay previsiones de
la ley respecto a medidas de proteccion y derechos que quedan desvirtuados y sin
aplicacion practica hasta que cuenten con un desarrollo reglamentario.

Tal y como se ha reflejado con anterioridad, las victimas de trata de seres
humanos si pueden ser beneficiarias de la condicion de refugiado segun el Derecho
Internacional. Esto implica que también son merecedoras de obtener asilo en Espafia. Es
cierto que la Ley 12/2009 no es muy directa y precisa al respecto; ahora bien, si se
analizan los requisitos generales previstos en esta ley para la concesion del asilo, se vera
que en efecto las victimas de trata pueden llegar a encajar a la perfeccion dentro de la
definicion de refugiado. Un requisito esencial es la existencia de un temor fundado de
sufrir actos de persecucién. En este sentido, la Ley 12/2009 exige que el temor fundado
sea suficientemente grave por su naturaleza o caracter reiterado como para constituir
una violacion grave de los derechos fundamentales, en particular los derechos que no
puedan ser objeto de excepciones al amparo del apartado segundo del articulo 15 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

"® Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, 2000, articulos 31.3, 59, y 59 bis. Asimismo, Real Decreto 557/2011, de 20 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por la Ley Orgéanica 2/2009, 2011, articulos
126, 136, 137 y 144,

" BOE ntim. 263, de 31 de octubre de 2009, paginas 90860-90884.

80 ey 9/1994, de 19 de mayo, de modificacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho
de asilo y de la condicidn de refugiado. BOE nim. 122, de 23 de mayo de 1994, paginas 15796-15800.
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Fundamentales™. Pues bien, este articulo del Convenio Europeo hace referencia a varios
derechos y entre ellos se encuentra la prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado.
El otro requisito bésico esta relacionado con los motivos de persecucion; de éstos es
especialmente relevante el de pertenencia a determinado grupo social, porque las
victimas de trata en tanto que tales ya constituyen un grupo social determinado
susceptible de sufrir persecucion.

No cabe, empero, obviar la Gnica mencion que la Ley 12/2009 contiene respecto
a las victimas de trata, en virtud de la cual las califica como personas solicitantes o
beneficiarias de proteccion internacional en situacion de vulnerabilidad:

“En el marco de la presente Ley, y en los términos en que se desarrolle
reglamentariamente, se tendré en cuenta la situacion especifica de las
personas solicitantes o beneficiarias de proteccidn internacional en
situacion de vulnerabilidad, tales como menores, menores no
acompanados, personas con discapacidad, personas de edad avanzada,
mujeres embarazadas, familias monoparentales con menores de edad,
personas que hayan padecido torturas, violaciones u otras formas
graves de violencia psicoldgica o fisica o sexual y victimas de trata de

seres humanos”®?.

A pesar de la importancia que tiene el hecho de reconocer en una norma con
rango de ley la situacion de vulnerabilidad de las victimas de trata en tanto que
solicitantes de asilo, ya que ello abre la puerta a la posibilidad de adoptar medidas
especiales y diferenciadas de proteccion en estos casos, lo cierto es que el legislador
espafol no precisa el alcance de dichas medidas dejandolo para un posterior desarrollo
reglamentario; desarrollo éste que méas de cuatro afios después de la aprobacién de la
Ley 12/2009 todavia no se ha producido.

5.3. Postura de las autoridades espafiolas ante el reconocimiento de la
condicion de refugiado para las victimas de trata de personas: ;Reciente
cambio de tendencia a favor de dicho reconocimiento?

La deteccion de posibles refugiados como consecuencia de haber sido victimas
de trata de seres humanos es una tarea muy dificil, puesto que en general no es una
experiencia facil de reconocer y contar; en muchos casos la vergienza por las
violaciones de derechos humanos sufridas es tal que incluso la victima se niega a
reconocerse como tal. La mayoria de las victimas de trata son mujeres jovenes, incluso
menores, que han sido captadas bajo engafio aprovechando una situacion de

81 Este Convenio (nim. 005) se adopté en Roma el 4 de noviembre de 1950, entré en vigor el 3 de
septiembre de 1953 y en él son parte 47 Estados. Espafia lo firmo el 24 de noviembre de 1977 y lo ratifico
el 4 de octubre de 1979. BOE nim. 243, de 10 de octubre de 1979, paginas 23564-23570.

82 ey 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, 2009,

articulo 46.1. [Consulta: 18 de marzo de 2014] Disponible en wversion consolidada en:
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242.
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vulnerabilidad y que han sido victimas de violacion, tortura u otros tratos degradantes
durante el proceso migratorio.

Aun asi, las autoridades espafiolas competentes en materia de asilo llevan afios
denegando de forma sistematica las solicitudes de proteccion internacional presentadas
por victimas de trata de seres humanos; esto ha generado una grave situacion de
desproteccidn para estas victimas que, ademas, se ha prolongado a lo largo del tiempo.
Segun el CEAR, el afio 2012 no ha sido una excepcion; ello a pesar de la ya existente
consolidacién de la opinion favorable al respecto por parte de ACNUR y de la timida
pero existente plasmacion de esta postura en la normativa comunitaria, mas
concretamente en la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y en la Directiva 2013/33/UE
por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion
internacional.

En efecto, las asociaciones y ONGs que se dedican a prestar asesoramiento
juridico a los solicitantes de asilo, incluidas las victimas de trata, que bien alcanzan
territorio espafiol o bien plantean su solicitud en frontera, han puesto el punto de mira
en las numerosas mujeres procedentes de Nigeria, Republica Democrética del Congo y
Mali que durante el afio 2012 (el ultimo del que se dispone de datos e informes
oficialesg presentaron solicitudes de proteccion internacional en el aeropuerto de
Barajas®®. La razén por la cual estos casos en concreto han generado una especial
preocupacion en instituciones como CEAR, ACSAR o ACCEM es que la mayoria de
estas mujeres presentaba indicios de haber sufrido la terrible experiencia de ser victima
del delito de trata de personas con fines de explotacién sexual. Pues bien, la resolucion
desfavorable a otorgar la proteccion internacional dictada por la Oficina de Asilo y
Refugio de Espafia ha sido, sin excepcion, la deplorable contestacion dada a todas estas
solicitudes.

Como muestra de los argumentos proporcionados por la Oficina de Asilo y
Refugio de Espafia, a continuacion se reproduce el extracto de una denegacion de
solicitud de asilo a una victima de trata:

“Denegar la solicitud de Proteccion Internacional al concurrir la
circunstancia contemplada en la letra a) del art. 21.2 de la Ley de
Asilo, en tanto que la solicitud plantea cuestiones que no guardan
relacion con el examen de los requisitos para el reconocimiento de la
condicion de refugiado o la concesion de la proteccion subsidiaria,
ya que la solicitante basa su peticion en alegaciones de persecucion
por agentes distintos de las autoridades de su pais —proxenetas—
que no pueden ser considerados como agentes de persecucion sin que
del expediente se deduzca que las autoridades de su pais hayan
promovido o autorizado los hechos alegados, o hayan permanecido
inactivos ante los mismos, existiendo en la legislacion espafiola,
medidas de proteccion a favor de las victimas que colaboran en la

8 Informe 2013 de CEAR, loc. cit., paginas 80 y 81.
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lucha contra las redes de trafico y explotacion de seres humanos, a
las que pudiera acogerse la solicitante...”®.

En efecto, uno puede calificar de lamentable dichas decisiones puesto que el
principal argumento esgrimido por las autoridades espafolas ha consistido en negar la
existencia de relacion alguna entre los casos de mujeres victimas de redes de trata de
seres humanos y los requisitos exigidos legalmente para conceder proteccion
internacional, ya que los agentes de persecucion son agentes no estatales y la ausencia
de proteccion por parte del Estado de origen no queda suficientemente acreditada. Por
ende, la Administracion espariola decide ignorar la magnitud y el alcance que tienen las
redes de trata, tildandolas de meros proxenetas, y el hecho de que sus actividades
delictivas desbordan a muchos Estados.

Como justificacion de esta desproteccion en materia de asilo, las autoridades
espafiolas se escudan en la conveniencia de la aplicacion de la normativa de extranjeria
a estos supuestos. A su parecer, es la ley de extranjeria la que debe regir a la hora de
determinar si las victimas de trata deben o no obtener permiso de residencia, puesto que
en dicha legislacion es donde se estipulan las medidas concretas de proteccion a favor
de las victimas que colaboran con la justicia espafiola contra las redes organizadas.
Tomando como base estos argumentos, es evidente que esta vision encuentra su razén
de ser en la pervivencia de dos concepciones erroneas: por un lado, el tradicional
enfoque juridico-penal a la hora de abordar la lucha contra la trata de seres humanos y,
por el otro, la desacertada vinculacién entre inmigracion irregular y trata de personas.

Junto a lo anterior, conviene poner de manifiesto el incumplimiento por parte de
las autoridades espafiolas del trato diferenciado que debe darse a las personas
especialmente vulnerables, entre las cuales la ley de asilo incluye a las victimas de trata
de seres humanos. Esta es la razon por la cual CEAR reclama la alusion al “Protocolo
de actuacidn para la identificacion y derivacion de victimas de trata”, en vigor desde el
28 de octubre de 2011, en el futuro reglamento que desarrolle la ley de asilo de 2009%.
De esta forma, se haria posible el entrelazamiento del procedimiento de solicitud de
proteccién internacional con las medidas de identificacion, asistencia, proteccion y
derivacion de las potenciales victimas de trata.

No obstante, la esperanza es lo ultimo que se pierde y, de hecho, parece que las
autoridades espafiolas competentes en materia de asilo han decidido rectificar en su
error de denegar de forma sistematica las solicitudes de proteccion internacional
presentadas por victimas de trata de seres humanos. Asi pues, fue a finales del afio 2013
cuando tuvo lugar la primera concesién de asilo a una victima de trata en Espafia®. Mas
concretamente, el asilo se concedié a una mujer nigeriana y a su hija de tres afios de la
que estaba embarazada cuando llegé a la costa espafiola en patera; esta mujer habia
caido en manos de una red de trata de personas que le sometié a explotacion sexual

8 Informe 2013 de CEAR, loc. cit., pagina 88.
8 Informe 2013 de CEAR, loc. cit., pagina 159.

8 CEAR, CEAR celebra la primera concesién de asilo a una victima de trata, 21 de octubre de 2013.
[Consulta: 20 de marzo de 2014] Disponible en: http://www.cear.es/tag/concede-asilo-trata. Véase
también Abogacia Espafiola Consejo General, Espafia concede el asilo por primera vez a una victima de
trata, 21 de octubre de 2013. [Consulta: 20 de marzo de 2014] Disponible en:
http://www.abogacia.es/2013/10/21/espana-concede-el-asilo-por-primera-vez-a-una-victima-de-trata/.
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durante los mas de dos afios que durd su viaje a Espafia desde su pueblo natal en
Nigeria.

Mas recientemente, en mayo de 2014 Espafia concedié asilo por segunda vez a
una victima de trata®”. En este caso, la victima es una mujer mexicana que fue explotada
sexualmente y obligada a drogarse en su pais natal por una red de trata vinculada al
trafico de drogas y a la explotacion sexual de mujeres. Tras tres semanas de torturas,
vejaciones y explotacion consiguio huir de la red criminal, sin embargo le fue imposible
encontrar proteccion por parte de las autoridades mexicanas. Aterrorizada por las
amenazas que recibia continuamente de miembros del cartel que la perseguian, decidio
abandonar México e irse a un lugar seguro.

Ambos reconocimientos sientan un claro precedente para futuras victimas de
trata con fines de explotacion sexual y suponen la rectificacion de una innecesaria
situacion de desproteccion que se ha prolongado durante afios, pero todavia es pronto
para descartar si estamos 0 no ante meras concesiones puntuales.

8 ACCEM, Paloma, segunda victima de trata de seres humanos que es reconocida como refugiada en
Espafia, 6 de mayo de 2014. [Consulta: 20 de febrero de 2015] Disponible en:
http://www.accem.es/es/paloma-segunda-victima-de-trata-de-seres-humanos-que-es-reconocida-como-
refugiada-en-espana-al079. Véase también Cadena SER, Espafia concede asilo por segunda vez a una
victima de trata, 5 de mayo de 2014. [Consulta: 20 de febrero de 2015] Disponible en:
http://cadenaser.com/ser/2014/05/05/sociedad/1399256011 850215.html.
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6. Conclusiones

La trata de seres humanos, cuyo objetivo primordial es obtener ganancias
econdmicas a través del control por medios coercitivos y de la explotacion de seres
humanos, es una de las principales lacras que entre todos hay que erradicar. Es
precisamente con este objetivo que la trata de personas se considera como delito tanto
en el marco de la regulacion internacional, como en la normativa comunitaria y
espafiola. Asi pues, los Estados tienen la obligacion de combatirla; ahora bien, teniendo
en cuenta que la represion juridico-penal no es suficiente por si sola, es necesaria la
adopcion de medidas de prevencion asi como de proteccion y asistencia a las victimas
que se vean afectadas por esta lacra presente en todo el mundo.

Es justamente dentro del ambito de las medidas de proteccidn que recientemente
ha comenzado a consolidarse la posibilidad de otorgar proteccién internacional a las
victimas de trata, lo cual se ha analizado desde un punto de vista normativo
internacional, europeo y espafiol.

l. Perspectiva internacional

En virtud de la normativa internacional vigente en materia de refugio,
principalmente la Convencion de Ginebra de 1951 y el Protocolo de Nueva York de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, se puede afirmar que, en general, las victimas
de trata de personas si pueden obtener el reconocimiento de la condicion de refugiado.
No obstante, cabe matizar que no todas las victimas de trata, por el mero hecho de serlo,
podran beneficiarse del asilo o de la proteccion internacional, puesto que solo lo haran
aquéllas que cumplan los requisitos establecidos en la Convencion de Ginebra de 1951.

Al respecto, el propio ACNUR viene afirmando con contundencia y desde hace
afios la necesidad de otorgar proteccion internacional a las victimas de trata en el marco
de la persecucion por motivos de género. Aun asi, no hay que olvidar que esta posicion
del ACNUR es una mera interpretacion de la normativa internacional vigente en la
materia y, por tanto, no posee valor juridico vinculante, ello a pesar del enorme peso
que tiene ACNUR en este ambito en tanto que organismo de Naciones Unidas
encargado de la proteccion de los refugiados.

Il. Perspectiva europea

Cabe recalcar que la repercusion del reconocimiento de la posibilidad de otorgar
la condicion de refugiado a las victimas de trata es enorme para aquellas victimas que se
encuentran en territorio comunitario. Y es que entre las diversas medidas de proteccion
adoptadas por los Estados miembro de la Unidén Europea destaca, sin duda alguna, la
posibilidad de conceder un permiso de residencia a las victimas que colaboren con la
Administracion de Justicia con el fin de enjuiciar a sus tratantes. No obstante, dicho
permiso tiene una duracion temporal limitada y ademas su vigencia se acaba en cuanto
finaliza el procedimiento penal o si la victima decide dejar de colaborar, lo cual refleja
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la prioridad que todavia hoy se da en Europa a la lucha contra la trata de seres humanos
frente a la proteccion de las victimas de este delito. Una vez finaliza la vigencia de
dicho permiso, la victima de trata queda Unicamente bajo el escaso amparo que le
proporciona la legislacion de extranjeria, en virtud de la cual suele procederse a acordar
la repatriacion de la persona en cuestion. Por tanto, la posibilidad de solicitar proteccion
internacional les ofrece una via de escape para evitar su deportacion.

A pesar de ello, la Union Europea no ha sido tan contundente a la hora de
plasmar la posibilidad de otorgar la condicion de refugiado a las victimas de trata en su
normativa en la materia, puesto que ésta presenta escasas referencias al respecto. Es
cierto que la Directiva 2011/36/UE menciona de forma expresa la posibilidad de otorgar
proteccidn internacional a las victimas de trata, pero no contiene una regulacion
detallada en la que se especifiquen los requisitos necesarios para conceder el asilo en
estos supuestos concretos.

I1l.  Perspectiva espafiola

En lo concerniente a las victimas de trata de seres humanos es la Ley 12/2009
reguladora de la institucion del asilo en Espafia la que contiene una mencidn expresa al
respecto, en la que se limita a referirse a dichas victimas como solicitantes de asilo o
beneficiarias de proteccién internacional en situacion de vulnerabilidad. Esta mencion
es claramente insuficiente, pero al menos supone un minimo reconocimiento de la
posibilidad de que las victimas de trata sean consideradas como refugiadas.

Esta timida prevision legal no ha impedido, sin embargo, que las autoridades
espafiolas competentes en materia de asilo hayan denegado sistematicamente las
solicitudes de proteccion internacional formuladas por victimas de trata sometidas a
explotacion sexual. Aunque esta postura de las autoridades espafiolas se ha mantenido
durante afios, a finales de 2013 se produjo un hecho inédito: la primera concesion de
asilo a una victima de trata en Espafia. A esta primera concesion de asilo a una victima
de trata le ha seguido la segunda en mayo de 2014. Ahora queda por ver si estamos ante
un cambio de tendencia o ante dos reconocimientos esporadicos.
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