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I. PRESENTACION

Espaia es uno de los principales destinos de la trata de seres humanos vy,
pese a haber suscrito la legislacion internacional que obliga a combatirla y
contar con un Plan Integral especifico contra este delito, el problema se agrava
de manera preocupante.

En 2003 nuestro pafs ratifico el Protocolo para Prevenir, Suprimiry Cas-
tigar la Trata de Personas, especialmente de Mujeres y Nifios aprobado por la
ONU en el afo 2000 y en 2009 ratificé el Convenio del Consejo de Europa
contra la Trata de Seres Humanos, conocido como Convenio de Varsovia,
aprobado en mayo de 2005. El valor afiadido fundamental que aporté este
Convenio fue su perspectiva de derechos humanos y su enfoque centrado en la
proteccion de la victima.

Anteriormente, el 12 de diciembre de 2008, el Gobierno espafiol habia
aprobado el Plan contra la Trata de Seres Humanos con Fines de Explotacion
Sexual, ofreciendo proteccion a las victimas que denunciaran a sus captores y
creando un fondo de bienes decomisados destinado a la proteccion de las vic-
timas y a la lucha contra la trata.

La Directiva 2011/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccion de las victimas adopta ya un enfoque integrado, global y
basado en los derechos humanos, teniendo en cuenta la perspectiva de género,
y tiene como objetivos incrementar el rigor en la prevencion, en el enjuicia-
miento y en la proteccion de los derechos de las victimas, asi como garantizar
que cada una de las distintas formas de trata se combata mediante las medidas
mds eficaces.

Lamentablemente, segun el ultimo informe —julio de 2015— sobre Trafico
de Personas del Departamento de Estado de Estados Unidos, Espaiia es un pais

13
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B PRESENTACION

de origen, transito y destino de la trata de mujeres, hombres, nifios y nifias con
fines de explotacion sexual y laboral.

Y siendo asi, que el 80 % de la trata mundial se realiza con fines de explo-
tacion sexual, causa auténtico sonrojo resefiar que, segtin datos de la ONU,
Espaiia es el tercer pais en demanda de prostitucion, detrds de Tailandia y
Puerto Rico. El dato es desolador pues es claro que son los clientes los que
sustentan el negocio al representar la demanda.

La dispersion existente en las normas que regulan los distintos aspectos
del fenémeno de la trata de seres humanos obstaculiza seriamente su trata-
miento eficaz. De ahi la necesidad de elaborar una Ley Integral contra la Trata
de Seres Humanos, que aborde el fendmeno desde una perspectiva multidisci-
plinar y pluriinstitucional, definiendo las actuaciones a realizar por cada uno
de los actores implicados en la lucha contra esta lacra y estableciendo los
mecanismos adecuados de cooperacion y coordinacion entre todos ellos.

En el aspecto penal, frente a la extrema gravedad de este delito que que
supone una terrible violacion de los Derechos Humanos Fundamentales, asi
como una violacidén grave de la dignidad humana y la integridad fisica y
psicoldgica de las victimas, llama poderosamente la atencion que el nimero
de procedimientos incoados y condenas obtenidas resulte escaso. Segtin datos
de la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2018, durante el afio 2017
se incoaron 122 diligencias cuyo objeto fue la investigacion de cualquier
modalidad de trata tipificada en el articulo 177 bis del Cédigo Penal, de las
que 103 diligencias perseguian la trata con fines de explotacion sexual y
afectaban a un total de 373 mujeres victimas. Dada la extension del fenémeno
este nimero de procedimientos debe considerarse reducido, ain cuando la
actuacion judicial va ganando en efectividad pues el nimero de diligencias
incoadas en dicho afio 2017 se habia incrementado en mds de un 30% respecto
al afio anterior.

Y es que, ademds de las dificultades de persecucion policial, prueba y
enjuiciamiento, ha de tomarse en consideracion que no fue hasta la Ley Orga-
nica 5/201 O, de 22 de junio, de modificacién del Cédigo Penal, cuando se
tipificé de manera especifica y diferenciada la trata de seres humanos (articulo
177 bis), deslinddndola del delito de trafico ilegal de personas, por el que se
venian sancionando con anterioridad las conductas constitutivas de trata.

Con la finalidad de proporcionar una herramienta util con la que afrontar
el tratamiento policial y judicial de este complejo fenémeno, la Guia ha querido
sistematizar las buenas practicas tanto en la instruccion y enjuiciamiento del
delito de trata como en la atencién y proteccion de las victimas, incorporando
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PRESENTACION W

los criterios de actuacion que se puedan considerar 6ptimos para alcanzar los
resultados perseguidos.

La presente obra es el resultado de la constituciéon de un Grupo de Trabajo
multidisciplinar creado por acuerdo de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, de 11 de mayo de 2017, a propuesta de la Comision
de Igualdad del mismo, que ha visto culminada su tarea en el mes de septiembre
de 2018, tras mas de un afio de intensas sesiones de trabajo.

A todos los integrantes de este Grupo, brillantes profesionales todos ellos,
nuestro sincero y expreso agradecimiento, personal e institucional, por su con-
tribucidn intelectual, tiempo, dedicacion, entusiasmo y compromiso tanto en
lograr un abordaje mas eficaz en la persecucion, instruccién y enjuiciamiento
de los delitos de TSH, como en asegurar en todo momento la atencién y pro-
teccidn a las victimas con un enfoque de Derechos Humanos.

CLARA MARTINEZ DE CAREAGA GARCIA

Vocal y Presidenta de la Comision de Igualdad
del Consejo General del Poder Judicial
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DESCRIPCION DEL FENOMENO DE LA TRATA
DE SERES HUMANOS DESDE UN ENFOQUE DE

DERECHOS HUMANOS

II.1. ASPECTOS GENERALES

(01)  La trata de seres humanos es una grave vulneracion de derechos
humanos que conlleva la explotacién de las personas que son sometidas a la
misma, la privacion de la libertad y del ejercicio de derechos fundamentales vy,
a menudo, altos niveles de violencia.

(02)  Aparece definida por el Convenio del Consejo de Europa sobre
la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de mayo
de 2005' (en adelante Convenio de Varsovia), como “el reclutamiento, trans-
porte, transferencia, alojamiento o recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o uso de la fuerza u otras formas de coercion, el secuestro, fraude,
engaiio, abuso de autoridad o de otra situacion de vulnerabilidad, o el ofre-
cimiento o aceptacion de pagos o ventajas para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra, con vistas a su explotacion. La
explotacion comprenderd, como minimo, la explotacion de la prostitucion de
otras personas u otras formas de explotacion sexual, el trabajo o los servicios

! Jefatura del Estado. Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre la
lucha contra la trata de seres humanos (Convenio n° 197 del Consejo de Europa), hecho en Varsovia el
16 de mayo de 2005. Art. 4. BOE-A-2009-14405. Publicado en: Secc. I. Disposiciones generales. BOE
ndm. 219, de 10 de septiembre de 2009, paginas 76453 a 76471. [Consultado el 29 de junio de 2017].
Disponible en: www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-14405
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B DESCRIPCION DEL FENOMENO DE LA TRATA DE SERES HUMANOS. ..

forzados, la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extirpacion de 6rganos’.

(03)  Estd ampliamente documentado que la trata con fines de explota-
cion sexual afecta mayoritariamente a mujeres y nifias?, aunque las formas de
explotacidn a las que son sometidas principalmente las mujeres y las nifias no
se agotan en la explotacion sexual e incluyen la explotacion laboral en sectores
altamente feminizados como el empleo del hogar, la agricultura o los matrimo-
nios forzosos. Ello supone que se haya reconocido internacionalmente que la
trata de mujeres es una forma de violencia de género, y una forma de discri-
minacion prohibida por la norma internacional y regional®.

(04) Espaiia es un pais de origen, transito y destino de la trata de
mujeres, hombres, nifios y nifias con fines de explotacion sexual y laboral®.

(05) Como se ha dicho, la trata de personas compromete los derechos
humanos, por lo que resulta, de todo punto, imprescindible abordarla desde una
perspectiva de derechos humanos. Esto implica que la normativa, las politicas
publicas y las actuaciones institucionales deben enfocarse hacia la proteccion
de los derechos fundamentales de las victimas, y centrarse en sus necesidades®.
Un enfoque de derechos humanos aplicado a la trata significa que la interven-
cion de las autoridades y de las entidades debe evitar la revictimizacion, y
buscar un equilibrio entre los derechos de la victima y todos los demds derechos
procesales, sefialadamente el derecho de defensa. Las personas que hayan sido
victimas de trata de seres humanos “deben de ser consideradas como sujetos

2 El Plan Integral de Lucha contra la Trata de Mujeres y Nifias con fines de Explotacién Sexual
refleja este impacto sobre mujeres y nifias y recoge los datos de los principales informes al respecto:
Informe Mundial sobre la Trata de Personas (2014) de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito (“Mujeres y nifias representan la gran mayoria de las victimas detectadas (el 70%)”); Segundo
Informe estadistico en materia de trata de seres humanos (2014) de Eurostat (“El 80% del total de las
victimas de la trata de seres humanos en Europa pertenecen al sexo femenino. Ademas, las mujeres son
la gran mayoria en el caso de la trata con fines de explotacion sexual (el 95%)”). Plan Integral de Lucha
contra la Trata de Mujeres y Nifias con fines de Explotacion Sexual 2015-2018, pags. 34-35. Disponible
en www.violenciagenero.msssi.gob.es/planActuacion/planContraExplotacionSexual/docs/Plan_Inte-
gral_Trata_18_Septiembre2015_2018.pdf

* Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, Asamblea General de Naciones
Unidas; Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica.

4 US Department of State ‘Trafficking in Persons Report 2015 (July 2015), pag. 313. Disponible
en: www.state.gov/documents/organization/243561.pdf

> Combatir. Prevenir. Proteger. La trata de seres humanos. Comentario conjunto de las Naciones
Unidas a la Directiva de la Unién Europea. Un enfoque basado en los derechos humanos. 2011. Disponible
en www.acnur.es/PDF/directivatratasereshumanosacnur_baja_20121218163652.pdf
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DESCRIPCION DEL FENOMENO DE LA TRATA DE SERES HUMANOS... B

y titulares de derechos y no como meros instrumentos para el correcto desa-
rrollo del procedimiento penal, o como inmigrantes en situacion irregular’™.
En el mismo sentido, una respuesta integral por parte de las autoridades exige
también que se incluyan acciones especificas que garanticen los derechos de
las nifias y nifios, quienes tienen derecho a medidas especiales de proteccion
en razon de su condicién de menores’.

(06)  Un enfoque de derechos humanos también debe incluir una pers-
pectiva de género. Ello significa comprender que todas las medidas que se
tomen deben de ser sensibles al género, es decir, tener en cuenta el distinto
impacto que tienen las normativas y medidas contra la trata en hombres y en
mujeres®. En palabras de la Comisién Europea que “las mujeres y los hombres,
nifias y niiios, son tratados en distintas circunstancias y requieren asistencia
Yy apoyo especifico en términos de género”.

La Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y lucha contra la trata
de seres humanos y a la proteccion de las victimas, introduce por primera vez
en su articulado la necesidad de abordar la trata desde una perspectiva de
género:

“Articulo 1 Objeto. La presente Directiva establece normas minimas relativas
a la definicion de las infracciones penales y de las sanciones en el dmbito de la
trata de seres humanos. También introduce disposiciones comunes teniendo en
cuenta la perspectiva de género para mejorar la prevencion de este delito y la
proteccion de las victimas.”

(07)  Por su parte, el enfoque de derechos de infancia significa que el
principio del interés superior del nifio y de la nifa debe considerarse y tenerse
en cuenta de manera primordial en todas las medidas o decisiones que les
afecten’. El interés superior debe ajustarse y definirse de forma individual, con
arreglo a la situacién concreta del nifio o nifia afectada, y teniendo en cuenta

¢ MIGUEL JUAN, CARMEN y FERNANDEZ PAREDES, TERESA. “La judicatura como
garantia de proteccion de los derechos de las victimas de trata” en Elementos para una teoria critica
prostitucional. Estudios de Derecho Constitucional, Ed. Comares, 2017.

7 Ibid. (Comentario conjunto) en p. 33

8 Ibid. (Comentario conjunto) en p. 33

¢ Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). UN doc. CRC/C/
GC/14. Disponible en http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.
aspx?symbolno=CRC%2fC%2fGC%2f14&Lang=en
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B DESCRIPCION DEL FENOMENO DE LA TRATA DE SERES HUMANOS. ..

el contexto, la situacion y las necesidades personales. Asimismo, significa que
los recursos de acogida deben adaptarse a las necesidades especificas de la
infancia y facilitar el ejercicio de sus derechos a la vida, la supervivencia, el
desarrollo, la educacién, la salud y la no discriminacion, entre otros.

I1.2. LA APLICACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS
HUMANOS EN EL ENJUICIAMIENTO DE LA TRATA.
LA ESTEREOTIPACION EN SEDE JUDICIAL

(08)  El entendimiento del fendmeno de la trata de seres humanos bajo
un enfoque de derechos humanos, libre de estereotipos de género, debe jugar
un rol fundamental en el papel de la Judicatura.

(09) A prop¢sito de ello, es necesario tener en cuenta que los estereo-
tipos de género atin condicionan tanto los procesos de identificacion de las
victimas, como la instruccién de las causas penales, y las propias vistas judi-
ciales. Existen prejuicios y estereotipos alrededor de las victimas de trata
(especialmente las mujeres explotadas sexualmente), que pueden afectar nega-
tivamente al ejercicio y defensa de sus derechos'.

(10)  EI Comité de la Convencién de la ONU para la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (Comité CEDAW) ha afir-
mado que:

“[l]os estereotipos y los prejuicios de género en el sistema judicial tienen con-
secuencias de gran alcance para el pleno disfrute de los derechos humanos de
las mujeres. Pueden impedir el acceso a la justicia en todas las esferas de la ley
y pueden afectar particularmente a las mujeres victimas y supervivientes de la
violencia. Los estereotipos distorsionan las percepciones y dan lugar a decisio-
nes basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos. Con fre-
cuencia, los Jueces adoptan normas rigidas sobre lo que consideran un
comportamiento apropiado de la mujer y castigan a las que no se ajustan a esos
estereotipos. El establecimiento de estereotipos afecta también a la credibilidad
de las declaraciones, los argumentos y los testimonios de las mujeres, como

10 FERNANDEZ RODRIGUEZ DE LIEVANA, G. “Aplicacién de la perspectiva de género en la
jurisdiccion civil”, en Imparticién de justicia con perspectivas de género en los distintos érganos juris-
diccionales. Cuadernos digitales de Formacion, 2016. CGPJ.
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DESCRIPCION DEL FENOMENO DE LA TRATA DE SERES HUMANOS... B

partes y como testigos. Esos estereotipos pueden hacer que los Jueces interpre-
ten erroneamente las leyes o las apliquen en forma defectuosa. Esto tiene
consecuencias de gran alcance, por ejemplo, en el derecho penal, ya que dan
por resultado que los perpetradores no sean considerados juridicamente res-
ponsables de las violaciones de los derechos de la mujer, manteniendo de esta
forma una cultura de impunidad. En todas las esferas de la ley, los estereotipos
comprometen la imparcialidad y la integridad del sistema de justicia, que a su
vez puede dar lugar a la denegacion de justicia, incluida la revictimizacion de
las denunciantes™".

(I11)  Las instituciones europeas también han reconocido que los este-
reotipos en materia de trata siguen presentes en las actuaciones judiciales
espafolas, y obstaculizan el acceso a la justicia de las victimas. Asi lo concluye
el Parlamento Europeo en su tltimo andlisis acerca de la implementacion de la
ya mentada Directiva 2011/36/UE, particularmente en relacion a Espafia'?. Este
diagnostico que nos llega desde Europa parece tener causa en un a veces limi-
tado entendimiento institucional de lo que verdaderamente es la trata de seres
humanos, y lo que supone para sus victimas. En muchas ocasiones, un analisis
riguroso de la prueba basado en la experiencia y situacion de explotacion vivida
se ve afectado por estereotipos, tales como la propia imagen que se asume como
cierta de lo que es una victima de trata y cémo debe ser su comportamiento.

(12)  Frente a ello, desde el ambito académico se han ido estableciendo
herramientas utiles para la aplicacién de un enfoque de derechos humanos que
evite recurrir —aun involuntariamente— al uso de estereotipos en el dmbito
judicial.

(13)  En primer lugar, es necesario recordar que un estereotipo “es una
vision generalizada o una preconcepcion sobre los atributos o caracteristicas
de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que tales miembros
deben cumplir’®. Las autoras Cook y Cusack enfatizan que no importa si estos
atributos o caracteristicas son comunes a todas las personas que conforman el

' Recomendacién general nim. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, parr. 26. Comité
CEDAW, Doc. CEDAW/C/GC/33. Disponible en http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/
Download.aspx?symbolno=CEDAW/C/GC/33&

12 EUROPEAN PARLIAMENT. Trafficking in Human Beings from a Gender Perspective. Direc-
tive 2011/36/EU. European Implementation Assessment, pp. 224.225, Abril 2016.

3 COOK, Rebecca y CUSACK, Simone (2010): Estereotipos de género. Perspectivas legales
transnacionales, Pensilvania, Universidad de Pensilvania, p. 11
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grupo, o si sus miembros, de hecho, no los poseen. El elemento clave es que,
“en tanto que se presume que el grupo especifico posee tales atributos o carac-
teristicas o cumple con dichos roles, se cree que una persona, por el solo hecho
de pertenecer a él, actuard de conformidad con la vision generalizada o pre-
concebida existente acerca del mismo™. Por su parte, los estereotipos de
género se refieren a la construccion social y cultural de hombres y mujeres, en
razon de sus diferentes funciones fisicas, bioldgicas, sexuales y sociales'. En
este punto la interseccionalidad es importante. Como explica Raphaéle Xenidis:
“Todo individuo estd, de hecho, integrado en una red compleja de membresias
sociales y grupos de identidad, que puede acumular desventajas”. Xenidis se
refiere, con esto, a aquellas situaciones de estereotipacion “compuesta” en las
que, por ejemplo, una persona estd en desventaja debido a su género y raza, o
sexo, religion y orientacion sexual, o sexo, estado de refugiado y discapacidad,
etc. A modo de ejemplo en el caso de B.S. vs. Espaiia, el TEDH sent6 un pre-
cedente importante al reconocer la situacion de extrema vulnerabilidad en que
se encuentran las mujeres africanas que ademads ejercen la prostitucién en
nuestro pafs, y que son discriminadas por estos factores en conjunto: el género,
la raza, el origen nacional, el estatus de extranjera y la actividad en la
prostitucion.

(14)  El acto de estereotipar es habitual en las interacciones y el pen-
samiento humanos. Los estereotipos ayudan a las personas a dar sentido
répidamente a lo que perciben (actian, de este modo, como atajos para enten-
der nuestro entorno). Pero, con su habitualidad, los estereotipos pasan a con-
vertirse “en una parte profundamente arraigada en nuestro inconsciente, de
tal forma que los aceptamos de manera acritica y no somos conscientes de
que los utilizamos en nuestro razonamiento.”'® Cuando los estereotipos impli-
can definir qué roles y acciones pueden (y deben) ejercer las personas, y llevan
al silenciamiento y sancién de aquellas personas que rechazan cumplir con
dichos roles estereotipicos que se les imponen, ya estamos ante estereotipos
dafiinos que pueden incluso conducir a la vulneraciéon de los derechos
humanos.

14 Tbid. COOK, Rebecca y CUSACK.

15 Tbid. COOK, Rebecca y CUSACK, p. 23.

16 A MIGUEL Carmen, FERNANDEZ PAREDES Teresa, La judicatura como garantia de protec-
cién de los derechos de las victimas de trata en Elementos para una teoria critica del sistema prostitucio-
nal, Coleccién: Estudios de derecho constitucional, Editorial: Comares, Madrid 2017.
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(15)  El papel de la Judicatura en la estereotipacion es muy importante
ya que puede “institucionalizar y perpetuar un estereotipo, dotdndolo de fuerza
y autoridad juridica”.

(16)  Un ejemplo muy claro de lo anterior lo encontramos en el reciente
caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Carvalho Pinto de Sousa
Morais v. Portugal (demanda no. 17484/15). La sentencia, dictada en julio de
2017, se refiere a la Sra. Maria Ivone Carvalho Pinto de Sousa, nacida en 1945
y a quien en 1993 se le diagnosticé una enfermedad ginecoldgica que requeria
ser operada. Tras la intervencion, la Sra. Carvalho comenz6 a sentir dolores
intensos y la pérdida de sensibilidad en su vagina, porque durante la operacién
se habia dafiado el nervio pudendo. Si bien se le concedié una indemnizacion,
la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo portugués redujo
el monto de la indemnizacion bajo el siguiente argumento: “Adicionalmente,
no puede olvidarse que al tiempo de la operacion la demandante ya contaba
con 50 aiios de edad y tenia hijos, esto es, una edad donde el sexo no es tan
importante como cuando se es joven, su importancia va reduciéndose con los
ainos™.

Frente a esta decision, la Sra. Carvalho presenté una demanda ante el
TEDH alegando que “el hacer caso omiso de su derecho a una vida sexual
[vulneraba] uno de los principios mds bdsicos de la dignidad humana y, por
consiguiente, los articulos 8 y 14 de la Convencion” 2.

El TEDH primero expuso como “las referencias a tradiciones, supuestos
generales o actitudes sociales imperantes en un pais en particular son justifi-
caciones insuficientes para una diferencia en el trato por razon de sexo”. El
Tribunal declaré que “la cuestion central a tratar no son consideraciones de
edad o sexo como tal, sino mas bien la suposicion de que la sexualidad no es
tan importante para una mujer de cincuenta afios y madre de dos hijos como
para alguien de menor edad”, y argumenté cémo: “Esa suposicion refleja una
idea tradicional de la sexualidad femenina como esencialmente vinculada a
los propdositos de tener hijos e ignora su relevancia fisica y psicologica para
la autorrealizacion de las mujeres como personas “. Para el TEDH “esas

7 MIGUEL Carmen, FERNANDEZ PAREDES Teresa, La judicatura como garantia de proteccién
de los derechos de las victimas de trata en Elementos para una teoria critica del sistema prostitucional,
Coleccion: Estudios de derecho constitucional, Editorial: Comares, Madrid 2017.

18 Carvalho Pinto de Sousa Morais v. Portugal, 25.07.2017 App. No. 17484/15, at para. 16.

19 [BID. para. 40. (traduccién no oficial)

20 para. 46. (traduccién no oficial)
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consideraciones muestran los prejuicios que prevalecen en la Judicatura en
Portugal” y, en base a ello concluy6 que los articulos 8 (derecho a la vida pri-
vada y familiar) y 14 (derecho a la no discriminacion) del Convenio habian sido
vulnerados.

(17)  Paraeliminar los estereotipos en el razonamiento judicial es nece-
sario, en primer lugar ser consciente de su existencia, en segundo lugar analizar
la forma en que dicho estereotipo opera en detrimento de las personas a las que
se refiere, y por dltimo tomar las medidas de reparacion oportunas para corregir
las percepciones erroneas.
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COMBATIENDO ESTEREOTIPOS:
UNA METODOLOGIA PARA LA JUDICATURA

Un estereotipo es preconcepcion sobre los
atributos o caracterfsticas de los miembros de
un grupo en particular o sobre los roles que

tales miembros deben cumplir.

* EJEMPLO

DE UN CASO

X es una mujer de 56 afos del pais
A. X llegé a Espana para trabajar en
el servicio doméstico en casa de una
familia. A su llegada, esta familia le
quito el pasaporte le prohibi6 salir
de casa, no le pagaba por sus
servicios y abusaba verbalmente de
ella. En una ocasion llegé a ser
victima de abuso sexual por parte
de uno de los miembros de la casa.

1) Eventualmente X encontrd la
manera de escapar de la casa y fue a
la policia. La policia interrogé a X y
le pregunt6 qué edad tenia. Cuando
X respondid, la policia que la
atendia, respondi6 que con esa edad
no podia obviamente ser abusada
sexualmente y por tanto no podia
ser una victima de trata. La policia
posteriormente le pidi6 su pasaporte
y sospechd que habia entrado en
Espafia de manera ilegal dado que
no parecia muy angustiada ni estaba
llorando. X no tenia su pasaporte lo
que le puso muy nerviosa y
abandon6 la comisaria.

2) X acudi6 a un hospital
solicitando ayuda médica dado que
el miedo y los problemas que tuvo
con la policia le habian causado un
cuadro de estrés y ataque de panico.
Los médicos la examinaron y al no
encontrar marcas de abuso fisico no
le dieron ningin tratamiento.

‘ ‘ Guia de criterios.indd 25

Por ejemplo: todas las victimas de trata son
mujeres; débiles; muy jovenes; han sido
explotadas sexualmente; han tratado de
escapar; han sufrido violencia fisica.

#

USO DE LA
METODOLOGIA

o
Nombrando un
estereotipo:

i. identificarlo su
forma y contenido
ii. describir de
qué manera hace
dario a la victima

(2}

Articular
normativamente la
obligacion de
eliminar los
estereotipos

(3]
Diseiiar las
reparaciones

R. Cook, S.
Stereotypin; snational Legal
Perspective:

ANALISIS JUDICIAL NO
ESTEREOTIPADO DEL CASO

El Tribunal identifica que:

1) La policia se basé en el falso
estereotipo de que “todas las
victimas de la trata son mujeres
jovenes que han sufrido abusos
sexuales y lloran”, y le dieron
credibilidad al testimonio de X, lo
que no garantiza su acceso a la
justicia y la vuelven a victimizar.

2) Los médicos confirmaron en un
falso estereotipo de que “todas las
victimas de trata sufren violencia
fisica” y no garantizaron el acceso
de X a la atencién médica.

El Tribunal concluye que ha habido
una violacién de los derechos de
acceso a la justicia y del derecho a
la salud (incluida la salud mental)
de X en relacién con el derecho a no
sufrir discriminacion por razones
de género, estatus migratorio y
condicién social.

El Tribunal recomienda que el
entrenamiento y formacién a la
policia y profesionales de salud
incluya un foco especial en
derechos humanos, trata y como
reconocer y evitar estereotipos.
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III. MODALIDADES DE TRATA DE SERES HUMANOS:

INDICADORES PARA SU DETECCION

IIL1. INTRODUCCION

Reflexion General

(18)  La deteccion. Se trata de una figura fundamental para desplegar
un sistema de proteccidn a las victimas, por lo que es esencial que quienes
ejercen su profesion en un dmbito en el que es probable que entren en contacto
con personas tratadas reciban formacion adecuada y estén sensibilizadas res-
pecto a esta grave violacion de derechos humanos. La Judicatura tiene un
importante papel en la deteccidn, incluso cuando no se estd investigando un
delito de trata de seres humanos. Esto resulta particularmente cierto para deter-
minados 6rganos judiciales, especialmente expuestos a casos de trata por las
competencias que tienen asignadas por Ley, como sucede con los Juzgados de
Instruccion, los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer (detrds del delito de
violencia en la pareja puede esconderse una situacion de trata bajo la figura del
loverboy), los Juzgados Contencioso-Administrativos llamados a resolver sobre
medidas adoptadas por las autoridades de extranjeria, y los Juzgados que tienen
atribuido el control de los CIEs. La Judicatura, en general, puede y debe tener
un papel activo en la deteccion de posibles victimas de trata.

(19)  Los indicadores de trata de seres humanos. A efectos de la
deteccién de posibles situaciones de trata de seres humanos revisten especial
importancia los denominados “indicadores” de trata. Son meros indicios que
nos alertan de la posibilidad de hallarnos ante una victima de trata de seres

27

‘ ‘ Guia de criterios.indd 27 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



H MODALIDADES DE TRATA DE SERES HUMANOS...

humanos. No existe una lista cerrada o exhaustiva de indicadores, y tienen un
caracter meramente orientativo. No es necesario que se den todos los indica-
dores para considerar que podemos estar ante una situacion de trata, y hay que
tener en cuenta que cada persona tiene una situacion diferenciada de las demds
y expresa las cosas de distinta manera. Hay que tener una mirada amplia y
desechar los estereotipos de todo tipo (especialmente de raza y de género). Es
importante tener en cuenta los distintos mecanismos de coaccién que utilizan
las mafias para amedrantar a las personas tratadas. Es importante precisar que
los instrumentos nacionales e internacionales hablan en todo momento de que
la identificacion de posibles victimas de trata debe hacerse en base a indicios
y no a certezas.

(20) A la hora de llevar a cabo la deteccidn de posibles casos de trata
de seres humanos es vital tener en cuenta los diferentes contextos de los que
proceden las personas tratadas, los factores culturales, la etnia, asi como la
cercana vinculacion de los investigados a las victimas, y su idioma o dialecto,
todo ello con el fin de habilitar las vias necesarias para hacer posible un enten-
dimiento en todos los aspectos. Hay que contar con el sentimiento de culpa que
a menudo presentan las personas tratadas, y con el hecho de que no se identi-
fiquen como victimas. Es esencial tener en cuenta que las victimas, a pesar de
estar identificadas y de haber dado el paso de denunciar, ampardndose incluso
en la Ley de Proteccion de Testigos, siguen manteniendo una actitud de des-
confianza hacia el sistema judicial, asi como en muchos casos ante las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad.

(21)  Igualmente importante a efectos de la deteccion de eventuales
situaciones de trata es tener en cuenta que el consentimiento de la persona
sometida a trata de seres humanos es irrelevante. Una persona sometida a
trata de seres humanos es siempre una victima, con independencia de que haya
podido prestar su consentimiento a una parte de los actos que integran el delito
de trata (el traslado, la explotacidn, etc...).

(22)  Sila persona tratada es adulta, el consentimiento es irrelevante
si se ha obtenido utilizando cualquiera de los medios coactivos contemplados
por el articulo 177 bis —violencia, amenaza, coaccion, fraude, engao, abuso de
poder o abuso de situacion de necesidad o vulnerabilidad—. En este respecto
seria muy positivo ahondar en el tema de Vudu o Juju, utilizado en algunas
zonas de Africa como forma de coaccién, para entender determinados compor-
tamientos de las victimas, como por ejemplo las incoherencias en sus declara-
ciones, la falta de concrecion en los datos y, sobre todo, el miedo a declarar
ante las amenazas vertidas hacia ellas y hacia sus familias. Es frecuente que
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las victimas de trata de seres humanos nieguen los hechos como forma de
protegerse. Es habitual que la familia o los seres allegados se encuentren impli-
cados en la captacion e incluso en la explotacion, lo que hace ain mas dificil
que la persona facilite una informacion suficientemente clara y amplia que
permita enjuiciar a los investigados. No todos los medios de coaccion implican
el ejercicio de una violencia visible sobre la persona, siendo necesario conocer
los distintos modus operandi de las mafias segitin su procedencia. Se ha detec-
tado el uso de medios de coaccién tales como préstamos hipotecarios en con-
diciones leoninas que amenazan la propiedad de las casas, préstamos con
elevados intereses diarios, o la adquisicién de compromisos culturales que se
convierten en leyes infranqueables y son suficientes para anular la voluntad de
la persona.

(23)  Sila persona es menor de edad, su consentimiento es siempre y
en todo caso irrelevante, no siendo necesario demostrar que se ha utilizado
ninguno de estos medios para obtenerlo.

IIL.2.  INDICADORES DE TRATA CON FINES DE
EXPLOTACION SEXUAL

(24)  El objetivo de esta seccion es ayudarle a detectar casos de trata
reconociendo algunos signos de ACCION, MEDIOS Y EXPLOTACION
SEXUAL. No todos estardn presentes en el caso al que se enfrenta.

Tenga en cuenta que las listas que se incluyen a continuacién no son
exhaustivas y que se pueden afiadir o modificar signos para reflejar los cambios
en el modus operandi de los tratantes.

(25) FINES: ;Encuentra algunos de los siguientes signos de que la
persona es victima de explotacion sexual?

La Persona no puede rechazar clientes, la obligan prostituirse incluso
cuando estd enferma o embarazada o la obligan a practicar sexo sin
condon.

La Persona no conserva el dinero que gana y debe entregarselo a otra
persona.

— La Persona siempre esta acompafiada cuando esta fuera.

Se niega a la Persona descansos, dias libres y tiempo libre o tiene que
estar siempre disponible para trabajar.

Se traslada a la Persona de un lugar a otro sin su consentimiento.
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(26) ACCION: .Observa algunos de los signos siguientes?

CONTRATACION

— La Persona no sabia donde iba a trabajar.

— La Persona pag6 honorarios excesivos por la contratacion.

— La Persona no tiene contrato laboral, los términos y condiciones del
mismo son poco claros o el contrato laboral esta escrito en un idioma
que la Persona no entiende.

TRANSPORTE, TRASLADO

— La Persona no organizo su transporte o no conocia la ruta del viaje
desde el lugar de origen hasta el lugar de destino.

— La Persona parece tener miedo del hombre o la mujer que la
acompaia.

— Un tercero le devuelve el pasaporte a la Persona justo antes de cruzar
la frontera.

— Las personas que viajan en grupo no parecen conocerse unas a otras.

ALOJAMIENTO, ACOGIDA

— La Persona vive y duerme en el lugar de trabajo.

— Hay hacinamiento en las zonas destinadas a dormir y las condiciones
son insalubres, no hay instalaciones de higiene bésicas, no existe dere-
cho de privacidad o esta limitado.

— La persona tiene limitada su libertad de movimientos en el lugar donde
vive.

(27) MEDIOS: ;Observa alguno de los siguientes signos?

AMENAZAS

— La Persona muestra miedo y ansiedad, especialmente en presencia del
supervisor, del responsable o de los hombres 0 mujeres que la acompa-
fan durante el transporte, traslado o cruce de fronteras.

— La Persona hace declaraciones que son incoherentes o indican
adoctrinamiento.

— Los hombres o mujeres que acompafian a la Persona muestran agresi-
vidad hacia ésta.
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USO DE LA FUERZA

— La Persona presenta heridas visibles (por ejemplo, magulladuras, cica-
trices, cortes, heridas en la boca y en la dentadura, quemaduras de
cigarrillos).

— La Persona presenta signos de ansiedad o miedo (por ejemplo, sudor,
temblor, dificultad a la hora de contestar preguntas directamente, evita
el contacto visual por razones no relacionadas con su cultura).

— LaPersona acude con frecuencia a urgencias por heridas, ETS, aborto, etc.

RESTRICCION DE MOVIMIENTOS

— La Persona vive y trabaja en el mismo lugar.

— Existen mecanismos de control en el lugar de prostitucién, como vigi-
lancia por video, carteles advirtiendo a las personas que no deben salir,
ventanas inaccesibles o con barrotes, puertas cerradas con llave, etc.

— El proxeneta (o el responsable del lugar de ocio) traslada a la Persona
de un lugar a otro sin su consentimiento.

AISLAMIENTO

— La persona no sabe donde se encuentra ni conoce su direccion.

El lugar en el que se ofrecen servicios sexuales se encuentra en una zona
remota de dificil acceso mediante transporte publico o privado.

La Persona no tiene acceso o tiene un acceso limitado a comunicaciones
(por ejemplo, teléfono, correo, Internet).

El proxeneta/empleador insiste en contestar a las preguntas en nombre
de la Persona y/o en traducir todas las conversaciones.

RETENCION DE DOCUMENTOS

— La Persona no estd en posesion o no tiene acceso a sus documentos de
identidad (pasaporte, carné de identidad, visado, permiso de trabajo o
de residencia) o a otros efectos personales de valor (billete de vuelta) y
no puede acceder a estos si lo solicita.

— Otras prostitutas (o trabajadores) se encuentran en la misma situacion,
sin acceso a sus documentos de identidad.

— Los documentos de identidad parecen falsificados.

RETENCION DE SALARIOS
— La Persona debe entregar todo el dinero que obtiene de los clientes a su
supervisor.
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— El empleador no puede presentar un contrato de trabajo o pruebas de
que se ha pagado el salario a la Persona, o los documentos de trabajo y
los registros salariales han sido alterados.

— Los pagos son irregulares y/o se retrasan con frecuencia.

— La Persona no sabe cuinto gana.

ENGANO

— La Persona no sabia que tendria que prostituirse o prestar servicios
sexuales.

— Los términos y condiciones reales del trabajo son diferentes de los que
se prometieron verbalmente o por escrito.

— La persona firmé un nuevo contrato laboral cuando llegé al trabajo.

ABUSO DE VULNERABILIDAD

— La Persona estd en una situacién administrativa irregular y no tiene
permiso de trabajo o de residencia.

— La Persona pertenece a un grupo que ha sido discriminado o no goza
de los mismos derechos en la sociedad (por ejemplo, por razones de
sexo, condicion de refugiado/asilo, etnicidad, discapacidad, condicién
de huérfano o por formar parte de un colectivo cultural o religioso
minoritario).

— La Persona tienen un nivel educativo limitado y/o es analfabeta o no
conoce la lengua local.

— La Persona estd en una situacién de multiple dependencia (por ejemplo,
depende del empleador para su alojamiento, comida y el trabajo de sus
familiares u otras prestaciones).

— La persona estd vinculada emocional y econdmicamente al empleador/
contratante (por ejemplo, debido a una relacion sentimental o familiar).

— La Persona se refiere a creencias religiosas o culturales con temor.

SERVIDUMBRE POR DEUDAS

— La Persona debe pagar un precio excesivo por la contratacion, el transporte,
el alojamiento, la comida, herramientas o equipos de seguridad que se
deducen directamente de su salario.

— Las condiciones para la devolucién de anticipos salariales no estdn claras
0 se manipulan.

— La persona debe trabajar para devolver una deuda realmente contraida o
heredada.
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— Los progenitores perciben un pago para dejar que el nifio o la nifia se

marchen.

— Los progenitores reciben un pago a cambio de que su hijo/hija se vaya con

(28)

los tratantes.

CUADRO RESUMEN INDICADORES

No hay
signos

Presencia
de signos

Se necesita mas
informacion

Accion

Contratacion

Transporte/traslado

Alojamiento/
acogida

Medios

Amenazas

Uso de la fuerza

Restriccion de
movimientos

Aislamiento

Retencion de
documentos

Retencion de
salarios

Fraude/engafio

Abuso de poder/
vulnerabilidad

Servidumbre por
deudas

Fines

Explotacién laboral

Explotacién sexual

Actividades ilicitas
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IIL.3.  INDICADORES DE TRATA CON FINES DE MENDICIDAD
FORZADA Y DE EXPLOTACION PARA REALIZAR
ACTIVIDADES DELICTIVAS

(29)  El objetivo de esta seccion es ayudarle a detectar casos de trata
reconociendo algunos signos de ACCION, MEDIOS Y EXPLOTACION
CON FINES DE MENDICIDAD O PARA REALIZAR ACTIVIDADES
DELICTIVAS. No todos estardn presentes en el caso al que se enfrenta.

Tenga en cuenta que las listas que se incluyen a continuacién no son
exhaustivas y que se pueden afadir o modificar signos para reflejar los cambios
en el modus operandi de los tratantes.

(30) FINES: ;Detecta alguno de los siguientes signos de que se ha
forzado a la persona a mendigar o a cometer actividades ilicitas?

— La Persona estd mendigando/vendiendo drogas/realizando actividades
delictivas todos los dias, durante todo el dia.

— Se traslada a la Persona de un lugar a otro para que mendigue o realice
actividades delictivas sin su consentimiento.

— La Persona parece discapacitada, embarazada o vulnerable por alguna

otra razon.
@ ‘ @

(31)  ACCION: {Observa algunos de los signos siguientes?

CONTRATACION
— La Persona no sabia donde iba a trabajar.
— La Persona pagé honorarios excesivos por el transporte y el traslado.

TRANSPORTE, TRASLADO

La Persona no organizd su transporte o no conoce la ruta del viaje desde
el lugar de origen hasta el lugar de destino.

— La Persona parece tener miedo del hombre o de la mujer que lo
acompaiia.

Un tercero le devuelve el pasaporte a la Persona justo antes de cruzar
la frontera.

— Las personas que viajan en grupo no parecen conocerse unas a otras.

ALOJAMIENTO, ACOGIDA
— Si la Persona vive y duerme en un lugar controlado por el explotador.
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— Hay hacinamiento en las zonas destinadas a dormir y las condiciones
son insalubres, no hay instalaciones de higiene bésicas, no existe dere-
cho de privacidad o esta limitado.

— Lapersona tiene limitada su libertad para moverse fuera del lugar donde
vive.

(32) MEDIOS: ;Observa algunos de los signos siguientes?

AMENAZAS

— La Persona muestra signos de miedo y ansiedad, especialmente en
presencia de personas que se mantienen cerca de ella cuando tiene que
mendigar o realizar actividades ilicitas o de personas que la acompafian
durante el transporte, traslado o cruce de fronteras.

— La Persona hace declaraciones que son incoherentes o indican
adoctrinamiento.

— Los hombres o las mujeres que se mantienen cerca de ella mientras tiene
que mendigar o realizar actividades ilicitas o que acompafian a la Per-
sona durante el transporte, el traslado o el cruce de fronteras se mues-
tran agresivas hacia esta.

USO DE LA FUERZA

— La Persona presenta heridas visibles (por ejemplo, magulladuras, cicatrices,
cortes, heridas en la boca y en la dentadura, quemaduras de cigarrillos).

— La Persona presenta signos de ansiedad o miedo (por ejemplo, sudor,
temblor, dificultad a la hora de contestar preguntas directamente, evita
el contacto visual por razones no relacionadas con su cultura).

RESTRICCION DE MOVIMIENTOS

— La Persona vive en un lugar impuesto por el explotador (jefe de la
banda, por ejemplo).

— Existen mecanismos de control en el lugar donde vive, como vigilancia
por video, carteles advirtiendo a las personas que no deben salir, ven-
tanas inaccesibles o con barrotes, puertas cerradas con llave, etc.

AISLAMIENTO

— La persona no sabe dénde se encuentra ni conoce su direccion.

— El lugar donde vive se encuentra en una zona remota de dificil acceso
mediante transporte publico o privado.
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— LaPersona no tiene acceso o tiene un acceso limitado a comunicaciones
(por ejemplo, teléfono, correo, Internet).

— El explotador controla los contactos con otras personas o insiste en
contestar a las preguntas en nombre de la Persona y/o en traducir todas
las conversaciones.

RETENCION DE DOCUMENTOS

— La Persona no estd en posesion o no tiene acceso a sus documentos de
identidad (pasaporte, carné de identidad, visado, permiso de trabajo o
de residencia) o a otros efectos personales de valor (billete de vuelta) y
no puede acceder a estos si lo solicita.

— Otras personas se encuentran en la misma situacion, sin acceso a sus
documentos de identidad.

— Los documentos de identidad parecen falsificados.

RETENCION DE SALARIOS

— La Persona no puede conservar el dinero que gana con sus actividades
delictivas.

— Se obliga a la Persona a comprar comida o pagar un alquiler al
explotador.

ENGANO
— La Persona no sabia que tendria que mendigar o realizar esas activida-
des ilegales.

ABUSO DE VULNERABILIDAD

— La Persona estd en una situacién administrativa irregular y no tiene
permiso de residencia o de trabajo.

— La Persona pertenece a un grupo que ha sido discriminado o no goza de
los mismos derechos en la sociedad (por ejemplo, por razones de sexo,
condicién de refugiado/asilo, etnicidad, discapacidad, condicién de huér-
fano o por formar parte de un colectivo cultural o religioso minoritario).

— La Persona tienen un nivel educativo limitado y/o es analfabeta o no
conoce la lengua local.

— LaPersona esta en una situacion de multiple dependencia (por ejemplo,
depende del empleador para su alojamiento, comida y el trabajo de sus
familiares u otras prestaciones).

— La Persona se refiere a creencias religiosas o culturales con temor.
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SERVIDUMBRE POR DEUDAS
— La Persona debe pagar un precio excesivo por la contratacion, el transporte,
el alojamiento, la comida, que se deducen directamente de sus ganancias.

— Las condiciones para la devolucién de anticipos no estdn claras o se

manipulan.

— Los tipos de interés aplicados a los anticipos no son razonables y pueden

exceder de los limites legales.

— Los progenitores reciben un pago a cambio de que su hijo/hija se vaya con

los tratantes.

(33)

CUADRO RESUMEN INDICADORES

No hay
signos

Presencia
de signos

Se necesita mas
informacion

Accion

Contratacion

Transporte/traslado

Alojamiento/
acogida

@ Medios

Amenazas

Uso de la fuerza

Restriccion de
movimientos

Aislamiento

Retencion de
documentos

Retencion de
salarios

Fraude/engafio

Abuso de poder/
vulnerabilidad

Servidumbre por
deudas
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No hay Presencia Se necesita mas
signos de signos informacion

Fines Explotacion laboral

Explotacion sexual

Actividades ilicitas

IIL4.  INDICADORES DE TRATA CON FINES DE
EXPLOTACION LABORAL

(34)  El objetivo de esta seccion es ayudarle a detectar casos de trata
reconociendo algunos signos de ACCION, MEDIOS Y EXPLOTACION
SEXUAL. No todos estardn presentes en el caso al que se enfrenta.

Tenga en cuenta que las listas que se incluyen a continuacién no son
exhaustivas y que se pueden afiadir o modificar signos para reflejar los cambios
en el modus operandi de los tratantes.

(35) FINES: ;Encuentra algunos de los siguientes signos de que la

@ persona es victima de explotaciéon laboral?

Las condiciones de trabajo infringen gravemente la legislacion laboral
y los convenios colectivos.

Se niega a la Persona descansos, dias libres y tiempo libre o tiene que
estar siempre disponible para trabajar.

El empleador no puede mostrar contratos laborales, seguros o registros
de las Personas.

La Persona no sabe cudnto gana.

(36) ACCION: {Observa alguno de los siguientes signos?

CONTRATACION

— La Persona no sabia donde iba a trabajar.

— La Persona pag6 honorarios excesivos por la contratacion.

— La Persona no tiene contrato laboral, los términos y condiciones del
mismo son poco claros o el contrato laboral estd escrito en un idioma
que la Persona no entiende.
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TRANSPORTE, TRASLADO

— LaPersona no organizé su transporte o no conoce la ruta del viaje desde
el lugar de origen hasta el lugar de destino.

— La Persona parece tener miedo del hombre o la mujer que la acompaia.

— Un tercero le devuelve el pasaporte a la Persona justo antes de cruzar
la frontera.

— Las personas que viajan en grupo no parecen conocerse unas a otras.

ALOJAMIENTO, ACOGIDA

— La Persona vive y duerme en el lugar trabajo.

— Hay hacinamiento en las zonas destinadas a dormir y las condiciones
son insalubres, no hay instalaciones de higiene bdsicas, no existe dere-
cho de privacidad o estd limitado.

— Lapersona tiene limitada su libertad de movimientos en el lugar donde
vive.

(37) MEDIOS: ;Observa alguno de los siguientes signos?

AMENAZAS

— La Persona muestra miedo y ansiedad, especialmente en presencia del
supervisor, del responsable o de los hombres o mujeres que la acompa-
nan durante el transporte, traslado o cruce de fronteras.

— La Persona hace declaraciones que son incoherentes o indican
adoctrinamiento.

— Los supervisores, responsables, hombres o mujeres que acompaiian a
la Persona durante el transporte, el traslado o el cruce de fronteras se
muestran agresivos hacia la Persona.

USO DE LA FUERZA

— LaPersona presenta heridas visibles (por ejemplo, magulladuras, cicatrices,
cortes, heridas en la boca y en la dentadura, quemaduras de cigarrillos).

— La Persona presenta signos de ansiedad o miedo (por ejemplo, sudor,
temblor, dificultad a la hora de contestar preguntas directamente, evita
el contacto visual por razones no relacionadas con su cultura).

RESTRICCION DE MOVIMIENTOS
— La Persona vive y trabaja en el mismo lugar.
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— Existen mecanismos de control en el lugar de trabajo, como vigilancia
por video, carteles advirtiendo a las personas que no deben salir, ven-
tanas inaccesibles o con barrotes, puertas cerradas con llave, etc.

AISLAMIENTO

La persona no sabe donde se encuentra ni conoce su direccion.

— El lugar de trabajo se encuentra en una zona remota de dificil acceso

mediante transporte publico o privado.

La Persona no tiene acceso o tiene un acceso limitado a comunicaciones

(por ejemplo, teléfono, correo, Internet).

— El empleador controla los contactos con otras personas o insiste en
contestar a las preguntas en nombre de la Persona y/o en traducir todas
las conversaciones.

RETENCION DE DOCUMENTOS

— La Persona no estd en posesion o no tiene acceso a sus documentos de
identidad (pasaporte, carné de identidad, visado, permiso de trabajo o
de residencia) o a otros efectos personales de valor (billete de vuelta) y
no puede acceder a estos si lo solicita.

— Otros trabajadores se encuentran en la misma situacion, sin acceso a
sus documentos de identidad.

— Los documentos de identidad parecen falsificados.

RETENCION DE SALARIOS

— El empleador no puede presentar un contrato de trabajo o pruebas de
que se ha pagado el salario a la Persona, o los documentos de trabajo y
los registros salariales han sido alterados.

— Los pagos son irregulares y/o se retrasan con frecuencia.

— La persona no entiende como se calculan los salarios o las deducciones
0 no sabe cudnto estd ganando.

ENGANO

— Los términos y condiciones reales del trabajo son diferentes de los que
se prometieron verbalmente.

— La persona firmé un nuevo contrato laboral cuando llegé al trabajo.
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ABUSO DE VULNERABILIDAD

La Persona estd en una situacién administrativa irregular y no tiene
permiso de trabajo o de residencia.

La Persona pertenece a un grupo que ha sido discriminado o no goza
de los mismos derechos en la sociedad (por ejemplo, por razones de
sexo, condicion de refugiado/asilo, etnicidad, discapacidad, condicién
de huérfano o por formar parte de un colectivo cultural o religioso
minoritario).

La Persona tiene un nivel educativo limitado y/o es analfabeta o no
conoce la lengua local.

La Persona estd en una situacion de multiple dependencia (por ejemplo,
depende del empleador para su alojamiento, comida y el trabajo de sus
familiares u otras prestaciones).

La Persona se refiere a creencias religiosas o culturales con temor.

SERVIDUMBRE POR DEUDAS

La Persona debe pagar un precio excesivo por la contratacion, el transporte,
el alojamiento, la comida, herramientas o equipos de seguridad que se
deducen directamente de su salario.

Las condiciones para la devolucién de anticipos salariales no estdn claras
0 se manipulan.

Los tipos de interés aplicados a los anticipos salariales no son razonables
y pueden exceder de los limites legales.

Los progenitores reciben un pago a cambio de que su hijo/hija se vaya con
los tratantes.

(38) CUADRO RESUMEN INDICADORES
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No hay Presencia Se necesita mas
signos de signos informacion
Accion Contratacién
Transporte/traslado
Alojamiento/
acogida
Medios | Amenazas
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No hay
signos

Presencia
de signos

Se necesita mas
informacion

Uso de la fuerza

Restriccion de
Movimientos

Aislamiento

Retencion de
Documentos

Retencion de
Salarios

Fraude/Engaio

Abuso de Poder/
Vulnerabilidad

Servidumbre por
Deudas

Fines

Explotacion
Laboral

Explotacion Sexual

Actividades Ilicitas

IIL.5. OTRAS FORMAS DE TRATA:

39)

(40)

Existen otras formas de trata de personas que deben tenerse en cuenta
y, a pesar de no estar ain muy extendidas, precisan estar alerta para su deteccion.
Algunas de estas formas de trata son la gestacién subrogada forzosa, la utilizacién
de bebés para adopciones ilegales, el trafico de 6rganos y el trafico de nifios y nifias.
Otra modalidad son los matrimonios forzosos, donde el consen-
timiento de la persona no existe ya que se encuentra bajo las 6rdenes del
patriarca. En ocasiones, estos matrimonios se dan de manera consensuada entre
las familias, incluso mediando la dote, desde el propio nacimiento de las nifias

o desde edades muy tempranas, sin su consentimiento.
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IV. DIFICULTADES DE LA INVESTIGACION POLICIAL

DE LA TRATA DE SERES HUMANOS

41)  El procedimiento para llevar a cabo investigaciones relacionadas
con el delito de trata de seres humanos en cualquiera de sus finalidades,
comienza con la deteccion e identificacion de una presunta victima, sea a
través de denuncia (interpuesta por la victima o por algin familiar o conocido)
o de la actuacion preventiva o investigadora.

(42)  Una vez localizada, identificada y protegida la victima, la investi-
gacion se encamina a la identificacion y detencién de los distintos actores
que intervienen en el delito, desde los tratantes o explotadores que se encuen-
tren con las victimas en la ultima fase de comision del hecho delictivo, hasta
los intervinientes en las diferentes fases del mismo (participantes en la capta-
cion, transporte, traslado, acogida, recepcion o alojamiento); ademads de asegu-
rar los elementos del delito.

43)  En todos aquellos casos en los que no existe una denuncia por
parte de la victima, la investigacion se centra en sus inicios en comprobar que
efectivamente existe el delito, convirtiéndose esta parte de la investigacion en
un proceso laborioso, del cual se puede destacar:

— Especializacion de los agentes intervinientes en trata de seres
humanos.

Colaboracion con entidades sociales.

Trabajo de campo.

— Inspecciones administrativas.

Conseguir establecer las relaciones de las victimas con los presuntos
autores.
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— Manifestaciones de la victima y demds actores intervinientes en el
delito, asi como de familiares o amigos.

— La colaboracién policial internacional cuando esta consista en trata de
seres humanos.

— Investigacion patrimonial.

IV.l. ESPECIALIZACION DE LOS AGENTES

(44)  Aunque los medios de investigacion no van a diferir demasiado de
los utilizados en el esclarecimiento de cualquier otro delito, este tipo delictivo
requiere que los agentes que intervengan como responsables directos de las
investigaciones posean una sdlida formacion en materia de trata de seres huma-
nos, en la que obtengan una visién global del delito, que les permita detectar
las situaciones de explotacion desde sus inicios.

(45)  El hecho de que, en numerosas ocasiones, las personas que estin
inmersas en situaciones de explotacion no se sientan victimas, hace que no
vean a las Fuerzas de Seguridad como una forma para salir de esta situacion,
sino como enemigos de los que deben huir. Para conseguir un acercamiento
mds eficaz, es de suma importancia que los investigadores se encuentren for-
mados, sean capaces de comprender la situacién en la que se encuentran las
victimas y empatizar con ellas.

(46)  Otradificultad es conseguir diferenciar el delito de trata de otros
tipos delictuales, como la inmigracion irregular, delitos contra la salud publica,
delitos contra el patrimonio, etc., ademds de aquellas otras situaciones en las
que las victimas son explotadas en trabajos que la sociedad podria calificar
como “normales”: agricultura, construccion, hosteleria, servicio doméstico, etc.
En todos estos casos la formacion de los agentes es fundamental, para evitar la
doble victimizacidn de las personas tratadas, por la propia situacion en la que
se encuentran y por el reproche social que sufren como consecuencia de las
actividades que desarrollan.

(47) Reconociendo el esfuerzo realizado en la formacion de los com-
ponentes destinados en unidades de investigacion, se hace necesario que ésta
llegue a todos los componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, en especial de aquéllos que en el desarrollo de su trabajo habitual, van
a ser los primeros en tener conocimiento de los hechos (agentes de primera
respuesta), como pueden ser las unidades de seguridad ciudadana y los espe-
cialistas en Extranjeria, Fronteras, Documentos Falsos y Fiscal.
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IV.2. COLABORACION CON ENTIDADES SOCIALES

(48)  Ladificultad que plantea, para las FFCCSS, el acercamiento a las
victimas, hace que la colaboracién con las entidades sociales, especializadas
en atencion este tipo de victimas, sea un medio para hacer llegar a las personas
la confianza que no tienen en la fuerzas de seguridad. Las entidades sociales,
al prestar sus servicios en el entorno de las victimas, consiguen llegar a ser un
punto de referencia y de confianza para ellas, a las que asesoran y protegen en
numerosas facetas, obteniendo una informacién privilegiada sobre posibles
casos de trata de seres humanos.

(49)  Esta colaboracion se debe llevar a cabo de una forma continuada,
no centrdndose en exclusiva en un hecho aislado. La colaboracion debe hacerse
extensible a todas las operaciones, de manera que, siempre que los investiga-
dores detecten una victima, se ponga a la misma en contacto con alguna de
estas entidades sociales. Con ello se logra uno de los objetivos bdsicos de toda
investigacion por trata de seres humanos: conseguir que las victimas tengan el
asesoramiento y proteccion que necesitan para salir de la situacién de explota-
cion y tener una vida adaptada a los derechos que le asisten en nuestro pafs.

(50)  En este apartado es importante resefiar la dificultad en encontrar
instituciones especializadas en la proteccién de victimas de explotacién
laboral.

IV.3. TRABAJO DE CAMPO

(51)  Enla fase inicial de la investigacion, el trabajo de calle, realizado
en el entorno de todos los participantes, hace posible que se puedan utilizar
posteriormente medios de investigacion mds eficaces, como puede ser la inter-
vencion de las comunicaciones, entradas y registros, etc... Debido a que la
mayor parte de las gestiones de esta fase se realizan sin el amparo de la auto-
ridad judicial, el trabajo debe llevarse a cabo con mayor esfuerzo de personal,
material y de tiempo.

(52)  Los problemas fundamentales en los inicios, se centran en la com-
probacion de la existencia del delito y de los roles que tiene cada persona. Existen
dificultades afiadidas, cuando la victima no se reconoce como tal —lo que resulta
frecuente en las investigaciones por delito de trata de seres humanos—y el cono-
cimiento del delito llega través de familiares, amigos, vecinos, de actuaciones
de prevencion, o de la informacién e inteligencia emitida por otras agencias.
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(53)  Constatar la existencia del hecho delictivo, conlleva la realizacién
de numerosas gestiones para comprobar, de entrada, que realmente existen las
personas contra las que se ha de dirigir la investigacién (consulta documental
y de bases de datos ayuntamientos, entidades bancarias, etc...).

(54)  Una vez verificada la existencia de las personas se llega a la fase
mds complicada, que consiste en comprobar la existencia de un delito, aun sin
poder concretar la participacion individual de cada persona. Acreditar el delito
exige un importante trabajo de campo: seguimientos, vigilancias estdticas,
inspecciones en locales, entrevistas con personas del entorno social, etc.

(55) Las entrevistas con personas del entorno exigen observacion y ana-
lisis previos de cada una de ellas, para evitar un aumento del riesgo para la victima.
También es conveniente el acercamiento a través de las Entidades Sociales.

(56)  Una circunstancia habitual en la investigacion de delitos de trata de
seres humanos es que no se consigue obtener la denuncia o manifestacion de las
victimas, bien por no sentirse victimas, bien por miedo a las represalias hacia
su persona, familia o bienes. En ocasiones las victimas sienten mds confianza
hacia los presuntos autores del delito, que hacia los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, quienes representan una amenaza para su futuro mas
proximo, por tratarse en muchos casos de personas en situacion administrativa
irregular que temen ser expulsadas del pais, o tener que enfrentarse en soledad
a los retos que plantea la vida en una sociedad desconocida para ellas.

(57) Comprobada la existencia del delito y de las personas presunta-
mente implicadas, se pasa a la fase de obtencién de las evidencias necesarias
para aportar al procedimiento. El principal problema que encuentra el investi-
gador de este tipo delictivo es la dificultad de encontrar pruebas materiales
objetivas ajenas a la propia victima del delito, por lo que el testimonio de las
victimas pasa ocupar el lugar de prueba principal.

(58)  Con el objeto de evitar que la carga de la prueba recaiga en exclu-
siva sobre las victimas, es necesario acudir a medios de investigacién que en
ocasiones requieren una limitacion de los derechos fundamentales (interven-
ciones de las comunicaciones, uso de dispositivos de localizacion, registros
domiciliarios, etc).

(59)  Para que las autorizaciones judiciales restrictivas de los derechos
de los ciudadanos cumplan con la funcién para la que fueron solicitadas, y
puedan servir para que el Tribunal funde una sentencia de condena, es necesaria
una completa motivacion de las peticiones policiales, lo que a su vez que
requiere de un esfuerzo adicional (personal y material) en el trabajo de recopi-
lacion de indicios o evidencias.
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(60)  Paraevitar la desmotivacion en los agentes, garantizar la economia
de medios, y no dilatar las investigaciones, es muy conveniente contar con el
asesoramiento de los Fiscales Delegados de Extranjeria, ya que orientan a los
investigadores de las necesidades que tienen para sostener la acusacion durante
el proceso. Con ello se favorece que el trabajo realizado pueda culminar con
éxito y no se convierta en un esfuerzo inutil.

IV.4. INSPECCIONES ADMINISTRATIVAS

(61)  Una forma de detectar posibles victimas de trata es a través de
inspecciones administrativas llevadas a cabo en locales donde se ejerce la
prostitucidn, inspecciones que pueden realizarse con cardcter preventivo o con
motivo de las labores operativas de investigacion. Para que estas inspecciones
sean eficaces es necesario un importante trabajo de planificacién y coordina-
cién previo, destacando la colaboracion con la Inspeccion de Trabajo y Segu-
ridad Social y con las Entidades Sociales.

(62)  Se ha detectado un aumento en el uso de viviendas particulares
(pisos, chalets) para el ejercicio de la prostitucién. Este fenomeno lleva a que
disminuya la presion ejercida por las fuerzas policiales, ya que se genera la duda
si se trata de un establecimiento de ocio, o de un domicilio particular, con las
restricciones que conlleva la practica de cualquier diligencia de investigacion
en este ultimo caso.

IV.5. ESTABLECER LA RELACION DE LAS VICTIMAS CON
LOS TRATANTES

(63) Con el trabajo efectuado en los puntos anteriores, deberia poder
establecerse una relacion que vincula a todas las personas participantes en
el hecho delictivo, y el rol desempenado por cada una de ellas. No obstante,
en ocasiones ni siquiera con la practica de todas las diligencias de investi-
gacion expresadas en apartados anteriores es posible obtener las evidencias
necesarias para acreditar, prima facie, la responsabilidad individual de cada
uno de posibles autores, o incluso la existencia misma del delito investigado
(p-€j. en casos de prostitucion, no se logran indicios suficientes que permitan
demostrar que el ejercicio de la prostitucién no es estrictamente
voluntario).
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(64) Llegados a este punto es necesario recurrir a otros medios de
investigacion mas restrictivos de derechos, como puede ser la intervencion de
las comunicaciones o los registros domiciliarios. Para que estos medios de
investigacion, durante el proceso judicial, no se conviertan en una forma de
defensa para los autores es necesaria una completa y adecuada motivacion de
los autos judiciales que autorizan la restriccion de derechos. El trabajo de inves-
tigacion realizado previamente y que sirve de base a la peticion policial es
fundamental para aportar al Juzgado de Instruccion los elementos de juicio en
que habra de sustentarse el auto. Es por ello que el atestado que acompaiie a la
peticion policial de medidas de investigacion restrictivas de derechos funda-
mentales recoja y describa de manera clara, ordenada, rigurosa y detallada
todas las diligencias practicadas durante la fase de investigacion policial previa,
y los elementos de juicio obtenidos con las mismas.

(65) En este momento concreto la colaboracién de la fuerza policial
investigadora con el Juzgado de Instruccion o la Fiscalia especializada se con-
vierte en indispensable. Esta colaboracion serd la mejor ayuda para los inves-
tigadores, orientdndolos en los pasos restantes y para saber hasta qué punto es
necesario profundizar en la investigacion sin poner en riesgo el resultado.

IV.6. MANIFESTACIONES DE VICTIMAS, FAMILIARES Y
AMIGOS

(66)  Una vez establecido el grado de implicacién de cada persona en el
hecho investigado, se hace necesario pasar a la fase de toma de manifestacién
de las victimas, y de aquellas personas de su entorno de las que se sepa con
certeza que no estan implicadas en la comision del delito investigado.

(67) Lo primero que debe destacarse en este punto es que en las inves-
tigaciones por delito de trata de seres humanos es sumamente complicado
obtener una declaracion de las victimas en que éstas se reconozcan como tales
o afirmen estar sometidas a una situacién de trata. Esto se debe a diversos
factores, entre los que puede destacarse el miedo a las represalias sobre su
persona o sobre familiares y allegados, en Espafia o en su pais de origen.

(68)  Precisamente por ello es importante contar, para la realizacion de
estas diligencias policiales, con la colaboracion de las entidades especializadas
en atencion a victimas de trata de seres humanos, con las que las victimas
pueden establecer relaciones de mayor confianza y seguridad. En el transcurso
de la entrevista es de suma importancia que se identifique adecuadamente a
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todas aquellas personas que retinan indicadores de trata como victimas de trata
de seres humanos. Con esta identificacion se abre a estas personas la puerta a
todo el catdlogo de derechos que nuestro ordenamiento juridico reconoce a las
victimas de trata (derecho a disfrutar del periodo de restablecimiento y reflexion,
a recibir asistencia juridica gratuita, derecho a recibir asistencia médica, psi-
co-social, etc.), y se pueden solicitar y adoptar las medidas de proteccion
necesarias para garantizar su seguridad.

(69)  En la primera entrevista policial, es muy importante trasmitir a la
victima que los investigadores son el principio del fin de su calvario, no ejer-
ciendo presion y ddndole el tiempo necesario para que tome conciencia de la
necesidad de declarar su situacion.

(70)  En cuanto al contenido de la declaracién/manifestacion, es impor-
tante obtener la informacion que confirme los indicios y evidencias previamente
obtenidos en las investigaciones preliminares, con el objeto de conseguir que
la acusacién no recaiga en exclusiva sobre la manifestacion, sino que pueda
sostenerse gracias al trabajo policial previo.

(71)  Debido al elevado riesgo que existe en las causas por trata de seres
humanos de que las victimas no se personen a las sesiones del juicio oral, es
conveniente que por parte del Juzgado de Instruccion se reciba declaracion a
la victima con todas las garantias precisas para poder servir como prueba pre-
constituida. Aunque corresponde al Juez de Instruccidon decidir en qué casos
resulta procedente llevar a cabo esta clase de pruebas, es conveniente que por
la Policia Judicial se solicite su préctica. A la prueba preconstituida se refiere
en detalle el epigrafe VI.2.f) de esta guia.

IV.7. COLABORACION POLICIAL INTERNACIONAL

(72)  En una parte importante de las investigaciones nos encontramos
con personas extranjeras implicadas en los delitos de trata, circunstancia en la
que se recurre a solicitar, a través de los canales de comunicacién entre las
fuerzas policiales de los distintos paises, la informacion e inteligencia apro-
piada. En las FCSE, existen unidades especializadas en comunicaciones inter-
nacionales, donde se orientan y dirigen los procesos de peticion.

(73)  Con estos especialistas en colaboracién internacional se consigue
confianza, tanto en los investigadores como en las victimas, ya que las fuerzas
policiales de su pais de origen toman conocimiento del hecho y pueden prestar
auxilio a sus familiares, o a la propia victima en el caso solicitar el retorno,
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ademads de dar continuidad a la investigacion, para completar el conocimiento
de todas las fases del delito (p.ej. con los paises miembros de Europol se trabaja
con Equipos Conjuntos de Investigacion y con terceros paises con Equipos de
Andlisis Conjuntos).

(74)  En el momento de solicitar el auxilio internacional deben tenerse
en cuenta las circunstancias del pais al que se requiere, al encontrarnos con
paises en los que no existe Estado, o éste es practicamente incapaz de prestar
la ayuda solicitada (como sucede con amplias zonas de Africa o de Oriente).
Junto a esta dificultad también hay que meditar la situacién personal de las
victimas en sus paises de origen, puesto que podria estar siendo perseguida por
motivos ideoldgicos, religiosos, etc., y una comunicacién con su pais podria
colocar a la victima o sus familiares en situacion de riesgo.
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V. DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE TRATA DE SERES

HUMANOS

(75) Latrata ha sido caracterizada como una forma de servidumbre
y esclavitud por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos?'. Dada la natu-
raleza absoluta de la prohibicion de la servidumbre, la esclavitud y el trabajo
forzado y su configuracion como ius cogens, los Estados tienen la obligacion
de actuar de acuerdo con el principio de diligencia debida para prevenir y
castigar estos actos, asi como para proteger y reparar a sus victimas. El
Tribunal ha establecido una serie de obligaciones positivas para los Estados
que son las de: (1) garantizar la existencia de un marco juridico nacional que
asegure la proteccion efectiva y practica de los derechos de las victimas o
potenciales victimas de trata, (2) tomar todas las medidas operativas nece-
sarias para proteger a dichas victimas o potenciales victimas, y (3) investigar
toda situacion de trata de manera efectiva en aras de perseguir y castigar a
los culpables®.

(76)  Asi, la principal responsabilidad en la persecucion e investigacion
del delito y en el castigo de sus culpables es de las autoridades estatales y no
de las victimas. Ellas pueden decidir colaborar en los procedimientos, en cuyo
caso tienen derecho a la proteccion del Estatuto de la victima del delito y de la

2l El Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
establece en su articulo 4 la prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado: “1. Nadie podra ser some-
tido a esclavitud o servidumbre. 2. Nadie podra ser constreiiido a realizar un trabajo forzado u
obligatorio.”

22 Sentencia del caso Rantsev c. Chipre y Rusia, de 7 de julio de 2010. Demanda no. 25965/04,
paras. 283-289. TEDH.
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Directiva 2012/29/UE?, pero la Directiva sobre trata de 2011 deja claro que la
asistencia y el apoyo a las victimas no debe supeditarse a su voluntad de
cooperar en la investigacion penal, la instruccion o el juicio®*.

V.. DERECHO A UN PROCESO DE IDENTIFICACION CON
PLENAS GARANTIAS

Marco normativo internacional

— Protocolo de Palermo contra la trata de personas (art. 6.1)

— Protocolo facultativo de la Convencion de los Derechos del Nifio relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia (art. 8.1e y 8.2)

Sistema juridico europeo/espaiiol

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres

humanos de 2005 (arts. 10 y 11)

Convenio del Consejo Europeo relativo a la proteccion del menor de

2007 (art. 31 e)

— Directiva 2004/81, relativa a la expedicion de un permiso para nacio-

nales de terceros paises que cooperen con las autoridades (art. 9 a'y ¢)

Directiva 2011/36 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres

humanos y a la proteccién de las mismas (art. 11.4)

— Plan Integral de lucha contra la trata de mujeres con fines de explotacion
sexual (prioridad 2)

» Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos.
Disponible en www.boe.es/doue/2012/315/L00057-00073.pdf

2+ Articulo 11.3. Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011,
relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas. Dis-
ponible en www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2011-80799
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Contenido

Con el objetivo de la prevencién y lucha contra la trata, se debe tener
en cuenta lo siguiente:

— Debe llevarse a cabo una identificacion, asistencia y apoyo temprano a
las victimas para garantizar el acceso a derechos.

— Las medidas adoptadas deben realizarse bajo la perspectiva de género
y salvaguardando el interés de los nifios/as.

— La prevencion y lucha contra la trata implica una colaboracion de las
autoridades competentes y las organizaciones responsables de prestar
asistencia.

— Facilitar medidas de acceso a las organizaciones especializadas a las
mujeres rechazadas en la frontera, a fin de reforzar su identificacion.

V.2. DERECHO A LA NO DEVOLUCION
Marco normativo internacional

— Protocolo de Palermo contra la trata de personas (Articulo 14 Clausula
de salvaguardia)

— Convencién de Ginebra (art. 33)

— Convencién contra la tortura (art. 3)

Sistema juridico europeo/espafiol

— Convencioén Europea de Derechos Humanos (art. 3)

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (articulo 40.4)

— Directiva 2004/81, relativa a la expedicion de un permiso para nacio-
nales de terceros paises que cooperen con las autoridades (art. 6.2)

— Directiva 2011/36 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las mismas (art. 11.6)

— Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (arts. 34.3, 57.6, 64.5).

— Ley de asilo.
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Contenido

No serd ejecutable la medida de expulsion o se suspenderd la ejecucion de
la resolucién de expulsion:

— Cuando esta viole el principio de no devolucion,

— Afecte a mujeres embarazadas, vulnerando su salud,

— Mientras se formalice una peticién de proteccién internacional hasta
que haya sido inadmitida a trdmite o resuelta.

El otorgamiento de la condicién de refugiado/a fruto de la peticion de asilo

garantiza a su vez el acceso a una serie de derechos ademds de suponer su no
devolucién o expulsién®.

V.3. DERECI—!O A LA ASISTENCIA INTEGRAL (MEDICA,
PSICOLOGICA, SOCIAL, LEGAL, ETC.)
Marco normativo internacional

— Protocolo de Palermo contra la trata de personas (art. 6.3)

Sistema juridico europeo/espaiiol

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (art. 12 y art. 29.1)

— Directiva 2004/81, relativa a la expedicion de un permiso para nacio-
nales de terceros paises que cooperen con las autoridades (art. 9 b)

2 A este respecto, ver: Informe del Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporaneas de la Escla-
vitud en su 29° periodo de sesiones [en linea]. Documento E/CN.4/Sub.2/2004/36, de 20 de julio de 2004.
Parrafo 29: “Exhorta a los Estados a que velen por que la proteccion y el apoyo que se presten a las victimas
sean un elemento central de toda politica contra la trata de personas, y en particular para que: a) No se
expulse del pais de recepcion a ninguna victima de trata de personas si hay una probabilidad razonable
de que vuelva a ser objeto de trata o de ser sometida a otras formas de darios graves, independientemente
de que decida cooperar en las diligencias penales”.http://190.41.250.173/R1J/BASES/Nuevdh/36.pdf
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— Directiva 2011/92/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y
la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil (art. 19)

— Convenio del Consejo Europeo relativo a la proteccién del menor de
2007 (arts. 6, 11, 14, 31 d)

— Directiva 2011/36 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccién de las mismas (arts. 11.1, 11.2, 12.2, 12.3,
12.4)

— Plan Integral de lucha contra la trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual (prioridad 2)

— Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracion social (art. 59 bis)

Contenido
Es necesario asistir a las victimas en:

— su restablecimiento fisico, psicoldgico y social,
— su acceso a la tutela judicial efectiva, y
@ — en evitar la victimizacion secundaria. @

Es imprescindible para la garantia efectiva de estos derechos, que las auto-
ridades competentes tengan formacion y trabajen en cooperacion con entidades
especializadas en la lucha contra la trata de seres humanos y en la proteccion de
las victimas con un enfoque de derechos humanos y perspectiva de género.

V4. DERECHO AL PERIODO DE RESTABLECIMIENTO Y
REFLEXION

Marco normativo internacional
Sistema juridico europeo/espaiiol
— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (art. 13).

— Directiva 2004/81, relativa a la expedicion de un permiso para nacio-
nales de terceros paises que cooperen con las autoridades (art. 6).
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— Directiva 2011/36 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres

humanos y a la proteccion de las mismas (considerando 18; art. 11.6)

— Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de

los extranjeros en Espafa y su integracion social (art. 59 bis)

— Plan Integral de lucha contra la trata de mujeres con fines de explotacion

sexual (prioridad 2, objetivo especifico 6)

Contenido

Este derecho se configura como un mecanismo que permite alejar a las

victimas de trata y protegerlas de la influencia de las redes de trata, con el fin
de que puedan tomar decisiones informadas sobre colaborar o no con las auto-
ridades en la investigacion y persecucion de los autores del delito, y en su caso,
en el procedimiento penal:
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Este derecho garantiza a las personas identificadas como victimas de
trata un periodo de tiempo de al menos noventa dias (90), para que
puedan ser informadas y decidir acerca de sus opciones.

Se les deberd proporcionar informacién completa sobre este derecho,
atendiendo a las circunstancias personales de cada victima y en especial
al interés superior del menor.

Durante este periodo se le ofrece apoyo y se regulariza la estancia, no
pudiendo adoptarse ninguna medida de extrafiamiento.

Se podra ofrecer apoyo de los hijos/as menores de edad o con discapa-
cidad que se encuentren en Espafia en el momento de la identificacion,
y con cardcter extraordinario a aquellas otras personas vinculadas que
se encuentren en Espafia en una situacién de desproteccion.
Finalizado el periodo de reflexion concedido se estudiard el caso de la
victima a fin de determinar si es necesaria una ampliacién del mismo.
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V.5.  DERECHO A OBTENER PERMISOS DE RESIDENCIA POR
CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES, POR SITUACION
PERSONAL O POR COLABORACION

Marco normativo internacional

— Protocolo de Palermo (art. 7).

Sistema juridico europeo/espafiol

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (arts. 14.1, 14.2).

— Directiva 2004/81, relativa a la expedicion de un permiso para nacio-
nales de terceros paises que cooperen con las autoridades (art. 8).

— Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (art. 59 bis).

Contenido
@ @

Para garantizar la proteccion de las victimas de trata, el Estado debera
disponer procedimientos que regularicen su situacién administrativa.

Asi, por su situacién personal, las victimas tienen derecho a que se les
conceda permiso de residencia y trabajo. Estos permisos son renovables y
pueden estar vinculados a:

a) la cooperacion con las actuaciones de las autoridades para la persecu-
cion del delito (investigacion y/o procedimiento penal)

b) o bien a la situacién personal de la victima?®.

Ademds, se les deberdn ofrecer facilidades para su integracion social.

% Los Derechos Humanos y la trata de personas. Folleto Informativo N° 36. Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. www.ohchr.org/Documents/Publications/
FS36_sp.pdf
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V.6. DERECHO AL ACOMPANAMIENTO EN EL PROCESO DE
RETORNO Y AVISO A PAIS DE ORIGEN

Marco normativo internacional

— Protocolo de Palermo (art. 8).

Sistema juridico europeo

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (art. 16).

— Directiva 2012/29/UE normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos (art. 3.3).

— Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracion social (art. 59 bis).

Contenido

La autoridad competente podrd facilitarle a la victima, a su eleccion, el
retorno asistido a su pais de procedencia o la autorizacion de residencia y tra-
bajo por circunstancias de necesidad.

La devolucién de la victima a otro Estado debera hacerse con respeto y
garantia de sus derechos, seguridad, y dignidad.

Adoptarse todas las medidas necesarias para fomentar programas de
repatriacion que eviten la revictimizacion.

V.7. DERECHO A LA PROTECCION (ANTES, DURANTE Y
DESPUES DEL PROCEDIMIENTO PENAL Y CON
INDEPENDENCIA DE ESTE)

Marco normativo internacional

— Protocolo de Palermo contra la trata de personas (arts. 5, 6.2).
— Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (arts. 24.1, 24.2, 25.3).
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— Protocolo Facultativo de la Convencidn de los Derechos del Nifio y de
la Nifia (art. 8).

Sistema juridico europeo/espaiiol

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (arts. 12.2, 12.6, 27, 29.1).

— Directiva 2004/81, relativa a la expedicion de un permiso para nacio-
nales de terceros paises que cooperen con las autoridades (arts. 6.4, 7.2,
74).

— Convenio del Consejo Europeo relativo a la proteccién del menor del
afio 2007 (arts. 30.1, 30.2, 31).

— Directiva 2011/36 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las mismas (arts. 12, 15).

— Directiva 2012/29/UE sobre normas minimas sobre los derechos, el
apoyo y la proteccion de las victimas de delitos (art. 13).

— Estatuto de la victima del delito (art. 14, 21).

Contenido

Las victimas tienen derecho a que se tengan en cuenta sus necesidades en
materia de seguridad y proteccién antes, durante y con independencia de un
procedimiento penal.

Esto implica que las autoridades deberdn tomar todas las medidas nece-
sarias para garantizar su proteccion integral, incluida la proteccion que se
otorgue antes, durante y después del proceso penal.

Esta nocion, en el &mbito jurisdiccional, se materializa en el derecho de
las victimas a la tutela judicial efectiva (acceso a la justicia), a la eficacia pro-
cesal, y el apoyo necesario durante todas las diligencias practicadas en via
judicial y/o administrativa.
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V.8. DERECHO A LA NO DETENCION, ACUSACION O
PROCESAMIENTO

Marco normativo internacional

— Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer (art. 4 f).

Sistema juridico europeo/espaiiol

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (art. 26).

Directiva 2004/81, relativa a la expedicion de un permiso para nacio-
nales de terceros paises que cooperen con las autoridades (art. 6.2).

— Directiva 2011/36 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccién de las mismas (art. 12.4).

Codigo Penal (177 bis. Ap.11).

Contenido

Las victimas de trata se encuentran en una situacion de desproteccién y
especial vulnerabilidad como consecuencia de las circunstancias de explotacién
que las rodean.

Es por ello, que las victimas de trata quedardn exentas de pena por las
infracciones que cometan en la situacién de explotacion a las que han sido
sometidas a través de la violencia, intimidacion, engafio o abuso.

V9. DERECHO A LA COMPENSACION/REPARACION
Marco normativo internacional
— Protocolo de Palermo contra la Trata de Personas (art. 6.3.6).
— Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional (art. 25.2).
— Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer (art. 4 d).
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— Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delito y Abuso de Poder (Asamblea
General, 1995).

— Principios y Directrices Basicas sobre el Derecho a Interponer Recursos
y Obtener Reparaciones (Asamblea General, 2000).

Sistema juridico europeo/espaiiol

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (art. 15).

— Directiva 2011/36 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las mismas (art. 17).

— Estatuto de la victima del delito (art. 15).

— LECrim (arts. 109 y 110).

Contenido

Las victimas de trata tienen derecho a una reparacion integral por parte
de las autoridades.

Los Estados partes deben, en su legislacion interna, prever mecanismos
destinados a la obtencién por parte de la victima de una reparacién integral,
incluida una indemnizacién por los dafios causados por parte de los autores del
delito.

Como victimas dentro del proceso penal, tienen el derecho a ser instruidas
sobre su derecho a obtener una indemnizacion por el perjuicio causado, trasla-
dandose este derecho a su conyuge o parientes mas cercanos en caso de muerte
de la victima. Asimismo, previa autorizacién de la victima del delito, dicha
accion podra ser ejercitada por asociaciones de victimas o personas juridicas
legitimadas legalmente para hacer valer sus derechos.

No ser parte de la causa, no despoja a la victima de su derecho a una
compensacion.
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V.10. DERECHO A UNA EVALUACION INDIVIDUALIZADA
Marco normativo internacional

— Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unién
Europea. Un enfoque basado en los derechos humanos (arts. 12.3 y 14.1)

Sistema juridico europeo/espaiiol

— Directiva 2012/29/UE normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos (parrs. 55, 56, 58).

— Directiva 2011/36 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las mismas (parr. 18, 19 y 20).

— Directiva 2012/29/UE normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos (art. 22).

— Estatuto de la victima del delito (arts. 30, 31 y 32).

— Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracion social (art. 59 bis).

Contenido

Para la determinacion eficaz del riesgo que sufren las victimas de trata de
una revictimizacion es necesario realizar una evaluacién individual de su situa-
cién personal, a fin de establecer las necesidades o medidas especiales de
proteccion que deban adoptarse.

La evaluacion individual tendrd en cuenta:

a) Las caracteristicas personales de la victima: sexo, edad, identidad o
expresion de género, etnia, orientacion sexual, discapacidad, experien-
cia anterior de delitos, etc.

b) El tipo de naturaleza del delito

¢) Las circunstancias en las que se ha desarrollado el delito
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V.11. DERECHO A LA TRADUCCION E INTERPRETACION
Marco normativo internacional

— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.3. a) y ).

Sistema juridico europeo/espaiiol

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (art. 12.c).

— Convenio Europeo de Derechos Humanos (arts. 5.2 y 6).

— Directiva 2004/81/CE relativa a la expedicion de un permiso de resi-
dencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de
seres humanos (art. 7.3).

— Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las mismas (art. 11.5).

— Directiva 2012/29/UE normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos (arts. 4.1.f; 7.1).

— Estatuto de la victima del delito (art. 6 'y 27).

— Ley Orgénica del Poder Judicial (art. 231.5).

Contenido
Las victimas de trata tienen derecho a la asistencia lingiiistica gratuita y
traduccion escrita. Debiendo ser informadas sobre el modo y condiciones para
acceder a su derecho de interpretacién y traduccion, tanto ante las autoridades
de instruccién como las judiciales, comprendiendo esto actuaciones como:
investigaciones policiales o audiencias, entre otras.
V.12. DERECHO A LA INFORMACION

Marco normativo internacional

— Protocolo de Palermo contra la Trata de Personas (art. 6.2.a), 6.3.b).
— Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art. 19).
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— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19.2).

Sistema juridico europeo/espaiiol

Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (arts. 12.d; 15.1; 16.6).

Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 11).
Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccién de las mismas (art. 11.5 y 11.6).
Directiva 2012/29/UE normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos (art. 1. 1) y 2); art. 3.1); art. 6.
1), 2), 3),4),5)y 6); art. 7. 3); art. 9. a) y b); art. 12. 1.b); art. 11.3).
Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo relativa al estatuto de la
victima en el proceso penal (art. 4.1. a).

Estatuto de la victima del delito (considerando II, V; arts. 7, 14, 19. 2).
3). 8) 11.¢) .19), 21, 25, 27).

Contenido

Las victimas tienen derecho a ser informadas en todo momento sobre las

medidas de asistencia y proteccién de sus derechos contemplados en la
legislacion.

Este derecho comprende informacion sobre: prestacion de alojamiento,

asistencia psicologica, periodo de reflexién y recuperacion, procedimientos
judiciales y administrativos pertinentes, entre otras.

La informacion a la que se refiere este apartado debera ser clara, adecuada

y oportuna, en un idioma que la victima pueda comprender, y facilitarse desde
que se produzca el primer contacto con las autoridades pertinentes.
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V.13. DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA (ANTES Y

DURANTE LOS PROCEDIMIENTOS PENALES,
ASESORAMIENTO Y ASISTENCIA LETRADA
GRATUITA)

Marco normativo internacional

— Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (art. 14.d)

Sistema juridico europeo/espaiiol
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Convenio europeo de Derechos Humanos (art. 6).

Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (art. 15.2).

Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 47).
Directiva 2004/81/CE relativa a la expedicion de un permiso de resi-
dencia a nacionales de terceros paises (art. 7.4).

Decision marco 2001/220/JAI del Consejo (art. 4.1. f)

Directiva 2012/29/UE normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos (art. 4.1.d, art. 13).

Directiva 2008/115/CE relativa a normas y procedimientos comunes en
los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular (art. 13.4).

Estatuto de la victima del delito (arts. 20, 21, 27.b) y 28).

Constitucion espafiola (art. 119)

Decreto Ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen
de tasas en dmbito de la Administracion de justicia y el sistema de
asistencia juridica gratuita (Considerando 1, II, art. 2.g), h).

Ley de extranjeria/Ley Orgénica 4/2000 (art. 22).

Ley 1/1996 sobre asistencia juridica gratuita (art. 2).

Plan Integral de lucha contra la trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual (prioridad 2 objetivo especifico 5).
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Contenido

Las victimas de trata tienen derecho a asistencia juridica gratuita que
garantice la efectividad de su derecho a la tutela judicial efectiva. Este derecho
se extiende a cualquier jurisdiccion y deberd disfrutarse en los mismos términos
que las/os ciudadanas/os espafioles incluso antes de un procedimiento judicial.

El derecho a asistencia juridica gratuita comprende, sin ser una lista
exhaustiva, lo siguiente:

Representacion legal y procesal.

— Ausencia de dilaciones injustificadas.

Acompafiamiento durante las diligencias.

Informacién sobre sus derechos y medidas asistenciales.

Apoyo emocional.

— Asesoramiento y medidas especiales de apoyo segtn las caracteristicas
personales de la victima.

V.14. DERECHO A LA NO DISCRIMINACION
Marco normativo internacional

— Protocolo de Palermo contra la trata de personas (art. 14.2).

Declaracién Universal de los Derechos Humanos (arts. 2 y 7).

— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2.1 y 3).

— Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(arts. 2.2y 3).

— Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
Racial (art. 2.1).

— Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (arts. 2 y 6).

— Convencidn de los Derechos de las Personas con Discapacidad (arts. 5
y 6).

— Convencidn de los Derechos del Nifo y la Nifia (art. 2).
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Sistema juridico europeo/espaiiol

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (preambulo, arts. 3 y 6).

Carta Social Europea (art. E).

Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 14).

— Protocolo No. 12 al Convenio Europeo de Derechos Humanos (predm-
bulo y art. 1).

Directiva 2012/29/UE normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos (art. 1. 1) y 2).

— Directiva 2011/98/UE (art. 12.1).

Estatuto de la victima del delito (considerando IV y art. 3).

Plan Integral de lucha contra la trata de mujeres y nifias con fines de
explotacion sexual (prioridad 1).

Contenido

Las medidas encaminadas a la proteccion y promocién de los derechos de
@ las victimas deberdn garantizarse sin discriminacién por ningin motivo. Las @
victimas tienen derecho a la garantia de que sean tratadas de forma respetuosa,
sensible, individualizada, en igualdad de condiciones y sin distincién alguna,
durante cualquier contacto que tengan con las autoridades competentes que
actien en el procedimiento penal, servicios de apoyo o funcionarios/as
relacionadas.

V.15. DERECHO AL ASILO Y PROTECCION INTERNACIONAL

Marco normativo internacional

— Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados y Refugiadas 1951
(art. 1)
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B DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE TRATA DE SERES HUMANOS
Sistema juridico europeo/espaiiol

— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005 (art. 14).

Directiva 2004/81, relativa a la expediciéon de un permiso para nacio-
nales de terceros paises que cooperen con las autoridades (art. 7.2).

— Directiva 2011/36 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las mismas (art. 11.6).

Ley de asilo. Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de
asilo y de la proteccién subsidiaria.

Contenido

Las victimas de trata también pueden reunir las caracteristicas de la con-
dicién de refugiadas y deberdn ser informadas de manera oportuna sobre la
posibilidad de que se les otorgue proteccion internacional con arreglo a la Direc-
tiva 2004/83/CE Consejo, de 29 de abril de 2004.
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VI. TUTELA PENAL

VL1. DEFINICION Y DELIMITACI(’)I\{ DE LOS TIPOS
PENALES. ANALISIS DE LAS LINEAS
JURISPRUDENCIALES MAS RECIENTES

a) Consideraciones generales y distincion de figuras afines

(77)  Las finalidades descritas en el articulo 177 bis Cédigo Penal, tienen
una primera y descriptiva caracteristica comiin, cual es considerar a la victima
una mercancia, capaz de proporcionar grandes beneficios a los potenciales
traficantes. De ahi que algun sector doctrinal lo identifique como ‘el comercio
de la miseria humana”. Condiciones inhumanas y degradantes, que se extienden
a la totalidad del “iter criminis”, en especial en casos de victimas captadas
fuera del territorio nacional y con destino al mismo, en el que los traslados se
producen con evidente riesgo para la vida de los afectados. En estos casos nos
hallamos ante personas que presentan un total desconocimiento de la situacién
venidera, con falsas promesas y expectativas rotas, que son ademads objeto de
conductas violentas e intimidatorias, a la par que vejatorias, en especial cuando
la finalidad perseguida es la explotacion sexual y/o laboral.

(78)  Es frecuente confundir el fenomeno delictual consistente en la
trata de seres humanos, regulado en el articulo 177 bis del Cédigo Penal, con
el trafico de personas (contrabando de migrantes o inmigracion ilegal) contem-
plado en el articulo 318 bis del mismo texto legal. De hecho, con anterioridad a
la reforma del CP operada por la LO 5/2010, la trata de seres humanos no se
contemplaba con independencia de la inmigracion ilegal, sino como una forma

69

‘ ‘ Guia de criterios.indd 69 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B TUTELA PENAL

agravada de ésta y dentro del mismo articulo, refiriéndose sélo a la finalidad de
explotacion sexual. Sin embargo, debe tenerse claro que, si bien ambas conductas
se caracterizan por ser delitos de movimiento, esto es, exigen circulacion territo-
rial de los sujetos pasivos, entre ellas existen importantes diferencias, tal y como
se indica en el cuadro comparativo siguiente, y como ha venido recogiendo nuestra
jurisprudencia, siendo asi que, el tratamiento que se les dispensa a aquéllos desde
un punto de vista administrativo y de proteccion, difiere sustancialmente.

Tsh (Art. 177 Bis)

Contrabando de Migrantes
(art. 318 Bis)

Deriva del uso de
determinados medios

Estd vinculado a la
introduccién ilegal de la

Ilicito .,
tendentes a la explotacion persona en un Estado del
del ser humano que no es nacional
No necesaria (posibilidad
. . de trata interna —dentro del Conducta necesariamente
Transnacionalidad . P . .
propio pais— o entre paises transnacional
de la UE)
El desplazamiento es .
im uels)to (0 no existe El desplazamiento
Voluntariedad del | P o ext territorial del inmigrante no
voluntad —violencia o .
Traslado es determinado por el

intimidacion— o estd viciada
—engafio o medios abusivos)

traficante. Es voluntario

Sujeto Pasivo

Pueden ser ciudadanos
extranjeros
(extracomunitarios o
comunitarios) o nacionales

Necesariamente tiene que
ser un ciudadano extranjero
extracomunitario

Dcho. . . Queda sometido al derecho

Sancionador No aplicable al sujeto sancionador administrativo

Administrativo pasivo (consecuentemente revisto en la LOEX

Ley de no puede ser repatriado sin ?consecuentemente uede
y . su consentimiento) p

Extranjeria ser expulsado)

Bien Juridico
Protegido

La dignidad humana

El interés de los Estados de
controlar los flujos
migratorios (la politica
migratoria de los Estados)
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(79)  La STS n° 298/2015, de 13 de mayo, deslindaba las lineas tipicas

entre ambos delitos, advirtiendo como:

“el deseo de los poderes piiblicos es no dejar espacios de impunidad cuando lo
que estd en juego es la dignidad de las personas, su capacidad de determinar
su ubicacion espacial, sus derechos laborales vy, en fin, su libertad sexual, ha
llevado a una produccion normativa, no siempre debidamente meditada, en la
que se superponen porciones de injusto y en la que los problemas concursales
adquieren una gran complejidad’.

(80) Lapresencia de una organizacion criminal, en absoluto sirve como

elemento diferenciador de dichos tipos penales, ya que ambos contienen un
subtipo agravado de organizacion.

(81)  La STS n° 214/2017, de 29 de marzo, en la linea ya apuntada por

otras anteriores (SSTS n° 910/2013, de 3 de diciembre; n° 298/2015, de 13 de
mayo; y n° 185/2016, de 4 de marzo) destacaba las importantes diferencias entre
ambas conductas delictivas:

‘ ‘ Guia de criterios.indd 71

La primera referida a las ganancias obtenidas por el delito, mientras que en la
trata de personas, la fuente principal de ingresos para los delincuentes y el motivo
economico impulsor del delito es el producto obtenido con la explotacion de las
victimas en la prostitucion, trabajos forzados, extraccion de érganos u otras
formas de abuso; en el caso de la inmigracion ilegal, el precio pagado por el
inmigrante irregular, cuando se realiza en el subtipo agravado de dnimo de lucro,
es el origen de los ingresos, y no suele mantenerse ninguna relacion persistente
entre el delincuente y el inmigrante una vez que éste ha llegado a su destino.

La segunda diferencia bdsica entre la inmigracion ilegal y la trata, radica en que
la primera siempre tiene un cardcter transnacional, teniendo por objeto a un
extranjero ajeno a la Unién Europea, aun cuando no exija necesariamente la
cooperacion en el traspaso de fronteras, mientras que la trata de seres humanos
puede tener cardcter trasnacional o no, ya que las victimas pueden ser ciudadanos
europeos, o incluso esparioles. Generalmente las victimas de la trata de personas
comienzan consintiendo en ser trasladadas ilicitamente de un Estado a otro,
exclusivamente para realizar un trabajo licito (inmigracion ilegal), para después
ser forzadas a soportar situaciones de explotacion, convirtiéndose asi en victimas
del delito de trata de personas (STS n° 910/2013, de 3 de diciembre).

Y una tercera distincion, se encuentra en la naturaleza del delito de inmigracion
ilegal, que requiere la vulneracion de la legislacion sobre entrada, estancia o
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trdansito de los extranjeros, mientras que en el delito de trata de seres humanos
esta vulneracion no se configura como elemento tipico, siendo los elementos
relevantes la afectacion del consentimiento y la finalidad de explotacion.

(82)  Otras disimilitudes hacen referencia al bien juridico protegido en
ambas figuras penales, mientras que en la inmigracion ilegal se circunscribe a
la defensa de los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios (SAP
de Madrid (Sec. 23%) n° 63/2004, de 12 de julio), en el delito de trata de seres
humanos, lo que se protege es la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos, o
como nos recordaba la ya resefiada SAP de Barcelona n® 9/2013, de 6 de febrero,
el bien juridico en materia de trata “se vincula a la afectacion de la dignidad
humana y por lo tanto a la integridad moral”. Se trata de una modalidad espe-
cifica de ataque contra la integridad moral de las personas, en tanto que la uti-
lizacién del ser humano para la obtencion de fines mercantilistas supone su
anulacién como persona, en contra de su voluntad o sin consentimiento valido.
Pero es que ademas, el delito de trata de seres humanos también supone la puesta
en peligro de aquellos otros bienes juridicos protegidos por los delitos que per-
sigue el objetivo explotador, a saber, delitos contra los derechos de los trabaja-
dores, libertad sexual, integridad o salud fisica, integridad moral.

(83) Mads descriptivamente, la STS n® 538/2016, de 17 de junio, ha
declarado que:

“el bien juridico protegido es la dignidad... que estd caracterizada por ser una
cualidad que adorna y protege a la persona individualmente, no siendo por
consiguiente un concepto global, y ello entraiia lo personalisimo de tal bien
Juridico protegido”.

(84)  Se encuentran también diferencias en lo que al consentimiento se
refiere, que en el delito de tréfico ilicito de migrantes se supone desde el inicio,
mientras que en la trata o nunca se ha dado, o ha perdido toda su validez, habida
cuenta que los medios empleados para obtenerlo lo convierten en irrelevante.

b) Bien juridico protegido
(85)  Comorecoge la Circular de la Fiscalia General del Estado n® 5/2011,
sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal

en materia de Extranjeria e Inmigracion:
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“El articulo 177 bis es una norma de transposicion al derecho espaiiol del delito
de trata de seres humanos tal y como ha sido definido por el derecho interna-
cional vinculante para Esparia.

De manera concisa pero muy expresiva el predmbulo de la LO 5/2010 reconoce
que no tiene otro objetivo que el de la proteccion de la dignidad y la libertad de
los sujetos pasivos que la sufren. En este sentido reafirma idéntica declaracion
y pretension que todos los documentos e instrumentos internacionales prepa-
ratorios, explicativos y reguladores de este delito o de cualquier otra disposicion
relativa al sistema de prevencion, proteccion, o persecucion que integran la
accion mundial contra este fenomeno criminal. Asi lo reconoce también la Sala
Segunda del Tribunal Supremo (STS n° 378/2011 de 17 de mayo)”.

(86)  Consecuentemente, el bien juridico protegido es la dignidad de
la persona sin discriminacién alguna.

La STS n° 298/2015, de 13 de mayo, consideraba el delito de trata de seres
humanos como una agresion de especial severidad a la dignidad de la persona.
La STS n° 538/2016, de 17 de junio, incidiendo en lo personalisimo del bien
Jjuridico protegido indicaba que, “la dignidad humana no es un concepto global
sino individual”.

(87) Al proteger un bien juridico de naturaleza personalisima —la propia
personalidad de la victima— se cometeran tantos delitos de trata de seres
humanos como victimas hayan sido tratadas, aunque todas ellas lo fueran
en una accién conjunta.

(88)  El articulo 177 bis CP, siguiendo los dictados del derecho interna-
cional, ha estructurado el tipo basico del delito de trata de seres humanos
sobre tres elementos esenciales, que necesariamente deben concurrir para que
el delito se produzca. Dos son de cardcter objetivo, las conductas alternativas
y los medios comisivos que relaciona; y otro subjetivo, la finalidad perseguida,
la explotacion o dominacién en sus distintas modalidades.

¢) Conductas tipicas alternativas
(89)  La conducta tipica engloba un listado de comportamientos alter-
nativos que se refieren a las fases o “iter comisivo” de la trata de personas.

Todos los comportamientos listados expresan movimiento o desplazamiento
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de personas de un lugar a otro, caracteristica que define el concepto de trata,
pues no en vano nos hallamos ante un “delito de movimiento”. En otras pala-
bras, para que pueda hablarse de la existencia de un delito de trata de seres
humanos es necesario que exista un traslado (realizado, en curso o proyectado)
del sujeto pasivo.

(90)  Las conductas tipicas que integran el delito responden a cada una
de las fases del “proceso movilizador” en que la trata consiste:

— La captacién de la victima, que se llevard a efecto normalmente en el
lugar de su residencia habitual;

— el transporte/traslado, que se desarrollard por las zonas de transito;

— acogimiento/recepcion, que se producira en el sitio de destino donde
en la mayor parte de los supuestos se desarrollard la explotacion de la
victima.

(91)  Eltraslado puede tener caracter nacional o transnacional. Ello
se remarca en el articulo 177 bis CP al especificarse que el delito puede come-
terse no solo en territorio espafiol (trata doméstica) sino también desde Espaia,
en trdnsito o con destino a ella (trata transnacional).

La STS n° 191/2015, de 9 de abril, establece que: “La descripcion tipica prevé
que la conducta se ejecute en territorio espaiiol, desde Esparia, en trdnsito o
con destino a ella. No exige, pues, el traspaso de una frontera como un elemento
del tipo que resulte necesario en todo caso”. También la STS n° 298/2015, de
13 de mayo, seiialaba como la trata puede ser interna (dentro del pais) o
transnacional.

(92)  El significado juridico de los verbos nucleares utilizados por el
legislador a la hora de relacionar cada una de las conductas tipicas no puede
delimitarse con cardcter absoluto o aprioristico segin su sentido semantico o
lexicogréfico propio, pues dependen necesariamente del medio comisivo
empleado en cada caso y de su obligada interconexion.

(93)  Asi, la captacion, que supone el inicio del proceso de la trata, debe
quedar orientada a la sustraccion de la victima de su entorno mdas inmediato,
del ambito donde se desarrolla su vida, para ser tratada, eso es, para ser des-
plazada o movilizada, para entrar en el ambito de dominio del tratante, lo que
no ocurre en la mera captacion de menores con fines o en espectdculos exhibi-
cionistas o pornograficos [articulo 189.1 a) CP].
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(94)  El transporte o traslado se refiere a acciones que se realizan para
llevar a la persona tratada de un lugar a otro, cualquiera que sea el medio o
vehiculo utilizado, por si o a través de tercero.

(95)  Acoger o recibir, son verbos que se refieren a las conductas de
quienes —ya sea con cardcter provisional o definitivo— toman, se hacen cargo,
aposentan o alojan a las victimas tratadas durante el proceso de transito, espe-
cialmente en el lugar de destino donde piensa llevarse a cabo la explotacién
planificada. No deben considerarse, sin embargo, englobados en este supuesto
los actos de alojamiento o acogimiento que puedan tener lugar durante la explo-
tacion, ya que éste es el acto que determina el final de la trata.

(96)  Tras la reforma operada por la LO 1/2015, se afiade el parrafo
siguiente al apartado 1 del articulo 177 bis: “incluido el intercambio o trans-
ferencia de control sobre esas personas”. Esta inclusion supone la evidencia
del proceso de cosificacion y comercializacion al que se somete a la victima.
De hecho, esta transmision del control sobre la victima es consustancial en
muchas ocasiones al fenémeno de la trata en si mismo considerado, puesto que
supone la entrega de la victima a través de los diferentes intermediarios que
participan en este proceso, pasando de las manos del captador a las del trafi-
cante y ya, por ultimo, a las del sujeto explotador.

(97)  Debe tomarse en consideracion que las personas implicadas en este
delito pueden variar de una fase a otra segtn el tipo de conducta que realicen
(captacion, traslado, recepcion).

(98) La fase de explotacion efectiva de la victima no forma parte
de la conducta tipica, no es necesaria para la consumacion del delito de
trata.

(99)  Todo lo expuesto encuentra su reflejo jurisprudencial en la STS
214/2017, de 29 de marzo, que lleva a cabo una precisa descripcion de los ele-
mentos tipicos de la conducta criminal en el delito de trata de seres humanos,
contemplada desde una perspectiva criminoldgica, y que se describe en las
sucesivas fases en las que se articula la trata:

“A) Fase de captacion: La primera fase del delito de trata de seres humanos
consiste en una inicial conducta de captacion, que comienza con la atraccion
de una persona para controlar su voluntad con fines de explotacion, lo que
equivale al reclutamiento de la victima.

En esta fase de captacion o reclutamiento, se utiliza habitualmente el engario,
mediante el cual el tratante, sus colaboradores o su organizacion articulan un
mecanismo de acercamiento directo o indirecto a la victima para lograr su

75

‘ ‘ Guia de criterios.indd 75 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B TUTELA PENAL

76

‘ ‘ Guia de criterios.indd 76

“enganche” o aceptacion de la propuesta. También se combina con frecuencia
el engaiio con la coaccion.

El engario consiste en utilizar datos total o parcialmente falsos para hacer creer
a la victima algo que no es cierto y que generalmente se traduce en ofertas de
trabajo legitimo, bien en el servicio doméstico, bien en establecimientos fabriles
o comerciales, o incluso como modelos, y en general en ofrecer a personas
desvalidas unas mejores condiciones de vida. Normalmente el engaiio es utili-
zado para mantener a la victima bajo control durante la fase de traslado e
inicialmente en los lugares de explotacion, aunque pronto se sustituye o se
combina con la coaccion.

La coaccion implica fuerza, violencia o intimidacion para que las victimas
acepten las condiciones impuestas. Los tratantes utilizan este medio sobre las
victimas mediante diferentes elementos generadores: la amenaza de ejercer un
darfio directo y personal a la victima o la de afectar a sus familiares o allegados
que se quedan en el pais de origen es una de las mds frecuentes.

La aportacion de documentacion, y su sustraccion, tienen un papel determi-
nante en la trata: los documentos de identidad y viaje (pasaporte, etc.) son
falsificados con frecuencia, y en cualquier caso retenidos por los tratantes o
sus colaboradores para dificultar la fuga de las victimas.

En el caso enjuiciado se aprecia fdacilmente la concurrencia de estos elementos
tipicos de la trata en esta primera fase de reclutamiento o captacion de las
victimas, pues aprovechando su precaria situacion economica en Nigeria se les
ofrecio un trabajo y una vida mejor en Espariia (engarfio), para introducirlas en
nuestro pais de forma irregular con el propdsito de que ejercieran la prostitu-
cion. Asimismo, se les practico un ritual vudi, valiéndose de su creencia en este
rito arraigado en Nigeria, para constreiiir su voluntad (coaccion) y conminarlas
a reintegrar en Espaiia el total importe de la deuda que iban a contraer para
su traslado, bajo la advertencia de que, en otro caso, moririan y sus familiares
en Nigeria sufririan graves consecuencias. Procediéndose también a la confec-
cion y posterior retencion de los pasaportes.

B) Fase de Traslado: el traslado ocupa el segundo eslabon de la actividad
delictiva en la trata de seres humanos. El traslado consiste en mover a una
persona de un lugar a otro utilizando cualquier medio disponible (incluso a pie).
La utilizacion de la expresion traslado enfatiza el cambio que realiza una per-
sona de comunidad o pais y estd relacionado con la técnica del “desarraigo”,
que es esencial para el éxito de la actividad delictiva de trata. El traslado puede
realizarse dentro del pais, aunque es mds habitual con cruce de fronteras.
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El desarraigo consiste en que la victima es separada del lugar o medio donde
se ha criado o habita y se cortan los vinculos afectivos que tiene con ellos,
mediante el uso de fuerza, la coaccion y el engariio. El objetivo del desarraigo
es evitar el contacto de la victima con sus redes sociales de apoyo: familia,
amistades, vecinos, a fin de provocar unas condiciones de aislamiento que
permiten al tratante mantener control y explotarla. El desarraigo se materializa
en el traslado de la victima al lugar de explotacion.

Cuando se llega al destino final la victima es despojada, con mucha frecuencia,
de sus documentos de identidad y viaje, asi como de otras pertenencias que la
relacionen con su identidad y con sus lazos familiares y afectivos.

La fase de traslado y desarraigo también es apreciable en el caso actual pues
las victimas fueron trasladadas desde Nigeria hasta Marruecos, por el conti-
nente africano, a través de Niger, y posteriormente introducidas en Espaiia a
bordo de una patera.

C) Fase de explotacion: la explotacion consiste en la obtencion de beneficios
financieros, comerciales o de otro tipo a través de la participacion forzada de
otra persona en actos de prostitucion, incluidos actos de pornografia o produc-
cion de materiales pornogrdficos.

El Protocolo de Palermo se refiere como finalidad de la trata a la explotacion
de la prostitucion ajena, a otras formas de explotacion sexual, a los trabajos o
servicios forzados, a la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, a la
servidumbre o a la extraccion de organos.

La fase de explotacion es manifiesta en el caso actual, pues las victimas fueron
obligadas a ejercer la prostitucion en la via puiblica y en la vivienda del conde-
nado, conminadas por éste, y bajo la vigilancia y control efectivo del mismo,
quien supervisaba que se hallasen en las zonas de prostitucion que previamente
le habia indicado, captando clientes, y controlaba el cumplimiento de los hora-
rios ordenados, golpedndolas si no los cumplian y exigiéndoles la entrega de
la integridad de las sumas obtenidas”.

(100) La STS n°®53/2014, de 4 de febrero, afirmaba que el hecho de bus-

car hospedaje a la persona tratada y alojarla integra las acciones tipicas de
acoger, recibir y alojar. En la misma linea, la STS n° 191/2015, de 9 de abril,
establecia que la accién de alojar a la victima, con conocimiento de su intro-
duccién en Espafia, tras una captacion con destino a la explotacion sexual,
convierte a quien la lleva a cabo en autor de un delito de trata de seres
humanos.
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(101)  En el caso analizado por el ATS n° 164/2014, de 13 de febrero, las
acciones consistieron en contactar con las victimas en Rumania, financiarles el
viaje para su llegada a Espafia bajo engafio, recibirlos y trasladarlos a puntos
concretos del pais para la explotacion en la mendicidad.

(102) El transporte serd punible con independencia de que los medios
sean legales o ilegales. No es infrecuente que las victimas estén en posesion de
documentos legitimos, asi como de los correspondientes visados que les auto-
rizan a entrar en el pais de destino donde serdan explotadas. En otros casos, sin
embargo, ya desde el inicio se emplea documentacién mendaz para facilitar los
accesos y evitar la intervencion policial (por ejemplo para ocultar la minoria
de edad de las victimas).

(103) El delito de trata de seres humanos es un delito de intencion, sin
que sea necesario realizar las conductas de explotacion descritas, que podran
dar lugar en su caso a otros tipos delictivos, lo que expresamente prevé el apar-
tado 9° del articulo 177 bis (STS n° 196/2017, de 24 de marzo)

(104) Mas problematica se presenta en la préictica forense la criminaliza-
cion de la tentativa y de los actos preparatorios ya que a pesar del adelanto de
las barreras consumatorias al momento de la captacion, la realidad criminoldgica
pone de manifiesto que el delito de trata de seres humanos se descubre cuando
la victima ya estd siendo explotada o se encuentra en las dltimas fases de la ope-
racion, en las que el delito ya se encuentra perfectamente consumado.

d) Medios comisivos alternativos

(105) Las finalidades descritas en el tipo penal careceran de relevancia
juridica si se llevan a cabo sin la existencia de violencia, intimidacion, engaiio,
abuso de situacion de superioridad o de una situacion de necesidad o vulne-
rabilidad de la victima. En otras palabras, las acciones recogidas en el apartado
anterior exigen para su tipicidad penal del empleo de unos medios comisivos que
determinen la ausencia de consentimiento de la victima o, en caso de existir aquel,
la irrelevancia del mismo (art. 177 bis 3 CP). Los medios comisivos que se reco-
gen en el tipo base del art. 177 bis del CP, son los siguientes:

1. Violencia o intimidacion

(106) La violencia debe entenderse como fuerza fisica directamente ejer-
cida sobre la victima, o tendente a generar en ella un estado de temor a sufrir malos
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tratos en el futuro. No se exige, sin embargo, la causacién de lesiones fisicas o de
situaciones adicionales privativas de libertad —que darian lugar al correspondiente
delito de lesiones o detencién ilegal—. Si comprende las conductas susceptibles de
ser tipificadas como coacciones conforme al articulo 172 CP (SSTS n° 1367/2004,
n°® 1536/2004, n° 1257/2005, n° 1425/2005, n° 1428/2000, n° 1588/2001, n® 823/2007,
n°® 15/2008, n® 740/2005, n® 981/2005, n° 1091/2005, y n° 286/2006 —jurisprudencia
referida al articulo 188 anterior a la reforma del 2015, que puede ser extrapolada
a los medios comisivos del 177 bis por ser algunos de ellos los mismos).

La coaccion, indica la STS n° 214/2017, de 29 de marzo, “implica fuerza, vio-
lencia o intimidacion para que las victimas acepten las condiciones impuestas.
Los tratantes utilizan este medio sobre las victimas mediante diferentes elemen-
tos generadores: la amenaza de ejercer un dario directo y personal a la victima
o la de afectar a sus familiares o allegados que se quedan en el pais de origen
es una de las mds frecuentes”.

La STS n° 910/2013, de 3 de diciembre, se hacia eco de un traslado forzoso de
la victima mediante la utilizacion de violencia fisica (fue introducida a la fuerza
en un taxi, recibiendo varios puiietazos, y con amenazas de daiio fisico a su
hijo; ademds le dijeron que habia sido vendida por 3.000 euros y que debia
pagar la deuda ejerciendo la prostitucion, bajo amenazas de muerte a su fami-
lia, a su hijo y a ella). En este caso la Sala entendio que existia captacion y
traslado coactivo mediante violencia o intimidacion ejercida sobre la victima
con la finalidad de explotacion sexual. ELATS n°2172/2013, de 14 de noviembre,
recogia un destacado componente de violencia (encierro durante varios dias en
un domicilio, conminaciones para el ejercicio de la prostitucion, agresiones
fisicas con objetos contundentes).

(107) La intimidacion se identifica con la fuerza psiquica o moral, es
decir, con las amenazas en sentido estricto, o el ejercicio de cierta clase de
fuerza sobre las cosas, que son dirigidas directamente contra la victima o un
tercero —generalmente familiares— con la finalidad de doblegar la voluntad de
aquélla (SSTS n° 1367/2004, n° 1536/2004, n® 1257/2005, y n° 1425/2005).

La intimidacion como medio comisivo del delito de trata abarcard, ademds de los
actos de violencia fisica ejercida sobre terceras personas, aquellos otros que supo-
nen fuerza moral o violencia sin fuerza. Las amenazas de males sobre las victimas
y sobre sus familiares ofrecen la entidad suficiente para la realizacion de este tipo
penal (STS n°® 605/2007, de 26 de junio; ATS n°2172/2013, de 14 de noviembre).
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2.

El engario, fraude o maquinacion fraudulenta

(108) Entraria en este apartado cualquier mecanismo engafioso, eficaz

para formar una voluntad viciada en el sujeto pasivo. Los medios mds comunes
son las propuestas o contratos ficticios de empleo (SSTS n°® 1588/2001,
n° 1905/2001, n° 1367/2004, n° 1536/2004, n° 1257/2005, y n°® 1425/2005); pero
también la seduccién amorosa, e incluso técnicas mas complejas de sugestién
como el hechizo o el Vudu (SSTS n® 349/2005, n° 1461/200, n°® 951/2009,
n°® 651/2010, y n° 249/2011).
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El engarfio para someter a la victima es otra de las modalidades comisivas cld-
sicas, y a él se referia el ATS n° 164/2014, de 13 de febrero, respecto de una
victima que vino a Espaiia para trabajar en la venta ambulante y acabo en la
mendicidad. Las falsas promesas de trabajo son uno de los medios habituales
empleados para crear falsas expectativas en las victimas. La STS n’ 53/2014,
de 4 de febrero, destacaba como la acusada habia convencido a la victima para
que abandonara el centro donde se encontraba con 17 aiios de edad, para ser
traida a Barcelona para el ejercicio de la prostitucion, omitiéndole esta cir-
cunstancia y diciéndole que tendria una vida mejor, aprovechdndose de que la
victima no tenia otros familiares, y aquella era su prima, y por ende, su persona
de referencia en un entorno para ella desconocido.

En la STS n°® 298/2015, de 13 de mayo, se vislumbra un atisbo de duda a la
hora de aplicar este tipo penal debido a que la entrada en territorio nacional
de la victima se habia llevado a cabo en avion y con visado turistico, lo que
decia no supone un atentado a la dignidad de la persona, omitiendo con ello
el ardid fraudulento empleado por el acusado para provocar el cambio de
entorno de la victima (caracteristico del delito de trata), ocultdndole sus
verdaderas intenciones. En estos casos, hay que estar al destino final de la
victima, y a las mendaces promesas llevadas a cabo que denotan, sin duda,
la finalidad perseguida por los acusados. El dato de que el traslado haya sido
llevado a cabo en condiciones dignas en nada obstaculiza la existencia del
delito de trata de seres humanos, ya que incluso desde un punto de vista cro-
nologico concurre ya uno de los elementos nucleares del tipo, cual es la
captacion, produciéndose con posterioridad al traslado un cambio en el
entorno de vida de la victima, otra de las caracteristicas tipicas de este delito.
Y ello a pesar de que la Sala si considerd el engariio, en este caso, como ele-
mento decisivo para aplicar el delito de inmigracion ilegal del articulo 318
bis del Cédigo Penal.
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La SAP de Valencia n° 635/2010, de 25 de noviembre, exigia que “el engaiio
genere la decision de migrar en el individuo, de forma que de no concurrir, el
extranjero no hubiera iniciado el desplazamiento. Ha de ser por tanto bastante
y eficaz para anular o disminuir la voluntad de la victima”.

Las ofertas de trabajo o la contratacion simulada aceptada por la victima como
una oportunidad atrayente, se producen en la fase de captacion, sea para el ser-
vicio doméstico, para trabajar como modelos o azafatas (STS n°461/2010, de 19
de mayo) para el cuidado de enfermos y ancianos, convenciendo a la victima a
efectuar su traslado, completando asi el proceso de captacion (STS n° 249/2011,
de 1 de abril). Este engario, a veces se prolonga a la fase de traslado, e incluso se
emplea asimismo en los lugares de explotacion, al retirarles, por ejemplo, su
documentacion personal (SSTS n° 1663/1999, de 26 de noviembre, 712/2005, de 8
de junio, y SAP de Barcelona n® 66/2012, de 26 de noviembre). La STS n° 214/2017,
de 29 de marzo, decia que “normalmente el engaiio es utilizado para mantener a
la victima bajo control durante la fase de traslado e inicialmente en los lugares de
explotacion, aunque pronto se sustituye o se le ariade la coaccion”.

Son plurales las acciones desplegadas por los integrantes de las redes dirigidas
a restringir la libertad de las victimas: retirada o falsificacion de documenta-
cion identificativa (SSTS n° 688/2010, de 2 de julio; y 873/2010, de 18 de octu-
bre), intimidacion con causarles un dariio a ellas o a sus familiares en el pais de
origen (SSTS n° 330/2010, de 2 de marzo; y 873/2010, de 18 de octubre), agre-
siones fisicas, la utilizacion de la brujeria o el vudii (SSTS n° 951/2009, de 9 de
octubre; y n° 249/2011, de 1 de abril), las violaciones y abusos sexuales por
parte de los explotadores (STS n° 876/2008, de 9 de diciembre), el traspaso o
venta a otros tratantes o explotadores mediando precio (SSTS n° 873/2010, de
18 de octubre; y n® 308/2010, de 18 de marzo), o, el aprovechamiento de cual-
quier situacion de desvalimiento de la victima (SSTS n° 238/2009, de 6 de
marzo; y 450/2009, de 22 de abril), siendo frecuente la asuncion de importantes
deudas economicas por parte de aquellas. Estas pueden darse, en cualesquiera
de las fases del proceso de trata.

(109) La UNODC (Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el

Delito) ha sugerido a las legislaciones internas incluir entre los medios comisi-
vos del delito de trata el engafio, llevado a cabo a través de cualquier medio
(mediante palabras o acciones), y referido a: a) La naturaleza del trabajo o
servicio a ser proveido; b) Las condiciones del trabajo; ¢) La extensién con la
cual la persona serd libre de dejar su lugar de residencia; d) Otras circunstancias
que se refieran a la explotacion de la persona.
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3. Abuso de superioridad, necesidad o vulnerabilidad de la victima

(110) Se comprenden aqui todas las relaciones de prevalimiento del
sujeto activo con respecto a la victima, derivadas bien de una situacion de
superioridad respecto a ella, bien de un estado de necesidad en que se
encuentra, o bien de su especifica vulnerabilidad por razén de su corta edad,
enfermedad u otra condicion similar (SSTS n°® 1367/2004, n° 1536/2004, y
n° 1257/2005).

La STS n°910/2013, de 3 de diciembre, recogia una situacion de vulnerabilidad
de la victima en el pais de destino basada en su inmersion en un entorno
extraiio, sin ningiin tipo de arraigo. Desprendiéndose del relato de hechos pro-
bados tres factores de vulnerabilidad: el desconocimiento del idioma, la ausen-
cia de documentos, y la carencia de cualquier vinculo familiar o social. Similar
situacion de vulnerabilidad a la contemplada por la STS n° 298/2015, de 13 de
mayo.

ELATS n°2172/2013, de 14 de noviembre incidia expresamente en la situacion
de vulnerabilidad de la victima en su pais de origen (relacion sentimental
entre ambos sujetos, ausencia de apoyo familiar de la victima), enlazdndola
con el medio comisivo del engario (venia de vacaciones y acaba ejerciendo la
prostitucion) y reforzando la aplicacion del subtipo agravado de minoria de
edad.

La STS n° 53/2014, de 4 de febrero, planteaba una situacion similar sobre una
menor de edad, sin familia, y con una relacion de parentesco con la autora del
delito (prima mayor de edad) quien era su persona de referencia ante la ausen-
cia de otros parientes mds cercanos, a la que se une la posicion del compaiiero
sentimental de aquella sobre la victima menor de edad.

4.  La entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima

(111)  Esta modalidad comisiva fue introducida por la LO 1/2015. Con
anterioridad a la reforma se consideraba incluida en el apartado de los abusos.
Dentro de los supuestos de abusos y de entrega o recepcion de pagos o benefi-
cios para lograr el consentimiento del que posee el control de la victima se
encuadran no solo los casos que tienen su causa en el pleno sometimiento de la
victima al padre, marido, patriarca o lider comunitario que todavia se producen
en determinadas culturas, sino también aquellos en que la victima se encuentre
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previamente tratada o en régimen asimilable a la esclavitud (vid, SSTS
n° 1428/2000, n°® 372/2005, n°® 726/2005, n° 1465/2005, n° 191/2007, n° 96/2008,
n° 644/2008, n® 876/2008, n® 308/2010, y n® 873/2010).

(112)  En definitiva, los medios utilizados para la captacion, traslado,
transporte o recepcion, cualquiera que sea la denominacién que reciban, tienen
que ser lo suficientemente eficaces para lograr que la victima sea obligada
a ello, ya por no haber prestado su consentimiento ya por haberlo prestado
de manera viciada.

5. Alternatividad de los medios comisivos

(113) Los medios comisivos son alternativos, de suerte que la concurren-
cia de cualquiera de ellos es suficiente para integrar el tipo penal en cada una
de sus fases. Ello no supone que el medio comisivo empleado al inicio de la
comision del delito deba permanecer invariado durante todo el proceso, ya que
pueden emplearse medios distintos a lo largo de las distintas fases en las que
se desarrolla el fendmeno criminal, asi, v.g., puede captar con engafio y alojar
con violencia, o viceversa.

La STS n° 1305/2004, de 3 de diciembre, relataba la determinacion coactiva a
la prostitucion junto con sucesivos episodios de compra de mujeres, agresiones
[fisicas, violaciones reiteradas, amenazas a sus familiares en su pais de
origen.

Ello es coherente con la consideracion de la trata como un proceso y no como
un delito aislado, sirviendo de ejemplo de esta alternancia de medios la SAP
Barcelona n® 66/2012, de 26 de noviembre que indicaba que: “A medida que el
proceso avanza, y, con ello va mermando la estabilidad psicologica de la vic-
tima, ya no es menester acudir a medios tan drdsticos como la violencia fisica,
bastando con un recordatorio acerca de la posibilidad de volver a producirse
la misma para poder conseguir mantener controlada la voluntad de la victima
(...).Otro tipo de control es el del aislamiento social de la victima, alejada de
su lugar de residencia, sin hablar normalmente el idioma del lugar donde es
forzada, explotada, sin dinero, sin recursos econéomicos que le permitan y posi-
biliten realizar una vida autonoma, sometida a restricciones de movimientos
con personas que constantemente las vigilan y controlan para que no contacten
con otras personas al margen de los propios clientes de la explotacion sexual,
siendo confinadas vitalmente en un domicilio particular con nulas o escasas o
muy limitadas posibilidades de movimiento”.

83

‘ ‘ Guia de criterios.indd 83 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B TUTELA PENAL

6.

Innecesaridad del medio comisivo cuando la victima es menor de edad

(114) Cuando cualquiera las acciones tipicas se lleva a cabo respecto de

personas menores de edad, se considera que existe el delito de trata aun cuando
no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado anterior
(art. 177.2).

La STS n°53/2014, de 4 de febrero, recordaba que el articulo 177 bis pdrrafo
segundo del Codigo Penal no exige medio comisivo en caso de que la victima
sea menor de edad con fines de explotacion. En estos casos basta con acre-
ditar la minoria de edad, y, por supuesto, la finalidad de explotacion (STS
n® 191/2015, de 9 de abril; SAP de Madrid (Sec. 3°) n° 333/2015, de 19 de
mayo).

Esta norma, como decia la STS n° 191/2015, de 9 de abril, procede del articulo
3?del Protocolo de Palermo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y niios, que complementa la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, en
el que expresamente se dispone que para los fines del Protocolo: a) Por “trata
de personas” se entenderd la captacion, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engarfio, 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 auto-
ridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como
minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prdcticas andlo-
gas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos; b) El consen-
timiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se
tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enun-
ciados en dicho apartado; c¢) La captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de un niiio con fines de explotacion se considerard
“trata de personas” incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios
enunciados en el apartado a) del presente articulo; d) Por “nifio” se enten-
derd toda persona menor de 18 afios”.

(115) El apartado 3 del articulo 177 bis especificamente dispone que

el consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera
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irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en
el apartado primero de este articulo, lo que aparentemente es una evidencia
toda vez que los medios referidos suponen la anulacion total de la voluntad
o su formacién viciada, pero tiene la virtualidad de recordar que la trata es
un delito distinto y diferenciado de la explotacion efectiva de la victima en
cualquiera de sus modalidades. De este modo, el hecho de que una persona
acepte libremente realizar tareas propias de una explotacién sexual (el
ejercicio de la prostitucion) no impide la apreciacion del delito de trata si
esa persona ha sido engafnada o forzada en cuanto a los presupuestos que
condicionaron su desplazamiento y sometimiento a la situacién de
explotacion.

e) Elementos subjetivos

(116) El delito de trata de seres humanos es un delito de tendencia que
requiere que las conductas alternativas sefialadas, ejecutadas empleando los
medios también indicados, se realicen con cualquiera de las finalidades que
describe el tipo penal. Todas estas finalidades suponen explotacion, es decir, la
intencién de que la victima sea utilizada en provecho propio o de tercero, pues
el articulo 177 bis CP no exige que el dominador o explotador sea el mismo
tratante.

(117)  El delito se consuma sin necesidad de que los tratantes hayan
logrado el efectivo cumplimiento de sus propositos. Si se han alcanzado esos
propositos de explotacion el delito de trata del articulo 177 bis CP entraria en
concurso con los delitos en que resulte subsumible la conducta de explotacién
realizada en cada caso (delito relativo a la prostitucion, delito contra los dere-
chos de los trabajadores, trafico de 6rganos, etc...). La trata constituye el delito
antecedente respecto de aquellos tipos penales que sancionan situaciones de
dominacién o explotacion.

(118) La descripcion en forma alternativa de las posibles finalidades
supone que basta la acreditacion de una de ellas para que el delito se produzca.
Por el contrario, si se llegara a acreditar la concurrencia de mds de un fin —lo
que suele ocurrir en los supuestos de trata de mujeres para la prostitucion coac-
tiva, en los que se persigue la explotacién sexual de las victimas, y se les impo-
nen ademds condiciones laborales patentemente abusivas (explotacion
laboral)— ello no dar4 lugar a la apreciacion de una pluralidad de delitos de trata
(tantos como fueran las finalidades yuxtapuestas).
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f) Formas de explotacion

1. La imposicion de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o prdcticas
similares a la esclavitud o a la servidumbre, o0 a la mendicidad

(119) La imposicién de trabajos o servicios forzados. Esta dirigido a
imponer a la victima la realizacién de cualquier actividad o servicio contra su
voluntad. El articulo 2.1 del Convenio n° 29 de la OIT sobre el trabajo forzoso
de 1930 define el trabajo o servicio forzado u obligatorio como el que “es exi-
gido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera, y para el cual
dicho individuo no se ofrece voluntariamente’.

(120) Para el derecho internacional vinculante para Espafia, el concepto
de trabajo no solo comprende cualquier actividad laboral productiva, reglada
o no (agricola, industrial, de servicios, domestica, etc...), sino también otras
actividades de naturaleza distinta como la recluta de menores para intervenir
en conflictos armados, o para la comision de ilicitos penales (Convenio OIT de
1999, sobre las peores formas de trabajo infantil).

(121) La esclavitud o practicas similares a la esclavitud. Supone ¢l
estado o la condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos
inherentes al derecho de propiedad, o algunos de ellos (art. 1.1. Convencion
sobre la esclavitud de 1926; articulo 7 Convencion suplementaria sobre la abo-
licién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y pricticas ana-
logas a la esclavitud de 1956; articulo 7.2 ¢ del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional de 1998). En esas situaciones, la persona esclavizada puede
ser utilizada para la realizacion de cualquier actividad, lucrativa o no, entre
ellas, satisfacer los apetitos sexuales de su dominador o de un tercero.

(122) Sila persona ha sido tratada con la intencion de ser utilizada como
mero objeto sexual por el tratante no nos hallarfamos ante un supuesto del
apartado b) del nimero 1 del articulo 177 bis CP (explotacién sexual), sino ante
un caso especifico de trata con fines de esclavitud. Consumado el atentado
contra la libertad sexual darfa lugar al correspondiente concurso de delitos,
normalmente con el de agresiones sexuales de los articulos 178 y siguientes CP.

(123) Laservidumbre: Se puede reducir a una persona a esta condicién
de tres formas: por deudas, de la gleba, o mediante la venta o cesién de una
mujer o un menor por sus familiares o representantes legales.

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

(125) Es importante sefialar en este momento que —al menos desde la
experiencia judicial nacional- la trata de seres humanos en Espafia tiene que
ver esencialmente con esa servidumbre por deudas, es decir, cuando el afectado
se somete a la situacion de dominacién como unico medio de satisfacer las
deudas con el tratante. No son pocos los casos enjuiciados por nuestros Tribu-
nales en que unos inmigrantes —cualquiera que fuera su procedencia— han sido
desplazados de su residencia habitual mediante falsas promesas de un buen
puesto de trabajo en Espaifia, se les ha facilitado toda la cobertura economica
necesaria para el transporte, y han sido recibidos y alojados en pisos o lugares
previamente dispuestos. Es entonces cuando se les comunica que han contraido
una descomunal deuda que solo pueden solventar realizando trabajos en con-
diciones extraordinariamente abusivas e indignas (jornadas agotadoras, obli-
gacion de reembolso de los gastos exagerados de manutencion, remuneraciones
practicamente inexistentes, alojamiento en condiciones infrahumanas, imposi-
cion de multas etc.). En caso de negativa a trabajar han sido obligados coacti-
vamente, con amenazas, llegdndose, incluso, a privarles de libertad. En esta
categoria, obviamente, se encontrarian los supuestos de captacion de jovenes
extranjeras para el ejercicio de la prostitucion consentida en Espaiia, es decir,
de aquellas mujeres que bien ya ejercian la prostitucion en su pais de origen,
bien ya se les advirtié que ese era el “trabajo” a realizar en Espafa.

(126) En la servidumbre de la gleba la persona queda destinada a vivir
y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona, y a prestar a ésta
determinados servicios, remunerados o gratuitos, sin libertad para cambiar su
condicién (art. 1 Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud,
la trata de esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud de
1956).

(127) Aunque probablemente no suponga la respuesta que exige una
violacién de derechos fundamentales de la persona tan relevante [vid Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26/7/2005 (Siliadin contra
Francia) dictada en interpretacion del articulo4 de la Convencién Europea de
los Derechos del Hombre], es lo cierto que tanto la actividad desarrollada por
el esclavo como por el siervo en cualquier sector (agricola, industrial, de servi-
cios, domestica, etc.) como los trabajos obligatorios —sin perjuicio de los delitos
instrumentales que en concreto hayan podido concurrir para lograr la domina-
cién o la imposicidn coactiva del trabajo— podrian integrar, ademads, en concurso
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con el delito de trata de seres humanos, un delito contra los derechos de los
trabajadores tipificados en los articulos 311.1 o, en su caso, 312.2 CP.

(128) La servidumbre puede también constituirse mediante la venta o
cesion de una persona. Se incluyen aqui los supuestos en que el marido de una
mujer, la familia, o el clan propios o del marido tienen el derecho de cederla a
un tercero, a titulo oneroso o gratuito, con el fin de que explote sus servicios
sexuales y/o laborales, asi como aquéllos otros en que la mujer, a la muerte de
su marido, puede ser transmitida por herencia a otra persona. También se inclu-
yen los casos en que estas mismas conductas se llevan a cabo respecto de un
nifio, nifia o joven menor de dieciocho afios, que es entregado por sus padres,
o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracion o sin ella,
con el propésito de que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven
(art. 1 de la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la
trata de esclavos y las instituciones y pricticas andlogas a la esclavitud de 1956).
Aunque es valorado como finalidad especifica, también constituye un medio
para lograr cualquiera de los otros fines sefialados.

(129) La mendicidad. Siguiendo las orientaciones del derecho comuni-
tario [Propuesta de Decisién marco de la Comision de las Comunidades Euro-
peas de 25/3/2009 (COM 2009 136 final) incorporada a la Directiva 36/2011/
CE] la explotacién de la mendicidad, incluida la utilizacién para la mendicidad
de una persona dependiente de la victima de trata, solo se incluye en el &mbito
de la definicion de trata de seres humanos cuando en el ejercicio de la mendi-
cidad concurren los elementos propios del trabajo o servicio forzoso, tal como
aparecen definidos por el Convenio n° 29 de la OIT sobre trabajo forzoso (con-
siderando 11 de la exposicion preliminar de esa Directiva).

(130) La mendicidad integra uno de los fines de la trata cualquiera que
sea el sexo, edad o capacidad fisica y psiquica de la victima. Si ademads se
hubiese utilizado a menores y/o personas con discapacidad en el ejercicio efec-
tivo de la mendicidad el delito de trata entraria en concurso con el delito del
articulo 232.1 CP. Los supuestos de trafico de menores con fines de mendicidad
del apartado 2 del art. 232 CP pueden quedar comprendidos en el delito de trata,
produciéndose en tales casos un concurso de normas que debe resolverse de
conformidad con el articulo 8.4 CP, castigdndose solo por el delito de trata
(criterio de alternatividad).

ELATS n° 164/2014, de 13 de febrero, describe unas condiciones de explotacion
a victimas a través de la mendicidad, a las que se exigia entregar la recaudacion
al final de la jornada, alojdndolos a cambio en una terraza parcialmente
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cubierta, con una sola comida al dia. Se les retiraron los pasaportes con la
excusa de que iban a regularizar su situacion, y eran sometidos a acciones
violentas cada vez que los tratantes entendian que recaudaban poco dinero.
La SAP n°60/2010 de Valladolid (Sec. 4°) de 29 de febrero, absolvié de un delito
de trata de seres humanos para la mendicidad, al no haber quedado acreditados
los elementos del tipo. Asi recoge que: “Una cosa son las condiciones penosas
en las que viven estas personas dada su situacion de indigencia, y otra muy
distinta en las que viven estas personas dada su situacion de explotacion y de
trata de seres humanos, pues, como los testigos han reconocido, los acusados
también viven de la mendicidad, y todos ellos vinieron a Espariia a sabiendas
de la situacion de indigencia en la que iban a vivir, sin perjuicio de que tuvieran
la esperanza o la ilusion de que una vez llegaran a nuestro pais iban a encontrar
un trabajo remunerado’.

Sin embargo, la SAP de Sevilla (Sec. 4%) n° 536/2015, de 20 de octubre, condeno
a diversos sujetos por tres delitos de trata de seres humanos con fines de prdc-
ticas andlogas a la servidumbre, y en cuyo relato fdctico se recogia como las
victimas “fueron alojadas en una habitacion ubicada en el patio, fuera de la
casa y destinada a cuadra o similar, sin calefaccion, con una sola cama sin
mantas, sin ventanas 'y con escasas condiciones de habitabilidad. Al reclamar
la devolucion de sus tarjetas de identidad, los acusados se negaron a ello,
diciéndoles que no se las devolverian hasta que pasaran tres meses y hubieran
saldado la deuda que habian contraido por los gastos del viaje, lo que habrian
de hacer trabajando en la recogida de fruta y también hurtdndola. Lejos de
proporcionarles el trabajo prometido, los tuvieron en la vivienda en condiciones
precarias, dandoles de comer solo una vez al dia y siempre las sobras de lo que
ingerian los demds miembros de la familia, impidiéndoles salir al exterior
mediante continuas amenazas de golpearles y vigilancias continuas, (...) les
obligaban a realizar las mds diversas actividades domésticas, como la limpieza
de suelos y bafios, les obligaron a sustraer naranjas de una finca proxima a la
que los trasladaron en coche, también a pelar cables de origen desconocido
para obtener el cobre de su interior, haciendo que recogieran colillas de la calle
si querian fumar, llegando a obligar a uno de ellos a desatascar un inodoro con
las manos, sin facilitdrsele guantes ni proteccion alguna. En el mismo sentido
la SAP de Cddiz de 28 de junio de 2013.

Reconoce que los mismos integran también el elemento finalistico del delito
de imponer a los ast captados ciertos trabajos no retribuidos o servicios for-
zados, en una prdctica muy similar a la esclavitud y a la servidumbre, todo
lo cual va mds alld del eventual trato degradante que, alternativamente,
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aceptaba la defensa (y que demuestra que en realidad admite el atentado a la
integridad moral que, de alguna manera, forma parte de la trata de seres
humanos)”.

En parecidos términos se expresaba la SAP de A Corufia (Sec. 2°) n®473/2016,
de 29 de julio, en un supuesto de trata de seres humanos para la explotacion
laboral, esclavitud, siendo las victimas varones espaiioles captados en Espaiia
y esclavizados en Espariia para trabajo de feriantes sin recibir a cambio remu-
neracion alguna, con abuso de situacion de vulnerabilidad derivada de la
especial situacion personal, patologias psiquicas y fisicas de las victimas,
apropidndose incluso de las pensiones que algunos de ellos cobraban.

La SAP de Almeria (Sec. 3°) de 13 de noviembre de 2015, en el que las victimas
habian sido captadas en Rumania mediante engario, falsa oferta de trabajo,
siendo alojados en Espaiia, en la casa de la familia de los acusados, explotdn-
dolos pidiendo limosna en la puerta de un supermercado, bajo amenazas de
muerte y demds agresiones fisicas.

2. La explotacion sexual, incluida la pornografia

(131) El apartado b) del n° 1 del articulo 177 bis Cédigo Penal se refiere
a la explotacion sexual, incluida la pornografia. En esta locucion se comprende
no solo cualquier actividad sexual que pudiera integrarse en el 4mbito de la
prostitucion coactiva, como el alterne (STS 728/2005) o los llamados masajes
erdticos (STS n° 556/2008), sino también cualquier otra préctica de naturaleza
erético— sexual como la participacidn en espectdculos exhibicionistas o “strip-
tease” (STS n° 1428/2000), o en la pornografia (STS n° 651/2006), a la que
alude el articulo 177 bis Cddigo Penal expresamente y que, aunque sea un
concepto difuso, abarcaria cualquier actividad dirigida a la confeccion de
material audiovisual en el que con finalidad de provocacién sexual, se conten-
gan imagenes o situaciones impudicas, todo ello sin perjuicio de que, en esta
materia, las normas deban ser interpretadas de acuerdo con la realidad social,
como impone el articulo 3.1 del Cédigo Civil (STS n® 373/2011).

(132) El animo de lucro es consustancial con el concepto de explota-
cion sexual. Asi lo ha entendido la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo en la jurisprudencia que interpreto el alcance de la expresion “explo-
tacion sexual” recogida antes de la reforma del afio 2010 en el ordinal segundo
del articulo 318 bis CP (jurisprudencia que es trasladable al concepto de explo-
tacion sexual manejado por el articulo 177 bis CP) como “la existencia de
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dnimo de lucro es inherente a la finalidad de explotacion sexual, generalmente
a través de actividades de prostitucion, de manera que quien explota o pre-
tende explotar la prostitucion de otros no lo hace de forma desvinculada de
las ganancias economicas que el ejercicio de ese comercio supone” (STS
n° 378/2011). La ganancia econdmica puede ser fija, variable o a comision, pero
es preciso, en cualquier caso, que se trate de un beneficio econdémico directo
(SSTS n° 450/2009, n° 1171/2009, y n° 1238/2009).

(133) En consecuencia, si la explotacion sexual ha sido efectivamente
llevada a cabo a través de la prostitucion coactiva el delito de trata entrard en
concurso con el delito del articulo 187 Cédigo Penal —en el caso de personas
mayores de edad— o con el articulo 188 Cddigo Penal —si se tratase de menores
de edad. Si la actividad efectivamente desarrollada en el caso de menores o
incapaces fuera explotarlos sexualmente —es decir con dnimo de lucro— a través
de su utilizacién con fines o en espectdculos exhibicionistas o pornograficos,
tanto publicos como privados, o para elaborar cualquier clase de material por-
nografico, se producird un concurso de delitos con el articulo 189 del Cédigo
Penal.

Un ejemplo tipico de esta situacion lo encontramos en la STS n° 910/2013, de 3
de diciembre, en el que la victima estaba vigilada durante todo el tiempo, tanto
en el domicilio como en la calle, no pudiendo salir a la misma, y careciendo de
libertad de movimientos, sin documentacion ni teléfono, siendo asi que hasta
la propia acusada le elegia los potenciales clientes, fijaba los precios y recogia
el dinero, siendo sometida a todo tipo de violencia fisica y psiquica bajo la
excusa de no trabajar bien y no ganar suficiente dinero. La resolucion recaida
condeno por un delito de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual
y otro de prostitucion coactiva.

La STS n° 298/2015, de 13 de mayo, absolvié por un delito de trata de seres
humanos al no considerar acreditado el fin de explotacion ante el cardcter
aislado de la agresion sexual y no quedar suficientemente demostrado que
existiera una vocacion de sistematicidad, recordando la Sala que el delito de
trata es de tendencia y consumacion anticipada ya que “la explotacion sexual,
como cualquiera de los fines que el apartado 1° del articulo 177 bis enumera,
no precisa que llegue a tener realidad. Basta realizar la accion descrita con un
dolo preordenado a alguno de aquellos fines para la consumacion del delito
(...) siendo lo decisivo desde el punto de vista de la tipicidad que la finalidad
de explotacion sexual quede claramente descrita en el juicio historico”. Exige,
por tanto, que la explotacion se haya materializado en una pluralidad repetida
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de actos explotadores, siendo necesario que la descripcion del relato de hechos
probados recoja con detalle ese propdsito del tratante de iteracion de esos actos
explotadores a través de la violencia y coaccion, dordndola asi de una estabi-
lidad temporal.

Otro punto interesante a destacar de esta resolucion es que la explotacion
sexual puede realizarse directamente por el propio tratante y no por un tercero.
” La explotacion sexual de una tercera persona puede realizarse en provecho
propio es innegable. Asi se desprende del significado gramatical del vocablo
explotar. Son perfectamente imaginables supuestos de explotacion sexual en los
que el tratante esclavice a su victima anulando su capacidad de determinacion
sexual”.

La STS n° 214/2017, de 29 de marzo, indica que: “La trata de seres humanos
con destino a la explotacion sexual, cosifica a las mujeres victimas y las humilla
y veja con toda clase de maltratos, incluida la violencia, la agresion sexual Yy,
si llega a plantearse, el aborto forzado”.

3. La explotacion para realizar actividades delictivas

(134) Esta finalidad especifica fue incluida en el articulo 177 bis a raiz
de la reforma del C6digo Penal operada por la LO 1/2015 en aras a lograr una
mayor precision del tipo penal. Ahora bien, nada impide considerar que esta
modalidad de explotacién puede quedar comprendida dentro del concepto mas
amplio de “servicios forzados” (tal como venia haciendo la jurisprudencia con
anterioridad a la citada reforma, jurisprudencia que se debe seguir aplicando
en relacion con aquellos hechos cometidos con anterioridad a la misma).

(135) La Directiva 36/2011/CE incorpor6 también de forma novedosa este
nuevo fin. Esta modalidad, segin explica en su exposicion preliminar, debe
entenderse como la explotaciéon de una persona para que cometa carterismo,
hurtos en comercios, trafico de estupefacientes y otras actividades similares, que
estan castigadas con penas e implican una ganancia econdémica.

4.  La extraccion de organos corporales
(136) La trata de seres humanos con fines de extraccién de 6rganos
implica la incorporacion al proceso de trata de la propia persona afectada para

extraerle sus 6érganos corporales, tal y como exigen el Protocolo de Palermo y
la Convencién de Varsovia. Normalmente la extraccion del 6rgano se realizara
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para ser posteriormente traficado o trasplantado, pero la redaccién del articulo
177 bis Cédigo Penal no excluye otras posibilidades, como por ejemplo que la
extracciéon forme parte integrante de una ceremonia o rito aberrante
(“satanico”).

La SAP de Barcelona n° 793/2016, de 13 de octubre, enjuicio un supuesto que
por su relato fdctico se aproximaba a un supuesto de trata de seres humanos con
la finalidad de extraccion de organos, a excepcion del traslado de la victima. En
aquél los procesados, ante la necesidad inminente de uno de ellos (hermano) de
un trasplante renal, idearon un plan con el que pretendian lograr la materiali-
zacion del mismo. Asi, localizaron a un ciudadano marroqui en situacion irre-
gular en Espaiia con importantes limitaciones idiomdticas, sin vinculo familiar
alguno en nuestro pais, que residia en una vivienda ocupada por personas sin
techo y subsistia pidiendo limosna. Esta situacion de extrema necesidad fue
aprovechada por los acusados quienes ofrecieron al futuro donante la cantidad
aproximada de 6.000 euros si aceptaba entregar uno de sus riiiones al enfermo.
Tras las pruebas correspondientes para trazar la compatibilidad, y las propias
del preoperatorio, el potencial donante, temeroso de las consecuencias que para
su salud podria tener la extraccion del 6rgano en cuestion, se nego a firmar una
declaracion jurada de amistad con el receptor ante Notario. Entonces, los cuatro
procesados (familiares del enfermo) acudieron a la vivienda que ocupaba aquél,
recrimindndole su decision de no continuar con el trasplante, y le amenazaron
y golpearon en diversas partes del cuerpo.

Esta resolucion no contemplo el delito del articulo 177 bis Codigo Penal, pero
en su relato de hechos se describian unas conductas claramente subsumibles
en dicho tipo penal: la captacion (que no traslado) en Espariia de un ciudadano
extranjero en situacion irregular, para la que se emplearon medios de determi-
nacion de la voluntad (violencia, intimidacion y abuso de una situacion de
necesidad), con la finalidad de extraerle uno de sus érganos principales (un
rifion). La victima acepto lo que le proponian los procesados porque no tenia
mds opcion que vender el propio drgano para cubrir las necesidades mds bdsi-
cas, y cuando se arrepintio de su inicial decision de permitir la extraccion del
organo, fue golpeado repetidas veces en diversas partes del cuerpo, con la
finalidad de conseguir doblegar su voluntad. Del relato de hechos de la citada
resolucion se desprende, en definitiva, la existencia de los elementos que se
requieren para apreciar un delito de trata de seres humanos (la conducta, el
medio de determinacion de la voluntad de la victima, y la finalidad de
explotacion).
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(137) Al incorporarse al Cédigo Penal el nuevo articulo 156 bis, en el
que se tipifica de la manera mas extensa posible el trafico ilegal de 6rganos
(“los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencion o el trdfico
ilegal de organos humanos ajenos o el trasplante de los mismos serdn casti-
gados con la pena de prision de seis a doce afios si se tratara de un organo
principal, y de prision de tres a seis aiios si el érgano fuera no principal”),
podria darse una concurrencia, al menos parcial, de normas que tipifican unas
mismas conductas. Asi sucederia, por ejemplo, con la trata de seres humanos
con fines de extraccidn de 6rganos cuando la extraccion esté dirigida al poste-
rior trafico o/y trasplante del 6rgano.

(138) En consecuencia, el nuevo delito de trafico ilegal de 6rganos puede
generar un concurso aparente de normas con el delito de trata de seres humanos,
aresolver por el cauce del articulo 8, nimeros 1y 4 del Cédigo Penal, de suerte
que sdlo seria de aplicacion el articulo 177 bis CP.

(139) La prohibicién penal de la trata de seres humanos no sélo persigue
la tutela de la libertad de autodeterminacion del sujeto pasivo y de su integridad
moral, sino que pretende también amparar otros bienes juridicos que se ponen
en peligro con estos comportamientos. Ese bien juridico protegido en el delito
de trata de seres humanos con fines de extraccion de érganos, es el mismo que
se ampara por el delito de trafico de érganos, porque en ambos casos se pretende
evitar la comercializacion de 6érganos humanos. Si se entiende, como lo hacia
la SAP de Barcelona n° 793/2016, que el bien juridico protegido en los delitos
del articulo 156 bis CP es la salud del donante, también deberia considerarse
que éste es uno de los bienes juridicos protegidos por el articulo 177 bis.1.d).
Los hechos probados podrian considerarse, asi, tipicos conforme a ambas
infracciones, produciéndose un concurso de normas a resolver, en virtud del
principio de especialidad, en favor del delito de trata de seres humanos con
fines de extraccién de 6rganos, habida cuenta que, aunque entre las figuras
delictivas en conflicto se da un mismo hecho (la facilitacién de la obtencion
ilegal de 6rganos humanos), y aunque ambas prohiban esta conducta para pro-
teger la salud del donante, el delito de trata de seres humanos con fines de
extraccion de 6rganos protege también la dignidad e integridad moral de aquél,
dos bienes juridicos individuales que no se tutelan en las figuras de trafico de
organos.

(140)  Por ello consideramos que si un mismo hecho puede dar lugar a un
delito de trata de seres humanos y a un delito de trafico de 6rganos, los hechos
deberian calificarse exclusivamente como delito de trata de seres humanos,
habida cuenta que este tipo absorbe el desvalor total de la accién llevada a cabo.

94

‘ ‘ Guia de criterios.indd 94 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



TUTELA PENAL W

Esta solucion resulta también més equitativa desde el punto de la dosimetria
penal que el recurso a la figura del concurso de delitos del articulo 77 CP.

La STS n° 710/2017, de 27 de octubre, que desestimo los recursos de casacion
contra aquella interpuestos, indico que el tipo penal analizado “no trata sola-
mente de proteger la salud o la integridad fisica de las personas, sino que el
objeto de proteccion va mds alld destinado a proteger la integridad fisica, desde
luego, pero también las condiciones de dignidad de las personas (aspecto éste
en el que convergeria con el delito de trata de seres humanos), evitando que las
mismas por sus condicionamientos economicos puedan ser cosificadas, tratadas
como un objeto detentador de organos que, por su bilateralidad o por su no
principalidad, pueden ser objeto de trdfico. Y también el propio sistema nacio-
nal de trasplantes (ley 30/1979, y RRDD 2070/1999 y 1301/2006), que establece
un sistema, nacional, altruista y solidario para la obtencion y distribucion de
organos para su trasplante a enfermos que lo necesiten. La organizacion
requiere de un apoyo normativo para su desarrollo y el cumplimiento de sus
fines sobre los que se asienta el sistema”.

(141)  Si por aplicacién de la regla expuesta en los parrafos anteriores, se
apreciase la existencia tan solo de un delito de trata de seres humanos, una vez
practicada la extraccién —fase de agotamiento— el delito de trata entraria en
concurso con el delito de lesiones o contra la vida, segtn el resultado efectiva-
mente producido.

5. La celebracion de matrimonios forzados

(142) Al igual que la explotacién para la comision de actividades delic-
tivas, la finalidad de la celebracién de matrimonios forzosos ha sido incluida
en el articulo 177 bis a raiz de la reforma del Cédigo Penal operada por la LO
172015, lo que puede resultar adecuado para dotar de una mayor especificidad
y precision al tipo. Esta modalidad también puede estimarse incluida en el
concepto mds amplio de esclavitud recogido en el apartado 1 a), criterio que se
venia manteniendo por la jurisprudencia con anterioridad a la reforma y que se
debe seguir aplicando en la actualidad en relacion a hechos cometidos con
anterioridad a la misma.

(143) El articulo 1 de la Convencién suplementaria sobre la abolicion de
la esclavitud, de trata de esclavos y las instituciones y pricticas andlogas a la
esclavitud de 1956, sefiala que se debe estimar que existe imposicion de
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matrimonio forzoso cuando una mujer es prometida o dada en matrimonio sin
que le asista el derecho a oponerse, a cambio de una contrapartida en dinero o
en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra
persona o grupo de personas. Esta practica puede encubrir supuestos de escla-
vitud doméstica y de esclavitud sexual.

(144) Enla actualidad no hay jurisprudencia que analice esta modalidad
de trata, pero si hay jurisprudencia relativa al delito de matrimonio forzado,
que ya con anterioridad a su inclusién en el Codigo Penal habia sido objeto de
andlisis a través de otras figuras delictivas, como el delito de violencia habitual
en el &mbito familiar, coacciones, amenazas condicionales, agresion sexual en
grado de complicidad (la madre de la victima), agresion sexual en grado de
autoria (al marido) (STS n°® 1399/2009, de 8 de enero de 2010).

g) Penalidad

(145) La pena a imponer por el tipo basico de trata de seres humanos es
de cinco a ocho afios de prision. El legislador previene una penalidad muy severa
que supera con creces lo ordenado por el articulo 4.1 de la Directiva 36/2011 (se
castiguen con penas privativas de libertad de una duracion maxima de al menos
cinco afios). Hay que significar, ademds, que en muy pocas ocasiones la pena
correspondiente al delito de trata va a aplicarse aisladamente, por entrar este
delito en concurso con una pluralidad de delitos de distinta naturaleza y gravedad
cometidos durante el desarrollo del proceso de trata o en el proceso de explota-
cion, esto es, en la fase de agotamiento del delito. Por otro lado es muy frecuente
la concurrencia de los subtipos cualificados del delito para los que, a su vez, se
previenen unas importantes exacerbaciones punitivas.

En el ATS n° 2172/2013, se utilizan diversos pardmetros para justificar una
elevada penalidad (12 afios) tales como “el daiio causado a la victima, la vio-
lencia desplegada contra la misma (agresiones con un palo) y el especial des-
valor de los medios empleados para vencer su voluntad, llegando al maltrato
fisico y a la retencion en un lugar (dos dias)”. Igualmente tiene en cuenta la
Sala, la actitud engaiiosa y de aprovechamiento del acusado, para conseguir
seduciry traer a la victima a Esparfia a ejercer la prostitucion.

La gravedad de las penas, se justifica segiin la SAP de Barcelona n’° 66/2012,
de 26 de noviembre “por tratarse de conductas que atentan a bienes juridicos
de primer rango y que gozan de proteccion constitucional como la libertad'y la
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dignidad de las personas, pues esclavizar a una persona o someterla a prdcticas
similares supone una nefasta regresion a situaciones pretéritas felizmente supe-
radas, lo que acontece con la explotacion sexual que conlleva una abyecta y
visceral denigracion del ser humano que suprime su libertad y la deshonra hasta
limites degradantes e inhumanos”.

(146) La severidad punitiva del delito de trata de seres humanos ha lle-

vado a algun sector doctrinal —en linea con la recomendacién del CGPJ en su
informe de 2008 sobre el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal— a abogar

por 1

a inclusion de una cldusula de atenuacion facultativa de la pena, a seme-

janza de lo que sucede con el delito del articulo 318 bis, apartado 6 CP, para

ajust

arla asf al principio de proporcionalidad, y atemperar en determinados

casos las consecuencias del excesivo rigor de aquellas (p.ej los casos de aloja-
miento provisional de la victima). Pero lo cierto es que hoy por hoy el legislador
no lo ha considerado oportuno.

(147)  Siguiendo lo expuesto en la STS n° 1029/2012, de 21 de diciembre

(referido al delito del articulo 318 bis CP):

h)

El tipo atenuatorio “aunque referido tanto al tipo bdsico como a las modalida-
des agravadas, dificilmente podrd apreciarse en las segundas (finalidad de
explotacion de personas), pues precisamente el fundamento de la agravacion
de los distintos supuestos hace bien a la gravedad del hecho (el empleo de
medios cualificados o abuso de circunstancias diversas, la generacion de peli-
gro concreto para la vida, salud o integridad), las condiciones del culpable
(prevalerse de su condicion de funcionario o autoridad o pertenecer a organi-
zacion o asociacion criminal) o la finalidad perseguida por el mismo (dnimo de
lucro). Por ello, dificilmente podrd ser viable la apreciacion de la atenuacion
a supuestos distintos de los contemplados en el tipo bdsico, bien entendido que
este subtipo atenuatorio es potestativo del tribunal, teniendo en cuenta la gra-
vedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad
perseguida por éste, sin que quepa generalizar lo que en la Ley constituye una
excepcion”. En el mismo sentido ATS n® 983/2013, de 17 de enero de 2014.

Tipos cualificados

(148) El articulo 177 bis, prevé una serie de agravaciones especificas,

que pueden ser clasificadas del siguiente modo:
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1. Tipos cualificados en atencion a la victima

(149)  Se impondr4 la pena superior en grado a la prevista en el apartado
primero de este articulo (8 afios a 12 afios de prisién) cuando:

a) Se hubiera puesto en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica
de las personas objeto del delito:

(150) La Directiva 2011/36/UE sefialaba que estas circunstancias relati-
vas a la puesta en peligro de la vida o integridad fisica de la victima, a través
del uso de formas graves de violencia como la tortura, el consumo obligado de
drogas o medicamentos u otras formas de violencia psicoldgica, fisica o sexual
grave, deberdn ser tenidas en cuenta en el Derecho interno de los Estados, a fin
de imponer una pena mas severa.

(151) La concurrencia de esta circunstancia debe valorarse caso a caso,
analizando los elementos que se dan en cada supuesto. Exige la existencia de
una situacion de riesgo cierto y concreto de lesion para la vida o integridad
fisica o psiquica de la victima, en cualquiera de las fases en que se desarrolla
el proceso de trata. Este subtipo agravado constituye un concepto juridico
indeterminado, que habra de ser objeto de un andlisis casuistico, evaluando el
peligro que se ha generado en cada supuesto concreto (STS n° 1059/2005, de
28 de septiembre), exigiéndose para su apreciacion que se haya generado una
situacion de riesgo cierto de lesion para la vida e integridad fisica o psiquica
de la victima en cualesquiera de las fases de la trata, aunque alguna resolucién
se ha referido al peligro como peligro abstracto (STS n°® 704/2005, de 6 de
junio).

(152) Si ese riesgo se materializa en un resultado concreto (muerte,
lesiones, etc...) se impondra la sancién correspondiente al delito en que quepa
subsumir ese resultado lesivo, en concurso ideal con la prevista para el tipo
basico de trata, ya que si se aplicase el tipo agravado se estaria valorando dos
veces la misma circunstancias con vulneracion del principio “non bis in idem”,
aunque ello implique en ocasiones serias disfunciones penoldgicas.

(153) La situacion de peligro que puede dar lugar a la apreciacion del
subtipo agravado suele presentarse en la fase de transporte, con la utilizacién
de manera clandestina de las denominadas “pateras” o “cayucos” que carecen
de los minimos elementos de seguridad y de ayudas a la navegacion, con gran
saturacion de personas en su interior, cuya vida e integridad fisica se pone en
grave riesgo.
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La jurisprudencia viene considerando que estas travesias representan un grave
peligro para la vida de las personas con independencia de las condiciones
climatologicas (STS n° 1532/2002, de 4 de julio; SAP Las Palmas n° 29/2005,
de 7 de febrero); al igual que cuando la embarcacion no reiine las condiciones
de navegabilidad seguras dado el estado del barco (STS n° 1166/2010, de 21 de
diciembre).

Asimismo, se ha apreciado el subtipo agravado cuando las victimas fueron
transportadas ocultas en un vehiculo a motor, de forma que corrian riesgo de
asfixia, quemaduras u otras lesiones derivadas de la larga inmovilizacion a la
que estaban sometidas: bajo los asientos del vehiculo o en el maletero (STS
n°610/2004, de 4 de mayo), tras una alfombra en el lugar destinado al depdsito
de combustible (STS n° 1514/2005, de 7 de noviembre), en un doble fondo de
reducidas dimensiones (STS n° 886/2008, de 19 de diciembre), escondido en el
interior del motor de la furgoneta (STS n° 1183/2006, de 21 de noviembre) o en
los bajos del coche (STS n® 945/2007, de 12 de noviembre); aunque se trata de
situaciones mds propias del delito de inmigracion ilegal que del de trata, no
cabe descartar que entren en concurso con éste.

b) La victima sea menor de edad:

(154) Ellegislador internacional, y por derivacion el nacional, han valo-
rado la condicién del menor de dos maneras distintas: una, para configurar el
tipo basico del delito de trata, que existe aunque no concurran los medios
comisivos que se exigen en el apartado primero en relacion con los mayores de
dieciocho afios (n.° 2 articulo 177 bis CP); y otra, para configurar la circunstan-
cia agravatoria en relacion con el delito de trata perfecto, es decir, cuando el
tratante ha aplicado al menor de edad cualquiera de los medios comisivos
descritos en el apartado primero del precepto.

(155) A salvo de lo que determine la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
hay que convenir que esta interpretaciéon impide que una misma circunstancia
pueda ser valorada dos veces, lo que se deberad tomar en consideracion cuando
exista un concurso delictivo por haberse materializado, por ejemplo, la explo-
tacién sexual o cuando concurra con un delito del articulo 318 bis del Cddigo
Penal.

(156) Debe tomarse en consideracion que para apreciar esta circunstan-
cia el elemento subjetivo del tipo exige que el dolo del autor abarque el compo-
nente de que la victima es menor de edad, es decir el conocimiento o la racional
presuncion de que se trata de un menor de 18 afos. Ahora bien, es indudable

99

‘ ‘ Guia de criterios.indd 99 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B TUTELA PENAL

que el dolo exigido al agente para la correcta aplicacion de esta forma agravada
puede acomodarse al dolo eventual y, dentro de este concepto, al llamado dolo
de indiferencia.
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STS 97/15 de 24 de febrero, (que si bien se refiere a los delitos relativos a la
prostitucion y corrupcion de menores es plenamente aplicable al supuesto
que nos ocupay), seiiala que “mds alld de las limitaciones puestas de mani-
fiesto por la dogmdtica para supuestos fronterizos, lo cierto es que cuando
el autor desconoce en detalle uno de los elementos del tipo, puede tener
razones para dudar 'y ademds tiene a su alcance la opcion entre desvelar su
existencia o prescindir de la accion. La pasividad en este aspecto seguida de
la ejecucion de la accion no puede ser valorada como un error de tipo, sino
como dolo eventual. Con su actuacion pone de relieve que le es indiferente
la concurrencia del elemento respecto del que ha dudado, en funcion de la
ejecucion de una accion que desea llevar a cabo. Actiia entonces con dolo
eventual (SSTS 123/2001, 5 de febrero y 159/2005, 11 de febrero). Y el dolo
eventual deviene tan reprochable como el dolo directo, pues ambas modali-
dades carecen de trascendencia diferencial a la hora de calibrar distintas
responsabilidades criminales pues, en definitiva, “todas las formas de dolo
tienen en comin la manifestacion consciente y especialmente elevada de
menosprecio del autor por los bienes juridicos vulnerados por su accion”
(SSTS 737/1999, de 14 de mayo; 1349/20001, de 10 de julio; 2076/2002, de
23 enero 2003).

Ahora bien la doctrina de esta Sala ha reiterado que debe probarse el error
como cualquier causa de irresponsabilidad, por lo que no es suficiente con la
mera alegacion. El desconocimiento de la edad como argumento cognoscitivo
de defensa ha de ser probado por quien alega tal exculpacion e irresponsabili-
dad, sobre la base de que se trata de una circunstancia excepcional que ha de
quedar acreditada como el hecho enjuiciado, lo que en modo alguno se ha
producido...”.

Se ha venido aplicando este subtipo agravado entre otras en la STS n° 53/2014,
de 4 de febrero, y en el ATS n° 2172/2013, de 14 de noviembre, que reforzaba la
aplicacion del mismo (que no haya cumplido los 18 afios) al proceder ademds
la victima de una familia desestructurada. A estos efectos, no se precisa un
conocimiento exacto de la minoria de edad, sino que basta una sospecha o el
conocimiento superficial de la posible edad o minoria de edad de la victima
para desplazar el error de tipo (STS n° 1777/2005, de 19 de octubre; y STS
n’740/2009, de 30 de junio).
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¢) La victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad,
estado de gestacion, discapacidad o situacion personal:

(157) No es posible prefijar todos los supuestos que en la realidad pueden
darse, pero si debe resaltarse que necesariamente han de ser circunstancias
distintas de las que se hayan tomado en consideracion para llenar el tipo bésico.
Este concepto, segun la Directiva 2011/36/UE, abarca otros factores al margen
de la minoria de edad, como son, por ejemplo, el sexo, el estado de gestacion,
el estado de salud, la discapacidad.

(158) La LO 1/15 incluy6 de forma especifica el estado de gestacion, si
bien este supuesto ya debia entenderse comprendido en la anterior redaccion,
en la especial vulnerabilidad por razén de situacion personal o, en su caso, por
razon de enfermedad

ELATS n° 1860/2014, de 13 de noviembre, analiza la problemdtica de un subtipo
agravado de especial vulnerabilidad ligada a la angustiosa situacion economica
de la victima, descartando la vulneracion del principio acusatorio si la pena se
mueve dentro del tipo bdsico, aunque se condene por un subtipo agravado de
trata no pedido por las acusaciones.

(159) Si concurriere més de una circunstancia se impondra la pena en
su mitad superior, esto es prision de 10 afios a 12 afios.

2. Delito cometido por la autoridad, sus agentes o funcionarios

(160) Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado
1 de este articulo (8 afios a 12 afios de prision) e inhabilitacién absoluta de seis
a doce afios a los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicién de
autoridad, agente de ésta o funcionario publico. Si concurriere ademds alguna
de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este articulo se impondran
las penas en su mitad superior (10 afios a 12 afios de prisiéon y de 9 afios a 12
afios de inhabilitacion).

(161) Solo es posible la apreciacion del subtipo agravado en el caso de
que la persona en quien concurre alguna de estas condiciones resulte impu-
tada y condenada como autora o coautora (inductor o cooperador necesario).
En otras palabras, el n° 5 del articulo 177 bis Cédigo Penal se configura como
un delito especial impropio por la cualidad personal del sujeto activo, toda
vez que exige que la autoridad, sus agentes, o funcionarios sean los que
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realicen los hechos —evidentemente del tipo bésico del delito de trata— de tal
manera que si su participacion fuera meramente accesoria solo podria ser
perseguido como complice del tipo badsico comun (vid, SSTS n° 438/2004 y
n° 1536/2004).

(162) Con la intervencion de dichos sujetos cualificados se produce un
mayor desvalor del resultado al existir mas posibilidades de que la conducta
tipica se desarrolle con éxito.

Si su participacion fuera meramente accesoria, solo podria ser perseguido como
complice del tipo bdsico comiin (STS n° 1536/2004, de 20 de diciembre).

La STS n° 727/2004, de 10 de junio, considero que concurria el prevalimiento
al exhibir el acusado “ante los responsables de los controles policiales, sus
credenciales como funcionario de policia, con intencion de beneficiarse, de la
confianza que su conducta podia generar ante quienes, en definitiva, eran sus
propios compaiieros’”.

3. Delincuencia organizada

(163) Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado
1 de este articulo (8 afios a 12 afios de prision) e inhabilitacion especial para
profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena, cuando el
culpable perteneciera a una organizacion o asociacién de mas de dos personas,
incluso de cardcter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales activi-
dades. Si concurriere alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de
este articulo se impondran las penas sefialadas en este en su mitad superior (10
afnos a 12 afios de prision e inhabilitacion especial). Si concurriere la circuns-
tancia prevista en el apartado 5 de este articulo se impondran las penas sefia-
ladas en este en su mitad superior (10 afios a 12 afios de prisién y de 9 afios a
12 anos de inhabilitacién absoluta).

(164) Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de
dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicara la pena en su mitad supe-
rior (de 10 afios a 12 afios de prision e inhabilitacion especial), que podra ele-
varse a la inmediatamente superior en grado (12 afios a 18 afios de prision e
inhabilitacién especial). En todo caso se elevard la pena a la inmediatamente
superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias previstas en el
apartado 4 (12 afios a 18 afios de prision e inhabilitacion especial) o la circuns-
tancia prevista en el apartado 5 de este articulo (12 afios a 18 afios de prision y
12 afnos a 18 inhabilitacién absoluta).
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(165) Es evidente que muchos de los casos de trata tienen que ver con la
delincuencia organizada. La organizacién criminal tiene mayor capacidad para
lesionar bienes juridicos ya que su estructura permitira la comision de delitos
con mayor facilidad, permitiendo el reparto de funciones a lo largo del “iter
criminis”, ademads de posibilitar la ocultacion de las ganancias y demds efectos
del delito haciendo desaparecer sus rastros, mediante técnicas de blanqueo y
similares.

(166) Los problemas concursales que se pueden presentar en virtud de
la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 5/2010 en relacion con
las organizaciones y grupos criminales, han de ser resueltos por los criterios
doctrinales y jurisprudenciales establecidos con cardcter general (la Circular
2/2011 de la FGE, analiza estos concursos).

(167) Una persona involucrada en las actividades de una red criminal
dedicada a la trata de seres humanos podria incurrir, ademds de en el propio
delito de pertenencia a organizacion o grupo criminal de los arts. 570 bis y ter
CP, en el tipo cualificado de trata del articulo 177 bis 6 Cédigo Penal, ya que se
aprovecha de la estructura criminal para su comision, configurandose €ste y los
demads delitos que eventualmente pudieran cometerse como tipos independien-
tes. En estos casos puede producirse una situacién concursal. Asi, si el tratante
o autor de los hechos pertenece o dirige una organizacion criminal que se dedica
ala trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, por ejemplo (art. 177
bis 6 CP), y ademds a otras actividades delictivas (trafico ilicito de personas,
trafico de estupefacientes, secuestros o extorsiones) estariamos no ante un con-
curso de normas, sino ante un concurso real de delitos, ya que esas “otras acti-
vidades delictivas” no estarian cubiertas por la agravacion especifica de
pertenencia a organizacion criminal prevista para la trata de seres humanos. Si
la organizacion criminal tiene como finalidad la comision de otros delitos dis-
tintos de aquél que ha servido para la aplicacion del subtipo agravado, la condena
por el tipo penal del articulo 570 bis o 570 ter CP no conculcaria el “non bis in
idem”, ya que el desvalor de una organizaciéon mas compleja dedicada también
a otro tipo de actividades ilicitas no quedaria incluido en €sta agravacion.

La STS n°312/2917, de 3 de mayo, recoge un supuesto de organizacion criminal
en relacion con el delito de inmigracion ilegal, asi como la SAP de Madrid (Sec.
5% n°®34/2015, de 14 de abril, la SAP de Madrid (Sec. 3°) n° 333/2015, de 19 de
mayo, o la SAP de Barcelona (Sec. 9°) de 15 de septiembre de 2014. La STS
n® 562/2016, de 27 de junio, alude, por su parte, a un grupo criminal que se
dedicaba a la trata de seres humanos.
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En el caso de las asociaciones ilicitas del articulo 515.1 Codigo Penal, un
supuesto tipico se recoge en la STS n°® 1971/2010, de 13 de abril, que confirmo
la condena por los delitos de asociacion ilicita, en cuanto se organizaba para
la comision de delitos consistentes en la determinacion coactiva al ejercicio de
la prostitucion de mujeres a las que se facilitaba la llegada a Espaiia, amena-
zdndoles de antemano para la asuncion del pago de una supuesta deuda a través
del ejercicio de la prostitucion.

(168)  El articulo 177 bis 6 parrafo segundo del Cédigo Penal, contempla
la hiperagravacion respecto de jefes, administradores o encargados de las orga-
nizaciones criminales.

Una distincion adecuada de los distintos roles se contempla en la STS
n®629/2010, de 1 de julio. La STS n° 50/2007, de 19 de enero, limita el término
directivo o promotor al sujeto que tenga encargada la responsabilidad de una
funcion determinada y que desempeiie la correspondiente tarea de mando o
decision sobre otras personas con las que se dedica a planificar o ejecutar las
correspondientes acciones dentro de aquélla. No retinen la condicion de autén-
ticos directores quienes, aun formando parte del equipo directivo de la organi-
zacion, no posean capacidad de adopcion autonoma de decisiones (SSTS
n®290/2010, de 31 de marzo; y n° 17/2009, de 21 de enero).

En lo que a la participacion activa de los miembros de la organizacion, la STS
n° 290 /2010, de 31 de marzo, ha asimilado los términos de “integrante” y
“miembro activo”, indicando que “la intervencion activa no equivale tanto a
la futura autoria o coparticipacion en los delitos, sino mds bien ha de hacerse
equivalente a cualquier intervencion causal relevante y dolosa en el proceso de
preparacion y ejecucion de algunos de ellos. Asi, serdn integrantes —miembros
activos— los autores de los delitos que la banda, organizacion o grupo lleven a
cabo, los participes de los mismos y también los que intervienen en su prepa-
racion, e igualmente las conductas de encubrimiento cuando revelen un cardc-
ter permanente”.

i)  Autoria. Formas accesorias de participacion. Responsabilidad penal
de las personas juridicas

(169) La STS n° 16/2009, de 27 de enero, considera autores del delito a
todos los que hacen alguna aportacién al hecho. En relacion con la finalidad de
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explotacion sexual de la trata, la jurisprudencia ha considerado coautor del
delito al duefio del local donde se explotaba sexualmente a las victimas, al
existir un co-dominio del hecho (STS n° 1428/2000, de 23 de noviembre),
mientras que se considera complice al empleado que se limita a vigilar a las
victimas, ya que en estos casos su aportacion puede considerarse sustituible
(STS de 29 de noviembre de 1999).

(170) Como senala la STS n° 298/2015, de 13 de mayo, para apreciar la
existencia de codelincuencia es precisa la concurrencia de un elemento subje-
tivo, el previo y mutuo acuerdo de los tratantes, es decir, un dolo compartido
que permitird la imputacion reciproca de las distintas contribuciones al resul-
tado (SSTS n°® 1536/2004, de 20 de diciembre; y n® 1091/2005, de 22 de sep-
tiembre). A ello hay que unir el elemento objetivo del dominio del hecho, a lo
que se refiere con la expresion imputacion reciproca de las distintas contribu-
ciones causales.

(171)  Aunque la minuciosa regulacion de la accion tipica del delito de
trata, a la vista de la pluralidad de los verbos nucleares (captar, transportar,
trasladar, acoger, recibir o transferir), no parece dejar margen a otras formas
accesorias de participacion, la STS n° 191/2015, de 9 de abril, confirmé la
condena por complicidad, habida cuenta que los cémplices tenian conocimiento
de que la finalidad del viaje de la victima era ejercer la prostitucion, y contri-
buyeron a crear un clima de intimidacién y hostilidad, de tal modo que la
victima no podia salir sola a la calle. Los complices recordaban constantemente
a la victima que debia obedecer al autor principal, ya que de lo contrario éste
cumpliria sus amenazas de venderla. Asi doblegaron la voluntad de la menor.
La Sala no consider6 tal conducta como de cooperacion necesaria, al igual que
la de otra persona que ejercia funciones de vigilancia y control sobre la menor
cuando se encontraba en el citado lugar, y ello porque la Sala de instancia no
habia descrito suficientemente los actos de vigilancia y control.

(172)  Otro ejemplo de complicidad lo encontramos en la actuacion de la
abogada que redacta a peticion de su cliente contratos de “animacién de fiestas
y suministros de personas” para la captacion y traslado de mujeres a Espana
para ejercer la prostitucion; o la de la encargada de cobrar a los clientes por
dichos servicios, entregando luego el dinero a los tratantes (STS n° 378/2011,
de 17 de mayo).

(173)  En definitiva, la complicidad, en cuanto actividad de segundo plano
que simplemente refuerza la accién del principal, puede darse cuando se coad-
yuva a dotar de mayor credibilidad a las amenazas vertidas por el tratante para
que la victima acceda a ser explotada o cuando se ejercen funciones de vigilancia
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y control de la victima sin que el relato de hechos contenga mayores precisiones,
pues de lo contrario dichas acciones quedarian encuadradas dentro de la coope-
racion necesaria.

(174) A veces este tipo de delitos se cometen bajo la cobertura de estruc-
turas juridicas més complejas (personas juridicas) con diversas formas juridicas,
que permiten ocultar no sélo la verdadera identidad de los autores, sino la
finalidad de las mismas en algunos casos. La Convencion de Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, en su
articulo 10, prevé la adopcion por parte de los Estados de las medidas necesa-
rias para establecer la responsabilidad de tales entes por su participacion en
delitos graves en los que esté involucrado un grupo delictivo organizado.

(175) Con base en ello, y a raiz de la introduccién de un sistema de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro ordenamiento a través
de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, el articulo 177 bis, apartado 7 CP prevé que
“cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juri-
dica sea responsable de los delitos comprendidos en este articulo, se le impon-
drd la pena de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido. Atendidas
las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y Tribunales podrdn
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33”.

(176) Las previsiones de derecho positivo en esta materia deben comple-
tarse con los pronunciamientos jurisprudenciales al respecto, en especial con
las SSTS n° 514/2015, de 2 de septiembre de 2015; n° 154/2016, de 29 de febrero;
y n° 221/2016, de 16 de marzo. La Circular FGE n°® 1/2011 de la FGE, fija las
pautas de actuacién que deberdn ser observadas por la Carrera Fiscal en esta
materia.

j)  Sujetos pasivos

(177) Laesfera de los sujetos pasivos del delito de trata no estd determi-
nada por la nacionalidad, condicién de extranjero o vulneracion de las normas
migratorias. Asi lo expresa el tipo penal cuando se refiere a la “victima nacional
o extranjera”, que es, asimismo, el objeto material de la conducta tipica (STS
n°® 910/2013, de 3 de diciembre).

(178) La problematica de la interpretacion del articulo 177 bis del Cédigo
Penal en el caso de una pluralidad de victimas fue resuelta por el Pleno no
Jurisdiccional de 31 de mayo de 2016, que acordaba que:
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“El delito de trata de seres humanos definido en el articulo 177 bis del Codigo
Penal, reformado por L.0O. 1/2015, de 30 de marzo, obliga a sancionar tantos
delitos como victimas, con arreglo a la norma que regula el concurso real”.

(179) La posterior STS, Sala Segunda, n® 538/2016, de 17 de junio, en

aplicacion de aquél, decia que:

k)

“Si los hechos que afectasen a varias victimas pudieran ser operados en con-
curso ideal pluriofensivo (art. 77.1 inciso primero del Codigo Penal), nos encon-
trariamos con la dificultad que los ataques frente a varias personas, se
resolverian mds propiamente en concurso real (Acuerdo Plenario de 20 de enero
de 2015), y aqui ocurriria lo mismo.

St hubiera dos o mds victimas, el delito de trata plural concurriria, en su caso,
con uno de los varias conductas de prostitucion coactiva, debiendo penarse
aparte los demds delitos de prostitucion coactiva que se relacionasen con las
demds victimas a las que no hubiera sido posible incorporar al citado concurso,
llegando a conclusiones poco satisfactorias desde un estricto plano de propor-
cionalidad delictiva.

Y si la conducta se resolviera mediante la aplicacion del articulo 74 (delito
continuado), con varias victimas consecutivas, se tropezaria con la dificultad
afiadida de que el apartado 3° del citado precepto, excepciona las ofensas a
bienes eminentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones contra
el honory la libertad e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo,
y aqui es evidente que los sujetos pasivos son varios, y que no se protege tam-
poco en puridad la libertad ni la indemnidad sexual de las victimas en el delito
de trata. La consideracion exclusivamente personal de la dignidad como bien
Jjuridico protegido por la norma, no toleraria fdacilmente sancionar como un
solo delito conductas tan reprochables como, por ejemplo, un transporte de un
alto niimero de menores con finalidad de ser dedicadas a la trata de seres
humanos; concluyendo que: el delito de trata de seres humanos tiene un sujeto
pasivo individual, y no plural (SSTS n° 178/2016, de 3 de marzo; n° 196/2017,
de 24 de marzo, y n°167/2017, de 15 de marzo).”

Reincidencia internacional

(180) Conforme el apartado 10 del articulo 177 bis Cédigo Penal, las

condenas de Jueces o Tribunales extranjeros por delitos de la misma naturaleza
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que los previstos en este articulo producirén los efectos de reincidencia, salvo
que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al
Derecho espafiol.

(181)  El legislador espafol cumple de esta manera con las exigencias
derivadas de nuestros compromisos internacionales, significadamente el arti-
culo 25 Convenio de Varsovia.

(182) Para que pueda apreciarse la reincidencia internacional es impres-
cindible que se incorpore a las actuaciones una certificacion autenticada de la
sentencia extranjera en la que consten la fecha de su firmeza, todas las circuns-
tancias facticas y delito por el que se dictd la condena, la pena o penas impues-
tas y la fecha en la que el penado las dejé efectivamente extinguidas; asi como
certificacion (en su caso, prueba de derecho extranjero) por el que se acredite
la falta de cancelacion de los antecedentes penales. Para la obtencion de esta
informacion, se debera acudir a la utilizacion de todos los mecanismos de
cooperacion juridica internacional, y, en su defecto, al auxilio judicial interna-
cional (art. 193 LECrim).

I) Concurrencia de delitos, concursos y delitos conexos

(183)  El apartado 9 del articulo 177 bis CP establece una regla concursal
especifica del delito de trata de seres humanos conforme a la cual las penas
previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que correspondan,
en su caso, por el delito del articulo 318 bis de este Cédigo y demds delitos
efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente
explotacion.

(184) Muchos son los supuestos concursales que pueden originarse con
ocasion del delito de trata de seres humanos. Asi, cuando concurren con otros
delitos que integren en si mismos los medios comisivos utilizados para lograr
vencer la resistencia de la victima (ejemplo, el delito de amenazas o coacciones)
habra que estar a las normas generales conforme a las cuales quedaran consu-
midos en la accidn tipica de trata. Ahora bien, puede haber acciones que no
queden consumidas en la accidn tipica (p.ej. una privacién de libertad), y en tal
caso entrardn en juego las reglas del concurso real o medial de delitos, en aten-
cioén a que concurra o no la necesidad instrumental, segun la pacifica doctrina
jurisprudencial sobre el articulo 77.1 CP.

Entre los supuestos concursales mds frecuentes, estdn los siguientes:
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1. Con el delito de prostitucion coactiva

(185) La STS n° 53/2014, de 4 de febrero, estima que ambas figuras
integran “un concurso de delitos y no un concurso de leyes, pues aun cuando
la finalidad de explotacion sexual constituye un elemento del tipo del articulo
177 bis, la sancion por este delito no absorbe toda la gravedad de la conducta
realizada, cuando dicha explotacion se llega a consumar efectivamente”. En
la misma linea las SSTS n° 487/2014, de 4 de febrero, y n° 538/2016, de 17 de
junio. Un concurso de leyes beneficiaria al condenado, por lo que se opta por
el concurso de delitos.

(186) Para decidir si estamos ante un concurso real o medial debemos
partir de la naturaleza del delito de trata como un delito de riesgo abstracto, y
su accidn tipica como preparatoria de la ulterior explotacion, pero lo cierto es,
como indica la ultima resolucién citada, que “la trata de seres humanos con
fines de explotacion sexual constituye una accion preparatoria de la explota-
cion posterior, explotacion que materializa la intencionalidad o finalidad del
delito inicial. Es precisamente el riesgo de explotacion sexual lo que determina
la elevada penalidad prevista en el tipo delictivo”. Por ello, se concluye que el
delito de trata es un instrumento o medio necesario para la realizacion de la
finalidad explotadora, que carece de una existencia auténoma sin la trata, lo
que nos avoca a un concurso medial.

“Existe una conexion tipica entre ambos delitos, delito medio y delito fin, asi
como una conexion logica, temporal y espacial entre ambas conductas, la de
traer a Espaiia a la menor para explotarla sexualmente, y la de su explotacion
posterior. El dolo de los sujetos activos ha abarcado la comision de ambos
delitos, al actuar siguiendo un plan preordenado. Y, por ultimo, es clara la
necesidad del delito medio, para poder cometer el delito fin, pues no seria posi-
ble la explotacion de la prostitucion de la menor en Espafia, sin su previo
traslado a nuestro pais con dicha finalidad, que es la conducta que integra el
delito de trata de seres humanos”. Este criterio se sigue en el ATS n° 9481/2014,
de 13 de noviembre, que sefiala que “el concurso conlleva que deba imponerse
la pena del delito mds grave en su mitad superior, que es del de trata de seres
humanos, pero es que, ademds, en atencion a las circunstancias concurrentes
en un supuesto como el presente, el Tribunal entiende que dentro de éste se
aplica al mdximo por: a) el rastrero mecanismo de valerse de los sentimientos
personales para engaiiar a la victima a fin de que ejerciera la prostitucion; b)
poner en peligro su integridad fisica e incluso su vida y la de sus futuros hijos
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al obligarle a prestar servicios sexuales en un avanzadisimo estado de gestacion
y poco después del parto por cesdrea; y c) el prolongado tiempo que la obligo
a prostituirse”.

(187) Ello comporta una reduccion de pena frente al concurso real,
abandonado el criterio seguido por resoluciones anteriores tales como los AATS
n° 104/2013, de 9 de mayo; y n° 2172/2013, de 14 de noviembre. Estas resolu-
ciones siguen el concurso real de delitos que habian aplicado las Audiencias
Provinciales en sus sentencias, sin un planteamiento especifico de cuestion
concursal alguna, siendo la ya citada STS n® 53/2014, de 4 de febrero, la que
entra a conocer de oficio el vinculo concursal entre estos delitos. La STS
n°® 295/2016, de 8 de abril, indica:

“no sobra apostillar que también la relacion entre la trata de seres humanos y
los delitos relativos a la prostitucion es de concurso de delitos. La posibilidad de
concurso medial de esa infraccion (prostitucion) con el delito del articulo 177 bis
estd afirmada no solo en la jurisprudencia (SSTS n° 53/2014, de 4 de febrero 6
n’ 19172015, de 9 de abril), sino también explicitamente en el articulo 177 bis 9”.

En la misma linea SAP de Madrid Sec 23? n° 67/2017, de 3 de febrero.
2. Con el delito de inmigracion ilegal

(188) Entre ambas figuras delictivas la situacion concursal no ofrece
duda alguna dada la delimitacion y las sustanciales diferencias entre los bienes
juridicos protegidos en cada delito.

(189)  Acerca del cardcter medial o real del concurso el ATS n° 1040/2013,
de 9 de mayo, se limitaba a seguir el criterio de la Audiencia Provincial al
apreciar un concurso real (SAP de Madrid n° 677/12, de 26 de diciembre). En
el ATS de 8 de mayo de 2014, por el contrario, se defiende la aplicacién de un
concurso medial, “al ser la inmigracion clandestina el medio por el que se
efectuaba la trata de personas con fines de explotacion sexual”. E1 ATS
n°® 4801/2014, de 8 de mayo, rechazé el recurso de casacion formulado contra
la SAP de Madrid n°® 587/2013, de 30 de diciembre, que condend por un delito
de inmigracién clandestina en concurso ideal (medial) con otro de trata de
personas con fines de explotacion sexual, y un delito de detencidn ilegal.

(190) La reforma llevada a cabo por LO 1/2015, respecto del delito del
articulo 318 bis ha derogado la referencia a los medios comisivos de la trata
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que se preveian como subtipo agravado (violencia o intimidacién, engafio,
abuso de superioridad, o de vulnerabilidad de la victima). De ahi que se
aceptase la situacién concursal con el tipo basico, pero no con los tipos cua-
lificados. Lo cierto es que la modalidad relacional concursal entre ambos
delitos es casuistica, ya que tras la reforma operada por la LO 1/2015, aquélla
puede ser distinta segun la relacion personal entre los diversos sujetos inter-
vinientes. Asi, si el sujeto activo ayuda al inmigrante no comunitario a entrar
en Espaifia con vulneracién de la legislacion de extranjeria, induciéndole a
error y engafio sobre las verdaderas intenciones de la ayuda y las condiciones
estipuladas, siendo su finalidad real la explotacion sexual, una vez introducido
en nuestro pais podiamos estar en presencia de un concurso ideal de delitos
entre el 318 bis y el 177 bis Cédigo Penal, decantdndose por la aplicaciéon de
la pena prevista para el delito de trata (por ser el mds grave) en su mitad
superior.

Hay que tener en cuenta que en la conducta tipica de la ayuda o favorecimiento
de la inmigracion ilegal debe incluirse cualquier accion prestada al inicio o
durante el desarrollo del ciclo migratorio, que auxilie a su produccion en con-
diciones de ilegalidad (SSTS n° 17/2009, de 21 de enero; y n° 913/2009, de 23
de septiembre). Es decir, este comportamiento punible se extiende al hecho
mismo del transporte, su organizacion, realizacion o su posterior acogida en
Espaiia en connivencia con quienes participaron o prepararon la singladura
(SSTS n’ 739/2003, de 19 de mayo; y n° 1294/2006, de 23 de diciembre), a los
que facilitaron la documentacion falsa (STS n° 1087/2006), a los financiadores
de la operacion, intermediarios, etc... (STS n° 1330/2002, de 16 de julio). La
STS n® 1045/2003, de 18 de julio, excluyod la tapadera de la condicion de turistas
para encubrir una auténtica inmigracion ilegal, al transcurrir el tiempo limite
de la autorizacion sin regresar a su pais, torndndose dicha estancia en clan-
destina al carecer del permiso de residencia a efectos laborales. En la misma
linea, la STS n° 284/20006, de 6 de marzo.

La STS n° 214/2017, de 29 de marzo, decia: “la acusacion ha contemplado
expresamente la conducta de trata y la ha encuadrado en el delito de trdfico de
seres humanos o inmigracion ilegal anterior a la reforma de 2010, pues en esa
fecha el delito de trdfico o inmigracion ilegal abarcaba ambas conductas,
mientras que con posterioridad a 2010 es cuando se introdujo especificamente
el delito de trata de seres humanos con cardcter autonomo y separado”. En el
supuesto analizado se habia sancionado por un delito de inmigracion clandestina
en concurso ideal con un delito de determinacién a la prostitucion.
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La STS n° 295/2016, de 8 de abril, alude a que la posibilidad de formar un con-
curso de delitos con la trata de seres humanos estd avalada por el apartado 9 del
art. 177 bis: “En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondrdn
sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del articulo 318
bis de este Cédigo y demds delitos efectivamente cometidos, incluidos los cons-
titutivos de la correspondiente explotacion”.

3. Con el delito de detencion ilegal

(191) Con esta figura delictiva se produce un concurso real de delitos
(ATS de 8 de mayo de 2014; y STS n® 525/2012, de 19 de junio). Esta tltima,
recogia un supuesto en el que “la victima era obligada a ejercer la prostitucion
en un local que no se le permitia abandonar, intenté escapar del lugar, sal-
tando por una de las ventanas del primer piso, causdndose una lesion (...)
conducta que no se corresponde con la de una persona que estd actuando por
propia voluntad”.

(192) La Circular de la Fiscalia General del Estado 5/2011, de 2 de
noviembre, recoge una serie de supuestos en los que cabe apreciar el concurso
—ideal o real—de delitos de trata de seres humanos (art. 177 bis CP) con el delito
de detencion ilegal del articulo 163 Cédigo Penal.

(193) Ladetencion ilegal puede llevarse a cabo en cualquiera de las etapas
del delito de trata, incluso durante la fase de agotamiento, con ocasion del ejer-
cicio de la prostitucion coactiva o acto en que se concrete la explotacion.

4.  Otras relaciones concursales

(194) Es frecuente que los delitos de trata concurran con otros delitos
(muerte, lesiones, amenazas, coacciones, agresiones sexuales, trafico de drogas)
que se dan a lo largo de las diversas etapas del proceso de trata.

(195) En los supuestos de agresion sexual se ha venido apreciando la
existencia de concurso real de delitos, como sucede con los casos resueltos por
los AATS n° 164/2014, de 13 de febrero, y n° 1040/2013, de 9 de mayo.

(196) En cuanto a las lesiones y las amenazas, habrd que comprobar
primero si revisten entidad suficiente como para constituir un delito indepen-
diente, sancionado de manera auténoma, o si por el contrario son inherentes al
propio delito de la trata, en cuyo caso estarfamos en presencia de un concurso
aparente, que obligaria a imponer la pena por el delito de trata, al absorber €ste
la vulneracion de todos los bienes juridicos implicados.
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(197) Con el delito de falsedad documental, el ATS n° 2172/2013, de 14

de noviembre, establece que entre la falsedad documental del articulo 390.1.2°
3°y 4° del Cédigo Penal y la trata hay un concurso medial. La victima declar6
que el acusado confecciond los documentos y la victima, menor de edad, le
aporto6 las fotografias necesarias para falsificar un permiso parental y burlar
asi los controles aduaneros, fingiendo la intervencion notarial y la carta de
identidad de la misma. La falsedad es “la forma de traerla a Espafia”.

(198) La STS n° 196/2017, de 24 de marzo, recoge una condena ademas

de por el delito de trata de seres humanos, por varios delitos de trato degradante
del articulo 173.1 Cédigo Penal en situacién de concurso real, sanciondndolos
de manera independiente. Indica esta resolucién que:

m)

“La integridad moral se identifica con la dignidad e inviolabilidad de la per-
sona. El ser humano es siempre fin en si mismo, sin que quepa “cosificarlo”
(...) y describe tratos y conductas que generaron un ambiente de agresividad,
tanto fisica como verbal, y de hostigamiento, con unas condiciones de vida
absolutamente precarias y carentes de la minima dignidad para lograr asi
doblegar la voluntad de estas personas, generando en ellas una situacion de
miedo que les impedia no sélo negarse a realizar las tareas que les encomen-
daba sino también tomar la decision de marcharse, ante el temor a las repre-
salias que podrian sufrir de hacerlo. Se relatan duchas de agua fria con
mangueras, despojo de ropas, sometimiento a dormir en la caja de un camion,
insultos y vejaciones, y todo ello al margen de las agresiones fisicas a las que
les sometieron”.

Aplicacion de la excusa absolutoria del apartado 11 del

articulo 177 bis, con especial referencia a la paralizacion de los
procedimientos penales pendientes por los delitos cometidos por
victimas de trata

(199) El apartado 11 del articulo 177 bis incorpora un supuesto de exencién

de responsabilidad criminal de la victima de trata:

“Sin perjuicio de la aplicacion de las reglas generales de este Codigo, la victima
de trata de seres humanos quedard exenta de pena por las infracciones penales
que haya cometido en la situacion de explotacion sufrida, siempre que su par-
ticipacion en ellas haya sido consecuencia directa de la situacion de violencia,
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intimidacion, engaiio o abuso a que haya sido sometida y que exista una ade-
cuada proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho criminal realizado.”

(200) La exencidn parece consustancial a la situacion de la victima de
trata que se siente constrefiida por sus captores, sin documentacion, sin dinero
y con deudas contraidas, sin personas en las que apoyarse, por lo que en ese
contexto puede verse abocada a llevar a cabo conductas delictivas para saldar
aquellas, o incluso coaccionada por los explotadores; y resulta légica, por otro
lado, tras la incorporacion por L.O. 1/2015, de 30 de marzo, de una de las fina-
lidades de la trata cual es “la explotacion para realizar actividades delictivas”.
Es decir, la victima no puede ser indebidamente acusada de conductas crimi-
nales en las que no actué con voluntad propia.

(201) Evidentemente este precepto pretende trasladar al derecho espafiol
la recomendacion establecida por el articulo 26 de la Convencion de Varsovia:
“Las Partes deberdn prever, con arreglo a los principios fundamentales de su
sistema juridico, la posibilidad de no imponer sanciones a las victimas por haber
tomado parte en actividades ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello”.

(202) Esta prevision también aparece recogida por el articulo 8 de la
Directiva 36/2011/CE: “Los Estados miembros adoptardn, de conformidad
con los principios bdsicos de sus respectivos ordenamientos juridicos, las
medidas necesarias para garantizar que las autoridades nacionales compe-
tentes puedan optar por no enjuiciar ni imponer penas a las victimas de la
trata de seres humanos por su participacion en actividades ilicitas que se
hayan visto obligadas a cometer como consecuencia directa de haber sido
objeto de cualquiera de los actos contemplados en el articulo 2.

(203) Esdificil precisar la naturaleza, extension y efectos de la exclusion
punitiva prevista en este articulo. Si acudimos a la justificacién que proporciona
la exposicion preliminar de la Directiva de la Unién Europea —el objetivo de
esta proteccion es salvaguardar los derechos humanos de las victimas, evitar
una mayor victimizacién y animarlas a actuar como testigos en los procesos
penales contra los autores— parece que participa de la naturaleza juridica de las
excusas absolutorias, por haberse fundado en razones de politica criminal. Sin
embargo, al exigirse que se hayan visto obligadas a cometer la/s infraccion/es
criminal/es como consecuencia directa de haber sido objeto de cualquiera de
los actos contemplados en el articulo 2, parece definir un supuesto relacionado
con el principio de no exigibilidad de otra conducta, tal y como reconoce la
Circular 3/2010 de la FGE, sobre régimen transitorio aplicable a la reforma del
Cédigo Penal operada por Ley Orgénica 5/2010 de 22 de junio.
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(204) Podria afirmarse que este apartado estd pensando en aquellos
supuestos en que —sin que concurran todos los requisitos configuradores del
estado de necesidad o, segtin los casos, del miedo insuperable— se ha producido
una importante, patente y objetiva limitacion del dominio de la voluntad de la
victima, consecuencia directa de la situacion de violencia, intimidacién, engafio
o abuso a que haya sido sometida, que por su situacion de sometimiento se ve
compelida a realizar los delitos ordenados por el tratante.

(205) No siendo posible la formulacion de una relacion de los supuestos
en que cabria la aplicacion del apartado 11 del articulo 177 bis CP, debera
valorarse en cada caso la concurrencia de las condiciones determinantes de la
situacion de dominacion y del hecho criminal realizado, siguiendo un criterio
de proporcionalidad. En principio, serd proporcionada la aplicacién de la
excusa absolutoria cuando ha sido tratada precisamente con la finalidad de
cometer determinados delitos (art. 177 bis 1 ¢) del CP) como carterismo, hurtos
en comercios, o trafico de estupefacientes (Directiva 36/2011/CE, conside-
rando 11).

(206) Por otra parte, la experiencia demuestra que muchas victimas de
trata, significadamente en la modalidad de explotacion sexual, son compelidas
por los tratantes a colaborar con ellos directamente en cualquiera de las con-
ductas alternativas tipicas del tipo del art. 177 bis, o, incluso, en la explotacion
efectiva de otras personas tratadas. Asi, por ejemplo, estd comprobado que la
forma de llevarse a cabo la captacion de algunas ciudadanas subsaharianas en
ocasiones se realiza por victimas de su misma nacionalidad e incluso de su
misma familia, a cambio de ser liberadas. En otros casos, frecuentes cuando
las victimas provienen de paises del Este, las mismas son obligadas a realizar
funciones de vigilancia de las recientemente acogidas en los centros de explo-
tacion sexual. En estos casos la victima participa directamente en la victimi-
zacion de otra persona o en el mantenimiento de la situacion de explotacion de
otro. Esta prevision del articulo 177 bis 11 del Cddigo Penal, no excluye de su
aplicacién ningun delito, por lo que la victima de la trata que a su vez se ve
obligada a colaborar directamente con los tratantes en cualesquiera de las con-
ductas tipicas (captacion, transporte, recepcion, vigilancia) estaria exenta de
responsabilidad penal, siempre y cuando se acredite que su intervencion sea
una consecuencia directa de la situacién de violencia, coaccién, abuso o engafio
a la que se encuentra sometida.

(207) Pero es evidente que en muchos casos aunque dichas personas no
son totalmente libres en la realizacion de esos actos, no alcanzan el nivel de
exclusion de la accidn tipica por ausencia de voluntariedad ni, en caso de haber
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actuado por miedo a represalias, a quedar cubiertas por la exencion de respon-
sabilidad del articulo 20.6 CP, sobre todo teniendo en cuenta la rigurosa doc-
trina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo interpretando cada uno de los
elementos que la configuran (“impulso” e “insuperabilidad” del miedo, ATS de
27 de marzo de 1996; SSTS n’® 659/2012, de 26 de junio; n° 145/2014, de 6 de
octubre; n° 519/2014, de 26 de junio). No ofrecen ninguna duda, la exclusién
de esta exencién en aquellos supuestos en los que la victima opta de manera
auténoma y libre, sin sometimiento a condicionamiento alguno, por la comision
de actos delictivos por su cuenta.

(208) Del mismo modo, como corolario del principio de no persecucién
de las victimas de trata, siempre seria proporcional que las victimas quedaran
exentas de la responsabilidad penal en relacién con cualquier delito que hubie-
ran cometido con ocasion del traslado a territorio espafiol para facilitar su
migracion fraudulenta o subrepticia, especialmente los relativos a las falsedades
documentales. A ello expresamente se refiere la exposicion preliminar de la
Directiva 36/2011/CE (el considerando 14 habla de uso de documentacion falsa
o infracciones contempladas en la legislacién sobre prostitucién o
inmigracion).

(209) Entre los supuestos que se producen con mds frecuencia en la
préctica que podrian estar bajo la cobertura de esta exencién de responsabili-
dad, se hallan los casos de las victimas tratadas con fines de explotacion sexual
que son obligadas a facilitar cualquier tipo de drogas o sustancias psicotropicas
o estupefacientes a los clientes.

La STS n° 214/2017, de 29 de marzo, en este sentido sefiala que “Es cierto que
las victimas de trata estdn amparadas por una serie de mecanismos de tutela,
entre ellos la exencion de pena sobre los delitos que hayan podido cometer como
consecuencia de la explotacion sufrida (art. 177 bis 11 CP), siempre que su
participacion en ellos haya sido consecuencia directa de la situacion de violen-
cia, intimidacion, engaiio o abuso a que haya sido sometida y que exista una
adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho criminal realizado,
o la posibilidad de regularizar su situacion en Espaiia, pero ello no significa
que sus declaraciones carezcan de valor de conviccion”.

(210) Con ello se da respuesta a una realidad criminolégica, que pone
de manifiesto como las victimas del delito de trata son obligadas en ocasiones
a llevar a cabo determinadas infracciones criminales contra el patrimonio
(hurtos en la via publica o a los propios clientes en el caso de la prostitucion,

116

‘ ‘ Guia de criterios.indd 116 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



TUTELA PENAL W

SAP de Barcelona n° 66/2012, de 26 de noviembre) o contra la salud puiblica
(venta de sustancias estupefacientes al menudeo a los clientes o a terceros)
adquisicion de objetos con tarjetas de crédito y/o débito falsificadas, o falsifi-
cacion de sus propios documentos de identidad para poder entrar en nuestro
pais.

(211) La excusa absolutoria sélo beneficia a la victima de la trata pero
no impide la subsistencia del injusto tipico para el resto de los intervinientes en
el delito, debiendo responder el que haya forzado a la victima a llevar a cabo
tal conducta como inductor o autor mediato en relacién con los delitos que
eventualmente la victima pudiera cometer.

(212) Desde el punto de vista procedimental, debe tomarse en conside-
racién que, en principio, las conductas delictivas cuya comision puede ser
atribuida a alguna o algunas de las posible victimas, por delitos que estas
pudieran haber cometido durante el periodo de explotacion sufrido y en las
circunstancias recogidas en el punto 11 del art. 177 bis, o que constituyen la
propia explotacion (supuesto previsto en el apartado 1.c del art. 177 bis), deben
ser objeto de investigacion y enjuiciamiento en el mismo procedimiento
seguido por la trata de seres humanos, por conexidad delictiva y para no romper
la continencia de la causa, siempre y cuando resulte conveniente para el escla-
recimiento de los hechos y para la determinacién de las responsabilidades
procedentes, “salvo —como sefiala el art. 17 de la LECRIM- que suponga
excesiva complejidad o dilacién para el proceso”, debiendo determinarse cual
es organo judicial competente acudiendo a las normas generales (art. 18
LECRIM).

(213) Asi, si atin no se han incoado causas independientes por esos
delitos no deberan iniciarse, debiendo ser todos ellos objeto de un mismo pro-
cedimiento, con las salvedades ya indicadas y sin perjuicio de que, si como
resultado de las diligencias practicadas, se llegara a la conclusién de que cons-
tituyen infracciones penales independientes y que fueron cometidos por las
personas que aparecen como victimas de la trata al margen de la situacion de
explotacion sufrida, puedan esos hechos desgajarse del procedimiento principal
y ser objeto de una causa separada.

(214) EI problema surge por la circunstancia de que, con frecuencia,
cuando se inicia un procedimiento judicial por trata de seres humanos ya exis-
ten causas abiertas (incluso concluidas por sentencia firme) contra alguna/s
de las victimas, por infracciones posiblemente cometidas en el marco referido,
existiendo elementos que determinan que su comision se debid precisamente a
la situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso que venian sufriendo,

117

‘ ‘ Guia de criterios.indd 117 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B TUTELA PENAL

o que formaban parte de la propia explotacion. Asi, pueden plantearse multiples
posibilidades que deberdn ser objeto de valoracion caso a caso, siendo merece-
doras de soluciones distintas segun las circunstancias existentes.

(215) En primer término, puede ocurrir que tanto el procedimiento
seguido por trata como los seguidos por el resto de los delitos se encuentren en
un momento procesal anterior a la apertura del juicio oral. En este supuesto,
como regla general, deberd procederse a la acumulaciéon de todas las causas
que lo permitan, para su instruccion y enjuiciamiento conjunto, con aplicacién
de las reglas legalmente establecidas al respecto (sin perjuicio de lo que pueda
determinarse durante la instruccién a la vista del resultado que arrojen las
diligencias que se vayan practicando).

(216) Puede darse también el caso de que no sea posible proceder a la
acumulacion porque el momento procesal en el que se encuentra cualquiera
de los procedimientos, no lo permite (se ha decretado la apertura del juicio oral
en alguno de los dos o en ambos). En estos casos, procedera la suspension del
juicio seguido por el delito secundario, por prejudicialidad penal, en tanto se
tramita la causa seguida por trata en el que la persona imputada aparece como
victima, hasta que finalice por una resolucion firme que ponga fin al procedi-
miento. Esta suspension puede solicitarse por cualquiera de las partes, pero
también podra acordarse de oficio por el 6rgano judicial que entienda de esos
delitos, tras la realizacion de las comprobaciones precisas, si por cualquier otro
medio llega a su conocimiento la existencia de la causa seguida por trata
(v.g., porque se lo haya comunicado el 6rgano judicial que entiende de esta
tltima o los grupos operativos de policia judicial o la ONG o institucién que
tenga acogida a la presunta victima).

(217)  Asimismo, debe estimarse que si el Juez o Tribunal que entiende
de la causa principal por trata, tiene conocimiento de la circunstancia referida,
de oficio o a peticién de parte, deberd comunicar a los Organos Judiciales que
entienden de los delitos seguidos contra las presuntas victimas la existencia de
la causa que estd tramitando por trata de seres humanos y las circunstancias
concurrentes.

(218)  En estos casos, una vez finalizado el procedimiento seguido por
el delito de trata mediante resolucion firme, ésta deberd ser notificada al
organo judicial cuya causa se encuentre suspendida, a fin de que sea incorpo-
rada a la misma y se alce la suspension en su dia acordada. Dicha decisién
firme, asi como los demads testimonios que puedan deducirse de la causa prin-
cipal por su relevancia en la secundaria, deben ser tomados en consideracion,
junto con el resto del acervo probatorio, para determinar adecuadamente la
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participacion y la culpabilidad de la persona, presunta victima de trata, en el
hecho delictivo enjuiciado.

(219)  Asi, el Ministerio Fiscal (y/o la acusacién particular si la hubiera)
debera decidir, a la vista de las circunstancias concurrentes y los términos de
la resolucion dictada en la causa seguida por trata, si formula acusacion o, por
el contrario, pide el sobreseimiento de las actuaciones, todo ello si la causa se
encuentra en fase de instruccion, y si la causa se hallara en fase de enjuicia-
miento, deberd determinar si retira la acusacion en su dia formulada.

(220) Del mismo modo el 6rgano judicial competente deberd decidir si
acuerda el sobreseimiento de las actuaciones o contindia con su tramitacion, si
el procedimiento se encuentra en fase de instruccion; y en caso de hallarse en
fase de juicio oral, mantenida la acusacion por parte del Ministerio Piblico
(y/o acusacion particular), deberd dictar sentencia ponderando las circunstan-
cias concurrentes y los testimonios y resoluciones procedentes de la causa de
trata.

(221) Puede darse también el caso de que no se ha decretado la suspen-
sién de las causa seguida contra la victima porque se desconocia la existencia
del procedimiento tramitado por el delito de trata de seres humanos, y este
ultimo procedimiento ha finalizado por resolucion firme. Al igual que en los
casos referidos anteriormente, en estos supuestos deberd incorporarse a los
procedimientos seguidos por estos delitos, todo aquello que sea relevante de la
causa principal, en la forma en la que ya se ha indicado, con la finalidad de que
se tenga toda la informacién precisa para que se pueda llevar a cabo una valo-
racion completa y adecuada de los hechos y de la participacion en los mismos
de los investigados o imputados.

(222) Cuando la noticia llegue a conocimiento del 6rgano judicial encar-
gado del enjuiciamiento del delito secundario el mismo dia de la celebracion
del juicio oral, si nos hallamos en el marco procesal del Procedimiento Abre-
viado, la documentacion correspondiente acreditativa de la existencia del pro-
cedimiento seguido por trata, asi como de la resolucién que ha puesto fin al
mismo y demds datos relevantes, puede ser aportado por el Ministerio Fiscal o
por cualquiera de las partes al inicio del acto como cuestién previa (art. 786.2
LECRIM), y el Juez o Tribunal puede incluso, si lo estima necesario, proceder
a la suspension del juicio acordando una instruccion suplementaria de confor-
midad con lo establecido en los arts. 788.1 y 746.6 de la LECRIM.

(223) Del mismo modo, si nos encontramos en un Sumario, si bien no
cabe la proposicion de prueba ni la aportacién de documentacidn al inicio del
juicio, advertido el Tribunal de la circunstancia referida, deberd acordar la
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suspension del juicio y practicar una sumaria instruccién suplementaria en los
términos previstos en el citado art. 746.6 LECRIM.

(224) Encel caso de que nos hallaramos en un Juicio Rapido (L.I'V, T.III),
una vez conocida por el 6rgano judicial competente del enjuiciamiento la exis-
tencia de la circunstancia de la que venimos tratando, deberé entenderse que
las diligencia practicadas no son suficientes, debiendo proceder de conformidad
con lo establecido en el art. 798.2.2° de la LECRIM, transformado el procedi-
miento en Diligencias Previas, en el marco de las cuales deberdn practicarse
las pesquisas necesarias para el total esclarecimiento de los hechos, entre ellas
la aportacion de los testimonios necesarios de la causa que se siguio por el delito
de trata de seres humanos.

(225) Mayores dificultades ain presentan los supuestos en los que ya
ha recaido sentencia firme condenatoria contra una persona que poste-
riormente es reconocida como victima de un delito de trata de seres huma-
nos en resolucién judicial, también firme, en el procedimiento judicial seguido
“ad hoc”, deduciéndose de esta ultima que aquel o aquellos delitos, pudieran
haberse cometido como consecuencia directa del proceso de trata que sufria o
como constitutivos de la propia explotacion.

(226) En estos casos podria ser complicado el recurso a un procedi-
miento de revision de sentencias firmes (art. 954 LECrim), si atendemos a la
linea jurisprudencial que considera como “numerus clausus” (ATS de 20 de
febrero de 2003) los supuestos que legalmente habilitan el acceso a este recurso
extraordinario.

(227) No obstante, sobre la base de la actual jurisprudencia expansiva,
tendente a eliminar rigideces y ampliar el &mbito del recurso de revision, pese
a que se afirmaba la imposibilidad de su ampliacién a supuestos no previstos
aunque presentaran analogia o respondieran a criterios de una mejor politica
criminal, por otra parte se decia que dentro de los supuestos legales existen
distintas manifestaciones, especialmente respecto del niimero 4° del articulo
citado en su anterior redaccion (STS n° 644/2007, de 22 de junio), todo ello
dentro de lo que la propia Sala 2* ha calificado de doctrina jurisprudencial
expansiva (STS n°® 736/2012, de 2 de octubre). En este sentido, la STS
n° 120/2012, de 1 de marzo, indica que, aunque el articulo 954 LECrim limita
la posibilidad de revisién de una sentencia firme a los casos que expresamente
regula, la jurisprudencia ha venido admitiendo una interpretacién que amplia
la posibilidad de revision a otros casos diferentes en los que, sin embargo, se
aprecia el mismo fundamento que concurre en aquellos que aquel precepto
contempla, a los fines de lograr un adecuado equilibrio entre las exigencias de
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justicia y seguridad juridica. Dentro de esta tendencia legislativa y jurispruden-
cial se encuadra la reforma operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, en la
que ademas de ampliarse formal y expresamente los supuestos en los que cabe
recurso de revision, se retocan otros.

(228) Al hilo de lo expuesto, de lege ferenda deberia anadirse un nuevo
motivo de revision, similar al prevenido en el articulo 954.1 d) LECrim,
“cuando después de la sentencia sobrevenga el conocimiento de un hecho que
de haber sido aportado hubiera determinado la absolucion...”. Para evitar la
problemética que podria plantearse en aquellos supuestos en los que el proceso
de trata no llegara a su fin, (sentencia), deberia incluirse una cldusula similar a
la contenida en el motivo primero de revision, “no serd exigible la sentencia
condenatoria cuando el proceso penal iniciado a tal fin (el seguido por la trata)
sea archivado por prescripcion, rebeldia, fallecimiento del encausado u otra
causa que no suponga una valoracion de fondo”.

(229) Este motivo, por otra parte el mas comun, reside en la concurrencia
de nuevos hechos que evidencien la inocencia del condenado, y que de haberse
podido aportar al proceso en momento oportuno, hubieran conducido a un fallo
absolutorio, al eliminar ese nuevo dato (la cualidad de victima de la trata del
sujeto activo del delito) el efecto incriminatorio, poniendo en definitiva de
relieve un error manifiesto ocasionado por el desconocimiento de ese nuevo
dato, que de haber sido conocido, hubiera cambiado la conclusion obtenida por
el Tribunal sentenciador. Si sobre la base del mismo tiene cabida la admisién
de circunstancias eximentes con posterioridad al enjuiciamiento (AATS de 26
de julio de 1994, 6 de 20 de febrero de 2003) con mayor motivo deberian aco-
gerse excusas absolutorias como la que nos ocupa, ya que a pesar de tal natu-
raleza proclamada por un amplio sector doctrinal, la misma se asemeja
asimismo a una causa de exculpacion (culpabilidad), ya que en estos supuestos
la libertad de la victima merma hasta limites insospechados, similar a lo que
acontece en supuestos de estado de necesidad o de miedo insuperable, en los
que, asimismo, se exige el requisito de proporcionalidad entre la infraccién
penal cometida y dicha situacion, y ademads que la infraccion penal sea una
consecuencia directa de la violencia, intimidacién, engafio, o abuso a que es
sometida la victima de la trata, erigiéndose asi en los requisitos basicos de la
exencion que analizamos.

(230) Otra posibilidad en estos casos para salvaguardar los derechos de
la victima y no agravar la situacién padecida, seria recurrir a la figura del
indulto, que deberia ser propuesto, incluso por iniciativa propia, de ser conocida
la circunstancia descrita, por el propio Organo Judicial que dicté la sentencia
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condenatoria contra la victima. Ahora bien, el indulto nos sitiia fuera del ambito
jurisdiccional, en el campo de la oportunidad politica, y no ofrece garantia
alguna de concesion.

(231) Por ello, ya estemos en presencia de una excusa absolutoria (se
considera mads util tolerar el delito que castigarlo), o de una causa de excul-
pacion (no exigibilidad penal de otra conducta), consideramos que deberia
darse cabida a los casos analizados en los supuestos que habilitan el acceso
al recurso de revision, siendo ello preferible en todo caso a una suspension
extempordnea del cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta,
pensado mds como sustitutivo de las penas cortas privativas de libertad
basada en la ausencia de peligrosidad criminal del delincuente, y que se
encuentra sujeta a una serie de condiciones (arts. 83 y 84 CP), pudiendo ser
revocada la misma por la comision de nuevos delitos (art. 86.1 a CP), ademads
de su cardcter discrecional; y mas adecuada incluso que el propio indulto (al
que en ningln caso excluye) que como manifestacion del derecho de gracia,
corresponde al Rey, materializado mediante un acto del Gobierno adoptado
en el seno del Consejo de Ministros, ordenado por Real Decreto, con el
refrendo del Ministro de Justicia, quedando asi extramuros de la funcién
jurisdiccional (art. 117 CE) salvo en lo relativo a la materializacién de su
ejecucion.

VI.2. BUENAS PRAC’I:ICAS DURANTE LA FASE
DE INSTRUCCION

a) Identificacion de las causas por trata de seres humanos.
Calificacion inicial

(232) Elinicio del procedimiento penal por delito de trata de seres huma-
nos suele producirse a raiz de la recepcion en el Juzgado de denuncia o ates-
tado policial instruido por tal delito.

(233) Es posible, sin embargo, —e incluso frecuente— que la existencia de
un delito de trata se ponga de manifiesto con ocasién de una denuncia formu-
lada o de un atestado instruido por unos hechos aparentemente constitutivos
de un delito totalmente diferente, y también que el delito de trata sea detec-
tado en el curso de una investigacion judicial que ya se estd desarrollando por
otro/s delito/s diverso/s. En estos supuestos, habra de recabarse inmediatamente
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la intervencion de las unidades policiales con formacién especifica en la pre-
vencién y lucha contra la trata; unidades a las que corresponde el proceso de
identificacion de las victimas, la valoracién inicial de los riesgos a los que éstas
se enfrentan, y la elaboracion de propuesta de medidas de proteccion, seguridad
y privacidad.

(234) Recibido el atestado policial, habrd de hacerse una inicial valo-
racion juridica de los hechos, analizando si concurren los elementos y
presupuestos que exige el art. 177 bis del Cédigo Penal. En este punto, pueden
ser de ayuda las consideraciones que se recogen en los epigrafes VI.1, letras
a) a f) de esta guia, en que se analizan pormenorizadamente los elementos
del tipo basico del articulo 177 bis y su distincion de otras figuras delictivas
afines.

(235) Es importante llevar a cabo una rigurosa calificacion inicial de
los hechos denunciados en cada caso, que permita determinar desde el inicio
del procedimiento si son subsumibles en el tipo previsto por el articulo 177 bis,
y adoptar todas las medidas de investigacion, proteccion y asistencia a la vic-
tima adecuadas para llevar a buen fin la instruccion. Sin perjuicio del anélisis
detallado que de estas cuestiones se realiza en los epigrafes citados anterior-
mente, cabe apuntar ahora algunas ideas basicas.

(236) El articulo 177 bis del Codigo Penal que tipifica el delito de trata
de seres humanos, exige la concurrencia de unas conductas tipicas, de unos
medios comisivos y de una finalidad referida a una situacién de explotacion.

(237) Son conductas tipicas: la captacion, transporte, traslado, acogi-
miento o recepcion, incluido el intercambio o transferencia de control de una
persona. No se trata de conductas alternativas, sino de acciones integrantes de
un proceso de traslado o desplazamiento, que es lo que caracteriza propiamente
al delito de trata. Este traslado o desplazamiento se entiende como la accion de
sacar a la victima de su contexto de seguridad, para situarla en una posicién de
desproteccion y desarraigo que favorece el sometimiento de la victima al tra-
tante, y hace posible la posterior explotacion de aquélla.

(238) No se puede perder de vista que lo caracteristico del delito de
trata es la situacion de desarraigo o indefension en la que se coloca a la per-
sona que es objeto de trata, a la que se saca del contexto en el que puede sentirse
segura, para convertirla en un mero objeto o mercancia que puede ser comer-
cializado y explotado.

(239) La STS 1229/2017 (Sala Segunda, Seccién 1?), de fecha 29 de
marzo de 2017, describe las sucesivas fases en la que se articula la trata: fase
de captacion, fase de traslado y fase de explotacion.
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(240) La captacion, el traslado, o la recepcion de la persona deben reali-
zarse empleando determinados medios comisivos:

— Violencia, intimidacién o engafio; es decir, doblegando la voluntad de
la victima por medio de una vis fisica o una vis compulsiva (trata for-
zada), o manipulando la posible voluntad de la victima para inducirla a
error y viciar su consentimiento (trata fraudulenta).

— Abusando de una situacion de superioridad o de una situacién de nece-
sidad o de vulnerabilidad de la victima (trata abusiva), existiendo situa-
cion de vulnerabilidad de la victima segtin el dltimo parrafo del art. 177
bis 1 del Codigo Penal, cuando la persona no tiene otra alternativa, real
0 aceptable, que someterse al abuso.

— Mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que posea control sobre la victima.

(241) Al emplear alguno los medios comisivos referidos, el consenti-
miento de la victima queda viciado de nulidad y es, por tanto, irrelevante.

(242) En el caso de que la victima de trata sea una persona menor de
edad la conducta tipica no requiere el empleo de ninguno de los medios comi-
sivos expresados, entendiéndose que el consentimiento de la victima menor es
irrelevante siempre y en todo caso.

(243) El traslado de la victima llevado a cabo por cualquiera de los
medios indicados debe tener como finalidad la explotacion de la misma en
alguna de las formas expresadas por el articulo 177 bis:

La imposicion de trabajo o servicios forzados, esclavitud o practicas
similares a la esclavitud, servidumbre o mendicidad.

La explotacion sexual, incluida la pornografia;

La explotacion para realizar actividades delictivas;

La extraccion de érganos corporales; y

— La celebracion de matrimonios forzados.

(244) Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el delito se comete desde
el momento mismo en que se realiza la conducta tipica con el propédsito de
explotacion, aun cuando no se llegue a producir la situacion de explotacion
en si. Si la explotacidn llegara a producirse efectivamente, el delito de trata de
seres humanos entraria en concurso medial con el delito en que pudiera subsu-
mirse el acto de explotacidn (explotacion laboral, prostitucion coactiva, etc...).
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(245) El delito de trata de seres humanos puede tener ambito nacional
o transnacional, y ser realizado en territorio espaiol, desde Espana, en transito
o con destino a Espafia. Las acciones de captacion, transporte y recepcion son
tipicas, tanto si se realizan en Espafia, como si tienen caricter transnacional y
se llevan a cabo desde, en transito o con destino a Espafia. Del mismo modo,
aunque lo habitual es que las victimas del delito de trata de seres humanos sean
extranjeros procedentes de paises no pertenecientes a la UE, también pueden
ser victimas del delito los nacionales de algtin pais miembro de la Unién Euro-
pea, y los nacionales espafioles.

(246) En los supuestos en que la trata tiene caricter transnacional, basta
con que alguna de las conductas descritas en el art. 177 bis del Cédigo Penal
se realice en Espafa. Cuando las conductas conocidas no han sido realizadas
propiamente en Espafia, pero se han llevado a cabo con Espafia como destino
final, también cabe entender que el delito se comete en Espaiia.

(247) Uno de los problemas fundamentales que plantean los casos
de trata de seres humanos es su falta de identificaciéon en un primer
momento. Por ello es importante conocer bien los indicadores de trata con
el fin de ser capaces de detectar posibles situaciones de trata que quizd han
llegado al Juzgado bajo la apariencia de otras figuras delictivas completamente
diferentes. Esa deteccion inicial de los casos de trata es esencial para poder
adoptar desde un principio todas las medidas de proteccion, asistencia e inves-
tigacion criminal propias de una causa por trata de seres humanos, y evitar los
problemas asociados a una calificacién tardia de los hechos (sefialadamente la
ilocalizabilidad de las victimas).

Los indicadores de la existencia de una situacion de trata de seres humanos
en sus diversas modalidades se recogen con detalle en el Epigrafe III de esta guia.

(248) Es importante precisar que estos indicadores son solo indicios de
la posible existencia de una situacion de trata, no una prueba en si mismos de
que esté teniendo lugar el delito. Las listas de indicadores sirven como criterios
meramente orientativos, y no tienen caracter taxativo.

(249) Especialmente importante resulta en este momento de calificacion
inicial de los hechos, distinguir el delito de trata de seres humanos del delito
de inmigracion clandestina de personas del art. 318 bis del Codigo Penal,
delito éste que en muchas ocasiones guarda relacion con el delito de trata de
seres humanos, siendo relativamente frecuente que ambas conductas delictivas
se lleven a cabo de manera conjunta.

(250) Conviene remarcar en este punto que no todo delito de trata de
seres humanos conlleva necesariamente el favorecimiento de la entrada ilegal
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de personas extranjeras en un pais, del mismo modo que el favorecimiento de
la entrada en el pais de personas extranjeras solo dard lugar a un delito de trata
si se dan los restantes elementos que caracterizan este tipo (medio comisivo y
finalidad de explotacion). Tanto el delito de trata de seres humanos (art. 177 bis)
como el delito de inmigracion ilegal (art. 318 bis) implican el movimiento de
personas. Ahora bien, para que pueda hablarse de trata de seres humanos han
de darse ademds una previa captacion indebida de la persona que se mueve (con
violencia, intimidacién, engafio, abuso de poder o de situacion de necesidad o
superioridad, o pago de precio), y un propdsito de explotacion posterior de la
persona en cualquiera de las modalidades contempladas en el art. 177 bis. El
delito previsto en el art. 318 bis siempre tiene cardcter transnacional, y requiere
la vulneracion de la legislacion sobre entrada, estancia o transito de extranjeros
en la UE; mientras que el delito de trata de seres humanos puede cometerse con
carécter transnacional o interno (nacional), pudiendo también ser victimas de
éste ciudadanos europeos o incluso espafnoles.

(251) También conviene tener presente que el delito de trata de seres
humanos suele ir unida a la comision de otros delitos, sefialadamente los
delitos asociados a los medios empleados para captar, someter y trasladar a la
victima (amenazas, lesiones, detencién ilegal, coacciones, etc...), o los delitos
asociados a la explotacion a que es sometida la victima (delitos relativos a la
prostitucion, abusos y agresiones sexuales, abortos forzados, delito de explota-
cion laboral del articulo 311 CP, explotacion de 1a mendicidad, trafico ilegal de
6rganos humanos, etc...).

La relacién concursal entre el delito de trata de seres humanos y estos otros
delitos se analiza detalladamente en el epigrafe VI.1 de esta guia.

b) Elaboracion de un plan de trabajo

(252) Pese a que puede haber investigaciones penales por delito de trata
de seres humanos que no revistan especial dificultad, lo cierto es que estas
causas sencillas suelen ser la excepcion, y que lo habitual es que las investiga-
ciones por esta clase de delitos revistan especial complejidad, por el niimero de
victimas afectadas y las especiales precauciones que deben adoptarse para
garantizar su proteccion, por el nimero de investigados y el hecho de que estos
delitos son frecuentemente cometidos por redes de crimen organizado, y por la
pluralidad de objeto (es habitual que junto al delito de trata deban investigarse
otros delitos cometidos con ocasién en concurso con la trata —prostitucion
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forzada, explotacion laboral, inmigracion ilegal, etc.), sin olvidar que en estos
casos suelen estar presentes elementos trasnacionales, que hardn necesario el
uso de herramientas de cooperacion internacional, entre otros muchos
factores.

(253) Lacomplejidad que habitualmente revisten las investigaciones por
delito de trata de seres humanos hace necesaria la elaboracion, desde el inicio
del procedimiento, de un plan de trabajo, sin perjuicio de establecer nuevos
criterios de reordenacion del procedimiento si el desarrollo de la investigacion
asi lo exigiese por descubrirse nuevos hechos, un mayor alcance del entramado
delictivo, nuevas victimas, etc...

(254) El plan de trabajo debe llevarse a cabo por el Juez de Instrucciéon
en coordinacion con el Ministerio Fiscal y con el/la Letrado/a de la Admi-
nistracion de Justicia, al que, entre otras funciones, corresponde la documen-
tacion de la causa y la formacion de autos y expedientes, impulsar el proceso
en los términos que establecen las leyes procesales, y dirigir en el aspecto
técnico procesal al personal integrante de la oficina judicial, ordenando su
actividad e impartiendo las 6rdenes e instrucciones que estime pertinentes en
el ejercicio de esta funcion.

(255) El plan de trabajo supone abordar la ordenacion del procedimiento
desde el comienzo, mediante el establecimiento de una serie de criterios tales
como:

— Control periédico y frecuente por el Juez de Instruccion, que ha de tener
informacién y conocimiento detallado de la evolucién de la causa.
Tramitacién preferente.

Impulso de forma relevante de la tramitacién del procedimiento,
dotando de rapidez a la instruccion.

Control especifico de las citaciones, requerimientos, libramiento de
oficios...

Citacion del Ministerio Fiscal a todas las diligencias que se practiquen.

(256) Resulta muy Ttil valorar desde el comienzo de la instruccion la
eventual complejidad del procedimiento —el volumen que pueden llegar a
alcanzar las actuaciones, las diligencias de investigacion que se vislumbra
habran de practicarse, las diversas medidas cautelares que previsiblemente
hayan de adoptarse— de modo que se organice adecuadamente el trabajo en
términos de recursos personales y materiales que serdn necesarios para su
buena llevanza, y se elabore una prevision de calendario de actuaciones objetiva
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y realista. Hay que tener siempre en cuenta, por otra parte, que la claridad, en
cuanto a lo actuado en la fase de instruccién y en relacion con el material aco-
piado, sirve no solo para facilitar el desarrollo adecuado de la instruccion de la
causa, sino también para permitir el adecuado examen, estudio y andlisis del
material probatorio por el Tribunal encargado del enjuiciamiento.

(257) Para que el material instructor sea claro y manejable es necesario
cumplir con unos criterios minimos de orden procedimental:

La existencia de indices, tanto en la causa principal como en las piezas
separadas que se vayan abriendo, dénde deben indicarse las actuaciones
que componen el procedimiento, que han de revisarse y actualizarse de
modo permanente; tarea cuya laboriosidad y dificultad puede ser enorme,
si no se lleva a cabo de inicio.

— Foliado de las actuaciones, desde el primer momento.

— No ha de esperarse al alzamiento del secreto de las actuaciones para ir
eliminando del procedimiento todos los datos que pudieran condu-
cir a la identificacion de los testigos protegidos; pues lo contrario
llevaria, en el caso de procedimientos voluminosos, a retrasar sin jus-
tificacién alguna el acceso a las actuaciones de las partes personadas,
una vez alzado el secreto.

— Formacién de piezas separadas (ver epigrafe VI.2., letra q).

— Hoja de ruta o calendario estimado de actuaciones consensuado el

LAJ y con Fiscalia.

¢) Primeras diligencias a practicar
1.  Momento para recibir declaracion a la victima del delito

(258) En las causas seguidas por delito de trata de seres humanos debe
darse especial prevalencia a la proteccion de la dignidad, la seguridad y la
libertad de las victimas, que suelen ser objeto de amenazas, dirigidas a ellas
o a sus familias, y de agresiones de todo tipo para que no denuncien los hechos
y permanezcan bajo el dominio de quienes las explotan. Por tal motivo, las
victimas han de ser objeto de especial proteccion, y deben recibir un trato
especial, destinado a prevenir la victimizacién secundaria.

(259) En la fase de instruccion, la declaracién de la victima del delito de
trata de seres humanos ha de practicarse lo antes posible, sin otra demora que
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aquella que venga determinada: 1) por la propia necesidad de la victima de
recuperar un estado de salud fisica y psicoldgica que le permita declarar en
condiciones; y 2) por la necesidad de evitar que la victima sea sometida a
declaraciones reiteradas e innecesarias.

(260) Ha de tenerse en cuenta que en la inmensa mayoria de los casos
las victimas de trata han estado sometidas a situaciones muy traumadticas, en
ocasiones durante largos periodos de tiempo, por lo que pueden necesitar un
plazo para recuperar la serenidad de &nimo que les permita llevar a cabo
una declaracién. Un interrogatorio practicado demasiado pronto puede resul-
tar infructuoso (si no contraproducente) debido al estado de shock o bloqueo
emocional de la victima, ademds de generar una clara victimizacion
secundaria.

(261) En el caso de victimas extranjeras en situacion irregular, que se
encuentren disfrutando del periodo de restablecimiento y reflexion previsto
en el art. 59 bis de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, habra que espe-
rar a que finalice tal periodo para recibirles declaracion.

(262) Por otra parte, de ser posible y como criterio preponderante, la
declaracion de la victima en la fase de instruccion ha de tomarse en el momento
y en las condiciones precisas para poder servir de prueba anticipada.

(263) En los procedimientos seguidos por delito de trata de seres huma-
nos la practica de las declaraciones de las victimas como prueba preconstituida
se encuentra plenamente justificada, en primer lugar para evitar la victimiza-
cién secundaria, y en segundo lugar, y de manera muy sefialada, para paliar las
dificultades de localizacién de las victimas, que aumentan con el paso del
tiempo porque optan por regresar a su pais (retorno asistido), porque se colocan
en situacion de ilocalizabilidad, o se muestran reacias a comparecer al acto del
juicio ante el temor a las represalias que pudieran derivar para ellas o sus fami-
lias si declaran, o por otras razones de indole traumadtico, de riesgo de rechazo
en su comunidad de procedencia, etc....

(264) Es reiterada la jurisprudencia que viene considerando que en los
delitos de trata de seres humanos la practica de prueba preconstituida en la fase
de instruccion debe considerarse habitual. En tal sentido la S.TS de la Sala 2°
de fecha 4 de febrero de 2014 afirma que:

“...debe recordarse que constituye una norma de experiencia que, en los delitos
de trata de seres humanos la presion sobre los testigos-victimas sometidos a trata
y explotacion es muy intensa, por lo que el recurso a la prueba preconstituida debe
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ser habitual ante la muy probable incidencia de su desaparicion, huida al extran-
Jjero, o incomparecencia al juicio oral, motivada ordinariamente, por el temor a
las eventuales consecuencias de una declaracion contra sus victimarios”.

La declaracion preconstituida de la victima de trata de seres humanos es
tratada con detalle en el epigrafe V1.2, letra f) de esta guia.

(265) Las victimas de trata han ser informadas y asesoradas de los
derechos que les asisten en un modo en que verdaderamente comprendan el
contenido de dicha informacion, adoptando las medidas de apoyo precisas en
cada caso.

El modo en que debe llevarse a cabo la informacion de derechos a las vic-
timas en sede judicial aparece analizado con detalle en el epigrafe V1.2, letra e).

(266) Ademas ha de otorgarse especial relevancia a su adecuada pro-
teccion durante el desarrollo de las actuaciones judiciales, debiendo adoptarse
como medidas de proteccion, ademds de las comunes aplicables con caracter
general de manera inmediata a todo tipo de victimas (arts. 20 al 22 de la Ley
4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la victima del delito), las especificas con-
templadas en el art. 25 de dicha Ley. Corresponde al Juez de Instruccién deter-
minar las concretas medidas de proteccioén que deben ser adoptadas en cada caso,
tras una previa valoracion de las circunstancias personales de cada victima,
pudiendo servir de gran ayuda en esta tarea los informes emitidos por la entidad
especializada que hubiera asumido la asistencia integral de la victima.

(267) En los delitos de trata de seres humanos es habitual que se dispen-
sen a las victimas y a los testigos las medidas de proteccion reguladas en el
art. 2de laL.O. 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccidn de testigos y peritos,
a fin de reducir la presién que suele existir sobre unas y otros, preservar su
serenidad y sosiego, y garantizar su integridad y la de sus familias.

Las medidas de proteccion de victimas y testigos durante la fase de ins-
truccion se analizan con detalle en el epigrafe VI.2.g).

2. Necesidad de practicar diligencias de investigacion diferentes
de la declaracion de la victima

(268) Uno de los principales problemas que se han venido planteando en
torno a las investigaciones seguidas por delito de trata de seres humanos es que
tradicionalmente las mismas se hacian descansar de manera principal y prio-
ritaria sobre el testimonio de la victima, lo que ha venido conduciendo al fra-
caso de un elevadisimo nimero de instrucciones derivado de la ilocalizabilidad
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de las victimas, de la negativa de éstas a prestar una declaracién en sede judi-
cial, o de la aparente inconsistencia de las diversas declaraciones prestadas por
la misma victima, todo ello como consecuencia del miedo a las represalias, de
las presiones sufridas durante la investigacion, o de las delicada situacién psi-
cosocial en que suelen hallarse estas victimas.

(269) Es por ello importante destacar la necesidad de ordenar la
practica, desde el primer momento, de diligencias de investigacion diversas
de la declaracion de la victima del delito, a fin de obtener elementos de prueba
o de corroboracion periférica en los que poder fundar la causa en caso de que
la victima desaparezca, o no pueda prestar una declaracion sélida y consistente
por el motivo que fuere.

(270) Es absolutamente imprescindible la préactica en fase de instruccién
de otras diligencias diferentes de la declaracion de la victima tales como:

— Recibir declaracion testifical a los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado especializados en delitos de trata de seres huma-
nos que hayan investigado los hechos.

— Incorporar al procedimiento las actas policiales de vigilancias y segui-
mientos que pueden servir para conocer de forma detallada las activi-
dades de los investigados.

— Recibir declaracion a los testigos no victimas.

— Informe pericial médico forense expresivo de las lesiones fisicas que
haya padecido la victima, compatibles con los hechos denunciados, y
secuelas que presente.

— Dictamen emitido por el equipo psicosocial adscrito al Juzgado acerca
de si la victima presenta dafios psiquicos y sintomas de afectacion psi-
coldgica, relacionados con los hechos denunciados.

— Informes psicosociales de la ONG o entidad especializada que haya pres-
tado apoyo y asistencia a la victima, donde se relate el trabajo realizado
con la victima, tratamiento seguido, y evolucion, circunstancias socio-cul-
turales de la misma, y todo lo que pudiera resultar de interés.

— Recabar a través de auxilio internacional la obtencién de datos relativos
a las circunstancias familiares y condiciones de vida de la victima en
su pais que puedan reflejar su condicion de vulnerabilidad.

— Obtencion de documentacién como billetes y documentos de viaje.

— Entradas y registros en domicilios, clubs de alterne, talleres etc., que,
entre otros extremos permitird incautar pasaportes, billetes de avion,
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documentacion falsa que oculte la verdadera identidad de las victimas;
anotaciones contables, dispositivos electrénicos...

— Interceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas.

— Recabar de la Oficina de Asilo, testimonio de la solicitud por la victima,
de proteccion internacional que le haya permitido regularizar tempo-
ralmente su situacion en Espafa y obtener un resguardo, utilizando una
identidad falsa y valiéndose de un relato falso de su vida en su pais,
siguiendo las indicaciones de los tratantes.

— Recabar testimonio del expediente de proteccidn internacional instruido
en virtud de la solicitud de asilo efectuada por la victima en la oficina
de asilo.

— Acreditar la minoria de edad de la victima, mediante la prueba docu-
mental correspondiente.

3. Lainvestigacion economico-financiera del delito

(271) Especialmente relevante, dentro de las causas por delito de trata
de seres humanos, resulta la investigacion econémico-financiera de los tra-
tantes por varias razones. En primer lugar porque de dicha investigacion pueden
(suelen) derivar indicios s6lidos de la comision del delito investigado, que pue-
den servir de apoyo a la causa en caso de que la declaracién de la victima no
diera el resultado pretendido o necesitase ser validada mediante elementos
periféricos de corroboracion. En segundo lugar, porque una adecuada investi-
gacion econdémico financiera de los tratantes es la Unica via para localizar,
embargar y decomisar bienes que hagan posible el pago de las indemnizaciones
declaradas a favor de las victimas del delito. En tercer lugar porque el tGnico
modo verdaderamente eficaz de luchar contra la trata de seres humanos y las
organizaciones que se lucran con ella es atacar precisamente ese lucro o bene-
ficio, dirigiendo la accion de la justicia contra el entramado econdémico finan-
ciero que lo hace posible.

(272) La investigacion del entramado econdmico-financiero del delito
debe correr paralela a la investigacion del delito en si, inicidndose tan
pronto como se inicie la causa, y deben ir adoptdndose medidas de asegura-
miento de bienes y activos conforme se vayan localizando bienes y activos
que puedan ser objeto de posterior decomiso, o puedan servir para hacer
frente a eventuales responsabilidades civiles. Si la investigacién econdmi-
co-financiera se deja para un momento posterior, lo mas probable es que no
puedan localizarse bienes o activos de ninguna clase que poder trabar a
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efectos de decomiso o para responder de la responsabilidad civil derivada del
delito.

Sobre investigacion patrimonial y aseguramiento de bienes y activos ver
los epigrafes V1.2, letra j) y letra k) de esta guia.

d) Jurisdiccion, competencia e inhibiciones
1. Jurisdiccion
Principio de territorialidad:

(273) Con carécter general corresponde a los 6rganos judiciales espafio-
les, en el orden penal, el conocimiento de todos los hechos punibles cometidos
en territorio espafiol, cualquiera que sea la nacionalidad del sujeto activo del
delito (art. 23.1 de la LOPJ).

(274)  En aplicacion del principio de territorialidad (art. 23.1 de la LOPJ)
corresponde a los 6rganos judiciales espafioles la persecucion de los delitos de
trata de seres humanos cometidos por espafioles o extranjeros en territorio
espafiol, debiendo tenerse en cuenta que las acciones enumeradas en el articulo
177 bis del Codigo Penal —captacion, transporte, traslado, acogimiento o reci-
bimiento— son tipicas, tanto si se realizan en Espafia, como si se llevan a cabo
desde, en transito, o con destino a Espafia; y que basta con que alguna de tales
acciones descritas en dicho precepto se realice en Espafia, siempre que tales
acciones estén encaminadas a alguna de las finalidades previstas en el tipo, y
concurra alguno de los medios comisivos previstos en el precitado art. 177 bis.

(275) Ademas, cuando las conductas tipicas no se realizan en Espafia,
pero si con destino a Espafia, esto es, con la finalidad de acabar en Espaiia,
también cabe entender que el delito se comete en Espaiia, dado que el delito de
trata de seres humanos no viene integrado por un acto aislado, sino por un
conjunto de actos o un proceso, y la conducta tipica es parte de ese proceso,
que tiene lugar parcialmente en Espaia.

(276) Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que, en principio y con las
salvedades que se expondran mas adelante, no cabe extender la jurisdiccion
espafiola a los delitos independientes cometidos fuera de Espafia en concurso
con la trata, ni tampoco a los delitos conexos igualmente cometidos fuera de
Espana. Si una parte separable del hecho ya ha sido juzgada en otro pafs, s6lo
se juzgaran en Espafia los hechos que no hayan sido juzgados previamente.
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Principio de jurisdiccion universal:

(277) En aplicacion del principio de jurisdiccién universal, la jurisdiccion
espafola es competente para conocer de los hechos cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional, susceptibles de tipificarse segin la Ley
espafola como delito de trata de seres humanos, siempre que se cumpla alguna
de las siguientes condiciones (art. 23.4, letra m) de la LOPJ):

a) El procedimiento se dirija contra un espafiol.

b) El procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida
habitualmente en Espafia.

c) El procedimiento se dirija contra una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupacio-
nes de personas que tengan su sede o domicilio en Espafa; o

d) El delito se hubiera cometido contra una victima que en el momento
de la comisién de los hechos tuviera nacionalidad espaiiola o residen-
cia habitual en Espaiia, siempre que la persona a la que se impute la
comision del hecho delictivo se encuentre en Espafia.

(278) También viene atribuida a la jurisdiccion espafiola la competencia
para el conocimiento de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera
del territorio nacional, susceptibles de tipificarse segin la Ley espafiola como
delito de trata de seres humanos, que se cometan en los espacios marinos, en los
supuestos previstos en los Tratados ratificados por Espafia o en actos normativos
de una Organizacion Internacional de la que Espafia sea parte (art. 23.4 d) de la
LOPJ).

(279) Son tratados ratificados por Espafa donde se contempla el delito
de trata de seres humanos: la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982, cuyo instrumento de ratificacion fue publicado en el
B.O.E. de fecha 14 de febrero de 1997 (art. 110.1b); el Convenio de Varsovia de
16 de mayo de 2005 sobre la lucha contra la trata de seres humanos; y el Pro-
tocolo 15/11/2000, complementario de la Convencién de Nueva York de
15/11/2000 contra la delincuencia transnacional para prevenir, reprimir y san-
cionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios.

(280) Los delitos de trata de seres humanos a los que se refiere el art. 23.4
de Ia LOP]J, tanto en el apartado m), como en el apartado d), solo son persegui-
bles en Espaifia previa interposicion de querella por el agraviado o por el Minis-
terio Fiscal (art. 23.6 de la LOPJ).
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(281) Finalmente, viene atribuida a la jurisdiccién espafiola la compe-
tencia para conocer de los delitos de trata de seres humanos cometidos fuera
del territorio nacional por ciudadanos extranjeros que se encuentren en Espafa
y cuya extradicion haya sido denegada por las autoridades espafiolas, siempre
que asi lo prevea un tratado internacional vigente en Espafia (art. 23.4 de la
LOPJ).

Inmunidad diplomatica:

(282) La jurisdiccion se extiende a todas las personas, a todas las mate-
rias, y a todo el territorio espafiol, en la forma establecida por la Constitucién
y las leyes (art. 4 de la LOPJ); pero existen limites subjetivos de la jurisdiccion
derivados de las normas de Derecho Internacional Publico.

(283) Tales el caso de los agentes diploméaticos que gozan de inmunidad
ante la jurisdiccion penal del Estado receptor, al igual que los miembros de su
familia que formen parte de su casa, y los miembros del personal administrativo
y técnico de la mision diplomdtica que no sean nacionales del estado receptor,
ni tengan en él su residencia permanente —Convenio de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas de 18 de abril de 1961.

(284) A titulo de ejemplo, en el supuesto de que algiin integrante del
personal diplomético antes referido captase a alguna persona con falsas pro-
mesas de un buen puesto de trabajo en el servicio doméstico en Espana, la
desplazase de su residencia habitual, y una vez en Espaifia, lejos de propor-
cionarle el trabajo en las condiciones prometidas, le obligase a realizar las
mads diversas actividades domésticas sin dar a cambio remuneracion alguna,
y le impusiera condiciones laborales equiparables a la servidumbre; ese inte-
grante de la misién diplomética no podria ser juzgado en Espaiia, salvo que
el Estado acreditante haya renunciado a la inmunidad ante la jurisdiccién
espafiola, si bien, ello no implica que quede eximido de la jurisdiccion del
Estado acreditante sobre los hechos que le sean imputados (art. 31.4 del Con-
venio de Viena), donde podra ser juzgado, una vez removido del puesto
diplomaitico.

En tal sentido, aunque con referencia a otros tipos delictivos distintos del
delito de trata de seres humanos, la sentencia n® 487/2003 de fecha 12 de
noviembre, de la Seccion 29 de la Audiencia Provincial de Madrid, estimo el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por un Juzgado
de lo Penal de Madrid, que condenaba al recurrente como autor de un delito
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contra la seguridad del trdfico, siendo el motivo de tal estimacion que el
condenado gozaba de inmunidad diplomdtica en Espaiia, en virtud del Con-
venio de Viena. En sentido similar, la sentencia n° 389/2007 de fecha 19 de
noviembre de 2007 de la Seccion 4° de la Audiencia Provincial de Madrid,
también estimo el recurso de apelacion interpuesto contra una sentencia
condenatoria recaida en juicio de faltas, al apreciar que el condenado gozaba
de inmunidad diplomdtica.

Concurrencia de la jurisdiccion de los Tribunales espafioles para conocer
de delitos de trata de seres humanos con la jurisdiccion de los Tribunales
de otro Estado de la Unién Europea:

(285) Cuando en Espaiia y en otro Estado miembro de la Union
Europea se estén tramitando procesos penales, ya en fase de instruccion, ya
en fase de enjuiciamiento, contra la misma persona y respecto de los mismos
hechos, se han de aplicar coordinadamente las normas del instrumento inter-
nacional que de lugar a la concurrencia, las normas procedentes sobre extradi-
cion, y las disposiciones sobre extension de la jurisdiccion espafiola (L. 16/2015
de 7 de julio), cuando el acusado esté a disposicion de los Tribunales
espafoles.

(286) En tal sentido la Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula
el estatuto del miembro nacional de Espana en Eurojust, los conflictos de juris-
diccidn, las redes judiciales de cooperacion internacional y el personal depen-
diente del Ministerio de Justicia en el Exterior?’, regula en sus articulos 30 a
32, el procedimiento a seguir ante un eventual conflicto de jurisdiccion,
siguiendo las siguientes lineas bdsicas:

— El 6érgano judicial que conozca de la instruccion o del enjuiciamiento
de un proceso penal en Espaifia, y aprecie indicios suficientes de que
en otro Estado miembro se estd tramitando un proceso penal, en fase
de instruccién o de enjuiciamiento, contra la misma persona y res-
pecto de los mismos hechos, enviard una solicitud de contacto a la
autoridad competente del otro Estado miembro. La remision de la

7 La Ley 16/2015 incorpora a la legislacién espafiola las previsiones contenidas en la Decisién
Marco 209/948/JAI del Consejo de 30 de noviembre, sobre la prevencion y resolucion de conflictos de
ejercicio de jurisdiccion en los procesos penales.

136

‘ ‘ Guia de criterios.indd 136 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



‘ ‘ Guia de criterios.indd 137

TUTELA PENAL W

solicitud de contacto se acordara por auto motivado, previa audiencia
del Ministerio Fiscal y demds partes personadas en autos, para alega-
ciones por escrito en el plazo de dos dias sobre los términos en los
que debe formularse la solicitud. El plazo para enviar la solicitud serd
de quince dias desde que conste en el procedimiento espaiiol la exis-
tencia de un eventual conflicto de jurisdiccidn, y la solicitud debera
incluir la informacién enumerada en el art. 30.5 de la Ley 16/2015. El
contacto con la autoridad competente del otro Estado miembro serd
directo.

En el caso de que la autoridad espafiola que conoce de un procedimiento
reciba una solicitud de contacto enviada por la autoridad de otro Estado
miembro, poniendo de manifiesto la eventual existencia de un conflicto
de jurisdiccion, habré de responder por cualquier medio que deje cons-
tancia escrita en el plazo razonable indicado por dicha autoridad, o, en
su defecto, en el plazo de quince dias desde la recepcion de la solicitud.
Si no pudiera dar respuesta en el plazo previsto legalmente, informara
de inmediato a la autoridad solicitante de los motivos de la demora,
debiendo indicar el plazo previsible en el que podra facilitar la infor-
macion solicitada, plazo que en ningun caso podra exceder de un mes,
o de quince dias si se trata de una peticion urgente (art. 30). Antes de
responder a la solicitud de contacto, la autoridad judicial espafiola
deberd dar traslado de ella al Ministerio Fiscal, y, en su caso, a las
demds partes personadas para alegaciones por escrito en el plazo de
diez dias sobre los términos en los que debe responderse la solicitud;
debiendo resolver por auto dentro de los cinco dias siguientes. En caso
de tratarse de una solicitud de caricter urgente, por estar el imputado,
acusado o procesado privado de libertad, la autoridad judicial espafiola
deberd resolver en el plazo médximo de cinco dias desde la recepcion de
la consulta, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las demads partes
personadas (art. 31).

Una vez entablado contacto directo con la autoridad competente del otro
Estado miembro, y confirmada la tramitacion paralela de dos procesos
penales contra la misma persona y respecto de los mismos hechos, el
organo judicial oird al Ministerio Fiscal y a las demds partes personadas
por plazo comtn de diez dias, sobre si procede la sustanciacion de ambos
procedimientos penales en un mismo Estado miembro, y sobre los cri-
terios que concurren para que la autoridad judicial espafiola ceda o no a
la jurisdiccion del otro Estado miembro. Tras dicha audiencia, el Juez o
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Tribunal promovera el consenso con la autoridad competente del Estado
miembro, y, en caso de no lograrse, podrd trasladar el asunto a Eurojust,
siempre que se trate de una materia incluida en su &mbito de competen-
cias, a través del miembro nacional de Espafa. Si no hubiera acuerdo
tampoco entre los miembros nacionales de Eurojust, podra solicitar al
miembro nacional espafiol que inste un dictamen escrito no vinculante
del Colegio de Eurojust, y una vez recibido el dictamen no vinculante,
se oird de nuevo al Ministerio Fiscal y a las demds partes personadas
por un plazo de cinco dias. A continuacion, el Juez o Tribunal resolvera
por auto motivado, dictado en el plazo de cinco dias, sobre la continua-
cién o no del procedimiento ante la jurisdiccién espafiola teniendo en
cuenta los criterios establecidos en el art. 32.5 de la Ley 16/2015.

(287) El articulo 27 de la Ley 16/2015 contempla el supuesto de que una
autoridad judicial de otro Estado miembro de la Unién Europea haya acordado
la transmision a Espaiia de un procedimiento penal iniciado en su pais, por
considerar que Espafia estd en mejores condiciones para conocer los hechos,
regulando el tramite a seguir, los supuestos en que cabe acceder a lo solicitado,
y el alcance y validez en Espafia de los actos de instruccion realizados por el
Estado que remite el procedimiento.

2.  Competencia

Objetiva. Especial referencia a la competencia de los Juzgados de Instruc-
cién y de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer:

(288) Corresponde a los Juzgados de Instruccién la competencia para la
instruccion de todos los procesos seguidos por delito de trata de seres humanos,
incluso de aquellos cometidos contra quien sea o haya sido la esposa o mujer
que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacion de afectividad.

(289) El delito de trata de seres humanos no puede considerarse incluido
en el catdlogo de delitos a que se refiere el art. 14.5 a) de la LECrim habida cuenta
que el delito del articulo 177 bis trasciende o supera con creces el &mbito de los
delitos atribuidos por Ley a los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer. Asi, el
delito de trata de seres humanos se comete no sélo cuando se emplea “violencia
o intimidacion” sobre la victima, sino también cuando se hace uso de cualquiera
de los restantes medios comisivos enumerados por el precepto —engaiio, abuso
de una situacion de superioridad, de necesidad o de vulnerabilidad de la victima,
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o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consenti-
miento de la persona que posea control sobre la victima. La explotacion de la
persona a que esta dirigida la conducta tipica del delito de trata nada tiene que
ver con la relacion interpersonal caracteristica de la pareja, sino con una relacion
comercial en que el tratante se convierte en duefio y la victima en pura mercancia
a disposicion de aquél. A ello se suma la elevada frecuencia con que el delito de
trata de seres humanos es cometido por redes o grupos delictivos organizados,
lo que resulta completamente ajeno al tipo de delito atribuido a la competencia
de los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer.

(290) Mencioén especial ha de hacerse al fenémeno de los “loverboys”.
Con este término se designa a un tipo especial de captadores o proxenetas, que
seducen a mujeres simulando una relacién sentimental, llegando incluso a
casarse con ellas, todo ello con el fin de trasladarlas a otro lugar bajo falsas
promesas de grandes proyectos juntos, y poder finalmente explotarlas sexual-
mente. Pues bien, esta conducta debe ser calificada como delito de trata de seres
humanos, y, en su caso, como delito de prostitucién coactiva, correspondiendo
la competencia para su investigacion a los Juzgados de Instruccién y no a los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer habida cuenta que no cabe hablar en estos
supuestos de una verdadera relacion de pareja entre victima y autor, sino de una
relacion de engafio, sometimiento y explotacion comercial de la victima. Mues-
tra clara de ello es el hecho de que los “loverboys” suelen tener mds de una
mujer en tal situacidn (de manera simultdnea o sucesiva) y suelen formar parte
de grupos o estructuras organizadas de explotacién mucho mayores, en las que
se integran varios proxenetas y sus diversas victimas.

Funcional. Especial referencia a la competencia de los Juzgados de Ins-
truccioén y los Juzgados Centrales de Instruccion:

(291) Con caréacter general la competencia para la instrucciéon de los
delitos de trata de seres humanos cometidos en territorio espafiol corresponde
a los Juzgados de Instruccion.

(292) Pese a que en la inmensa mayoria de los casos el delito de trata de
seres humanos tiene un importante componente transnacional y estd relacio-
nado con la delincuencia organizada, ello no basta para atribuir la competencia
para su instruccion a los Juzgados Centrales de Instruccion. Los Juzgados
Centrales de Instruccion sélo son competentes para conocer de delitos de trata
de seres humanos cometidos fuera del territorio nacional en los supuestos
contemplados en el art. 23, apartados 4 d) y m) de la LOPJ.
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En tal sentido es enormemente esclarecedor, el Auto n° 9208/2017 de la Sala
2del TS, de 27/09/2017, en el que se resuelve una cuestion de competencia
negativa planteada por un Juzgado de Instruccion de Tarragona frente a un
Juzgado Central de Instruccion, en relacion con un procedimiento incoado
por el primero por delitos de trata de seres humanos, prostitucion coactiva
y blanqueo de capitales, cometidos por un grupo criminal de individuos
albaneses, que captaban mujeres en Albania, con la finalidad de obligarlas
a ejercer la prostitucion en Espaiia y en otros paises de la UE, revertiendo
a Albania los beneficios derivados de la actividad criminal. El Tribunal
Supremo atribuye la competencia para instruir la causa al Juzgado de Ins-
truccion de Tarragona, al ser en dicho territorio donde se habian venido
investigando los hechos y practicando diligencias judiciales desde hacia mds
de un ario.

La resolucion argumenta que la jurisdiccion viene atribuida en este caso a los
Tribunales esparioles no por la via del art. 23 apartado 4 de la LOPJ, sino por
la via del articulo 23.1 LOPJ, porque el delito podia y debia entenderse cometido
en Espafia, ya que “la referencia territorial que se contiene en el tipo bdsico
del art. 177 bis del Codigo Penal supone que el delito de trata de seres humanos,
puede ser cometido tanto en territorio espaiiol, como desde Esparia, en trdnsito
o con destino a ella”, considerdndose que la mera finalidad de explotacion de
la victima en Espaiia como elemento bastante para entender cometido el delito
en nuestro pais, si bien entendiendo que es mds logico que en estos casos actiie
la jurisdiccion espariiola si no lo hace la del otro Estado donde materialmente
se ha cometido el delito.

También se indica en dicha resolucion que el delito de trata de seres humanos
del art. 177 bis del CP, no estd comprendido en la lista tasada de delitos que el
art. 65 de la LOPJ junto con el art. 88 del mismo texto legal, atribuyen especi-
ficamente a la competencia de los Juzgados Centrales de Instruccion, conforme
a un criterio objetivo por razon de la materia; afirmando que el cardcter tras-
nacional de la organizacion investigada no es suficiente para atribuir la com-
petencia a los Juzgados Centrales de Instruccion.

En el mismo sentido el ATS n° 9954/2015, de 2 de diciembre, y la STS 1275/2016,
de 3 de marzo, que declaraba:

“Esta Sala sigue el criterio de que los conflictos de competencia entre la juris-
diccion ordinaria y la especializada deben resolverse interpretando restrictiva-
mente las normas aplicables, siendo la competencia de la Audiencia Nacional
de cardcter excepcional”.
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(293) La competencia para conocer de la fase intermedia corresponde:

— En el proceso ordinario o sumario, la competencia para conocer corres-
ponde a la Audiencia Provincial.

— En el procedimiento abreviado, la competencia funcional para la reso-
lucién de la fase intermedia corresponde al Juzgado de Instruccion, o,
en su caso, al Juzgado Central de Instruccién.

(294) Atendiendo a la pena fijada en abstracto por el articulo 177 bis del
CP, la competencia para el enjuiciamiento y fallo de las causas por delito de trata
de seres humanos correspondera siempre a la Audiencia Provincial, a excepcion
de los supuestos contemplados en el articulo 23.4 m de la LOPJ y de aquellos
supuestos en que, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 65 de la LOPJ,
corresponda la competencia a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Territorial:

(295) La competencia para la instruccion de las causas seguidas por
delito de trata de seres humanos corresponde al Juzgado de Instruccion del
partido judicial en que el delito se haya cometido (art. 14.2 de la LECrim).

(296) Cuando no conste el lugar de comision del delito, la competencia
ha de determinarse conforme a las reglas de aplicacion subsidiaria que establece
el art. 15 de la LECrim, que impone una serie de fueros de aplicacion preferente
por el orden en que se expresa. En tal sentido, el Auto n° 6195/16, de 29/06/2016,
de la Sala 2° del TS, que, en relacién con una cuestion de competencia negativa
planteada entre dos Juzgados de Instruccién en un procedimiento seguido por
trata de seres humanos, falsificacion de documentos oficiales, contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros, y prostitucion, aplica el articulo 14.2 de la
LECrim para dirimir la cuestion, atribuyendo la competencia al Juzgado de
Instruccion n® 7 de Leganés, en razon a que fue en Leganés donde se produjeron
en primer lugar los actos tipicos delictivos, consistentes en el traslado, acogi-
miento, recepcion y alojamiento de la victima.

(297) En el supuesto, frecuente en el delito de trata de seres humanos,
de que se produzcan actos tipicos en varios lugares diferentes de Espaiia,
es de aplicacion el principio de ubicuidad, establecido jurisprudencialmente
en materia de competencia territorial a partir del Acuerdo no jurisdiccional de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2005, con arreglo
al cual:
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“el delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado
algiin elemento del tipo; en consecuencia el Juez de cualquiera de ellas que
primero haya iniciado las actuaciones procesales serd en principio competente
para la instruccion de la causa’.

(298) Por tanto, en los casos en que se produzcan actos tipicos en lugares
correspondientes a diferentes partidos judiciales, son competentes para la ins-
truccion de la causa todos aquellos Juzgados de Instruccién en cuyo territorio
se hubiese ejecutado alguna de las acciones integrantes del tipo penal. Si por
aplicacion de esta regla resultaren competentes para conocer varios Juzgados,
se atribuye la competencia para la instruccién de la causa al Juzgado que
primero haya iniciado las actuaciones procesales. Ahora bien, el principio
de ubicuidad ha sido matizado en ocasiones atendiendo no tinicamente a un
criterio cronoldgico, sino también a la mayor facilidad para la investigacion de
los hechos.

En auto n° 9942/2017, de fecha 18 de octubre de 2017, la Seccion 1° de la Sala
Segunda del TS resuelve una cuestion de competencia negativa planteada por
un Juzgado de Instruccion de Valencia frente a un Juzgado de Instruccion de
Torrelavega, en relacion con un procedimiento seguido por delito de trata de
seres humanos. El Juzgado de Instruccion de Valencia incod diligencias previas
por delito de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, y durante
la declaracion prestada en sede judicial, la victima-testigo protegida manifesto
que habia llegado en patera desde su pais, Nigeria, a Italia, y desde Italia a
Esparia, en concreto a Torrelavega, donde fue alojada temporalmente y conmi-
nada bajo amenazas a desplazarse a la localidad de Elda, para a ejercer la
prostitucion. EI TS resuelve la cuestion de competencia a favor del Juzgado de
Torrelavega debido a que no constaba que en Valencia se hubiese realizado
ningtin hecho delictivo en relacion con la testigo protegida, y era en Torrelavega
donde la victima habia sufrido amenazas y coacciones; ello sin perjuicio de lo
que pudiera ir apareciendo en la investigacion.

Competencia por conexion. Cuestiones de competencia:

(299) Tras la reforma del articulo 17 de la LECrim, llevada a cabo por
la Ley 41/2015, de 5 de octubre, la regla general es que cada delito da lugar
a la formacion de una causa tunica, siendo excepcionales los supuestos de
conexion delictiva.
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(300) Abhora bien, es posible la tramitacion de una unica causa para
la investigacion de varios hechos conexos cuando resulte conveniente para su
esclarecimiento, investigacion, recopilacion de pruebas, y determinacion de las
responsabilidades procedentes, salvo que suponga excesiva complejidad o dila-
cion del proceso. En este sentido conviene tener en cuenta:

1°) Que con arreglo al Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala
Segunda del TS, de 31 de mayo de 2016, acogido por la STS de la Sala Segunda
n° 167/2017 y n° 197/2017, entre otras), cuando el delito de trata de seres huma-
nos afecte a varias victimas, debe entenderse que hay de tantos delitos como
victimas, o lo que es lo mismo, un delito por cada una de las victimas
afectadas;

2%) Que en la mayoria de los casos el delito de trata de seres humanos es
cometido conjuntamente con otros delitos conexos (inmigracion ilegal, prosti-
tucién coactiva, detencidn ilegal, amenazas, trafico de drogas, etc...), de los que
resulta dificilmente escindible.

(301) En el caso de que se aprecie conexion entre delitos cometidos en
distintos partidos judiciales, ha de acudirse a lo dispuesto en el articulo 18.1.1°
y 2° de la LECrim para determinar cudl es el Juzgado de Instruccién compe-
tente para conocer de la causa.

En este sentido ha de hacerse mencion al Auto n°® 59/2014, de 21 de julio de
2014, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que resuelve una cuestion
de competencia suscitada entre un Juzgado de Instruccion de Algeciras y otro
de Marbella, en relacion con un procedimiento seguido en este iiltimo Juzgado
por delitos de trata de seres humanos, prostitucion coactiva, detencion ilegal,
blanqueo de capitales y organizacion criminal, cometidos en el partido del
Juzgado de Marbella, y un procedimiento seguido en Algeciras por un delito de
detencion ilegal de la testigo protegida, acaecido en dicha ciudad. El auto
atribuye al Juzgado de Marbella la competencia para conocer de las diligencias
seguidas en el Juzgado de Algeciras, al apreciar la existencia de conexion
delictiva entre los delitos cometidos en el partido judicial de uno y otro Juzgado;
entendiendo que era de aplicacion la regla establecida en el articulo 18.1 1° de
la LECrim.

Asimismo, la Sala 2°del TS, en Auto n° 7548/2014, de fecha 17/09/2014, resuelve
una cuestion de competencia negativa suscitada entre dos Juzgados de Instruc-
cion en relacion con procedimientos seguidos por supuestos delitos de falsedad
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documental, favorecimiento de inmigracion ilegal y trata de seres humanos,
apreciando la existencia de delitos conexos del articulo 17.3 de la LECrim, y
aplicando los articulos 18.1 1°y 2° de la LECrim para resolver la cuestion de
competencia.

El Auto n°8963/2017, de 15/09/2017, de la Sala 2° del TS, resuelve una cuestion
de competencia negativa planteada entre un Juzgado de Instruccion de Burgos
y un Juzgado de Instruccion de Valencia. El Juzgado de Instruccion de Burgos
habia incoado diligencias previas en virtud de denuncia formulada por un
testigo protegido por un presunto delito de trata de seres humanos cometido por
varios ciudadanos rumanos no identificados, en diversos paises europeos, entre
ellos Espaiia, y, en concreto en Valencia 'y en La Junquera, partido judicial de
Figueras. El Juzgado de Instruccion de Burgos acordo primero la inhibicion a
favor de los Juzgados de Instruccion de Figueras, que la rechazoé aduciendo que
se trataba de delitos conexos, en los que parte de los hechos habian sido come-
tidos con anterioridad en Valencia. El Juzgado de Instruccion de Burgos acordo
entonces la inhibicion a favor de los Juzgados de Instruccion de Valencia, al
considerar que el delito de trata de seres humanos se consuma en el primer
lugar donde la victima es alojada y obligada a prostituirse, en este caso Valen-
cia. El Juzgado de Valencia rechaza también la inhibicion, al sostener que habia
conocido con anterioridad el Juzgado de Instruccion de Figueras. Ante este
doble rechazo, el Juzgado de Instruccion de Burgos planteo cuestion de com-
petencia ante el TS frente al Juzgado de Valencia. El Tribunal Supremo atribuye
la competencia al Juzgado de Instruccion de Valencia debido a que “ningiin
hecho delictivo consta cometido en el partido judicial de Burgos, cuya tinica
vinculacion con el asunto es haber sido el lugar de presentacion de la denuncia,
y en consecuencia, al margen de otras consideraciones sobre la existencia o no
de conexidad entre los delitos cometidos en Valencia y en La Junquera, y la
procedencia de su enjuiciamiento conjunto; lo cierto es que habiéndose come-
tido parte de los hechos en Valencia, la competencia debe atribuirse a los
Juzgados de Instruccion de Valencia, sin perjuicio del planteamiento de una
ulterior cuestion entre estos y el Juzgado de Instruccion de Figueras”.

En auto n°® 9942/2017, de fecha 18 de octubre de 2017, la Seccion 1° de la Sala
Segunda del TS resuelve una cuestion de competencia negativa planteada por
un Juzgado de Instruccion de Valencia frente a un Juzgado de Instruccion de
Torrelavega, en relacion con un procedimiento seguido por delito de trata de
seres humanos. El Juzgado de Instruccion de Valencia incod diligencias previas
por delito de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, y durante
la declaracion prestada en sede judicial, la victima-testigo protegida manifesto
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que habia llegado en patera desde su pais, Nigeria, a Italia, y desde Italia a
Espaiia, en concreto a Torrelavega, donde fue alojada temporalmente y conmi-
nada bajo amenazas a desplazarse a la localidad de Elda, para a ejercer la
prostitucion. EL TS resuelve la cuestion de competencia a favor del Juzgado de
Torrelavega debido a que no constaba que en Valencia se hubiese realizado
ningtin hecho delictivo en relacion con la testigo protegida, y era en Torrelavega
donde la victima habia sufrido amenazas y coacciones; ello sin perjuicio de lo
que pudiera ir apareciendo en la investigacion.

(302) En el supuesto de que se imputen a una misma persona hechos
eventualmente constitutivos de un delito de trata de seres humanos y de otro
delito cuyo conocimiento o instruccién corresponda al Juzgado de Violencia
Sobre la Mujer, corresponde el conocimiento de unos y otros hechos respec-
tivamente al Juzgado de Instruccion del lugar donde se hubieran perpetrado, o
al Juzgado de Violencia sobre la Mujer del domicilio de la victima.

3. Inhibiciones

(303) Es importante recordar que, en caso de que sea acordada la inhi-
bicién a otro Juzgado de Instruccién, debe darse cumplimiento a lo preceptuado
en los articulos 25 y 759 de la LECrim, de suerte que el 6rgano que se inhiba
a favor de otro debe seguir practicando todas las diligencias necesarias para
comprobar el delito, averiguar e identificar a los posibles culpables y proteger
a los ofendidos o perjudicados por el mismo, entretanto no recaiga decision
judicial firme aceptando la competencia o resolviendo el eventual conflicto
suscitado(art. 25 LECrim), de manera que no se paralice ni dilate la tramitacion
del procedimiento.

e) Primera comparecencia de la victima en sede judicial. Informacion
de derechos a las victimas. Asistencia letrada y acompaiiamiento

1. Primera comparecencia de la victima en sede judicial

(304) El trato que ha de dispensarse a la victima de trata en sus primeros
contactos con el sistema policial y judicial se ha de ajustar a los estdndares
exigibles respecto de todas las victimas del delito (respetuoso, atento, paciente),
reforzados, en su caso, atendidas las caracteristicas personales de la victima de
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trata y las circunstancias que rodearon su intervencion en los hechos investiga-
dos y su propia deteccion.

(305) Cuatro son las garantias minimas a asegurar en el tratamiento
adecuado a la victima de trata:

Asistencia letrada.

— Asistencia de traductor e intérprete, en su caso.

Asistencia de personal especializado, incluyendo preferentemente al
Equipo Psicosocial.

Espacio y medios adecuados para atenderla.

(306) Es necesario contar con un espacio adecuado en las dependencias
judiciales para poder realizar los contactos previos a la declaracion judicial, en
un marco donde no existan ni interrupciones, ni sobresaltos para la victima y,
lo mds importante, se garantice su derecho fundamental a la intimidad y a la
confidencialidad.

(307) Hay que tener en cuenta que nos encontramos con victimas que
poseen una capacidad de autogobierno muy limitada por diversos motivos
(especialmente las victimas extranjeras) como el desconocimiento del idioma,
la desconfianza hacia las autoridades, el miedo a represalias hacia su persona
o a sus familiares, o el temor a una posible expulsion del territorio nacional
debida a su situacién administrativa irregular. Mencion aparte y, por tanto,
atencion todavia mas cuidadosa, merecen las victimas en quienes a las circuns-
tancias anteriores se aflade la minoria de edad.

(308) Importancia y obligatoriedad de la presencia del Letrado de la
Administracion de Justicia. Todas las circunstancias indicadas nos muestran
a una victima distinta de las que acostumbramos a tratar en los Juzgados. Es
por ello que su tratamiento debe ser también distinto, sin que ello signifique,
naturalmente, privilegiar a unas victimas respecto de otras.

El Letrado de la Administracion de Justicia adquiere, en este particular
contexto, una importancia capital y es una pieza fundamental a la hora de
recibir a las victimas de la trata, instruirlas de sus derechos, y garantizar que
se cumplen las garantias a que tienen derecho.

2. Informacion de derechos a victimas de trata de seres humanos

(309) (Cuando debe el Letrado de la Administracion de Justicia
llevar a cabo del tramite de informacion de derechos a la victima de trata?
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El trdmite de ofrecimiento de acciones, como se desprende de los arts. 109 y
109 bis de la LECrim, se documentard mediante los impresos habilitados al
efecto, en los que se contendra la diligencia de informacién de los derechos que
enumeran los arts. 5 LEVD y 27 REVD, y que podran ser cumplimentados en
el momento, o se entregardn a la victima para que posteriormente se informe,
con el tiempo y la calma que sean necesarios, una vez terminados los tramites
en la sede judicial.

(310) Seria conveniente que en el sistema de gestion procesal depen-
diente de la Comunidad Auténoma donde se practiquen las diligencias, se
contara con impresos normalizados de los derechos en los idiomas mas comu-
nes utilizados en sedes judiciales.

(311)  En cuanto al modo de practicarse la instruccion de derechos,
el Letrado de la Administracion de Justicia realizard tal diligencia con la
victima en su despacho, en presencia de su letrado/a, el/la intérprete en su
caso, y el personal especializado que asista a la victima, si asi se considera
necesario y €sta se muestra conforme. Es frecuente que, al haber tenido el
personal especializado contacto previo con la victima, ésta se sienta mds
segura y tranquila en la préctica de esta diligencia, asegurdndose asi una
mejor comprension de sus derechos y de las diligencias que hayan de trami-
tarse en lo sucesivo.

3. Asistencia Letrada

(312) El/la letrado/a puede jugar un papel fundamental en la investi-
gacion de delitos de trata y en la atencion a la victima. Durante el servicio
de guardia, tanto en materia de extranjeria como penal, puede contribuir deci-
sivamente a detectar sefales en sus asistidos/as que revelen su condicién de
victimas de un delito de trata de seres humanos, y activar los mecanismos
previstos para proporcionar a la victima los medios que le permitan salir de la
situacion de explotacion en la que se encuentra. Una vez que el/la letrado/a
detecta que se encuentra ante una posible victima de trata, debe ponerlo en
conocimiento de las Fuerzas de Seguridad para que la deriven a los organismos
o entidades especializados, que se ocupardn de designar a una persona espe-
cialista, perteneciente a alguna de estas organizaciones, que se haga cargo de
la misma. A partir de ese momento, el/la letrado/a deberd estar en contacto
permanente con las entidades especializadas y con la victima, y para ello les
facilitard sus datos personales y teléfonos de contacto e informar4 del curso del
procedimiento y de sus avances y situacion procesal.
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(313)  En esta primera fase de contacto con la victima, le informara de la
posibilidad de acogerse al periodo de reflexion previsto en la LOEX, y solicitard
tanto a las autoridades policiales como, posteriormente, al Juez de Instruccién
que sea declarada testigo protegido. Una vez obtenido tal status vigilard que sus
datos personales, firmas, y cualquier otra circunstancia que la identifique sean
eliminados del procedimiento principal y llevados a una pieza especifica. A partir
de ese momento el inico modo de contactar o saber de la misma serd a través de
su representacion procesal o de las entidades especializadas que la asistan.

(314) Es labor también esencial del letrado/a mantener puntualmente
informada a la victima de su situacion administrativa y judicial. El/la
letrado/a asistird a la victima —con independencia de que se haya acordado o
no su personacién como acusacion particular— durante todo el proceso penal,
y la acompaiiard en cuantas diligencias sean necesarias. Si la victima desconoce
nuestro idioma, solicitard la presencia y asistencia de un intérprete, a quien
informara previamente para explicarle las especiales caracteristicas del tipo
delictivo y la relevancia de esa primera declaracion de la victima.

(315) El/la letrado/a debe adoptar una posicion activa en el procedi-
miento, no meramente pasiva. Asi, una vez comiencen las actuaciones judicia-
les, debera solicitar que las diligencias probatorias que se practiquen con la
victima de trata se articulen a través de la prueba preconstituida. Sobre la
prueba preconstituida ver epigrafe VI.2.f) de esta guia. Asimismo, pedird la
practica de todas las investigaciones judiciales que sean precisas para encontrar
bienes de los investigados, tanto en territorio nacional como en el extranjero, y
para obtener el aseguramiento de los bienes que se hallen, a fin de lograr que
en el tramite procesal oportuno pueda hacerse efectivo el abono de las respon-
sabilidades civiles que se deriven del delito cometido.

(316) Tanto en la primera declaracion de la victima como en todas las
actuaciones que posteriormente se realicen y sean objeto de grabacién audio-
visual, el/la letrado/a deberd poner especial cuidado de que la victima no sea
objeto alguno de confrontacion visual y que no resulte visible en la grabacion.
Cuidard asimismo de que, si existieran imdgenes en donde se observe a su
defendida, sean incorporadas a la pieza separada de testigo protegido, y solici-
tard que en la copia que se una al procedimiento las imédgenes se difuminen
para evitar que pueda ser reconocida.

(317) Asi mismo el/la letrado/a de la victima debera estar en contacto
permanente con la entidad especializada que haya asumido su atencién y
asistencia, a fin de tener conocimiento de los estudios psicosociales que se le
practiquen, y de los informes que se emitan, y realizard cuantas entrevistas sean
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necesarias para la preparacion, con ellos, de su intervencion en la fase de ins-
truccion y de juicio oral.

(318)  Si la victima es una persona extranjera en situacion irregular,
el/la letrado/a —si no lo ha hecho ya la autoridad policial—- solicitard, si asi lo desea
la victima, que se le otorgue el periodo de restablecimiento y reflexion, asi como
la suspension de la tramitacion de los posibles expedientes sancionadores que se
hayan podido incoar, y las prérrogas necesarias hasta que la victima decida sobre
su colaboracion. Paralelamente realizard los tramites de solicitud de autorizacion
de residencia contemplados en el articulo 59 bis de la LOEX, y si la victima no
tuviera ningtin documento acreditativo de su identidad, solicitard a las autoridades
policiales que sea documentada a la mayor brevedad posible.

(319) Dado el relevante papel que el/la letrado/a puede jugar en los pro-
cedimientos penales seguidos por delito de trata de seres humanos, se considera
imprescindible que se asegure su formacion especializada en la materia, asi
como establecimiento desde los Colegios de Abogados de turnos de oficio de
personas expertas en victimas de trata.

4.  Especial referencia al acompaiiamiento de victimas

(320) El derecho de la victima de todo delito al acompafiamiento esta
expresamente reconocido en los articulos 4, ¢) y 21, ¢) de la Ley 4/2015 del
Estatuto de la Victima del Delito.

(321) El acompaiiamiento debe disefiarse y construirse de acuerdo con
las necesidades de cada victima. Durante la deteccidn, identificacidn, interven-
cion integral y el proceso judicial son muchos los actores que intervienen con
las personas tratadas, cumpliendo diferentes objetivos.

(322) Los/as profesionales de las entidades especializadas ofrecen a
las personas tratadas una atencién interdisciplinar, especifica, individualizada
y de acompafiamiento, desde la primera atencién social y durante todo su pro-
ceso de recuperacion. El objetivo de este acompanamiento es dar una respuesta
a las necesidades de las victimas, logrando al mismo tiempo el establecimiento
de vinculos de referencia, confianza y seguridad.

(323) EI acompafiamiento por profesionales de las entidades, con el
apoyo profesional y emocional que brindan, es fundamental para afrontar
las consecuencias fisicas y psicoldgicas que esta forma de esclavitud provoca
sobre las personas tratadas, asi como durante el proceso penal, ya que la falta
de apoyo por profesionales de referencia genera desmotivacion de la persona y
puede comprometer la colaboracién con las autoridades en las sucesivas etapas
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del proceso judicial. Ademds, la ausencia de acompafiamiento especializado
puede ser aprovechada por el entramado criminal que esclaviz6 a la victima
para lograr recuperar su contacto con ella y el control de su voluntad.

(324) La eventual exclusion o limitacion del derecho de acompana-
miento a las victimas de trata ha de acordarse por el Juez mediante resolucion
motivada donde se expliquen y justifiquen las razones de la decision, que suelen
estar vinculadas al riesgo de que el acompafiamiento sea utilizado por personas
cercanas o incluso integrantes de la organizacion criminal responsable de la trata.

5. Recursos de traduccion e interpretacion

(325) La labor de los intérpretes y traductores en sede judicial resulta de
una gran importancia. De su intervencion a lo largo del proceso depende la cabal
observancia del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho a un proceso con
todas las garantias, tanto respecto del investigado como de la victima del delito.

(326) Latrasposicion de la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de
2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales
con la Ley Organica 5/2015, introdujo un nuevo capitulo en la LECrim titulado
«Del derecho a la traduccion e interpretacion» que contiene tan solo cinco
articulos, pero supuso un avance importante respecto de la situacién anterior,
desde el momento en que, por primera vez en nuestro paifs, se reconoce expre-
samente el derecho a la traduccién. Ademads, revel6 el innegable protagonismo
que tienen los traductores e intérpretes en el procedimiento penal. Sin embargo,
es mucho el camino que todavia queda por recorrer.

(327) Resultan altamente preocupantes la deteccidn, atin hoy, de errores
graves y la ausencia del debido rigor de las tareas de traduccion e interpre-
tacion en los procesos judiciales, cuando la realidad social nos pone en eviden-
cia el aumento en el nimero de personas extranjeras que acuden a nuestros
Juzgados y Tribunales. Sin embargo, la respuesta legislativa y de provision de
medios adecuados por parte de las autoridades nacionales y autondmicas esta
resultando insuficiente para dotar a este derecho de un elenco suficiente y bien
dotado de intérpretes judiciales profesionales a nivel nacional y/o provincial.

(328) Ausencia de una regulacion legal suficiente. Hay que manifestar
que existe un gran vacio normativo respecto a los requisitos que debe reunir un
intérprete judicial. El art. 124.1 LECrim establece que el traductor o intérprete
judicial serd designado de entre aquéllos que se hallen incluidos en los listados
elaborados por la Administracién competente, y en caso excepcional manifiesta
que se puede habilitar como intérprete a cualquier persona conocedora de la
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lengua empleada previo juramento o promesa de aquélla y que se estime capa-
citada para el desempefio de dicha tarea. Es decir no es preciso que el intérprete
tenga un titulo oficial.

(329) Necesidad de que el intérprete se sujete a criterios claros de
deontologia profesional. Es necesario que comprenda que entra en contacto y
se le hace conocedor de circunstancias intimas y personales, de forma que el
desempefio de su trabajo sin un nivel adecuado de profesionalidad, seriedad y
rigor puede suponer un quebrantamiento de normas procesales, conforme dis-
pone el art. 124.2 de la LECrim: “El intérprete o traductor designado deberd
respetar el cardcter confidencial del servicio prestado”.

(330) Externalizacion y justa retribucion del servicio de interpreta-
cién, teniendo muy en cuenta para ello que de una adecuada traduccion e inter-
pretacion depende directamente la adecuada gestion de la causa y, en muy buena
medida, el éxito mismo de la investigacion y de la ajustada decision de la causa.
La Administracion de Justicia o, mejor dicho, las respectivas Consejerias de
Justicia de las Comunidades Auténomas con competencias transferidas en
medios materiales y personales se han inclinado, para dotar de estos servicios
a los Juzgados y Tribunales de sus territorios, por suscribir convenios con
empresas privadas, lo que en algunos casos ha devaluado la calidad del servicio
al no atender suficientemente a la garantia de que se cuide por las entidades
adjudicatarias la calidad del personal a su servicio y su adecuada retribucion.

(331) Necesidad de conocer con exactitud cual es el idioma o dialecto
de la victima para determinar el concreto intérprete de que es preciso dotarles.

(332) Conveniencia de realizar las averiguaciones oportunas en torno
al intérprete o traductor que actia, en el caso de que se sospeche de su
posible pertenencia o vinculacién al entorno del entramado criminal de los
tratantes, lo que no resulta en absoluto inusual, especialmente cuando se trata
de traductores de dialectos poco habituales o conocidos (sefialadamente los
dialectos africanos).

f) Declaracion de las victimas en sede judicial.
Grabacion y preconstitucion de la prueba

(333) Con cardcter previo a abordar este punto, hay que tomar en consi-
deracion que todas las recomendaciones internacionales y los expertos en la
materia sefialan que la declaracién de las victimas del delito de trata de seres
humanos no deberia constituir el grueso del acervo probatorio del

151

‘ ‘ Guia de criterios.indd 151 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B TUTELA PENAL

procedimiento, sino un elemento mas de prueba, lo que supone que debe con-
solidarse un cambio en el abordaje de la persecucion de este delito, por razones
humanitarias y de la propia idiosincrasia de estas victimas.

(334) Las victimas de trata se encuentran en una situacion de extrema
vulnerabilidad, producto de la experiencia vivida. Los medios comisivos recogidos
en el precepto legal (violencia, intimidacion, engafio, abuso de estado de necesi-
dad...), nos indican que en la columna vertebral de este delito esta el miedo del
sujeto pasivo, que hace que no sean extraias la variabilidad en las manifestaciones
que presta a lo largo de la fase de investigacion y enjuiciamiento, incurriendo
constantemente en contradicciones e inexactitudes, la negacion sistematica de los
hechos acontecidos, o las retractaciones de las iniciales declaraciones incrimina-
torias por miedo a las posibles represalias. Lo anterior, se ve necesariamente
potenciado por los dafos psicoldgicos y emocionales que presentan la mayoria de
estas victimas, derivados de la situacién por la que han pasado, que en muchos
casos ha supuesto periodos mas o menos largos de verdadera esclavitud. Esta
actitud de inseguridad y desconfianza de la victima puede generar dudas sobre su
credibilidad en aquellos llamados a la aplicacion del Derecho, salvo que se hayan
especializado en el estudio de este delito, y tengan conocimiento de que ese com-
portamiento erratico es normal y entendible en este tipo de testigos.

(335) Lo anterior implica la necesidad de la formacion especializada
de los intervinientes en cualquiera de las fases del proceso, de modo que
entiendan y tomen en consideracion los factores anteriormente citados, y per-
sigan la obtencion de elementos probatorios ajenos a la declaracién de la vic-
tima, que acrediten el delito al margen de aquella y/o, en su caso, refuercen su
testimonio con corroboraciones periféricas.

(336) Las particulares circunstancias de las victimas de trata de seres
humanos refuerzan la necesidad de evitar la “revictimizacion’, mediante la
adopcion de las medidas oportunas que garanticen su seguridad y tranquilidad
durante las declaraciones que puedan prestar a lo largo del procedimiento,
evitando, en la medida de lo posible, la duplicacidn de sus testimonios.

(337) En otro orden de cosas, debe de tomarse en consideracion que las
victimas de este tipo de delito son mayoritariamente extranjeras, carentes de
toda clase de arraigo en nuestro pais, y que muchas de ellas optan por retornar
a sus lugares de origen (derecho que ademds tienen garantizado y que debe
llevarse a cabo de forma asistida si asf lo solicitan —art. 59 bis de la LOEX y
145 REX) y otras tantas “desaparecen” por miedo a ser localizadas por sus
tratantes y sometidas de nuevo a la situacion de explotacion o a represalias. En
definitiva, existe en la mayoria de los casos un riesgo real de que las victimas
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del delito no puedan ser localizadas en el momento de la celebracién del juicio
oral, mdxime cuando entre el inicio de la investigacion y el enjuiciamiento
pueden pasar meses, incluso afios.

(338) Por ello, se hace indispensable, como herramienta de investi-
gacion en este tipo de delitos, la preconstitucion de la declaracion testifical
de las victimas en fase de instruccion.

1. Concepto de prueba preconstituida

(339) La prueba sumarial preconstituida es una excepcién al principio
de inmediacion, ya que la misma se practica durante la fase de instruccion del
procedimiento pero puede hacerse valer en el juicio oral, como si en éste mismo
se hubiera desarrollado, siempre y cuando se cumplan rigurosamente ciertos
requisitos (SSTC 78/2010, 148/2005, 12/2002, 209/2001, 187/2003, 1/2006,
STC de 25 de octubre de 1993 y SSTEDH 19-2-1991, 27-2-2001, 2-7-2002 entre
otras, STS 28/2008 de 11 de febrero).

(340) Se trata de una construccion jurisprudencial no regulada en la
LECrim, y que surge por la necesidad de velar por la busqueda de la verdad
material en el proceso penal, y de establecer una via para volcar en el acto del
juicio oral elementos de conviccion que resultan imposibles o muy dificiles de
reproducir en ese acto. Dos preceptos de la LECrim sirven de base a esta cons-
truccion, por mas que, como se ha sefialado, la misma no emplee en momento
alguno la locucién “prueba preconstituda™ el art. 448 parrafo primero en rela-
cién con el procedimiento ordinario y el 777 en relacion con las Diligencias
Previas del Procedimiento Abreviado.

(341) En los procedimientos seguidos por delito de trata de seres huma-
nos, la preconstituciéon de la prueba debe estimarse como practicamente
imprescindible en relaciéon con las declaraciones de las victimas y de otros
testigos, ante el riesgo cierto de no localizacion de los mismos en el momento
de celebracion del juicio oral.

(342) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado rei-
teradamente que la incorporacion al proceso de declaraciones que han tenido
lugar durante la fase de instruccion no lesiona los derechos reconocidos en los
parrafos 3 d) y 1 del art. 6 CEDH, siempre que exista una causa legitima que
impida la declaracién en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos
de defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una ocasion ade-
cuada y suficiente de contestar los testimonios de cargo e interrogar a su autor,
bien cuando se prestan, bien con posterioridad (SSTEDH de 20 de noviembre
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de 1989, caso Kostovski, § 41; 15 de junio de 1992, caso Liidi, § 47; 23 de abril
de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51). Como el Tribunal Europeo ha decla-
rado recientemente (Sentencia de 27 de febrero de 2001, caso Luca, § 40):

“los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantias
del art. 6 cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante
en declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha podido interro-

gar o hacer interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario” (SSTC
209/2001, de 22 de octubre, FJ 4; y 148/2005, de 6 de junio, FJ 2).

(343) Enel mismo sentido la STS, Sala Segunda, 53/2014, de 4 de febrero
de 2014 (ECLI: ES:TS:2014:487), afirma de manera taxativa:

“Constituye una norma de experiencia que en los delitos de trata de seres
humanos la presion sobre los testigos-victima sometidos a la trata'y explotacion,
es muy intensa, por lo que el recurso a la prueba preconstituida debe ser habi-
tual ante la muy probable incidencia de su desaparicion, huida al extranjero e
incomparecencia al juicio oral, motivada ordinariamente por el temor a las
eventuales consecuencias de una declaracion contra sus victimarios.”

Esta linea jurisprudencial se ha venido manteniendo en todas las senten-
cias posteriores dictadas por la Sala 2* en causas por delito de trata de seres
humanos.

2. Requisitos de la prueba preconstituida

(344) La validez en juicio oral, como prueba de cargo preconstituida, de
las declaraciones prestadas durante la fase sumarial se condiciona al cumpli-
miento riguroso de una serie de requisitos:

a) Requisitos relativos a la forma de practicarse la prueba en la fase
sumaria:

— Necesaria realizacion de la declaracion ante el Juez de Instruccion
(requisito subjetivo).

— Respeto a la garantia de la posibilidad de contradiccién, y al derecho a
la asistencia letrada del imputado, a fin de que pueda interrogar al tes-
tigo (requisito objetivo).
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b) Requisitos referentes a la forma de incorporarse la testifical suma-
rial al juicio oral.

— Imposibilidad de practicar directamente la declaracién durante el acto
del juicio oral (requisito material).

— Introduccién del contenido de la declaracion sumarial a través de la
lectura del acta en que se documenta, conforme al art. 730 LECrim, o
el visionado de la grabacion que la contiene (requisito formal).

(345) Todo ello posibilitara que el contenido de la declaracion testifical
sumarial acceda al debate procesal publico, y se someta a contradiccién en el
juicio oral, ante el Juez o Tribunal sentenciador (entre otras la STC 280/2005,
de 7 de noviembre SSTC 80/1986, de 17 de junio, FJ 1; 40/1997, de 27 de
febrero, FJ 2; 153/1997, e 29 de septiembre, FJ 5; 2/2002, de 14 de enero, FJ 7;
12/2002, de 28 de enero, FJ 4; 155/2002, de 22 de julio, FJ 10; 80/2003, de 28
de abril, FJ 5, y 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3)” (FJ2).”

(346) Estos requisitos han sido recordados y sistematizados en la STC
Pleno de 28 de febrero de 2013. A continuacién veremos cada uno de ellos.

(347) Ladeclaracion tiene que llevarse a cabo necesariamente a pre-
sencia judicial, lo que implica un control directo del Juez de Instruccién
sobre la declaracion testifical, no admitiéndose como vélida a los efectos que
examinamos la declaracion prestada exclusivamente ante el Ministerio Fiscal,
el Letrado de la Administracién de Justicia, o algtin funcionario de la oficina
judicial. La STC n°® 215/2009, de 30 de noviembre, resulta esclarecedora a
este respecto.

(348) EI respeto al derecho de defensa impone que al practicarse la
declaracion testifical de la victima en el Juzgado de Instruccién se garanticen
la posibilidad contradiccion y la asistencia letrada al imputado, a fin de que
pueda interrogar al testigo.

(349) La citacion del letrado del investigado a la préctica de la prueba
es imprescindible a fin de posibilitar el ejercicio del derecho a interrogar al
testigo. Cumplida la exigencia de citacion, la incomparecencia injustificada del
letrado no invalidard la prueba ni le restard eficacia, pues lo que exige la doc-
trina del TC y del TS es que se asegure la posibilidad de contradiccion. (ATC
136/09 de seis de mayo —Seccién Primera— con cita de las SSTC 200/1996, de
3 de diciembre, FJ 3; 155/2002, de 22 de julio, FJ 10; 344/2006, de 11 de
diciembre, FJ 4 — SSTC 57/2002, de 11 de marzo y 80/2003, de 28 de abril,
ATC 264/2007 (Seccion 2%) de 26 de Mayo)
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(350) El problema surge en aquellos casos, frecuentes en los procedimien-
tos de trata de seres humanos, en los que existe un riesgo cierto de que la victima
se sitde de forma inminente en paradero desconocido, pero el sospechoso o
sospechosos no han sido atin detenidos, o no han adquirido todavia la con-
dicion de investigados. En tales supuestos, la doctrina del TC dispone que la
intervencion del letrado o los letrados de la defensa debe ser posibilitada en un
momento ulterior, a fin de poder contradecir la declaracion testifical. De no
hacerse asf, la condena no podra fundamentarse por si sola en esa prueba testifical
so riesgo de lesionar el principio de presuncién de inocencia y el derecho a un
juicio con todas las garantias (STC 1/2006, STC 187/2003, STC 57/2002).

(351) Existen dudas sobre si también es precisa la citacion del investi-
gado o los investigados a la celebracion de la declaracion testifical cuando ésta
se pretende realizar como preconstituida. Aunque la cuestion no estd resuelta
de manera pacifica en la jurisprudencia, en aras a preservar integramente los
derechos de aquéllos, y a fin de que no se cuestione posteriormente la validez
de la prueba, debe estimarse como deseable que se cite a las personas investi-
gadas en la causa. Asi, debe tenerse presente, que para que la declaracion tes-
tifical tenga plena consideracién de prueba preconstituida, debe desarrollarse
con las mismas exigencias y en las mismas condiciones que si se practicara en
el acto del juicio oral, con la inica excepcion del 6rgano judicial ante el que se
presta. Partiendo de este principio bdsico, brindarle la posibilidad a los inves-
tigados de estar presentes durante la practica de la declaracién parece lo més
adecuado, maxime cuando actualmente se debe posibilitar que los acusados
puedan comunicarse con sus letrados durante la celebracién del juicio, para
dirigirles comentarios o indicaciones.

(352) En el caso de que alguno o algunos de los investigados estén
privados de libertad, deberdn promoverse los mecanismos necesarios para
posibilitar que sean conducidos al Juzgado de Instruccién a fin de poder estar
presentes en el acto.

(353) Ahora bien, como sucedia en el caso de los letrados, si los inves-
tigados debidamente citados no desean comparecer, o sencillamente no com-
parecen sin acreditar causa que lo justifique, tal circunstancia no afecta a la
validez de la prueba practicada con todas las garantias.

(354) Si los investigados no son citados a la practica de la declara-
cién, pero sus respectivos abogados si asisten a la misma y se aquietan a tal
circunstancia durante la declaracion testifical, no solicitando su suspension ni
realizando alegacion alguna al respecto, no podran alegar después como causa
invalidante de la prueba que sus defendidos no fueron citados al acto.
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(355) Aunque la praxis recomendada es que se cite siempre al investi-
gado a la declaracion preconstituida, para evitar un eventual riesgo de nulidad
de actuaciones, la STS, Sala 2%, 686/2016, de 26 de julio, (ECLI
ES:TS.2016:3920) ha abierto nuevas lineas jurisprudenciales sobre la base
de la jurisprudencia del TEDH, admitiendo validez como prueba de cargo de
la declaracion preconstituida de dos victimas de trata de seres humanos pese
a que: una de las victimas no pudo ser localizada y citada para el acto del
juicio, por encontrarse en ignorado paradero, pese a estar personada en autos
como acusacion particular; la otra de las victimas pudo ser citada a juicio, y
compareci6 en el dia y hora sefialados para prestar declaracién en el plenario,
pero no puedo hacerlo al entrar en situacién de bloqueo emocional debido al
miedo y la angustia; las declaraciones de ambas victimas practicadas durante
la fase de instruccidn se llevaron a cabo con presencia de los letrados de los
imputados, pero sin citacion de estos, que se hallaban igualmente en paradero
desconocido; y durante tales declaraciones se mantuvo el anonimato de las
victimas, que tenian reconocida en ese momento la condicién de testigos
protegidas. Esta sentencia es analizada en profundidad al final del presente
epigrafe.

3. Forma de practicarse la declaracion preconstituida

(356) Tomando como base las recomendaciones relativas a declaraciones
de victimas menores de edad recogidas en el art. 26 del Estatuto de la Victima,
se recomiendan las siguientes practicas relativas al modo de llevarse a cabo la
declaracion:

1°) Grabacion de la declaracion por medios audiovisuales siempre que
ello sea posible.

2°) Utilizacién de medios materiales (cdmaras Gessell) o tecnoldgicos
(videoconferencia) para evitar la presencia de la victima en la misma sala que
el investigado y su letrado defensor.

3°) Acompafiamiento de la victima durante la declaracion, a ser posible
por una persona de la organizacion especializada que le esté prestando asisten-
cia, y por algiin miembro del equipo psicosocial adscrito al Juzgado.

4°) Asistencia por parte del equipo psicosocial adscrito al Juzgado.

5°) Prevision de que este tipo de declaraciones requieren un importante
despliegue logistico, y prepararlo con antelacién para no hacer esperar a la
victima mds de lo necesario.
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6°) Prevision de que la duracion de la declaracion puede ser (suele ser)
muy extensa, y no sefialar otras diligencias para no ir atropellado y poder dedi-
carle el tiempo que con toda seguridad va a requerir.

7°) Evitar la suspension de la declaracion sefialada en la medida de lo
posible (interpretacion restrictiva de las causas de suspension de la LECrim).

Todas las cuestiones relativas a la incorporacion de la prueba preconsti-
tuida al plenario (requisitos, condiciones y valoracion de la prueba) se tratan
con detalle en el Epigrafe VI, 3, letra d).

4. Prueba preconstituida en delitos de trata: reflejo normativo
y jurisprudencial

Protocolo Marco de Proteccion de Victimas de Trata de Seres Humanos:

(357) El Protocolo Marco de Proteccion de Victimas de Trata de
Seres Humanos fue redactado y aprobado siguiendo el mandato del art. 140
de la LOEX, y define las normas de actuacién coordinada interinstitucional
aplicables desde la deteccion de una victima de trata, hasta la celebracion del
juicio oral. El mencionado Protocolo, que puede consultarse en la pdgina web
poderjudicial.es?®, fue ampliamente consensuado, y suscrito en el mes de octu-
bre del afio 2011 por los Ministerios de Trabajo e Inmigracion, Justicia, Sani-
dad, Servicios Sociales e Igualdad, e Interior, asi como por la Fiscalia General
del Estado y el Consejo General del Poder Judicial.

(358) En el punto XI.C bajo la rubrica “Actuaciones procesales de
proteccion” el Protocolo Marco adopta una serie de precauciones tendentes a
salvaguardar los derechos de las victimas de trata mediante la implicacién
directa de la Oficina Judicial y el Ministerio Fiscal. Asi se establece:

1. El Secretario Judicial cuidaré especialmente de que los representantes
del Ministerio Fiscal sean debidamente citados con la antelacion sufi-
ciente a las declaraciones de detenidos, imputados y testigos que se
sefalen durante la instruccion de los procedimientos penales por delito
de trata de seres humanos.

2 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-institucionales/Convenios/Protocolo-
marco-de-proteccion-de-las-victimas-de-trata-de-seres-humanos
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2. Los Fiscales se asegurardn de que las declaraciones prestadas por las
victimas durante la instruccién se realicen con los requisitos precisos
para que en el juicio oral puedan hacerse valer como prueba sumarial
preconstituida, cuando existan logicas dudas sobre la futura compare-
cencia al acto del Juicio oral.

3. Igualmente los Fiscales solicitardn, cuando resulte procedente, la adop-
cion de alguna de las medidas previstas en la Ley 19/1994 de proteccién
de testigos y peritos en causas criminales, y el uso de otros medios que
contribuyan a la proteccién de la victima en el juicio oral, como la
utilizacién de videoconferencias para su declaracion.

STS, Sala Segunda, n° 53/2014, de 4 de febrero de 2014, ponente Candido
Conde-Pumpido Tourén (ECLI ES:TS:2014:487):

(359) La SAP de Barcelona de 6 de febrero de 2013 condené por delito
de trata de seres humanos a un hombre de nacionalidad albanesa y una mujer
rumana que habian captado y trasladado a Espaiia desde Italia, mediando
engafio, a una mujer menor de edad, que se encontraba acogida en un centro
de proteccion de menores de aquel pais. Una vez en territorio espaiol, la menor
fue explotada en la prostitucién, empledndose contra ella medios violentos y
coactivos. En el momento en que fue celebrado el juicio oral, la victima habia
retornado a su pafis, halldndose en paradero desconocido, por lo que la acusacién
solicité la lectura de su declaracién que, como prueba preconstituida, se habia
practicado ante el Juez de Instruccion.

(360) EI TS, con apoyo en la doctrina del Pleno del TC plasmada en la
STC de 28 de febrero de 2013, desestima la peticion de invalidez de la prueba
preconstituida por vulneracion del derecho a un proceso publico con todas las
garantias, y argumenta:

“Concurre el requisito material, dada la imposibilidad de reproduccion en el
acto del juicio oral de la declaracion de la testigo, al encontrarse en ignorado
paradero, tratdndose de una ciudadana extranjera que habia abandonado el
territorio espariol, no siendo posible su localizacion...

Constituye una norma de experiencia que en los delitos de trata de seres
humanos la presion sobre los testigos-victima sometidos a la trata y explo-
tacion, es muy intensa, por lo que el recurso a la prueba preconstituida debe
ser habitual ante la muy probable incidencia de su desaparicion, huida al
extranjero e incomparecencia al juicio oral, motivada ordinariamente por
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el temor a las eventuales consecuencias de una declaracion contra sus
victimarios.

Concurre el requisito subjetivo, pues la declaracion a la que se dio lectura fue
prestada en el sumario, en presenciay con intervencion del Juez de Instruccion,
como consta en los folios correspondientes de las actuaciones.

Concurre el requisito objetivo, pues consta que en la declaracion sumarial estu-
vieron presentes los abogados de los imputados, garantizandose la posibilidad
de contradiccion y el derecho fundamental a la asistencia letrada de los imputa-
dos, a fin de que pueda interrogar al testigo. Por ello la incomparecencia al juicio
no causo indefension alguna a los acusados, pues en ese momento anterior, con
todas las garantias, tuvieron la oportunidad de someter la declaracion a contra-
diccion, planteando las preguntas que tuvieron por conveniente...

Y concurre el requisito formal, pues se procedio formalmente en el juicio a la
introduccion del contenido de la declaracion sumarial a través de la lectura del
acta en que se documenta, conforme a lo previsto en el art. 730 LECrim, y segiin
consta debidamente documentado en el acta del juicio.

En consecuencia, la garantia y certeza del testimonio, proviene de haberse
realizado a presencia del Juez de Instruccion 'y bajo la fe puiblica del Secretario
judicial. La contradiccion y el derecho de defensa se han garantizado mediante
la intervencion de los letrados en la declaracion sumarial y asimismo a través
de la lectura de la declaracion en el acto del juicio, con posibilidad de la defensa
de cuestionar su contenido en relacion con el conjunto de las pruebas practi-
cadas en el propio juicio.

Cumpliéndose los requisitos de validez de la prueba de cargo, es el Tribunal
sentenciador el que debe valorar su credibilidad, atendiendo a la coherencia
interna y externa de la declaracion, a los elementos periféricos que puedan
reforzarla y al contraste con el resto de las pruebas practicadas. Y, en el caso
enjuiciado, puede afirmarse que dificilmente pueden concurrir en una declara-
cion mds elementos periféricos de corroboracion, pues todos los datos fdcticos
de la denuncia han sido constatados por otras vias, y, en sus rasgos esenciales,
incluso admitidos por los acusados, como se ha razonado al analizar el motivo
casacional por presuncion de inocencia.”

STS, Sala Segunda, n° 686/2016, de 26 de julio de 2016, ponente Antonio
del Moral Garcia (ECLI ES:TS:2016:3920):

(361) Como ya se ha anticipado, esta sentencia abre nuevas posibilidades

a la admision de la validez de la declaracion de la victima del delito de trata de
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seres humanos practicada durante la fase de instruccion con las condiciones y
requisitos propios de la prueba preconstituida.

(362) La sentencia debia resolver la peticion de invalidez de las declara-
ciones de las victimas de un delito de trata de seres humanos, practicadas como
prueba preconstituida durante la fase de instruccion, incorporadas posterior-
mente al plenario, y que constituyeron la prueba nuclear de la condena en la
instancia. La peticién de invalidez de la prueba se fundaba en las siguientes
razones:

1°) Una de las victimas no pudo ser localizada y citada para el acto
del juicio oral pese a estar personada en los autos como acusacion particular,
lo que constituye, en palabras de la sentencia una “incoherencia que no
deja de ser una anomalia”, y la otra de las victimas si fue localizada y
citada al acto del juicio oral, comparecié en el dia y hora sefialados para su
declaracién por videoconferencia, pero no pudo llegar a prestar tal decla-
racion al entrar en una situacion de bloqueo emocional debido al miedo y
la angustia.

2°) La declaracién de las victimas durante la fase de instruccion se llevé
a cabo sin presencia de los tres imputados, que se encontraban en ese momento
en paradero desconocido, pero con presencia de los letrados defensores de dos
de ellos.

3°) La declaracion de las victimas durante la fase de instruccion se llevo
a cabo sin revelarse su identidad, habida cuenta que en ese momento gozaban
del estatus de testigos protegidas.

(363) Tras un exhaustivo repaso de todos los requisitos de la prueba
preconstituida, exigidos tanto por la Jurisprudencia del TEDH como por la
Jurisprudencia de nuestro TC y nuestro TS, la sentencia concluye, en cuanto a
la primera de las cuestiones expuestas, (ilocalizabilidad de una de las victimas
en el momento del juicio oral, y dispensa a la otra victima de la obligacion de
declarar ante la situacion de bloqueo emocional en que entro en el dia sefialado
para llevar a cabo su declaracién en fase de plenario):

“Si nos desplazamos al momento del acto del juicio oral para evaluar el hecho
de que la testigo, con el pldcet del Tribunal, rehusase contestar, comprobamos,
en otro orden de cosas, que no fue una decision caprichosa o huérfana de fun-
damento. Estaba respaldada por razones poderosas a las que indiciariamente
tampoco eran ajenos los recurrentes.
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Las razones aducidas por la victima para excusarse son atendibles. Los datos
que corroboran sus manifestaciones sobre las amenazas recibidas sugieren algo
mds que una actitud pusildnime o proclive en exceso a la inquietud. La inda-
gacion de si merecen tutela o comprension los intereses de quien rechaza cola-
borar con el proceso menoscabando en alguna medida la plenitud de
contradiccion, asi como la inmediacion estricta lleva aqui a una respuesta
rotundamente afirmativa.

La prueba no seria valorable si arrastrase un relevante déficit de garantias. La
pregunta a contestar no es solo si la actitud de la victima, es mds o menos dis-
culpable o justificable (miedo, proteccion de su intimidad, evitar interferencias
en su proceso de recuperacion psicologica, todas las razones anudadas a lo que
se ha denominado victimizacion secundaria: vid STS 793/2013, de 28 de octubre
(LA LEY 164133/2013) ) sino también y sobre todo si las actuaciones que el
Fiscal introdujo como material probatorio retinen el nivel de garantias proce-
sales exigibles para ser tomado por tal; es decir si se produjo con respeto a los
estdndares bdsicos, y si en la menor intensidad o modulacion de alguna de las
garantias ha existido responsabilidad achacable a agentes estatales.

La prueba ahora examinada se genero en relacion a estos procesados con
garantias casi plenas: con contradiccion asegurada a través de su direccion
letrada. Se documento en la forma prevista en el art. 448 LECrim (LA LEY
1/1882). La grabacion de la declaracion se reprodujo en el acto del juicio oral
con publicidad, y con una percepcion (reproduccion videogrdfica) que sin ser
asimilable totalmente a la inmediacion supera la que proporciona un acta
escrita, con el inevitable efecto empobrecedor que es consustancial al traslado
al papel de las palabras verbalizadas.

Una causa razonable justifico que no se reprodujese la declaracion en el ple-
nario”. (F.D.9°)

...”La larga cita nos permite afirmar que el estado de angustia o miedo justifi-
cado se pueden presentar como base suficiente para dispensar del deber de
declarary dar entrada a declaraciones anticipadas como sustitutivo.” (F.D.9°,

in fine)

(364) En cuanto a la ausencia de los imputados durante la declaracién

de las victimas llevada a cabo durante la fase de instruccion, la sentencia afirma:
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Jjurisprudencia que se acaba de evocar, sino que ademds en este caso se hace
mds clara si atendemos a otras circunstancias particulares.

a) La ausencia de los imputados era medida exigida por la condicion de testigo
protegido de la victima.

b) Ademads —y con esto nos adentramos en el andlisis de esa misma cuestion en
relacion a la testigo incomparecida, Esmeralda— la actitud de los dos imputados
no fue ajena a esa ausencia. Pudieron conocer a través de su letrado que esas
diligencias se iban a practicar. Ademads en la fecha en que se llevé a cabo la
primera declaracion no estaba localizable ninguno de ellos (vid. al folio 808
como el 21 de enero de 2014 llevaban tiempo ausentes del domicilio que habian
fijado (folios 818 y 31 y siguientes). Hubo de declararse la busca y detencion de
ambos. Uno de ellos (folio 1228) no seria detenido fuera de Espaiia mds que
después de que se produjese la declaracion de la testigo protegido como demues-
tra un examen de las actuaciones que desmiente algunas alegaciones de los
recursos sobre ese punto.

¢) Hubo, una efectiva contradiccion materializada en la muy activa interven-
cionde la direccion letrada de los imputados (abogado expresamente designado
y que les venia asistiendo: folios 44 y 53) que lejos de ser una mera coartada
(un convidado de piedra ) para dotar formalmente de validez al acto, se convir-
tio en contrapunto eficaz del interrogatorio de la acusacion. El letrado ejercio
con loable empeiio su funcion realizando un incisivo, extenso y minucioso
interrogatorio sin que se le escapasen supuestas contradicciones o lagunas o
fisuras que supo resaltar y explotar. El visionado de las declaraciones lo pone
de manifiesto. Ciertamente enriquece la contradiccion la presencia simultdnea
de los imputados, pero en términos que por via de principio no son imprescin-
dibles para preservar lo nuclear de ese principio.”

(365) La sentencia resuelve la cuestion relativa al mantenimiento del

anonimato de las victimas durante la prictica de sus declaraciones en fase
sumarial recordando la doctrina establecida en la STS 384/2016, de 5 de mayo,
y concluyendo que:

“Tampoco estd fuera de lugar apostillar que las quejas con citas jurispruden-
ciales sobre la limitacion de garantias que supone mantener oculta la identidad
de un testigo son mds retoricas que reales. Es patente que los acusados —y lo
han demostrado segiin ha relatado la testigo y se ha comprobado— conocen su
identidad. Esa ignorancia pudo ser real en la fecha de la prueba preconstituida
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(uno de los recurrentes estaba pendiente de detencion), pero no en las fases
posteriores del procedimiento. La testigo fue requerida en Rumania a instancia
de los recurrentes para retirar su denuncia como hizo efectivamente.”

(366) Como resumen y colofén final, la sentencia confirma el valor pro-

batorio de las declaraciones prestadas en fase sumarial por las dos victimas
afirmando:

“i) Contamos con una prueba personal preconstituida practicada con las
garantias mds esenciales que deben rodear esa actuacion: contradiccion plena,
documentacion autentificada, intervencion letrada sin limitaciones. Solo falta
una: la presencia de los imputados. Esta garantia es mds prescindible segiin se
relato y ademds en alguna medida vino propiciada por la actitud procesal de
los ahora recurrentes. El letrado, conocia el cardcter de prueba preconstituida
de que se dotaba a la actuacion.

ii) Se comprueba a la postre que ese testimonio podria ser reiterado en el acto
del juicio oral por no haberse confirmado las circunstancias que hacian previ-
sible su irreproducibilidad; la testigo protegida residente en el extranjero estaba
localizada y disponible para declarar.

iii) No reitera la declaracion en el plenario por razon del miedo aducido. Exis-
ten datos que corroboran que no era un temor fingido sino que respondia a
hechos concretos comprobables e indicios que hacen sospechar en una eventual
responsabilidad de ambos acusados en las amenazas aducidas.

Si la prueba careciese del minimo de garantias exigibles es indiferente que
hubiese buenas razones que imposibilitasen la declaracion (v.gr. el testigo
fallecio después de declarar ante la policia sin contradiccion). Pero si estd
revestida de garantias se podrd usar.

Respecto de estos otros dos procesados las declaraciones de la testigo protegido
fueron correctamente consideradas valorables: hubo contradiccion; y concu-
rrié una causa razonable para justificar su no reproduccion en junio. Los
déficits de rango axioldgico inferior (declaracion en ausencia de los procesados
y postergacion de una genuina inmediacion) no escapan a la propia conducta
procesal y extraprocesal de los acusados. No es apreciable responsabilidad
relevante atribuible a los organos estatales” (F.D.11°)

(367) La sentencia priva, sin embargo, de valor probatorio a las declara-

ciones prestadas en fase sumarial por las dos victimas en relacion con uno de
los imputados, por considerar que no estuvo representado en ellas por letrado
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especificamente designado para la defensa de sus intereses. En relacion con este
concreto acusado afirma la sentencia que:

“La contradiccion presente en esas declaraciones no alcanza los minimos
exigibles en relacion a Saturnino. Es verdad que intervino la direccion letrada
de otra defensa (Carlos Daniel y Ricardo). Pero no eran coincidentes los
intereses alli representados con los de Saturnino (aunque tampoco contradic-
torios). La version exculpatoria de Saturnino (tuvo relaciones sexuales con la
testigo a instancia de ésta y la denuncia obedece a despecho) reclamaba un
interrogatorio directo y propio a la testigo, que ni efectud ni tuvo oportunidad
de hacer. La esperable ocasion se esfumo en el acto del juicio oral ante las
alegaciones de la testigo y la decision del organo judicial de exonerarla del
deber de declarar. Ese déficit es trascendental pues la prueba es basilar. No
se compensa suficientemente ni con el visionado de la declaracion ni con un
testimonio de referencia. La ausencia de una oportunidad para interrogar a
la testigo de cargo, no aparece equilibrada por el resto de elementos de prueba
v las circunstancias concretas de esa declaracion. In casu no es valorable sin
padecimiento del derecho de defensa. La falta de contradiccion no es atribui-
ble a indiligencia de esta parte. El recurrente se vio privado de toda posibi-
lidad de dirigir preguntas a la testigo por razones ajenas a él. Es verdad que
en el momento en que se produjo esa declaracion (21 de febrero de 2014) este
recurrente no tenia la condicion de imputado en las diligencias judiciales en
que se acordo la preconstitucion probatoria (en esa linea argumenta la sen-
tencia de la Audiencia). Pero no podemos taparnos los ojos ante una evidente
falta de coordinacion judicial. El recurrente habia sido detenido por el Juz-
gado que incod diligencias a raiz de la denuncia de la testigo protegido varios
dias antes (14 de febrero) y habia prestado declaracion a presencia judicial
el 17 de febrero de 2014 en el seno de tal procedimiento luego unido a éste
(folios 1343 y ss)”.

STS 101/2017, de 19 de enero de 2017, ponente Antonio del Moral Garcia
(ECLI ES:TS:2017:101):

(368) Se cuestionaba en via de recurso de casacion la valorabilidad de la

declaracién de la victima de un delito de trata de seres humanos practicada
durante la fase de instruccion con el carécter de preconstituida, y que fue repro-
ducida en el acto de juicio oral mediante el visionado de su grabacion, por las
siguientes razones:
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1°) Porque la declaracion se inici6 sin presencia de letrado que asistiese
a una de las investigadas. La sentencia desecha el motivo, alegando:

“Es ciertamente asi, pero no es defecto achacable al organo judicial. La
imputada habia designado letrado de confianza (folios 289, y 320 y 353). El
letrado fue citado para la diligencia, convocada con esa naturaleza de pre-
constitucion probatoria (folios 346 y 579: las resoluciones son inequivocas:
se alude a los arts. 448 y 777 LECrim). Se dio comienzo a ella con la presencia
de los letrados de otros imputados. El designado por esta recurrente habia
sido avisado (folio 612) y se incorporo durante la primera mitad de la decla-
racion como evidencian el acta de transcripcion (folios 612 y ss) y el visionado
de la propia grabacion. Se le dio expreso tramite para formular preguntas.
Renuncio a ello. No es verdad que parte de la diligencia no fuese presenciada
por ningtin letrado. Estuvieron presentes desde el inicio otros letrados. Ni es
verdad que la recurrente no estuviese debidamente asistida: su letrado se
incorporé —no en los momentos finales precisamente— y pudo pedir aclara-
ciones, o repreguntar y profundizar en aspectos concretos si lo estimaba
necesario. La queja por tanto no es acogible. Que la acusada acabase cam-
biando de direccion letrada (folio 841) y fuese otro profesional quien le
defendiese en el acto del juicio oral no altera esta conclusion (folios 766 y
folio 841 donde aparece la designacion de quien finalmente le asistio en el
plenario). El Tribunal no debe inmiscuirse en la forma en que el profesional
libre desarrolla su tarea que ha de presumirse correcta y ajustada, ni puede
condicionar su concreta estrategia defensiva.”

2°) Porque no concurrian en fase de instruccién los presupuestos para la
practica de la declaracion como prueba preconstituida, y porque no se intent6
con mayor ahinco la préctica de la testifical en el acto del juicio oral. La sen-
tencia desecha también ambos argumentos, razonando, en cuanto a la falta de
los presupuestos legales para la préctica de la prueba preconstituida durante la
fase de instruccion:

Tampoco son totalmente exactas esas aseveraciones. En cuanto al primer punto,
porque era presumible que la testigo pudiera ausentarse de Espaiia lo que

habilita para activar el mecanismo de preconstitucion probatoria’.

Y en cuanto a la falta de “ahinco” en el intento de llevar a cabo la testifical
en el acto del plenario:
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...“la Audiencia Provincial con toda correccion, atendiendo a la peticion del
Fiscal (...) admitio esa prueba (folios 667 y 668) y promovio las gestiones
necesarias para que la testigo compareciese al acto del juicio oral. Pero no
resultaron efectivas (folio 700) pese a ser reiteradas (...). No eran exigibles ni
pensables otro tipo de indagaciones que hubiesen mantenido el proceso
abierto “sine die”, a la espera de localizar a la testigo que muy probablemente
no se encontraba en territorio nacional. La defensa, ademds, debia ser cons-
ciente de que el Fiscal en su escrito de conclusiones provisionales manifesto
su intencion de hacer valer la prueba preconstituida caso de no localizarse a
la testigo”.

3°) Por falta de contradiccidn, al no haberse dado suficiente oportunidad

para repreguntar a la victima-testigo. La sentencia, reiterando las tesis expuestas
en la STS 686/2016, afirma:

“La ausencia de contradiccion carece de trascendencia si es imputable en
exclusiva a las partes pasivas. Asi sucede, por ejemplo, cuando el acusado
se ha situado conscientemente en rebeldia, (STC 80/2003, de 28 de abril); o
cuando, debidamente citado, no ha asistido al interrogatorio efectuado en
fase de instruccion. En esos casos hubo posibilidad de contradiccion; otra
cosa es que no fuera aprovechada por la defensa. El principio de contradic-
cion se respeta, no solo cuando el demandante goza de la posibilidad de
intervenir en el interrogatorio de quien declara en su contra, sino también
cuando tal efectiva intervencion no llega a tener lugar por motivos o circuns-
tancias que no se deben a una actuacion judicial constitucionalmente cen-
surable” (SSTC 80/2003, 187/2003, 134/2010). Es suficiente haber contado
con la posibilidad de interrogar. No es indispensable un interrogatorio
efectivo.

Solo si la ausencia de contradiccion es achacable a una actuacion incorrecta
del organo jurisdiccional o de los poderes piiblicos la diligencia en principio
no seria convalidable.

La oportunidad de impugnar e interrogar al testigo de cargo, por otra parte,
puede producirse en fases previas al plenario. La utilizacion como prueba
de las declaraciones obtenidas en la fase de investigacion policial y/o judi-
cial) no es en si misma incompatible con los apartados 1y 3. d) del art. 6
CEDH, siempre que se respeten los derechos de la defensa —Caso Kostovski
c¢/Holanda, de 20 de noviembre de 1989; caso Asch ¢/ Austria de 26 de abril
de 1999—.
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Aqui es patente que estd plenamente salvaguardado ese presupuesto de valora-
bilidad de la prueba: se practico con posibilidad de contradiccion, es decir con
presencia del letrado designado que pudo repreguntar y contradecir.(...) Aqui
ambas condiciones estdan cubiertas: se reprodujo la declaracion —habia sido
objeto de grabacion— en el juicio oral; y en aquella actuacion tuvo intervencion
sin traba ni limitacion alguna impuesta el letrado que asumia la defensa de la
entonces imputada, y ahora recurrente, sabedor del cardcter preconstituido de
la prueba.”

4°) Entra a examinar finalmente la cuestion de la ausencia de la imputada

en la prictica de la declaracion durante la fase de instruccién, argumentando:

168

‘ ‘ Guia de criterios.indd 168

“El hecho de que la investigada no estuviese presente durante la prueba pre-
constituida no la lastra hasta el punto de hacerle invdlida. Es sabido que sobre
el alcance de esa supuesta deficiencia la jurisprudencia no ha sido homogénea.
El art. 448 LECrim impone expresamente esa presencia. No asi el art. 777.2
LECrim en sede de procedimiento abreviado.

La asimetria entre ambas normas (448 y 777.2 LECrim) cabe entenderla en
clave de complementariedad: la omision del art. 777.2 no puede tener mayor
significacion pues seria de aplicacion supletoria lo previsto en el art. 448; o
con otra dimension: es una exigencia solo en el procedimiento ordinario; no lo
es en el procedimiento abreviado (STS 740/2009).

Desde esa constatacion podemos extraer una relevante secuela interpretativa:
la trascendencia de la omision no puede ser tan determinante o esencial, cuando
el propio legislador en el dmbito de un procedimiento donde se ventilan penas
también elevadas prescinde expresamente de ella sustituyéndola por la genérica
necesidad de respetar el principio de contradiccion.”

Tras la cita de varias sentencias de la propia Sala, concluye:

“La incapacidad del defecto concretado en la ausencia de la investigada en la
preconstitucion probatoria para anular su valor no solo estd respaldada por la
Jjurisprudencia que se acaba de evocar, sino que ademds en este caso se hace
mads clara si atendemos a otras circunstancias particulares (condicion de testigo
protegido de la victima).”
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g) Proteccion de la victima de trata de seres humanos en sede judicial
y como testigo protegido. medidas cautelares

1. Principios bdsicos de la proteccion de victimas y testigos

(369) El Manual de Naciones Unidas para la lucha contra la trata de
personas® establece los siguientes principios basicos relativos a la proteccion
de las victimas de trata:

La seguridad de las victimas incumbe directamente al investigador, que
no puede renunciar a ella ni delegarla en otros organismos.

El investigador debe realizar una labor permanente de evaluacion de
riesgo respecto a la seguridad de las victimas, lo que incluye no sélo la
evaluacion inicial de la situacion de riesgo en que cada victima pueda
hallarse, sino también la actualizacion constante de dicha evaluacion
inicial.

El investigador debe velar porque las victimas conozcan plenamente las
medidas y servicios de apoyo disponibles, a fin de que tengan la posi-
bilidad de iniciar el contacto con esos servicios en el momento que
consideren oportuno.

El investigador tiene el deber de ser abierto y honesto en todo momento
con la victima, y de explicarle de manera adecuada y cabal cudles son
las consecuencias y los riesgos vinculados a las decisiones que adopte
en relacion con su actuacion en el proceso, de modo que tales decisiones
sean adoptadas con conocimiento de causa.

El investigador debe garantizar que estos requisitos basicos de pro-
teccion se apliquen a las victimas que actien o vayan a actuar en la
causa como testigos, y también a las victimas que no tengan dicha
condicion.

Marco Legal:

Articulos 19 a 26 de la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima.
Ley Orgénica 19/1994 de proteccion a testigos y peritos en causas
criminales.

¥ https://www.unodc.org/pdf/Trafficking_toolkit_Spanish.pdf
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2. Evaluacion individual de las necesidades de proteccion de la victima

(370)  Enlos procesos de investigacion judicial por delito de trata de seres
humanos es particularmente importante que la evaluacién individual de las
necesidades de proteccion de la victima a que se refiere el articulo 23 del Esta-
tuto de la Victima se lleve a cabo desde el momento mismo en que la victima
queda identificada como tal en el seno del procedimiento. La tardanza en la
adopcién de medidas de proteccion puede privar a éstas de toda eficacia y
contenido. En este sentido, resulta particularmente interesante que las medidas
de proteccidn previstas en los articulos 25 y 26 del Estatuto de la Victima sean
adoptadas y puestas en practica con anterioridad a la primera citacion de la
victima ante el Juzgado, sea para prestar declaracion o para la prictica de cua-
lesquiera otras diligencias.

(371) El Estatuto de la Victima impone a los Jueces de Instruccion la
obligacion de realizar la evaluacion individual de las necesidades de proteccion
de las victimas de trata de seres humanos (articulos 19, 23 y 24) con indepen-
dencia de que vayan de actuar en €l o no en calidad de testigos.

(372) A fin de tomar conocimiento adecuado de la situacion de una victima
y de sus necesidades especificas de proteccion, resulta particularmente intere-
sante recabar informacion de la entidad especializada que le haya prestado
apoyo y asistencia hasta ese momento, caso de que la victima haya entrado ya en
contacto con alguna de estas entidades. En caso de que no lo haya hecho, es
importante requerir a la Oficina de Asistencia a Victimas y/o al interlocutor
social®® del territorio, para que le proporcionen de inmediato informacién com-
pleta y comprensible acerca de las entidades especializadas en atencion a victimas
de trata que operan en el territorio donde se encuentre, y de los servicios de apoyo
y asistencia que cada una de tales entidades puede poner a su disposicion®.

3 La Instruccién 6/2016 de la Secretaria de Estado de Seguridad establece el nombramiento, por
parte de las Direcciones Generales de la Policia Nacional y de la Guardia Civil, de un interlocutor social
a nivel nacional contra la trata de seres humanos, asi como de interlocutores sociales territoriales, de
acuerdo a su propia estructura orgdnica y territorial. Estos interlocutores sociales son el punto de contacto
permanente entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y las organizaciones y entidades con experiencia
acreditada en asistencia a victimas de trata de seres humanos.

31 La informacidn relativa a los recursos de atencién a victimas de TSH con fines de explotacién
sexual se encuentra recogida en una Guia de recursos que figura como Anexo IV al Protocolo Marco de
proteccion de victimas de trata de seres humanos, y que es actualizada semestralmente por la Delegacién
de Gobierno para la Violencia de Género. http:/www.violenciagenero.msssi.gob.es/ca/otrasFormas/trata/
normativaProtocolo/marco/docs/GuiaRecursosJunio2017.pdf
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(373) Esimportante tener en cuenta que las medidas de proteccion de la
victima adoptadas inicialmente deben ser revisadas cada vez que se produzca
una modificacion relevante de las circunstancias tenidas en cuenta para su
adopcion (articulo 24.5 del Estatuto de la Victima).

3. Reconocimiento de la condicion de testigo protegido

(374) Es conveniente que se ofrezca con caracter general a toda vic-
tima de trata de seres humanos la posibilidad de acogerse a la proteccion
dispensada por la LO 19/1994, desde el momento mismo en que se judicializa
la investigacion policial o preprocesal, y de oficio, esto es, sin necesidad de
esperar a que asi se solicite por la propia victima, la Policia Judicial o el Minis-
terio Fiscal. Este ofrecimiento debe ir acompafiado de una explicacion clara,
completa y realista del alcance y las limitaciones de la proteccién que se va a
poder dispensar a la persona que se acoja al estatuto de testigo protegido.

(375) La condicién de testigo protegido a los efectos previstos en la LO
19/1994 sélo puede ser reconocida por el Juez de Instruccion, no por la
autoridad policial ni por el Ministerio Fiscal. Por ello, cuando con anterio-
ridad a la judicializacion de una causa se haya reconocido proteccién a deter-
minada persona implicada en ella como victima o testigo, es conveniente y
necesario que el Juez Instructor se pronuncie expresamente acerca de la even-
tual concesion a dicha persona de la condicion formal de testigo protegido. Este
pronunciamiento judicial debe hacerse desde el momento en que la persona
queda identificada en el procedimiento, con el fin de evitar comprometer su
seguridad o vulnerar los derechos de las demds partes en el procedimiento.

(376) La condicion de testigo protegido puede y debe reconocerse de
oficio siempre que el Juez Instructor aprecie racionalmente la existencia de un
riesgo grave para la persona, libertad o bienes de quien vaya a quedar amparado
por dicha condicidn, su cnyuge o pareja de hecho, ascendientes, descendientes
o hermanos. Ello significa que esta condicién puede ser reconocida a determi-
nada persona siempre que el Juez Instructor lo estime conveniente o necesario,
aunque la persona no lo solicite, e incluso aunque manifieste no querer acogerse
a la proteccién que dispensa la LO 19/1994.

(377) Si se reconoce a determinada persona la condicion de testigo pro-
tegido con todos los efectos previstos en el articulo 2 de la LO 19/1994, se
recomienda extremar la precaucion a la hora de confeccionar el expediente
judicial con el fin de evitar la revelacién accidental de datos del testigo prote-
gido que puedan conducir a su plena identificacion.
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(378) Aunque la identidad de una persona haya quedado ya desve-
lada en el expediente, es posible reconocer a la misma la condicion de testigo
protegido a todos los efectos, sefialadamente a los previstos en las letras b) y ¢)
del articulo 2 de la LO 19/1994 (utilizacién de procedimientos que impidan la
identificacién visual normal y fijaciéon de la sede del 6rgano judicial como
domicilio a efecto de notificaciones).

(379) Aun cuando no se reconozca a una determinada victima-testigo la
condicion formal de “testigo protegido” es conveniente evitar que en el expe-
diente judicial figuren sus datos precisos de domicilio, residencia o para-
dero, pudiendo sustituirse estos datos por otros que permitan su citacion sin
revelar su localizacion exacta (p. €j. fijando como domicilio a efecto de notifi-
caciones el de la entidad especializada que hubiera asumido la asistencia y
apoyo a la victima). Estas medidas de proteccién encontrarian apoyo en el
articulo 22 del Estatuto de la Victima.

(380) Aun cuando no se reconozca a una victima-testigo la condicion de
“testigo protegido” puede y debe valorarse la conveniencia de evitar toda
clase de contacto visual y/o fisico con el/los investigado/s y las personas de
su entorno. En tal sentido el articulo 22 y el articulo 25 del Estatuto de la
Victima.

4.  Medidas especificas para la proteccion de la victima en la sede judicial

(381) Cada comparecencia de la victima en la sede del Juzgado de Ins-
truccién entrafia un riesgo relevante. Se recomienda reducir al maximo el
nimero de comparecencias de la victima-testigo ante el Juzgado de Instruc-
cién con la doble finalidad de asegurar su adecuada proteccién y evitar la
revictimizacién. Para ello, es conveniente evitar la reiteracion de diligencias
que requieran su presencia, y concentrar en un mismo dia las distintas actua-
ciones que la victima-testigo haya de desarrollar en sede del Juzgado de Ins-
truccion (prestacion de declaracidn, reconocimiento forense, rueda de
reconocimiento, etc...).

(382) Parala prestacion de declaracion, especialmente en aquellos casos
en que la declaracién deba realizarse con todas las garantias necesarias para
poder ser utilizada como prueba preconstituida, conviene recurrir al empleo
de los medios tecnolégicos disponibles (videoconferencia) que eviten cual-
quier clase de contacto fisico directo entre la victima-testigo, el investigado,
su Letrado u otras personas que pudieran estar vinculadas a la red de trata
(articulos 20 y 25.2, a) del Estatuto de la Victima).
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(383) En los casos en que deba recibirse declaracion a la victima-testigo
con las garantias necesarias para poder ser utilizada como prueba preconsti-
tuida (y consecuentemente resulte inevitable la presencia simultdnea en la sede
del 6rgano judicial de la victima-testigo, el investigado y su Letrado defensor)
se recomienda, ademads, la adopcion de las siguientes precauciones a fin de
evitar cualquier contacto accidental entre los mismos que pudiera compro-
meter la seguridad de la victima-testigo y perjudicar su testimonio:

— Citar a la victima-testigo con al menos una hora de antelacion respecto
de la hora de citacién del investigado y su Letrado defensor.

— Advertir al personal de control de entrada y de seguridad del érgano
judicial de que se va a llevar a cabo una declaracion de este tipo, a fin
de que tan pronto como la victima-testigo llegue a las dependencias del
organo judicial sea conducida a una sala adecuada (o a unas dependen-
cias adecuadas y seguras), donde esperar hasta la practica de las dili-
gencias que deban entenderse con la misma.

— Recabar el auxilio del personal de seguridad de los Juzgados, o del
personal del Juzgado de Instruccion, para que acompafien fisicamente
a la victima-testigo durante todos los traslados que se produzcan por el
interior del edificio, a fin de agilizar al maximo dichos traslados y evitar
que la victima-testigo pueda extraviarse.

— Evitar en todo caso que la victima tenga que permanecer en las zonas
de espera colectivas y publicas del érgano judicial (sala de espera del
médico forense, zona de espera de las salas de vistas, o zonas de espera
del propio Juzgado de Instruccion).

(384) En caso de que la victima-testigo no acudiera acompaiiada,
resultaria muy conveniente encomendar a algin miembro del personal del
Juzgado de Instruccion, o a algiin miembro del personal de seguridad del edi-
ficio, que se ocupe de acompafarla permanentemente durante su estancia en la
sede del 6rgano.

(385) En caso de que la victima-testigo acuda acompafiada, resulta
conveniente verificar la identidad de la persona acompafante y su relacion con
la victima-testigo a fin de reducir las posibilidades de que el/la acompanante
sea integrante de la red de trata. Si se tuviera la sospecha fundada de que la
persona acompafante pudiera formar parte de la red de trata, podria ofrecerse
reservadamente a la victima acompafnamiento por persona diferente, pertene-
ciente al personal del 6érgano judicial.
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(386) Con el fin de proteger la identidad e intimidad de la victima-tes-
tigo, durante la prestacion de la declaracién el Juez Instructor debe adoptar las
medidas adecuadas para evitar que se formulen preguntas relativas a la vida
privada de la victima-testigo que no guarden relacion directa con el hecho
investigado, a menos que excepcionalmente se consideren necesarias para
valorar adecuadamente los hechos o la credibilidad de su declaracion. Si la
victima tuviera la condicion de testigo protegido, el Juez Instructor debe adoptar
todas las prevenciones necesarias para evitar la formulacién de preguntas que
puedan conducir a su plena identificacidn por el investigado o su letrado.

(387) En aquellos casos en que se estime conveniente en atencion a las
circunstancias concurrentes en la victima, pueden adoptarse las siguientes
prevenciones adicionales:

— Cabe acordar que la declaracién se preste por la victima por videocon-
ferencia desde otro Juzgado de Instruccion distinto de aquél en que se
encuentran el Juez Instructor, el investigado y las demds partes en el
procedimiento, de manera que la victima-testigo no tenga que compartir
espacio fisico alguno con el investigado o las personas de su entorno.

— Si ello resultase técnicamente factible, es recomendable —necesario en
caso de que la victima sea testigo protegido)— recurrir a medios técnicos
de distorsion de la imagen y/o la voz con el fin de evitar la identificacion
de la victima. Si no hubiere medios técnicos a disposicion del 6rgano
judicial que permitieran la distorsion de la imagen y/o el sonido, cabe
acudir a cualesquiera otros medios disponibles a fin de evitar la identi-
ficacion —biombos, declaracion a través de intérprete o de alguna per-
sona perteneciente al personal del 6rgano judicial que reproduzca de
viva voz las respuestas de la victima, etc.

— En casos extraordinarios, cuando se aprecie la existencia de una situacion
objetiva de riesgo grave para la victima testigo-protegido y no pueda
recurrirse a medios técnicos que eviten adecuadamente su identificacion
durante la practica de la declaracion, algunas sentencias del Tribunal
Supremo han admitido la validez como prueba preconstituida de la decla-
racion prestada sin la presencia directa del investigado, siempre que el
requisito de contradiccion quede asegurado por otras vias, sefialadamente
la presencia de su letrado defensor (SSTS 263/1998, 96/2009 y 686/2016).

(388) Una vez terminada la prictica de las diligencias que hubieran de
llevarse a cabo con la victima-testigo, resulta conveniente proteger su
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seguridad a la salida de las dependencias judiciales. A tal efecto, se
recomienda:

— Planificar temporalmente las diligencias de manera que la victima y el
investigado no hayan de abandonar el edificio del 6rgano judicial en el
mismo momento, y en caso de que ello no fuera posible y la practica de
diligencias haya de terminar a la vez para victima e investigado, se
recomienda pedir a la victima que espere en las dependencias judiciales
un tiempo razonable antes de salir, explicindole de manera clara y
comprensible que dicha espera se debe a razones vinculadas con su
seguridad personal.

— Pedir al personal de seguridad del 6rgano que verifique que ni el inves-
tigado, ni personas de su entorno —o del entorno de la red de trata— se
encuentran a la salida de las dependencias judiciales, ni el perimetro
del edificio inmediatamente antes de la salida de la victima.

— De ser posible, conducir a la victima a alguna salida secundaria dife-
rente de la salida principal del edificio, y acompafiarla hasta el medio
de transporte que vaya a utilizar para abandonar el lugar donde se
encuentre la sede del 6rgano judicial.

(389) Es posible que el dia sefialado para la préctica de la declaracion,
la victima-testigo se vea impedida de hacerlo (o de hacerlo de manera razona-
ble) por encontrarse en estado de angustia y/o miedo agudos, que evidente-
mente interfieren con su capacidad para declarar de manera libre y coherente.
En tal caso, se recomienda llevar a cabo un reconocimiento médico y psicol6-
gico de la victima-testigo a fin de dejar constancia en el procedimiento del
estado en que se encuentra, y posponer la declaracion, concediendo a la victi-
ma-testigo un plazo razonable de recuperacién, a fin de que pueda deponer
desde una posicion de sosiego y tranquilidad.

5. Medidas cautelares de cardcter personal

(390) Las medidas cautelares que pueden ser adoptadas en los procedi-
mientos de investigacion por delito de trata de seres humanos son todas las
previstas con caracter general en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
cualquier otro procedimiento de investigacion (detencidn, prisidon provisional,
fijacion de fianza, retirada de pasaporte, y prohibiciones previstas en el art. 544
bis de residir en o de acudir a determinados lugares, barrios, municipios,
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provincias u otras entidades locales, o Comunidades Auténomas, o de aproxi-
marse o comunicarse, con la graduacion que sea precisa, a determinadas per-
sonas), si bien conviene realizar algunas puntualizaciones.

(391) A efectos de lo dispuesto en los articulos 502.3, 503.1.1° y 504.2,
en relacion con la medida de prision provisional, que las penas sefialadas
por el articulo 177 bis son muy elevadas, especialmente en aquellos casos en
que la comision del delito haya puesto en peligro la vida o la integridad fisica
o psiquica de la victima (art. 177 bis. 4), circunstancia que concurre en un muy
elevado nimero de casos.

(392) A efectos de lo dispuesto en el articulo 503.1.3°b), que la declara-
cion de la victima-testigo suele ser elemento de prueba decisivo en las causas
por delito de trata de seres humanos, y la relacién de vinculacién-sumision de
la victima al tratante suele ser muy intensa, lo que eleva considerablemente el
riesgo de que el tratante pueda influir en la actuacién de la victima durante
el proceso.

(393) A efectos de lo dispuesto en el articulo 503.1.3%c), que precisa-
mente debido a la relacion de absoluta dependencia que suele establecerse entre
la victima de trata y el tratante, es también muy frecuente que el tratante trate
de reintegrar a la victima a la situacién de explotacion en que se hallaba con
anterioridad a la incoacién del procedimiento penal.

(394) A efectos de lo dispuesto en el articulo 505 en relacidn con el pro-
cedimiento y los plazos para resolver acerca de la adopcion de la medida de
prision provisional, que pese a la importancia que suele tener la declaracion de
la victima-testigo en estos procedimientos, y la premura de tiempo a la hora de
decidir sobre la adopcion de una medida de prisién provisional, no es reco-
mendable llevar a cabo una declaracion precipitada de la victima-testigo,
que pase por alto todas las anteriores recomendaciones en materia de proteccién
y seguridad y las recomendaciones contenidas en el anterior epigrafe (VI1.2.f)
en relacion con la declaracion de la victima.

(395) Enrelacion con la retirada del pasaporte o documento de identi-
dad, hay que tener muy en cuenta que el delito de trata de seres humanos suele
ir vinculado a la comisién de delitos de falsedad documental, mas concretamente
a la falsificacion de documentos de identidad. Es importante tener en cuenta este
factor en el caso concreto a efectos de valorar la eficacia real de la medida.

(396) A la hora de adoptar alguna de las medidas del articulo 544 bis
hay que tener en cuenta que, dado que no es recomendable por motivos de segu-
ridad proporcionar al investigado datos precisos acerca del domicilio, residencia
y/o paradero de la victima, la eficacia de la medida de prohibicién de
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aproximacion a determinada distancia de ésta tiene una eficacia practicamente
nula (y puede dar lugar a quebrantamientos de medida inintencionados).

(397) Lamisma razon de proteccion de la informacion relativa al domi-
cilio, residencia o paradero de la victima aconseja que, en caso de adoptarse
una medida de prohibicion de residir o acudir a determinado lugar, dicha pro-
hibicién no se refiera a un lugar acotado de modo muy preciso (un determinado
establecimiento, barrio o municipio), ya que de este modo se estaria revelando
indirectamente la informacién que pretende protegerse.

6. Especial proteccion de victimas menores de edad o con discapacidad

(398) Las victimas menores de edad o con discapacidad son especial-
mente vulnerables a la victimizacidn secundaria y por ello requieren un trata-
miento especial. En relacion con estas victimas particularmente vulnerables,
conviene tener en cuenta las siguientes precisiones adicionales:

— De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12.4 de la LO 1/1996, de 15
de enero, de proteccion juridica del menor (LOPJM), en la redaccién
dada al mismo por la Ley 26/2015, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y la adolescencia, cuando no pueda ser esta-
blecida la mayoria de edad de una persona, serd considerada menor
de edad, en tanto se determina su edad (en el mismo sentido, el articulo
26.3 del Estatuto de la Victima). Sobre la determinacion de la edad de
las victimas de trata ver epigrafe V1.2, letra 1), apartado 1.4.

— De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 del Cédigo Penal:

“Se entiende por discapacidad aquella situacion en que se encuentra
una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o senso-
riales de cardcter permanente que, al interactuar con diversas barreras,
puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con las demds”.

“Se entenderd por persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judi-
cialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de
decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa
de sus deficiencias intelectuales o mentales de cardcter permanente”.
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Es preciso asegurar la atencién y la proteccion inmediatas de las victi-
mas de trata menores de edad o discapacitadas bajo criterios de minima
intervencion y celeridad, desde el momento en que las autoridades
competentes determinen que existen indicios razonables para creer que
es victima de trata.

En caso de victimas menores de edad extranjeras, deberdn adoptarse,
en primer término, las medidas necesarias para establecer su identidad,
nacionalidad y lugar de procedencia, y en caso de no estar acompaifiada,
para localizar a su familia y garantizar su representacion.

Sea cual fuere el &mbito en que se produzca la deteccidon de una victima
menor de edad, debe procederse a comunicarlo a la Entidad Publica de
Protecciéon de Menores con competencia sobre el territorio de que se
trate.

Cuando la victima menor de edad o con discapacidad no esté acompa-
fiada, se encuentre separada de quienes ejerzan la patria potestad o el
cargo tutelar, o cuando se detecte la existencia de un conflicto de intereses
entre la victima y sus padres/representantes legales, que no permita con-
fiar en una gestion adecuada de sus intereses, deberd procederse a la
designacioén de un defensor judicial que represente a la victima en la
investigacion y el proceso penal (articulo 26 del Estatuto de la Victima).
En el transcurso de las actuaciones judiciales penales en que estén
implicadas victimas menores de edad o con discapacidad, deberdn
extremarse las precauciones para evitar la victimizacion secundaria. A
tal efecto, en las declaraciones judiciales de victimas menores de edad
o con discapacidad deberdn aplicarse de manera rigurosa las pautas
relativas a la proteccion de victimas en sede judicial que se recogen en
el apartado L.4 de este mismo epigrafe, y se observaran, ademas, las
dos medidas concretas de proteccion adicional que recoge el art. 26 de
la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima:

* Grabacién en todo caso de la declaracion por medios audiovisuales,
con el fin de que puedan ser reproducidas en el juicio en los casos y
condiciones determinadas por la LECrim; y

* Recepcidn de la declaracion por medio de expertos (miembros de los
equipos psicosociales adscritos al 6rgano judicial), lo que cobra par-
ticular relevancia cuando se trata de victimas con discapacidad, que
necesitan que se pongan a su disposicion las medidas de apoyo ade-
cuadas a fin de comprender y hacerse entender.
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(399) El Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion
con Menores Extranjeros No Acompaifiados (Protocolo MENA?) dedica, por
su parte, el Capitulo IV a las “Medidas de prevencion de la trata de seres
humanos y contra la utilizacion de menores”, ofreciendo pautas concretas de
actuacion para el supuesto de que las autoridades localicen a un menor extran-
jero que no tuviere juicio suficiente para ser oido, en compaiiia de un adulto
que afirme tener un vinculo biolégico paterno-materno filial con el menor,
0 aparente ser otro pariente o responsable del menor, y no lo acreditase de
manera indubitada mediante documentacién o por otro medio adecuado.

(400) Para tales casos se prevé la realizacion, por parte de personal cua-
lificado de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, de una entrevista
personal y reservada con el adulto que afirme tener el vinculo con el menor,
con objeto de clarificar su situacion, decision migratoria, vinculo y relaciones
con el menor, en particular destino en Espafia, personas a las que va a visitar o
con las que permanecera en nuestro pais. En funcién del resultado de la entre-
vista, la fuerza policial actuante puede solicitar del adulto que preste su con-
sentimiento para llevar a cabo pruebas de ADN que permitan confirmar el
vinculo afirmado (sobre el modo de practicarse estas pruebas ver epigrafe V1.2,
letra 1), apartado L.5).

(401) La situacion de riesgo derivada de la localizacién de un menor en
las circunstancias arriba indicadas, debera ponerse de forma inmediata en
conocimiento del Ministerio Fiscal y de la Entidad Publica de Proteccion
de Menores, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 13 y 14 LOPIM
a los efectos procedentes.

(402) Si de las declaraciones del adulto o de cualquier otro indicador o
noticia, se apreciara una situacion de riesgo inminente en la persona del
menor, la Entidad Publica de Proteccién de Menores acordara la separacion
del menor del adulto y su acogida provisional mientras se practican las opor-
tunas diligencias de investigacion, y se promoverdn por el Ministerio Fiscal las
acciones pertinentes ante el Juzgado de Guardia o Juzgado de Primera Instancia
competente para asegurar que, mientras se estd evaluando la situacion de riesgo,
el menor no abandone el centro en compafiia del adulto sin autorizacién
judicial.

(403) Si se tiene conocimiento de que el menor y el adulto van a aban-
donar el centro de manera inminente y no hubiera tiempo de que por el

32 https://www.boe.es/boe/dias/2014/10/16/pdfs/BOE-A-2014-10515.pdf
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Ministerio Fiscal se promuevan las acciones judiciales oportunas, cuando de
las declaraciones del adulto o de cualquier otro indicador o noticia se apreciara
una situacion de riesgo inminente en la persona del menor, los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad actuantes procederdn a separar al menor del adulto, comuni-
candolo inmediatamente a la Entidad Publica de Proteccion de Menores para
que se haga cargo del menor y se acuerde su atencién inmediata y al Fiscal para
el ejercicio de las acciones judiciales procedentes.

(404) Si el adulto se niega a someterse a la prueba de ADN o ésta
resultase contraria a lo manifestado por €I, el Ministerio Fiscal interesara
del servicio publico de proteccion de menores la asuncion de la tutela urgente
del menor si de las circunstancias concurrentes se apreciase que dicho menor
se encuentra privado de la necesaria asistencia material o moral. Del mismo
modo, interesard de dicha entidad la asuncion de la tutela urgente del menor si
de las circunstancias concurrentes se apreciase que el menor se encuentra pri-
vado de la necesaria asistencia material o moral.

h) Pericial psicologica forense de las victimas

(405) Uno de los elementos esenciales de corroboracion de la declaracion
de la victima del delito de trata de seres humanos es el dictamen pericial psi-
cosocial de la victima, llevado a cabo por el equipo psicosocial adscrito al
6rgano judicial. Este dictamen resulta de extraordinaria utilidad para arro-
jar luz acerca del estado psicoldgico y social de la victima en el momento inicial
del procedimiento, acerca de su evolucion a lo largo del procedimiento, y acerca
del comportamiento que pueda observar en las distintas diligencias judiciales
en que deba participar. Esto sirve no solo para determinar y evaluar el posible
dafio psicolégico que la victima haya podido sufrir como consecuencia del
delito —lo que adquiere especial relevancia a la hora de fijar la eventual indem-
nizacion por dafio moral a que tenga derecho— sino también, y muy sefalada-
mente, para dar una explicacion razonable y cientifica a ciertos comportamientos
de la victima (declaraciones errdticas, incoherentes, contradictorias, cambios
repentinos de opinién o de postura procesal) que pueden confundirse con una
“escasa fiabilidad” y conducir a un archivo precipitado de la causa. Los infor-
mes psicosociales forenses emitidos durante la fase de instruccién proporcionan
ademds una informacion muy valiosa acerca de las necesidades reales de la
victima a efectos de acordar las medidas més adecuadas en cada caso de asis-
tencia y proteccion durante el procedimiento penal.
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(406) No deben confundirse estos dictamenes psicosociales con los
informes emitidos por el médico forense adscrito al Juzgado de Instruccion. Estos
ultimos informes estan orientados a determinar la existencia de lesiones, tempora-
les o permanentes de carécter fisico o psiquico, a efectos de poder llevar a cabo
una correcta tipificacion de los hechos, y fijar las bases para el cilculo de la eventual
indemnizacion que deba ser declarada a favor de la victima. Los informes psico-
sociales, llevados a cabo por los equipos psicosociales adscritos al 6rgano, tienen
una mision diferente: evaluar el estado psicolégico y social de la victima, y en qué
modo la comisidn del delito ha afectado y continta afectando a esa drea concreta
de su vida. Es por ello que se recomienda que estos dictimenes no se soliciten a ni
se elaboren por los médicos forenses adscritos al Juzgado de Instruccion, sino por
los psicologos y trabajadores sociales que integran los equipos psicosociales.

(407) A fin de obtener el mdximo de informacion posible, seria recomen-
dable que se hiciera una primera evaluacion de la victima al inicio de la
investigacion, y una segunda evaluacién inmediatamente antes de la conclu-
sién de la fase de instruccién, con el fin de poder informar acerca del estado
inicial y de la evolucion experimentada a lo largo del tiempo. Ahora bien, en todo
caso y con el fin de evitar la victimizacion secundaria, se recomienda que no se
lleven a cabo mas evaluaciones de las que resulten estrictamente necesarias, y
que se trate de concentrar todas las actuaciones y comparecencias de la victima
ante la sede del Juzgado en el mismo dia, ahorrdndole desplazamientos innece-
sarios que so6lo habrian de generarle sufrimiento y perjuicios adicionales.

(408) La evaluacion psicosocial forense debe guardar una serie de
criterios basicos sin los cuales dicha evaluacion careceria del rigor necesario
para que pudiera ser utilizada como informe de asesoramiento de los opera-
dores juridicos. Entre dichos criterios nos encontramos los siguientes:

Rigurosidad metodoldgica.

Conocimientos especializados y / o experiencia en la materia de la que
se va a evaluar.

— Concrecion en la respuesta a la pregunta pericial planteada por la
Magistrada/o.

Evaluacién psicolégica objetiva, no desarrollando elucubraciones caren-
tes de rigor.

— Atencion especial a las victimas objeto de la evaluacion.

(409) Este ultimo punto reviste especial trascendencia. El conocimiento
de las reacciones que las victimas manifiestan ante un proceso penal, resulta
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de vital importancia cuando de lo que se trata es de evaluar su estabilidad psi-
coldgica, el dafio vivido y las secuelas que ello ha dejado en su propio desarrollo
psicologico, asi como en la propia estructura de personalidad.

(410)  En la evaluacion psicoldgica forense de posibles victimas de trata
de seres humanos debemos tener presente que evaluar de forma objetiva no
significa que en nuestra entrevista eliminemos la escucha atenta y activa, per-
mitiendo a las victimas verbalizar sus sentimientos y dudas, e ir avanzando en
su proceso e salida de la explotacion. Permitir a las victimas que validen sus
sentimientos y dudas como parte del proceso necesario para salir de la situacién
aumenta la confianza en si mismas y la esperanza de poder cambiar su
realidad.

(411)  Es ademds conveniente proporcionar a las victimas elementos para
que entiendan que el comportamiento de sus explotadores responde a unos
patrones comunes conocidos, lo que les permitira ir rompiendo la dependencia
emocional que pueda haberse generado hacia éstos. Hay que ayudarles a enten-
der su malestar y sus problemas de salud como una consecuencia de la violencia
y el miedo.

(412) Proporcionar a las victimas informacion sobre las distintas posi-
bilidades que tienen para salir de la situacion, sobre los recursos disponibles de
todo tipo (legales, asistenciales, sociales, asociaciones y grupos de ayuda,
etc...), y sobre sus derechos y los de sus hijos e hijas después de salir de la
situacion de explotacion, contribuird muy positivamente a proporcionarles
mayor seguridad.

(413)  Se trata de crear un clima y una relacién que genere confianza y
tranquilidad para que la victima pueda hablar. Son actitudes y habilidades
favorecen la comunicacion:

— La aceptacion: Supone acercarse a la otra persona con respeto, sin un
juicio previo, aceptdndola, lo que no implica estar de acuerdo.

— La empatia: Es la capacidad de percibir y comprender lo que piensa y
experimenta la otra persona, y comunicarle esta comprension en un
lenguaje que entienda (evitando la fusién con el sentir del otro).

— Laconcrecion: Capacidad para centrar la experiencia, ir a lo importante,
evitando generalizaciones y teorizaciones.

— La congruencia: Es la capacidad de ser uno mismo y conocer cémo me
afectan personalmente las cosas que escucho. Ayuda a no estar en ten-
sién ni a la defensiva, y a no tener miedo a verse desbordado por las
situaciones.
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(414) Hay que evitar en todo caso:

Emitir juicios sobre la situacion.
Actuar dando consejos, soluciones.
Tomar decisiones por la victima.
Estar excesivamente afectada/o.
Tener miedo a implicarse.

(415) La Federacion Europea de Asociaciones de Psicologos (EFPA)
propone una serie de recomendaciones profesionales especificas para las inter-
venciones en las diferentes jurisdicciones. Estos son:

Identificar las competencias relevantes y sus limites.

Mantener una conciencia ética.

Utilizar informacion basada en la evidencia.

Atender a los valores personales del psicélogo, ya que debe ser cons-
ciente de cémo sus propios valores y actitudes frente a las cuestiones
sociales, pueden afectar a su competencia o capacidad para actuar
profesionalmente.

Atender a las limitaciones del consentimiento informado, ya que tendra
la responsabilidad personal de informar a las personas implicadas sobre
las consecuencias de cooperar o no, para obtener el consentimiento que
le permita realizar su informe psicolégico.

Adbvertir de los limites de la confidencialidad ya que, en este &mbito, no
habré limites absolutos para el secreto profesional ya que, en la mayoria
de los casos, no se puede garantizar la confidencialidad.

El psicdlogo forense deberd tener especial cuidado para minimizar el
dafio, evitando aplicar etiquetas ofensivas a las personas evaluadas,
cifiéndose a la descripcion de patrones de conducta mds que a rasgos de
personalidad.

Evitar el mal uso de su trabajo, siempre dentro de sus posibilidades.

(416) La actuacién de los psicdlogos forenses se guia por un procedi-
miento comin basado en:
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Evaluacion psicoldgica de esas personas, realizacion de entrevistas,
seleccion de técnicas y aplicacion de dichas pruebas.

— Integracion de resultados.

Comunicacion e interrelacion con otros profesionales.

Elaboracion del informe psicoldgico.

Presentacion del informe ante el juez.

— Ratificacion o asistencia a juicio, si procede.

Seguimiento, si procede.

(417) En la Jurisdiccion Penal el trabajo de los psic6logos forenses se
enfoca a la emision de informes psicolégicos sobre:

a) Relacionados con la victima:

— Dafio psicolégico provocado por la explotacién en el delito de trata,
sexual, laboral, etc...

— Alteraciones psicoldgicas consolidadas por la situacion de violencia
a que se ha visto sometida.

— Alteraciones sexuales derivadas de la explotacién sexual.

@ — Alteraciones afectivas y alteraciones sociales provocadas por la @

explotacion.

— Secuelas psicoldgicas derivadas de enfermedades infectoconta-
giosas.

b) Relacionados con el/la investigado/a:

— Imputablidad.
— Peligrosidad /posibilidad de reincidencia.
— Responsabilidad criminal.

(418)  Un informe psicolégico forense debe desarrollar una serie de con-
tenidos basicos:

Datos penales del expediente.

. Solicitud concreta, pregunta literal sobre la pericial demandada y quién
la demanda.

Datos de las/los profesionales que emiten el informe.

4. Metodologia utilizada.

N =

il
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5. Entrevista, datos recogidos durante la misma y observacién compor-
tamental.

Desarrollo de la evaluacién e interpretacién metodoldgica.

Discusion forense.

8. Conclusiones.

~ o

(419)  En el apartado primero de forma breve, se hard una resefia de la
situacion actual del procedimiento.

(420) En el apartado segundo, se debe recoger la pregunta concreta o
motivo de pericia que la autoridad judicial ha ordenado. Es importante que el
Juez de Instruccion delimite de manera clara y precisa el objeto y alcance
de la pericial psicosocial que solicita. Asi se evita el tener que realizar nuevos
informes complementarios o adicionales por excesiva vaguedad o imprecision
del primer informe emitido.

(421) Los datos de las/los profesionales deben ser breves, recogiéndose
el lugar donde desarrolla su trabajo, si son peritos publicos o privados, de oficio
o de parte, asf como nimero de colegiacion.

(422) Lametodologia debe ser recogida de forma esquematica aclarando
qué instrumentos de evaluacion se han utilizado, y cuantas veces se ha entre-
vistado a la victima. En el &mbito forense apenas se cuenta con pruebas psico-
l6gicas especificas, que estén tipificadas y normativizadas para ser aplicadas a
este concreto &mbito, siendo habitual utilizar pruebas de evaluacion psicoldgica
clinicas, sobre todo en el ambito de la personalidad. Conviene utilizar técnicas
baremadas para la poblacién a la que se va a aplicar.

(423)  En el quinto apartado se realiza un desarrollo mayor de la historia
de vida y la sintomatologia psicoldgica detectada en la victima, sintomatologia
que pasa por cuadros de ansiedad, estrés, depresion y descontrol emocional, en
muchas ocasiones.

(424) La evaluacion psicoldgica forense debe centrarse en la/s entrevista/s
como instrumento basico, la observacién comportamental, el relato verbal, el relato
no verbal, asi como las pruebas aplicadas para tener una evaluacién rigurosa. Las
pruebas deben ser descritas, y se debe indicar en la evaluacion cudles son las pun-
tuaciones obtenidas en cada prueba, y la interpretacion de dichas puntuaciones.

(425) La discusion forense es el resumen de la evaluacion psicoldgica
forense, donde se deben recoger los datos de evaluacion mas relevantes que
vayan a fundamentar las conclusiones.

(426) Por dltimo, las conclusiones deben dar respuesta a la pregunta
realizada por el operador juridico, y deben indicar con claridad la situacién
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psicoldgica de la victima, el dafio psicoldgico sufrido, y los efectos y secuelas
que dicho dafio ha provocado en la victima.

i)  Informes emitidos por las ongs especializadas en materia de trata
de seres humanos

(427) LaONGs y entidades especializadas en la asistencia a victimas de
trata pueden proporcionar al Juzgado de Instruccién informacion extraordina-
riamente valiosa acerca del estado psicoldgico, social y emocional de aquéllas
victimas a las que vienen prestando asistencia, y sobre la evolucion que las
mismas experimentan desde el momento en que comienza a prestarse esa asis-
tencia, hasta el momento de terminacién de la fase de instruccién. Hay que
tener en cuenta que es el personal de estas entidades especializadas el que
mantiene un contacto regular con la victima desde el momento inicial de la
deteccion de la situacion de trata, hasta el final de su proceso de reintegracion
en la sociedad, pudiendo aportar datos importantes acerca de su estado, su
conducta, o las circunstancias que influyen en ésta.

(428) Por tal motivo, siempre que una victima de trata esté recibiendo
asistencia por parte de una ONG o entidad especializada en la materia es
altamente recomendable que se solicite de dicha entidad la emision de
informe sobre la misma. Estos informes pueden llegar a tener un valor pro-
batorio muy relevante como elementos de corroboracion de las declaraciones
de las victimas.

(429) Las entidades especializadas en asistencia a victima de trata pue-
den emitir informe sobre diversas cuestiones, todas ellas relevantes a los
efectos indicados:

— Informes de deteccidn de indicios de trata, elaborados generalmente por
juristas, trabajadores o mediadoras, donde se ponen de manifiesto los
indicios de trata observados en las entrevistas o durante el acompafa-
miento a las victimas;

— Informes sociales, elaborados por trabajadores sociales, en los se pone
de relieve el proceso de recuperacién que estd haciendo la victima a
nivel integral, y se proporciona una vision completa de su estado desde
los aspectos mds rutinarios de su vida diaria, las dificultades que debe
afrontar para reintegrarse a una vida “normalizada”, sus objetivos, sus
necesidades, etc...;
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— Informes psicolégicos, elaborados por psicélogos, en los que se detalla
la sintomatologia que presenta la victima a nivel fisico y psicoldgico a
consecuencia de la situacion de trata sufrida, y se emite un diagndstico
psicoldgico clinico sobre el tratamiento efectuado con la victima desde
su primer contacto con la entidad, evolucién que ha tenido a lo largo del
tiempo, aprendizajes y demds herramientas que le ayudan a la norma-
lizacion de su vida.

(430) ¢Cuando se deben solicitar?: Deben solicitarse de las entidades
especializadas por el Juzgado de Instruccidn, de oficio o a instancia del Minis-
terio Fiscal, durante la fase de instruccién. Son una herramienta muy impor-
tante para visualizar el proceso personal terapéutico que hace la victima desde
que entra en contacto con la entidad especializada hasta que se procede a su
baja. Facilita un mejor entendimiento de la relacién entre los hechos vividos
por la persona y la sintomatologia que presenta a causa de estos hechos. Los
informes permiten cuantificar las lesiones y las secuelas que presenta la victima,
y las posibilidades (y dificultades) que tiene para llevar una vida normalizada.
Si el informe ha sido aportado al comienzo de la causa, resulta conveniente
actualizarlo al término de la instruccion, especialmente si entre el inicio y el
término de la instruccion ha transcurrido un lapso relevante de tiempo.

(431) Ratificacion de los informes: Los informes deberan ser ratificados
en sede judicial por el profesional que los haya firmado. Se tendréd en cuenta
que, debido a la gravedad de los hechos que se enjuician, estas personas, que
pueden actuar como testigos y peritos profesionales, tendrdn acceso a las medi-
das de proteccion que se recogen en la Ley de Proteccion de Testigos. Para
posibilitar una mejor cooperacion con la justicia, y garantizar la seguridad de
las profesionales que emiten los informes, se recomienda su firma con el
nimero de colegiada, siendo llamadas a sala con éste niimero, y la fijacion de
un domicilio a efectos de citaciones diferente de su domicilio personal o pro-
fesional, preferiblemente en sede policial. Dependiendo de sus conocimientos
del caso concreto, los autores de estos informes podran ser citados a juicio en
calidad de peritos, testigos o perito/testigo.

(432) (Qué aporta un informe social o psicologico de la entidad
especializada? Uno de los efectos mds relevantes que viven las victimas de
trata de personas es un alto nivel de miedo y desconfianza pues, debido a la
experiencia traumadtica, han roto su confianza en las instituciones. Las profe-
sionales de las entidades especializadas cuentan con un seguimiento y acom-
pafamiento continuo de medio plazo, que permite a las victimas establecer un

187

‘ ‘ Guia de criterios.indd 187 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B TUTELA PENAL

vinculo de confianza para contar su historia de explotaciéon y mostrar amplia-
mente los sintomas que presentan. El trabajo de las entidades facilita la detec-
cion de los efectos causados por el delito de la trata en la salud integral de las
victimas.

j)  Investigacion patrimonial en las causas por la trata de seres humanos

(433) La realizacién de una investigacion patrimonial es absoluta-
mente necesaria en cualquier investigacion delictiva, especialmente en las
relacionadas con el crimen organizado, por cuanto responde a la idea de justicia
y a la exigencia social que requiere que al delincuente no sélo se le persiga para
responder de los hechos cometidos, sino que también le sean intervenidas las
ganancias y bienes que haya obtenido o de los que se haya apropiado de manera
ilicita.

(434) Por otra parte, la desarticulacion eficaz de una red de trata de
seres humanos exige que se rompa también su estructura econdmico-financiera,
ya que de lo contrario, los logros obtenidos con una concreta investigacion son
efimeros y apenas inciden en la continuacion del funcionamiento de la red.

(435) Finalmente, y tal como se ha venido apuntando anteriormente, la
investigacion de los aspectos econdmico-financieros de los delitos de trata puede
aportar importantes elementos de conviccion, que sirvan posteriormente para
acreditar la existencia del delito y la participacion en €l de las personas acusadas,
relevando asi a la/s victima/s de la carga exclusiva de la prueba del delito.

(436) Se puede establecer como definicion de una investigacion patri-
monial el “Conjunto de actuaciones policiales y judiciales encaminadas a
elaborar el catdlogo nominal® y real’* de bienes y derechos de una o varias
personas fisicas o juridicas, estableciendo su posible origen y su proceso de
formacion.”

(437) La finalidad de la investigacion patrimonial es doble: por un
lado, acometer el componente econdémico del delito, es decir, garantizar la
accién completa de la justicia; por otro, servir como base para investigaciones
especializadas.

3 Aquél del que una persona es titular.
3 Aquel que es controlado por una persona, aunque la titularidad corresponda a otra; es decir, el
verdadero propietario actda a través de alguien interpuesto.
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(438) Ello se traduce en una secuencia metodologica de actuaciones
susceptible de ser aplicada cualquiera que sea el delito precedente o determi-
nante® (incluido el propio delito de blanqueo de capitales), en la que cabe
diferenciar cuatro hitos principales:

1. Inicio de la investigacion patrimonial.

2. Localizacion e identificacion de los bienes.

3. Finalizacion de la investigacion con el informe patrimonial.
4. Bloqueo y embargo de los bienes.

1. Inicio de la investigacion patrimonial

(439) La investigacion patrimonial puede iniciarse por iniciativa del
cuerpo policial que viene investigando el delito precedente, o a requerimiento
de una autoridad judicial o fiscal. En cualquier caso es importante resaltar que
las investigaciones patrimoniales deben iniciarse al mismo tiempo que la
investigacion del delito principal (origen de los beneficios ilicitos), y desa-
rrollarse paralelamente a ésta, de forma que cada investigacion se beneficie
de la informacion obtenida en la otra, toda vez que las gestiones operativas
efectuadas para la investigacion del delito precedente son base fundamental
para la investigacion patrimonial y, en sentido contrario, de las investigaciones
patrimoniales se pueden extraer datos muy utiles para la investigacion del delito
origen de los beneficios ilicitos.

(440) De no ser posible realizar el inicio simultaneo de las dos inves-
tigaciones, el momento elegido para iniciar la investigacion patrimonial en todo
caso debe garantizar, como minimo, que en la fecha en la que se proceda a la
detencion de imputados y practica de entradas y registros, se encuentren iden-
tificados y localizados todos los bienes y derechos que conforman el patrimonio
real de las personas detenidas y de sus entornos (empresas, familiares, testafe-
rros, etc.). Sélo de esta manera serd posible aplicar en ese mismo momento
medidas cautelares de tipo econdmico que aseguren los activos localizados, y
evitar que el delincuente intente evadir su patrimonio una vez detenido y puesto
a disposicion judicial.

3 El crimen o actividad delictiva que genera los beneficios ilicitos (por ejemplo trafico de drogas,
trata de seres humanos, robos, estafas, fraudes, etc.).
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(441) El método en este tipo de investigaciones es abierto sin que exista
una estructura exacta definida, si bien conviene comenzar la investigacion
con una lista de objetivos y de sus vinculaciones.

(442) Los criterios utilizados para seleccionar los objetivos (personas)
de la investigacion patrimonial que se van a trabajar, suelen estar condicio-
nados por el desarrollo de la investigacion principal del delito determinante.
Conviene tener siempre en cuenta un doble criterio: operatividad y eficien-
cia. El criterio operativo, consiste en seleccionar los objetivos mds interesan-
tes de la investigacidén patrimonial desde el punto de vista del delito
determinante y de su trascendencia econdmica. El criterio de eficiencia
consiste en efectuar una buena seleccion de objetivos que, tanto por su nimero
como por la carga de trabajo que cada uno comporta, no saturen la investi-
gacion, dado que la eleccion de cada objetivo sometido a una investigacion
patrimonial a fondo, conlleva la multiplicacién exponencial del volumen de
datos a tratar posteriormente.

(443) Realizada la lista de objetivos, se debe definir el entorno personal
y/o societario de cada objetivo. Se trata de identificar el patrimonio de terceras
personas dominado por la persona-objetivo, y demostrar que la titularidad es
un mero subterfugio para evadir la accion de la justicia, es decir, que los pro-
pietarios oficiales o legales son “hombres de paja”, testaferros o empresas
tapadera. En estos casos habrd que recurrir a estrategias probatorias basadas
en diversa jurisprudencia’® (doctrina sobre el “levantamiento del velo” y prueba
indiciaria de blanqueo de capitales principalmente). Este tipo de vinculaciones
normalmente se obtendrdn de la investigacion del delito determinante y de la
investigacion patrimonial de manera conjunta.

(444) Los criterios de seleccion en este caso, al igual que los utilizados
en la primera fase de la investigacion, deben ser igualmente restrictivos como
norma general, utilizando el mismo doble criterio de interés operativo y de
eficiencia.

2. Localizacion e identificacion de los bienes

(445) El objetivo basico de la investigacion patrimonial es inventariar
el patrimonio real de las personas investigadas en el delito principal, que

% Sentencia Tribunal Supremo (STS) 1105/2007, de 29 de octubre, STS 83/2011, de 1 de marzo y
STS 874/2011, de 20 de diciembre.
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estd compuesto por el patrimonio nominal (bienes y derechos que figuran a
nombre del detenido o imputado) y el patrimonio imputable (bienes y dere-
chos que, no estando a nombre del investigado, son utilizados habitualmente
por €l, o sobre los que ejerce un dominio efectivo), con la finalidad de que la
autoridad judicial pueda adoptar todas las medidas cautelares (intervencion,
precinto, embargo preventivo, etc.) que estime procedentes para garantizar
las posibles responsabilidades civiles, las consecuencias accesorias de las
penas impuestas, o la ejecucion de eventuales penas de cardcter pecuniario
(multas, comisos, etc.). De los flujos y movimientos patrimoniales descubier-
tos se pueden obtener, ademds, importantes elementos de corroboracion
periférica del delito de trata investigado con caricter principal, asi como
elementos probatorios de la comision de otras infracciones penales (blanqueo
de capitales, delito fiscal, alzamiento de bienes, delitos societarios, falsedad
documental, etc.).

(446) Un elemento determinante a la hora de mostrar los incrementos
patrimoniales no justificados es la reconstruccion histérica del proceso de
formacion de ese patrimonio.

(447) El principal catalogo de bienes y derechos que constituye el
patrimonio de una persona fisica/juridica a tener en cuenta, es el siguiente:

— Bienes inmuebles de naturaleza tanto urbana como rustica.

— Bienes muebles, especialmente los vehiculos a motor y aquellos que son
susceptibles de inscripcion en el Registro de Bienes Muebles.

— Cuentas bancarias y depdsitos en cuenta.

— Inversiones financieras.

— Seguros de vida.

— Rentas temporales o vitalicias.

— Bienes suntuarios: Obras de arte, antigiiedades, joyas, etc.

— Derechos Reales: Existencia de derechos de usufructo, propiedad,
arrendamiento, multipropiedad, créditos, hipotecas, etc.

— Concesiones administrativas: Explotacion minera, maderera, recursos
hidraulicos, tiendas en edificios publicos, amarres de buques, etc.

— Créditos y avales: Existencia de créditos y avales, a favor o en con-
tra, y de los contratos y documentos anejos podremos conocer la
existencia de otras garantias, relaciones personales con sociedades,
etc.

— Cajas de Seguridad.

Tarjetas de Crédito.
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3. Finalizacion de la investigacion con el informe patrimonial

(448) Las caracteristicas de estas investigaciones (extension, laboriosi-
dad, volumen de informacién, etc.), hacen necesario que los datos obtenidos
sean estructurados, ordenados y presentados de una manera adecuada en un
“informe patrimonial”.

(449) Este informe patrimonial deberia incorporar propuestas de
actuacion, en que se soliciten de la autoridad judicial la adopcion de aquellas
medidas cautelares reales (bloqueo y embargo de bienes, etc...) que se consi-
deren necesarias para asegurar los bienes y activos que formen parte del patri-
monio real del investigado.

4. Nuevas formas de rastreo del dinero

(450) La Oficina de Investigacion del Fraude, ONIF, es una unidad de
élite dentro del Ministerio de Hacienda que se encarga de investigar, en su
primera fase, los fraudes mds sobresalientes que tienen alcance nacional. La
ONIF dispone de medios materiales y personales propios (inspectores, oficiales,
visitadores), y no trabaja directamente para los 6rganos judiciales, sino para la
Fiscalia Anticorrupcion, siendo ésta la que después, si se obtienen evidencias
suficientes de la existencia de delito o fraude, judicializa la investigacion llevada
a cabo con caricter preprocesal.

(451) Los trabajos periciales encargados a esta unidad no tienen ninguna
vinculacion politica, ni pueden ser manipulados por interés politico alguno. Se
trata de informes técnicos con datos objetivos y comprobables extraidos de
ordenadores, centros de datos, inspecciones y actas y que luego son elaborados
por personal técnico de la oficina. Revisten un gran valor como elemento de
prueba o corroboracion periférica en la investigacién de cualesquiera delitos
cometidos por organizaciones criminales.

k) Medidas cautelares para el aseguramiento de bienes

1. Aseguramiento de los bienes, medios, instrumentos y ganancias
que pueden ser objeto de decomiso

(452) El art. 127 octies del Cédigo Penal, prevé la posibilidad (no
contemplada por nuestro ordenamiento con anterioridad a la reforma operada
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por LO 1/2015, de 30 de marzo) de que la autoridad judicial acuerde la apre-
hensidn, el embargo y la puesta en dep6sito de los bienes, medios, instrumentos
o ganancias susceptibles de ser decomisados con arreglo a los articulos prece-
dentes, desde el momento de las primeras diligencias, y siempre que existan
razones que permitan pensar fundadamente que dichos bienes pueden ser
decomisados en sentencia.

(453) Las medidas cautelares reales encaminadas a asegurar el comiso
constituyen un instrumento muy eficaz en la lucha contra la trata, y, en general,
en la lucha contra las organizaciones criminales y la delincuencia organizada.
Con ellas se persigue evitar que los bienes, medios o instrumentos del delito
vuelvan a ser utilizados para la comisién de nuevas actividades delictivas, asi
como la existencia patrimonios de procedencia ilicita que puedan servir para
financiar nuevas actividades delictivas. Estas medidas sirven ademds como
elemento esencial para asegurar el pago de las indemnizaciones que en su dia
se declaren procedentes a favor de las victimas.

(454) Estas medidas deben adoptarse por el Juez de Instruccion desde
el momento de las primeras diligencias para evitar la desaparicion, pérdida,
transmision o constitucion de cargas sobre los bienes y efectos decomisables,
y poder garantizar la efectividad del comiso.

(455) Las medidas cautelares para asegurar el comiso pueden acordarse
de oficio dado que garantizan el cumplimiento de responsabilidades pecunia-
rias de naturaleza penal, a diferencia de las medidas cautelares reales tendentes
a asegurar la efectividad de una futura y posible responsabilidad civil, que estan
sometidas al principio acusatorio (requieren previa peticion del Ministerio
Fiscal o de la parte perjudicada) en virtud de la remision que el art. 764.2 de la
LECrim hace a la aplicacién de los presupuestos generales de las medidas
cautelares recogidos en la LEC (art. 721).

(456) Objeto de estas medidas de aseguramiento pueden ser todos
aquellos bienes, medios, instrumentos y ganancias que pueden ser objeto de
comiso, esto es, todos aquellos bienes, medios, instrumentos con los que se
haya preparado el delito, y las ganancias derivadas de la actividad delictiva o
provenientes de la misma, con independencia de las transformaciones que
hubieran podido experimentar, incluso si se han transmitido a un tercero, salvo
que se trate de un tercero de buena fe, no responsable del delito, que los haya
adquirido legalmente. Las medidas de aseguramiento del comiso van a recaer,
en principio, sobre bienes de origen ilicito, pero pueden también recaer excep-
cionalmente sobre bienes de origen licito, como ocurre en el supuesto del
comiso equivalente, cuando no puedan ser aprehendidos los anteriores.
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(457) La adopcion de estas medidas de aseguramiento requiere
(como la de toda medida cautelar acordada durante la instruccién de la causa)
de la concurrencia de dos condiciones basicas: apariencia de buen derecho y
peligro por mora procesal.

(458) La apariencia de buen derecho supone que solo pueden adoptarse
medidas de aseguramiento del comiso en la medida en que, tras un juicio provi-
sional, pueda concluirse razonable y fundadamente que concurren todos los
requisitos exigidos legalmente para poder acordar el decomiso, caso de llegar a
dictarse sentencia condenatoria. A estos efectos s6lo se exige que se aprecie
indiciariamente que los bienes, medios, instrumentos o ganancias estin inmersos
en alguna de las causas que permiten acordar el comiso, ya se trate de comiso
directo (art. 127.1 y 2 CP), comiso ampliado (arts. 127 bis, 127 quinquies y 127
sexies CP), comiso por sustitucion o valor equivalente (art. 127.3 y art. 127 septies
CP), comiso de bienes en poder de terceros (art. 127 quater CP), o comiso aut6-
nomo o sin condena (art. 127 ter CP); si bien en este dltimo supuesto, a quien
corresponde resolver sobre tales medidas, no es al Juez de Instruccion, sino al
organo judicial competente para dictar sentencia en el proceso penal, en cuanto
competente para el conocimiento del proceso de comiso auténomo.

(459) El peligro por mora procesal entendido como riesgo de no poder
acordarse el comiso (0 no poder hacerse efectivo el mismo) como consecuencia
de actos llevados a cabo durante el tiempo que tarda en tramitarse el procedi-
miento penal.

(460) La adopcion de estas medidas se rige por los principios de
jurisdiccionalidad, proporcionalidad, instrumentalidad, provisionalidad y
homogeneidad.

(461) Sdlo es necesaria la valoracion del importe de los bienes, medios,
instrumentos y ganancias asegurados en casos concretos, como pueden ser los
de realizacién anticipada, o los supuestos de comiso por valor equivalente.

2. Medidas cautelares a adoptar a fin de garantizar el aseguramiento
del comiso

(462) No se concretan, ni por el Cédigo Penal, ni por la LECrim, las
medidas cautelares que pueden adoptarse para el aseguramiento del comiso,
pero pueden tomarse como referencia, a titulo orientativo, los criterios conte-
nidos en el apartado 7.2 de la Circular de la Fiscalia General del Estado
n’ 4/2010, sobre las funciones del Ministerio Fiscal en la investigacion patri-
monial en el &mbito del proceso penal, que a continuacion se recogen:

194

‘ ‘ Guia de criterios.indd 194 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



TUTELA PENAL W

1. En los supuestos en que lo incautado sea dinero en efectivo, se proce-
derd a su ingreso en las cuentas judiciales habilitadas al efecto.

2% Cuando se trate de cuentas y depdsitos bancarios, deberd dictarse un
auto decretando su bloqueo y congelacion de los saldos en las propias entidades
en donde se encuentren, aunque en algunos supuestos puede resultar indicado
permitir los movimientos de ingreso.

32 Si lo intervenido son activos, valores u otros instrumentos financie-
ros, se deberd decretar la prohibiciéon de disponer, resoluciéon que ha de
comunicarse a la entidad emisora de los titulos y sociedades intermediarias
o administradoras, con orden de ingresar en la correspondiente cuenta vin-
culada los rendimientos o dividendos que genere. Se trata, por tanto, de un
supuesto de administracion de los fondos, cuya gestién se encomienda a la
entidad depositaria de aquellos, con las limitaciones indicadas y bajo control
judicial.

4%, Respecto de las joyas, debe procederse a su depdsito en la Caja de
Dep6sitos, o en establecimiento adecuado al efecto. No parece en principio
procedente su venta anticipada, salvo que concurra alguno de los supuestos del
articulo 367 quater.1 de la LECrim, particularmente en los apartados c) cuando
los gastos de conservacion y depdsito sean superiores al valor del objeto en si,
e) cuando se trate de efectos que, sin sufrir deterioro material, se deprecien
sustancialmente por el transcurso del tiempo, o f) cuando, debidamente reque-
rido el propietario sobre el destino del efecto judicial, no haga manifestacién
alguna.

5% En cuanto a los medios de transporte en general —embarcaciones,
camiones, automaviles, aviones o avionetas— la recomendacion general es que
se proceda a su enajenacion anticipada, de acuerdo con lo establecido en la
Instruccién de la Fiscalia General n° 6/2007, de 18 de diciembre, pero debera
evaluarse previamente si no resulta mas conveniente en el caso concreto auto-
rizar su utilizacién provisional, de acuerdo con lo previsto en el articulo 367
sexies de la LECrim, con las debidas garantias para su conservacion.

6 Por lo que se refiere a los bienes inmuebles, la medida cautelar se
ejecutard, conforme a lo dispuesto en el art. 604 LECrim, mediante la expe-
dicién de mandamiento al Registro de la Propiedad para que se haga la
anotacion preventiva de embargo o prohibicion de disponer conforme a la
legislacion hipotecaria, teniendo en cuenta lo dispuesto en el parrafo final
de art. 20 de la Ley Hipotecaria. En estos casos deberdn evaluarse cuidado-
samente extremos como el caricter privativo o ganancial de los bienes, o si
los mismos pertenecen al imputado o a un tercero, para lo cual debera
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prestarse especial atencion a que el auto que se dicte sea expresivo de los
elementos que fundamentan la conviccion de que el titular real del inmueble
es el imputado, y no aquél a cuyo nombre figura registrado (Resoluciones
de la D.G.R.N. de 29 de diciembre de 2005 y 27 de febrero de 2006), lo que
permitird al Instructor o Tribunal, en su caso, frente a la negativa del Regis-
trador de la Propiedad a anotar dicha prohibicién, la imposicion de multas
coercitivas o incluso la deduccién de testimonio por un delito de
desobediencia.

7°. Si lo incautado es una entidad mercantil que pertenezca integramente
a los imputados o a alguno de ellos, debe procederse a la constitucion de una
administracion judicial, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 630 a 633
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si se trata de simples participaciones sin
derecho de administracidn, bastard con acordar la prohibicién de disponer de
aquéllas, y requerir a los administradores para que los rendimientos que se
abonen se ingresen en la cuenta de consignaciones y depdsitos del 6rgano judi-
cial competente.

3. Realizacion anticipada de los bienes y efectos intervenidos a fin
de garantizar la efectividad del decomiso

(463) El articulo 127 octies, apartado 2 del Codigo Penal regula la
realizacion anticipada de bienes intervenidos a efectos de comiso, habilitando
al Juez o Tribunal para acordar la realizacion anticipada de los bienes y efectos
intervenidos con cardcter previo al dictado de la decision definitiva de comiso,
decision que puede adoptarse de oficio, o a instancia del Ministerio Fiscal, de
las partes personadas, o de la Oficina de Recuperacion y Gestién de Activos,
previa audiencia del interesado.

(464) Larealizacion anticipada de los bienes y efectos intervenidos, sin
esperar al pronunciamiento o a la firmeza del fallo, es aplicable a todos los
bienes y efectos embargados, incautados o aprehendidos en el curso de un
procedimiento penal y puestos a disposicion judicial, que sean de licito comer-
cio, y siempre que no se trate de piezas de conviccion que deban quedar a
expensas del procedimiento.

(465) Larealizacion anticipada puede acordarse en cualquiera de los
casos siguientes, recogidos en el articulo 367 quater de la LECrim:

a) Cuando sean perecederos.
b) Cuando su propietario haga expreso abandono de ellos.
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¢) Cuando los gastos de conservacion y depdsito sean superiores al valor
del objeto en si.

d) Cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud o seguri-
dad publica, o pueda dar lugar a una disminucién importante de su valor,
o pueda afectar gravemente a su uso y funcionamiento habituales.

e) Cuando se trate de efectos que, sin sufrir deterioro material, se depre-
cien sustancialmente por el transcurso del tiempo.

f) Cuando, debidamente requerido el propietario sobre el destino del
efecto judicial, no haga manifestaciéon alguna.

(466) No cabe la realizacion anticipada de los efectos judiciales de
licito comercio cuando (367 quater, apdo. 2 LECrim):

a) Esté pendiente de resolucion el recurso interpuesto por el interesado
contra el embargo o comiso de los bienes a efectos; o,

b) La medida pueda resultar desproporcionada a la vista de los efectos
que pudiera suponer para el interesado, y, especialmente, de la mayor
o menor relevancia de los indicios en que se hubiera fundado la reso-
Iucién cautelar de comiso.

® (467) La realizacion de los efectos judiciales podra consistir en
(art. 367 quinquies de la LECrim):

a) Laentrega a entidades sin &nimo de lucro o a las Administraciones Publi-
cas cuando sean de infimo valor, o se prevea que la realizacion por medio
de persona o entidad especializada, o por medio de subasta, serd
antieconémica.

b) La realizacién por medio de persona o entidad especializada.

¢) La subasta publica.

468) El producto de la realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y
ganancias, se aplicard a los gastos derivados de la conservacion de los bienes y del
procedimiento de realizacion de los mismos. El sobrante se consignard en la cuenta
de consignaciones del érgano judicial, y se asignara al pago de las responsabilida-
des civiles y costas que se declaren en el procedimiento. El sobrante, una vez
satisfecha la responsabilidad civil y las costas, podrd asignarse a la Oficina de
Recuperacion y Gestion de Activos y a los 6rganos del Ministerio Fiscal encargados
de la represion de las organizaciones criminales (art. 367 quinquies de 1a LECrim).
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4.  Utilizacion provisional de efectos decomisados cautelarmente

(469) El art. 127 octies, apartado 2 del CP, y el articulo 367 sexies de la
LECrim prevén la posibilidad de que por el Juez Instructor se autorice la utili-
zacion provisional de los bienes y efectos intervenidos para asegurar el comiso,
mientras se sustancia el procedimiento.

(470) La utilizacion provisional de los bienes o efectos requiere que
hayan sido decomisados cautelarmente y que no se trate de bienes o efectos
perecederos, y procede en los siguientes supuestos:

a) Cuando concurran los mismos requisitos y circunstancias exigidas para
acordar la realizacion anticipada de los efectos, y la utilizacion de los
mismos permita a la Administracion un aprovechamiento de su valor
mayor que el que se obtendria con la realizacién anticipada, o no se
considere procedente la realizacion anticipada de los mismos; y

b) Cuando se trate de efectos especialmente idoneos para la prestacion de
un servicio publico.

471) Corresponde al Juez, de oficio, o a instancia del Ministerio Fiscal
o de la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos, previa audiencia del
interesado, autorizar la utilizacién provisional de los efectos judiciales. Corres-
ponde a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos resolver sobre la
adjudicacion del uso de los efectos decomisados cautelarmente, y sobre las
medidas de conservacion que deban ser adoptadas, informando al Juez o Tri-
bunal, y al Fiscal de lo que hubiere acordado (art. 367 sexies de la LECrim).

5. El papel de la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos (ORGA)

(472) La Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos se crea por la
Disposicion Adicional Sexta de la LECrim, introducida por la Ley 41/2015, de
5 de octubre, de modificacion de la LECrim para la agilizacién de la justicia
penal y el fortalecimiento de las garantias procesales. Su antecedente se encuen-
tra en la Oficina de Recuperacion de Activos creada por la LO 5/2010, de 22
de junio, de modificacién del Cédigo Penal, que no fue objeto de desarrollo
reglamentario.

(473) Se trata de un 6rgano administrativo auxiliar de la Administracién
de Justicia, al que corresponden las funciones de localizacidn, recuperacion,
conservaciéon, administracion y realizaciéon de efectos procedentes de
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actividades delictivas. Su actuacion se regula en el art. 367 septies de la LECrim,
y también en los articulos 367 quater, en relacion con la realizacion anticipada
de efectos judiciales de licito comercio, y en el art. 367 sexies, respecto a la
utilizacion provisional de bienes y efectos incautados cautelarmente.

(474) La estructura, organizacion, funcionamiento y actividad de la
ORGA aparecen regulados por el Real Decreto 948/2015", de 25 de octubre;
y su d&mbito de actuacién y entrada en funcionamiento se han concretado en la
Orden Jus/188/2016%, de 18 de febrero, que contempla varias fases para la
entrada en funcionamiento y delimita la funcion de gestion de bienes, no inclu-
yendo el depdsito de bienes que le sean encomendados, ni la gestiéon de socie-
dades, en tanto no se dicte resolucién de la Secretaria de Estado de Justicia que
disponga la realizacion de tales actuaciones.

Ver més informacion sobre la ORGA en el epigrafe VI.2.M, 2) de esta
guia.

6. Instrumentos internacionales: Ley 23/2014, de 20 de noviembre de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea:
Embargo preventivo

(475) La resoluciéon de embargo preventivo de bienes viene reconocida
como instrumento de reconocimiento mutuo en la Ley 23/2014, que en los
articulos 145 al 156 regula la transmision y ejecucion de las resoluciones de
embargo preventivo en el &mbito de la Unién Europea, procedimiento y docu-
mentacion que ha de acompafarse.

1) Diligencias de investigacion limitativas de derechos fundamentales

(476) La Directiva 2011/36/UE impone especificamente en su articulo 9
a los Estados Miembros la obligacion de garantizar que la investigacion de los
delitos de trata de seres humanos no dependa de la deposicion o denuncia
de la victima, y que el proceso penal pueda seguir su curso aunque la victima
retire su declaracion. En otras palabras, debe evitarse en la medida de lo posible
que el peso de la investigacion recaiga sobre la victima y su declaracion. Si bien

37 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-11427
3 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2016-1735
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es evidente que la declaracién de la vicitma constituye un elemento relevante
en cualquier causa por trata de seres humanos, también lo es que el hecho de
que cargar a la victima con la responsabilidad de ser la prueba tinica o esencial
del procedimiento va a generar en ella una clara revictimizacion. A ello hay
que sumar la elevada probabilidad que existe, dados los efectos particularmente
traumaticos de esta clase de delitos, de que no pueda llegar a contarse en la
causa con una declaracion de la victima suficientemente sélida y coherente
como para erigirse en prueba nuclear de los hechos investigados.

@77) Por ello debe destacarse la importancia de recurrir en esta clase
de procedimientos a otras otras posibles fuentes probatorias. Entre estas
fuentes alternativas de prueba destacan las diligencias de investigacion limita-
tivas de derechos fundamentales —vigilancias (incluidas la vigilancia electrd-
nica, y larealizada a través de dispositivos de captacion de imagen, o dispositivos
de seguimiento y localizacion), interceptacion de comunicaciones de todo tipo,
incautacién y acceso a la informacion contenida en toda clase dispositivos y
unidades de almacenamiento masivo, entradas y registros—.

(478) Lanueva regulacion dada al Titulo VIII del Libro I de la LECr
(articulos 545 y siguientes) por la LO 13/2015, de 5 de octubre, de modifica-
cién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacion tecnold-
gica, ha venido a integrar las importantes lagunas que existian en la regulacion
legal de muchas de estas medidas, incorporando al texto de la ley las distintas
soluciones que la jurisprudencia habia venido articulando para los diversos
problemas suscitados en la préctica ordinaria de los Tribunales.

(479) No es posible, ni necesario, reproducir aqui las disposiciones con-
tenidas en la nueva regulacion legal, simplemente realizar algunas precisiones
relativas a las particularidades que estas medidas pueden presentar en las
investigaciones por delito de trata de seres humanos.

1. Entraday registro en lugar cerrado (articulos 545 a 578 LECrim)

(480) En cuanto a los lugares que deben reputarse domicilio a efectos
de lo dispuesto en los articulos 545 y 550, conviene ser cautelosos y aplicar
simpre un criterio amplio a la hora de calificar como tal cualquier lugar en
que deba practicarse un registro, ya se trate de domicilios en sentido propio,
clubes de alterne, establecimientos hosteleros, oficinas o centros de trabajo.
Hay que tener siempre presente que un club de alterne puede constituir domi-
cilio de quienes lo regentan y/o trabajan en €l (articulo 557), y tanto las
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oficinas como los centros de trabajo (trata de seres humanos con fines de
explotacion laboral) pueden entrar dentro de la definicién de domicilio del
articulo 554.4° LECrim.

(481) En esta clase de delitos es frecuente que una buena parte de los
efectos e instrumentos del delito se encuentren precisamente en los lugares que
constituyen domicilio de las victimas. El articulo 546 no prohibe acordar la
diligencia de entrada y registro en el domicilio de la propia victima, pero
tal vez convendria aplicar el mismo criterio sentado por el legislador para la
intervencion de las comunicaciones de la victima en el articulo 588 ter b, apar-
tado 2, parrafo 2, y limitar dicha posibilidad a aquellos supuestos en que sea
previsible un grave riesgo para la vida o integridad de la victima.

(482) En el momento en que se lleva a cabo la entrada y registro en un
lugar vinculado con la persona investigada, se pone en conocimiento de esta
persona y de su entorno la existencia de la investigacién penal en marcha. Por
ello es particularmente importante en las causas por trata de seres humanos
—especialmente cuando la comisioén del delito se atribuya a redes o grupos
organizados— que en el momento de llevar a cabo esta diligencia se hayan
adoptado ya todas las medidas necesarias de investigacion y asegura-
miento de pruebas, sefialadamente las que se refieren a los aspectos econémi-
co-financieros de la investigacion (averiguacion y aseguramiento de bienes y
activos de los tratantes), y las que se refieren a proteccion de las victimas y los
testigos, excepcion hecha, l6gicamente, de las medidas cautelares personales
cuya adopcion requiere de la previa audiencia del investigado (prision preven-
tiva u otras medidas cautelares personales).

(483) Cuando deban practicarse diligencias de entrada y registro en
varios lugares diferentes, es importante que su practica se haga de forma
simultdnea, especialmente si se sospecha que el delito puede estar siendo
cometido por una red o grupo organizado. La prictica sucesiva de estas dili-
gencias puede frustrar la efectividad de los registros que se lleven a cabo con
posterioridad.

(484) La practica simultdnea de varias diligencias de entrada y registro
exige una previa labor de coordinacion entre el Juzgado de Instruccién que
las acuerda y los demds actores que hayan de intervenir en ellas (sefaladamente
los Letrados de la Administracion de Justicia de otros 6rganos judiciales, y los
agentes de la autoridad que vayan a practicar la diligencia). En definitiva, tan
importante es que se acuerde la practica simultdnea de las diligencias de entrada
y registro, como que se adopten las medidas de coordinacién precisas para
asegurar que efectivamente se practican de manera simultinea.
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(485) Puede ser necesaria la prictica simultinea de diligencias de
entrada y registro en territorios pertenecientes no solo a distintos partidos
judiciales del Estado espaiiol, sino también a otros Estados soberanos. Esta
préctica es perfectamente posible, al menos dentro del territorio de la UE, si
bien requiere de una adecuada planificacion y de la previa puesta en marcha de
los mecanismos de cooperacion internacional especificados en el apartado
correspondiente de esta guia (ver epigrafe VIII de esta guia).

(486) La motivacion del auto en que se acuerda la diligencia debe reunir
las exigencias marcadas por el Tribunal Constitucional, pero se recomienda
prestar especial atencion a la informacion que se revela en relacion con la
victima o las victimas del delito a fin de evitar comprometer su seguridad
personal.

(487) Hay que tener en cuenta que hoy en dia pricticamente toda la
informacién documental se encuentra guardada en soportes informaticos y
dispositivos de almacenamiento masivo. El acceso a la informacién contenida
en tales dispositivos, regulada en los articulos 588 sexies a) y ss, se configura
como diligencia de investigacidon auténoma y diferente de la diligencia de
entrada y registro, y el auto que autoriza la entrada y registro no es titulo legi-
timante por si mismo para llevar cabo una intervencién en el contenido de las
unidades de almacenamiento masivo que puedan hallarse en el domicilio objeto
del registro. Por ello, siempre que se prevea que la informacion que pretende
obtenerse puede estar almacenada en dispositivos electrénicos o unidades de
almacenamiento masivo, es eficaz y conveniente autorizar ambas medidas
—entrada y registro, y acceso al contenido de dispositivos de almacenamiento
masivo— en una sola resolucién, que contenga la motivacion especifica y ade-
cuada a cada una de dichas medidas.

(488) Presencia del imputado y su Letrado. La jurisprudencia es uni-
forme en exigir la presencia de la persona investigada en la realizacion del
registro en aquellos casos en los que se halle detenida, aun en el supuesto en
que sea distinta del titular del domicilio (SSTS 833/97, de 20 de junio, 40/99,
de 19 de enero, 163/2000, de 11 de febrero, 1944/2002 de 9 de abril de 2003).
Ahora bien la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha admitido la regularidad
de la ausencia del investigado detenido cuando se encontraba presente en un
registro en otro domicilio, en caso de que se efectien simultineamente varios
registros en diferentes lugares (SSTS de 26 de septiembre de 2006 y de 3 de
octubre de 2009).

(489) Aunque los articulos 545 y siguientes de la LECrim no hagan
referencia a los hallazgos casuales, cabe aplicar a este supuesto lo establecido
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en el articulo 579 bis para los hallazgos casuales que se producen con motivo
de una interceptacion de comunicaciones, articulo que recoje la jurisprudencia
emanada de nuestro Tribunal Supremo en la materia durante los dltimos afos.

2. Intervencion de comunicaciones telefonicas y telemdticas
(articulos 588 bis y 588 ter)

(490) Los presupuestos para la adopcion de esta medida aparecen
claramente definidos en la actualidad en los articulos 588 bis a) y 588 ter a), b),
¢), d) y e) LECrim.

Tal como resume la Sentencia n° 166/2017, de 1la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 15 Penal, de 13 de marzo de 2017:

“...como fuente de prueba y medio de investigacion, (las intervenciones telefo-
nicas) deben respetar unas claras exigencias de legalidad constitucional, cuya
observancia es del todo punto necesaria para la validez de la intromision en la
esfera de la privacidad de las personas, en este sentido los requisitos son tres:
1) Judicialidad de la medida.

2) Excepcionalidad de la medida.

3) Proporcionalidad de la medida.

1. Evidentemente de la nota de la judicialidad de la medida se derivan como
consecuencias las siguientes:

a) Que solo la autoridad judicial competente puede autorizar el sacrificio del
derecho a la intimidad.

b) Que dicho sacrificio lo es con la finalidad exclusiva de proceder a la inves-
tigacion de un delito concreto y a la detencion de los responsables, rechazdn-
dose las intervenciones predelictuales o de prospeccion. Esta materia se rige
por el principio de especialidad en la investigacion.

¢) Que por ello la intervencion debe efectuarse en el marco de un proceso penal
abierto, rechazdndose la técnica de las diligencias indeterminadas, si bien el
alcance del quebrantamiento de esta prevencion no tiene alcance invalidante
para la intervencion al tratarse de una cuestion meramente procedimental.

d) Al ser medida de exclusiva concesion judicial, esta debe ser fundada, es
decir, motivada y ello supone exponer sistemdticamente las razones que apoyan
una decision, en este caso la de permitir la injerencia en las conversaciones
telefonicas, y ello en el doble sentido de adoptar la forma de auto y tener sufi-
ciente motivacion o justificacion de la medida, ello exige de la policia solicitante
la expresion de la noticia racional del hecho delictivo a comprobar y la
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probabilidad de su existencia, asi como de la implicacion posible de la persona
cuyo teléfono es el objeto de la intervencion. Los datos que deben ser facilitados
por la policia tienen que tener una objetividad suficiente que los diferencia de
la mera intuicion policial o conjetura.

Tienen que ser objetivos en un doble sentido:

En primer lugar de ser accesibles a terceros y, singularmente, al Juez que debe
autorizar o no, pues de lo contrario se estaria en una situacion ajena a todo
posible control judicial, y es obvio que el Juez, como director de la encuesta
Jjudicial no puede adoptar el pasivo papel de vicario de la actividad policial que
se limita a aceptar, sin control alguno, lo que le diga la policia en el oficio, y
obviamente, el control carece de dmbito si solo se comunican intuiciones, opi-
niones, corazonadas o juicios de valor. Obviamente los datos a exponer por la
policia se sitiian extramuros de esas valoraciones subjetivas, pero tampoco
deben ser tan solidos como los que se exigen para procesar ex art. 384 LECri-
minal, ya que se estard en el inicio de una investigacion en los casos en los que
se solicite la intervencion telefonica (STC 253/2006 de 11 de septiembre).

Como se recuerda en las SSTC 171/1999; 299/2000 y 14/2001:
“...Los indicios son algo mds que la simple sospecha, pero también algo menos

que los indicios racionales que se exigen para procesar...”.

(...)

De acuerdo con la STC 184/2003:

“...en el momento inicial del procedimiento en el que ordinariamente se acuerda
la intervencion telefonica, no resulta exigible una justificacion fdctica exhaus-
tiva, pues se trata de una medida, adoptada, precisamente, para profundizar
en una investigacion no acabada, por lo que linicamente pueden conocerse unos
iniciales elementos indiciarios, pero sin duda deben ser superadas las meras
hipotesis subjetivas o la simple plasmacion de una suposicion de la existencia
de un delito o de la intervencion en el de una determinada persona...”.

En definitiva, en la terminologia del TEDH se deben facilitar por la autoridad
policial las “buenas razones” o “fuertes presunciones” a que dicho Tribunal
se refiere en los casos Liidi -5 de junio de 1997— o Klass —6 de septiembre de
1998—. (...)

(491) Es importante destacar que desde la entrada en vigor de la LO

13/2015 es preceptivo dar audiencia al Ministerio Fiscal antes de resolver
acerca de la autorizacion o denegacion de una medida de intervencion de
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comunicaciones (articulo 588 bis c), salvo, l6gicamente, que la medida haya
sido solicitada por el propio Ministerio Publico.

(492) En cuanto al Aambito de la medida (articulos 588 ter b y ¢) con-
viene simplemente destacar que la nueva regulacion introducida en la LECrim
por la LO 13/2015 permite la intervencion:

a) De toda clase de terminales o medios de comunicacion.

b) Pertenecientes a la persona investigada, a terceras personas de las que
se sirva el/la investigado/a para transmitir o recibir informacion, o que
colaboren con €l/ella en sus fines ilicitos o se beneficien de su actividad,
e incluso pertenecientes a la propia victima del delito cuando sea pre-
visible un grave riesgo para su vida o integridad.

¢) Del contenido de las comunicaciones y también de los datos electrd-
nicos de trafico o asociados al proceso de comunicacion, asi como de
los que se produzcan con independencia del establecimiento o no de
una concreta comunicacion, en los que participe el sujeto investigado,
ya sea como emisor 0 Como receptor.

(493) En cuanto a como haya podido la Policia Judicial conocer el
nimero telefonico cuya intervencion se solicita, de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Constitucional y de la Sala Segunda del Tribunal Supremo no es
preciso acreditar la obtencién del nimero de teléfono sospechoso. No cabe
admitir una presuncion de culpabilidad/ilegitimidad en la actuacion policial.
La alegacion de ilegitimidad debe acompanarse, por quien la alegue, de datos
o indicios serios y rigurosos que apoyen tal denuncia. En este sentdo las SSTS
504/2009; 309/2010; 85/2011; 1003/2011; 1224/2011 y 427/2013, entre otras, y
STC 25/2011.

(494) Esta jurisprudencia ha sido acogida por el articulo 588, ter, 1), que
autoriza expresamente a la Policia Judicial para “valerse de artificios técnicos
que permitan acceder al conocimiento de los codigos de identificacion o eti-
quetas técnicas del aparato de telecomunicacion o de alguno de sus compo-
nentes, tales como la numeracion IMSI o IMEI y, en general, de cualquier
medio técnico que, de acuerdo con el estado de la tecnologia, sea apto para
identificar el equipo de comunicacion utilizado o la tarjeta utilizada para
acceder a la red de telecomunicaciones.”

(495) En cuanto al control o seguimiento judicial de la medida ya
adoptada (articulo 588, ter, f), de acuerdo con la nueva regulacién la Policia
Judicial debe poner a disposicion del Juez, con la periodicidad que éste
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determine, la trascripcidn de los pasajes que considere de interés y las graba-
ciones ntegras realizadas.
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Esto ha sido ya objeto de interpretacion por nuestra jurisprudencia en el siguiente
sentido, SAP Madrid, Seccion 15, n° 166/2017:

“...ello no quiere decir que el Juez de Instruccion deba tener acceso directo al
contenido de las intervenciones mediante la audiencia de las cintas o lectura
integra de sus transcripciones. Ya en el fundamental auto de esta Sala de 18 de
junio de 1992 —caso Naseiro— en el que estd el origen de la actual doctrina
Jjurisprudencial que se comenta, se dice, expresamente:

“..Y no cabe argumentar que al Juez no le resultard posible oir horas y horas
la conversacion porque ello supondria abandonar el resto de sus importantes
tareas judiciales, y no lo es porque se trata de que el Juez, asesorado, si lo
estima oportuno, de expertos y en presencia del Secretario Judicial, en cuanto
dador en exclusiva de la fe piiblica en el dmbito judicial, seleccione, en la forma
que estime oportuna, lo que interesa a la investigacion por él ordenada...” ...
otra cosa distinta, que nadie pretende, es que el Juez haya de estar en observa-
cion continua y permanente, lo que, con toda obviedad, no seria posible...”.
Por ello, el control efectivo judicial del contenido de la intervencion, se puede
efectuar, y asi se hace de ordinario, bien a través de los propios informes poli-
ciales en los que se va dando cuenta de los datos relevantes de la investigacion,
complementados con las transcripciones mds relevantes, con independencia de
que, ademds se envien las cintas integras para su introduccion, si se solicitase
en el Plenario, por lo que no es preciso la audicion directa de las cintas por el
Sr. Juez Instructor. En tal sentido, SSTC 82/2002, 184/2003, 205/2005, 26/20006,
23972006, 197/2009 y en la reciente Sentencia 26/2010, de 27 de abril, de la
que retenemos el siguiente pdrrafo:

“...Hemos afirmado que para dicho control no es necesario que la policia remita
las transcripciones integras y las cintas originales y que el Juez proceda a su
audicion antes de acordar las prorrogas o nuevas intervenciones, sino que
resulta suficiente el conocimiento de los resultados obtenidos a través de las
transcripciones de las conversaciones mds relevantes y de los informes
policiales...”.

(...) Consecuencia de la exclusividad judicial, es la exigencia de control judicial
en el desarrollo, prorroga y cese de la medida, lo que se traduce en la remision
de las cintas integras al Juzgado, sin perjuicio de la transcripcion mecanogrd-
fica efectuada ya por la policia., ya por el Secretario Judicial, ya sea esta integra
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o de los pasajes mds relevantes, y ya esta seleccion se efectiie directamente por
el Juez o por la Policia por delegacion de aquél, pues en todo caso, esta trans-
cripcion es una medida facilitadora del manejo de las cintas, y su validez des-
cansa en la existencia de la totalidad de las cintas en la sede judicial y a
disposicion de las partes en el Plenario, pero ya desde ahora se declara que las
transcripciones escritas no constituyen un requisito legal.”

(496) La intevencion telefonica es siempre una medida temporal, con
duracion maxima inicial de tres meses (articulo 588 ter g), prorrogables por
periodos sucesivos de igual duracion. El dies a quo o inicial del plazo a los
efectos del computo, es la fecha en que se dicta la resolucién que autoriza la
intervencion, con indepedencia de cuando comience la intervencion efectiva-
mente —SSTC 205/2005; 26/2006 y 68/2010, entre otras—. Para la fundamen-
tacion de la prérroga bastara con que la Policia Judicial aporte la trascripcion
de aquellos pasajes de las conversaciones de las que se deduzcan informaciones
relevantes para decidir sobre el mantenimiento de la medida, sin perjuicio de
las aclaraciones o ampliaciones que pueda pedir el Juez antes de acordar la
prorroga, siendo de aplicacion en esta materia la jurisprudencia referida en los
parrafos anteriores.

(497) Debe destacarse la conveniencia de decretar de forma expresa
y a través de resolucion motivada (auto) el cese de las intervenciones tele-
fonicas que se revelen inttiles o estériles, o que vayan caducando por expiracion
del plazo por el que fueron acordadas, en los términos que ya ordena expresa-
mente el articulo 588 bis j). De este modo se facilita notablemente la ordenacién
del procedimiento, y se centra el objeto de la investigacion.

(498) Importante especificacion recoge el articulo 588 bis d), con arreglo
al cual “La solicitud y las actuaciones posteriores relativas a la medida soli-
citada se sustanciardn en una pieza separaday secreta, sin necesidad de que
se acuerde expresamente el secreto de la causa”, lo que podria resultar par-
ticularmente interesante en casos de delincuencia organizada, a fin de evitar
que la misma declaracién de secreto ponga en alerta a todos los miembros de
la organizacion.

(499) En cuanto a la trascripcion y cotejo de las conversaciones gra-
badas, y siguiendo en este punto la jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, aun cuando ni la trascripcion de las conversaciones ni su
cotejo sean requisitos de constitucionalidad de la intervencién acordada y
practicada, de suerte que su ausencia no es suficiente para fundar la nulidad de
la intervencion como medio de investigacion, si pueden ser exigibles cuando
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las intervenciones deban ser valoradas en por si mismas a efecto de servir como
medio de prueba en el juicio oral.

En tal sentido la STS 1954/2000 afirma:

“Tales requisitos, son los propios que permiten la valoracion directa por el
Tribunal sentenciador de todo el caudal probatorio, y que por ello se refieren
al protocolo de incorporacion al proceso, siendo tales requisitos la aportacion
de las cintas originales integras al proceso y la efectiva disponibilidad de este
material para las partes junto con la audicion o lectura de las mismas en el
Jjuicio oral lo que le dota de los principios de oralidad o contradiccion, salvo
que, dado lo complejo o extenso que pueda ser su audicion se renuncie a la
misma, bien entendido que dicha renuncia no puede ser instrumentalizada por
las defensas para tras interesarla, alegar posteriormente vulneracion por no
estar correctamente introducidas en el Plenario. Tal estrategia, es evidente que
podria constituir un supuesto de fraude contemplado en el articulo 11.2° de la
LOPJ, de vigencia también, como el pdrrafo primero, a todas las partes del
proceso, incluidas la defensa, y expresamente hay que recordar que en lo refe-
rente a las transcripciones de las cintas, estas solo constituyen un medio con-
tingente —y por tanto prescindible— que facilita la consulta y constatacion de
las cintas, por lo que solo estdn son las imprescindibles. No existe ningin
precepto que exija la transcripcion ni completa ni de los pasajes mds relevantes,
ahora bien, si se utilizan las transcripciones, su autenticidad, solo vendrd si
estdn debidamente cotejadas bajo la fe del Secretario Judicial.

De lo expuesto, se deriva, que el quebrantamiento de estos requisitos de lega-
lidad ordinaria, solo tiene como alcance el efecto impeditivo de alcanzar las
cintas la condicion de prueba de cargo, pero por ello mismo, nada obsta que
sigan manteniendo el valor de medio de investigacion y por tanto de fuente de
prueba, que puede completarse con otros medios como la obtencion de efectos
y titiles relacionados con el delito investigado, pruebas testificales o de otra
indole.”

(500) Conviene finalmente destacar que, con arreglo al nuevo articulo
588, ter, j) “los datos electréonicos conservados por los prestadores de servi-
cios o personas que faciliten la comunicacion en cumplimiento de la legis-
lacion sobre retencion de datos relativos a las comunicaciones electronicas,
0 por propia iniciativa por motivos comerciales o de otra indole, y que se
encuentren vinculados a procesos de comunicacion, solo podrdn ser cedidos
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para su incorporacion al proceso con autorizacion judicial”, lo que incluye
todos los denominados “datos accesorios” o “de trafico”.

3. Intervencion, apertura y volcado de dispositivos informdticos
(articulo 588 sexies)

(501) Resulta especialmente importante tener en cuenta lo establecido
en el articulo 588 sexies a), con arreglo al cual “Cuando con ocasion de la
prdctica de un registro domiciliario sea previsible la aprehension de orde-
nadores, instrumentos de comunicacion telefonica o telemadtica o dispositi-
vos de almacenamiento masivo de informacion digital o el acceso a repositorios
telemdticos de datos, la resolucion del juez de instruccion habrd de extender
su razonamiento a la justificacion, en su caso, de las razones que legitiman el
acceso de los agentes facultados a la informacion contenida en tales disposi-
tivos”, ya que “la simple incautacion de cualquiera de los dispositivos a los
que se refiere el apartado anterior, practicada durante el transcurso de la
diligencia de registro domiciliario, no legitima el acceso a su contenido, sin
perjuicio de que dicho acceso pueda ser autorizado ulteriormente por el juez
competente”. Esto mismo resulta de aplicaciéon a todos los dispositivos de
almacenamiento masivo de informacién que resultasen incautados con ocasién
distinta de un registro domiciliario.

(502) En relacion con el acceso a dispositivos informaticos por parte
de la policia sin previa autorizacion judicial, conviene tener en cuenta la
jurisprudencia europea en esta materia (STJUE, caso Nemzeti Add, de 17 de
diciembre de 2015; Sentencia del Tribunal General de 14 de noviembre de 2012
—paragrafos 118 y ss—; y SSTEDH, caso Vinci Construction et GTM Genie
Civil et Services c. Francia, de 2 de abril de 2015, y caso Sérvulo & Associados.
Sociedade de Advogados c. Portugal, de 3 de septiembre de 2015).

(503) En la medida de lo posible, debe procurarse que el volcado se
realice en unidad de acto. Si ello no fuera posible por el volumen de informa-
cion, es conveniente fijar anticipadamente el calendario y horario de prictica
de la diligencia, y es necesario que se asegure adecuadamente la fuente de
prueba en el momento en que se suspenda dicha préctica, mediante precinto, y,
en su caso, la vigilancia o cierre seguro del lugar donde se encuentran deposi-
tadas las unidades de almacenamiento.

(504) Es conveniente que desde el mismo momento en que se realice el
volcado de los documentos informaticos se pueda valorar su pertinencia y su
relevancia para la investigacion, a fin de incorporar a la causa tan solo la
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informacion verdaderamente relevante y descartar toda aquella que no guarde
una relacién directa con los hechos investigados.

(505) En el caso de acceso a datos que puedan afectar a la relacion
de defensa entre abogado y cliente, se deberian activar inmediatamente
mecanismos de control, a los efectos de exclusion previstos en los articulos
118.4 y 520.7 de la LECrim, de todos aquellos datos que se refieran a la relacion
defensiva constitucionalmente protegida.

(506) Cuando ello resulte posible y no comprometa los fines de la inves-
tigacion, es conveniente informar a las partes del lugar, fecha y hora en que
se va a llevar a cabo el volcado de informacion, concediéndoles la oportuni-
dad de asistir al acto y realizar las observaciones u objeciones que estimen
pertinentes.

(507) La diligencia de volcado de informacién se llevara a cabo por
unidades especializadas de la Policia Judicial. Mediante resolucion judicial
debidamente fundamentada, cabe excusar la presencia del Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia durante la préctica de la diligencia de volcado de infor-
macidn, si concurrieran circunstancias que asi lo justifiquen (extraordinario
volumen de los dispositivos que deben analizarse, prevision de una duracién
extraordinaria de la practica de esta diligencia, etc...).

(508) Del mismo modo cabe autorizar la practica de la diligencia en
dependencias distintas de la sede del Juzgado de Instruccion, mediante
resolucién motivada, cuando asf lo justifique la complejidad técnica de la dili-
gencia, o la carencia de medios técnicos adecuados para llevara a cabo en sede
judicial.

(509) Es muy recomendable que en el indice inicial de la causa que se
elabore se incluyan todos los aspectos relativos a la documentacion incau-
tada en las entradas y registros, asi como también en los volcados
informaéticos.

4.  Determinacion de la edad de las victimas de trata de seres humanos

(510) El articulo 12.4 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica al menor dispone: “Cuando no pueda ser establecida la mayoria de
edad de una persona, serd considerada menor de edad a los efectos de lo
previsto en esta ley, en tanto se determina su edad. A tal efecto, el Fiscal
deberd realizar un juicio de proporcionalidad que pondere adecuadamente
las razones por las que se considera que el pasaporte o documento equivalente
de identidad presentado, en su caso, no es fiable. La realizacion de pruebas
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médicas para la determinacion de la edad de los menores se someterd al prin-
cipio de celeridad, exigird el previo consentimiento informado del afectado y
se llevard a cabo con respeto a su dignidad y sin que suponga un riesgo para
su salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente, especialmente si son
invasivas.”

(511)  El problema de la determinacion de la edad se suscita esencial-
mente (casi exclusivamente) en relacion con personas extranjeras no acom-
panadas. El articulo 35.3 de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX), dispone
que: “En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser
establecida con seguridad, se le dard, por los servicios competentes de pro-
teccion de menores, la atencion inmediata que precise, de acuerdo con lo
establecido en la legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el
hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondrd la
determinacion de su edad, para lo que colaborardn las instituciones sanitarias
oportunas que, con cardcter prioritario, realizardn las pruebas necesarias”.

(512) El procedimiento para la determinacion de la edad se encuentra
regulado en el articulo 190 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaifia y su integracion social (REX), cuyas
disposiciones han sido completadas por el Protocolo Marco sobre determinadas
actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros no Acompafiados (Proto-
colo MENA)*, Capitulo TV.

(5613) Corresponde al Ministerio Fiscal la competencia para ordenar
la practica de las pruebas de cualquier clase, incluidas pruebas médicas, nece-
sarias para llevar a cabo la determinacion de la edad en todos aquellos casos
en que por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, por las Policias
Autondmicas o Locales, o por cualesquiera otras autoridades, instituciones o
entidades se localice, acoja o reciba a un extranjero no documentado cuya edad
no pueda ser establecida con seguridad.

(514)  EI Ministerio Fiscal autorizard la practica de pruebas médicas de
determinacion de edad a través de Acuerdo, siempre con la condicién de que
el interesado preste su consentimiento a las mismas, tras ser informado
acerca del tipo, caracteristicas y riesgos de las pruebas a las que va a ser

¥ https://www.boe.es/boe/dias/2014/10/16/pdfs/BOE-A-2014-10515.pdf
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sometido, finalidad perseguida con su realizacién y consecuencias que se deri-
varian de una negativa a que fueran practicadas.

(515) Pese a que con caricter general se establece que la negativa del
interesado puede ser tomada en consideracion por el Ministerio Fiscal como
elemento determinante para establecer su mayoria de edad, esta regla deja de
operar cuando se trata de posibles victimas de trata de seres humanos, en cuyo
caso debe prevalecer siempre la presuncion de minoria de edad.

(516) Practicadas las pruebas oportunas, la edad quedara determinada a
través de Decreto del Ministerio Fiscal, que deberd incorporarse a la causa
judicial. El Decreto del Ministerio Fiscal resolviendo sobre la minoria o mayo-
ria de edad del afectado tiene cardcter meramente provisional, pudiendo ser
modificada la resolucioén adoptada, tanto de oficio como a instancia de quien
ostente un interés legitimo, cuando se aporten datos o circunstancias sobreve-
nidas o que, siendo preexistentes, no se hubieran valorado por haberse conocido
con posterioridad a la decisién adoptada, y en todo caso cuando conste resolu-
cion judicial dictada en cualquier orden jurisdiccional acordando una edad
distinta.

(517) La controversia surge acerca de cuando debe considerarse
“indocumentado” a un extranjero a los efectos de la aplicacion de la nor-
mativa expuesta, en concreto, si cabe considerar “indocumentado” al extran-
jero que se halle en posesion de pasaporte o documentacién vdlidamente
expedida por su pais de origen.

(518) De acuerdo con el Protocolo MENA, capitulo II, apartado sexto:

“Si en el instante de su localizacion o en un momento posterior, el menor pre-
senta documentacion oficial expedida por su pais de origen serdn de aplicacion
los siguientes criterios:

1. Las certificaciones emitidas por las autoridades extranjeras relativas al
estado civil de las personas, asi como cualquier otro documento extranjero que
recoja datos identificativos del menor, como el pasaporte o los documentos de
identidad, no constituyen prueba plena sobre la edad, filiacion, matrimonio o
emancipacion del menor salvo que asi venga reconocido expresamente por
Convenio o Tratado internacional, de conformidad con los dispuesto en el
articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

2. No obstante, los pasaportes y documentos de viaje originales emitidos por
las autoridades extranjeras a los efectos del articulo 25.1 LOEX serdn titulo
suficiente para reconocer la condicion de minoria de edad y su filiacion salvo
que concurra alguna de las circunstancias siguientes:
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A) Presenten signos de falsificacion, se encuentren en todo o parte alterados o
se aprecie que han sido corregidos, enmendados o tachados.

B) Incorporen datos contradictorios con otros documentos publicos emitidos
por el propio pais emisor que porte el menor extranjero o de que disponga la
autoridad espariola competente.

C) El menor esté en posesion de dos documentos de la misma naturaleza que
contengan datos distintos.

D) Sean contradictorios con previas pruebas médicas sobre la edad o filiacion
del titular del documento, practicadas a instancia del Ministerio Fiscal o por
otra autoridad judicial, administrativa o diplomdtica espariola.

E) Sea patente, evidente e indubitada la falta de correspondencia entre los
datos incorporados al documento piiblico extranjero y la apariencia fisica del
interesado.

F) Contradigan sustancialmente los datos y circunstancias alegadas por el
portador del documento.

G) Incorporen datos inverosimiles.

3. Concurriendo cualquiera de las circunstancias anteriores se considerard, a
los efectos de este Protocolo, que el extranjero se halla indocumentado.”

El apartado segundo del capitulo III del Protocolo MENA afade que:

“La constancia de una fecha de nacimiento o filiacion que conste en un docu-
mento expedido por una autoridad competente de un Estado miembro de la
Union Europea impedird acudir a las pruebas médicas” y que, en tales casos
“Las dudas sobre la fecha de nacimiento que se contengan en el documento
deberdn resolverse, por medio de los mecanismos de cooperacion juridica
internacional, ante las autoridades que hayan emitido el documento.”

(519) Las disposiciones del Protocolo MENA deben interpretarse y

aplicarse con arreglo a las directrices sentadas por el Tribunal Supremo en
las sentencias anteriormente citadas, en concreto en Sentencia 453/2014, de
23 de septiembre, con arreglo a la cual:

“La correcta interpretacion de los articulos de la Ley y Reglamento de Extran-
Jeria permite mantener que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento
equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser consi-
derado un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complemen-
tarias de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacion
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razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte
legalmente expedido por el pais de origen cuya validez no ha sido cuestionada
ni ha sido invalidado por ningiin organismo competente. Se hace necesario, por
tanto, realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las
razones por las que se considera que el documento no es fiable y que por ello
se debe acudir a las pruebas de determinacion de la edad (...).

En cualquier caso, ya se trate de personas documentadas como indocumenta-
das, las pruebas médicas para la determinacion de la edad, especialmente si
son invasivas, no podrdn aplicarse indiscriminadamente para la determinacion
de la edad, con la precision de que cualquier duda sobre la minoria de edad
basada en la simple apariencia fisica de la persona deberd resolverse a favor
del menor...”

(520) En este sentido el articulo 26.3 de la Ley 4/2015 del Estatuto de
la Victima establece taxativamente que “Cuando existan dudas sobre la edad
de la victima y no pueda ser determinada con certeza, se presumird que se
trata de una persona menor de edad, a los efectos de lo dispuesto en esta Ley.”

5. Pruebas biologicas de ADN en caso de menores extranjeros en riesgo
de ser sometidos a trata de seres humanos

(521) El Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en rela-
cion con Menores Extranjeros No Acompaiiados (Protocolo MENA*’) dedica
su Capitulo IV a las “Medidas de prevencion de la trata de seres humanos y
contra la utilizacion de menores”, ofreciendo pautas concretas de actuacion
para el supuesto de que las autoridades localicen a un menor extranjero que no
tuviere juicio suficiente para ser oido, en compaifiia de un adulto que afirme
tener un vinculo bioldgico paterno-materno filial con el menor, o aparente ser
otro pariente o responsable del menor, y no lo acreditase de manera indubitada
mediante documentacién o por otro medio adecuado.

(522) Para tales casos se prevé, previa puesta de los hechos en conoci-
miento del Ministerio Fiscal, la realizacion, por parte de personal cualificado
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, de una entrevista personal
y reservada con el adulto que afirme tener el vinculo con el menor, con objeto
de clarificar su situacién, decisiéon migratoria, vinculo y relaciones con el

0 https://www.boe.es/boe/dias/2014/10/16/pdfs/BOE-A-2014-10515.pdf
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menor, en particular destino en Espaiia, personas a las que va a visitar o con
las que permanecerd en nuestro pais.

(523) Enfuncién del resultado de la entrevista, la fuerza policial actuante
puede solicitar del adulto que preste su consentimiento para llevar a cabo prue-
bas de ADN que permitan confirmar el vinculo afirmado, ADN que se obtendra
a partir de las células epiteliales de la boca del menor y del interesado.

(524) Prestado el consentimiento informado del adulto, las pruebas seran
practicadas por la Comisaria General de Policia Cientifica del CNP, que desa-
rrollard los estudios basicos necesarios segin las normas técnicas adecuadas
para dictaminar si queda descartada la relacion bioldgica paterno-materno filial.
La pruebas basicas de ADN deberan practicarse en el plazo mas breve posible,
teniendo estas pruebas caricter preferente.

(525) Si el adulto se niega a someterse a la prueba o ésta resultase con-
traria a lo manifestado por €l, el Ministerio Fiscal interesard del servicio publico
de proteccion de menores la asuncién de la tutela urgente del menor si de las
circunstancias concurrentes se apreciase que dicho menor se encuentra privado
de la necesaria asistencia material o moral.

m) Mecanismos de cooperacion interinstitucional: Intervencion General
del Estado, AEAT, Inspeccion de Trabajo, Oficina de Recuperacion
y Gestion de Activos, medios de comunicacion.

(526) El derecho espaiiol proclama el principio general de colabora-
cion con la Justicia, que es exigido de una manera especial a los poderes
publicos y 6rganos administrativos. Se consagra en el articulo 118 de la CE, en
el articulo 17.1 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en
el articulo 18 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas, y en el articulo 141 de la Ley
40/2015, del Régimen Juridico del Sector Publico.

(527) Precisamente, como consecuencia de este principio de colabora-
cién con la Administracion de Justicia, los Juzgados de Instruccion pueden
solicitar la cooperacion y asistencia activa de otras administraciones, que
se materializa con la intervencion de especialistas en diversas dreas con el fin
de lograr mayor agilidad y eficacia en el ejercicio de sus competencias.

(528) En este sentido, merece especial atencion el articulo 473 de la
LOPJ que prevé la posibilidad de que funcionarios de otras administraciones
presten servicios en la Administracion de Justicia, con caricter ocasional o
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permanente, cuando sean necesarios para auxiliarla en el desarrollo de activi-
dades concretas que requieran conocimientos técnicos o especializados. El
precepto recoge una habilitacion legal suficiente para que el Juez Instructor
pueda, desde el inicio de las investigaciones, recabar el correspondiente auxilio
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) —a través de las
oficinas de auxilio o de la Oficina Nacional de Investigacioén del Fraude, ONIF-
de la Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE), a través
de los funcionarios expertos en el andlisis de la contratacién ptiblica, asi como
en el control interno de la gestion econémica y financiera del sector ptblico
estatal.

(529) La obligacion general de prestar la colaboracién requerida por
Juzgados y Tribunales en el curso del proceso que proclaman el art. 118 CE y
el art. 17.1 LOP]J, tiene su expresion concreta:

A) Encel art. 11.1 apartado J) del RD 256/2012 de 27 de enero por el que
se desarrolla la estructura orgdnica béasica del Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas, en lo que respecta al auxilio y colabo-
racion con la Administracién de Justicia por parte de la IGAE.

B) En el articulo 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para 1991, y articulo 141 de la Ley
58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria, en lo que se refiere al
auxilio a los Juzgados y Tribunales de justicia en la investigacion,
enjuiciamiento y represion de delitos publicos por parte de la AEAT.

C) Enel articulo 11 de la Ley Orgénica 15/1999 de Proteccién de Datos
de cardcter personal:

1. Los datos de cardcter personal objeto del tratamiento solo podrdn
ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directa-
mente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del
cesionario con el previo consentimiento del interesado.

2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no serd preciso:
d) Cuando la comunicacion que deba efectuarse tenga por destinata-
rio al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribu-
nales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que
tiene atribuidas. Tampoco serd preciso el consentimiento cuando la
comunicacion tenga como destinatario a instituciones autonomicas
con funciones andlogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de
Cuentas.
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(530) Partiendo del deber constitucional de colaboracién con la Justicia,
especialmente exigible a los poderes publicos y 6rganos administrativos, resulta
muy aconsejable establecer un marco de cooperacion en el curso de la
investigacion penal, de tal modo que, funcionarios especializados en determi-
nadas materias —inspectores de Hacienda, del Banco de Espaifia, interventores,
inspectores de trabajo, y funcionarios de otros 6rganos de control de la admi-
nistracion autondmica— se integren como peritos con cardcter exclusivo en la
actividad que desarrolle el 6rgano judicial. Su estatuto seria préximo al del
perito nombrado por el Tribunal ex articulo 485 LECrim, y, en consecuencia,
se le deberan facilitar los medios materiales necesarios para la practica de las
diligencias necesarias y, desde luego, la posibilidad de examen directo de las
actuaciones y de las fuentes de prueba incorporadas.

(531) Es recomendable que la integracion del funcionario experto en el
equipo de investigacion, junto a los funcionarios de Policia Judicial, se ordene
mediante resolucion judicial motivada.

(532) Se aconseja una previa y muy precisa identificacién de las necesi-
dades de colaboracion y de la especialidad que se requiere del funcionario cuya
integracion en el equipo de investigacidn se considera esencial.

2. Oficina de recuperacion y gestion de activos (ORGA)

(533) La Disposicion Adicional sexta de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre®, por el que se regula la
Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos (en adelante ORGA), la confi-
guran como un 6rgano de la Administracion General del Estado y auxiliar de
la Administracién de Justicia, al que corresponden las competencias de locali-
zacion, recuperacion, conservacion, administracion y realizacion de los efectos,
bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas come-
tidas en el marco de una organizacion criminal y de cualesquiera otras que se
le atribuyan, en los términos previstos en la legislacion penal y procesal.

(534) LaOrden JUS/188/2016, de 18 de febrero*?, determina el 4&mbito
de actuacion, la entrada en funcionamiento operativo de la Oficina y ordena la
apertura de su cuenta de depdsitos y consignaciones.

(535) La Oficina desarrolla las siguientes funciones:

41 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-11427
42 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2016-1735
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— Localizacién y recuperacion de efectos, bienes, instrumentos y ganan-
cias procedentes de actividades delictivas.

— Conservacion, gestion y realizacion de bienes provenientes del delito.
La realizacién comprendera tanto la venta anticipada de bienes inter-
venidos o embargados como la realizacion de los bienes decomisados.
La realizacion de los bienes decomisados por resolucion judicial firme
puede asignarse a la ORGA en los términos previstos en el articulo 367
quinquies en relacién con la DA 61, ambos de la LECrim y el articulo
127 octies del Codigo Penal, de este modo, la ORGA realizaré los bienes
decomisa—dos en sentencia firme mientras mantengan la naturaleza de
efectos judiciales, lo que implica que en fase de ejecuciéon de sentencia
firme estos bienes no hayan sido inscritos a nombre del Estado.

— Resolver, conforme a lo previsto legal y reglamentariamente, sobre la
adjudicacion del uso de los efectos embargados cautelarmente y sobre
las medidas de conservacion que deban ser adoptadas, habiendo sido
autorizada la utilizacién provisional por el érgano judicial.

— Asesoramiento técnico a los Juzgados, Tribunales y Fiscalias, que lo
soliciten en materia de ejecucién de embargos y decomisos.

(536) En cuanto a su funcionamiento y &mbito de actuacion, si el proce-
dimiento se inicia a instancia de los Juzgados y Tribunales o de la Fiscalia, s6lo
podré iniciarse respecto de los bienes embargados o decomisados a partir del
24 de octubre de 2015, fecha de entrada en vigor del Real Decreto 948/2015,
de 23 de octubre, y de entrada en funcionamiento de la ORGA, y respecto de
los delitos comprendidos en el articulo 127 bis del Cédigo Penal. Si el proce-
dimiento se inicia a instancia de la ORGA, esta podra actuar en el marco de
cualquier actividad delictiva, cuando resulte conveniente en atencién a la natu-
raleza de los bienes, previa autorizacion judicial, con independencia de la fecha
de embargo o comiso.

(537) Elarticulo 5 de la Orden JUS/188/2016, de 18 de febrero delimita
el alcance actual de la funcién de gestion, senalando que no incluird el depdsito
de los bienes que le sean encomendados, ni la gestién de sociedades en tanto
no se dicte resolucion de la Secretaria de Estado de Justicia que disponga la
realizacion de estas actuaciones.

(538) En este sentido, dado que la competencia relativa a la gestion de los
depdsitos actualmente se encuentra distribuida entre el Ministerio de Justicia y
las Comunidades Auténomas con competencias en la materia, el funcionamiento
operativo de la Oficina no alterar4 el régimen de los depdsitos de bienes existente.
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De este modo, una vez finalizado el procedimiento, el coste del depdsito formara
parte de la declaracion de costas del proceso o, en su caso, serd abonado por el
Ministerio de Justicia o la Comunidad Auténoma competente.

(539) Por dltimo, en virtud de las Disposiciones Adicionales primera y
segunda del Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, quedan excluidos del
ambito de actuacion de la Oficina, los bienes decomisados que deban integrarse
en el Fondo de Bienes Decomisados por tréfico ilicito de drogas y otros delitos
relacionados, y los bienes decomisados por delito de contrabando que se regu-
lardn por lo dispuesto en su normativa especifica. Estas limitaciones no afectan
a los bienes intervenidos o embargados en el marco de procesos judiciales por
dichos delitos.

3.  Medios de comunicacion

(540) La capacidad del sistema judicial para imponer sanciones penales
disuasorias desempefa un importante papel en la lucha contra la trata de seres
humanos, y es una clara sefial de que ésta no se tolera. Pero para que esa sefial
llegue a la sociedad —con el doble objetivo de servir como advertencia a quienes
pudieran verse tentados de incurrir en este tipo de conductas y de fortalecer la
confianza de la ciudadania en la Administracion de Justicia— es preciso garan-
tizar que los medios de comunicacién tengan informacion suficiente sobre la
actuacion de los Juzgados y Tribunales.

(541) Esa informacion debe ser veraz y objetiva y, por tanto, fiel a la
realidad de los hechos, neutral, preservando en cualquier circunstancia la inde-
pendencia e imparcialidad del Juez o Tribunal y responsable, de modo que
ninguno de los datos que se hagan publicos, perjudique la buena marcha de la
investigacion y/o vulnere los derechos constitucionales al honor, la intimidad
y la propia imagen o la seguridad de los implicados en el procedimiento.

(542) Lainformacion, ademads, debe llegar a los medios de comunicacién
a través de canales estables y oficiales, cumpliendo a la vez los principios de
transparencia y de igualdad de trato. Los 6rganos judiciales espafioles cuentan,
para realizar esta labor, con las oficinas de comunicacion, presentes tanto en
los 6rganos centrales como en todos los Tribunales Superiores de Justicia y que
se gufan en su actuacién por el Protocolo de Comunicacion de la Justicia®,
aprobado en 2004 y actualizado en 2015.

4 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Sala-de-Prensa/Guia-para-informadores/
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(543) Recomendaciones para la transmision de informacion a los

medios de comunicacion durante la fase de instruccion:
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— El Juez/a Instructor/a debe siempre ponderar el equilibrio entre el interés

publico de acceso a la informacion y la salvaguarda de la seguridad y
los derechos de las victimas, la presuncién de inocencia y la eficacia
investigadora del proceso instructor en curso.

En la fase instructora debe procurarse que la informacién proceda
exclusivamente del 6rgano judicial a través de las oficinas de comuni-
cacion de los diferentes Tribunales Superiores de Justicia, de conformi-
dad con el Protocolo de Comunicacion de la Justicia del afio 2015.
Las oficinas de comunicacion deben asumir esta competencia informa-
tiva con caracter exclusivo.

Cuando el procedimiento se encuentre bajo secreto sumarial y se ordene
la prision provisional u otra medida cautelar personal de alguna o algu-
nas de las personas investigadas, la informacion, en su caso, debera
limitarse a dar cuenta de las medidas e identidades de los afectados vy,
siempre que no afecte a la finalidad del secreto, las circunstancias y
razones justificativas minimas que deben constar en la copia del auto
que se entrega a las partes ex articulo 506 LECrim.

Debe evitarse en todo caso la captacion y/o difusion de imagenes de las
victimas del delito y de los testigos, cuya seguridad e integridad podrian
verse severamente comprometidas por tales acciones.

En cuanto a las personas investigadas, hay que partir siempre de la base
de que la captacion y difusiéon de la imagen de una persona en el
momento de su detencion y/o traslado a dependencias judiciales —o al
centro penitenciario en el caso de que se acuerde la prision provisional—
tiene un indudable impacto sobre su reputacion, en un momento en el
que le asiste el derecho a la presuncion de inocencia. La nueva redaccion
dada al articulo 520.1 LECrim por la Ley Organica 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacion de la LECrim, para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion
tecnoldgica a la luz, ademas, de la Directiva (UE) 2016/343 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se
refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion
de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio, impone la obli-
gacion positiva de impedir la captacion de la imagen de personas espo-
sadas o en situacidon de especial sujecion. El mentado tetxo legal
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contempla también la prohibicion de realizar, por parte de responsables
de la investigacion, manifestaciones publicas presentando a los investi-
gados como culpables. Estas obligaciones dirigidas a todos los poderes
publicos concernidos, aparecen a su vez exigidas de manera ya conso-
lidada, por el TEDH ex articulos 3, 6 y 8 CEDH. A modo ilustrativo
sobre este tema, se acompaiian las siguientes sentencias del TEDH: caso
Badat c. Suiza; caso Hanseid c. Noruega; caso Khmel v. Rusia; caso
Toma c. Rumania**, entre otras.

4.  Organizaciones de la sociedad civil especializadas en materia de trata
de seres humanos

(544) En este punto resulta esencial incidir en la importancia de que la
mujer se encuentre acompaiada a lo largo del procedimiento judicial por
una entidad especializada en la atencion integral a victimas de la trata. Este
acompafiamiento contribuye a garantizar que profesionales especializados en
la materia sean los que le expliquen sus derechos y oportunidades sin paterna-
lismos, sin generar falsas expectativas, y le ofrezcan un apoyo incondicional.
El Estatuto de la Victima del Delito ya prevé especificamente que la victima de
trata podrd elegir ir acompafiada de una persona de su confianza, con indepen-
dencia de que tenga o no asistencia legal.

(545) Lapractica ha puesto de manifiesto la importancia de las entidades
especializadas a efectos no solo de reforzar la defensa procesal de los derechos
e intereses de las victimas, sino también a efectos de aportar al proceso penal
informacion importante sobre la victima, como la relativa a la situacion
psicoldgica en que se encuentra como consecuencia de la situacion traumatica
vivida, a través de los informes psicosociales. Una buena préctica en este sen-
tido seria que el Ministerio Fiscal solicite estos informes de entidades especia-
lizadas en todas las causas seguidas por trata de seres humanos.

(546) Otro aspecto importante, es la interlocucion directa con los Juz-
gados de Instruccion, necesaria para que la victima pueda afrontar el proceso
penal con la mayor tranquilidad posible, informandola sobre cémo va el pro-
ceso, explicdndole y facilitdndole el paso por los trdmites oportunos, e incluso

4 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161898;http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-153318;http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-153318; http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-138916; http://www.boe.es/
diario boe/txt.php?id=DOUE-L-2016-80440
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instando la adopcién de medidas de proteccidon concretas como que se habilite
la declaracion en sala aparte, la utilizacion de distorsionadores, biombos, acom-
pafiamiento y proteccion por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, etc...

(547) Debe destacarse como buena prictica, que ha dado excelentes
resultados, la figura de las mediadoras supervivientes de la trata de perso-
nas, que han prestado un servicio de apoyo y traduccion a las mujeres que han
pasado por situaciones andlogas a las suyas.

n) Secreto del sumario

1. Publicidad y cardcter reservado de las actuaciones durante la fase de
instruccion

(548) La publicidad del proceso constituye un principio constitucio-
nal recogido en el articulo 120.1 de la Constitucién, con reconocimiento de
la posibilidad de que la legislacion procesal establezca excepciones. En tal
sentido, la legislacion procesal penal establece, articulo 301 de la LECrim,
que “las diligencias del sumario serdn reservadas y no tendrdn cardcter
publico hasta que se abra el juicio oral con las excepciones establecidas en la
presente Ley”.

(549) A diferencia de la fase de enjuiciamiento, en la que el principio
de publicidad es una exigencia imprescindible del acto del juicio oral, el
articulo 301 de la LECrim establece como regla general en la fase de ins-
truccion el secreto o reserva de las actuaciones para terceros, pues tni-
camente las partes personadas pueden tomar conocimiento de lo actuado e
intervenir en todas las diligencias del procedimiento (art. 302 parrafo primero
de la LECrim), no atribuyendo, en consecuencia, a las diligencias de investi-
gacion cardcter publico, en el sentido que corresponde al principio de
publicidad.

(550) La declaracion del secreto de las actuaciones en la fase de ins-
truccion supone la suspension temporal y el aplazamiento del momento en que
las partes pueden tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en las
diligencias de investigacion que se lleven a cabo.

(551) Podré declararse el secreto total o parcial de las actuaciones, y,
en este tltimo caso, ha de abrirse pieza separada que se unird a la causa prin-
cipal, una vez se alce el secreto.
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(552) El secreto de las diligencias ha de acordarse por resoluciéon moti-
vada, pudiendo decretarse bien a propuesta del Ministerio Fiscal, de las partes
personadas, o de oficio.

2. Secreto de las actuaciones para las partes: razones, duracion y prorroga

(553) Ladeclaracion del secreto total o parcial de las actuaciones es una
medida excepcional que tan solo puede decretarse por alguna de las razones
que establece el articulo 302 de la LECrim, tras la reforma llevada a cabo
por la LO 5/2015, de 27 de abril. La base de tal limitacion, se encuentra en el
articulo 7 de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo del Parlamento Europeo
y del Consejo, relativa al derecho a la informacién de los procesos penales. El
secreto de las actuaciones de instruccion puede asi acordarse cuando resulte
necesario para:

a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra
persona; o

b) prevenir una situaciéon que pueda comprometer de forma grave el
resultado de la investigacién del proceso.

(554) Enlos procedimientos seguidos por delito de trata de seres humanos,
la multiplicidad de ilicitos perseguidos, su gravedad, las posibles injerencias en
el éxito de la investigacion, la situacion de las victimas, la necesidad de evitar la
manipulacion de los testigos o de las victimas, la apreciacioén del peligro para la
vida, la libertad o integridad fisica de otra persona, casi siempre justifican y hacen
necesario que se decrete el secreto total o parcial de las actuaciones.

(555) En cuanto a la duracion del secreto de actuaciones, el articulo
301 de la LECrim sélo contempla que el secreto sumarial se prolongue por
plazo de un mes, y nada dice de forma expresa sobre la posibilidad de prérroga
de dicho plazo, lo que no impide que tal periodo pueda ser prorrogado con la
debida motivacion, siempre que resulte estrictamente necesario a las exigencias
de la instruccién. En tal sentido continda siendo aplicable la doctrina sentada
por el tribunal Constitucional (STC 176/88, de octubre) que ha venido desta-
cando que “el tiempo de duracion del secreto del sumario no es dato relevante
en orden a apreciar resultado de indefension, ya que éste depende no del plazo
en que se mantenga el secreto, sino de la ausencia de justificacion razonable
del mismo y de que no se conceda oportunidad posterior para defenderse
frente a las pruebas que en él hayan sido practicadas”.
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(556) Elsecreto sumarial debe alzarse una vez cumplida la finalidad
que persigue. La prolongacion excesiva del secreto sin justificacion razonable,
o la inobservancia de lo dispuesto en el articulo 302 de la LECrim podrian
vulnerar el derecho de defensa, por lo que aquél no se debe prolongar por méas
tiempo del que resulte estrictamente necesario a las exigencias y éxito de la
instruccion. El alzamiento del secreto puede ser parcial.

(557) Entodo caso, ha de alzarse el secreto de las actuaciones con una
antelacion de al menos diez dias con respecto a la conclusion de la instruccion
y, una vez alzado, debe garantizarse a las partes el ejercicio de su derecho de
defensa sin restricciones, de suerte que tengan la oportunidad de conocer y
contradecir las diligencias que se hubieren practicado durante la vigencia del
secreto, asi como de proponer y practicar las pruebas pertinentes en contra,
tanto en la fase de instruccién como en el juicio oral. Ha de tenerse en cuenta
que, el plazo de diez dias para alzar el secreto de las actuaciones puede resultar
insuficiente en ocasiones, por lo que ha de valorarse cuando debe ponerse fin
a la fase de instruccion una vez alzado el secreto, para que quede garantizado
y alcance plena efectividad el derecho de defensa.

3. Andalisis del uiltimo pdrrafo del articulo 302 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en cuanto a su remision al pdrrafo segundo
del apartado 3 del articulo 505

(558) El dltimo parrafo del articulo 302 de la LECrim en su nueva
redaccion reza: “Lo dispuesto en este articulo se entenderd sin perjuicio de
lo previsto en el pdrrafo segundo del apartado 3 del articulo 505 de la
LECrim™; y tal precepto establece que “el abogado del investigado o encau-
sado tendrd, en todo caso, acceso a los elementos de las actuaciones que
resulten esenciales para impugnar la privacion de libertad del investigado
o encausado.” No cabe duda de que, si las actuaciones estdn declaradas
secretas no es posible el acceso general, absoluto e indiscriminado a las mis-
mas en los términos a que se refiere el articulo 118 de la LECrim, lo cual no
excluye que se garantice el derecho al abogado del detenido al acceso a los
elementos esenciales de las actuaciones, para poder impugnar y rebatir, en su
caso, su privacion de libertad.

(559) Los elementos esenciales a los que deben tener acceso el dete-
nido y su letrado cuando las actuaciones estan declaradas secretas, son la
parte de las diligencias donde figuren los concretos hechos que se le atribuyen
y los indicios existentes en cuanto a su participacion en aquéllos, y que a su vez
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vendran reflejados en el atestado policial, en las diligencias de imputacion de
hechos o diligencias de resumen de los hechos.

(560) Existen criterios dispares acerca de si tal informacion, que sélo ha
de ser la que resulte fundamental para poder valorar la legalidad de la detencion
o privacion de libertad, ha de proporcionarse por escrito o si se puede faci-
litar de manera exclusivamente oral, ya que, a diferencia de lo dispuesto en
el articulo 520.2 de la LECrim, que exige la informacion por escrito a toda
persona detenida o presa, de los hechos que se le atribuyan y de las razones
motivadoras de su privacién de libertad, asi como de los derechos que le asisten;
el articulo 505 de la LECrim no exige que dicha informacién deba darse por
escrito.

La Seccion 159 de la Audiencia Provincial de Madrid en los Autos n°® 343/2016
y 35172016 y la Seccion 5° de la Audiencia Provincial de Barcelona en Auto
n® 610/2016 de 18 de agosto, entre otras, entienden que no basta la referida
informacion verbal y que el derecho al acceso a los elementos de las actuaciones
implica la entrega al investigado o a su letrado defensor, de los documentos
obrantes en la causa que resulten fundamentales y necesarios para impugnar
de manera efectiva la privacion de libertad. Una entrega que ha de efectuarse,
al menos, antes de la celebracion de la comparecencia del articulo 505 de la
LECrim.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Pontevedra, en el Auto n°298/2017, de
5 de abril de 2017, considera que la informacion se puede realizar por via oral
en el acto de la comparecencia del articulo 505 de la LECrim, exponiendo los
hechos considerados delictivos que se imputan y siempre proporcionando de
un modo claro, informacion de la que se desprendan los elementos indiciarios
que llevaron a la referida imputacion.

(561) EI incumplimiento de lo establecido en lo precitados articulos
puede generar indefension y la consiguiente declaracion de nulidad de la medida
de prision.

4.  Auto de prision provisional en causa declarada secreta

(562) Estando secreta la causa, el auto que acuerde la prision provisio-
nal, su ratificacién o el mantenimiento de la misma, debera expresar los
motivos por los que dicha medida se considera necesaria y proporcionada

respecto a los fines que la justifican. Si bien, para preservar la finalidad del
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secreto, han de omitirse en la copia que haya de notificarse los particulares
de dicho auto que afecten al secreto, es decir, aquellos datos que puedan
perjudicar el desarrollo de la instruccién o suponer un riesgo grave para la
vida, libertad, o integridad fisica de otra persona. No podrd omitirse en la
notificacion una sucinta descripcion de los hechos imputados y de cudl o
cudles de los fines previstos en el articulo 503 de la LECrim se pretenden
conseguir con la prision provisional (art. 503.2 de la LECrim.), de modo que
el afectado por la medida pueda tener conocimiento del motivo de la misma
y pueda ejercer su derecho al recurso.

5. Invalidez de la prueba preconstituida en caso de estar declaradas
secretas las actuaciones

(563) La preconstitucion de la prueba resulta habitual en los procedi-
mientos seguidos por delito de trata de seres humanos. No pueden aportarse
al juicio oral como prueba preconstituida las declaraciones efectuadas en
fase de instruccion mientras la causa se encontraba declarada secreta, y
ello como consecuencia del requisito de contradiccidn, ya que, el secreto de las
actuaciones restringe la posibilidad de contradecir las diligencias probatorias.
La legitimidad constitucional de la prueba preconstituida exige no sélo que se
haya practicado ante el Juez Instructor, sino ademds que se haya practicado con
plenas garantias de contradiccion.

6. Otras modalidades de secreto

(564) Ademais del secreto general (total o parcial) previsto en el articulo
302 de la LECrim para el procedimiento ordinario, y que resulta de aplicacion
supletoria en el procedimiento abreviado conforme a lo preceptuado en el arti-
culo 758 de la LECrim, existen otras modalidades de secreto:

Secreto automatico:

(565) El articulo 588 bis d) de la LECrim establece que la solicitud de
medidas de investigacion tecnoldgica a que se refiere el capitulo IV del titulo
VIII del Libro II, y las actuaciones posteriores, relativas a la medida solicitada,
se sustanciardn en una pieza separada y secreta, sin necesidad de que se acuerde
expresamente el secreto de la causa. Ello permite a las partes tomar conoci-
miento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias en la causa
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matriz. En el mismo sentido se pronuncia el articulo 579.5 de la LECrim rela-
tivo a la detencién y apertura de la correspondencia escrita y telegrafica.

(566) Tal secreto automatico tendrd una duracioén coincidente con la
duracion de la medida de investigacion tecnolégica acordada y se extendera
exclusivamente a la medida de intervencion de comunicaciones o investigacion
tecnoldgica y a las actuaciones posteriores que directamente se refieran a dicha
medida.

(567) En consecuencia, el secreto se establece por ministerio de la ley
sin necesidad de declaracion expresa, cuando en un procedimiento seguido por
trata de seres humanos, se acuerde la practica de diligencias de investigacién
tecnoldgica consistentes en la detencion y apertura de la correspondencia escrita
y telegrafica (art. 579.5 de la LECrim), la interceptacion de las comunicaciones
telefonicas y telematicas, la captacidn y grabacion de las comunicaciones orales
mediante la utilizacion de dispositivos electronicos, la utilizacion de dispositi-
vos técnicos de seguimiento, localizacion y captacion de la imagen, el registro
de dispositivos de almacenamiento masivo de informacién y los registros
remotos sobre equipos informéticos (art. 588 bis d).

Posibilidad de privar a las partes personadas de conocer determinados
datos del procedimiento:

(568) LaL.O.19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion a Testigos
y Peritos en causas criminales, permite mantener oculta la identidad de tes-
tigos o peritos, cuando se den determinadas circunstancias reflejadas en el
articulo 2 de dicha Ley. En ese caso, podran adoptarse determinadas medidas
de proteccion que pueden ser acordadas inicialmente por el Juez de Instruccién
y que ha de adoptar, mantener o suprimir, el Organo encargado del enjuicia-
miento al recibir las actuaciones. En los procedimientos seguidos por trata de
seres humanos es también habitual otorgar la condicion de testigo protegido a
las victimas y a los testigos, para garantizar su integridad fisica y psiquica y la
de sus familiares.

7. Deber de informar a Eurojust

(569) Existe un deber de informar a Eurojust en los supuestos de delito
de trata de seres humanos, siempre que se den los supuestos a que se refiere el
articulo 24.5 de la Ley 16/2015, de 7 de julio, por el que se regula el estatuto
del miembro nacional de Espafia en Eurojust. Un deber de informar que no se
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ve afectado por el secreto de las actuaciones para las partes (art. 24.3 de la
referida Ley 16/2015, de 7 de julio), al igual que tampoco afecta el secreto de
las actuaciones a la obligacion de consulta, ni a la obligacién de contestar en
los términos previstos en el art. 24.3 de la Ley 16/2015, en los supuestos de
conflicto de jurisdiccion con los Tribunales de otro Estado miembro de la Unién
Europea (art. 30.5 y 31.3 de la L. 16/2015).

p) Plazos de investigacion. Declaracion de causa compleja
1. Plazos de investigacion

(570) El articulo 324 de la LECrim, después de la tltima reforma lle-
vada a cabo por la Ley 41/2015 de 5 de octubre, para la agilizacién de la justicia
penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, establece los plazos
maximos de duracion de la fase de investigacion. La modificacion del articulo
324 de la L.ECrim responde a la finalidad de garantizar el derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas y a que, en la fase de instruccion, sélo se prac-
tiquen las diligencias de investigacion que sean imprescindibles para resolver
acerca de la procedencia de apertura del juicio oral o alternativamente el
sobreseimiento. Los plazos fijados por el precepto son aplicables tinicamente
a los procedimientos sumario ordinario y de diligencias previas. Se excluye
su aplicacidn a otros supuestos tales como las diligencias urgentes/juicios rapi-
dos, delitos leves y procedimiento ante el Tribunal del Jurado. En las causas
seguidas por delito de trata de seres humanos son de plena aplicacion los plazos
establecidos en el art. 324 de la LECrim por cuanto que el cauce procedimental
adecuado a seguir es, o bien el procedimiento abreviado, o bien el procedi-
miento ordinario o sumario.

(571)  El precepto distingue, a efectos del plazo concedido para realizar
la investigacion entre:

a) Causas de instruccién sencilla: El plazo maximo de duracion de la fase
de instruccion es de seis meses, computado desde la fecha del auto de
incoacidén de las diligencias previas en el procedimiento abreviado o
del sumario.

b) Causas de instruccién complejas: El plazo mdximo de duracién de la
fase de instruccion es de dieciocho meses, computados desde la fecha
de incoacion de las diligencias previas o del procedimiento sumario.
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(572) Ladeclaraciéon de complejidad de la instruccion, que da lugar a
que el plazo inicial de la misma sea de hasta un mdximo de dieciocho meses,
ha de efectuarse antes de que expire el plazo maximo general de seis meses.
Se realizard a instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia de las partes
cuando la investigacidn, por circunstancias sobrevenidas a la investigacion, no
pudiera razonablemente completarse en el plazo estipulado o concurriesen de
forma sobrevenida alguna de las circunstancias previstas en el apartado 2 del
articulo 324 de la LECrim esto es, que recaiga sobre grupos u organizaciones
criminales, que tenga por objeto numerosos hechos punibles, que involucre a
gran cantidad de investigados o victimas, que exija la realizacion de pericias o
colaboraciones que impliquen el examen de abundante documentacién o com-
plicados andlisis, que implique la realizacién de actuaciones en el extranjero,
que precise de la revision de la gestion de personas juridico privadas o puiblicas,
o que se trate de un delito de terrorismo.

(573) En las investigaciones judiciales por delito de trata de seres
humanos es frecuente la concurrencia de una o varias de las causas antes
enumeradas, por lo que conviene valorar, muy especialmente, la posibilidad
de declaracion de causa compleja.

(574) En las causas de instruccion sencilla no cabe préorroga ordinaria.
Sélo cabe la prérroga excepcional a que se refiere el articulo 324.4 de la LECrim,
por concurrir razones que lo justifiquen, siempre a instancia del Ministerio
Fiscal o de alguna de las partes personadas, antes de que transcurra el plazo de
seis meses y previa audiencia de las demads partes, pudiendo fijarse un nuevo
plazo mdximo para la finalizacién de la instruccion.

(575) Las causas de instruccion compleja pueden prorrogarse con una
prérroga ordinaria de hasta dieciocho meses a instancia del Ministerio Fiscal
y previa audiencia de las partes, debiendo presentarse la solicitud de prérroga
por escrito, al menos tres dias antes de la expiracién del plazo maximo
(art. 324.2 de la LECrim). La prolongacién del plazo de instruccién a diecio-
cho meses no esté justificada por la tardanza en el desarrollo del procedi-
miento si €sta se debe exclusivamente a la lentitud del juzgado y a la pasividad
de las partes.

(576) En las causas complejas es ademds posible acordar la prérroga
excepcional a que se refiere el articulo 324.4 de la LECrim, antes del transcurso
de los plazos establecidos en el articulo 324.2 del referido texto legal, con los
mismos requisitos exigidos para la prorroga excepcional de las causas sencillas,
siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 324.4 de la LECrim, sin que la
duracion de esta prorroga extraordinaria aparezca predeterminada ni limitada
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por la Ley, si bien deberdn concurrir razones que justifiquen la duracion que se
le atribuya en cada caso concreto.

(577) En materia de computo de plazos, es necesario distinguir diversos
supuestos:
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a)

b)

)

d)

Inhibiciones por cuestiones de competencia: La fecha que ha de tenerse
en cuenta es la del primer auto de incoacion dictado.

Supuestos de acumulaciones por distintos hechos delictivos que, en
principio, debian instruirse en causas separadas: El inicio del computo
de plazos seré la fecha del auto de incoacién de las dltimas diligencias
iniciadas.

Transformacion de diligencias previas en sumario o a la inversa: El
inicio del cémputo del plazo ha de efectuarse desde la fecha del primer
auto de incoacién del procedimiento, haya sido sumario o diligencias
previas, sin que la transformacién del procedimiento dé lugar a nuevo
plazo.

Transformacion del procedimiento ante el Tribunal del Jurado en dili-
gencias previas: El inicio del computo de los plazos del articulo 324
de la LECrim es a partir de la fecha del auto de incoacion de diligencias
previas.

Transformacion de diligencias previas en procedimiento del Tribunal
del Jurado: En tanto no se lleve a cabo tal conversion rigen los plazos
del articulo 324 de la LECrim, comenzando el inicio del cémputo a
partir de la fecha del auto de incoacién de diligencias previas y una vez
transformado en procedimiento del Tribunal de Jurado, ya no es de
aplicacion lo dispuesto en el articulo de referencia.

(578) El computo de plazos se interrumpe en los siguientes supuestos:

a)

En el caso de acordarse el secreto de las actuaciones, tanto en los casos
de secreto automatico u ope legis (arts. 579.5 y 588 bis de la LECrim),
como en los casos de la declaracion expresa del secreto. La interrup-
cioén del cémputo de los plazos del art. 324 LECrim también tiene lugar
en el caso del secreto por ministerio de la ley o automético derivado
de la detencién y apertura de la correspondencia escrita y telegrafica (
art. 579.5 de la LECrim), o de la adopcion y ejecucion de las medidas
de investigacion tecnoldgica (art. 588 bis d LECRim), dado que com-
parten la misma naturaleza y concurre idéntico fundamento que para
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la interrupcion de los plazos mientras la causa esté declarada secreta
de forma expresa. Alzado el secreto se reinicia el cémputo.

En el caso de acordarse el sobreseimiento provisional de la causa y
desde el momento en que se dicte sin esperar a su firmeza. Reapertu-
rada la causa se reanuda por el plazo que reste.

Mientras se lleva a cabo la traduccién de las actuaciones (art. 123.4 de
la LECrim).

Por el planteamiento de cuestiones prejudiciales devolutivas (arts. 4 y
5 LECrim).

Durante el tiempo empleado en resolver cuestiones planteadas de modo
temerario o por mala fe del propio investigado, dirigidas a suscitar
incidentes con el fin de agotar el plazo de instruccion.

Respecto a los investigados que se encuentran en busca y captura y
previamente a ser declarados rebeldes.

(579) En cuanto a los efectos de la expiracion de los plazos de instruc-
cion fijados en el articulo 324 de la LECrim, conviene destacar:
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El Juez de Instruccién puede declarar la instrucciéon compleja antes de
la expiracion del plazo de seis meses, pero precluido el mismo, no es
posible la declaracion de complejidad. Una vez finalizado el plazo de
instruccidn, no podrén llevarse a cabo diligencias de investigacion pues,
en otro caso, se contravendria lo dispuesto en el articulo 324 de la
LECrim. Al tratarse de una cuestion de legalidad, en caso de ser inob-
servada, deberd procederse a su remedio por razones de orden publico.
Lo mismo es predicable respecto de los plazos maximos extraordinarios
a que se refiere el apartado 4 del articulo 324 de la LECrim, en que el
nuevo plazo maximo para finalizar la instruccién ha de fijarse en su
caso, antes del transcurso de los plazos establecidos en los apartados 1
y 2 del articulo 324 de la LECrim y, con excepcion de la prérroga ordi-
naria de las causas complejas que puede acordarse tras expirar el plazo
mdéximo de dieciocho meses.

Si no se hubiese practicado diligencia instructora alguna durante el
plazo de instruccion, el Juez no tiene otra posibilidad legal que la de
dictar un auto de sobreseimiento. En tal sentido el Auto de 30/11/2016
de la Seccion 1* de la Audiencia Provincial de Sevilla, establece que: *
la completa falta de actividad de instruccion dentro de los plazos legal-
mente establecidos, no permite ni tener por acreditada la produccion de
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hechos antijuridicos penalmente tipicos, ni tener a ninguna persona
como presuntamente responsable de ilicito que se denuncia”.

— Una vez agotado el plazo legal, el juez de instruccién viene obligado a
dar por concluida la fase de instruccién en el estado en que se encuentre
y acordard lo que proceda en cuanto al sobreseimiento de la causa o el
paso a la fase intermedia del procedimiento (art. 324.8 LECrim).

— Las diligencias de investigacién acordadas antes del transcurso de los
plazos legales serdn vdlidas, aunque se recepcionen tras la expiracion
de los mismos (art. 324.7 LECrim).

Atendiendo a la diccion de tal precepto, hay interpretaciones divergen-
tes por parte de las Audiencias Provinciales, entendiendo unas, que las
diligencias de investigacion acordadas antes del transcurso de los
plazos legales son vdlidas, aun cuando su recepcion por el Juzgado de
Instruccion tenga lugar una vez expirado el plazo legalmente previsto
para la instruccion del procedimiento y siempre que no dependa direc-
tamente del Juez Instructor practicarlas dentro del plazo. Tal es el
supuesto de diligencias de investigacion practicadas a través del auxilio
Jjudicial, pero tal precepto no habilita al Juez de Instruccion a acordar
la realizacion de diligencias de investigacion cuya prdctica se verifique
por el propio Juez, una vez concluido el plazo legalmente previsto para
la instruccion de la causa. En cambio, hay resoluciones de otras
Audiencias Provinciales (Auto n°® 730/2017 de 7 de septiembre de 2017,
de la Seccion 2° de la Audiencia Provincial de Cdceres) que entienden
que, si antes del transcurso del plazo se ha acordado recibir declaracion
a los investigados, nada obsta para que se les tomara tal declaracion
después de concluido el plazo de seis meses.

— Las diligencias de investigacion acordadas después del transcurso de
los plazos legales son irregulares, no ilicitas.

2. Declaracion de causa compleja

(580) La nueva regulacion del art. 324 de la LECrim distingue entre
instrucciones sencillas e instrucciones complejas y asigna plazos diferentes a
casa caso. Es instruccidn sencilla la que, ni inicialmente, ni por causa sobreve-
nida, presenta alguna circunstancia determinante de la complejidad de las
referidas en el art. 324 de la LECrim. Y sera instruccion compleja: a) La que
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en su comienzo es asi calificada por la concurrencia de alguna de dichas cir-
cunstancias referidas en el art. 324.2 LECrim y b) la, en principio declarada
sencilla, en la que sobrevinieren circunstancias a la investigaciéon que impiden
que pueda razonablemente completarse en el plazo de seis meses.

(581) La consideracion inicial de la causa como sencilla o compleja
corresponde de oficio al Juez de Instruccion. En este sentido se pronuncian
algunas AAPP (v.gr. Audiencia Provincial de Barcelona, Auto n° 714/2016 de
30 de septiembre; Audiencia Provincial de Barcelona Seccién n° 21, Auto de 6
de octubre de 2016; Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 3%, Auto de 7 de
noviembre de 2016). También en este sentido se pronuncia la Circular 5/2015
de la Fiscalia General del Estado sobre los plazos maximos de la fase de ins-
truccion, al recoger que, si los motivos de la complejidad constan en el momento
de incoar el proceso penal, el Juez de Instruccion en ese mismo momento, puede
declarar de oficio la investigacion compleja.

(582) Abhora bien, tal declaracion de oficio no es posible “cuando por
circunstancias sobrevenidas a la investigacion, ésta no puede razonablemente
completarse en el plazo estipulado o concurran de forma sobrevenida alguna
de las circunstancias a que alude el art. 324 n° 2 pdrrafo 2°” u otras que la ley
no describe; es decir, cuando la investigacion esta en curso, en que la decla-
raciéon de complejidad ha de hacerse a instancia del Ministerio Fiscal, previa
audiencia de las partes y antes de expirar el plazo de seis meses.

(583) La calificacion inicial de la causa como sencilla o compleja no
es definitiva, pudiendo convertirse la calificacion de una causa sencilla en
compleja, por sobrevenir durante la instruccioén alguna de las circunstancias
descritas en el apartado 2 del art. 324 de la LECrim u otras que la ley no des-
cribe. No se trata de un listado con un sistema de numerus clausus y tal decla-
racion de complejidad ha de ser a instancia del Ministerio Fiscal, previa
audiencia de las partes y antes de la expiracion del plazo de seis meses.

(584) No todo procedimiento seguido por delito de trata de seres huma-
nos requiere la declaracién de complejidad. El delito de trata de seres humanos
no siempre tiene una dimension transnacional, dado que el mismo puede come-
terse en el territorio de un solo Estado, sin que sea necesario el cruce de fron-
teras. Tampoco requiere para su comision de la intervencion de una red de
delincuencia organizada. Ahora bien, la experiencia muestra que en la mayor
parte de las ocasiones, sera procedente la declaracién de complejidad.

(585) No cualquier dificultad de tramitacion puede equivaler a com-
plejidad. La naturaleza de las circunstancias sobrevenidas a la investigacion
que impidan que ésta pueda razonablemente completarse en el plazo, o de las
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razones que justifiquen el plazo excepcional (art. 324.4 LECrim), dado que no
se trata de numerus clausus, debe ser valorada en cada caso concreto, aten-
diendo a la naturaleza del tipo delictivo objeto de investigacion, a la clase de
diligencias cuya espera justifica la declaracion de complejidad en relacién con
las distintas fases del proceso, a la necesidad de practicar pruebas acordadas
no recibidas, etc... En tal sentido, existen resoluciones que han rechazado la
declaracién de complejidad en causas que se encuentran a la espera de la rea-
lizacioén de pruebas como el andlisis pericial de la droga, la sanidad cuando la
causa ya ha sido calificada de delito, una prueba pericial no compleja, etc... y
también existen diversas resoluciones de Audiencias Provinciales revocando la
declaracién de complejidad por la naturaleza del delito investigado, sin que se
justifique suficientemente la concurrencia de causas sobrevenidas distintas de
dicha naturaleza, en delitos de: incendio, quebrantamiento, hurto, coacciones,
danos informaéticos, contra la salud publica y defraudacién de fluido eléctrico,
resistencia o desobediencia grave a los agentes de la autoridad etc...

(586) Por otra parte, se han declarado complejas por diversas Audiencias,
causas seguidas por delito de abuso a menores para pericial sobre credibilidad
del testimonio, o por tener la investigacién por objeto diversos delitos, siendo
necesaria la realizacién de una pericial de cierta complejidad, o por considerar
causa sobrevenida a la investigacion justificativa de la declaracion de comple-
jidad, el hecho de que el investigado no haya sido hallado en el domicilio que
facilit6 a la policia en su declaracién, o cuando la declaracién de complejidad
deriva de la necesidad de realizar pruebas en el extranjero y recabar ulterior-
mente andlisis periciales complicados, etc...

(587) La variedad de criterios contenidos en las resoluciones referidas
no impiden fijar un criterio que parece admitido por la doctrina y la jurispru-
dencia de las Audiencias para rechazar la declaracién de complejidad: las
circunstancias sobrevenidas deben serlo por la investigacion y no las que
provengan de un déficit estructural de organizacion o de medios de la
Administracion de Justicia, ni otras residenciables en ésta o en sus institucio-
nes, como puede ser la pendencia existente en un Juzgado. Estas no pueden ser
causas de justificacién, ni de la declaracion de complejidad, ni de la prérroga
de los plazos.

Existen varias resoluciones de las Audiencias Provinciales (entre otras, auto
n°698/2016 de 14 de septiembre de 2017 de la Seccion 4° de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid; Auto n°® 683/2017 de 19 de julio de 2017 de la Seccion 3 de
la Audiencia Provincial de Murcia), con arreglo a las cuales, “teniendo en
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cuenta la prevision legal del art. 324 n° 2 pdrrafo 2° de la LECrim, ello impone
la biisqueda de un criterio apto para identificar los motivos de conversion que
no siendo coincidentes con los factores enumerados en el listado de causas de
complejidad, tratdndose de una lista abierta, sean conformes con la norma y
su finalidad; y tales criterios han de buscarse en el contenido de la jurispru-
dencia del T.E.D.H., vinculante con arreglo al Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que ha sido fijada en la interpretacion del derecho a que la causa
sea enjuiciada dentro de un “plazo razonable”.

Segiin dicha jurisprudencia, que atiende a la duracion efectiva de la causa, a
su complejidad, a la gravedad del hecho, a la actitud del investigado, a la
actuacion de las autoridades de persecucion penal, y a otras circunstancias
relevantes, no vulnera el Convenio, el retraso que sea consecuencia de la actua-
cion retardatoria del investigado, o derive de un problema coyuntural imprevi-
sible, ajeno a la capacidad de anticipacion del Estado. Al contrario, nunca
serdn dilaciones razonables aquellas que pretendan justificarse en un déficit
estructural de organizacion, o dotacion de medios de la Administracion de
Justicia, o en otra causa atribuible a las instituciones”.

(588) La declaracion de complejidad ha de estar debidamente moti-
vada, permitiendo conocer la causa exacta y el motivo por el que se acude a tal
via excepcional. El Juez de Instruccién ha de dictar resolucion judicial moti-
vada, expresando las razones por las que califica de compleja la instruccion de
la causa y los criterios que concurren en cada caso concreto y que sirven de
base para declarar tal complejidad. Todo ello es predicable respecto de la reso-
lucién en la que se acuerda ampliar o denegar la prorroga ordinaria de las causas
complejas, o el plazo maximo de investigacion, tanto en las causas de instruc-
cion sencilla, como en las causas de instruccion compleja. La resolucion que
declare la complejidad debe permitir que de su lectura se extraigan las razones
por las que se declara la misma, en atencion a las circunstancias del caso con-
creto y a la necesidad de acordar diligencias que justifiquen dicha complejidad,
como pueden ser, que la identidad de los posibles responsables del delito objeto
de investigacion no esté claramente determinada, o la necesidad de practicar
diligencias que requieren un tiempo de realizacion que excede de seis meses,
como puede ocurrir en el caso de que existan numerosos investigados con
indicios de diversos hechos punibles, etc...
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q) Organizacion material de la causa: elaboracion de indices, piezas
procedimentales, piezas procesales separadas

1. Organizacion del organo judicial. Confeccion de indices. Planificacion
temporal de los actos y vistas

Organizacion del trabajo en el 6rgano. Designacion de funcionario/a res-
ponsable de la tramitacion de la causa:

(589) Una vez tiene entrada una causa por trata de seres humanos en el
6rgano judicial, el Letrado de la Administracion de Justicia encargado de su
direccidn procesal habra de determinar el concreto empleado/a publico/a de la
plantilla del Juzgado o Tribunal que deberd encargarse de su tramitacion pro-
cesal directa e inmediata, con la direccion procesal del LAJ y atendiendo las
ordenes del Magistrado o Juez competente. La designacion de funcionario
responsable de la tramitacion de estas causas puede parecer algo superfluo e
innecesario pero no lo es. Del nivel de eficacia y del buen trabajo de tal funcio-
nario dependerd su 4gil y eficiente tramitacion, asi como la pronta terminacién
de la causa.

(590) Los criterios en que habra de basarse tal designacion se habran
de fundamentar en los conocimientos objetivamente acreditables (titulacion,
conocimientos informadticos y de idiomas, cursos realizados, etc.) y la capacidad
subjetiva precisa, constatada en las tareas cotidianas y ordinarias del drgano
judicial (nivel de implicacién con el servicio publico que se presta, y actitud
positiva y pro-activa respecto de los justiciables, letrados y demds profesionales
de la justicia, y los propios compaiieros del Juzgado o Tribunal).

(591) La designacion del concreto funcionario responsable de la trami-
tacion del proceso habra de realizarse desde la asuncién por parte de todo el
equipo de trabajo de la oficina judicial de la especial significacion y alcance
que la causa tiene y tendrd en la cotidianeidad de la vida del Juzgado o Tribunal,
a partir de una puesta en conocimiento general de su entrada en la oficina
judicial y de la carga procedimental que eso implica y, correlativamente, el plus
de responsabilidad y de trabajo que deberd asumir el compaiiero designado
responsable, y co-responsabilizar en ello a todo el equipo para estar en condi-
ciones de asistirle en sus tareas cuando sea preciso. Se trata, pues, de mantener
el clima de tranquilidad y compafierismo en la nueva etapa que marca siem-
pre la entrada en la oficina judicial de una causa tan singular y compleja como
es la de trata, y continuar realizando el trabajo a pleno rendimiento.
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(592) Por lo mismo, se debe tener en cuenta a la hora del disfrute de
permisos y vacaciones o de ausencias ocasionales en el puesto de trabajo del
funcionario designado que, al tratarse muy probablemente una causa en la que
se ha decretado el secreto de las actuaciones, aquél se responsabilice de activar
su marca de confidencialidad en el sistema procesal informatico en que habi-
tualmente trabaje, y a través del cual se elaboran todas las resoluciones dictadas
en el procedimiento, de tal manera que no resulte accesible sino para el Letrado
de la Administracién de Justicia o para los otro/os funcionarios del érgano judi-
cial que estén habilitados para sustituirle y trabajar en la causa en su ausencia.

(593) Con independencia de realizar en la organizacion de trabajo de la
oficina judicial las transformaciones necesarias en el sentido indicado, la tra-
mitacion de las causas de trata de seres humanos pueden hacer surgir la nece-
sidad de realizar un plan de refuerzo de necesidades personales y materiales.
Si ello fuera necesario o las circunstancias asi lo exigiesen, habria de realizarse
con arreglo a unas pautas dadas, como las que se desarrollaran en un epigrafe
posterior.

Confeccion de indices:

(594) Como lo més probable es que la causa adquiera en el desarrollo de
su tramitacion un tamafio importante, con numerosos tomos y piezas documen-
tales, lo mas qtil y necesario serd la confeccién de un indice cronolégico de
actuaciones en donde se hara constar la fecha, el concreto acontecimiento y
la resolucién dictada, con indicacion del nimero de folio en que se encuentre.

(595) Aunque parezca obvio e innecesario, no estd de mds indicar que
la confeccidn del indice conlleva necesariamente el foliado de las actuaciones,
realizado habitualmente y de manera rutinaria por el funcionario encargado,
bajo la supervision del Magistrado o Juez y del Letrado de la Administracion
de Justicia.

(596) EI indice debera realizarse, si fuera posible, desde el sistema
procesal en el que se trabaje en la sede judicial, o en otro caso, por medio de
un documento de “Word” que deberd ser puntualmente actualizado cada vez
que se actide en el proceso.

(597) Resulta altamente recomendable también la confeccién de un
indice en la pieza documental dedicada a las “Grabaciones”. Dicho indice
reflejard la fecha de la grabacion, la diligencia practicada y el nimero de “‘com-
pact disc” (CD) a ella asignada, de tal manera que con solo examinar el indice
sepamos qué nimero de CD queremos revisar o visualizar en cada momento.
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Esquemas de trabajo con indicaciones de fechas, horarios y sefialamientos:

(598) Es importante que desde que tiene lugar la entrada de la causa en
el Juzgado o Tribunal, el Magistrado o Juez junto con el Letrado de la
Administracion de Justicia se retinan con el representante del Ministerio
Fiscal para elaborar un plan de trabajo donde se establezcan las fechas y
horarios de los sefialamientos de las diligencias judiciales teniendo en cuenta
tanto la agenda del 6rgano judicial como la del Ministerio Fiscal, con el objetivo
de ordenar y sistematizar el trabajo y de evitar suspensiones.

(599) Es necesario también que los sefialamientos se organicen de
forma racional evitando desatender las restantes causas y sefialamientos del
Juzgado, aunque teniendo en cuenta que probablemente en la causa por trata se
haya decretado o se decrete la prision preventiva de los investigados o acusados
y estemos, por tanto, ante una “causa con preso’, cuyas diligencias se han de
practicar con preferencia y rapidez. Ademas, la causa por trata de seres huma-
nos serd con toda probabilidad calificada de “especial complejidad” desde el
primer momento, serdn numerosas las diligencias a practicar y éstas deberdn
realizarse en un breve espacio de tiempo.

Tomos y carpetas:

(600) Hasta que se desarrolle e implemente de una manera definitiva el
expediente electrénico en las oficinas judiciales, las causas habran de seguir
trabajindose y examinandose en formato papel, de ahi la importancia de que
los autos estén cuidados, ordenados, y organizados en tomos manejables.
Los tomos gruesos y voluminosos no son practicos. Es recomendable que la
capacidad aproximada de cada tomo no exceda de 200 folios.

(601) Resulta conveniente que cada tomo se encabece con una carpetilla
donde se haga constar de forma visible una serie de datos imprescindibles:

— Nombre del Juzgado y poblacién

Nuimero de causa

— Investigados o procesados, con su nimero de teléfono moévil, junto
con el nombre de su letrado y procurador, identificados con su nimero
de colegiado, de teléfono modvil, fax y sus direcciones de correo
electrénico.

Nombre de los perjudicados, si no fueran testigos protegidos.

Numero del tomo, en lugar y forma apreciable.
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— Sobre las carpetillas, en su caso, se colocardn pegatinas de distintos
colores para indicar las diversas situaciones e incidencias que pueden
determinar su tramitacion, si la causa es: causa con preso, causa com-
pleja, causa secreta, etc., anotdndose asimismo la fecha de la resolucion
en que asi se declara con el fin de conocer de forma visual y sencilla el
vencimiento de los plazos de las situaciones decretadas en las corres-
pondientes resoluciones judiciales.

(602) Con el manejo diario de la causa es muy probable que la primera
hoja de cada tomo se deteriore con suma facilidad, por ello resulta util colocar
al comienzo de cada tomo, cubriendo la carpetilla, un folio plastificado trans-
parente que minimice su desgaste.

(603) También ha de procurarse que los tomos se vayan conformando
debidamente encuadernados. Es por ello que se recomienda no usar grapas
para unir los folios; mejor hacerlo con “fasteners” de grandes dimensiones que
permiten abrir y cerrar el tomo en mejores condiciones.

(604) Ciertamente los medios con que cuenta la Administracién de Jus-
ticia son escasos, pero si se utilizan adecuadamente las ventajas que se obtienen
son mds que evidentes. Y una de ellas —aunque parezca nimia— es conservar
en debidas condiciones de uso el formato donde se documentan las actuaciones
judiciales practicadas hasta su conclusion, de manera que, en su caso, puedan
ser traspasadas una vez finalizadas a otro érgano y/u otra sede en las mejores
condiciones de uso posibles.

Remision de la causa:

(605) Una vez que la instruccion se da por finalizada, el expediente
deberd remitirse al 6rgano competente para el enjuiciamiento a la mayor bre-
vedad posible. En este momento procesal, el Letrado de la Administracion de
Justicia debe poner todo el celo para que esta remision se realice en las mejores
condiciones y que incluya a todos los elementos que integran la causa,
tomos, piezas, y efectos. Ademads, se habra de remitir la causa debidamente
ordenada, de manera que se ponga en evidencia que su confeccidn y custodia
estd y ha estado bajo control del 6rgano remisor.

(606) A tales fines, en primer lugar, se confeccionar el oficio de remi-
sién, en que se hard constar:

— Nuamero de causa.
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— Nombre de cada uno de los investigados haciendo constar su situacion
personal y, de encontrarse en prision, resefiar la fecha de su ingreso y
establecimiento penitenciario donde se encuentre. También se resefiara
junto a su nombre, el del letrado que le defiende y el nombre del procu-
rador que le representa, con sus teléfonos, faxes y direcciones de correo
electrénico.

— Cajas numeradas, haciendo constar el nimero de tomos de la causa que
contiene, resefiando el nimero de folios de cada uno de ellos.

— Cajas identificadas con letras, conteniendo piezas de situacién personal
de los investigados.

— Cajas resefiadas con letras determinadas, conteniendo piezas de respon-
sabilidad civil abiertas a cada uno de los investigados.

— Cajas resefiadas con letras correlativas conteniendo las piezas de testi-
gos protegidos.

— Cajas resefiadas con letras correlativas, conteniendo las piezas docu-
mentales abiertas. (Documental de material fotografico, documental de
transcripciones de intervenciones telefonicas, documental de los sopor-
tes de las mismas en CDs etc.)

— Cajas resefiadas con letras correlativas, conteniendo los CDs de las
grabaciones de las actuaciones judiciales que se hayan efectuado en sede
judicial, debidamente identificadas, y firmados los CDs por el Letrado
de la Administracion de Justicia.

— Cajas resefiadas, conteniendo, debidamente numerados, los efectos
intervenidos.

(607) Se comunicara en dicho oficio, en su caso, si la causa esta declarada
secreta y desde qué fecha, asi como si ha sido declarada compleja y fecha de la
resolucion en que se haya acordado.

(608) Quizd lo expuesto hasta ahora parezca baladi o innecesario. Sin
embargo, se trata de buenas practicas que, realizadas de forma normalizada
y cotidiana en la oficina judicial no afiaden carga de trabajo y, por el contrario,
mejoran notablemente la calidad de la tramitacion, ademads de facilitar la recep-
cion de la causa y su asuncién por parte del érgano sentenciador. En particular,
respecto de las causas de trata de seres humanos u otras macro-causas, son
formas de organizacion del trabajo no solo recomendables sino imprescindibles,
en las que tanto el funcionario encargado como el Letrado de la Administracion
de Justicia deben comprometerse activamente y velar por su efectiva
realizacion.
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(609) Por tltimo, y a la vista de que los sistemas informéticos de las dis-
tintas sedes judiciales han sido provistos para la implementar las diversas apli-
caciones informdticas como Lexnet, Righfax, etc., lo mas practico y necesario
en las macro-causas es ir escaneando dia a dia el procedimiento de tal manera
que, llegado el momento de remision de la causa, pueda ser remitida en formato
CD o en formato “pendrive”.

2. Piezas procedimentales
Piezas procesales:

(610) Con la finalidad de evitar que se suspenda o entorpezca el curso
de la instruccién, la LECrim prevé expresamente la formacion de piezas
separadas en los siguientes casos:

— Piezas de situacion personal de los investigados o procesados (art. 519
LECrim).

— Piezas de medidas cautelares de carécter real: fianza y embargo, orien-
tadas al aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias que, en su
caso, pudieran declararse procedentes (arts. 590 y 764.1 y 2 de la
LECrim).

— Piezas separadas en relacion con las medidas orientadas a garantizar el
decomiso; es decir, las medidas que se adopten respecto de los bienes
que representen ganancias de manera ilicita, tales como embargo y
bloqueo de saldos bancarios, anotaciones preventivas en registros publi-
cos, prohibiciones de disponer de bienes inmuebles; depdsito de bienes
muebles, depdsitos judiciales, etc..

— Piezas separadas respecto de las medidas de investigacion que afecten
a derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién, tales como
la detencién y apertura de la correspondencia (art. 579.5 LECrim);
interceptacion de comunicaciones telefonicas y telematicas, captacion
y grabacién de comunicaciones y demds medidas contempladas en el
articulo 588 bis a) y ss. LECrim (art. 588 bis LECrim).

Piezas procedimentales:

(611)  Su formacion es competencia del Letrado de la Administracion
de Justicia, y hacen posible que en la causa principal estén unicamente las
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actuaciones procesales esenciales, lo que permite simplificar el conocimiento
procesal completo de lo actuado. Al efecto, se pueden crear piezas o anexos con
documentos; piezas de notificaciones y actos de comunicacion, etc., siempre con
la finalidad exclusiva de simplificar el examen y lectura del procedimiento.

Piezas separadas previstas en el articulo 762.6 LECrim:

(612) En relacion con el procedimiento abreviado, el articulo 762.6
LECrim faculta al Juez de Instruccién a formar las piezas separadas que resul-
ten convenientes para simplificar y activar el procedimiento; y permite el
enjuiciamiento de delitos conexos con independencia.

(613) La jurisprudencia viene avalando la tesis de la formacién de
piezas separadas de una causa matriz cuando concurran dos requisitos:

1) que sirva para agilizar y simplificar el procedimiento, y se cuente con
elementos suficientes para un razonable enjuiciamiento auténomo; y

2) que no se rompa la continencia de la causa; es decir que no se dé lugar
a situaciones que puedan llevar a dictar resoluciones contradictorias.

Se trata de un medio racional de ordenacién de un procedimiento en los
casos de causas complejas.

(614) Tras lamodificacion de la LECrim llevada a cabo por la ley 4/2015,
de 5 de octubre para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales, frente al criterio establecido anteriormente como regla
general en la LECrim relativo al enjuiciamiento conjunto de delitos ntima-
mente relacionados entre si atribuidos a una o varias personas, en virtud de la
aplicacion del antiguo art. 17 y del derogado art. 300 LECrim y, modificados
los criterios de conexidad delictiva contemplados en el articulo 17 de dicho
texto legal, la regla general pasa a ser la de ‘“un delito, una causa’’; esta-
bleciendo como excepcidn la investigacion y enjuiciamiento en la misma causa
o la acumulacion de procedimientos, que sélo se justifica en la necesidad pro-
batoria del esclarecimiento de los hechos y para la determinacién de las res-
ponsabilidades procedentes, y siempre que ello no conlleve una excesiva
complejidad o dilacion para el proceso.

(615) Abhora bien, sin perjuicio del actual régimen de procesal de cone-
xidad delictiva, siempre que se cumplan las finalidades contempladas en el
art. 762.6 LECrim, pueden formarse piezas separadas siempre que la causa
sea escindible porque se trate de hechos que guarden conexién con los demaés
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objeto de investigacion en el procedimiento pero que, a su vez, tengan autono-
mia temporal, objetiva y subjetiva, y sea posible su enjuiciamiento por separado
siempre que “existan elementos para hacerlo con independencia”, que han de
acopiarse durante la instruccion de la causa. Ha de tenerse en cuenta que:

1) La regla contenida en el articulo 762.6 LECrim es de carécter dispo-
sitivo, no imperativo, otorgando libertad de criterio al Juez para acordar
la formacion de piezas separadas dirigidas el enjuiciamiento separado
de delitos conexos.

2) El momento para la formacion de las piezas separadas, serd una vez
avanzada la investigacién y cuando se hayan practicado diligencias
instructoras suficientes que permitan apreciar indiciariamente la exis-
tencia de conductas subsumibles en diferentes tipos penales; siendo
16gico que, al inicio de la tramitacién del procedimiento, la investiga-
cion se lleve a cabo de forma conjunta.

3) Laformacion de piezas separadas ha de realizarse mediante resolucion
motivada, delimitdndose los hechos y concretdndose las personas
investigadas en cada pieza y la finalidad a la que responde su forma-
cion, las partes a las que se tiene por personadas, el caracter secreto o
no de cada pieza, el plazo de instruccion incorporando a cada pieza los
testimonios pertinentes y relevantes de la causa principal o desgajando
de la causa principal actuaciones originales e incorporandolas a la
pieza correspondiente, dejando testimonio en la causa principal.

4) A las piezas que se formen ha de darsele nimero, incluyendo algiin
dato que las vincule con la causa matriz de la que dimanan.

Pieza principal:

(616) Ya hemos comentado que la causa principal, como consecuencia
de una extensa instruccion, estara constituida por varios tomos, por lo que éstos
deberan estar perfectamente identificados en las carpetas iniciales con diligen-
cias de constancia en los primeros y tltimos folios de cada uno de ellos. Tam-
bién habran de ir debidamente foliados y encuadernados en los términos
indicados mas arriba. Se velara porque el indice principal de la causa sea visible
en el comienzo del primer tomo y que en €l consten de manera sobresaliente
las diligencias mds importantes para el enjuiciamiento de la causa (declaracio-
nes, auto de complejidad de la causa, autos de prision y de libertad, pruebas
pre-constituidas, autos acordando practica de diligencias etc.)
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Piezas documentales:

Pieza de investigacion tecnoldgica:

(617) Durante la instruccion de la causa se podran acordar medidas de
investigacion tecnoldgica, siempre con autorizacion judicial con sujecion a los
principios de especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y pro-
porcionalidad de la medida. Estas medidas se analizan con mayor detalle en
el epigrafe V1.2, letra 1) de esta guia.

(618) El juez acordara la medida de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal o de la Policia Judicial. El juez de instruccién autorizard o denegara la
medida solicitada mediante auto motivado, oido el Ministerio Fiscal. Esta
resolucion se dictard en el plazo maximo de 24 horas desde que se presente la
solicitud. Una vez dictada la resolucion, el Letrado de la Administracion de
Justicia formara pieza separada que se iniciara con una diligencia de cons-
tancia de la peticién o solicitud efectuada, a la que se adjuntard, tras aquélla,
testimonio del informe del Ministerio Fiscal y testimonio de la resolucion
dictada. El art. 588 bis d) LECrim asi lo establece de forma obligatoria, haciendo
constar que dicha pieza es secreta sin necesidad de que se acuerde expresamente
el secreto de la causa. Todas las actuaciones posteriores se sustanciardn en la
mencionada pieza.

(619) De conformidad con el art. 588 bis k) LECrim que una vez se
ponga término al procedimiento por sentencia firme, se ordenara el borrado
y eliminacion de los registros originales que puedan constar en los sistemas
electronicos e informaticos utilizados en la ejecucion de la medida y se con-
servard una copia bajo custodia del Letrado de la Administracion de Justicia.
Parece razonable entender que la mencionada copia debera formar parte de la
pieza a la que nos estamos refiriendo.

(620) Asi mismo se podran confeccionar cuantas piezas documentales
anexas a la pieza de investigacion tecnoldgica sean necesarias como consecuen-
cia de los soportes informéticos que se aporten. La pieza de investigacion
tecnoldgica, a su vez, puede componerse de cuantos tomos sean necesarios.

Pieza de grabaciones efectuadas en Sede Judicial:

(621) Sin entrar en la polémica acerca de si deben ser grabadas las dili-
gencias y las declaraciones judiciales y si éstas han de ser o no transcritas por
el Letrado de la Administracion de Justicia, lo que hay que tener en cuenta a
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los efectos que aqui interesan es que si las grabaciones se han realizado, no
deben ser unidas a la causa principal porque dificultan el manejo de los autos
y podrian producir la rotura de folios, o la pérdida de alguno de ellos y, en suma,
el deterioro o hasta quizds la destruccion material de los autos mismos. Lo ideal
es agrupar todas las grabaciones en una sola pieza que deberia encabezarse
con un indice donde conste la fecha de su realizacidn, la persona que ha reali-
zado la declaracion o la diligencia de que se trate y, en su caso, la resefia del
concreto minuto de la grabacion en que se hubiere evidenciado algin extremo
de interés para la causa.

(622) Todos los CDs que recogen las grabaciones efectuadas deberdn ser
firmados por el Letrado de la Administracion de Justicia bien mediante firma
digital o bien mediante su rubrica.

Piezas de testigos protegidos:

(623) En el caso de que el Juez acuerde otorgar la condicion de testigo/
os protegidos a uno o a varios de los perjudicados, victimas o testigos, el
Letrado de la Administracion de Justicia procederd a la apertura de una pieza
separada por cada uno de ellos que se iniciard por diligencia haciendo constar
la circunstancia solicitada y por quién; a continuacion se unird testimonio inte-
gro de la resolucion dictada junto con testimonio de las notificaciones practi-
cadas al efecto al interesado, partes personadas y Ministerio Fiscal. Se unira
asimismo el sobre cerrado donde conste la identidad del testigo protegido.

(624) Se preservara ademas la identidad del testigo eliminando de
las diligencias policiales y judiciales toda referencia a cualquier rasgo o dato
que pudiera revelarla; para ello se incorporardn a los autos principales por
fotocopia los folios en que conste cualquier rasgo identificativo, que se habra
tachado, en su caso. Los folios originales se unirdn, introducidos en sobre
cerrado, a la pieza.

Pieza de efectos intervenidos:

(625) Esta pieza se abrira una vez practicada la diligencia de entrada
y registro, o cuando haya detenidos y éstos sean puestos a disposicion judicial.
Cuando la diligencia de entrada y registro sea tnica no suelen producirse com-
plicaciones. Estas pueden surgir cuando las diligencias son varias y, especial-
mente, si se practican en distintas poblaciones y por distintos 6rganos judiciales.
En estos casos, la pieza se inicia mediante copia testimoniada de cada una de
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ellas para tener conocimiento singularizado de lo en ellas acaecido, y de donde
procede cada efecto incautado.

(626) EI contenido de cada pieza se introducird en una caja, en la que
se expondra de manera visible su titulo, el nimero de diligencia y, en su caso,
el Juzgado que practicé la diligencia de donde proceden las piezas, asi como la
letra que ocupa en el indice de la causa (que, como ya hemos visto, se resefiard
expresamente en el oficio de remisién cuando éste haya de cumplimentarse).
Dentro de la misma existird un indice en que se detallardn todos los efectos
intervenidos que quedan bajo custodia, y que posteriormente deberdn ser
remitidos al érgano instructor.

(627) Enun primer sobre se guardardn y custodiaran todos los pasapor-
tes intervenidos o retenidos por orden judicial. En el caso de que alguno de
ellos sea devuelto al investigado o a su titular es conveniente no solo dejar
constancia en los autos principales sino también en la pieza mediante una sim-
ple nota, de tal manera que con solo examinar la concreta pieza seamos cons-
cientes de lo acaecido evitando asi tener que examinar la causa completa cuando
haya dudas de su realizacion.

(628) En un segundo sobre se guardaran y custodiaran los teléfonos
moviles de los investigados y de aquellos titulares a los que se les han interve-
nido, una vez son entregados por los funcionarios de Policia tras haber realizado
el volcado de la informacion que pudieran contener y haber presentado al
Juzgado el informe realizado al efecto.

(629) Por ultimo, en la caja se guardardn y custodiardn los dispositivos
electrénicos consistentes en tabletas y ordenadores portatiles intervenidos e
incautados una vez que hubieren sido entregados por los funcionarios de Policia
actuantes tras realizar la diligencia de volcado de su contenido y de presentar
en el Juzgado el correspondiente informe.

(630) En algunos casos también estd pieza contendrd el dinero interve-
nido y no admitido por la entidad bancaria al no tratarse de moneda de curso
legal, si bien esto ocurre en casos muy excepcionales.

(631) Elarticulo 367 ter LECrim establece que los efectos judiciales que
por su propia naturaleza o por el peligro real o potencial que comporta su
almacenamiento o custodia, pueden ser destruidos por resolucién judicial
previa audiencia del Ministerio Fiscal y de su propietario o de la persona en
cuyo poder fueron encontrados. En este caso el Letrado de la Administracién
de Justicia debera extender diligencia de su realizacion uniendo a la misma el
acta de destruccion en la que constard obligatoriamente la naturaleza, calidad,
cantidad, peso y medida de los efectos destruidos, asi como la tasacion de los
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mismos si hubiere podido realizarse. Ademads, si fuera posible, se dejaré en la
causa alguna muestra de los mismos mediante reportaje fotogréfico o de video.

(632) Todas las diligencias originales realizadas se llevardn a la causa
principal dejando testimonio en la pieza separada.

(633) El art. 367 quater LECrim contempla la realizacion de efectos
especiales en casos tasados sin esperar al pronunciamiento o a la firmeza del
fallo siempre que no se trate de piezas de conviccion o que deban quedar a
expensas del procedimiento, es decir, cuando los efectos sean perecederos,
cuando los gastos de conservacion y depdsito sean superiores al valor del objeto
en si, cuando su conservacion pueda ser peligrosa, cuando se deprecien sustan-
cialmente por el trascurso del tiempo, o cuando su propietario —previamente
requerido— no haga manifestacion alguna. Es necesario que la realizacion sea
acordada por el juez de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, de las partes
o de la Oficina de Recuperacion y Gestion de Archivos, y siempre que se den
las siguientes circunstancias:

— Que no esté pendiente la resolucidn de algtin recurso contra el embargo
o decomiso de los bienes o efectos.
— Que la medida no resulte desproporcionada.

En el caso que el bien esté embargado por orden de una autoridad extranjera,
su realizacién no podra realizarse sin obtener previamente su autorizacion.

(634) La realizacion de los efectos especiales, conforme establece el
art. 367 quinquies LECrim podra consistir en:

a) La entrega a entidades sin dnimo de lucro o a las Administraciones
publicas.

b) La realizacién por medio de persona o entidad especializada.

¢) La subasta publica.

Siempre se concederd audiencia al Ministerio fiscal y a las partes antes de
acordarla.

(635) Interesa destacar que el producto de la realizacion de los efec-
tos, bienes, instrumentos y ganancias se aplicard a los gastos ocasionados
por la conservacién de los bienes en el procedimiento de realizacion, y el
sobrante se ingresard en la cuenta de consignaciones del Juzgado quedando
afecta al pago de las responsabilidades civiles y costas del procedimiento.
También podrd asignarse total o parcialmente de manera definitiva a la
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Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos y a los 6rganos del Ministerio
Fiscal encargados de la represion de las actividades de las organizaciones
criminales. Asimismo debe también tenerse en cuenta lo dispuesto para el
fondo de bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos
relacionados.

(636) Por ultimo resefiar que el art. 367 sexies LECrim regula la utili-
zacion provisional de los bienes o efectos decomisados. Sera autorizada por
el Juez previa solicitud del Ministerio Fiscal o de la Oficina de Recuperacion
y Gestion de Activos. El art. 367 septies LECrim establece que el juez también
podra encomendar la localizacion, conservacion, y la administracion de efectos
ala Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos a la que nos referiremos méas
adelante.

Piezas de Situacion Personal de los investigados:

(637) La pieza de situacidon personal se abre, de conformidad con los
articulos 519, 544 y 763 de la LECrim cuando el Juez dicta auto de prision
contra una determinada persona porque se den los presupuestos establecidos
en el art. 503 LECrim. La pieza de situacion procesal del investigado se
inicia con testimonio completo del auto de prision al que seguird la diligencia
de notificacion, la copia del mandamiento de prision dirigido al establecimiento
penitenciario y el acuse de recibo del mismo asi como la inscripciéon de tal
medida en el Registro de Medidas Cautelares dependiente del Ministerio de
Justicia. Posteriormente engrosardn la pieza, en su caso, el escrito de interpo-
sicion de recurso de reforma y subsidiario de apelacion contra el mencionado
auto, la resolucién dictada por el drgano competente para resolver el recurso,
confirmando o revocando tal medida, y cualquier escrito del propio investigado
solicitando su puesta de libertad sin perjuicio de la fecha en que se solicite.
Antes de resolver por el Juez tal solicitud se oird al Ministerio Fiscal para lo
cual deberd darse traslado no solo de la pieza separada sino de toda la causa
principal.

(638) A efectos practicos no es aconsejable unir en esta pieza la docu-
mentacion personal del investigado toda vez que al ser una pieza con la que
se trabaja con frecuencia es muy posible y facil que dicha documentacion se
extravie o traspapele. Por ello es aconsejable que quede en custodia del Letrado
de la Administracion de Justicia en la caja fuerte de su despacho hasta que se
confeccione la pieza de efectos intervenidos para su remision al Juzgado
sentenciador.
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Piezas de Responsabilidad Civil:

(639) El art. 590 LECrim establece que se abrira pieza separada para
todas las diligencias acordadas sobre fianzas y embargos. El Juez acordara
prestar fianza bien en el auto de procesamiento cuando nos encontremos en
un procedimiento sumario (art. 384 LECrim), o en el auto de apertura de juicio
oral si tramitamos un procedimiento abreviado (arts. 764.1 y 700 LECrim). En
tales autos se fijara la cuantia que “no podrd bajar de la tercera parte mds de
todo el importe probable de las responsabilidades pecuniarias” (art. 589
LECrim).

(640) La pieza se inicia con testimonio del particular del auto en que
se hace referencia a la responsabilidad civil del investigado, y con la diligencia
de requerimiento efectuada al investigado o procesado conteniendo las mani-
festaciones vertidas por el mismo.

(641) Conforme establece el art. 591 LECrim, la fianza puede ser de
tres tipos: la personal, la crediticia y la real, y esta a su vez se puede subdividir
en una fianza pignoraticia o hipotecaria.

(642) La fianza personal puede ser prestada, segun establece el art. 592
LECrim, por una persona que retina los siguientes requisitos: ser espafol, tener
vecindad en territorio nacional, estar en plenitud en el ejercicio de sus derechos
civiles y politicos y tener solvencia bastante.

(643) La fianza crediticia, equivalente a la caucion prevista en el
art. 529.3.2° LEC, se configura como una férmula abierta que abarca distintas
manifestaciones, ya que, conforme a lo dispuesto en el art. 591 LECrim “podrd
constituirse en dinero efectivo, mediante aval solidario de duracion indefinida
y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad
de garantia reciproca o por cualquier medio que, a juicio del Juez o Tribunal,
garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se
trate”. En este caso, se unird a la pieza bien el resguardo de ingreso que el
investigado o procesado aporte mediante comparecencia ante el Juzgado per-
sonalmente o por escrito presentado por su representacion procesal, o bien el
documento que expide la aplicacion informatica de la Cuenta de Consignacio-
nes una vez que el ingreso se efectiia en la entidad bancaria si se constituye en
dinero u otro tipo de valores, o bien el escrito adjuntando el aval o avales que
en todo caso deberan ser originales.

(644) Mediante la fianza real, ya sea pignoraticia o hipotecaria se
asegura a través de determinados bienes muebles o inmuebles, respectivamente,
las posibles responsabilidades civiles. Los bienes se deberdn tasar por dos
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peritos nombrados por el Juez, y debera aportarse los titulos de propiedad que
serdn examinados por el Ministerio Fiscal (art. 594 LECrim).

(645) El plazo para la prestacion de fianza estd establecido en el art. 597
LECrim, el dia siguiente al de notificacion del auto. Si la persona requerida no
presta fianza en el plazo indicado, “se procederd al embargo de bienes del
procesado, requiriéndole para que sefiale los suficientes a cubrir la cantidad
que se hubiese fijado para las responsabilidades pecuniarias” (art. 597
LECrim). Si se estiman suficientes se dictard resolucion declarandolo asi, y se
expedirdn los oficios y mandamientos a los organismos respectivos para le
eficacia del embargo trabado.

(646) Si los bienes sefialados son insuficientes o el investigado/proce-
sado no los ha sefialado se procederd a través del Portal Punto Neutro Judicial
y de los distintos organismos adscritos a €ste a solicitar cuanta informacién
econdmica conste del mismo/os.

(647) Se realizara el embargo por el orden que establece el art. 592 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), con las limitaciones establecidas en los
articulos 605 y 606 de la LEC referidos, respectivamente, a los bienes absolu-
tamente inembargables y los bienes inembargables del ejecutado, y en el art. 584
del mismo texto legal respecto de la suficiencia y alcance objetivo del embargo.
El procedimiento de apremio se seguird conforme a lo establecido en la LEC,
arts. 634 y ss. La ejecucion se regird por lo dispuesto en el art. 738 LEC.

(648) Seuniran a esta pieza todos los oficios, mandamientos expedidos
para la efectividad del embargo realizado y de cuantas notificaciones sean
necesarias.

r) Medidas de apoyo y refuerzo a juzgados. recursos de traduccion
e interpretacion

(649) Cuando un delito de trata de seres humanos entra a tramitarse en
un Juzgado, su tramitacion se convierte en prioritaria y la causa en especial y
compleja, lo que puede requerir la adopcion de medidas de refuerzo tanto de
tipo personal como material.

1. Reforzamiento de la plantilla de la oficina judicial

(650) Como quiera que la tramitacion de las causas de trata de seres
humanos exige una reorganizacién del trabajo en la oficina judicial, es posible
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que lo primero que resulte preciso para encararla sea incrementar la dotacién
del personal del Juzgado. Para ello es preciso solicitar un reforzamiento de la
plantilla mediante el nombramiento de personal de apoyo, bien en comision
de servicio o bien interinamente, procedente de las bolsas de trabajo que con-
feccionan las distintas Comunidades Auténomas con las competencias sobre
los medios materiales de la Administracion de Justicia asumidas o, en otro caso,
el Ministerio de Justicia.

(651) El art. 73 del Reglamento de Ingreso Provision de Puestos de Tra-
bajo y Promocién Profesional del Personal Funcionario al Servicio de la Admi-
nistracién de Justicia (Real Decreto 1451/2005 de 7 de diciembre) prevé la
posibilidad del otorgamiento de comisiones de servicio y, en consecuencia, el
“nombramiento de funcionarios interinos por razones de urgencia o necesi-
dad, (...) con un funcionario que retina los requisitos establecidos para su
desemperio en la relacion de puestos de trabajo”, por un plazo maximo de un
afio prorrogable por otro mds. “Serd requisito necesario para su otorgamiento
el prevalente interés del servicio”. Se conferird por el Ministerio de Justicia o
por el 6rgano correspondiente de la Comunidad Auténoma con traspasos
recibidos.

(652) Por su parte, el art. 489.1 LOPJ establece que por razones de urgen-
cia o necesidad podrdn nombrarse funcionarios interinos, que desarrollaran
las funciones propias de los Cuerpos al servicio de la Administracion de Justicia
en tanto no sea posible su desempeno por funcionarios de carrera, o permanez-
can las razones que motivaron su nombramiento. Segtn establece el art. 527
LOPIJ, se podrdn nombrar funcionarios interinos por diversos motivos: para
destinarlos a puestos de trabajo vacantes o cuyo titular estuviera ausente cuando
razones de urgencia o necesidad impidan la cobertura de los puestos de trabajo
mediante funcionarios de carrera, y también para atender las medidas extraor-
dinarias de refuerzo que se estimen necesarias, cuando no puedan ser ocupados
por funcionarios de carrera mediante los mecanismos habituales de provision
de puestos de trabajo.

(653) Lanormativa aplicable para los organos judiciales del territo-
rio nacional de competencia del Ministerio de Justicia, al no corresponder
con el de las Comunidades Autébnomas con competencias sobre los medios
materiales y personales de la Administracion de Justicia transferidas y asumi-
das, se halla establecida en la LOPJ y en la Orden JUS /2296/2005 de 12 de
junio sobre seleccion, propuesta y nombramiento de funcionarios interinos para
cubrir puestos de funcionarios de los cuerpos al servicio de la Administracién
de Justicia.
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(654) Para el resto de los érganos judiciales del territorio nacional,

la normativa que rige esta materia, ademads de lo establecido en la LOPJ, se
detalla a continuacion:
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— Andalucia: Orden de 2 de marzo de 2015, sobre seleccion y nombra-

miento de personal funcionario interino de los Cuerpos al servicio de
la Administracién de Justicia en el &mbito de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

Aragoén: Resolucion de 31 de mayo de 2013, de la Direcciéon General
de Administracion de Justicia, por la que se establece el procedimiento
de seleccion, nombramiento y cese de funcionarios interinos, para
cubrir puestos de los Cuerpos Nacionales de Médicos Forenses, Facul-
tativos, Gestion Procesal y Administrativa, Tramitacién Procesal y
Administrativa, Ayudantes de Laboratorio y Auxilio Judicial, al servi-
cio de la Administracién de Justicia en el &mbito territorial de la Comu-
nidad Auténoma de Aragoén.

Asturias: Resolucién de 26 de noviembre de 2012, de la Consejeria de
Presidencia, por la que se establecen las normas de gestion de las bolsas
de trabajo y la seleccién, propuesta y nombramiento de los funcionarios
interinos de los cuerpos nacionales de Médicos Forenses, Gestion Pro-
cesal y Administrativa, Tramitacion Procesal y Administrativa y Auxi-
lio Judicial al servicio de la Administracién de Justicia en el dmbito
territorial del Principado de Asturias.

Canarias: Orden de 20 de mayo de 2009, por la que se regula la selec-
cion, el nombramiento y cese de los funcionarios interinos de los Cuer-
pos de Médicos Forenses, gestion procesal y administrativa, tramitacion
procesal y administrativa y auxilio judicial al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia en Canarias, corregida por orden de 21 de julio de
2009.

Cantabria: Orden PRE/31/2013, de 18 de septiembre, reguladora de la
seleccion, formacion, nombramiento y cese de los funcionarios interi-
nos al servicio de la Administracion de Justicia en Cantabria.
Catalufia: Orden JUS/141/2017, de 5 de julio, por la que se regula la
seleccion, el nombramiento y el cese del personal interino de los cuer-
pos de funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia en
Catalufia.

Comunidad Valenciana: Orden 3/2011, de 21 septiembre de 2011, de
la Conselleria de Justicia y Bienestar Social, sobre seleccién y
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nombramiento de funcionarios interinos para cubrir puestos de los
cuerpos de médicos forenses, gestion procesal y administrativa, trami-
tacion procesal y administrativa y auxilio judicial de la administracion
de justicia en la Comunitat Valenciana.

Galicia: Orden de 28 de noviembre de 2013 de la Vicepresidencia y
Conselleria de Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia, sobre
seleccion y nombramiento de interinos para cubrir puestos de funcio-
narios de los cuerpos generales al servicio de la Administracién de
justicia en Galicia.

Madrid: Orden de 11 de diciembre de 2009, de la Vicepresidencia,
Consejeria de Presidencia y Portavocia del Gobierno de la
Comunidad de Madrid, mediante la que se establece el procedimiento
de nombramiento de funcionarios interinos de los Cuerpos de Ges-
tién Procesal y Administrativa, Tramitacion Procesal y Administra-
tiva y Auxilio Judicial al servicio de la Administracion de Justicia y
se convocan las correspondientes bolsas de seleccion de personal
interino.

Navarra: Orden Foral 10/2014, de 17 de enero, del Consejero de Pre-
sidencia, Justicia e Interior, por la que se establecen las normas de
gestion del personal temporal para ocupar plazas al servicio de la Admi-
nistracion de Justicia en Navarra.

La Rioja: Orden 1/2013, de 25 de enero, de la Consejeria de Presi-
dencia y Justicia del Gobierno de La Rioja, sobre seleccion de Fun-
cionarios Interinos de los cuerpos al servicio de la Administracién de
Justicia.

Pais Vasco: Orden de 19 de mayo de 2014, del Consejero de Adminis-
tracion Publica y Justicia, de modificacion de la Orden 16 de septiembre
de 2010, de la Consejera de Justicia y Administracién Publica, sobre
seleccion, propuesta y nombramiento del personal funcionario interino
para cubrir puestos de trabajo de los Cuerpos de Médicos Forenses,
Gestion Procesal y Administrativa, Tramitacion Procesal y Adminis-
trativa y Auxilio Judicial.

(655) Finalmente, cabe indicar que otra posibilidad a considerar y a tratar
bien con el organismo correspondiente de la respectiva Comunidad Auténoma
bien con el Ministerio de Justicia, es proponer la concesion de una prolonga-
cion de la jornada laboral, con su consentimiento, al funcionario encargado
de la tramitacion de la causa.
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2. Exencion temporal de reparto (art. 167.1 LOPJ)

(656) La exencion temporal de reparto como consecuencia de la trami-
tacion de una causa de trata de seres humanos es factible a tenor de lo estable-
cido en el art. 167.1 LOPJ que, en lo que aqui interesa, dispone: “(...) A solicitud
del interesado, la Junta de Jueces podrd proponer que se libere, total o par-
cialmente, a un Juez del reparto de asuntos, por tiempo limitado, cuando la
buena administracion de justicia lo haga necesario. El acuerdo se trasladard
a la Sala de Gobierno para que ésta, si lo entiende pertinente, proceda a su
aprobacion (...)".

3. Adscripcion temporal de Jueces/Magistrados

(657) Cuando el Magistrado o el Juez titular del 6rgano considere que la
tramitacion de la causa de trata de seres humanos le exigird una dedicacién
completa que comprometera la tramitacion del resto de asuntos, o estime que
pudiera producir disfunciones en la buena marcha del 6rgano judicial, podra
interesar la adscripcion temporal de algin otro Juez o Magistrado, de
manera que compartan ambos la llevanza del Juzgado.

(658) En el escrito en que curse su solicitud habra de exponer de
modo sucinto la situacion por la que atraviesa el 6rgano judicial, su actual carga
de trabajo y las razones o motivos por las que estima que las exigencias de la
tramitacion de la causa por trata de seres humanos abocara a un incremento
del nivel de exigencia imposible de sostener razonablemente. El escrito deberd
dirigirse a la Seccion de Oficina Judicial del CGPJ, y podra remitirse bien de
forma directa, bien a través de la Presidencia del TSJ correspondiente.

(659) La incorporacion de otro Juez al Juzgado para el que se ha solici-
tado la adscripcion temporal se ajustard a las previsiones del art. 210 LOPJ, que
establece las siguientes reglas y orden de prelacion:

1) Serédn llamados, por su orden, quienes participen voluntariamente en
los planes anuales de sustitucién. En todo caso, los solicitantes de
integrar dicha relacion deberan justificar, en el momento de la solicitud,
el estado de la agenda de sefalamientos y pendencia de asuntos del
organo de que son titulares, asi como el nimero y razén de las resolu-
ciones pendientes de dictar que les corresponden.

2) De existir compatibilidad en los sefialamientos, serd llamado el corres-
pondiente sustituto ordinario o natural del sustituido, segin lo
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propuesto por la Junta de Jueces y aprobado por la Sala de Gobierno
respectiva.

3) A continuacién, serdn llamados por el siguiente orden: los Jueces de
adscripcion territorial a los que se refiere el articulo 347 bis que se
encontrasen disponibles, comenzando por el mds antiguo en el escala-
fon; los Jueces en expectativa de destino que regula el articulo 308.2
por idéntica prelacion; y los Jueces que estén desarrollando précticas
conforme al articulo 307.2 LOPJ por el orden que al efecto haya esta-
blecido la Escuela Judicial.

4) En cuarto lugar, se estard al régimen de sustituciones previsto en el
articulo siguiente con respecto al resto de miembros de la carrera judi-
cial del mismo partido judicial.

5) Entodo caso y sin sujecion al orden referido en los anteriores apartados
de este nimero, podra prorrogarse la jurisdiccién de otro Juzgado,
conforme a lo previsto en la LOPJ.

6) En ultimo término y agotadas las anteriores posibilidades, se procedera
al llamamiento de un sustituto no profesional de conformidad con lo
previsto en el articulo 213 de esta Ley.

(660) Lo habitual en la practica es la designacion un Juez o Magistrado
incluido en la lista o plan anual de sustitucion voluntaria a fin de asumir
las funciones de refuerzo. Para ello, el titular del 6rgano judicial que debe ser
reforzado deberd dirigir oficio al Juez Decano, a la Presidencia del TSJ respec-
tivo o directamente a la Seccién de Oficina Judicial del CGPJ, explicando las
razones de su peticion, la necesidad de concesion del refuerzo, asi como el
tiempo previsible de actuacion del Juez/Magistrado de refuerzo. Esto dltimo es
importante tanto para el Decanato y el TSJ, que pueden asi realizar con mayor
eficacia sus previsiones, como para el propio Juez/Magistrado de refuerzo,
partiendo de la base de lo establecido en el Real Decreto 700/2013, de 20 de
septiembre, por el que se modifica el Real Decreto 431/2004, de 12 de marzo,
por el que se regulan las retribuciones previstas en la disposicion transitoria
tercera de la Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo
de las carreras judicial y fiscal, en cuya Disposicion Adicional Quinta, referida
a la duracion de las sustituciones, establece el limite de 180 dias al ano, indi-
cando expresamente que aquellas que lo superen no dardn derecho a
retribucion.

(661) Transcurrido el antedicho plazo, de pretender mantener el apoyo
en los mismos términos, habria de solicitarse asi por el Juez que actia de
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refuerzo, mediante oficio dirigido a la Sala de Gobierno del Tribunal Superior
de Justicia respectivo, interesando que dicha peticion se incluya en el orden del
dia de la préxima reunién de la Sala de Gobierno para su visto bueno y traslado
al Consejo General del Poder Judicial, que resolvera sobre la peticion y, en su
caso, aprobard que el Juez continde reforzando el Juzgado pasando a la situacién
de comision de servicio sin relevacion de funciones.

(662) La figura de los Jueces de Adscripcion Territorial a que se refiere
el citado art. 210.1 LOPJ fue introducida en nuestro ordenamiento juridico por
la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de
reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina
judicial, que introdujo en la LOPJ un nuevo articulo 347 bis en el que se definen
los rasgos fundamentales de la peculiar naturaleza y régimen juridico de los
Jueces de Adscripcion Territorial, quienes “ejercerdn sus funciones jurisdic-
cionales en las plazas que se encuentren vacantes, como refuerzo de organos
Jjudiciales o en aquellas plazas cuyo titular esté ausente por cualquier circuns-
tancia”. Su designacion corresponde “al Presidente del Tribunal Superior de
Justicia del que dependan, que posteriormente dard cuenta a la respectiva
Sala de Gobierno”. El Reglamento de desarrollo del Estatuto de los Jueces de
Adscripcion Territorial y los Jueces en expectativa de destino fue aprobado por
Acuerdo del Pleno del CGPJ de 24 de Noviembre de 2016.

(663) La situacion administrativa del Juez en comision de servicios con
relevacion de funciones se halla regulada en los articulos 216 bis 3 y bis 4
LOPIJ.

(664) Las Salas de Gobierno de los respectivos Tribunales Superiores de
Justicia deberdn dar la adecuada publicidad de dichas plazas para que puedan
ser solicitadas. De haber varios peticionarios, la Sala de Gobierno debera pro-
poner al més idoéneo utilizando los siguientes criterios:

a) Ser del mismo orden jurisdiccional.

b) El lugar y destino del peticionario.

¢) La situacién del 6rgano del que es titular el solicitante.

d) El conocimiento de la lengua o derecho sustantivo de la Comunidad
Auténoma de que se trate.

(665) En todo caso para su otorgamiento es necesario un informe previo
de la Sala de Gobierno del 6rgano de procedencia del Juez solicitante en que
conste que su plaza se va a cubrir mediante sustitucion o por cualquiera de las
otras formas de provision que establece la ley.
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(666) Por ultimo, afiadir que estas situaciones administrativas tienen un
plazo maximo de duracion de seis meses aunque si persisten las razones de
su otorgamiento podra proponerse la aplicacion de la medida por otro plazo
igual o inferior si bastase para lograr el fin perseguido. Para solicitar la prérroga
deberdn cumplirse al tiempo de la peticion los requisitos y formalidades alega-
dos en su dia.

4.  Letrados de la Administracion de Justicia

(667) En el supuesto de precisarse un Letrado de la Administracion de
Justicia y no pudiera hacerse efectiva la sustitucion mediante el mecanismo
ordinario del articulo 129 de Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios
Judiciales (ROCS]J), la designacion recaerd en un Letrado de la Administracién
de Justicia sustituto, cuya seleccién, nombramiento y cese se ajustard al proce-
dimiento que se establece en los articulos 134 y siguientes ROCSJ.

s)  Finalizacion de la fase instructora

(668) El cauce procedimental adecuado para la instruccion de los delitos
de trata de seres humanos es el de las diligencias previas (art. 774 de la LECrim)
en el supuesto del tipo basico del apartado 1 del articulo 177 bis del Cddigo
Penal, o el del procedimiento ordinario o sumario, en el caso de los subtipos
agravados contemplados en los apartados 4, 5 y 6 de dicho articulo, todo ello
con independencia de que, por razon del delito con el que vaya asociado el tipo
basico del articulo 177 bis apartado 1, haya de seguirse el procedimiento ordi-
nario. La conclusion de la fase de instruccién se configura de distinta manera
en la LECrim, en uno y otro tipo de procedimiento.

1. Diligencias previas

Auto de prosecucion de las diligencias previas como procedimiento
abreviado:

(669) Las exigencias en cuanto al contenido de la resolucion que cierra
la fase de investigacién y da inicio a la fase intermedia, o de preparacion del
juicio oral, vienen determinadas en el articulo 779.1.4° de la LECrim, siendo
de obligada inclusion la determinacion de los hechos punibles, es decir, las
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acciones o hechos que resultan de la instruccion practicada y que tienen rele-
vancia penal, susceptibles de ser subsumidos en el tipo penal de trata de seres
humanos, y la identificacion de la persona o personas a las que se imputan tales
hechos.

La S.T'S. de 3 de mayo de 2016, que cita la sentencia n° 863/2008, de 11 de
diciembre, del mismo organo judicial, se refiere al auto de acomodacion de las
diligencias previas al procedimiento abreviado en el sentido de que esa resolu-
cion parte de dos presupuestos: a) que se considere que han sido practicadas
las diligencias pertinentes, seguin deriva del inciso inicial del citado precepto;
y b) que el Juez estime que los hechos son susceptibles de ser calificados como
constitutivos de alguno de los delitos a que se refiere el articulo 757 de la
LECrim, determinacion realizada exclusivamente en funcion de la pena
imponible.

El contenido de la resolucion es también doble: a) identificacion de la persona
imputada, y b) determinacion de los hechos punibles. Tal contenido tiene un
limite: no podrd identificar persona ni determinar hecho, si éste no fue atribuido
a aquella con anterioridad, dando lugar a la primera comparecencia a que se
refiere el articulo 775 de la LECrim.

(670) Esa decision constituye la manifestacion jurisdiccional del control
sobre el alcance que puede tener la acusacion, de suerte que, los hechos sobre
los que hayan podido versar las diligencias previas solamente podran erigirse
en objeto de la acusacion en la medida en que esta resolucion lo determine, y
no sobre otros hechos diversos, entendiendo por hecho diverso el que tiene
relevancia per se para dar lugar a un determinado tipo penal, es decir, en expre-
si6én de la ley en el citado precepto, un hecho punible.

(671) No puede, por otro lado, olvidarse que la identificacion del inves-
tigado no se hace en abstracto, sino porque es la persona a la que “se imputan”
aquellos hechos, tal y como reza el articulo 779.1.4° LECrim, de tal suerte que,
en relacion a hechos diferentes —punibles en expresion del articulo 779, o jus-
ticiables, conforme a la expresion del art. 733, ambos de la LECrim— esa per-
sona ya no es (ni puede ser) imputada.

(672) La reforma de este procedimiento por Ley 38/2002 influyé en el
articulo 779.1.4° de la LECrim. El contenido antes indicado pasa a ser inequi-
vocamente de obligada inclusion. La determinacion del hecho punible y la
indicacién de quién resulta imputado por razén de los mismos, es ahora de
expresion ineludible.
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(673) También es ineludible, que las partes acusadoras, todas ellas, se
acomoden en sus pretensiones a la referencia factica sobre la que quedan juris-
diccionalmente autorizadas a formular acusacion. Esa es la garantia jurisdic-
cional esencial de todo proceso penal en una sociedad democratica: nadie puede
ser acusado por un hecho si antes una instancia tercera, es decir, el 6rgano
jurisdiccional, no lo autoriza.

(674) Ahora bien, el alcance del contenido del auto en el que se acuerda
la prosecucion de las diligencias previas como procedimiento abreviado y, en
concreto, el alcance que ha de tener la determinacion de los hechos punibles,
viene dado por el objeto de la instruccidon. No podra exigirse la misma extension
y detalle cuando se trata de un hecho concreto y preciso en el tiempo y lugar,
atribuido a una sola persona, que cuando se trata de una pluralidad de hechos
punibles, o de hechos complejos, con pluralidad de encausados.

(675) En los procedimientos seguidos por delito de trata de seres huma-
nos, es frecuente la imputacion de una pluralidad de sujetos por una pluralidad
de hechos delictivos. En tales casos el auto de prosecucion de las diligencias
previas como procedimiento abreviado ha de describir con suficiente precision
los hechos punibles, de modo que se colmen las exigencias tipicas del delito
previsto en el articulo 177 bis del Cédigo Penal y, en su caso, de los tipos delic-
tivos con €l asociados, incluyendo una descripcion concreta, precisa, detallada
y diferenciada de los diversos hechos presuntamente delictivos, acotando en el
tiempo las acciones, y delimitando e individualizando la presunta participacién
de los diversos encausados, tanto personas fisicas, como personas juridicas.

(676) En el auto de incoacién del procedimiento abreviado también
deben hacerse constar las diligencias que se han practicado, y de dénde se
extraen los indispensables indicios delictivos que justifican la continuacion de
las diligencias previas por los tramites establecidos para el procedimiento
abreviado, asi como cudles son esos indicios, que permiten atribuir provisio-
nalmente tales hechos a las personas respecto de las que se decide la continua-
cion del procedimiento.

(677) En cuanto a la calificacion juridica de los hechos, es a las partes
acusadoras a quienes corresponde calificar los hechos en sus escritos de acu-
sacion, de modo que si el auto de procedimiento abreviado contiene califica-
ciones juridicas, €stas no son vinculantes para las partes, y la referencia judicial
a un determinado tipo o tipos penales, s6lo lo es a efectos de determinar el
procedimiento a seguir.

(678) Es evidente que el auto de procedimiento abreviado debe detallar
y contener la motivacién fictica adecuada y suficiente, identificando e
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individualizando hechos y participes para evitar riesgos de indefension, y la
consiguiente nulidad y retraso que ello supondria para el avance del procedi-
miento. Resulta deseable que se tenga en cuenta no solo en los supuestos de
complejidad, sino también en los casos de mayor simplicidad.

Declaracion de sobreseimiento: sobreseimiento libre o provisional:

(679) Lainstruccion se puede cerrar porque se declare el sobreseimiento
libre o provisional de la causa, por la situacion de rebeldia del autor o participes
en los hechos, o por su fallecimiento, o por la concurrencia de una causa de
exencion de la responsabilidad criminal de las que no predeterminan la nece-
saria celebracion del juicio oral.

(680) EI sobreseimiento libre (arts. 779.1.1 y 637 n° 2 LECrim) s6lo
puede acordarse, segtn reiterada jurisprudencia, cuando las diligencias de
prueba practicadas evidencien de forma objetiva y clara, sin necesidad de inter-
pretaciones subjetivas, la inexistencia de los hechos objeto de investigacion o
la atipicidad de los que se demuestren existentes, debiendo en consecuencia
carecer dichos hechos extrinsecamente de apariencia delictiva (STS, Sala
Segunda, de 1 de marzo de 1996).

(681) El sobreseimiento provisional (arts. 779.1.1 y 641 LECrim) podra
acordarse por dos causas: a) que no resulte debidamente justificada la perpe-
tracion del delito que haya dado motivo a la formacién de la causa o; b) que no
haya motivos suficientes para imputar a determinada o determinadas persona
por delito que resulte del procedimiento.

(682) La resoluciéon que se dicte acordando el sobreseimiento libre o
provisional no puede obedecer a una formula estereotipada o a un mero
formulario, sino que debe contener una concrecion de los hechos que han sido
investigados, la calificacion juridica provisional que merezcan los mismos y la
explicacion de los motivos que llevan a acordar el sobreseimiento.

(683) En los supuestos en que el procedimiento verse sobre hechos pre-
suntamente constitutivos de delito de trata de seres humanos, antes de dar por
terminada la fase de instruccion acordando el sobreseimiento, ya sea libre o
provisional, han de agotarse todas las vias de investigacion, debiendo prac-
ticarse las diligencias de comprobaciéon encaminadas a averiguar y esclarecer
la existencia de hechos indiciariamente constitutivos de tal delito de trata de
seres humanos. Asi, ha de identificarse a las victimas, se les debe recibir decla-
racion testifical, y también a otros testigos si los hubiere y a los funcionarios
policiales con formacion especifica que hayan llevado a cabo la investigacion,
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recabar prueba de los dafos fisicos y psiquicos que hayan sufrido las victimas
en conexion con los hechos, recabar informes periciales psicolégicos, informe
de la ONG que preste o haya prestado asistencia para el restablecimiento de las
victimas, etc... Esto mismo es aplicable a los casos de concurrencia de una
causa de exencion de la responsabilidad criminal de las que no predeterminan
la necesaria celebracion del juicio oral (art. 790.3 LECrim), rebeldia del autor
o participe en los hechos, o su fallecimiento.

(684) No han de ahorrarse esfuerzos a la hora de instruir las causas
por delito de trata de seres humanos, debiendo agotarse cuantas posibilidades
razonables de indagacion resulten ttiles para esclarecer los hechos denunciados
y hacer constar las circunstancias relevantes de los hechos delictivos, incluso
en el caso del ignorado paradero de los presuntos participes en aquéllos, del
desconocimiento de la identidad del presunto autor de los hechos, su rebeldia
o fallecimiento. La inactividad repercute negativamente en los derechos de las
victimas. En caso de archivo por sobreseimiento provisional o rebeldia, es
posible que posteriormente haya de reaperturarse el procedimiento, y es deber
del Juez de Instruccion asegurar, desde el primer momento, las fuentes de
prueba para el juicio oral. Por otra parte, clausurar la instruccion sin agotar
todas las vias de investigacion utiles y necesarias puede imposibilitar la apre-
ciacion de la excusa absolutoria del apartado 11 del art. 177 bis del Cédigo
Penal.

2. Procedimiento sumario ordinario

(685) En el procedimiento ordinario o sumario lo que pone fin a la ins-
truccion es el auto de conclusion del sumario (art. 622 LECrim) que ha de
dictarse cuando el Juez de Instruccién ha practicado las diligencias que ha
estimado necesarias para el esclarecimiento de los hechos, y considera que no
es precisa la practica de nuevas diligencias. Concluido el sumario, se elevard a
la Audiencia Provincial.

(686) A partir del dictado del auto de conclusién del sumario, el Juez de
Instruccién pierde su competencia funcional, pasando la misma a la Audiencia
Provincial, a quien compete decidir si confirma o revoca dicha resolucion.
También a la Audiencia Provincial corresponderd acordar el sobreseimiento,
en caso de que proceda, pues en el procedimiento ordinario ello tiene lugar en
la fase intermedia, fuera ya de la competencia del Juez de Instruccion.

(687) El auto de conclusion del sumario, resolucion de apertura de la fase
intermedia, puede ir precedido del auto de procesamiento de las personas frente
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a las que resulte algtin indicio racional de criminalidad, pero también cabe que
se dé por terminado el procedimiento sin procesamiento, si se estima que no
existen indicios para proceder contra las personas que han sido objeto de
investigacion.

(688) El auto de conclusion del sumario tiene como objeto declarar fina-
lizada la investigacion, pero no determinar los hechos, ni los delitos que se
atribuyen al procesado o procesados, pues ello se realiza en el auto de proce-
samiento que delimita el objeto del proceso en cuanto a los elementos facticos
y las personas contra las que se dirige formalmente, impidiendo que pueda
formularse acusacion contra personas distintas del procesado o procesados.

VL3. BUENAS PRACTICAS DURANTE LA FASE
DE JUICIO ORAL

a) Planificacion adecuada de las sesiones del juicio oral.
En concreto la practica de la prueba

(689) Una correcta programacion de las diferentes sesiones del acto del
juicio oral, ademads de proyectar una imagen de seriedad del 6érgano judicial en
cuestion, evita dilaciones innecesarias y perjuicios a los intervinientes, singu-
larmente a las victimas de la trata y a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad que participaron en la investigacién de los hechos, asi como a los
demads profesionales 1lamados a comparecer, ya como testigos, ya como
peritos.

(690) En aquellas causas en que el nimero de comparecientes a las
sesiones del plenario sea elevado, deberd examinarse previamente el conte-
nido de su intervencion a lo largo de la fase de investigacion, para realizar una
estimacion aproximada del tiempo que ocupardn sus respectivas participaciones
en el acto del juicio oral. Ademads, habra de tenerse en cuenta que respecto de
algunas de las personas intervinientes puede ser necesaria la adopcion de medi-
das especificas de proteccion, en los términos que se expresan en el apartado
VI1.2.g), o la modificaciéon o mantenimiento de las medidas de proteccion ya
acordadas, lo que debera hacerse con anterioridad a la comparecencia en el
plenario.

(691) Precisamente en la linea apuntada, se deberdn evitar las suspen-
siones del acto del juicio oral, en especial aquellas derivadas de causas o
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circunstancias no anunciadas ni previstas previamente como sucede, de forma
sefalada, en los casos de renuncia del acusado a su abogado en el inicio mismo
de las sesiones del juicio oral.

(692) Esta concreta cuestion, que afecta intensamente a la organizacion
del trabajo del 6rgano judicial y, mds atin, a los derechos de los demaés intervi-
nientes en el procedimiento, ha sido analizada por el Tribunal Supremo en las
Sentencias 821/2016, de 2 de noviembre, 774/2016, de 19 de octubre, y 213/2018,
de 7 de mayo. En todas ellas, el Tribunal Supremo considera que debe accederse
a la suspension interesada si se identifican razones objetivas que la justifiquen,
pero debe rechazarse cuando se aprecien finalidades espurias o de abuso del
proceso.

(693) Por dltimo es importante que, cuando se vayan a utilizar medios
técnicos en la vista oral (videoconferencia, distorsién de la imagen y sonido,
audicion de cintas, visionado de videos o similares) se verifique su funciona-
miento con anterioridad, a fin de evitar fallos que provoquen dilaciones
innecesarias en el desarrollo de la misma, o incluso interrupciones prolongadas
de las sesiones. Un supuesto de deficiente grabacion de los archivos sonoros del
acta del plenario fue analizado por el Tribunal Supremo en su sentencia
n° 84/2018, de 15 de febrero en un procedimiento de Jurado en el que la Sala
constato los problemas para su correcta audicion, indicando que “lo cierto es
que ni quien tiene que asegurar que los medios técnicos funcionan adecuada-
mente, ni quien tiene que certificar que esos archivos digitales recogen lo
verdaderamente acaecido en el plenario, han cumplido diligentemente su
cometido. Esta sensacion de dejadez se acrecienta cuando se observa que
durante la grabacion del interrogatorio del testigo protegido se detectaron
fallos técnicos en la linea telemdtica que conectaba la sala de vistas con el
lugar en el que se hallaba el declarante. Nadie se cercioro de si esas deficien-
cias podian haber entorpecido la integridad de la grabacion. Los soportes
digitales fueron tomados por vdlidos y remitidos, sin mds, al Tribunal Supremo
(...)”. No obstante, la Sala 2* estimd, ante la peticion de nulidad de actos pro-
cesales que no adolecen de ningtin defecto estructural que lastre su validez, que
viene obligada a operar con suma prudencia y no convertir las dificultades de
audicion en una causa innominada de nulidad sobrevenida de los actos proce-
sales. Lo verdaderamente determinante, para el Tribunal Supremo, es que las
eventuales deficiencias observadas generen una genuina indefension en el
momento de hacer valer el legitimo ejercicio del derecho de defensa, lo que el
Tribunal Supremo estimé que no sucedia en el caso resuelto, al no detectar
indefension material.
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b) Proteccion de las victimas, testigos y peritos durante la fase
de juicio oral

(694) Los derechos de las victimas de la trata en el proceso penal apa-
recen recogidos de forma pormenorizada en la Directiva 2011/36/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril, relativa a la prevencion y lucha
contra la trata de seres humanos y la proteccion de las victimas, que sugiere
que los Estados lleven a cabo una “evaluacién individual” del riesgo de las
victimas, a fin de asegurar que éstas reciben una proteccién adecuada.

(695) Esta sugerencia ha sido recogida en el articulo 23 de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la Victima que, haciendo expresa referencia a las
victimas de la trata de seres humanos (art. 23.2.b) 5°) recoge expresamente,
entre otros, el derecho de la victima del delito a ser informada en una lengua
comprensible, no s6lo acerca de los derechos que le asisten, entre otros, el
derecho a nombrar abogado, a la justicia gratuita, sino también, de los proce-
dimientos judiciales y administrativos a los que puede acogerse. Se establece
asimismo la necesidad de evitar la reiteracion innecesaria de las comparecen-
cias judiciales, y en especial los interrogatorios, eludiendo las preguntas inne-
cesarias sobre la vida privada de la victima que carezcan de interés para el
proceso.

(696) Los articulos 19 a 26 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, regulan
diversas cuestiones relativas a la proteccion y reconocimiento de las victimas,
y medidas de proteccién especificas. El primero de los preceptos citados,
impone a las autoridades y funcionarios encargados de la investigacion, perse-
cucién y enjuiciamiento de los delitos la adopcion de las medidas necesarias,
de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para
garantizar la vida de la victima y de sus familiares, su integridad fisica y psi-
quica, libertad, seguridad, libertad e indemnidad sexuales, asi como para
proteger adecuadamente su intimidad y su dignidad, particularmente cuando
se les reciba declaracion o deban testificar en juicio, y para evitar el riesgo de
su victimizacién secundaria o reiterada. En cuanto a la proteccion de la victima
en sede judicial, nos remitimos a las recomendaciones que se recogen para la
fase de instruccion en el apartado VI1.2.g) de esta guia.

(697) El articulo 20 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, regula el derecho
a evitar el contacto entre victima e infractor, sefialando que “las dependencias
en las que se desarrollen los actos del procedimiento penal, incluida la fase
de investigacion, estardn dispuestas de modo que se evite el contacto directo
entre las victimas y sus familiares, de una parte, y el sospechoso de la
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infraccion o acusado, de otra, con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos siguientes”.

(698) Entre las medidas de proteccion que recoge con caricter genérico
el articulo 22 Estatuto de la Victima del Delito en relacién con la intimidad
de la victima alude a “impedir la difusion de cualquier informacion que
pueda facilitar la identificacion de las victimas menores de edad o de victi-
mas con discapacidad necesitadas de especial proteccion”, 1o que debe
ponerse en relacion con las prevenciones recogidas en el articulo 681.1,2 y 3
LECrim, de celebracion del juicio a puerta cerrada para evitar una victimi-
zacion secundaria; prohibicién de divulgacion o informacidn relativa a la
identidad de la victima y de datos que puedan facilitar su identificacion de
forma directa o indirecta, o de aquellas circunstancias personales que hubie-
ran sido valoradas para resolver sobre sus necesidades de proteccion; y la
prohibicién de obtencién y divulgacion de imédgenes de la victima y de sus
familiares (precepto reformado por la Disposicion Final 1% 17 de la Ley
4/2015, de 27 de abril).

(699) El articulo 25 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, articula una serie
de medidas especificas para la proteccion de las victimas durante la fase de
enjuiciamiento, tendentes a evitar el contacto visual entre aquéllas y el supuesto
autor, tales como que la victima pueda ser oida sin estar presente en la sala de
vistas (uso de nuevas tecnologias arts. 325 y 731 LECrim., y art. 299.3 LOPJ);
medidas para evitar que se formulen preguntas relativas a la vida privada de
aquélla irrelevantes con el hecho delictivo enjuiciado; celebracién del juicio a
puerta cerrada; y cualesquiera otras de las prevenidas en los articulos 2 y 3 de
la Ley Orgénica 19/1994, de 23 de diciembre, algunas de las cuales se repro-
ducen en los articulos 20 y 22 del Estatuto de la Victima, en relacion con las
victimas de trata de seres humanos.

(700) Las medidas de proteccion, en ningin caso, deben articularse
en funcion del grado de cooperacion de la victima con las autoridades
competentes para la persecucion y enjuiciamiento de estos delitos.

(701) La L.O. 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccién de testigos y
peritos en causas criminales, no hace distincién alguna en funcién del tipo de
delito, ni de las circunstancias particulares de los testigos, habiendo permane-
cido inalterada desde su aprobacion. Recoge una serie de medidas de caricter
procesal junto a otras de caracter policial aplicables a los testigos. Entre las
primeras, con la finalidad de garantizar el anonimato del testigo y evitar su
identificacidn visual o el acceso a sus datos personales que permitan su locali-
zacion, la posibilidad de sustituir su nombre y apellidos, domicilio, lugar de
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trabajo, profesion y cualquier otro dato de caricter personal, por un nimero o
clave, debiendo combinarse con otras medidas.

¢) Practica de las declaraciones

(702) Una vez determinada en forma motivada la existencia de un riesgo
para la victima-testigo deberdn arbitrarse cualesquiera de las medidas de pro-
teccidn establecidas en el articulo 2 de 1a L.O. 19/1994, de 23 de diciembre, asi
como otras que sean eficaces para la proteccion de la misma.

(14) Laregla general impone la necesidad de que la practica de la prueba
testifical se lleve a cabo en el acto del juicio oral mediante la comparecencia
del testigo ante el Tribunal, para garantizar asi, la inmediacidn, la contradiccién
y la publicidad, pero ya el articulo 229.3 LOPJ, introducia la posibilidad de
llevar a cabo aquélla, a través del sistema de videoconferencia, siendo poste-
riormente incorporada a los articulos 325 y 731 bis 1 LECrim Ademads, debe
tenerse en cuenta, la posibilidad ya apuntada, de evitar la reiteracion de testi-
monios innecesarios.

1. Revelacion de la identidad de los testigos

(703)  El articulo 4.3 de la Ley de Proteccion de Testigos, supone un obs-
taculo a dichas garantias, al disponer que “si cualquiera de las partes lo solicitase
motivadamente en su escrito de calificacion provisional, acusacion o defensa,
el conocimiento de la identidad de los testigos o peritos propuestos el érgano
Jjudicial deberd facilitar sus nombresy apellidos, debiendo pronunciarse el Juez
o Tribunal en el auto que declare la pertinencia de la prueba”, prevision que
pone en cuestién lo prevenido en el articulo 12.3 Directiva 2011/36/UE, en tanto
que alude a una proteccion sobre la base de una evaluacion individual del riesgo.

(704) Eneste sentido, la STS n° 384/2016, de 5 de mayo, en cuanto a este
particular expone:

“Esta norma constituye uno de los principales problemas de interpretacion y
aplicacion que provoca la L.O. 19/1994. En efecto, aparentemente el tenor literal
del articulo 4.3 impone al Tribunal “deberd” desvelar la identidad de los testigos
protegidos, siempre que lo solicite motivadamente la defensa, aunque con ello
pueda comprometer la seguridad o la vida de quien racionalmente se encuentre

en situacion de peligro grave por el conocimiento de su identidad”.
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Mas adecuado, en su caso, hubiera resultado utilizar la diccion “podrd”,
acentuando ese cardcter potestativo, en vez del imperativo.

(705) Pero esta rigida interpretacion no resulta razonable. En primer
lugar, la norma exige que la solicitud sea motivada, por lo que obviamente el
Tribunal tiene que valorar la solicitud y deberd denegarla cuando la misma
carezca de motivacion. Y, en segundo lugar, la valoracion del Tribunal no puede
limitarse a la mera existencia de aquélla, sino que debe necesariamente exten-
derse a la suficiencia y razonabilidad de la misma, pues la exigencia de moti-
vacion que se establece en la norma no puede constituir un requisito puramente
formal y una motivacion insuficiente o arbitraria no puede considerarse una
motivacion materialmente valida.

(706) Por ello, el Tribunal debe realizar una ponderacién entre los inte-
reses en conflicto (seguridad del testigo-derecho de defensa del acusado), que
exige valorar la razonabilidad y suficiencia de la motivacién expuesta por la
solicitud de desvelar la identidad del testigo protegido, atendiendo por un lado
a las razones alegadas para sostener que en el caso concreto el anonimato afecta
negativamente al derecho de defensa, no s6lo de manera genérica, sino indi-
cando como se veria alterado aquél en el caso concreto; y por otro, a la gravedad
del riesgo apreciable para el testigo y su entorno, en atencion a las circunstan-
cias del caso enjuiciado.

(707) Este criterio general, consecuencia del escaso rigor técnico de la
norma, ya se ha manifestado en diversas ocasiones por nuestra jurisprudencia.
Asi, la STS n° 395/2009, de 16 de abril, recuerda que “la posibilidad de pre-
servar la identidad de los testigos, incluso en el plenario, ha sido expresa-
mente admitida por la jurisprudencia de esta Sala”. En efecto, no faltan
precedentes que aceptan la negativa de la Audiencia Provincial a revelar la
identidad de los testigos en aquellos casos en que concurran circunstancias
especiales que asi lo aconsejen (SSTS n°® 686/2016, de 26 de julio; n° 368/2014,
de 6 de mayo; n® 322/2008, 30 de mayo; n° 1047/2006, de 9 de octubre; y
n° 961/2006, de 25 de septiembre). Y se afiade que “el deber de revelar el
nombre y apellidos de los testigos no es, en modo alguno, de cardcter abso-
luto. El propio articulo 4.3 subordina su alcance a que la solicitud que en
tal sentido incorporen las partes en su escrito de conclusiones provisionales,
se haga motivadamente, estando también sujeta al normal juicio de
pertinencia’.

(708) En el caso analizado por la STS n° 384/2016, de 5 de mayo, el
recurrente se limit6 a pedir que se desvelase la identidad de los testigos
protegidos para hacer valer su derecho de defensa sin més especificaciones,
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rechazando la Sala esa alegacion genérica (STS de 5 de junio de 2008) y
desestimando su peticion.
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No obstante, afiadia:

“...ha de tenerse en cuenta que el conocimiento del contenido de la declaracion
realizada durante la instruccion permite ordinariamente al afectado inferir
ciertos datos sobre la personalidad del testigo, que permitan a la defensa fun-
damentar racionalmente su solicitud. Debiendo distinguirse, al resolver la
misma, entre los supuestos en que se trate de agentes policiales o personas que
carecian de la menor relacion extraprocesal previa con el recurrente, y de
aquellos otros en los que existen datos para inferir que el testigo pudo tener una
relacion previa con el afectado por su testimonio.

En el primer caso la identidad es irrelevante para la defensa, pero en el segundo
ha de tenerse en cuenta que esas relaciones previas pudieron generar hostilidad
o enemistad, de manera que el testimonio puede estar afectado en su credibili-
dad subjetiva por motivos espurios, y el derecho de defensa exige que el acusado
pueda cuestionar la credibilidad del testigo con conocimiento de su identidad,
por lo que en estos casos no se puede desestimar la pretension simplemente por
falta de precision, debiendo ponderarse cuidadosamente si el riesgo previsible
es de tal entidad que justifica el sacrificio del derecho fundamental de defensa
afectado”’.

En este supuesto, nos dice la citada resolucion:

“...podia fdcilmente deducirse de la prueba practicada en el sumario, que los
testigos protegidos eran simplemente unos vecinos que desde su ventana habian
visto al recurrente en las proximidades del local incendiado poco después de
iniciarse el incendio. El recurrente, que por la declaracion sumarial se encuentra
informado de esta condicion, no ha manifestado en momento alguno que hubiese
tenido algiin conflicto con alguno de los vecinos que pudiesen pretender perju-
dicarle. De existir algiin problema, que pudiese afectar a la credibilidad de unos
testigos-vecinos, con los que pudiera estar enfrentado, por ejemplo, podia
haberlo manifestado, justificando asi su necesidad de conocer la identidad de
los testigos. Al no haberlo hecho, y estimar el Tribunal subsistentes las razones
que justificaron la proteccion inicial durante el sumario, (temor por parte de los
testigos a represalias del acusado, e informaciones no contrastadas, pero tam-
poco negadas por el acusado, que aseguraban que habia pertenecido en su pais,
Rumania, a las fuerzas armadas y cometido actos violentos), puede estimarse
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que la denegacion de la revelacion de la identidad de los testigos protegidos es
razonable, ya que ademds se limitaba a confirmar la presencia del acusado en
el lugar de los hechos, dato irrelevante, en sentido probatorio, pues este hecho
habia sido reconocido por el acusado y confirmado por su esposa’.

(709) En cualquier caso, la revelacion de datos de la victima ni implica,
ni puede implicar nunca, la revelacién de otros datos de tipo personal, sobre
todo los relativos a localizacion, que puedan suponer un peligro y que en nada
afectan al derecho de defensa. Del mismo modo, la revelacion de la identidad
no conlleva que hayan de quedar sin efecto otras medidas de proteccién como
las tendentes a evitar la confrontacion directa entre el testigo protegido y el
acusado durante el acto del plenario.

2. Testigo anonimo y testigo oculto

(710) LaL.O. 19/1994, de 23 de diciembre, se ocupaba principalmente del
testigo anénimo, pero dentro de la proteccion dispensada cabe hablar asimismo
de testigo oculto, diferencia que aparece implicita en la STC n® 64/1994, de 28
de febrero asi como en la STS n° 378/2009, de 27 de marzo (caso Latin Kings).

(711)  Por testigo anénimo puede entenderse aquél cuyos datos de iden-
tidad personal son desconocidos para el publico, el acusado y su defensa, o s6lo
para algunos de ellos. Por su parte, testigo oculto serd aquél cuya identidad es
conocida, siendo la prestacion de su declaracion oculta total o parcialmente al
publico, al acusado y a su defensa, o sélo para algunos de ellos. La decision de
optar por uno u otro tipo de proteccion corresponde al Juez instructor o al
organo de enjuiciamiento, siendo este tltimo el que debe decidir sobre el man-
tenimiento, modificacion o supresion de las medidas adoptadas (art. 4.1 de la
L.O. 19/1994) a través del correspondiente juicio de proporcionalidad. En estos
casos, deberd conciliarse el derecho a la proteccién de las victimas, con el
derecho fundamental a la defensa de los acusados.

La STS n® 5172015, de 29 de enero, llamaba la atencion sobre los peligros del
anonimato indicando: “que ese interés personal del testigo en declarar, sin que
sea conocida su identidad suele entrar en colision con el derecho de las defensas
a cuestionar la imparcialidad, credibilidad y fiabilidad del testimonio de cargo,
que pudiera fdcilmente devaluarse, en el caso de que se constatara cualquier
clase de hostilidad, enemistad, o animadversion entre el testigo y el acusado.
Sin olvidar, que también es relevante conocer las razones del conocimiento del
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testigo y posibles patologias personales que pudieran repercutir en la veracidad
y fiabilidad de sus manifestaciones. La contradiccion queda, pues notablemente
limitada y con ella el derecho de defensa’.

La STC n°75/2013, de 8 de abril, (estimatoria del amparo), analiza la jurispru-
dencia del TEDH sobre los testigos anonimos (SSTEDH caso Kostovski c.
Holanda, de 20 de noviembre de 1989; caso Windisch c. Austria, de 27 de
septiembre de 1990; caso Liidi c. Suiza, de 15 de junio de 1992; caso Birutis y
otros c. Lituania, de 28 de marzo de 2002; caso Taal c. Estonia, de 6 de diciem-
bre de 2012; caso Pesukic c. Suiza, de 6 de diciembre de 2012); destacando tres
requisitos para que aquella pueda erigirse en prueba de cargo: a) que el ano-
nimato haya sido acordado por una decision judicial motivada en el que se
hayan ponderado adecuadamente los intereses en conflicto; b) que el déficit de
defensa que genera el anonimato, haya sido compensado con medidas alterna-
tivas que permitan al acusado evaluar y, en su caso, combatir la fiabilidad y
credibilidad del testigo y de su testimonio; y c) que la declaracion del testigo
andnimo, concurra acomparnada de otros elementos probatorios, de manera
que, no podrd por si sola o con un peso probatorio decisivo enervar la presun-
cion de inocencia (STS n° 384/2016, de 5 de mayo).

En la ya citada STC n°® 75/2013, de 8 de abril, (en un supuesto de enalteci-
miento del terrorismo), argumento el Tribunal Constitucional, que propor-
cionar informacion acerca de la identidad del testigo a los letrados defensores,
bajo la obligacion de guardar secreto sobre la misma, no constituye un
remedio adecuado y suficiente para soslayar o reequilibrar el déficit de
defensa de los acusados, ya que el enjuiciamiento de su fiabilidad no depende
tanto de la relacion del testigo con los Letrados defensores, sino con los
propios acusados; ademds esa informacion de la identidad de los testigos
proporcionada a los Letrados momentos antes del inicio del juicio oral,
impedia contrastar su fiabilidad, dado el escaso margen temporal, e impo-
sibilitaba la preparacion de la defensa a partir de dicha informacion. Tam-
poco se pudo compensar ese déficit de defensa, ya que el testigo no habia
sido llamado a declarar ante el Juez de Instruccion, siendo asi que ademds,
el ocultamiento respecto de los acusados y los defensores (visual) y la dis-
torsion de la voz (auditivo), redujo aiin mds las posibilidades de defensa y
como consecuencia del otorgamiento del amparo decreto la nulidad de la
sentencia del érgano enjuiciador.

(712)  En cuanto al testigo oculto en el acto del juicio oral, se trata de

arbitrar medidas que eviten el contacto visual entre victima y el supuesto autor
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de los hechos, para lo cual podra acudirse al uso de tecnologias de la comuni-
cacion y medidas que garanticen, en definitiva, que la victima pueda ser oida
sin estar presente en la sala de vistas (art. 25.2 Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima).

Como dice la STS n° 649/2010, de 18 de junio:

“Cuando los testigos declaran ocultos o semi-ocultos, pero su identidad se
conociera, el déficit de garantias procesales ya no ataiie a la fiabilidad de o la
credibilidad del testimonio sino a su eficacia probatoria en el caso concreto en

”»

relacion con los principios de inmediacion....”.

(713) La STC n°75/2013, de 8 de abril, con remision a la STC n° 64/1994,

de febrero, indicaba que:

“El testigo de cargo es el que presta su declaracion sin ser visto por el acusado,
ponderando su compatibilidad ponderando su compatibilidad con las garantias
de contradiccion y de ejercicio real de la defensa en el proceso, derivadas del
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). Acogiendo la
Jjurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, manifestamos
entonces que en los casos en que “el testimonio no pueda calificarse de anonimo
sino, en todo caso, de “‘oculto’ (entendiendo por tal aquél que se presta sin ser
visto por el acusado), pero, en los que la posibilidad de contradiccion y el
conocimiento de la identidad de los testigos —tanto para la defensa como para
el Juez o Tribunal llamado a decidir sobre la culpabilidad o inocencia del acu-
sado— resulten respetados, han de entenderse cumplidas las exigencias deriva-
das del articulo 6.3 d) del Convenio y, en consecuencia, también las garantias
que consagra el articulo 24.2 de nuestra Constitucion”.

La STS de 19 de octubre de 2000, que recogia el Acuerdo del Pleno no jurisdic-
cional de 6 de octubre de 2000, establecia una serie de precisiones para los
supuestos de utilizacion de biombos en la declaracion en juicio de testigos para
evitar ser vistos por los imputados, y en tal sentido exigia: a) una motivacion
razonada de tal decision por parte del Tribunal; b) pudiendo reflejarse aquella
en la propia acta del juicio oral, con la amplitud que requiera la situacion de
peligro, dejando expuesto también lo que las partes consideren al respecto, ast
como en su caso las protestas que se consignen al respecto; y c) la consecuencia
de la inexistencia o insuficiencia puede ser controlada casacionalmente, origi-
nando la nulidad del juicio oral con retroaccion de actuaciones para su cele-
bracion con un nuevo Tribunal.
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(714)  El principio de contradiccion no resulta afectado por la ocul-

tacion de la identidad de un testigo, siempre que haya posibilidad de interro-
garlo por parte de la defensa (STS n° 1670/2002, de 18 de diciembre).
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Ast, la STS n°® 51/2915, de 29 de enero, destaca: “la ponderacion que debe pre-
sidir las necesidades de proteccion de determinados testigos y las garantias
inherentes a un proceso equitativo. En el seno del proceso penal, la colabora-
cion con la Administracion de Justicia desemperiada por testigos y peritos puede
en ocasiones verse menoscabada por la amenaza de represalias para su vida,
integridad fisica o libertad, por lo que resulta indispensable introducir diversas
medidas legales de proteccion, tanto en fases anteriores y posteriores del juicio
oral como incluso en el marco de su desarrollo, que permitan al 6rgano judicial,
tras una ponderacion de los intereses en conflicto, aplicar las que resulten
procedentes en cada caso...... Los problemas que emergen en la prdctica pro-
cesal diaria con las declaraciones de los testigos protegidos se focalizan gene-
ralmente en dos puntos principales: el descubrimiento de la identidad del testigo
v la forma mds o menos opaca o encubierta en que éste presta su declaracion
en la vista oral del juicio. En cuanto al primero de los aspectos (la identificacion
nominal del testigo protegido), el interés personal del testigo en declarar sin que
sea conocida su identidad con el fin de evitar cualquier clase de represalia que
pudiera poner en riesgo su vida o integridad fisica, bienes juridicos de primera
magnitud, tanto de su persona como de sus parientes o allegados, suele entrar
en colision con el derecho de las defensas a cuestionar la imparcialidad, cre-
dibilidad y la fiabilidad del testimonio de cargo, que pudiera fdacilmente deva-
luarse en el caso de que se constatara cualquier clase de hostilidad, enemistad
o animadversion entre el testigo y el acusado. Sin olvidar tampoco que también
es relevante conocer las razones de conocimiento del testigo y posibles patolo-
gias personales que pudieran repercutir en la veracidad y fiabilidad de sus
manifestaciones. La contradiccion queda, pues, notablemente limitada y con
ella el derecho de defensa. En segundo lugar, por lo que respecta a la forma de
deponer en el plenario, también es habitual que el testigo protegido muestre su
deseo de no ser visto u observado al menos por los acusados y por el piiblico,
y en algunas ocasiones incluso por las defensas de las partes. En estos casos la
tutela de sus derechos personales entra en conflicto con la aplicacion de los
principios de inmediacion y de contradiccion, pues se priva a las partes proce-
sales y a los acusados de comprobar a través de la visualizacion directa la
conviccion, veracidad y firmeza con que declara el testigo y se puede también
limitar en alguna medida el grado de la contradiccion procesal. Los
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testigos ocultos, a diferencia de los anénimos, son identificados personalmente
con nombres y apellidos, pero deponen en el plenario con distintos grados de
opacidad a la vision o control de las partes procesales. Dentro de éstos, caben
diferentes posibilidades, segiin el grado de opacidad u ocultamiento con el que
declare en la vista oral el testigo. Es factible que deponga en una dependencia
aparte sin ser visto por el Tribunal ni por las partes ni el piiblico, con lo cual
solo seria oido. Pero también es posible que deponga siendo visto por el Tribu-
nal y los letrados, pero no por los acusados ni el piiblico; sistema de semi-ocul-
tamiento que es el que mayor aplicacion tiene en la prdctica procesal
(generalmente mediante el uso de mamparas y biombos). Sin olvidar tampoco
otras opciones en las que se oculta simplemente el rostro del testigo (cascos,
capuchas, verdugos o y diferentes postizos) y la distorsion de la voz”.

Esta resolucion, tras analizar las exigencias de validez del testimonio anénimo
coincidentes con las ya expuestas respecto al testimonio oculto, indica:

“En cambio, cuando se trate de declaraciones de testigos que depongan ocultos
o semiocultos, pero cuya identidad se conoce, resulta claro que el déficit de
garantias procesales ya no atafie a la fiabilidad o la credibilidad del testimonio
sino a su eficacia probatoria en el caso concreto en relacion con los principios
de inmediacion. En estos casos el cuestionamiento del testimonio ha de afectar
solo al grado de conviccion alcanzado y por lo tanto a la eficacia probatoria
en el caso concreto, dependiendo de la intensidad del ocultamiento del testigo
v de las posibilidades que tuvieron las partes de visualizar y percibir las decla-
raciones del testigo. No resultando, pues, razonable que las limitaciones en la
forma de practicar la prueba puedan determinar en principio una nulidad o
total ineficacia del elemento probatorio” (SSTS n° 384/2016, de 5 de mayo; y
n°® 852/2016, de 18 de octubre).

Prueba preconstituida: articulacion en el juicio oral

(715) LaSTS n° 1002/2016, de 19 de enero de 2017, que recoge la doctrina

de la STEDH de 19 de febrero de 2013, Caso Gani c. Esparia, indicaba que:

“la utilizacion como prueba de las declaraciones obtenidas en la fase de inves-
tigacion policial y de las diligencias judiciales, no entra por si misma, en con-
tradiccion con el articulo 6.1 y 3 d) CEDH, siempre y cuando los derechos de
la defensa hayan sido respetados. Como regla, esos derechos requieren que al
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demandado se le dé la oportunidad de contradecir e interrogar a un testigo que
testimonie en su contra, bien en el momento en el que estuviera testificando o
en una fase posterior del procedimiento”.

(716) Una de las formas bésicas de intentar conjugar los derechos de
defensa y la proteccion de las victimas es el recurso a la prueba preconstituida.
Esta técnica ya analizada en fase de instruccién, por lo que a la victima se
refiere, puede ser considerada como otro mecanismo mds de proteccion de
aquélla, evitando asi su comparecencia y declaracion ante el 6rgano enjuiciador
y en definitiva una doble victimizacion, que dada la naturaleza de los delitos
objeto de enjuiciamiento, estd mds que justificada, tanto por la proteccion de
su intimidad, como por la necesidad de preservar su estabilidad emocional y
normal desarrollo de la personalidad y todo ello sobre la base de la Decision
Marco 2001/220/JAI del Consejo de 15 de marzo, relativa al Estatuto de la
Victima en el Proceso Penal.

Como indican las SSTS n° 53/2014, de 4 de febrero; n° 191/2015, de 9 de abril;
yn®312/2017, de 3 de mayo, “En los delitos de trata de seres humanos la presion
sobre los testigos es muy intensa por lo que es habitual acudir a la prueba
preconstituida ante el riesgo de la desaparicion e incomparecencia en juicio”.
Por ello, la preconstituida, puede considerarse como imprescindible en este tipo
de delitos, mdxime cuando la legislacion de extranjeria reconoce a las victimas

el derecho a acogerse al retorno voluntario a su pais de origen (arts. 59 bis
LOEX y 145 del Reglamento).

(717) LaLey de Enjuiciamiento Criminal recoge esta posibilidad en sede
de preparacion del juicio oral para el procedimiento ordinario en el articulo 657
LECrim, que al regular la presentacion de las listas de testigos y peritos, alude
a que “las partes podrdn pedir que se practiquen desde luego aquellas diligen-
cias de prueba que por cualquier causa fuere de temer que no se puedan
practicar en el juicio oral, o que pudieran motivar su suspension”. Similar
prevision, para el procedimiento abreviado, contienen los articulos 781.1 apar-
tado tercero y 784.2 LECrim que permiten, tanto a la acusacién como a la
defensa, solicitar “la prdctica anticipada de aquellas pruebas que no puedan
llevarse a cabo durante las sesiones del juicio oral”.

(718) No obstante, la conversion de la declaracion sumarial de la victi-
ma-testigo en acto de prueba sobre el que basar una sentencia condenatoria,
exige una serie de requisitos ya expuestos con anterioridad: a) Irrepetibilidad
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del hecho, e imposibilidad de llevar a cabo la misma en el plenario, al haber
regresado la victima a su pafs de origen o resultar imposible su localizacion; b)
Intervencién del Juez de Instruccion y de las partes en la misma, bajo la fé
publica del Letrado de la Administracion de Justicia; ¢) Garantia de contradic-
cion, siempre que ello sea posible, permitiendo a la defensa interrogar al testigo
(SSTC n° 141/2001, de 18 de junio; n° 344/2006, de 11 de diciembre; y ATC
n° 136/2009, de 6 de mayo); d) Que el contenido de la declaracién testifical
deberd incorporarse al juicio oral en la forma prevenida en el articulo 730
LECrim, mediante el visionado de la prueba, o a través de los interrogatorios,
lo que posibilita que su contenido acceda al debate procesal publico siendo
sometido a confrontacién con las demads declaraciones. La declaracion sumarial
en su caso, deberd recogerse de manera adecuada en soporte audiovisual, para
su reproduccidn en el acto del juicio oral, comprobando la nitidez del sonido,
a efectos de su correcta y eficaz materializacion.

Como dicen las SSTS n° 118/2018, de 13 de marzo; n° 182/2017, de 22 de marzo;
n°®708/2010, de 14 de julio, y n° 492/2016, de 8 de junio:

“El articulo 730 de la LECrim., permite proceder a la lectura de las diligencias
practicadas en el sumario que por causas independientes de la voluntad de las
partes no puedan ser reproducidas en el juicio oral. La jurisprudencia, inter-
pretando el citado precepto, entendia que es posible proceder a su valoracion
como prueba de cargo, de las declaraciones testificales prestadas en el sumario
cuando el testigo haya fallecido, sea imposible o especialmente dificultoso
hacerlo comparecer, o se encuentre en ignorado paradero. Siempre que, en
primer lugar, se hayan prestado de forma inobjetable, lo que implica la presen-
cia del Juez, y la posibilidad de contradiccion, pues la doctrina del TEDH ha
sefialado reiteradamente que es preciso permitir a la defensa interrogar en
algiin momento de la causa al testigo de cargo. Y, en segundo lugar, que sean
incorporadas al juicio oral mediante su lectura”.

No obstante, la STS 492/2016, de 8 de junio, recuerda que:

“El principio de contradiccion se respeta, no solo cuando el demandante (su
direccion letrada) goza de la posibilidad de intervenir en el interrogatorio de
quien declara en su contra, sino también cuando tal efectiva intervencion no
llega a tener lugar por motivos o circunstancias que no se deben a una actuacion
Jjudicial constitucionalmente censurable”.

Por su parte, la STS n° 51/2015, de 29 de enero y SSTC n° 142/2006, de 8 de
mayo, y n® 187/2003, de 27 de octubre; consideran todas ellas, cumplida aquélla
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exigencia cuando la declaracion sumarial del coimputado que incriminaba al
acusado fue prestada antes de que éste se personara en la causa debido a su
ausencia por encontrarse huido, o cuando el acusado se encontraba en rebeldia
(STC n° 115/1998, de 1 de junio), o cuando las declaraciones han sido prestadas
en una instruccion sumarial declarada secreta, STC n° 174/2001, de 26 de julio).

La STS n° 22172018, de 9 de mayo, sefiala que:

“La via del articulo 730 LECrim tiene una naturaleza “protectora” de las vic-
timas que no pueden acudir el dia del juicio por su imposibilidad de hacerlo al
desconocerse su paradero. Y ello es asi, para evitar la impunidad que provoca-
ria que sus declaraciones incriminatorias en la fase sumarial adoptadas con
las garantias legales no pudieran elevarse al plenario con su lectura, quedando
la acusacion desprovista de la principal prueba de cargo por la circunstancia
de que la victima no sea localizada, al haberse marchado del lugar donde se
sigue el juicio y el organo judicial no pueda localizarle. Y ello, tras constar en
autos las medidas indispensables por las que los agentes policiales hayan rea-
lizado la investigacion para citarle para la fecha del juicio, y/o dar lugar de su
paradero al 6rgano judicial. De ser asi, esta medida que adoptan muchas vic-
timas de delitos de cambiar su inicial domicilio facilitado al 6rgano judicial o
impediria la celebracion del juicio hasta que fueran localizados, o conllevaria
una situacion de desaparicion de pruebas si el juicio pudiera celebrarse en su
ausencia. En estas circunstancias, la filosofia de la reproduccion de sus decla-

raciones dimana de su naturaleza como prueba preconstituida en los términos
del articulo 730 de la LECrim”.

La via del articulo 730 LECrim., dice la resolucion que nos ocupa, es prueba
directa de la victima nada mds que por el mecanismo de la lectura de la decla-
racion sumarial en el plenario. Pero ello no desnaturaliza su valor como prueba
directa, que es lo que da validez al uso de la testifical de referencia.

(719)  En linea con lo anterior, la jurisprudencia del TEDH ha declarado
reiteradamente que la incorporacion al proceso de declaraciones que han tenido
lugar en fase de instruccion no lesionan en todo caso los derechos reconocidos
en el articulo 6.3 d) y 1 del CEDH, siempre que exista una causa legitima que
impida la declaracion en el juicio oral y que se hayan respetado los derechos
de defensa del acusado, es decir, siempre que se dé al acusado una ocasion
adecuada y suficiente de contestar los testimonios de cargo e interrogar a su
autor, bien cuando se prestan, o bien con posterioridad (SSTEDH ya citadas,
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caso Kostovski c. Holanda, de 20 de noviembre de 1989; caso Liidi c. Suiza,
de 15 de junio de 1992 (ya citadas); y caso Bocos Cuesta c. Paises Bajos, de
11 de noviembre de 2005).

(720) La STEDH caso A.S. c. Finlandia, de 28 de septiembre de 2010
incidia en el adecuado equilibrio entre los derechos de la defensa y la necesidad
de proteccion de las victimas, para lo que deben adoptarse las siguientes garan-
tias minimas: a) El imputado debe ser informado de la entrevista de la victima
y debe tener la oportunidad de presenciarla, bien mientras se estd llevando a
cabo o después mediante su grabacion audiovisual, b) Debe tener la oportunidad
de formular preguntas a la victima, directa o indirectamente, durante el curso
de la entrevista o con posterioridad.

(721) Como indicaba la ya citada STS n° 182/2017, de 22 de marzo:

“El problema de falta de contradiccion no se resuelve mediante rigidas reglas
de prohibicion de valoracion, sino sopesando si las exigencias de equidad que
Jjustifican el aprovechamiento mayor o menor de la informacion testifical obte-
nida en las fases previas. El problema, en definitiva, se desplaza de la admision
del medio de prueba a su valoracion. Ello en directa alusion a la jurisprudencia
del TEDH, establecida por sentencia de Gran Sala, en el caso Al-Khawaja y
Tahery c. Reino Unido, de 15 de diciembre de 2011, que establece los principios
que conviene aplicar en aquellos procesos donde el tribunal admite como
prueba las declaraciones anteriores de un testigo de cargo que no comparece
en la vista; criterios desde los cuales, incluida su evolucion ulterior, debe ser
interpretada la normativa y jurisprudencia hasta ahora citada (art. 10.2 CE),
especialmente cuando, la declaracion previa de un testigo ausente en la vista,
que no ha sido objeto de interrogatorio por la defensa, deviene en la tinica
prueba o la prueba determinante de la culpabilidad del acusado”.

Conforme a esta sentencia del TEDH, el examen de la compatibilidad del
articulo 6.1 y 3 d) del Convenio, con un proceso en el que las declaraciones de
un testigo que no ha sido interrogado por la defensa durante el proceso, son
utilizados como prueba, exige una triple comprobacion: 1) si habia un motivo
justificado, una razon seria, para la no comparecencia del testigo en la vista y,
por tanto, para la admision como prueba de su testimonio en fase sumarial; 2)
si el testimonio del testigo ausente fue el fundamento tinico o determinante para
la condena; y 3) si habia elementos de compensacion, principalmente sélidas
garantias procesales suficientes para contrarrestar las dificultades causadas a
la defensa, como resultado de la admisién de tales pruebas y asegurar asi la
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equidad del procedimiento en su conjunto. Etapas o principios, que aparecen
exhaustivamente desarrollados en la Sentencia del caso Schatschaschwili c.
Alemania, de 15 de diciembre de 2015.

(722) La STS n°686/2016, de 26 de julio recogia un interesante supuesto,
en el que no comparecieron los testigos victimas en el acto del juicio oral, dis-
pensando a una de ellas de dicha declaracién por el miedo aducido consecuencia
de las amenazas denunciadas, mientras que la otra se encontraba en paradero
desconocido. La obligacién de deponer de aquélla, se sustituyo por el visionado
de su anterior declaracion sumarial, ante lo cual las defensas, en sede casacio-
nal, denunciaron que los imputados no habian estado presentes en las declara-
ciones anticipadas y ademds se habia mantenido el anonimato de la testigo
protegida. Asi, sostenia que:

“No estamos ante una cuestion de reglas, sino de principios: sopesar los valores
en juego y en aparente conflicto para alcanzar un deseable equilibrio entre los
derechos concernidos que parecen enfrentados. Ni se puede decir taxativamente
que una declaracion prestada en ausencia del acusado y no reproducida en el
acto del juicio oral carezca absolutamente de validez; ni se puede afirmar de
forma rotunda que sea siempre utilizable en todo caso y en toda circunstancia,
sin matizacion alguna. De acuerdo con lo expuesto por el Tribunal a quo, las
declaraciones prestadas en la fase de instruccion por ambas testigos eran res-
catables, y por tanto, constituyen “prima face” material probatorio idéneo para
alimentar la conviccion de culpabilidad’.

El Tribunal considerd, ademads, que:

“Hay razones sobradas para concluir que no estabamos ante un miedo simulado
o exagerado. Es real y estd documentada la “extraiia” retirada de la denuncia en
Rumania unos dias antes, que la testigo explica como consecuencia de las pre-
siones de los procesados, consta la denuncia formulada ante el Juzgado por la
testigo relatando las presiones y amenazas sufridas, con datos que son corrobo-
rados por el Inspector de Policia en comunicacion con autoridades de Rumania,
que confirman la probable realidad de los hechos apuntados por la testigo”.

(723) La STS n° 312/2017, de 3 de mayo, concluye que:

“Si bien el articulo 448 LECrim., impone la presencia del procesado durante
la prueba preconstituida, no asi el articulo 777.2 LECrim., en sede de
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procedimiento abreviado. La asimetria entre ambas normas, cabe entenderla
en clave de complementariedad (la omision del art. 777.2 no puede tener mayor
significacion pues seria de aplicacion supletoria lo previsto en el art. 448); o
con otra dimension: es una exigencia solo en el procedimiento ordinario; no lo
es en el procedimiento abreviado. Desde esa constatacion, podemos extraer una
relevante secuela interpretativa: la trascendencia de la omision no puede ser
tan determinante o esencial, cuando el propio legislador en el dmbito de un
procedimiento donde se ventilan penas también elevadas prescinde expresa-
mente de ella sustituyéndola por la genérica necesidad de respetar el principio
de contradiccion (...) En todo caso, la doctrina de esta Sala no estima que sea
la ausencia del imputado invalidante de la prueba cuando estando presente su
letrado tiene éste la oportunidad de intervenir en la prdctica de la diligencia
(...) al estar concernido el derecho del acusado a interrogar a los testigos de
cargo (SSTS n°680/2016, de 26 de julio, y 686/2016, de 26 de julio) consagrado
por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 6) e implicitamente com-
prendido en el derecho a un proceso con todas las garantias que proclama el
articulo 24 CE”.

(724) En definitiva, de esta importante resolucién podemos extraer las
siguientes consecuencias: a) Los testimonios prestados fuera del acto del juicio
oral son una excepcion a la exigencia constitucional del articulo 24 CE y pueden
fundar la condena como prueba tnica en determinadas condiciones: cuando
sea lo suficientemente fiable, cuando el acusado haya tenido ocasién con ante-
rioridad de refutar la credibilidad de dicho testimonio, cuando exista causa
justificada para su inasistencia al acto del juicio oral y se dé lectura a las mismas
en el propio acto del plenario, o si han sido grabadas, se reproduzcan en dicho
acto. b) Pese a que siempre debe procurarse dar al investigado la oportunidad
de concurrir a la declaracion preconstituida del testigo, su ausencia no deter-
mina necesariamente la invalidez de la misma, siendo suficiente bajo determi-
nadas condiciones, que se dé la oportunidad al letrado del investigado de
comparecer para interrogar al testigo. En otras palabras, debe procurarse en
sede de instruccion, o con anterioridad al acto del juicio oral, la salvaguarda
del derecho de derecho de defensa y més concretamente del principio de
contradiccion.

(725) La STS n° 848/2017, de 22 de diciembre, recogia un supuesto de
prueba testifical anticipada, realizada con contradiccion y recogida en soporte
digital en la fase de instruccion, reproducida luego en el plenario mediante su
visionado, para mitigar la victimizacion secundaria y por tanto, valorable.
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(726) Lareforma operada por el Estatuto de la Victima del Delito, si bien
incorpora una serie de medidas con relevancia procesal para la proteccion de
la victima (arts. 19 a 26), no posibilita que la declaracion de la victima grabada
en fase de instruccion pueda ser reproducida en el juicio oral para el caso de
que la victima se niegue a declarar por un temor racional, limitdndose en esta
materia a efectuar una remision general a la LOPTP. Sin embargo, el articulo
707 LECrim., en sede de juicio oral, modificado por la Disposicién Final 1.19
de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito, dispone
que: “La declaracion de los testigos menores de edad o con discapacidad
necesitados de especial proteccion, se llevard a cabo, cuando resulte necesario
para impedir o reducir los perjuicios que para ellos puedan derivar del desa-
rrollo del proceso o de la prdctica de la diligencia, evitando la confrontacion
visual de los mismos con el inculpado. Con este fin podrd ser utilizado cual-
quier medio técnico que haga posible la prdctica de esta prueba, incluyéndose
la posibilidad de que los testigos puedan ser oidos sin estar presentes en la
sala mediante la utilizacion de tecnologias de la comunicacion. Estas medidas,
serdn igualmente aplicables a las declaraciones de las victimas cuando de su
evaluacion inicial o posterior derive la necesidad de estas medidas de protec-
cion”; precepto que viene referido mas al modo en que se presta la declaracion
que a la prueba preconstituida en si.

(727) La SAP de Burgos (Sec. 1*) n° 264/2014, de 13 de junio, abordaba,
el supuesto de que la preconstitucién de prueba se hubiere llevado a cabo con
anterioridad a la detencion de algunos de los que posteriormente fueron acu-
sados, con cita de la STS n° 1031/2013, de 12 de diciembre, y STC n° 80/2003,
de 28 de abril. La distincién venia producida por el hecho de que la falta de
contradiccion fuese imputable a una conducta de la parte (rebeldia, incom-
parecencia, inaccién o desidia), en cuyo caso la prueba seria objeto de valo-
racion, o a la propia del 6rgano judicial (falta de citacion de las partes) en
cuyo caso, no podria ser valorada y una tercera situacién, no imputable
directamente a ninguno de ellos (secreto del sumario, fallecimiento inespe-
rado del testigo, testigo ilocalizable). Segun la jurisprudencia constitucional
citada (STC n° 80/2003), cuando la declaracién incriminatoria del testigo se
lleva a cabo sin la presencia del acusado o de su defensa, por hallarse la causa
bajo secreto de sumario, o cuando se efectia en una fase procesal en la que
el sujeto a quien apunta la incriminacion atin no ha adquirido la condicion de
investigado, en tales casos, la ausencia de contradiccion del testimonio pres-
tado en la instruccion no es imputable a la negligencia del 6rgano judicial,
sino a factores inevitables e imprevisibles o inherentes al sistema procesal,
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por lo que una condena basada en tales testimonios, “no vulnera el derecho
a un proceso equitativo’.

(728) Cuando se trate de preconstituir prueba de victimas menores de
edad, a fin de evitar su presencia en el acto del juicio oral, las precauciones
deben extremarse, tal y como indica la STS n° 178/2018, de 12 de abril, a fin
de evitar situaciones u omisiones que conduzcan, como sucedid en el citado
asunto, a la anulacion de la sentencia recurrida, por indebida denegacion de los
medios de prueba solicitados por la defensa, ordenando la repeticion del mismo
con distintos magistrados. El supuesto analizado (agresion sexual a menores de
13 afios), se referia a la preconstitucion del medido probatorio consistente en la
exploracion de las menores. Consta que el Instructor en dicha fase, limité de
manera injustificada las preguntas a la defensa, no grabandose ademas el sonido
de la citada diligencia, con lo que no pudo comprobarse la correccion de aquella
limitacidon. Indica ademds, la citada resolucion, que: “es razonable no prescindir
de la presencia en la vista del juicio oral, si en éste cabe adoptar cautelas que
garanticen la consecucion de los fines legitimos de proteccion del menor que
conjuren aquellos riesgos (exploracion evitando la confrontacién con el acu-
sado). La defensa debe tener la posibilidad de dirigir preguntas a la menor, ya
directamente, ya a través del experto, durante el desarrollo de la primera explo-
raciéon o con posterioridad, indicando aquellos aspectos adicionales sobre los
que la defensa considera deben ser interrogados. Ademds, dicha exploracion
debe ser grabada para que el Tribunal en el juicio pueda observar su desarrollo,
debiendo recogerse aquellos motivos que sustenten la causa legitima para que
los menores no sean oidos en el acto del juicio, siendo insuficiente la mencién
a evitar que revivan una experiencia traumatica, si ello no se sustenta en prueba
concreta, como podia ser, un informe pericial. La regla general de la presencia
del testigo en el juicio no puede ser sustituida por la regla general contraria
cuando se trate de menores (STS n°470/2013, de 5 de junio)”. Y seguia diciendo:
“El mero dato de la edad, no implica la exclusion del juicio oral, sino que en
la justificacion que a tal efecto se adopte, deberia dar cuenta de las razones
por las que el Tribunal de la instancia entendia que los mecanismos alterna-
tivos a la confrontacion con el acusado y al escenario en que el juicio se
desenvuelve no podrian evitar los funestos efectos que atemorizaban a aquél”.
Reprochaba, asimismo, que la sentencia de instancia trasladaba a la defensa del
acusado la carga de la justificacion sobre la opcion del tiempo y la manera de
declarar los menores.

(729) La no grabacion del sonido de la exploracion en sede de instruc-
cion, ademads de suponer una quiebra de legitimidad de este medio probatorio,
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conllevé que el Tribunal no pudiera ver a las menores cuando prestaban decla-
racion, ni por ello formular preguntas que despejasen las eventuales dudas que
el testimonio de aquéllas pudiera suscitar.

e) Ratificacion de periciales forenses e informes de ONGs

(730) En el acto del plenario, la practica de las pruebas periciales foren-
ses, e informes de ONGs y entidades especializadas ya admitidas pueden tener
una trascendencia de primer orden para su valoracién por parte del érgano
enjuiciador. No obstante, aquéllas pueden presentarse de manera diversa, esto
es, de forma independiente, como tales periciales o prestando declaracién
algunos miembros de aquéllas en calidad de testigos, por el conocimiento
directo que hayan tenido de los hechos en relacién a su contacto permanente
con la victima o pueden, en su caso, comparecer en la doble condicién de
testigo-perito.

(731)  Por lo que a la tipologia de los informes se refiere, en esta fase del
proceso, se reputan de notorio interés los informes psicosociales y los
psicoldgicos.

Los informes psicoldgicos y médicos que describen la sintomatologia a
nivel fisico y psiquico de la victima consecuencia de la situacion sufrida y que
detallan las lesiones que aquélla pueda presentar, si bien en fase de instruccion,
como hemos visto, permiten desvelar la situacion de la victima a fin de deter-
minar las ayudas necesarias, en este momento procesal, coadyuvardn a la
obtencion de la conviccion del érgano enjuiciador.

(732) A veces, una descripcion de una alteracion psiquica compatible
con el relato de los hechos descritos por la victima puede resultar esencial a
efectos de su veracidad. En este sentido, la STS n® 910/2013 incide en la impor-
tancia del informe que aprecia un sindrome de estrés postraumdtico compatible
con el relato efectuado. El ATS n° 1860/2014, de 13 de noviembre, tras examinar
los informes llevados a cabo por las psic6logas del “Proyecto Esperanza”, rati-
ficados en el acto del juicio, concluye que los mismos son elementos corrobo-
radores de la declaracion de la victima ya que los sintomas apreciados en los
informes son plenamente compatibles con la vivencia denunciada. Otro ejemplo
lo encontramos en el ATS de 8 de mayo de 2014 (Recurso de Casacion
n° 10167/2014) con la intervencién de un psicélogo forense, que describe un
trastorno de ansiedad y un trastorno disociativo en la victima por desconexion
de la realidad debido a una situacion de estrés. La STS n® 298/2015, de 13 de
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mayo, considera correcto que la Audiencia otorgue mas valor al informe forense
que al informe pericial médico de parte, debido principalmente a las garantias
de imparcialidad que aquél ofrece, no habiéndose apartado en su razonamiento
de forma ilégica de las conclusiones de la informacion pericial que se han
estimado relevantes para la acreditacion de las cuestiones facticas. Otro ele-
mento que refuerza el informe forense frente al de parte es que el mismo viene
ademas corroborado por la informacién facilitada por los responsables de la
asociacion “APRAMP”, que acogi6 a la victima a raiz de su estado psicolégico
derivado de los hechos.

(733) En cuanto a las lesiones fisicas, los AATS n° 164/2014, de 13 de
febrero y n° 2172/2013, de 14 de noviembre destacan la necesidad de que el
contenido de los respectivos informes forenses sea compatible con la narracion
de los hechos que la victima realice y con los partes de asistencia hospitalaria
elaborados inicialmente por los centros que atendieron a la misma. Para el ATS
n° 716/2015, de 30 de abril, el hecho de que el parte de lesiones no fuese ratifi-
cado en el acto del juicio oral por un forense, no le hace perder su valor corro-
borador de la declaracion de la victima. El parte debe enmarcarse dentro de un
conjunto probatorio a la par de las declaraciones de los agentes que le asisten
que aprecian el miedo de la victima.

(734) Por todo lo expuesto, las declaraciones de miembros de ONGs
que han atendido a la victima hasta el momento del juicio se reputan
imprescindibles.

En este sentido el ATS n° 1040/2013, de 9 de mayo y la STS n° 910/2013, de 3
de diciembre, que valoraban la declaracion de una asistente social de
“APRAMP” que relato y describio el estado y las reacciones de la victima desde
que fue atendida en el seno de la asociacion. En el ATS n° 1860/2014, de 13 de
noviembre, se incide en las lesiones objetivas que se aprecian en la victima y
en el miedo a la red, expuesto por la coordinadora de la unidad de rescate de
APRAMP, cuyo temor fue ademds corroborado por la coordinadora del Pro-
yecto Esperanza al que fue derivada la victima desde el dia de su denuncia,
describiendo el temor que tenia para salir a la calle, por el miedo a que fuese
reconocida por algiin amigo de los tratantes, manifestando (la victima-madre)
desde el inicio de su estancia, la preocupacion por la seguridad de su hija.

(735) Por dltimo, respecto a la doble condicion de testigo-perito, sefia-
lar que en la actualidad la mentada figura no es extrafia al proceso penal pese
a no estar prevista en la Ley de Enjuiciamiento Criminal aunque si en la Ley
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de Enjuiciamiento Civil (art. 370.4). Normalmente se trata de sujetos con cono-
cimientos concretos, que declaran como testigos por su discernimiento personal
de los hechos, y como peritos, cuando poseen conocimientos profesionales que
les permiten ofrecer una valoracion o interpretacién de los mismos. Un claro
ejemplo de ello puede ser el del agente de policia que practica una prueba de
alcoholemia, o el del médico que asiste a un lesionado cuya causacion ha pre-
senciado “in situ”.

(736) En materia de trata de seres humanos, dicha técnica puede apli-
carse respecto de los miembros de las entidades especializadas que atienden,
asesoran y brindan proteccién a las victimas desde el primer momento, sin
perjuicio de que ademads, puedan emitir informes periciales respecto de las
mismas los psicélogos, trabajadores sociales, facultativos médicos, etc...

(737) No existe 6bice a que el perito que aporta conocimiento artisticos,
cientificos o técnicos, explique también lo que vio o lo que escuch6 de su propia
mano, por lo que se convierte en un testigo, si bien en ambos casos, dichas
manifestaciones habran de ser valoradas de forma distinta por el tribunal, en
el primero de los casos se tratard de una prueba pericial y como tal habra de
ser valorada a todos los efectos, incluso a la hora de ser admitido un recurso de
casacion contra la sentencia que se dicte y en el segundo de los supuestos es
una prueba testifical, de testigo directo o de referencia y como tal se valorara
por el Tribunal.

En este sentido, la STS de 17 de mayo de 2003, dice:

“Tampoco se deriva ninguna vulneracion del derecho de igualdad. En efecto,
el recurrente pudo presentar ante el Tribunal, al médico que declaro como
testigo-perito, una figura que aparece en la nueva LEC'y que, en todo caso, no
le quita al declarante en esa condicion, ninguna de las posibilidades de incidir
en aquellas cuestiones cientificas que sean pertinentes para la causa. Por lo
tanto, su situacion no fue peor que la de la otra procesada’.

(738) Por otra parte, el Tribunal Supremo no ha estimado que haya exis-
tido ninguna vulneracion del derecho a un procedimiento con todas las garan-
tias y a utilizar los medios de prueba pertinentes por el hecho de que el citado
como testigo sea interrogado como perito y viceversa. En este sentido se pro-
nuncia la STS de 18 de septiembre de 2008, cuando dice:

“La infraccion de alcance constitucional se habria producido por el hecho de
que fue llamada por la acusacion particular como testigo y, sin embargo, la
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Sala de instancia le atribuye el cardcter de perito, hasta el punto de servir su
testimonio para dar por probada la existencia de estrés postraumdtico. De
entrada, mal puede detectarse una infraccion de rango constitucional originada
por el dudoso cardcter con el que un tercero comparece a declarar en el plena-
rio. Ese quebranto de las garantias constitucionales ha de anudarse a cualquier
posible limitacion de las posibilidades de contradiccion y defensa, hecho que
no se produjo en el presente caso, en el que la representacion del acusado pudo
interrogar sin limites a quien comparecio en el plenario (...). Es cierto que fue
llamada a juicio —asi consta en el acta del juicio oral— como testigo. Sin
embargo, fue también interrogada —por cuanto, sin protesta alguna por la
defensa— acerca de los términos del informe técnico que en su dia emitio y que
obra en las actuaciones. Sea como fuere, la figura del testigo-perito no es ajena
a nuestro sistema juridico. Esta Sala la ha admitido de forma expresa —SSTS
n’423/2007, n° 119/2007, n® 1393/1999, y n® 1742/1994—, siendo figura usual en
el dmbito del procedimiento civil, en el que se permite que cuando el testigo
posea conocimientos cientificos, artisticos o prdcticos sobre la materia a que
se refieren los hechos, pueda el Tribunal admitir las manifestaciones que en
virtud de dichos conocimientos agregue el testigo a sus respuestas sobre los
hechos (articulo 370.4 LEC)”

(739) Para llevar a cabo una correcta declaracion en el acto del juicio
oral, a fin de evitar incurrir en contradicciones, resulta conveniente que los
informes periciales, en especial cuando sean complejos y haya transcurrido un
exceso de tiempo desde que se confeccionaron aquéllos, sean objeto de un
nuevo estudio por parte de sus autores, con anterioridad a su deposicion en el
acto del juicio oral.

(740) Por ultimo, debera prestarse atencion a la firma de los informes
por dos peritos, tal y como exige la LECrim., en el &mbito del procedimiento
ordinario (art. 459), como sucederd habitualmente en los delitos de trata de seres
humanos, en funcién de la pena asignada.

f)  Valoracion de la prueba

1. Declaracion de las victimas. Valoracion de los testimonios “premiados”

(741)  Esreiterada la jurisprudencia que establece los requisitos de valo-
racion de la prueba testifical de la victima, cuando se trata del tinico testimonio
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de cargo, y por ende, su aptitud para enervar la presuncion de inocencia del
acusado (SSTS n° 453/2017, de 21 de junio; n° 364/2017, de 19 de mayo;
n° 342/2017, de 12 de mayo; n° 263/2017, de 7 de abril; n° 225/2017, de 30 de
marzo; y n° 214/2017, de 29 de marzo, esta tltima referida al delito de trata de
seres humanos).

(742) Antes de entrar en el analisis de los mismos, la STS n° 342/2017,

de 12 de mayo, recoge una serie de consideraciones generales de notorio interés
a la hora de adentrarse en el andlisis de este medio probatorio. Asi, resefia que:

“Para verificar la estructura racional del proceso valorativo de la declaracion
testifical de la victima, el Tribunal Supremo viene estableciendo ciertas notas
o pardmetros que, sin constituir cada una de ellas un requisito o exigencia
necesaria para la validez del testimonio, coadyuvan a su valoracion, pues la
logica, la ciencia y la experiencia nos indican que la ausencia de estos requisitos
determina la insuficiencia probatoria del testimonio, privdandole de la aptitud
necesaria para generar certidumbre”.

(743) Estos pardmetros consisten en el andlisis del testimonio desde la

perspectiva de la credibilidad subjetiva, credibilidad objetiva y persistencia en
la incriminacion.

“Es claro que los mismos constituyen una garantia del derecho constitucional
a la presuncion de inocencia, en el sentido de que frente a una prueba tinica,
que procede ademds de la parte denunciante, dicha presuncion esencial solo
puede quedar desvirtuada cuando la referida declaracion supera los criterios
racionales de valoracion que le otorguen la consistencia necesaria para pro-
porcionar, desde el punto de vista objetivo, una conviccion ausente de toda duda
racional sobre la responsabilidad del acusado.

La deficiencia en uno de los pardmetros no invalida la declaracion, y puede
compensarse con un reforzamiento en otro, pero cuando la declaracion cons-
tituye la vinica prueba de cargo, una deficiente superacion de los tres pardme-
tros de contraste impide que la declaracion inculpatoria pueda ser apta por st
misma para desvirtuar la presuncion de inocencia, como sucede con la decla-
racion de un coimputado sin elementos de corroboracion, pues carece de la
aptitud necesaria para generar certidumbre”.

(744) En definitiva, son orientaciones que ayudan a acertar en la valora-

cién, puntos de contraste que no se pueden soslayar sin embargo, ello no
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significa que cuando se cubran las tres condiciones haya que otorgar crédito al
testimonio “por imperativo legal”, ni tampoco en sentido inverso, esto es, que
cuando falte una o varias de las referidas condiciones, la prueba ya no pueda
ser valorada y ex lege, por ministerio de la ley, o de la doctrina legal en este
caso, se considere insuficiente para fundar una condena.

Enla STS n° 891/2014, de 23 de diciembre, se precisaba que:

“Estos pardmetros no pueden ser considerados como reglas de apreciacion
tenidas como obligatorias, pues no ha de olvidarse que la valoracion de la
prueba ha de obtenerse en conciencia (art. 741 LECrim) y ha de ser racional
(art. 717 LECrim). Se trata de criterios orientativos a tener en cuenta por el
tribunal y que posibilitan la motivacion de una conviccion racional, no son
requisitos de validez de tal medio probatorio; ni son elementos imprescindibles
para que pueda utilizarse esta prueba para condena’.

(745) El primero de los requisitos exigidos es la ausencia de incredibi-
lidad subjetiva (credibilidad subjetiva), derivada de las relaciones entre
agresor y victima u otras circunstancias como pueden ser el deseo de venganza
respecto al condenado, que no debe confundirse con el deseo de justicia (ATS
n° 1860/2014, de 13 de noviembre), siendo posible que, a pesar de existir un
sentimiento de odio, a veces inevitable, la declaracion de la victima puede
responder a la verdad (STS n° 891/2014, de 23 de diciembre). La STS n° 891/2014,
de 23 de diciembre, en relaciéon con un delito de prostitucion, sefialaba que la
concesion a la victima de un estatuto de legalidad administrativa no es una
invitacion a la mendacidad, ni debe generar dudas sobre la credibilidad del
testimonio. El propdsito de dicha concesion, es crear un entorno de seguridad
a la victima que refuerce su tranquilidad a la hora de declarar y disminuya su
vulnerabilidad y miedo.

(746) El problema se acrecienta cuando tal sospecha recae no sélo sobre
la victima, sino también sobre otros posibles testigos extranjeros en situacién
irregular en Espafia, a los que se puede otorgar un determinado estatus admi-
nistrativo, si deciden cooperar con las autoridades competentes. Asi, la SAP de
Zaragozan® 2576/2010 y 1a SAP de Girona n° 2258/20009, recogen dos supuestos
en que se trata de desacreditar estos testimonios, mal llamados “premiados”,
afirmando que los moviles perseguidos por los colaboradores son espurios.
Dichas manifestaciones no son por si mismas suficientes para poner en tela de
juicio el testimonio de la victima si no se acredita en qué manera dicha situacion
influy6 en aquél.
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La STS n°214/2017, de 29 de marzo, advertia que:

“La obtencion de beneficios procesales por parte de las victimas de trata de
seres humanos impone una especial valoracion de su testimonio como prueba
de cargo, para descartar supuestos en los que la incriminacion de terceros se
utilice de forma espuria, y para salvaguardar el derecho a la presuncion cons-
titucional de inocencia de estos terceros. Valoracion cuidadosa, que debe ir
necesariamente acompariada de la concurrencia de elementos de corroboracion
del testimonio, pues en todos los casos de testimonios premiados, como sucede
igualmente con las declaraciones de los arrepentidos, la concurrencia de ele-
mentos objetivos de corroboracion es imprescindible para que sus declaraciones
puedan ser valoradas como prueba de cargo suficiente para desvirtuar el dere-
cho constitucional a la presuncion de inocencia. La defensa, en el caso concreto
analizado, pretendia desvirtuar el testimonio de las victimas, aludiendo a
motivaciones espurias, como el hecho de conseguir la regularizacion de su
estancia en Esparia, evitando asi su expulsion, desestimdndose dicha preten-
sion, al concurrir numerosos elementos de corroboracion de aquella, entre ellas
por otra de las victimas, que vivieron situaciones diferenciadas pero ocasiona-
das por el mismo acusado, con métodos prdcticamente idénticos. Se trataba de
mujeres muy jovenes, una de ellas menor de edad cuando salié de Nigeria hacia
un pais del que lo desconocian casi todo, el idioma, el valor del dinero, las
costumbres, y donde fueron obligadas a ejercer la prostitucion”. En esta situa-
cién, concluye la Sala “el hecho de que ambas declaraciones se ratifiquen
mutuamente es muy significativo, sin que pueda afirmarse que el simple hecho
de poder obtener beneficios de sus declaraciones invalide éstas, sino que, sim-
plemente, exige una mayor corroboracion”.

(747) Parece obvio que la obtencién de beneficios procesales o de indem-
nizaciones de cualquier otro tipo a favor de las victimas no pueden ser valorados
a efectos de la credibilidad del testimonio al no tener encaje en los requisitos
de valoracion objeto de andlisis. Esta resolucion asimila de alguna manera los
testimonios “premiados” con los de los “arrepentidos”, a fin de que su valora-
cién vaya igualmente acompaiiada de la concurrencia de elementos objetivos
de corroboracidén del testimonio. También pueden coexistir méviles econdmi-
cos, tesis que decae en cuanto la victima ha renunciado a cualquier indemni-
zacion (ATS n°® 716/2015, de 18 de mayo).

(748) El contenido de la declaracion de la victima no puede por tanto,
ser devaluado por el hecho de que la misma haya obtenido los beneficios
reconocidos en los articulos 59 y 59 bis de la Ley de Extranjeria
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(autorizaciones temporales de residencia o de trabajo), al tratarse de instrumen-
tos legales de la lucha contra este tipo de delincuencia y no requisitos que
puedan influir en la credibilidad o no del testimonio. Aunque ello supone un
importante argumento defensivo a la hora de intentar desvirtuar su declaracion,
al estar destinada aquélla a conseguir determinados “privilegios” desde el punto
de vista administrativo que permitan entre otros, su regularizacion. Asi, la SAP
de Sevilla (Sec. 4*) n® 131/2015, de 16 de marzo, aprecia un mévil espurio, al
entender que “la declaracion incriminatoria de la victima puede serle iitil para
consolidar la autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excep-
cionales”. Sin embargo, este tipo de resoluciones no suelen ser muy frecuentes,
ya que como indica la ya citada STS n°® 214/2017, de 29 de marzo, “el objetivo
de la proteccion es salvaguardar los derechos de las victimas, evita runa
mayor victimizacion, y animarlas a actuar como testigos en los procesos con-
tra los autores. Resultaria manifiestamente contrario con este objetivo que la
propia posibilidad de obtener beneficios legales que tutelan a las victimas se
transmutase en una causa de invalidez probatoria de sus declaraciones
inculpatorias’.

Muy ilustrativa al respecto resulta la SAP de Valencia. Sec. 2“n° 157/2016, de
30 de marzo, que no aprecia la existencia de moviles espurios, al efectuar
aquéllas:

“un relato muy vivido donde no existe indicio alguno de que pudieran haberse
puesto de acuerdo, se expresan con gran dolor, con miedo, incluso vergiienza y
por tanto no realizan un relato aprendido, repetido y en el que el narrador
parece ajeno a los elementos subjetivos que expresan con la rabia o la indigna-
cion, que el propio letrado de la defensa reprocha en su informe a las mismas,
entendiendo que algunas de sus respuestas son hostiles hacia él, pero lo cierto
es que no son mds que la expresion del natural dolor, rabia y miedo que sienten
por la experiencia vivida por ellas”.

(749) El segundo de los requisitos exigidos es el de verosimilitud del
testimonio (credibilidad objetiva), basado en datos objetivos obrantes en autos
ajenos al mismo. Estos medios pueden ser muy diversos.

Asi, la STS n° 910/2013, de 3 de diciembre, alude a otras declaraciones, a la
documental obrante en autos, siendo asi que, los déficits del principio de inme-
diacion son suplidos por una prueba periférica consistente en las declaraciones
de los agentes policiales que localizaron a la victima e informaron acerca de
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su desvalimiento. Se trataba de un supuesto en que la Sala no habia visto a la
testigo que declaré mediante videoconferencia. En el mismo sentido AATS
n® 1860/2014, de 13 de noviembre; n° 1040/2013, de 9 de mayo; n° 164/2014, de
13 de febrero; n° 716/2015, de 30 de abril, que en este caso se trataba de uni-
dades policiales con experiencia en el trato con victimas de trata.

(750) El tercer y ultimo de los requisitos es la persistencia en la incri-
minacion a lo largo de las sucesivas declaraciones. A veces, al tratarse de
declaraciones extensas, que no siempre se prestan en las mejores condiciones
psiquicas y fisicas de las victimas, pueden ser distintas en algunos detalles,
debiendo desechar tal obstaculo cuando las mismas coincidan en lo esencial de
lo acontecido, describiendo las condiciones de vida a la que fue sometida, la
forma en la que se produjo su captacion y traida a nuestro pais (ATS n° 164/2014,
de 13 de febrero). Exige, por tanto, una cierta coherencia interna a la vez que
ausencia de contradicciones en lo sustancial.

(751) Como ya se ha indicado, resultan de gran transcendencia a
efectos de corroboracion, los informes periciales obrantes en autos que
emiten las entidades especializadas y los profesionales en aquéllas integrados,
ademads de la deposicion como testigos de los mismos, debiendo llevar a cabo
para ello un andlisis cronolégico de los hechos relatados por la victima, a fin
de recabar el testimonio y la informacién necesaria desde el momento de su
captacion, traslado y explotacion, hasta que se produce su liberacion. Todo
ello a pesar de las dificultades que en algunos casos presentard la investigacion
en los paises de origen, ya que las rutas empleadas suelen ser utilizadas con
relativa frecuencia, cuando menos, hasta que se producen las interceptaciones.
Habra que examinar los lugares en los que han estado retenidas, sus lugares
de residencia, las personas que han contactado con ellas, los partes médicos
sanitarios en caso de que se haya producido alguna asistencia médica de
cualquier tipo, comprobando ademads a través de los mecanismos internos por
parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, o de las Policias
autonémicas, si existe alguna denuncia o algin tipo de intervencion sobre
aquéllas.

(752) Otros documentos, que sirven de corroboracion externa de la
declaracién de la victima, son los informes policiales sobre los movimientos
de cuentas corrientes de los acusados. El ATS, de 8 de mayo de 2014, describe
el testimonio de un agente que elaboré un informe sobre aquéllos, en los que
aparecian numerosas imposiciones en efectivo de pequefas cantidades, cuyas
sumas anuales resultaban excesivas para una persona no cualificada.
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(753) Resulta complicado sustentar una hipétesis condenatoria en
una sola prueba de cargo como podria ser el testimonio tinico de la victima,
maxime cuando la STS n® 794/2014 nos advierte acerca de que “esa idea (del
testimonio unico) no puede servir de excusa para degradar la presuncién de
inocencia. Las razones de derogacion de esa regla, hay que buscarlas en el
sistema de valoracion racional de la prueba, y no en un pragmatismo defensivo
que obligase a excepcionar principios esenciales”. Por ello, si bien no es acon-
sejable atribuir un “plus de credibilidad” al testimonio de la victima, motivado
acaso por la gravedad de los hechos y por las dificultades que surgen en la
acreditacion de este tipo de conductas (SAP de Sevilla n® 450/2015), no deben
obviarse tampoco, las penosas condiciones en las que se ha prestado, en espe-
cial, al inicio de las actuaciones, factores que pueden incidir, sin duda, en la
exposicion de los hechos, tanto desde un punto de vista de su realidad como de
su claridad narrativa.

2. Valoracion de los testimonios de victimas menores de edad

(754) Las victimas menores de edad en el proceso penal tienen una
especial vulnerabilidad y, mas concretamente, en el delito de trata de seres
humanos, lo que dificulta sin duda ain mds la valoracién de su testimonio.

(755) Tanto la STC n° 174/2011, de 7 de noviembre, como la n® 57/2013,
de 11 de marzo, del mismo 6rgano jurisdiccional (con cita de la jurisprudencia
del TEDH) enfatizaban que las medidas de proteccion de la victima menor de
edad habrian de compatibilizarse con el ejercicio del derecho de defensa del
acusado, por lo que los érganos judiciales estdn obligados, simultdneamente, a
tomar otras precauciones que contrapesen los déficits de defensa que derivan de
la imposibilidad de interrogar personalmente al testigo de cargo en el juicio oral”.

(756) La primera de las resoluciones citadas (estimatoria del amparo)
establecia las pautas para compatibilizar la proteccidén de los intereses del
menor y garantizar, a su vez, el derecho de defensa. Para ello: a) su declaracién
debera llevarse a cabo a través de expertos que encaucen su exploraciéon con-
forme a las pautas indicadas; b) evitar la confrontacién visual con el acusado;
) evitar su presencia en el acto del juicio oral, mediante la grabacién de la
exploracion llevada a cabo con anterioridad, a fin de que el Tribunal en el acto
del juicio, la pueda visionar; d) facilitar a la defensa la posibilidad de presenciar
dicha exploracién y dirigir directamente o a través de los expertos las preguntas
o aclaraciones que estime precisas, bien en ese momento o0 en uno posterior
(garantia minima).
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(757) Por el contrario, la STC n° 57/2013, de 11 de marzo, desestimé el
amparo en un supuesto de delito de abusos sexuales a menores de edad, en el
que la entrevista a los menores llevada a cabo a través de un equipo psicosocial
del juzgado, fue grabada en un soporte audiovisual, y reproducida después en
el acto del juicio oral, sustentada ademds por un informe pericial acerca de la
fiabilidad de lo declarado por aquéllos, sin que la defensa, una vez se le dio
traslado de aquél, hubiere interesado ninguna otra diligencia de investigacion,
ni una nueva exploracion de los menores, ni propuso como testifical su presencia
en el acto del juicio. Esta resolucién pone el acento en la excepcionalidad de la
toma de declaracion de menores victimas.

(758) De singular importancia resultan a este respecto las SSTS
n° 143/2017, de 7 de marzo, y n° 34/2018, de 23 de enero, (esta ultima analizaba
el derecho a la presuncién de inocencia en los delitos contra la libertad sexual),
consideraban como elementos corroboradores del testimonio de la menor, el
informe pericial psicolégico oficial, que concluye que la menor dispone de una
percepcion ajustada a la realidad sin que se hayan puesto de manifiesto tenden-
cias fabulatorias, o detectado indicios de actitud engafiosa o de posible media-
tizacidn y considera que las manifestaciones de la nifia respecto de los abusos
han sido vividas y serias, dificilmente aprendidas de terceros. Como tal ele-
mento de corroboracion del testimonio de la menor, dicho informe alude a las
secuelas psicoldgicas que padece y a su compatibilidad con los hechos relatados
y que precisaron tratamiento. Y sigue diciendo:

“El juicio del psicologo jamds podrd suplantar al del Juez, aunque puede ayudar
a conformarlo. El peritaje sobre credibilidad de la declaracion de un menor esta-
blece, al contrastar sus declaraciones con los datos empiricos elaborados en esa
ciencia, si existen o no elementos que permitan dudar de su fiabilidad. Pero esos
informes no dicen, ni pueden decir, ni se les pide que digan, si las declaraciones
se ajustan o no a la realidad. Esa es, tarea del Tribunal que, entre otros elementos,
contard con su percepcion directa de las manifestaciones y con el juicio del psico-
logo sobre la inexistencia de datos que permitan suponer fabulacion, induccion,
manipulacion o invencion (SSTS n° 1131/2002, de 10 de septiembre; n° 255/2002,
de 18 de febrero, n® 1229/2002, de 1 de julio, y n° 705/2003, de 16 de mayo)”.

(759) En definitiva, la responsabilidad del analisis critico de la fiabilidad
o credibilidad de un testimonio acusatorio que puede determinar la condena o
absolucién de una persona, compete constitucionalmente al Juez o Tribunal
sentenciador con los asesoramientos o apoyos que estime procedentes.
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(760) Los dictdmenes periciales sobre credibilidad de un testimonio
expresan la opinién de quiénes los emiten, opinién que no puede, ciertamente
por si misma, desvirtuar la presuncion de inocencia, cuando el Juez o Tribunal
que son quiénes tienen la responsabilidad constitucional de juzgar, no han
obtenido una conviccidén condenatoria ausente de toda duda razonable (STS
n°213/2002, de 14 de febrero), pero a “sensu contrario” si pueden ser valorados
por el mismo Tribunal para reforzar aquella conviccién condenatoria deducida
de otras pruebas.

(761) Incluso tratdndose de supuestos en los que esa pericia psicoldgica
ha llegado a practicarse, conviene no perder de vista que el fin de la prueba
pericial no es otro que el de ilustrar al 6rgano judicial para que éste pueda
conocer o apreciar algunos aspectos del hecho enjuiciado que exijan o hagan
convenientes conocimientos cientificos o artisticos (art. 456 LECrim.).

“Apreciar, significa precisamente ponderar el valor de las cosas. Se subvertiria
la naturaleza procesal de la prueba pericial, atribuyendo a ésta un alcance
prdcticamente definitivo. El perito es un auxiliar del ejercicio de la funcion
Jjurisdiccional, pero no es alguien cuyo criterio deba imponerse a quienes asu-
men la tarea decisoria. Lo contrario seria tanto como convertir al perito en una
suerte de pseudoponente con capacidad decisoria para determinar de forma
implacable el criterio judicial. Lo que los peritos denominan conclusion psico-
logica de certeza, en modo alguno puede aspirar o desplazar la capacidad
Jjurisdiccional para decidir la concurrencia de los elementos del tipo y para
proclamar o negar la autoria del imputado (STS n°485/2007, de 28 de mayo)”.

(762) La STS n°593/2012, de 17 de julio, ante la incomparecencia de los
testigos-victimas menores de edad al acto del juicio, ya adelantaba la necesidad
de anticipar la prueba, como asi se hizo:

“la declaracion de los dos menores, victimas de los abusos, era pertinente y asi
fue considerada por el tribunal. Lo que ocurrio es que fue materialmente impo-
sible practicar la prueba tal como habia sido propuesta por las partes, porque no
se pudo localizar a los menores. Uno de ellos era alemdn, hijo de una mujer
carente por completo de recursos, tanto que ella, como el menor victima, y otro
hijo de la mujer, habian sido acogidos por caridad en la casa de uno de los acu-
sados. Para cuando se sefialo el juicio, madre e hijos habian mudado de domicilio,
pasando a uno desconocido. El otro menor, era un muchacho saharaui, en aco-
gimiento temporal. Cuando se le intento citar, también habia desaparecido”.
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(763) No hay pues, quebrantamiento de forma consistente en la denega-
cién indebida de una prueba pertinente, sino la imposibilidad material de
practicar la prueba en los términos interesados a pesar de los esfuerzos del
tribunal por hacerla posible. La grabacion que se reprodujo en el juicio fue
sometida a contradiccion, tanto cuando se preconstituyé en fase sumarial como
cuando se volvié a considerar en el plenario, todo ello procurando hacer com-
patible al maximo el interés de la justicia y la proteccion de las victimas, por
un lado, y el derecho de defensa, por otro. Deberd tenerse en cuenta, ademas,
lo dispuesto en la ya citada STS n°® 178/2018, de 12 de abril.

(764) En estos supuestos, ademds de la normativa de proteccion de tes-
tigos, resultardan de aplicacion la L.O. 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor (en especial arts. 11.2 'y 17); o el parrafo segundo del art. 707
de la LECrim, que prescribe que cuando el testigo sea menor de edad, el Juez
o Tribunal podrd, en interés de dicho testigo y mediante resolucion motivada,
previo informe pericial, acordar que sea interrogado evitando la confrontacién
visual con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico o audio-
visual que haga posible la prictica de esta prueba; o el art. 229 de la LOPJ, al
regular el uso de la videoconferencia a la que también se refiere el articulo 325
de la LECrim. Y por supuesto, el Estatuto de Proteccion de la Victima (Ley
4/2015, de 17 de abril) (arts. 19 y 26.1).

3. Valoracion de las declaraciones de coimputados

(765) Nos referiremos en este apartado a las declaraciones de aquellos
coimputados cuyas manifestaciones acusatorias tienen reflejo en el dmbito
procesal de la prueba y que son admitidas de modo reiterado tanto por nuestra
jurisprudencia constitucional, como por la del Tribunal Supremo (SSTS
n° 372/2010, de 29 de abril; y n° 1290/2009, de 23 de diciembre). Este tipo de
declaraciones, llevadas a cabo por sujetos que no tienen la obligacion de decir
la verdad, han sido sin embargo acogidas con reservas, dada la posibilidad de
que aquellas vengan, ademds, determinadas por mdviles espurios, lo que puede
ser susceptible a la hora de restarles credibilidad.

(766) Pero ello, no implica un rechazo “a limine” de tal declaracion, ya
que aunque el coacusado no esté obligado a decir la verdad, ello no implica que
pueda acusar a otros de manera impune (STS n° 378/2011, de 17 de mayo).
Ademads, tampoco cabe excluir la posibilidad de que subsista en el coimputado
un verdadero deseo de colaborar con la justicia. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional, acerca del valor de la declaracion de
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los coimputados, recogida en la STS 60/2018, de 2 de febrero, advierte de la
insuficiencia de tal testimonio para por si solo desvirtuar la presuncién de
inocencia. Aunque no se cuestiona su validez, o se asuma su credibilidad, para
que la misma se revista de la exigible consistencia, ha de estarse a las siguientes
consideraciones: a) ha de concurrir un elemento corroborante que debe ser
externo, es decir reportado por una fuente probatoria diversa del coimputado,
y, por ello, no derivado de la declaraciéon misma del coimputado que ha de
corroborarse; b) que el dato que corrobora ha de referirse, no a cualquier con-
tenido de la declaracidn, sino precisamente a los elementos del delito abarcados
por la presuncion constitucional de inocencia, muy especialmente la participa-
cion del acusado; ¢) que la suficiencia de la corroboracién se logra aunque el
dato reporte un minimo grado de intensidad probatoria y d) que tal conclusion
no cabe, por ello, establecerla sino examinando las particularidades de cada
caso (STS n° 908/2013, de 26 de noviembre).

El Tribunal Constitucional en sentencias n° 102/2008 de 28 de Julio de 2008 y
9172008, de 21 de julio, precisaba que la declaracion del coimputado, en cuanto
prueba “sospechosa no puede convertirse en el tinico fundamento de una con-
dena penal” o, incluso que “las declaraciones de los coimputados carecen de
consistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo vnicas, no resultan
minimamente corroboradas por otras pruebas. Y, en algunos momentos, cuida
el Tribunal Constitucional de advertir la diferencia entre la credibilidad y la
consistencia probatoria. Asi, cuando dice que los diferentes elementos de cre-
dibilidad objetiva de la declaracion —como pueden ser la inexistencia de ani-
madversion, el persistente mantenimiento o no de la declaracion o su coherencia
interna— carecen de relevancia como factores de corroboracion, siendo nece-
sario que existan datos externos a la version del coimputado que la corroboren.
Y en todo caso recuerda que, lo corroborado no es la credibilidad, sino el hecho
declarado probado bajo exigencia de la garantia de la presuncion de inocencia
(SSTC 10272008, de 28 de julio; 57/2009, de 9 de marzo; 134/2009, de 1 de
junio; y SSTS 724/2017, de 30 de noviembre; 223/2017, de 30 de marzo; y
19172017, de 24 de marzo).

4. Testificales mediante videoconferencia

(767) La ya citada STS n® 910/2013, de 3 de diciembre, analizaba un
interesante supuesto de declaracién a través de videoconferencia realizada
desde Rumania, con ocultacién de la imagen de la declarante. La mecanica fue
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la siguiente: Las partes preguntaban desde Espafia, las preguntas se traducian
al idioma rumano por la intérprete presente en la sala del juicio en Espafia, la
testigo contestaba desde Rumania de forma oral en un segundo plano de audi-
cién y, por ultimo, la juez rumana trasladaba la respuesta a la intérprete en
Espafia, quién a su vez la traducia a la Sala. La defensa, plante6 en sede casa-
cional la vulneracién del principio de inmediacion, por cuanto no se veia en la
grabacion a persona alguna, sino que se ofa tan sé6lo a la juez rumana, que
reproducia lo que supuestamente le decia la testigo protegida, motivo por el
cual, su imagen no fue proyectada.

(768)  El Tribunal Supremo consider6 que la prueba era vilida, abordando
la cuestion desde una doble via: Las restricciones al contacto visual con la tes-
tigo, que justifica la Sala sobre la base de la Directiva 2011/36 de la Unién
Europea en materia de trata que impone a los Estados, los medios para evitar el
contacto visual victima-acusado y, de otro, ante las exigencias expresas de las
autoridades rumanas de deformar la imagen y el sonido como condicion indis-
pensable para que la testigo declarara, indicando la sala que “las partes pudieron
interrogar sobre todos los extremos que estimaron necesarios. El Tribunal ofa
sus declaraciones si bien en idioma rumano, lo que implica que del mismo modo
fueron oidas por las defensas, que se encontraban en la misma sala”.

(769) Lo que se cuestionaba por la defensa, era que el Tribunal que habia
enjuiciado el asunto no habia visto a la testigo declarando, no concurriendo por
tanto la necesaria mediacion. La concurrencia de esta exigencia pudiera parecer
dudosa en este caso, pero sin embargo no queda excluida del todo, ya que, si bien
no fue vista, si fue escuchada por el Tribunal (ATS n° 716/2015, de 30 de abril).

(770) Y por otro lado, las restricciones a que la defensa conozca la iden-
tidad de la testigo.

La STS n°910/2013, de 3 de diciembre, recuerda la doctrina que establece que
el acusado, como exigencia del derecho de defensa, debe conocer la identidad
de los testigos protegidos antes del juicio oral, matizando que dicho derecho no
es absoluto (STS n°® 395/2009, de 16 de abril) tal y como se ha indicado antes.
En ningtin caso, se prohibe su valoracion, ya que no estamos en presencia de
un testigo anonimo, sino de un testigo protegido que declara oculto, cuya iden-
tidad se conoce, no resultando razonable que dicha limitacion pueda determi-
nar en principio una nulidad o total ineficacia del elemento probatorio.

(771)  En este caso concreto, la identidad de la testigo protegida se plan-
teaba desde dos formas: a) que la persona que declaraba desde Rumania fuese
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realmente la testigo protegida, lo que quedaba garantizado por la presencia de
la juez rumana; y b) que las defensas pudieron acceder a la identidad de la
testigo y no lo hicieron y, en todo caso, dicha identidad era conocida por los
acusados. La falta de constancia en las actuaciones del acta de la sesién que
debid6 extender la autoridad rumana es una irregularidad formal que no deter-
mina su nulidad. La Sala finalmente acudid a la prueba complementaria, las
declaraciones de la asistente social de “APRAMP” como sanadora de una
inmediacion devaluada. Doctrina ésta reiterada en la STS n° 191/2015, de 9 de
abril.

(772) Enesta materia, debera tenerse en cuenta, a fin de evitar nulidades,
lo dispuesto en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2017, que al hilo de la documentacién de
las sesiones del juicio oral, aludia a la necesidad de garantizar, en relacién con
lo dispuesto en el articulo 743 LECrim., la autenticidad, integridad y accesibi-
lidad del contenido del soporte que se entregue a las partes y del que se remita
a los Tribunales competentes para la resolucion del recurso. Si la documenta-
cion relativa al juicio oral es imprescindible para la resolucién del recurso, su
ausencia en relacidon con los aspectos controvertidos, que genere indefension
material, determinard la nulidad del juicio oral o, en su caso, la absolucion.

(773) En la misma linea, la STS n° 161/2015, de 17 de marzo, relativa a
la presencia de los testigos en el plenario, indica que tanto el articulo 731 bis
LECrim., como el articulo 229.3 LOPJ evocan una idea de justificada excep-
cionalidad. El recurso a la videoconferencia se encuentra subordinado a la
concurrencia de razones de “utilidad” o a la finalidad de evitar que la compa-
recencia en la sede del 6rgano ante el que se desarrolle el plenario, “resulte
gravosa o perjudicial”.

(774) La declaracion de nulidad de actuaciones debe ser evitada a toda
costa dado que la misma implica la frustracién del proceso penal, mdxime en
una materia tan sensible como la analizada, por ello, deberdn extremarse las
precauciones a la hora de llevar a cabo la actividad probatoria y su posterior
valoracién, pues de la misma va a depender, en gran medida, el buen fin del
proceso.

g) Otras cuestiones atinentes a la sentencia

(775) La falta de prueba para destruir la presunciéon de inocencia, con-
duce a un inexorable pronunciamiento absolutorio, que puede ser debido,
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fundamentalmente a una insuficiencia probatoria, provocada por una precipi-
tada e incompleta instruccion, o a una deficiente proposicion o articulacion de
los medios de prueba.

1. Incorporacion de las escuchas telefonicas

(776) Suele ser habitual, que a lo largo de las sesiones del juicio oral, se
lleve a cabo la audiciéon de numerosas conversaciones intervenidas durante la
fase de instruccién, como diligencias de investigacion. Sin embargo, a la hora
de incorporar aquellas a la sentencia, deberd ponerse especial énfasis en las
tengan un contenido incriminatorio, obviando las restantes, o incluyendo una
mera mencién genérica a la ausencia del mismo. La omisién de la resefia de
aquellas conversaciones que sirvan para conformar la hipétesis acusatoria, y
més concretamente, su valoracion y andlisis, podria llevar a nulidad de la
misma, y por ende, a la absolucién, si no concurren otros medios de prueba en
los que sostener la acusacion.

(777) La STS n° 252/2015, de 29 de abril, llama la atencién sobre esta
cuestion, indicando que:

“Lamentablemente tan abigarrado contenido da cuenta de frases y expresiones
de muy diversa indole. Unas podrian ser tenidas por mds sugerentes que otras.
Pero sin duda, no de todas ellas deriva el Tribunal de instancia su conviccion.
Y ahi surge la cuestion. Porque el control sobre la logica del razonamiento
atenido por el Tribunal de instancia no puede ser efectuado si su decision no
especifica precisamente cudles de entre esas expresiones implican la justifica-
cionde lo que se declara probado. Y, tampoco, es posible aquel control si a esas
precisas y concretas bases no se afiaden las razones por las que el mismo Tri-
bunal ha llegado a la conclusion de que tales premisas autorizan la inferencia
incriminatoria que proclama probada. Problema éste, que viene a aniadirse al
va detectado cuando hicimos referencia a la consideracion global de este
medido probatorio: cuales sean las razones por las que entiende que las preci-
sas frases, que sobresalgan frente a las tenidas como neutrales o iniitiles, son
atribuidas a los autores de las mismas”.

Decia esta resolucion:

“La sentencia (de instancia), en sus actuales términos, pese al denodado
esfuerzo que supone la abundante dacion de cuenta de medios probatorios,
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no permite conocer, para su adecuado control, cudles fueron las concretas
afirmaciones de los medios de prueba extraidas de entre esa prolija enume-
racion, que llevaron a la afirmacion de lo probado por el Tribuna (...), pero
lo cierto es que, la sentencia nos oculta las razones atendidas para justificar
la conclusion en cuanto vinculada a esa necesaria previa seleccion de ele-
mentos probatorios concretos respecto de cada afirmacion fdactica del hecho
declarado probado”.

2. Comiso

(778) El articulo 2 de la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, define el decomiso como “la privacion definitiva de un bien por
un organo jurisdiccional en relacion con una infraccion penal”, y tiene la doble
finalidad de evitar el enriquecimiento derivado del delito y prevenir la comision
de ulteriores conductas criminales.

(779) EI comiso ha venido tradicionalmente unido a la condena penal
dictada por un delito doloso, de la que era considerado consecuencia accesoria
necesaria o imperativa. Asi fue contemplado por el Cédigo Penal de 1995 en
su art. 127. Pero las sucesivas modificaciones del Cdédigo (LO 15/2003; LO
5/2010 y la més reciente LO 1/2015) han ido ampliando esta figura con el fin
de dar cumplimiento a la normativa europea en la materia, en concreto:

— Decision Marco 2001/500/JAI del Consejo, relativa al blanqueo de
capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion, y deco-
miso de los instrumentos y productos del delito.

— Decision Marco 2005/212/JAI DEL Consejo relativa al decomiso de los
productos, instrumentos, y bienes relacionados con el delito.

— Directiva 2014/42/UE de 3 de Abril sobre el embargo y el decomiso de
los instrumentos y del producto en la Unién Europea.

(780) Asi, la LO 15/2003 introdujo la figura del decomiso por sustitu-
cién o valor equivalente, para los casos de destruccién o desaparicién del
objeto a decomisar, o transmision a un tercero en condiciones que lo hagan
irreivindicable; el decomiso de bienes de terceros, atendida la frecuente apa-
ricion de testaferros o sociedades pantalla para ocultar al verdadero titular del
bien; el decomiso auténomo o sin condena penal, aplicable cuando el proceso
penal no podia continuar, al que no se ha dotado de regulacion procesal espe-
cifica (procedimiento de decomiso auténomo) hasta la Ley 41/2015 de 5 de
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Octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agili-
zacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.

(781) La LO 5/2010 introdujo el decomiso derivado de la comision de
un delito imprudente, de naturaleza no imperativa, y el decomiso ampliado,
esto es, referido a actividades ilicitas del condenado distintas de los hechos por
los que se le condena, siempre que los hechos por los que ha sido condenado
guarden relacion con las actividades de una organizacién o grupo criminal o
terrorista.

(782) La LO 1/2015 revisa todas estas diferentes figuras y regula el
decomiso ampliado como lo més destacado. El art. 127 del Codigo Penal esta-
blece lo siguiente:

1. Toda pena que se imponga por un delito doloso llevard consigo la pérdida
de los efectos que de él provengan y de los bienes, medios o instrumentos con
que se haya preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del
delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido
experimentar.

2. En los casos en que la ley prevea la imposicion de una pena privativa de
libertad superior a un aiio por la comision de un delito imprudente, el juez o
tribunal podra acordar la pérdida de los efectos que provengan del mismo y de
los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi
como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las trans-
formaciones que hubieran podido experimentar.

En €l podemos ver la diferencia entre el decomiso por delito doloso, que
serd siempre imperativo (llevard consigo), y el decomiso por delito imprudente,
de cardcter potestativo para el juzgador (podrd acordar).

(783) El decomiso por sustitucion se regula en el parrafo 3° del art. 127,
con arreglo al cual:

3. Sipor cualquier circunstancia no fuera posible el decomiso de los bienes sefia-
lados en los apartados anteriores de este articulo, se acordard el decomiso de
otros bienes por una cantidad que corresponda al valor economico de los mismos,
v al de las ganancias que se hubieran obtenido de ellos. De igual modo se proce-
derd cuando se acuerde el decomiso de bienes, efectos o ganancias determinados,
pero su valor sea inferior al que tenian en el momento de su adquisicion.

También en el presente caso el decomiso es de cardcter imperativo.

300

‘ ‘ Guia de criterios.indd 300 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



TUTELA PENAL W

(784) El art. 127 quater regula el decomiso de bienes de tercero, es
decir el decomiso de bienes, efectos o ganancias que hayan sido transferidas
por el condenado en via penal a terceras personas, siempre que no se trate de
un tercero de buena fe.

1. Los jueces y tribunales podrdn acordar también el decomiso de los bienes,
efectos y ganancias a que se refieren los articulos anteriores que hayan sido
transferidos a terceras personas, o de un valor equivalente a los mismos, en los
siguientes casos:

a) En el caso de los efectos y ganancias, cuando los hubieran adquirido con
conocimiento de que proceden de una actividad ilicita o cuando una persona
diligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso,
de su origen ilicito.

b) En el caso de otros bienes, cuando los hubieran adquirido con conocimiento
de que de este modo se dificultaba su decomiso o cuando una persona diligente
habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, que de
ese modo se dificultaba su decomiso.

2. Se presumird, salvo prueba en contrario, que el tercero ha conocido o ha
tenido motivos para sospechar que se trataba de bienes procedentes de una
actividad ilicita o que eran transferidos para evitar su decomiso, cuando los
bienes o efectos le hubieran sido transferidos a titulo gratuito o por un precio
inferior al real de mercado.

Solo el tercero de buena fe que haya adquirido a titulo oneroso serd pro-
tegido y sus bienes no serdn decomisables.

La intervencion en el proceso penal de terceros que puedan resultar afec-
tados por el decomiso se encuentra regulada en el capitulo I del nuevo Titulo
III ter, Libro IV de la LECrim, articulos 803 ter letra a) a 803 ter letra d),
introducidos por la Ley 41/2015, de 5 de octubre.

(785) El decomiso ampliado es aquél que recae sobre bienes y efectos
procedentes de otra/s actividad/es ilicita/s, distintas de aquéllas que han servido
de fundamento a la condena penal, y que no han sido objeto de discusién o
prueba durante el procedimiento penal. El decomiso ampliado no exige la
prueba de una conexion causal entre la actividad delictiva juzgada y los bienes
o efectos decomisados, y se fundamenta en la constatacion, por el Juzgador, de
que ha existido otra u otras actividades delictivas distintas de la juzgada que se
sitian en el origen del patrimonio que se quiere decomisar. El decomiso
ampliado autoriza a los Jueces y Tribunales, en los casos de sentencias de

301

‘ ‘ Guia de criterios.indd 301 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B TUTELA PENAL

condena por delitos que normalmente generan una fuente permanente de ingre-
sos —como ocurre con la trata de seres humanos— a poner fin a la situacién
patrimonial ilicita a la que ha dado lugar esa actividad delictiva. La vinculacién
del patrimonio con esa actividad ilicita continuada debe establecerse por el
Juzgador sobre la base de indicios fundados y objetivos, proporcionando el
Cédigo Penal una lista no exhaustiva de indicadores a tener en cuenta a estos
efectos.

(786) El decomiso ampliado se encuentra regulado en el articulo 127
bis Cédigo Penal, que impone al Juez o Tribunal la obligacion de ordenar el
decomiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a la persona que
resulte condenada por alguno de tales delitos —la TSH entre primer lugar—
“cuando resuelva a partir de indicios objetivos fundados, que sus bienes, efectos
o ganancias provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen
ilicito”.

(787) Como indicios para acordar el comiso ampliado, el Cédigo
Penal se refiere en concreto (con caracter no exhaustivo) a:

a) la desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los
ingresos de origen licito de la persona condenada;

b) la ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los
bienes o efectos mediante la utilizacion de personas fisicas o juridicas, o entes
sin personalidad juridica interpuestos o paraisos fiscales;

¢) la transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten
o impidan su localizacion o destino, y carezcan de una justificacion legal o
economica vdlida.

(788) Otra modalidad de comiso ampliado se regula en el art. 127
quinquies CP, en relacion con los bienes, efectos y ganancias provenientes de
la actividad delictiva previa del condenado por alguno de los delitos previstos
en el articulo 127 bis —entre ellos y en primer lugar la TSH. Para la aplicacién
de esta modalidad de comiso ampliado, el articulo 127 sexies CP establece una
serie de presunciones iuris tantum de ilicita procedencia de los bienes, efectos
y ganancias a decomisar, que suponen una inversion en la carga de la prueba,
haciendo recaer sobre acusado la obligacién de acreditar su origen licito.

(789) Un obstaculo que, puede aparecer en relacion con la ampliacion
del comiso, es que solo alcanza a los bienes que “injustificadamente” tengan
los sujetos que resulten condenados por alguno de los delitos a que se refiere el
apartado 1 del citado articulo 127 bis Codigo Penal, entre los que se encuentra
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el delito de trata de seres humanos, de suerte que para poder acordar el deco-
miso de tales bienes, efectos y ganancias en la sentencias necesario que durante
el proceso penal se hayan reunido indicios objetivos fundados de que provienen
de una actividad delictiva.

(790) Por ello, para poder llevar a cabo un uso efectivo de esta herra-
mienta serd preciso que desde el inicio del procedimiento se haya desplegado
una adecuada investigacién econdémica de los implicados, en especial, cuando
de organizaciones o grupos criminales se trate, y se hayan adoptado, también
en un estado inicial del procedimiento, las medidas de aseguramiento patrimo-
nial necesarias que hagan posible el posterior decomiso bienes y activos de todo
tipo. S6lo asi, se logrard hacer desaparecer el beneficio econémico generado
por la trata de seres humanos, posibilitando la desaparicién de la red u organi-
zacion en cuestion, o cuando menos, dificultando enormemente su continuidad.
Con ello, ademds, se garantizaria a las victimas un adecuado cobro de las
indemnizaciones que pudieran declararse a su favor, estando en condiciones
también, de poder explorar otras vias de reparacion que las meramente
pecuniarias.

La STS 512/2017, de 5 de julio, efectiia un detallado andlisis de esta figura, su
naturaleza juridica, objeto, y supuestos aplicables.

(791) Especial trascendencia reviste en la causas por trata de seres huma-
nos y a los fines de garantizar el adecuado pago de las indemnizaciones decla-
radas a favor de las victimas del delito, el denominado comiso auténomo,
regulado por el articulo 127 ter CP, y que es aquél que se acuerda por el Juez
o Tribunal sin mediar previa sentencia de condena, en los casos de que el inves-
tigado o acusado haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su
enjuiciamiento, se encuentre en situacion de rebeldia y ello impida que los
hechos puedan juzgarse en un plazo razonable, o no pueda ser condenado por
estar exento de responsabilidad criminal o por haberse extinguido €sta.

(792) El TEDH ha confirmado la legitimidad de esta clase de decomiso,
al igual que la del comiso ampliado, afirmando que el decomiso sin condena
no tiene una naturaleza propiamente penal, pues no tiene como fundamento la
imposicion de una sancién ajustada a la culpabilidad por el hecho, sino que es
mas comparable a la restitucion del enriquecimiento injusto, habida cuenta que,
puesto que el decomiso se limita al enriquecimiento real del beneficiado por la
comision de un delito, no pone de manifiesto que se trate de un régimen de
sancion (Decision TEDH 696/2005, Dassa Foundation vs. Liechtenstein).
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(793) Para acordar el comiso en tales circunstancias es necesario seguir
un procedimiento contradictorio encaminado a acreditar la situacién patri-
monial ilicita que sirve de base al comiso. Este procedimiento contradictorio
ha sido introducido en nuestro ordenamiento juridico por la Ley 41/2015, de 5
de octubre, de modificacion de la LECrim, y se encuentra regulado en el nuevo
Titulo III ter del Libro IV (articulos 803 ter letra e) a 803 ter letra u) de dicho
cuerpo legal, bajo la ribrica “de la intervencion de terceros afectados por el
decomiso y del procedimiento de decomiso autonomo”.

h) Responsabilidad civil: reparacion a las victimas de trata de seres
humanos

(794) Laresponsabilidad civil “ex delicto” dependerd de la existencia de
una sentencia condenatoria, que declare aquella bajo los principios de rogacion,
congruencia e indemnidad, sobre la base de los articulos 109 y siguientes del
Cédigo Penal.

(795) En el ambito de aquélla, se incluye no sélo el derecho a una indem-
nizacion, sino también el derecho a una reparacién legal, siempre y cuando la
victima no haya renunciado a la misma, ni se haya reservado dicha accién para
un ejercicio independiente en via civil, lo que en estos casos, no suele ser acon-
sejable, aunque parece evidente que, la indemnizacion sera el medio general-
mente empleado a tal efecto.

(796) En este tipo de delitos, al igual que en otros de caracteristicas
similares, las sentencias condenatorias incluyen indemnizaciones por dafios
fisicos y por ‘“daino moral”, entendiendo por tal aquél que no es patrimonial
o material, es decir, que no se materializa de forma externa, aunque pueda tener
un reflejo en la capacidad econdémica del sujeto, y el pago de una cantidad
dineraria sea la tinica forma conocida de reparar los perjuicios morales causa-
dos por un tercero.

(797) EIl dafio moral no es susceptible de ser reparado por cuanto no
puede reponerse a la victima al estado anterior al que encontraba antes de sufrir
los hechos padecidos. Se trata de ofrecer a la misma una compensacioén que
sirva para paliar las consecuencias de los hechos. Como todo dafio no es ajeno
al acervo probatorio, tanto de su existencia como de su intensidad, no siendo
preciso que se especifique en los hechos probados (STS n° 105/2005, de 29 de
enero), pero si que en la Sentencia se deje constancia de su existencia (STS
n® 66/2007, de 5 de febrero). En aquellos supuestos en los que se estd en
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presencia de hechos muy graves, con victimas menores de edad, alejadas de su
entorno familiar y afectivo, sometidas a la explotacion sexual, la prueba se
encuentra en la naturaleza misma de los hechos, sin necesidad de una acredi-
tacion especifica.

En este sentido recoge el ATS n° 14/2013, de enero:

“la unica base para medir la indemnizacion por esos perjuicios y dafios animi-
cos es el hecho delictivo mismo del que éstos son su consecuencia o resultado
causal, de tal suerte que la propia descripcion del hecho constituye la base que
Jundamenta el quantum indemnizatorio, sefialado por el Tribunal sentenciador
en el ejercicio de una prudente discrecionalidad, tinicamente revisable en casa-
cion cuando la valoracion rebase los limites minimos y mdximos dentro de los
cuales resulta razonable esa prudente discrecionalidad” (SSTS n°479/2012, de
13 de junio; y n® 715/2016, de 26 de septiembre).

“El dafio moral, en casos como el de autos, resulta de la importancia del bien
Jjuridico protegido y de la gravedad de la accion que lo ha lesionado criminal-
mente; no deriva de la prueba de lesiones materiales, sino de la significacion
espiritual que el delito tiene con relacion a la victima (STS 1366/2002, de 22
de julio). Todo ello es consecuencia a su vez del principio “in dubio pro dam-
nato” (en la duda a favor del perjudicado) que aconseja inclinarse por la opcion
mds favorable al resarcimiento cuando existan dudas acerca del alcance de un

precepto legal en el que se regule la procedencia o la cuantia de la reparacion”
(STS Sala Civil n° 347/2009, de 18 de mayo).

(798) Los principios basicos a tener en cuenta en esta materia, son los
siguientes: a) principio de plena indemnidad o reparacion integral de los dafios
y perjuicios causados (restitutio in integrum); b) la determinacion del guantum
indemnizatorio es un juicio de valor reservado a los Tribunales de instancia; c)
respecto de la indemnizacion de los dafios morales, dado su componente sub-
jetivo, queda también reservada al prudente arbitrio judicial; y d) dicha indem-
nizacion, al estar sujeta al principio de justicia rogada, debera ser solicitada por
alguna de las acusaciones.

(799) Los sufrimientos padecidos por las victimas de la trata son de muy
dificil valoracion, aunque pueden servir como parametros a la hora de cal-
cular una indemnizacion: el tiempo transcurrido en la explotacion, los actos
vejatorios padecidos, la edad de la victima y sus circunstancias personales
(desvalimiento), asi como la de los tratantes (grado de parentesco con la vic-
tima, violencia desplegada, pertenencia a organizacion criminal).
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(800) Dentro del importe de la indemnizacion que se declare a favor de
las victimas de TSH deberia incluirse el lucro cesante, esto es el beneficio
dejado de percibir por la victima (y percibido ilicitamente por los tratantes)
durante toda la fase de explotacion.

(801) Lo cierto es que, en materia de trata de seres humanos, no suelen
ser frecuentes las peticiones de indemnizacién en favor de las victimas. En
ocasiones, las victimas desaparecen o vuelven a sus paises; en otras, sienten
temor a las organizaciones delictivas y a las causas que influyen en su debilidad,
como la posible represalia a sus familiares.

(802) En esta materia, debe incidirse, y si es preciso reforzar, la infor-
macién que en sede policial y judicial se facilita a las victimas, debiendo la
acusacion publica llevar a cabo dichas peticiones indemnizatorias, siempre y
cuando no conste una renuncia expresa por parte de aquélla a la citada accidn,
ni la posponga para su posterior ejercicio en via civil.

(803) Caso de que se produzcan renuncias sobrevenidas en el acto del
juicio oral, deberd analizarse en sentencia si ello ha sido una decisién motivo
de una expresa y libre voluntad de la victima, o si, por el contrario, existen datos
que pudieran hacer pensar en la existencia de coacciones, o en que la renuncia
es fruto de su desorientacion y sufrimiento. Cuando la victima se encuentra
debidamente informada, asesorada, y apoyada por parte de asociaciones,
ONGes, instituciones publicas especializadas, encuentra un importante respaldo
que influye en la decision de solicitar todo tipo de indemnizaciones y ayudas,
tratandose la renuncia como lo que realmente es, una situacién procesal
anomala.

(804) No debemos olvidar que la trata de seres humanos, en especial la
destinada a la explotacion sexual, produce pingiies beneficios, por lo que las
organizaciones criminales que se encuentran tras ella estan perfectamente
capacitadas para afrontar dichas responsabilidades pecuniarias.

(805) Encontramos decisiones reparadoras en: SAP de Madrid, de 26 de
diciembre de 2012 (que reconocié una indemnizacién de 15.000 euros a cada
victima, por una explotacion entre tres y cinco meses); SAP de Barcelona de 6
de febrero de 2013 (que reconocié una indemnizacién de 10.000 euros); SAP
de Cadiz, de 28 de junio de 2013 (reconocié una indemnizacién de 300 euros);
SAP de Madrid (Sec. 3%) n® 733/2014, de 15 de diciembre; SAP de Valladolid
n°® 80/2015, de 27 de marzo; SAP de Barcelona de 15 de septiembre de 2014
(que reconocié una indemnizacion a favor de una de las victimas de 250.000
euros por un aborto forzado); o SAP de Madrid de 2 de junio de 2016 (que
reconocid en sentencia una indemnizaciéon de 20.000 euros). A estas decisiones,
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les precede toda una labor de prestacion de asistencia integral y restaurativa a
las victimas, llevada a cabo por las entidades especializadas, ONGs y servicios
sociales a los que son remitidas las personas explotadas, en cualquier momento;
y que incorporan un amplio catdlogo de medidas asistenciales y reparatorias
de las victimas, y que en ningun caso deben perder de vista la perspectiva de
los derechos humanos afectados por este tipo de conductas.

(806) Los actos reparadores, ademds de aquellos de contenido econdmico,
son de lo mas dispares. Asi, la Sentencia de 30 de agosto de 2010 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (caso Inés Ferndndez Ortega c. Estados
Unidos Mexicanos) obligé a la concesion de diversas becas de estudios en insti-
tuciones publicas en beneficio de los hijos de las victimas directas, hasta la con-
clusién de sus estudios superiores. O la Sentencia de la misma CIDH, de 23 de
noviembre de 2009 (caso Rosendo Radilla Pacheco c. Estados Unidos Mexica-
nos), que impuso la obligacién de colocar una placa conmemorativa de los hechos,
asi como la difusion publica de su labor. No obstante, se trata de condenas a los
Estados, dimanantes de un Tribunal supranacional, no como consecuencia de
puniciones concretas, sino de la violacion de derechos fundamentales individuales
por parte de aquellos, como consecuencia de sus decisiones jurisdiccionales.

VI4. BUENAS PRACTICAS DURANTE LA FASE DE EJECUCION

a) Suspension y sustitucion de las condenas

(807) Elarticulo 89.9 Cédigo Penal recoge expresamente que “no serdn
sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comision de los delitos
a que se refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis”. Se trata de una
prevision incorporada por la L.0.1/2015, en la linea apuntada por la Circular
5/2011 de la FGE, que insistia en la no oportunidad en estos casos, de tal medida
sustitutiva, advirtiendo que, aun cuando la solicitud de expulsion del territorio
nacional, en sustitucion de la pena para los ciudadanos extranjeros no residentes
legalmente en nuestro territorio es la regla general, la misma no deberé tener
lugar en caso de hallarnos ante hechos de especial gravedad, que sugieran un
plus de peligrosidad, o que se encuentren vinculados a la delincuencia transna-
cional sea ésta mds o menos organizada. Otra circunstancia a tener en cuenta,
para justificar el cumplimiento de la pena en centro penitenciario espafiol, serd
la necesidad de proteccidn de las victimas en el pais de origen.
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(808) Esta prevision, entienden algunos autores, deberia tener un efecto
expansivo hacia la legislacion administrativa y en el mismo sentido apun-
tado, hacer extensible al delito del articulo 177 bis Cédigo Penal la prohibicion
de la expulsion (articulos 57.7 ¢) y 57.8 LOEX), que ya se contiene para los
delitos de los articulos 312.2, 313.1 y 318 bis Cddigo Penal, segun el cual,
“cuando los extranjeros residentes (legales) o no, hayan sido condenados por
conductas tipificadas, la expulsion se llevard a efecto una vez cumplida la pena
privativa de libertad”. Es evidente que, una expulsion anticipada, podria favo-
recer una reiteracion delictiva, ademds de los peligros que la misma conlleva
si la victima a su vez, ha decidido retornar a su pais de origen.

(809) No obstante, el riesgo para victima puede llegar a subsistir
también, en los casos en los que aquélla haya optado por la residencia en
Espafa y el penado que no ha sido expulsado, a través de los respectivos
beneficios penitenciarios, alcanza un régimen de vida en semilibertad a través
de la clasificacion en tercer grado (art. 104 RPE). En estos casos, a fin de
paliar el riesgo para la victima, se podrd acudir a las previsiones contenidas
en el articulo 82.1 del Reglamento Penitenciario, que permite a la “Junta de
Tratamiento restringir las salidas al exterior, estableciendo las condiciones,
controles y medios de tutela que se deban observar, en su caso, durante las
mismas’.

(810) Tras el cumplimiento de la pena, tratdndose de ciudadanos
extranjeros, deberd procederse a la expulsion a tenor de lo dispuesto en el arti-
culo 57.8 LOEX, prevision que se contiene respecto de los delitos tipificados
en los articulos 312.1, 313.1 y 318 bis Cddigo Penal y que seria aconsejable y
urgente extenderla al delito de trata del articulo 177 bis Cédigo Penal.

(811) Respecto de la sustitucion de la pena por expulsion, con caricter
general, la STS n° 514/2017, de 6 de julio, impide la misma respecto del
extranjero (que cumpliendo condena ha accedido al tercer grado) residente
legalmente en Espafia por hechos cometidos con anterioridad a la L.O. 1/2015,
de 30 de marzo, que modificé el citado articulo 89 del Cédigo Penal. Y ello
viene motivado por el hecho que dicha prevision vulnera su derecho funda-
mental a elegir libremente su residencia y a circular por territorio nacional,
asf como a entrar y salir libremente de Espafia, ya que la posibilidad de sus-
titucién de la pena de prision por expulsion prevista en su redaccion vigente
al tiempo de cometerse los hechos no resultaba de aplicacion a los residentes
legales en Espafia, sino exclusivamente a los extranjeros no residentes legal-
mente en Espaiia, por lo que al ser el condenado, en este caso, residente legal,
no cabe imponerle esta pena.
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b) Realizacion de bienes y activos. Oficina de recuperacion y gestion
de activos (ORGA)

(812) Una vez que la organizacién criminal dedicada a la trata de seres
humanos es desmantelada, lo importante es la deteccidn eficaz, el embargo y
el decomiso de los instrumentos y productos del delito.

(813) La Directiva 2014/42/EU del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 3 de abril de 2014 sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos
y del producto del delito en la Unién Europea insta a los Estados miembros a
adoptar las medidas necesarias para la creacién de oficinas nacionales centrales
“con objeto de garantizar la administracion adecuada de los bienes embar-
gados preventivamente con miras a su posible decomiso”. Como consecuencia
de ello, por medio de la LO 1/2015 de modificacion del Codigo Penal y la Ley
41/2015 de modificacion de la LECrim. para la agilizacién de la justicia penal
y el fortalecimiento de las garantias procesales, se procedid a la trasposicién
de la Directiva en nuestro ordenamiento juridico interno.

(814) Asi, en la Disposicion Adicional Sexta de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal se contempla la Oficina de Recuperacion y Gestion de Acti-
vos (en adelante ORGA) estableciendo sus funciones y objetivos, y en el articulo
367 septies LECrim. se establece que “el juez o tribunal, de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal o de la propia Oficina de Recuperacion y Gestion de
activos, podrd encomendar la localizacion, la conservacion y la administra-
cion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de activida-
des delictivas cometidas en el marco de una organizacion criminal a la Oficina
de Recuperacion y Gestion de Activos”, cuya organizacion y funcionamiento
de dicha Oficina se regulardn reglamentariamente.

(815) Antes de crearse la ORGA, sus funciones estaban parcialmente
asumidas por el Centro de Inteligencia contra el Crimen Organizado o por el
Plan Nacional sobre Drogas, conforme a lo dispuesto en la Ley 17/2003 de 29
de Mayo por la que se regula el Fondo de bienes decomisados por trafico ilicito
de drogas y otros delitos relacionados. La asistencia a los 6rganos judiciales
s6lo se preveia en relacion con tareas de localizacion de activos, pero las demds
labores que seguian a aquella no la realizaban, de manera que los 6rganos
judiciales tenian que asumir con sus propios medios las tareas de administrar
y gestionar los bienes embargados y decomisados, no disponiendo ni de perso-
nal ni de medios materiales suficientes y adecuados para ello.

(816) EI marco legal de la ORGA esta constituido por la normativa
antes citada, es decir, la Ley Orgénica 1/2015 de 30 de Marzo por la que se
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modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de Noviembre del Cddigo Penal, y la
Ley 41/2015 de 5 de Octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las
garantias procesales.

(817) El régimen juridico de la ORGA a partir del art. 367 septies
LECrim. y de la Disposicion Adicional Sexta de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal lo constituye el Real Decreto 948/2015 de 23 de Octubre por el que
se regula la Oficina de Recuperacion y Gestiéon de Activos, y la Orden
JUS/188/2016, de 18 de febrero, por la que se determina el &mbito de actuacién
y la entrada en funcionamiento operativo de la Oficina de Recuperacion y
Gestion de Activos y la apertura de su cuenta de depdsitos y consignaciones.

(818) La ORGA actuara en el ambito nacional e internacional cuando
se lo encomiende el Juez o Tribunal competente, de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal o de la propia Oficina en el 4&mbito de las diligencias de inves-
tigacion, del procedimiento de decomiso auténomo o en cualquier otra actua-
cion, en los términos previstos en la legislaciéon procesal o penal para la
localizacion, recuperacion y gestion de bienes. No tiene sedes territoriales; es
un 6rgano de estructura centralizada, con competencias a nivel nacional, depen-
diendo exclusivamente del Ministerio de Justicia, hallindose adscrita a la
Secretaria de Estado de Justicia, y estructurada internamente en dos Subdirec-
ciones Generales relacionadas con las funciones que tiene atribuidas: la Sub-
direccion General de localizacion y recuperacion de bienes, y la Subdireccién
General de conservacién, administracion y realizacion de bienes.

(819) La ORGA es, pues, un 6rgano de la Administracion General del
Estado que auxilia a la Administracion de Justicia en la funcion de localizar y
gestionar los activos de origen delictivo y para facilitar a los 6rganos judiciales
la labor de embargar y decomisar bienes en el marco de un procedimiento
penal. Como se indica en el Preambulo del RD 948/2015, la puesta en marcha
de la ORGA pretende “una mayor eficacia en la lucha contra la delincuencia
economica, normalmente una criminalidad de delincuentes poderosos, que
aparece especialmente organizada y que tanto daiio ocasiona al Estado demo-
crdtico de derecho”, haciendo asi realidad “el principio de que el delito que
genera ilicitas ganancias nunca pueda compensar a su autor”.

(820) La ORGA actia cuando se lo encomiende el Juez o Tribunal
competente, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de la propia
Oficina. Cuando la Oficina actie a instancia del Juez o Tribunal o del Minis-
terio Fiscal, lo hard en el Ambito de las actividades delictivas cometidas en el
marco de una organizacién criminal, asi como del resto de las actividades
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delictivas propias del ambito del decomiso ampliado, en los términos previstos
en las leyes penales y procesales y respecto a bienes cuya localizacién, embargo
o decomiso se haya acordado a partir del 24 de octubre de 2015, fecha de la
entrada en vigor del RD 948/2015.

(821) La ORGA también puede actuar a iniciativa propia, en el marco
de cualquier actividad delictiva, siempre que conveniente en atencion a la natu-
raleza o especiales circunstancias de los bienes, previa autorizacion judicial, de
conformidad con lo previsto en las leyes penales y procesales e independien-
temente de la fecha del embargo o decomiso.

(822) La ORGA no puede actuar a instancia de otros 6érdenes jurisdic-
cionales distintos del penal, ni a peticion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, instituciones publicas o privadas, ni de particulares. No es una oficina de
denuncias ni una unidad de investigacion de delitos. Tampoco estd entre sus
funciones el depdsito de bienes ni la gestion de sociedades (en tanto no lo
resuelva asi la Secretaria de Estado de Justicia de la que depende orgédnica-
mente); por tanto, con caracter general no deberdn remitirse a la Oficina los
bienes que se pretende que se gestionen, salvo que la propia ORGA asi lo esta-
blezca tras analizar la encomienda.

(823) La ORGA tampoco esta prevista para la destruccion de efectos
judiciales en los términos del articulo 367 ter que no sean de ilicito comercio
(drogas, productos tdxicos efectos relacionados con la propiedad industrial o
intelectual).

(824) Aunque esta prevista la encomienda del peritaje y la tasacion de
bienes, por razones de operativa resulta mas recomendable la utilizacién de los
peritos de que de ordinario se valen los 6rganos judiciales.

(825) La ORGA podra intercambiar informacion con los organismos
de otros Estados que tengan entre sus competencias la recuperacion de activos
en los términos de la Decision del Consejo 2007/845/JAI de 6 de diciembre de
2007 y normativa internacional aplicable, y a su través se agilizara la coopera-
cion judicial internacional aportando al juez informacién sobre existencia y
ubicacion de bienes para posteriormente requerir una medida de aseguramiento,
embargo o decomiso.

(826) Entre los objetivos de la ORGA cabe destacar los siguientes:

— Facilitar instrumentos legales que sean mas eficaces en la recuperacion
de activos procedentes del delito y en su posterior gestion econdémica.

— Colaborar en la recuperacion de activos procedentes de los delitos del
articulo 127 bis del Cédigo Penal.
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— Disminuir los costes derivados de la gestion de bienes embargados y
decomisados descargando al juzgado de esta funcién.

— Optimizar el valor de los frutos obtenidos para hacer frente a la resti-
tucién pecuniaria de las victimas cumpliendo asi la prevision del
art. 8.10 de la Directiva 2014/42/UE.

— Cumplir con las obligaciones de cooperacion internacional y colaborar
con juzgados y Ministerio Fiscal,

— Revertir el producto del delito en fines sociales y fortalecer las institu-
ciones dedicadas a la lucha de la delincuencia organizada a través de la
Comision de Adjudicacion.

(827) Lasreglas basicas del procedimiento que seguird cada expediente
desde su incoacion a su finalizacidn estan reguladas en el capitulo III del repe-
tido RD 948/2015 (arts. 9 a 12).

(828) La Oficina puede actuar en cualquier fase procesal desde el
comienzo de la instruccion hasta la ejecucion de la sentencia, asi como en la
fase pre procesal auxiliando al Ministerio Fiscal en las diligencias de investi-
gacion que se abran en la Fiscalia.

(829) Se han de diferenciar los supuestos en los que la actuacién enco-
mendada a la ORGA sea la localizacion o recuperacion de activos, en las que
ademds del 6rgano judicial podréd ser encomendada dicha actuacion por el
Ministerio Fiscal, de aquéllos en que lo encomendado sea la gestién de bienes,
que solo podré ser atribuida a la ORGA por los Juzgados y Tribunales. Sera
necesaria una resolucion judicial o, en su caso, un decreto de fiscalia encomen-
dando identificacion y busqueda de bienes a la ORGA.

(830) Todos los bienes que sean objeto de un expediente de la ORGA
serdn incluidos en un inventario de bienes embargados y decomisados, en el
que se hara constar su naturaleza y valor, y donde se anotardn cualesquiera
actuaciones relacionadas con ellos. Esta informacion estard a disposicion de la
autoridad judicial y fiscal, asi como, en su caso, de la policia judicial.

(831) Recibido el testimonio de la resolucion judicial o del decreto del
fiscal, la ORGA realizard cuantas actuaciones de investigacion patrimonial
resulten pertinentes para la localizacion y recuperacion de bienes del investi-
gado o encausado. El testimonio bastard para la investigacion en los registros
publicos; si se precisare acceder a otros datos especialmente protegidos, la
ORGA solicitard autorizacion expresa.

(832) Una vez localizados y recuperados los bienes, o cuando la habili-
tacion judicial asi lo estipule, se encargara de la conservacion y administracién
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de dichos bienes. Para ello, podra celebrar los contratos o encomiendas nece-
sarios para la gestion o realizacion de los bienes que se le encomienden. Tam-
bién podra proceder, previa autorizacion del juez o tribunal competente, a la
realizacion anticipada o utilizacion provisional de los bienes y efectos interve-
nidos. En estos casos, previa autorizaciéon del juez o tribunal competente,
resolverd sobre la adjudicacién del uso de los efectos embargados y sobre las
medidas de conservacién que deban ser adoptadas, de acuerdo con lo previsto
a tal efecto en la LECrim., informando de lo acordado al juez o tribunal y a la
fiscalia.

(833) Para encomendarle la gestién de bienes en la fase de instruccién
serd necesario remitir el testimonio de la resolucién judicial firme que acuerde
la decision de gestién y su encomienda (formulario especifico) a la Oficina, y
en la fase de ejecucion se acompafiard junto a la sentencia la resolucién que
confiere a la ORGA la realizacion de bienes.

(834) Respecto de los bienes, pueden ser de cualquier naturaleza o tipo
que hayan sido incautados, embargados o decomisados en el marco de la inves-
tigacion de los delitos comprendidos en el art. 127 bis del Cédigo Penal. Quedan
excluidos los bienes decomisados por delitos de contrabando, que corresponde
al Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales, y los bienes decomisados
por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados, de cuya gestion se
encarga la Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas.

(835) Como cabe apreciar, la ORGA no asume la investigacion y la
ejecucion patrimonial de todos los procedimientos que se instruyan en el
orden jurisdiccional penal, sino solo la de aquellos bienes que pudieran ser
susceptibles de decomiso o cuya complejidad hace necesaria una gestion espe-
cializada (enajenacion de buques, barcos, embarcaciones, vehiculos, maquina-
ria). También puede realizar labores de asesoramiento en relacion a gestiones
de monedas, joyas y obras de arte y seres vivos y puede encargarse también del
reciclaje de residuos con la finalidad de obtener un rendimiento econdmico
(coches sin valor, cobre, etc.).

(836) Cuando el bien decomisado es dinero de curso legal no procede
su ingreso en la Cuenta Especial del Ministerio de Justicia n® “5555 — Tesoro
Pudblico. Multas y pagos a favor del Estado”, sino que serd la ORGA la que
indique la correspondiente cuenta-expediente donde efectuar el ingreso. Trans-
ferido a la ORGA el dinero incautado o embargado o el dinero producto de la
realizacion anticipada, la Oficina no puede disponer de €l salvo por acuerdo
expreso del 6rgano judicial. A diferencia de la cuenta de consignaciones del
Juzgado o Tribunal, los intereses devengados no revierten directamente al
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Tesoro Publico sino que se destinan en primer lugar a hacer frente a los costes
y gastos de gestion.

(837) Sien sentencia se acuerda el comiso del dinero una vez satisfechas
las indemnizaciones a las victimas y el importe de que se trate estd ingresado
en la Cuenta de Consignaciones del Juzgado, se remitird al Tesoro Publico, pero
si lo estd en la Cuenta de Consignaciones de la ORGA se destinara hasta el 50
por ciento de la correspondiente cuantia a la financiacion de programas de
indole social tales como la proteccion de victimas, prevencion del delito y lucha
contra la criminalidad organizada.

(838) Los gastos de gestion los asume la ORGA desde el momento que
acepta la encomienda para posteriormente detraer del producto obtenido dichos
gastos y costes de gestion.

(839) Por dltimo, debemos resefiar las siguientes precisiones en torno a
los tipos de efectos judiciales decomisados:

— Bienes efecto del delito, como drogas, efectos falsificados o aquellos
que sirven para su comision. Estos bienes estdn excluidos del &mbito de
actuacion y de gestion de la ORGA al considerarse PIEZAS DE CON-
VICCION que quedan a disposicion de la causa, si bien cabria utilizar
a la ORGA a los fines de destruccion de los mismos dejando muestras
suficientes, como establece el art. 367 bis LECrim.

— Resto de bienes: La ORGA puede asumir funciones de conservacion
pero hay que tener en cuenta lo dispuesto en el ya citado articulo 5 de
la Orden JUS/188/2016 de 18 de febrero que delimita la funcién de
gestion de la Oficina en los siguientes términos: “La funcion de gestion
que realice la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos no incluird
ni el depdosito de los bienes que le sean encomendados, ni la gestion de
sociedades en tanto no se dicte resolucion de la Secretaria de Estado
de Justicia que disponga la realizacion de estas actuaciones”.

(840) Seria conveniente por ello que el Ministerio de Justicia estableciera
y clarificara los criterios para la gestion de los depésitos judiciales, que comparten
el Ministerio de Justicia, las Comunidades Auténomas y la ORGA especialmente
para atender debidamente las operaciones de gran envergadura en las que se
comisan objetos a menudo falsificados contenidos en grandes naves, sin que
resulte facil hallar ubicaciones adecuadas donde queden en depdsito.

(841) Por ultimo, indicar que la ORGA ha firmado convenios durante
los pasados afios 2016 y 2017 con los siguientes organismos: Fiscalia General
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del Estado, Consejo General del Poder Judicial, Direccién General de la Marina
Mercante, Ministerio del Interior, Direccién General de Bellas Artes y Bienes
Culturales, Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia, Consejo General del
Notariado, Direccién General del Plan Nacional sobre Drogas, Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria, Direccion General de Trafico, Banco de
Espana, Agencia Estatal de Seguridad Aérea, Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, Direccion General del
Catastro y Parque Moévil del Estado.
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VII. TUTELA ADMINISTRATIVA

(842) Los datos estadisticos revelan que el mayor niimero de victimas de
trata son personas extranjeras mayoritariamente mujeres y menores. Precisamente
las infracciones a la ley de extranjeria suelen ser los primeros indicios que permiten
identificarlas, generalmente por la estancia en territorio espafiol sin autorizacion.
En este capitulo, nos ocupamos de los mecanismos de proteccion a las victimas
de trata de seres humanos en situacion administrativa irregular en Espatfia, esto es,
victimas nacionales no comunitarias o apdtridas, sin autorizacion de residencia.

(843) Una de las primeras medidas de proteccidn serd necesariamente,
la autorizacién administrativa que fije sus condiciones de residencia en el terri-
torio espafol.

(844) La parte del ordenamiento juridico espaifiol encargado de dispensar
proteccion a las victimas de trata de seres humanos resulta extraordinariamente
complejo y disperso. Cabalga entre el derecho penal, procesal, proteccion
internacional y normas de extranjeria. Esta dispersion genera inseguridad juri-
dica y repercute de manera muy negativa en su eficacia.

(845) Las normas mas relevantes en el ambito administrativo, por
orden cronoldgico, son las siguientes:

1°. Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, reformada por Ley Organica
2/2009, de 11 de diciembre (en adelante LOEX). Ha sido desarrollada por Regla-
mento aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (en lo sucesivo, REX).
2° Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria. Se public6 en el BOE niim. 263, de 31 de octubre de 2009.

(846) La proteccion internacional y mas concretamente, su modali-
dad de asilo, estd configurada normativamente como el primero de los niveles

de proteccion de las victimas de trata de seres humanos. Estd condicionada a
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la prueba de la persecucion o riesgo de dafio y su reconocimiento conlleva la
prohibicién de expulsién o devolucion. El segundo nivel de proteccion se
encuentra en el derecho de extranjeria, de manera especifica en el articulo
59 bis de la LOEX y 142 y siguientes del Reglamento y estd condicionada a la
colaboracion de las victimas con las autoridades en la investigacion del delito.
Su reconocimiento determina la concesion de autorizacién de residencia.

(847) Este orden de prioridades responde al espiritu y finalidad de la nor-
mativa internacional, una normativa que pone el énfasis en las personas y en la
necesaria proteccion de los derechos humanos, siguiendo los mandatos del Con-
venio de Varsovia. Sin embargo, la prictica no sigue tal orden, sino que, por lo
general, se aplica la normativa de extranjeria (autorizacién temporal de residencia),
y s6lo de manera excepcional se aplica la proteccion internacional en su modalidad
de asilo o bien de proteccidn subsidiaria (garantia de no devolucion). Este fendmeno
de inversion en el nivel de proteccion se explica por la persistencia del enfoque
migratorio y econémico en lugar del necesario enfoque de derechos humanos y
de género, que sitda la proteccion de la victima en el centro de atencion.

En cualquier caso son normativas compatibles entre si que se
complementan.

VIL1. PROTECCION INTERNACIONAL DE LAS VICTIMAS
DE TRATA DE SERES HUMANOS

(848) El articulo 13.4 de la Constitucion dispone que:

“La ley establecerd los términos en que los ciudadanos de otros paises y los
apdtridas podrdn gozar del derecho de asilo en Espaiia”.

La ley vigente es la citada Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria. En su articulo 46 reconoce
expresamente la situacion de especial vulnerabilidad de las personas solicitantes
de proteccion internacional y obliga a la Administracion a dar tratamiento dife-
renciado a sus solicitudes®.

4 Dice asi el articulo 46 de la Ley 12/2009:

“l. En el marco de la presente Ley, y en los términos en que se desarrolle reglamentariamente, se
tendrd en cuenta la situacion especifica de las personas solicitantes o beneficiarias de proteccion
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(849) Conviene advertir que atin no se ha realizado el desarrollo regla-
mentario previsto en esta norma, lo cual supone un importante obstaculo para
su aplicacion y provoca zonas de incertidumbre contrarias al principio de
seguridad juridica.

a) Derecho de asilo (articulo 2 Ley 12/2009)

(850) El derecho de asilo es la proteccion dispensada a los nacionales
no comunitarios o a los apatridas a quienes se reconozca la condicién de refu-
giado en los términos definidos en el articulo 3 y en la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de Ginebra de 28 de julio de 1951, y su Protocolo,
suscrito en Nueva York el 31 de enero de 1967.

(851)  Segtn el articulo 3 refugiado es toda persona que, debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones
politicas, pertenencia a determinado grupo social, de género u orientacion sexual,
se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pafs, o al apatrida que, careciendo
de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habi-
tual, por los mismos motivos no pueda o, a causa de dichos temores no quiera,
regresar a €l, y no esté incurso en alguna de las causas de exclusion del articulo 8
o de las causas de denegacion o revocacion del articulo 9 de la propia norma*.

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.
2. Dada su situacion de especial vulnerabilidad, se adoptardn las medidas necesarias para dar un
tratamiento diferenciado, cuando sea preciso, a las solicitudes de proteccion internacional que efectiien
las personas a las que se refiere el apartado anterior. Asimismo, se dard un tratamiento especifico a
aquéllas que, por sus caracteristicas personales, puedan haber sido objeto de persecucion por varios
de los motivos previstos en la presente Ley.”
4 La sentencia del TIUE de 26 de febrero de 2015, Shepherd, C-472/13 (ECLI:EU:C:2015:117),
contiene las siguientes afirmaciones esclarecedoras en relacion a la regulacién del concepto de refugiado
y derecho de asilo:

A) “Enprimer lugar, debe recordarse que de los considerandos 3, 16y 17 de la Directiva 2004/83
se desprende que la Convencion de Ginebra constituye la piedra angular del régimen juridico interna-
cional de proteccion de los refugiados y que las disposiciones de la Directiva relativas a los requisitos
para el reconocimiento del estatuto de refugiado y al contenido de éste fueron adoptadas para guiar a
las autoridades competentes de los Estados miembros en la aplicacion de la citada Convencion, sobre
la base de conceptos y criterios comunes.”
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(852)  Elarticulo 6 pretende objetivar la clase de actos de persecucion que
son necesarios para que los “temores’” de persecucion puedan adquirir la naturaleza
de “fundados”, con exclusion de cualesquiera otros de relevancia menor. El articulo
7 establece los elementos que se tendrdn en cuenta al valorar los motivos por los
que el agente perseguidor puede actuar para que la persecucion existente sea en
efecto incardinable en la condicién de refugiados. Los motivos son raza, religion,
nacionalidad, opiniones politicas o grupo social determinado género y edad.

(853) Los agentes de persecucion o causantes de dafios graves (articulo
13) pueden ser el Estado, los partidos u organizaciones que controlen el Estado
o una parte considerable de su territorio; y los agentes no estatales, cuando los
agentes mencionados en los puntos anteriores, incluidas las organizaciones
internacionales, no puedan o no quieran proporcionar proteccion efectiva contra
la persecucion o los dafos graves.

b) Proteccion Subsidiaria (articulo 4 Ley 12/2009)

(854) La proteccion subsidiaria es la dispensada a las personas de otros
paises y a los apdtridas que, “sin reunir los requisitos para obtener el asilo o ser

B) “Ensegundo lugar, cabe recordar que, a tenor del articulo 2, letra c), de la Directiva 2004/83,
el refugiado es, entre otros supuestos, un nacional de un pais tercero que se encuentra fuera del pais
de su nacionalidad «debido a fundados temores a ser perseguido» por motivos de raza, religion, nacio-
nalidad, opiniones politicas o pertenencia a determinado grupo social, y no puede o, «a causa de dichos
temores», no quiere acogerse a la «proteccion» de tal pais. Asi pues, es preciso que, debido a circuns-
tancias existentes en su pais de origen, el nacional de que se trate experimente el temor fundado de ser
objeto de persecucion por uno, al menos, de los cinco motivos enumerados en la Directiva y en la
Convencion de Ginebra.”

C) “Entercer lugar, ha de ponerse de manifiesto que el articulo 9 de la Directiva 2004/83 define
los elementos que permiten considerar que determinados actos constituyen una persecucion en el sentido
del articulo 1, seccion A, de la Convencion de Ginebra. A este respecto, el articulo 9, apartado 1, letra
a), de esta Directiva especifica que los actos pertinentes deben ser suficientemente graves por su natu-
raleza o cardcter reiterado como para constituir una violacion grave de los derechos humanos funda-
mentales, en particular los derechos absolutos que no puedan ser objeto de excepciones al amparo del
articulo 15, apartado 2, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos 'y de las
Libertades Fundamentales. Por otro lado, la letra b) del articulo 9, apartado 1, de la Directiva dispone
que una acumulacion de varias medidas, incluidas las violaciones de los derechos humanos, que sea
lo suficientemente grave como para afectar a una persona de manera similar a la mencionada en el
articulo 9, apartado 1, letra a), de dicha Directiva, ha de considerarse también una persecucion. De
estas disposiciones resulta que, para que una violacion de los derechos fundamentales constituya una
persecucion en el sentido del articulo 1, seccion A, de la Convencion de Ginebra, dicha violacion debe
alcanzar cierta gravedad”.
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reconocidas como refugiadas, pero respecto de las cuales se den motivos funda-
dos para creer que si regresasen a su pais de origen en el caso de los nacionales
o, al de su anterior residencia habitual en el caso de los apdtridas, se enfrenta-
rian a un riesgo real de sufrir alguno de los darfios graves previstos en el articulo
10 de esta Ley, y que no pueden o, a causa de dicho riesgo, no quieren, acogerse
a la proteccion del pais de que se trate, siempre que no concurra alguno de los
supuestos mencionados en los articulos 11y 12 de esta Ley™.

c¢) Derecho de asilo versus proteccion subsidiaria

(855) El asilo y la proteccién subsidiaria son figuras auténomas y con
contenidos diferentes segtiin STS ndmero 538/2017 del 28 de marzo (Recurso
nimero 1349/2016. ROJ:STS 1250/2017) y STS 4608/2015 de 4 de noviembre
de 2015. En aquellos supuestos en los que concurra una circunstancia encua-
drable en ambas figuras, tendria prioridad el estatuto de refugiado frente al
de beneficiario de proteccion subsidiaria*.

47 Esta figura que responde a las exigencias de la Directiva 2004/83/CE y a las Conclusiones de la
Presidencia del Consejo Europeo de Tampere como complemento necesario del estatuto del refugiado.
STS 04.11.2015 (ROJ: STS 4608/2015. ECLI:ES:TS:2015:4608). La Sala estima parcialmente el
recurso de casacion interpuesto por la solicitante de proteccién internacional contra la sentencia que
desestimo su recurso contra la resolucion denegatoria del derecho de asilo y de proteccion subsidiaria.
Confirma la Sala la improcedencia de la concesion del derecho de asilo al considerar que no ha existido
persecucion por las autoridades del pais de origen sino por delincuentes comunes dedicados a la trata de
blancas. Sin embargo, aprecia el Alto Tribunal la procedencia de conceder la proteccion subsidiaria a la
recurrente atendiendo a que, segtin los informes obrantes en el expediente administrativo, en la Republica
Democratica del Congo existe una situacioén de violencia y discriminacién contra las mujeres que no se
combate con medidas estatales adecuadas.

4 La sentencia del Tribunal Supremo nimero 538/2017 del 28 de marzo (Recurso niimero
1349/2016. ROJ:ST S 1250/2017) —que reconoce la proteccion subsidiaria— declara lo siguiente:“/El
recurrente]desconoce asi la profunda diferencia que existe entre el derecho de asilo y el derecho a
la proteccion subsidiaria, diferencia que se manifiesta de entrada en la propia Exposicion de Motivos
de la Ley 12/2009, donde se habla de las “diferencias que pueden existir entre las causas que justi-
fican uno y otro régimen de proteccion”; con ello queda dicho que esas causas pueden ser distintas
en unay otra figura, de forma que no hay razon para exigir en la proteccion subsidiaria las mismas
causas que posibilitan el derecho de asilo. Ello se deduce también del texto de la propia ley, cuyo
articulo 4 parte de la base de que para otorgar la proteccion subsidiaria no tienen por qué existir los
mismos requisitos de la obtencion del asilo, pues, de otra forma, la proteccion subsidiaria seria una
figura superflua”.

La Sentencia del Tribunal Supremo 04.11.15 Roj: STS 4608/2015 (con cita de la STS, de 17
de abril de 2015, Recurso: 3055/2014) declaré que asilo y proteccion internacional subsidiaria tienen
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(856) En relacién a los elementos probatorios en una u otra institucién
juridica, la STS 24.02.14 (ROJ: STS 667/2014.ECLI:ES:TS:2014:667) sefiala lo
siguiente:

— La concesion del asilo estd subordinada a la comprobacion, si no plena-
mente probada, si al menos mediante indicios suficientes, de que existe
una persecucion personalizada en el pais de origen por las razones con-
templadas en la referida normativa.

— La concesion de la Proteccion Subsidiaria, dependerd no tanto de la
credibilidad del relato como de la situacion en su pais de origen y el
riesgo de sufrir alguno de los dafios graves mencionados en el articulo
10 de la Ley 12/20009, entre los que se encuentran las amenazas graves
contra la vida o la integridad de los civiles motivadas por una violencia
indiscriminada en situaciones de conflicto internacional o interno. Por
ello cuando se solicita la proteccion subsidiaria, resulta especialmente
importante disponer y aportar informes sobre la situacion existente en
el pais de origen.

(857) Asi lo advierte la STS 04.11.2015 (ROJ: STS 4608/2015.
ECLIL:ES:TS:2015:4608) cuando declara la necesidad de disponer de informes
sobre la situacion existente “en la Repiiblica Democrdtica del Congo y de la
posibilidad de que sus ciudadanos, especialmente el colectivo de las mujeres,
puedan no encontrar una proteccion eficaz frente a los grupos armados y la
delincuencia organizada’.

d) Obligacion de tratamiento diferenciado a las personas en situaciéon
de vulnerabilidad que solicitan proteccion internacional

(858) El articulo 46 de la Ley de asilo obliga a aplicar “un tratamiento
diferenciado® a las personas en situacién de vulnerabilidad que solicitan

diferente régimen juridico y, consiguientemente, son diversos factores que han de tomarse en cuenta para
valorar la concesion uno u otra. Menciona como precedente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea segtn la cual: “en el dmbito genérico de la proteccion internacional existen dos
regimenes distintos de proteccion, a saber, el estatuto de refugiado, por un lado, y el estatuto que con-
fiere la proteccion subsidiaria, por otro, cuyos dmbitos respectivos de proteccion no deben equipararse
(STJUE, Gran Sala, de 2 de marzo de 2010, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08 y C-179/08).”
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proteccion internacional, lo que no equivale, l6gicamente, a prejuzgar el resul-
tado final ni impide la inadmisién o la denegacién, seguin los casos, de la
correspondiente solicitud.*’

e) Autorizacion por razones humanitarias

(859) La autorizacién de permanencia en Espafa por “razones humani-
tarias distintas” a las sefialadas en el estatuto de Proteccién Subsidiaria y “en
los términos previstos en la normativa vigente en materia de extranjeria e
inmigracion”, conlleva la autorizacion de permanencia en Espaina, pero no
el estatuto del refugiado. Su base legal se encuentra en el art. 46.3 de la Ley
12/09, completado con la normativa general de extranjeria.

En este punto la STS 04.11.15 (ROJ. STS 4608/2015) declara lo siguiente:

“Cuando se trata, por el contrario, de valorar la autorizacion de permanencia
en Espaiia por razones humanitarias, no se requiere la constatacion de una
persecucion individual (que en caso de acreditarse suficientemente daria lugar
sin mds a la concesion del asilo), sino que cobra mds relieve el andlisis del
conflicto social y del modo en que éste afecta a la persona inmersa en él, que
puede ser acreditado a través de la informacion detallada sobre la evolucion
del pais de origen, que permitird aportar datos idoneos para valorar la posible
aplicacion de la situacion de los «conflictos o disturbios graves de cardcter
politico, étnico o religioso» a que se refiere la Sentencia de esta Sala de 8 de
julio de 2011, (RC 1587/2010) en referencia al articulo 17.2”.

f)  Efectos: no devolucion

(860) La concesion del estatuto de refugiado o de proteccion subsidiaria
determina el principal efecto o consecuencia juridica que es la no devolucién

4 La STS 10.03.2014 (ROJ: STS 822/2014. ECLI:ES:TS:2014:822) considera que se cumple con
dicha prevision legal, porque la solicitante fue traslada al Hospital Maternal por hallarse en proceso de
gestacion, emitiéndose, informe clinico por el Servicio de Obstetricia y Ginecologia del referido centro
hospitalario. Fue objeto, pues, de un tratamiento acorde con su situacion especifica, conforme exige el
articulo 46 de la Ley 12/2009, sin que en el motivo de casacién se explique qué otra medida o tratamiento
singular hubiera procedido en atencién al embarazo.
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ni expulsion. Otros efectos se traducen en la posibilidad de obtener ayudas y
prestaciones.

(861) Efectivamente, las personas solicitantes de proteccién internacio-
nal, siempre que carezcan de recursos econémicos, podran beneficiarse de los
servicios sociales, ayudas y prestaciones de los diferentes programas de acogida
gestionados por las administraciones publicas competentes, dentro de sus
medios y disponibilidades presupuestarias, con la finalidad de asegurar la
satisfaccion de sus necesidades bdsicas en condiciones de dignidad.

— Podrén ser autorizados a trabajar por la autoridad competente, de acuerdo

con lo previsto en la normativa vigente de extranjeria, en funcién de las
circunstancias de los expedientes y la situacion de los interesados.

— Las ayudas y prestaciones de los diferentes programas de acogida

VIIL.2.

podrén reducirse o retirarse en su totalidad en los siguientes casos:
 cuando la persona solicitante abandone el lugar de residencia asignado

sin informar a la autoridad competente o, en caso de haberlo solici-
tado, sin permiso.

cuando la persona solicitante accediese a recursos econémicos y pudiese
hacer frente a la totalidad o parte de los costes de las condiciones de aco-
gida o cuando hubiere ocultado sus recursos econémicos y, por tanto, se
beneficiara indebidamente de las prestaciones de acogida establecidas;
cuando se haya dictado resolucion de la solicitud de proteccion inter-
nacional, y se haya notificado al interesado, salvo que circunstancias
especiales asi lo requieran.

cuando por accién u omision se vulneren los derechos de otros resi-
dentes o del personal encargado de los centros donde estén acogidos
o se dificulte gravemente la convivencia en ellos.

cuando haya finalizado el periodo del programa o prestacién
autorizado.

PROTECCION DEL ARTICULO 59 BIS DE LA LEY DE
EXTRANJERIA: PERIODO DE RESTABLECIMIENTO Y
REFLEXION DE LAS VICTIMAS DE TRATA Y OTRAS
MEDIDAS

(862) Bajo la rubrica de “Victimas de la trata de seres humanos” el
articulo 59 bis de la LOEX establece un procedimiento conocido como “periodo
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de restablecimiento y reflexion” que puede culminar con autorizacién provisio-
nal de residencia en Espaia “por circunstancias excepcionales”.

(863) El procedimiento se integra por dos fases o tiempos distintos: en
primer lugar, identificacién con informacion de las previsiones del articulo 59
bis; y, en segundo lugar, periodo de restablecimiento y reflexion.

(864) EI periodo de “restablecimiento” es previo al periodo de
“reflexion”. Se pretende la recuperacion fisica y psiquica de la persona y que
pueda analizar y comprender su situacion antes de decidir si desea cooperar
con las autoridades en la investigacion del delito *.

30 Articulo 59 bis Victimas de la trata de seres humanos.

“l. Las autoridades competentes adoptardn las medidas necesarias para la identificacion de las
victimas de la trata de personas conforme a lo previsto en el articulo 10 del Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de mayo de 2005.

2. Los organos administrativos competentes, cuando estimen que existen motivos razonables
para creer que una persona extranjera en situacion irregular ha sido victima de trata de seres humanos,
informardn a la persona interesada sobre las previsiones del presente articulo y elevardn a la autoridad
competente para su resolucion la oportuna propuesta sobre la concesion de un periodo de restableci-
miento y reflexion, de acuerdo con el procedimiento previsto reglamentariamente.

Dicho periodo de restablecimiento y reflexion tendrd una duracion de, al menos, noventa dias, y
deberd ser suficiente para que la victima pueda decidir si desea cooperar con las autoridades en la
investigacion del delito y, en su caso, en el procedimiento penal. Tanto durante la fase de identificacion
de las victimas, como durante el periodo de restablecimiento y reflexion, no se incoard un expediente
sancionador por infraccion del articulo 53.1.a) y se suspenderd el expediente administrativo sanciona-
dor que se le hubiere incoado o, en su caso, la ejecucion de la expulsion o devolucion eventualmente
acordadas. Asimismo, durante el periodo de restablecimiento y reflexion, se le autorizard la estancia
temporal y las administraciones competentes velardn por la subsistencia y, de resultar necesario, la
seguridad y proteccion de la victima y de sus hijos menores de edad o con discapacidad, que se encuen-
tren en Espariia en el momento de la identificacion, a quienes se hardn extensivas las previsiones del
apartado 4 del presente articulo en relacion con el retorno asistido o la autorizacion de residencia, y
en su caso trabajo, si fueren mayores de 16 afios, por circunstancias excepcionales. Finalizado el
periodo de reflexion las administraciones puiblicas competentes realizardn una evaluacion de la situa-
cion personal de la victima a efectos de determinar una posible ampliacion del citado periodo.

Con cardcter extraordinario la Administracion Publica competente velard por la seguridad y
proteccion de aquellas otras personas, que se encuentren en Espaiia, con las que la victima tenga
vinculos familiares o de cualquier otra naturaleza, cuando se acredite que la situacion de desproteccion
en que quedarian frente a los presuntos traficantes constituye un obstdculo insuperable para que la
victima acceda a cooperar.

3. El periodo de restablecimiento y reflexion podrd denegarse o ser revocado por motivos de
orden piiblico o cuando se tenga conocimiento de que la condicion de victima se ha invocado de forma
indebida. La denegacion o revocacion deberdn estar motivadas y podrdn ser recurridas segiin lo esta-
blecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin.

4. La autoridad competente podrd declarar a la victima exenta de responsabilidad administrativa
y podrd facilitarle, a su eleccion, el retorno asistido a su pais de procedencia o la autorizacion de
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a) Organos administrativos competentes para la identificacion

(865) EI 6rgano administrativo competente para identificar e informar
sobre el contenido del Estatuto de victima de trata de seres humanos (apartado
2); asi como para elevar propuesta de concesion del periodo de reflexion en la
practica es el Cuerpo Nacional de Policia, aunque también se puede realizar
por la Subdelegacion del Gobierno o la Delegacion de Gobierno, o la propia
Oficina de Extranjeria.

b) Duracién

(866) Tiene una duracién minima de 90 dias.

¢) Decision de cooperar con las autoridades: no esta vinculada a la denuncia

(867) La decision de cooperar —y consiguiente autorizacién provisional de
residencia— no esta vinculada legalmente a la denuncia, aunque en la préctica es
frecuente que asi sea; de manera que las medidas de proteccion resultan de dificil

residencia y trabajo por circunstancias excepcionales cuando lo considere necesario a causa de su
cooperacion para los fines de investigacion o de las acciones penales, o en atencion a su situacion
personal, y facilidades para su integracion social, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley.
Asimismo, en tanto se resuelva el procedimiento de autorizacion de residencia y trabajo por circuns-
tancias excepcionales, se le podrd facilitar una autorizacion provisional de residencia y trabajo en los
términos que se determinen reglamentariamente.

En la tramitacion de las autorizaciones referidas en el pdrrafo anterior se podrd eximir de la
aportacion de aquellos documentos cuya obtencion suponga un riesgo para la victima.

5. Las previsiones del presente articulo serdn igualmente de aplicacion a personas extranjeras
menores de edad, debiendo tenerse en cuenta la edady madurez de éstas y, en todo caso, la prevalencia
del interés superior del menor.

6. Reglamentariamente se desarrollardn las condiciones de colaboracion de las organizaciones
no gubernamentales sin dnimo de lucro que tengan por objeto la acogida y proteccion de las victimas
de la trata de seres humanos.

Las previsiones del articulo serdn igualmente de aplicacion a personas extranjeras menores de
edad, debiendo tenerse en cuenta la edad y madurez de éstas 'y, en todo caso, la prevalencia del interés
superior del menor.”

El articulo 59 bis se introdujo por el apartado sesenta y dos del articulo tnico de la L.O. 2/2009,
de 11 de diciembre, de reforma de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia y su integracion social («B.O.E.» 12 diciembre. Vigencia: 13 diciembre 2009).
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aplicacion, porque la victima de la trata estd rodeada de amenazas y miedo. No
suele prestar su colaboracion a los agentes policiales sin antes haber recibido una
minima asistencia psicosocial y seguridad respecto de su situacién personal.

(868) La ley se refiere a la “cooperacion” en el sentido de un relato
coherente y veraz, asi como la predisposicion para facilitar datos y hechos
que puedan ayudar en la investigacion y el posterior procedimiento penal. No
exige dar nombres y apellidos o referencias concretas sobre personas y lugares,
pues en muchas ocasiones la victima ignora datos concretos o es incapaz de
determinarlos™.

d) Dispositivos de acogida

(869) LaLOEX no dispone donde se llevard a cabo el periodo de reflexion
(dispositivos de acogida). En la practica se realiza en establecimientos residen-
ciales de cardcter publico, o bien en establecimientos de entidades especializa-
das, como organizaciones no gubernamentales o asociaciones. En todo caso
han de contar con medidas de seguridad para impedir que se restablezca la
conexion por parte de los tratantes, al tiempo que permita el trabajo integral
para la recuperacion de la victima sin interferencias ajenas

e) Procedimiento (articulo 142 y ss. REX)

(870) La propuesta de concesion del periodo de restablecimiento y
reflexion se dirige por la policia a la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno,
previa conformidad de la victima™.

3! Existe un importante debate sobre las consecuencias de la vinculacién practica entre denuncia
—colaboracién y proteccion de las victimas. Desde el punto de vista politico administrativo la denuncia se
estima necesaria para identificar a las victimas y protegerlas a través del sistema institucional. No obstante,
las organizaciones sociales defienden que han de tener un estatus previamente reconocido con independencia
de que denuncien o no. En esta linea argumentan que la supeditacién de la proteccién a la denuncia coloca
alas victimas en una posicién secundaria respecto de los intereses de control migratorio y de desarticulacién
de las redes u organizaciones criminales, que es interés prioritario de las fuerzas de seguridad del Estado.

52 Se ha de elevar en plazo no superior a las cuarenta y ocho horas desde la entrevista de identifi-
cacion. Ha de ir acompanada del expediente completo de la potencial victima, con informe policial sobre
la situacién administrativa y personal de esta, asi como de otros que pudieran obrar en el procedimiento
y, especialmente, los procedentes de organizaciones especializadas.
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(871) Resolucion: La Delegacion o Subdelegacion competente resol-
verd sobre la solicitud en plazo méximo de cinco dias, o bien de veinticuatro
horas (si la victima se encontrara en un Centro de Internamiento de Extran-
jeros) desde la fecha de la recepcion de la propuesta en la Delegacién o Sub-
delegacion del Gobierno. Caso de no hacerlo en dichos plazos, opera el
silencio positivo, entendiéndose concedido por la duracién contenida en la
propuesta.

(872) Laresolucion concediendo el periodo de reflexion hara mencion
expresa, entre otros extremos, a la decision de suspender temporalmente el
procedimiento sancionador que hubiera sido incoado o la ejecucion de la medida
de expulsion o devolucion que hubiera sido acordada en relacion con la infrac-
cién prevista en el articulo 53.1.a) LOEX. Supondré la propuesta a la autoridad
judicial competente de la puesta en libertad del extranjero en caso de que se
hubiera acordado la medida cautelar de su ingreso en un Centro de Interna-
miento de Extranjeros.

(873) La resolucion denegando o revocando el periodo de reflexion
debera fundarse en alguna de las causas legales de denegacion o revocacion,
que son dos: motivos de orden publico, o cuando se tenga conocimiento de que
la condicién de victima se ha invocado de forma indebida. La denegacion o
revocacion deberdn estar motivadas y podran ser recurridas segtin lo estable-
cido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del procedimiento administrativo comtn (en la
actualidad Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo
comiun de las Administraciones Publicas).

(874) La resolucion sera notificada a la persona interesada, de manera
inmediata y por el medio mds rapido, por la Delegacién o Subdelegacion del
Gobierno, directamente o a través de la autoridad policial que hubiera realizado
la propuesta de concesion, a la que en cualquier caso se dard conocimiento de
la resolucidn. Si dicha autoridad policial no fuera la misma que inici6 la inves-
tigacion, la resolucion serd igualmente comunicada a esta dltima, asi como a la
que tenga a la victima bajo su custodia.

f)  Derechos derivados de la concesion del periodo de restablecimiento
y reflexion

(875) La concesion del periodo de restablecimiento y reflexion trae con-
sigo las siguientes consecuencias:
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— Duracién de, al menos, noventa dias, y deberd ser suficiente para que la

victima pueda decidir si desea cooperar con las autoridades en la inves-
tigacion del delito y, en su caso, en el procedimiento penal.

No se incoard expediente sancionador por infraccion del articulo 53.1.a)
LOEX y se suspenderd el expediente administrativo sancionador que
se le hubiere incoado o, en su caso, la ejecucion de la expulsion o devo-
lucién eventualmente acordadas.

Se autorizard la estancia temporal, durante el periodo de restableci-
miento, y las administraciones competentes velardn por la subsistencia
y, de resultar necesario, la seguridad y proteccion de la victima y de sus
hijos menores de edad o con discapacidad que se encuentren en Espafia
en el momento de la identificacién, a quienes se hardn extensivas las
previsiones del apartado 4 del presente articulo en relacién con el
retorno asistido o la autorizacién de residencia, y en su caso trabajo, si
fueren mayores de 16 afos, por circunstancias excepcionales. De manera
que si la persona estd en un Centro de Detencién, procedera su inme-
diata puesta en libertad.

Finalizado el periodo de reflexion las administraciones publicas com-
petentes realizardn una evaluacion de la situacion personal de la vic-
tima a efectos de determinar una posible ampliacion del citado periodo.
Con cardcter extraordinario la Administraciéon Publica competente
velara por la seguridad y proteccidn de aquellas otras personas, que se
encuentren en Espafia, con las que la victima tenga vinculos familiares
o de cualquier otra naturaleza, cuando se acredite que la situacién de
desproteccion en que quedarian frente a los presuntos traficantes cons-
tituye un obstdculo insuperable para que la victima acceda a cooperar.

g) Relacion con el expediente sancionador por estancia irregular
en territorio espaiiol (art. 53.1 LOEX) de la victima de trata

(876) La concesion del periodo de restablecimiento y reflexién produce
los siguientes efectos sobre el expediente sancionador por estancia irregular:

— No cabe incoar expediente sancionador durante el periodo de identifi-

cacion, restablecimiento y reflexion.

— Quedaré en suspenso el expediente sancionador ya incoado, hasta que
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— Quedaré en suspenso la ejecucion del expediente sancionador ya resuelto,
hasta que se acuerde lo procedente en relacion a dichos periodos.

— La victima de trata de seres humanos queda exenta de responsabilidad
por infraccion de la normativa de extranjeria —aunque incomprensible-
mente el texto utiliza el verbo “podrd”-y se le puede ofrecer el retorno a
su pais de origen; o bien autorizacion de residencia y trabajo en Espafia
“por circunstancias excepcionales”, cuando el 6rgano lo considere nece-
sario para la investigacion o ejercicio de la accién penal; o bien en aten-
cién a su situacion personal y facilidades para la integracion social.

(877) Una vez que se ha producido la identificacion de la victima y se
haya utilizado el periodo de reflexion, la autoridad competente (en este caso
tanto la policial como la judicial®®) podra proponer a la Delegacion o Sub-
delegacion la exencion de responsabilidad administrativa, por su colaboracién
en la investigacion del delito o del procedimiento penal incoado. Sin perjuicio
de que la autoridad gubernativa pueda acordar de oficio la exencién en atencién
a la situacién personal de la victima, y para ello resultan fundamentales los
informes de entidades especializadas.
(878) Sino se acuerda la exencion de responsabilidad, se levantara la
@ suspension del procedimiento sancionador o de su ejecucion (art. 143.2ROX) @

h) Retorno asistido al pais de procedencia
(879) Dispone el articulo 145 REX:

“l. La persona extranjera podrd solicitar el retorno asistido a su pais de pro-
cedencia en cualquier momento, desde que sean apreciados motivos razonables
sobre su posible condicion de victima de trata de seres humanos, sin perjuicio
de lo que las autoridades competentes en el marco de la investigacion del delito

53 La autoridad judicial puede proponer la exencién de responsabilidad al amparo del Articulo 143
Reglamento de la LOEX, que dispone lo siguiente:

“I. La autoridad con la que la victima de trata de seres humanos estuviera colaborando en el
marco de la investigacion del delito o del procedimiento penal, podrd proponer al Delegado o Subde-
legado competente la exencion de responsabilidad de la misma en relacion con la infraccion del articulo
53.1.a) LOEX. Sin perjuicio de lo anterior, y en atencion a la situacion personal de la victima, el Dele-
gado o Subdelegado del Gobierno podrd determinar de oficio la exencion de responsabilidad.”
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o del procedimiento penal pudieran determinar sobre su necesaria permanencia
en territorio espaiiol de acuerdo con la normativa aplicable a su participacion
en dicha investigacion o procedimiento.

2. Dicha solicitud, dirigida a la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emi-
gracion, podrd ser presentada ante cualquiera de las autoridades competentes
en el marco de los procedimientos regulados en este capitulo.

La Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion facilitard la gestion y
asistencia del retorno voluntario atendiendo a lo establecido en el articulo 16
del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos. En todo caso, el retorno asistido comprenderd la evaluacion, previa
a la partida, de los riesgos y la seguridad, el transporte, asi como la asistencia
en los puntos de partida, trdnsito y destino.

3. En caso de que se hubiera determinado la necesidad de que el extranjero
permanezca en Espafia en virtud de lo previsto en el apartado 1 de este articulo,
la solicitud de retorno asistido serd tramitada tan pronto desaparezcan las
causas que determinan su obligada permanencia en territorio espariiol.”

Extranjeros menores de edad victimas de trata de seres humanos
(880) El articulo 146 REX dispone lo siguiente:

“l. En caso de que fuera determinada la minoria de edad de la victima de trata
de seres humanos, las actuaciones que deban realizarse en virtud de lo dis-
puesto en este capitulo velardn en todo momento por la preservacion del interés
superior del menor.

2. La institucion publica responsable de la tutela legal de la victima menor de
edad o el Ministerio Fiscal podrdn proponer la derivacion del menor hacia
recursos especificos para victimas de trata de seres humanos, por razones de
proteccion o de asistencia especializada.

3. En cualquier caso, los recursos especificos para victimas de trata de seres
humanos deberdn garantizar la separacion entre menores 'y mayores de edad.”

Otras medidas

(881) No se tendra en cuenta la situacion nacional de empleo cuando

el contrato de trabajo se dirija a extranjeros que obtengan la autorizacion de
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residencia por circunstancias excepcionales en los supuestos que se determinen
reglamentariamente y, en todo caso, cuando se trate de victimas de violencia
de género o de trata de seres humanos (Articulo 40.1 j) LOEX).

(882) Derecho a conservar el derecho de residencia de familiar de la
Unioén a titulo personal. De acuerdo con el articulo 9.4.c), 2° del Real Decreto
240/2007 de 16 de febrero, el “haber sido sometido a trata de seres humanos
por el conyuge o pareja durante el matrimonio o la situacion de pareja regis-
trada’ se califica como “circunstancia especialmente dificil”, y posibilita que
la victima extranjera pueda conservar el derecho de residencia y mantener, a
titulo personal, la tarjeta de residente de familiar de 1a Unién. Afiade el articulo
que:

“Se considerard acreditada de manera provisional cuando exista un proceso
judicial en el que el conyuge o pareja tenga la condicion de imputado y su
Sfamiliar la de posible victima, y con cardcter definitivo cuando haya recaido
resolucion judicial de la que se deduzca que se han producido las circunstancias

alegadas”. >*

(883) Deber de acreditar la identidad y “rechazo en frontera”. La
Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana
(BOE 31 de marzo de 2015 y entrada en vigor el 1 de julio siguiente) regula en
su articulo 13 el deber de acreditar la identidad por ciudadanos extranjeros e
introduce en su Disposicion Adicional Décima la figura del “rechazo en fron-
tera” de inmigrantes en situacion irregular, modificando la LOEX.%

3+ Real Decreto 240/2007 de 16 de febrero —sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafia
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo. Con esta norma se incorporé al ordenamiento juridico espaiol la
Directiva 2004/38 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros por la que se modifica el reglamento (CEE) n° 1612/68.

3 “Articulo 13. Acreditacion de la identidad de ciudadanos extranjeros.

1. Los extranjeros que se encuentren en territorio espaiiol tienen el derecho y la obligacion de
conservar 'y portar consigo la documentacion que acredite su identidad expedida por las autoridades
competentes del pais de origen o de procedencia, asi como la que acredite su situacion regular en
Esparia.

2. Los extranjeros no podrdn ser privados de su documentacion de origen, salvo en el curso de
investigaciones judiciales de cardcter penal.

3. Los extranjeros estardn obligados a exhibir la documentacion mencionada en el apartado 1
de este articulo y permitir la comprobacion de las medidas de seguridad de la misma, cuando fueran

332

‘ ‘ Guia de criterios.indd 332 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



TUTELA ADMINISTRATIVA &

(884) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado
en relacion a esta figura en Sentencia 8675/2015, asunto N.D. y N.T. contra
Espana, Seccién 3, de 03 de octubre de 2017 (ROJ: STEDH 11/2017, ECLLI:ES:-
TEDH:2017:11), en la que declara que las expulsiones inmediatas llevadas a
cabo en Melilla violan el Convenio Europeo de los Derechos Humanos, en
concreto, los articulos que prohiben los retornos colectivos y obligan a garan-
tizar el derecho de recurso efectivo de las personas devueltas.

VIL3. PERMISOS DE RESIDENCIA Y TRABAJO A VICTIMAS
DE TRATA DE SERES HUMANOS

a) Autorizacion de residencia de Larga Duracion (art. 32.3 bis e) LOEX)

(885) Se expide por la Administracion una vez concedida la proteccién
internacional a la victima de trata, ya sea como beneficiaria del derecho de asilo
(estatuto de refugiada), ya sea como beneficiaria de la proteccion subsidiaria,
reguladas en la Ley 12/2009 de asilo.

b) Autorizacion de Residencia provisional, por circunstancias
excepcionales o por razones humanitarias

(886) Si la victima de trata no obtiene la proteccion internacional,
las normas de extranjeria (articulo 59 bis de la LOExX y normas reglamentarias

requeridos por las autoridades o sus agentes de conformidad con lo dispuesto en la ley, y por el tiempo
imprescindible para dicha comprobacion, sin perjuicio de poder demostrar su identidad por cualquier
otro medio si no la llevaran consigo.

«Disposicion adicional décima. Régimen especial de Ceuta 'y Melilla.

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion territorial de
Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contencion fronterizos para cruzar irregu-
larmente la frontera podrdn ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espaiia.

2. En todo caso, el rechazo se realizard respetando la normativa internacional de derechos
humanos y de proteccion internacional de la que Espaiia es parte.

3. Las solicitudes de proteccion internacional se formalizardn en los lugares habilitados al efecto
en los pasos fronterizos y se tramitardn conforme a lo establecido en la normativa en materia de pro-
teccion internacional.»
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de desarrollo) recogen la posibilidad de obtener las siguientes autorizaciones
de residencia, condicionada a la colaboracion de la victima con la desarticula-
cion de redes de explotacion:

a) Autorizacion provisional de estancia en territorio nacional durante la
tramitacion del procedimiento para la concesién del periodo de
reflexion y mientras dura el referido periodo (art. 141.6 REX).

b) Autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales,
que tiene una duracién de cinco afos.

¢) Autorizacion de residencia por razones humanitarias.

(887) Una vez consumido el periodo de reflexién y declarada la victima
exenta de responsabilidad administrativa por estancia irregular, ésta puede
solicitar la autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excep-
cionales por dos motivos, y ante dos 6rganos administrativos distintos:

— Por su colaboracién con autoridades policiales y judiciales, en cuyo caso
la competencia es de la Secretaria de Estado de Seguridad del Minis-
terio del Interior.

— Por la situacion personal, siendo competente la Secretaria General de
Inmigracién y Emigracion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social
(Articulo 144.1 REX).

(888) En el caso de que concurran ambas circunstancias, la victima
puede iniciar ambos procedimientos de solicitud de autorizacion de residencia
y trabajo simultidneamente ante los 6rganos administrativos indicados (Articulo
144.2 REX)

(889) Si a la solicitud de dicha autorizacién se une informe favorable
para la concesion de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno competente,
se le expedira una autorizacion provisional de residencia y trabajo por cir-
cunstancias excepcionales hasta la tramitacién y concesion definitiva de la
solicitada. De manera que para obtener la “autorizacion provisional” no serd
necesario formular nueva solicitud y tendréd duracién de un afio siendo reno-
vable. Habilita para trabajar por cuenta propia y ajena, en cualquier ocupa-
cidn, sector de actividad o ambito territorial. En el plazo de un mes ha de
obtener la Tarjeta de Identidad de Extranjero, que no llevard mencién
alguna acerca de su cardcter provisional ni a la condicion de victima de trata
de su titular.
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(890) Una vez concedida la autorizacién de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales, ésta tiene una duracion de cinco afios y, como la
provisional, habilita para trabajar por cuenta propia y ajena, en cualquier ocu-
pacion, sector de la actividad y ambito territorial, sin mencionar la condicién
de la victima.

(891) En el caso de que la autorizacion definitiva fuera denegada, la
autorizacion provisional pierde su vigencia, sin necesidad de pronunciamiento
expreso y sin que los periodos disfrutados puedan ser alegados a los efectos de
la atencion de una autorizacion de residencia de larga duracion.

(892) Las previsiones relativas a la autorizacion provisional y definitiva
de residencia se extenderan a los hijos menores de edad o con discapacidad,
que se encuentren en Espafia en el momento de la identificacion, concediendo
autorizacion para trabajar si fueran mayores de 16 afios. No hay prevision acerca
de los familiares mds cercanos no residentes en Espaiia (hijos o progenitores)
en los supuestos en que fuera necesaria su proteccion. En estos casos se acon-
seja notificar a la administracion esta circunstancia para solicitar el correspon-
diente visado para el traslado a Espaiia.

(893) Lanormativa no concede autorizacion de larga duracidn, sino que
fija un periodo de cinco afos; pero ello no impide que por el cémputo de los
periodos de residencia a partir de la autorizacion provisional, se pueda acceder
a la autorizacion de larga duracidn en el transcurso de esos cinco afios.

(894) La autorizacion de residencia por razones humanitarias se
encuentra prevista en el articulo 46.3 de la Ley de Asilo de 2009. Su duracién
estd vinculada a la duracidn del proceso penal contra la trata. Especificidad: no
conlleva autométicamente autorizacion para trabajar a diferencia de la autori-
zacion del art. 59 bis LOEX.

VIL.4. INTERNAMIENTO EN CENTROS DE INTERNAMIENTO
PARA EXTRANJEROS (CIES)

(895) Si la victima es identificada dentro de un Centro de Internamiento
para Extranjeros (CIE) la LOEX le reconoce el derecho a entrar en contacto
con organizaciones no gubernamentales, nacionales e internacionales de
proteccion de inmigrantes y el derecho de éstas a visitar los centros (articulo
62 bis LOEX.

(896) Procede la inmediata puesta en libertad de la persona extran-
jera, por la autoridad administrativa que la tiene a su cargo, en el momento
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en que cesen las circunstancias que motivaron la medida cautelar de inter-
namiento (Articulos 62.3 LOEX). Es el caso de que se dicte resolucion
concediendo periodo de restablecimiento y reflexion, supuesto en que la
autoridad administrativa propondrd a la autoridad judicial la inmediata
puesta en libertad.

(897) En situacién de internamiento es frecuente el rechazo del asilo
por parte de las administraciones, al considerar que puede ser una estrategia
para conseguir la legalidad de quien va a ser expulsado, sobre todo si ha pasado
un tiempo considerable desde que entr6 en Espafia y no hizo tal declaracion.
En este sentido cabe citar la sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de noviem-
bre de 2017 (ECLI:EES:AN:2017:4735) que sefala lo siguiente:

“Por otro lado, la tardanza de la actora en solicitar asilo en nuestro pais apunta
claramente a la conclusion de que aquélla no estd realmente necesitada de la
proteccion internacional que demanda.

Ast, reconoce haber llegado a Espaiia en 2006, pero no solicito proteccion hasta
2016. Esto es, ha dejado transcurrir mds de diez afios desde su llegada a nuestro
pais hasta que solicito proteccion internacional, sin explicar cumplidamente de
forma razonable el motivo de esta tardanza. Esta explicacion resulta exigible a
tenor de la doctrina establecida en la STS de 18 de julio de 2013 (RC 138/2013
) que, al efecto, dispone:

“Pues bien, hemos de sefialar que esta Sala'y Seccion ha declarado al respecto
(por todas, sentencia de 16 de junio de 2011 —recurso de casacion niimero
125/2010) que cuando una persona, tras llegar a Espariia, deja transcurrir un
largo tiempo sin solicitar el asilo, cabe concluir que es dudoso que exista una
necesidad real de proteccion, pues resulta logico presumir en quien tarda en
pedir asilo pudiendo hacerlo, y se mantiene durante un prolongado periodo
de tiempo en situacion de estancia ilegal —con el consiguiente riesgo de ser
expulsado— que esta consecuencia no le atemoriza, o que no siente el temor
de ser perseguido ni la imperiosa necesidad de ser protegido, de buscar refu-
gio, en suma. No se trata, pues, de que la tardanza en la peticion de asilo se
traduzca en una presuncion de inverosimilitud del relato, sino que esa tar-
danza permite suponer razonablemente que los hechos relatados han perdido
vigencia.

Por lo tanto, en casos en que existe una notable demora desde que el solicitante
llega a nuestro pais y el momento en que solicita el asilo, el mismo habrd de
despejar las dudas sobre lo fundado del temor de persecucion que dice
experimentar’.
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(898) Conviene resaltar que, en tales circunstancias, probablemente la
persona interesada no ha tenido ninguna informacion sobre las posibili-
dades de solicitar proteccion internacional.

VIL5. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

(899) Tras la entrada en vigor de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Uni6n Europea, el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en su
articulo 47 comienza a perfilarse como un instrumento para la expansion del
Derecho de la Unidn, casi en los mismos términos que lo ha sido el articulo 24
de la Constitucién Espafiola en nuestro ordenamiento juridico™®.

a) Tutela cautelar

(900) La tutela cautelar forma parte de la tutela judicial efectiva. Los
organos judiciales, en el momento de decidir sobre las solicitudes de medidas
cautelares de suspension de ejecucion de resoluciones de devolucion o expulsién
inmediata de personas no nacionales o no nacionales de Estados miembros de
la Unién Europea, pueden y deben tener un papel activo en la deteccion de
posibles victimas de trata.

(901) Las medidas cautelares tienen por objeto garantizar la efectivi-
dad del resultado de los procesos contencioso-administrativos, en este caso, de
aquellos iniciados contra actuaciones de la Administracién en materia de
extranjeria, asilo y condicion de refugiado que impliquen expulsion, devolucién
o retorno. Medidas cautelares que se encuentran recogidas en la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (en
adelante, LJCA), que establece un sistema general (articulos 129 a 134) y dos
supuestos especiales (articulos 135 y 136).%

% Ver el epigrafe IT'y el apéndice IV de esta guia. En ellos se recoge la jurisprudencia de tribunales
internacionales y las obligaciones positivas del estado en materia de garantia y reconocimiento de los
derechos de las victimas de trata a la luz de la jurisprudencial del TEDH.

57 El sistema general se caracteriza por las siguientes notas:

a) Constituye un sistema de amplio dmbito, por cuanto resulta de aplicacién al procedimiento
ordinario, al abreviado, asi como al de proteccion de los derechos fundamentales. Las medidas
pueden adoptarse tanto respecto de actos administrativos como de disposiciones generales, si
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1.

Caracteristicas y presupuestos para la adopcion de la medida cautelar
de suspension del acto administrativo

(902) Sus caracteristicas son:

— Instrumentalidad al proceso contencioso-administrativo: s6lo existen
durante la pendencia de un proceso contencioso-administrativo.

— Se decretan a instancia de parte o del Ministerio Fiscal —caso de meno-
res afectados— en cualquier momento de la tramitacién del proceso.

— Tienen un caricter provisional; de manera que pueden ser modificadas
o dejadas sin efecto, siempre y cuando varien los presupuestos que
justificaron su adopcion.
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bien respecto de estas s6lo es posible la clasica medida de suspension y cuenta con algunas
especialidades procesales (articulos 129.2 y 134.2 de la L.J.C.A.).

b) Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente, cual es la existencia del periculum in mora.
Asi, en el articulo 130.1, inciso segundo, se sefiala que “la medida cautelar podrd acordarse
inicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso’.

¢) Como contrapeso o parametro de contencion del anterior criterio, el nuevo sistema exige, al
mismo tiempo, una detallada valoracién o ponderacién del interés general o de tercero. En
concreto, en el articulo 130.2 se sefiala que, no obstante la concurrencia del periculum in mora,
“la medida cautelar podrd denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave de
los intereses generales o de tercero”.

d) Desde una perspectiva procedimental la ley apuesta decididamente por la motivacién de la

medida cautelar, consecuencia de la previa valoracién de intereses en conflicto; expresién que

reitera en el articulo 130.2 “in fine”, al exigir también una ponderacién “en forma circunstan-
ciada” de los citados intereses generales o de tercero.

Con la esta regulacion concluye el monopolio legal de la medida cautelar de suspension, pasan-

dose a un sistema de “numerus apertus”, de medidas innominadas, entre las que se encuentran

las de caracter positivo. El articulo 129.1 se remite a “cuantas medidas aseguren la efectividad
de la sentencia”.

Se establece con precision el ambito temporal de las medidas, pues la solicitud podra llevarse a

cabo “en cualquier estado del proceso” (articulo 129.1, con la excepcién del nimero 2 para las

disposiciones generales), extendiéndose, en cuanto a su duracion, hasta que recaiga sentencia
firme que ponga fin al procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que este finalice por
cualquiera de las causas previstas en esta Ley (132.1). No obstante, se contempla su modificacién

por cambio de circunstancias (132.1 y 2).

g) Por dltimo, en correspondencia con la apertura de las medidas cautelares, la Ley lleva a cabo
una ampliacion de las contracautelas, permitiéndose, sin limite alguno, que puedan acordarse
“las medidas que sean adecuadas” para evitar o paliar “los perjuicios de cualquier naturaleza”
que pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1), anadiéndose ademds que la
misma “podrd constituirse en cualquiera de las formas admitidas en Derecho”.
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(903) Para su adopcién por el 6rgano judicial es necesario que concurran
los siguientes presupuestos:

— “Fumus bonis iuris” o apariencia de buen derecho del recurrente.

— “Periculum in mora”; esto es, que la ejecucion del acto (por lo general
acuerdo de devolucién o expulsién) o la aplicacién de la disposicion
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.

— Ponderacion de los intereses en juego.

2. Procedimientos. La Cautelarisima
(904) El articulo 29.2 de la Ley 12/2009, dispone que

“Cuando se interponga un recurso contencioso-administrativo 'y se solicite la
suspension del acto recurrido, dicha solicitud tendrd la consideracion de espe-
cial urgencia contemplada en el articulo 135 de la ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”.

Es decir, la solicitud de medida cautelar en el escrito de interposicion del
recurso contencioso-administrativo se ha de tramitar siempre como medida
cautelarisima.

(905) El articulo 135 LICA (conocido como “Cautelarisima”) estd pre-
visto para aquellos casos en que concurran razones de “especial urgencia”; y
por ello la decision judicial se puede adoptar sin audiencia previa de la admi-
nistracion, sin perjuicio de oir a las partes en los tres dias siguientes a la adop-
cion®. En caso de personas menores de edad se requiere la intervencion del
Ministerio Fiscal.

58 El articulo 135 LJCA dispone:

“l. Cuando los interesados alegaran la concurrencia de circunstancias de especial urgencia en
el caso, el juez o tribunal sin oir a la parte contraria, en el plazo de dos dias podrd mediante auto:

a) Apreciar las circunstancias de especial urgencia y adoptar o denegar la medida, conforme al
articulo 130. Contra este auto no se dard recurso alguno. En la misma resolucion el érgano judicial
dard audiencia a la parte contraria para que en el plazo de tres dias alegue lo que estime procedente
o0 bien convocard a las partes a una comparecencia que habrd de celebrarse dentro de los tres dias
siguientes a la adopcion de la medida. Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo en su caso o
bien celebrada la comparecencia, el juez o tribunal dictard auto sobre el levantamiento, mantenimiento
o modificacion de la medida adoptada, el cual serd recurrible conforme a las reglas generales.
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(906) Las medidas cautelares se han de documentar en pieza separada
y en ella se recogerdn las incidencias relativas al cumplimiento de las medidas,
incluyendo las notificaciones, recursos, resoluciones de los recursos y cualquier
modificacién de lo acordado. Terminan con Auto motivado sobre la concu-
rrencia de los presupuestos de la tutela cautelar y que pondera los intereses en
conflicto, esto es, proporcionalidad y necesidad de la medida para evitar que el
recurso contencioso-administrativo pierda su finalidad.

3. Catdlogo de medidas

(907) Regla general: suspension de ejecucion del acuerdo de expul-
sién. La suspension de ejecucién de la orden de devolucion o de expulsion es
la medida cautelar que, por lo general, se solicita al 6érgano judicial, tras la
notificacion de la resolucion administrativa de inadmision a trdmite de la soli-
citud de asilo y orden de expulsion del territorio nacional, o bien la resolucién
desestimatoria.

(908) Medidas positivas: cautelarisima de entrada y permanencia
provisional en Espafia. Si bien no es usual que los 6rganos judiciales concedan
medidas cautelares positivas —tal como autorizacién provisional de residencia
en tanto se tramita el recurso contencioso administrativo— lo cierto es que la
normativa cautelar lo permite. Debe tenerse en cuenta que la suspension cau-
telar de la ejecucion de una orden de devolucién o expulsion necesariamente
determinara una autorizacion de residencia que permita a la persona beneficiada
permanecer en Espafia en cumplimiento de la decisién judicial.

En esta linea se ha pronunciado la STS niimero 2094/2016, de 28 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2016:4146), dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo,

En cuanto se refiere a la grabacion de la comparecencia 'y a su documentacion, serdn aplicables
las disposiciones contenidas en el articulo 63.

b) No apreciar las circunstancias de especial urgencia y ordenar la tramitacion del incidente
cautelar conforme al articulo 131, durante la cual los interesados no podrdn solicitar nuevamente
medida alguna al amparo del presente articulo.

2. En los supuestos que tengan relacion con actuaciones de la Administracion en materia de
extranjeria, asilo politico y condicion de refugiado que impliquen retorno y el afectado sea un menor
de edad, el organo jurisdiccional oird al Ministerio Fiscal con cardcter previo a dictar el auto al que
hace referencia el apartado primero de este articulo”.

Articulo 135 redactado por el apartado diez del articulo tercero de la Ley 37/2011, de 10 de octubre,
de medidas de agilizacién procesal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 31 octubre 2011.
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que confirma el auto recurrido por el Abogado del Estado que accedio a la
medida cautelarisima de entrada y permanencia provisional en Espaiia del
solicitante de asilo.”

4.  Competencia del organo judicial para su adopcion

(909) En materia de extranjeria corresponde a los Juzgados de lo Con-
tencioso-Administrativo competentes por razén del territorio y del 6rgano
administrativo autor del acto. Dispone el articulo 8. 4 de la LICA:

”Conocerdn, igualmente, de todas las resoluciones que se dicten en materia de
extranjeria por la Administracion periférica del Estado o por los organos com-
petentes de las Comunidades Autonomas.”

(910) Fuera de las horas de audiencia de los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo, corresponde decidir sobre peticion de medidas cautela-
risimas al Juzgado de Guardia. El articulo 42.5 c) del Reglamento 1/2005, de
15 de septiembre, del Pleno del CGPJ, de Aspectos Accesorios de las Actua-
ciones Judiciales, dispone lo siguiente:

“El Juez que desempeiie en cada circunscripcion el servicio de guardia
conocerd también, en idéntico cometido de sustitucion, de las actuaciones
urgentes e inaplazables que se susciten en el dmbito de la Oficina del Registro
Civil asi como de las atribuidas a los Jueces Decanos en el articulo 70 de la
Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; singularmente, se ocu-
pard de las que, correspondiendo a los 6rganos de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, sean instadas en dias y horas inhdbiles y exijan una
intervencion judicial inmediata en supuestos de (c). Adopcion de medidas
cautelares previstas en el articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en relacion con
actuaciones de la Administracion en materia de extranjeria, asilo politico y
condicion de refugiado que impliquen expulsion, devolucion o retorno.

% La medida cautelar ha sido adoptada en el seno de un recurso en que se impugnada la via de
hecho del Ministerio del Interior —en materia de solicitud de proteccion internacional— vulneradora del
derecho del recurrente a la libertad deambulatoria y a la entrada en Espafia, como consecuencia del
alargamiento de su retencién, mds alla del plazo de dos dias, en las dependencias del puesto fronterizo
del Aeropuerto Madrid-Barajas.
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Cumplimentada su intervencion el Juez de Guardia remitird lo actuado al
organo judicial competente para celebracion de comparecencia y ulterior
resolucion del incidente.

En todo caso, quien inste la intervencion del Juez de Guardia en los supuestos
previstos en este apartado habrd de justificar debidamente su necesidad por
resultar inaplazable y no haber sido posible cursar la solicitud al érgano natu-
ralmente competente en dias y horas hdbiles. Deberd igualmente aportar cuanta
informacion sea relevante o le sea requerida sobre procedimientos en trdamite
que tengan conexion con el objeto de dicha solicitud”.

(911) En materia de asilo, el Tribunal Supremo ha declarado la incom-
petencia de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo en esta
materia resoluciones administrativas que “desestiman o deniegan” las solicitu-
des de asilo, y ha declarado que el acto administrativo que no acuerda la inad-
mision de la peticion de asilo, sino que deniega esa solicitud, corresponde a la
competencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11.1 a) LJCA, al tratarse
de un acto dictado por el Ministro del Interior (por delegacién, la Directora
General de Politica Interior).

(912) En cuanto a las resoluciones administrativas que declaran la “inad-
mision” de solicitudes de asilo, dispone el Articulo 9 LICA:

“I. Los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo conocerdn de los
recursos que se deduzcan frente a los actos administrativos que tengan por
objeto: e) En primera instancia, de las resoluciones que acuerden la inadmision
de las peticiones de asilo politico.”

(913) En cuanto a las medidas cautelarisimas y cautelares en materia de
asilo, la competencia corresponde a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional.

5. Plazo de duracion
(914) La medida cautelar de suspension de la expulsion dura hasta que

se dicte sentencia definitiva; y podrd mantenerse vigente durante la tramitacién
de los recursos contra la sentencia.
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6. Jurisprudencia vinculante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH)

(915) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha declarado
reiteradamente que en materia de expulsion del territorio, un recurso despro-
visto de efecto suspensivo automadtico no cumple las condiciones de efectividad
requeridas por el articulo 13 del Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos. Dicho de otra manera, la devolucién supone la ineficacia
del derecho de proteccion internacional®.

Por su interés sobre la materia se recogen las siguientes sentencias:

STEDH de fecha 13/12/2016 (Titulo M.B. c. ESPANA DECISION) Roj:
STEDH 19/2016 — ECLI:ES:TEDH:2016:19. Declara lo siguiente:

“2. Valoracion del TEDH

El TEDH apunta que hoy por hoy, la solicitud de proteccion internacional de
la demandante se encuentra pendiente de examen por parte de las Autoridades
administrativas siguiendo el procedimiento ordinario. De acuerdo con los
argumentos del Gobierno, que no han sido desmentidos por la demandante,
este procedimiento es suspensivo, la interposicion de la solicitud de proteccion
conlleva automdticamente la suspension de la orden de expulsion hasta que una
resolucion sobre el fondo sea adoptada, en aplicacion del articulo 19.1 de la
Ley 12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.
Por tanto, la demandante no puede hoy ser expulsada del territorio espafiol.
Mds adelante, tendrd la posibilidad, en caso de su solicitud sea denegada por
via administrativa, de interponer un recurso contencioso-administrativo ante
la Audiencia Nacional”.*!

0 Desde el afio 2011, CEAR ha presentado 45 recursos de los que 42 se han resuelto favorablemente
ante la Alta Corte Europea para paralizar la expulsion de personas solicitantes de asilo denegadas tras
haber realizado la peticion de proteccion internacional en frontera. Fuente: http://agencias.abc.es/agen-
cias/noticia.asp?noticia=1829934. (Consulta realizada el 7 de octubre 2017)

8 ANTECEDENTES: Este caso ataiie a la denegacién de la solicitud de asilo, presentada el dia 8
de marzo de 2015, a una nacional camerunesa, que trataba de entrar de manera ilegal en territorio espafiol
a través del aeropuerto de Madrid-Barajas Adolfo Suarez el dia 7 de marzo de 2015.

El 11 de marzo la Subdireccién General de Asilo rechazé la solicitud de asilo en base al articulo
2 1.2. b de la Ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria al considerar
que aquella estaba fundada en alegaciones contradictorias e insuficientes, no siendo creibles.
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STEDH, a 22 de abril de 2014 - ROJ: STEDH 6/2014.ECLI:ES:TEDH:2014:6
Seccion: 1.

Declara que Esparia no garantiza el derecho de los solicitantes de asilo a recu-
rrir de forma efectiva su devolucion al pais de origen cuando la peticion de
proteccion internacional ha sido denegada por la Administracion.

El Tribunal Europeo no se pronuncia sobre la conveniencia de reconocer o no
asilo a los saharauis, cosa que, conforme dice la sentencia, deben decidir los
tribunales espafioles, sino sobre el hecho de que la Audiencia Nacional, al
negarles las medidas cautelares que pedian, les estaba negando el derecho al
recurso efectivo contra su deportacion, lo que viola el articulo 13 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos %.

La demandante presenté un recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional y al
mismo tiempo solicitd la suspension cautelarisima de la ejecucion de la orden de expulsion. Si bien la
Audiencia acordé conceder la suspension el 18 de marzo de 2015, levanté la misma el 26 de marzo de 2015
en base a que: la demandante sélo habia presentado la solicitud de proteccién internacional una vez que las
Autoridades descubrieran su intento de entrada ilegal; era muy poco probable que la familia del difunto
esposo la obligara a casarse con su cuiiado si tal como afirmaba, la consideraban responsable de la muerte
de aquel; la demandante habia podido solicitar proteccién en Guinea Ecuatorial donde se detuvo antes de
llegar a Madrid; no habia ninguna prueba de que existiera acoso o agresion social o familiar alguno.

E127 de marzo de 2015 la demandante recurrié al TEDH solicitando medidas cautelares con arreglo
al articulo 39 del Reglamento de Procedimiento. Ese mismo dia el TEDH acordé indicar al Gobierno
espaifiol, en aplicacion del articulo 39 de su Reglamento, que no procediera a la devolucién de la deman-
dante a Camertn mientras durara el procedimiento ante los tribunales internos.

Mediante sentencia de 11 de febrero de 2016 la Audiencia Nacional estimé el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la demandante contra las resoluciones denegatorias de su solicitud de
asilo y ordend su admisibilidad con el fin de proceder al examen sobre el fondo, refiriéndose, entre otras
cosas, a dos sentencias del Tribunal Supremo de fecha 27 de marzo de 2013. A dia del dictado de la
sentencia, la solicitud de proteccién internacional de la demandante se encuentra en tramite de examen
por parte de las Autoridades administrativas.

62 Es el caso de 30 saharauis cuyo recurso ante la Audiencia Nacional para no ser deportados fue
rechazado. Estas personas llegaron a Fuerteventura en patera en dos grupos en 2011 y 2012 y formalizaron
su solicitud de asilo en el Centro de Internamiento de Extranjeros de la isla, alegando que habian parti-
cipado en los campamentos de protesta organizados por los saharauis en los afios 2010 y 2011 y que, por
tanto, serian victimas de represalias por las fuerzas marroquies si eran devueltos al lugar de origen.

Aunque el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) elevé informe
favorable a la concesion de asilo al Ministerio del Interior, éste denegd todas las solicitudes, que no
llegaron a ser admitidas a tramite para estudio, y ordend las devoluciones.

Para evitar que se llevaran a cabo, la Comision Espafola de Ayuda al Refugiado (CEAR) pidi6 a
la Audiencia Nacional que dictase una medida de urgencia para garantizar que los saharauis permanecian
en Espafia mientras recurrian la negativa de Interior. El tribunal espafiol no aprecié que hubiese situacién
de urgencia, en una decision contra la que no habia posibilidad de recurrir, y no frend la deportacion.
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b) Enjuiciamiento
1. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

(916)  EI marco jurisprudencial genérico lo podemos encontrar, entre
otras, en STS, de 31 de marzo de 2014 (ECLI:ES:TS:1257). En ella se recogen
las formas y condiciones en las que ha de obrar la Administracién para que su
actuacion en materia de asilo se ajuste al ordenamiento juridico. Se pueden
sintetizar de la siguiente manera:

a) El otorgamiento de la condicién de refugiado, aunque de aplicacion
discrecional, no es una decision arbitraria ni graciable (STS de 4 de
marzo de 1989).

b) Para determinar si la persona ha de tener la condicién de refugiada no
basta ser emigrante, ha de existir persecucion.

c) El examen y apreciacion de las circunstancias que determinan la pro-
teccidn no ha de efectuarse con criterios restrictivos, so pena de con-
vertir la prueba de tales circunstancias en dificil, si no imposible, por
lo que ha de bastar una conviccién racional de que concurren para que
se obtenga la declaracion pretendida.

d) No obstante lo anterior, tampoco pueden bastar para obtener la condi-
cion de refugiado las meras alegaciones de haber sufrido persecucion
por los motivos antes indicados, cuando carecen de toda verosimilitud
o no vienen avaladas siquiera por minimos indicios de que se ajustan
a la realidad.

e) Ha de existir una persecucion y un temor fundado y racional por parte
del perseguido (elementos objetivo y subjetivo) para quedar acogido a
la situacion de refugiado.

(917) LaLey 12/2009 se public6 en el BOE num. 263, de 31 de octubre
de 2009 y entr6 en vigor el 20 de noviembre de 2009. Han transcurrido mds de
cinco afios y el andlisis de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en

CEAR acudi6 entonces al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que se dirigié de forma urgente
a Espafia y consiguié paralizar las devoluciones. Ninguno de estos treinta saharauis abandoné el pais y
el litigio contra la no admisién a tramite de sus solicitudes de proteccion internacional siguié su curso
con ellos en suelo nacional.
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el primer quinquenio de aplicacion de la ley pone de manifiesto que las victimas
de trata sexual se enfrenten a importantes obstdculos, tanto en via administra-
tiva como judicial, para obtener la proteccion internacional y, en especial, el
derecho de asilo®.

(918) La prueba de la persecucion o del temor a ser perseguido o a
sufrir dafio grave en caso de devolucion en victimas de trata sexual. Valo-
racion del testimonio. La principal causa de desestimacion de la pretension
de reconocimiento del derecho de asilo es la ausencia de prueba o acreditacion
de los elementos de la “persecucion o del temor a ser perseguido o a sufrir dafio
grave caso de devolucion”. Se trata de elementos cuya apreciacion depende,
mayoritariamente, de la valoracion del testimonio de la solicitante que alega
ser victima de trata sexual. El andlisis de sentencias en casos de trata sexual
revela que, por lo general, las solicitantes de asilo no suelen superar el test de
“credibilidad” construido jurisprudencialmente en la jurisdiccién penal para
reconocerle eficacia como prueba de cargo desvirtuadora del principio de la
presuncidn de inocencia que rige en Derecho Procesal Penal. La STS 1257/2014,
de 31 de marzo de 2014, anteriormente citada, entre otras, exige prueba de unos
minimos indicios sobre la persecucion y el temor fundado a volver al pais.

(919) La Ley de Asilo dedica un capitulo a la intervencién del ACNUR
en el procedimiento y tramitacién de las solicitudes. En su articulo 34 establece
la obligacion de la Administracion de trasladar al ACNUR las solicitudes que
se presenten, y se reconoce su derecho de acceso a los demandantes tanto en
dependencias fronterizas como en centros de internamiento de extranjeros o
penitenciarios, asi como su derecho a informarse de la situacién de los

% En una primera aproximacion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y utilizando la Base de
Datos del CENDOIJ del Poder Judicial, en el periodo 2010-2015 (01/01/2010 — 31/12/2015) se pueden
identificar un total de once sentencias de interés en esta materia. Son sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo en recursos de casacion contra las dictadas por la Audiencia Nacional, que declaraban conforme
a derecho la denegacion administrativa de la solicitud de reconocimiento del derecho de asilo por motivo
de ser victima de trata de explotacion sexual.

Es importante advertir que las sentencias analizadas estdn determinadas por la técnica del recurso
de casacion, que impide revisar en casacion la valoracion de la prueba realizada por el tribunal de ins-
tancia, salvo caso de error evidente o valoracién irrazonable o desproporcionada, o bien infraccién legal.
Todas las halladas resuelven recursos de casacion presentados por mujeres contra las desestimaciones
de sus demandas de anulacion de Resoluciones administrativas del Ministerio de Interior, que les dene-
gaban el derecho al asilo. Este dato es sumamente relevante porque corrobora datos socioldgicos en
relacion al componente de género que atraviesa la normativa contra la TSHS y reafirma la necesidad de
la perspectiva de género para la comprension del problema social y de derechos humanos que subyace
en el litigio.
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expedientes, estar presente en las audiencias a los solicitantes y presentar infor-
mes para su inclusion en el expediente. * El Informe de ACNUR goza de
presuncion de veracidad y el 6érgano administrativo tiene la obligacién de
motivar el apartamiento de su criterio; no obstante, la ley no le reconoce natu-
raleza vinculante para la administracion. La omisidn de este informe se consi-
dera defecto de procedimiento relevante. La STS de 28 de febrero de 2014
(ECLLES:TS:2014:667), fundamento juridico séptimo sefala:

“No consta que la Administracion tuviera en cuenta lo apuntado por el ACNUR
en sus informes de fecha 15 y 18 de febrero de 2011, en que recomendaban la
admision a trdmite de la peticion, pues no figura ninguna mencion o razona-
miento, lo que supone una evidente infraccion de la Ley 12/2009, que atribuye
a este organismo un trascendente papel en la investigacion de las solicitudes
de asilo, tal y como se resalta, en la propia exposicion de motivos de la ley, que
indica: “Mencion especifica debe hacerse en este punto al Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), a quien se le reconoce
el importante papel que desemperia en la tramitacion de las solicitudes de asilo
en Esparia, reforzando asi las garantias del procedimiento”

(920) Informes de entidades especializadas de asistencia a las victi-
mas. En la STS, 24 de febrero de 2012, dictada en el recurso de casacion
n°® 2476/2011, anteriormente citada, se autoriza la permanencia en Espana de
la actora por razones humanitarias, en atencién a un “informe motivado y
objetivo emitido por una profesional de la entidad Proyecto Esperanza, que
desarrolla programas de apoyo integral a mujeres, en el que se describe con
suficiente detalle y precision la vulnerable situacion psicoldgica en la que se

 Por otra parte, el articulo 35 establece la obligacién de convocar al representante del ACNUR
en Espafia a las sesiones de la CIAR y a ser informado inmediatamente de las solicitudes presentadas en
frontera, asi como a darle audiencia con caracter previo a dictar resoluciones en este tipo de solicitudes.
Corresponde al ACNUR decidir si presenta o no informe en estos casos. Se prevé también que se le
otorgue un plazo de diez dias para emitir informe en las solicitudes que se tramiten por el procedimiento
de urgencia y, en los casos de no admisién del articulo 20, si la propuesta de resolucion de la OAR fuera
desfavorable. La Directiva de Procedimientos del afio 2013 establece el derecho de los solicitantes a
contactar con el ACNUR y el deber de los Estados de velar por obtener informacion precisa y actualizada
sobre los paises de origen de los solicitantes consultando fuentes pertinentes, entre las que destaca las
facilitadas por el ACNUR.

% En términos similares se ha expresado en Sentencias de 27 de enero de 2014, 27 de marzo de
2013 y 24 de junio de 2013.
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encuentra la recurrente, y los sintomas de la experiencia traumatica vivida,
poniendo de manifiesto las consecuencias perjudiciales en caso de retorno a su
pais de origen”.

(921) Otras sentencias mencionan informes de letrados o letradas de
la Comision Espaiiola de Ayuda al Refugiado (CEAR) como elementos de
prueba de los hechos alegados. Es el caso de la STS 5999/2013, de 13 de diciem-
bre (ROJ:5999/2013. ECLLEES:TS:2013:5999. N° de recurso 681/2013).

(922) Informes psicolégicos. Para la confeccion de estos informes sirve
de orientacion el Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la
tortura y otros malos tratos o penas crueles, inhumanos o degrandantes, del
Protocolo de Estambul, presentado a la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos humanos el 9 de agosto de 1999.

2. La prueba de la discriminacion en el orden contencioso-
administrativo: articulo 13 de la Ley Orgdnica 3/2007, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, y articulo 60.7 de la LICA

(923) La trata sexual de mujeres es una forma de violencia de género
y constituye una discriminacién prohibida por la norma internacional, regio-
nal e interna®. Puede presentarse junto con otras formas de explotacion que
sufren, principalmente, las mujeres y las nifias, como es la explotacion laboral
en sectores altamente feminizados —como el empleo del hogar o la agricultura—
los matrimonios forzosos, o diversas formas de utilizaciéon de sus capacidades
reproductivas como la gestacion subrogada.

(924) Cuando se presentan solicitudes de proteccion internacional fun-
dadas en ser mujer victima de trata sexual estamos en presencia de una violencia
de género, que tiene su causa ultima en la discriminacion sufrida en los paises
de origen, donde generalmente carecen de proteccion y existe impunidad

% La Recomendacién General nim. 19 de la CEDAW declara que “la violencia dirigida contra
la mujer porque es mujer o que la afecta de modo desproporcionada” es una forma de discriminacion
que se incluye en la definicion de discriminacion del articulo 1 de la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, de la ONU ( 1979) Ratificada por Espaia,
forma parte del ordenamiento juridico interno, conforme al articulo 96 CE. El Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(Convenio de Estambul). vigente desde el 1 de agosto de 2014 en Espaiia, la incluye como una forma
de violencia de género en su articulo 3 que define la “Violencia contra la mujer por razones de género
como toda violencia contra una mujer porque es una mujer o porque afecte a las mujeres de manera
desproporcionada’.
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amparada en leyes, costumbres o en las propias instituciones. Las normas
materiales asumidas por el Estado espafiol en relacion a la proteccién interna-
cional tienen naturaleza tuitiva y no punitiva; de manera que, en el momento
de valoracion de la prueba en los procesos contencioso-administrativos en los
que se pretende su reconocimiento, podria ser de aplicacion el articulo 13 de
la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (en adelante, LOIMH) ¢, que dispone la inversion de la carga de la
prueba cuando las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones
discriminatorias por razén de sexo, prevision legal que también recoge el arti-
culo 60.7 de la LICA.

(925) En consecuencia, cuando la mujer alegue ser victima de trata
sexual como motivo de proteccion internacional y aporte indicios que corrobo-
ren su version, corresponderd a la Administracion demandada probar la ausen-
cia de discriminacion; y el 6rgano judicial, a instancia de parte, podrd recabar,
si lo estimase util y pertinente, informe o dictamen de los organismos publicos
competentes sobre la realidad de las circunstancias alegadas. La vinculacion
entre el concepto de discriminacidn, violencia de género y trata sexual de
mujeres y nifias permitiria activar la prevision de la ley de igualdad de inversién
de la carga de la prueba, y asi superar uno de los mas importantes obstaculos
para la efectividad de la proteccién internacional.

" Articulo 13 Prueba (LOIMH) “I. De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedi-
mientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias,
por razon de sexo, corresponderd a la persona demandada probar la ausencia de discriminacion en las
medidas adoptadas y su proporcionalidad. A los efectos de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, el 6rgano
Jjudicial, a instancia de parte, podrd recabar, si lo estimase iitil y pertinente, informe o dictamen de los
organismos piiblicos competentes 2. Lo establecido en el apartado anterior no serd de aplicacion a los
procesos penales.”
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LA COOPERACION JUDICIAL PENAL
INTERNACIONAL EN EL MARCO DE LA

INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO
DE LA TRATA DE SERES HUMANOS

VIILI. INTRODUCCION

(926) Actualmente las diversas tipologias delictivas relacionadas con
la trata de seres humanos y la explotacién sexual de mujeres y nifios son
objeto de una persecucion acentuada en el plano internacional, precisamente
por la dimensién transfronteriza que normalmente aparece asociada a las
mismas.

(927) En el contexto precitado la Oficina contra la Droga y el Delito de
la ONU (UNODC) ha subrayado que “la cooperacion internacional es una
condicion fundamental para el éxito de cualquier respuesta a la trata de
personas”. Por las caracteristicas de estas figuras delictivas parece evidente
que la lucha eficaz contra las mismas impone el recurso a los diversos instru-
mentos de cooperacion juridica internacional disponibles. La circunstancia de
que los delitos relativos a la trata de seres humanos sean cometidos general-
mente a través de organizaciones criminales y tengan un caracter marcada-
mente transnacional en la mayoria de los casos supone que las autoridades,
tanto policiales como judiciales, han de confiar en sus homdlogos de otros
Estados para llevar a cabo eficazmente las labores de investigacion, persecucion
y enjuiciamiento de este tipo de delitos.

(928) La cooperacion juridica internacional puede recabarse de los
Estados en los que se produce la captacion de las victimas, de los Estados de
transito, de los Estados de destino (en los que se materializa la explotacion de
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las victimas) o, incluso de los Estados a los que se hacen llegar los beneficios
econdmicos derivados de esta lucrativa actividad ilegal.

(929) En todo caso, no cabe perder de vista que la cooperacion juridica
internacional, ademds de resultar necesaria para garantizar la eficacia en la
persecucion judicial de los responsables de la trata, contribuye notablemente a
incrementar la complejidad y la duracion previsible de los procedimientos
judiciales que tienen por objeto esta tipologia delictiva.

(930) En este apartado de la Guia se hard una sucinta referencia a los
principales mecanismos o herramientas que se han ido desarrollando en los
ultimos afios, tanto en el plano interno como en el internacional, para agilizar
y facilitar la cooperacién internacional entre los diversos operadores juridicos
(jueces y fiscales, principalmente) involucrados en la persecucion penal de
figuras delictivas con un elemento trasnacional, los cuales son susceptibles de
ser utilizados en la persecucion de la delincuencia vinculada a la trata de seres
humanos. Como complemento de esta informacion, se incluye en el Anexo IV
una referencia a los principales instrumentos juridicos (convenios internacio-
nales o similares) que pueden ser invocados como fundamento de la peticiéon
de cooperacion juridica internacional, con una referencia especifica a la audi-
cion por videoconferencia de testigos, peritos y eventualmente investigados o
acusados.

VIIL2. LAS HERRAMIENTAS DE FACILITACION DE LA
COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL

(931) En los ultimos afios, la imperiosa necesidad de agilizar y mejorar
los mecanismos de cooperacion judicial internacional ha servido de acicate
para la actividad de los Estados, y sobre todo, de las organizaciones interna-
cionales de cooperacion o integracion. Aparte de la tarea de elaboracion y
actualizacion de convenios internacionales en materia de cooperacion judicial
y de la puesta en marcha de mecanismos que superan los tradicionales métodos
de auxilio judicial internacional, las organizaciones internacionales han ini-
ciado una intensa labor de puesta en funcionamiento de herramientas endere-
zadas a facilitar la cooperacion judicial internacional, y que responden a dos
modelos basicos.

(932) Por una parte se han desarrollado instrumentos institucionales
o personales, que consisten bien en una persona dedicada especialmente a las
tareas de la cooperacion judicial en dmbitos geograficos determinados (por
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ejemplo, magistrados de enlace o agregados legales), bien en grupos de personas
dispersas conectadas en forma de red internacional (como la Red Judicial
Europea o la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil) o interna (como
la Red Judicial Espafiola de Cooperacién Juridica Internacional o REJUE), o
también en instituciones que retinen a expertos procedentes de diversos Estados
en un mismo organo al que se dota de personalidad juridica y competencias
propias (como es el caso de Eurojust en el ambito de la Unién Europea).

(933) Paralelamente a estas herramientas de cardcter institucional exis-
ten otras herramientas o instrumentos de caracter esencialmente técnico
vinculados a aquéllas, y que consisten en mecanismos (generalmente virtuales)
especificamente disefiados con el objetivo de facilitar el acceso a los instrumen-
tos de cooperacion judicial internacional y a otros documentos o informacién
relevantes para la ejecucion de los actos de cooperacion o auxilio judicial. En
todo caso, debe tenerse en cuenta que ambos grupos de herramientas son meca-
nismos mas o menos informales de apoyo y fortalecimiento de la cooperacién
judicial internacional, medios de facilitacion que no sustituyen ni evitan la
utilizacién de las formalidades previstas en los convenios bilaterales o multi-
laterales u otros instrumentos internacionales aplicables.

a) Prontuario de Auxilio Judicial Internacional

(934) El Prontuario de Auxilio Judicial Internacional es una de las
herramientas técnicas de facilitacion de la cooperacion judicial internacional
y es el resultado de un esfuerzo conjunto del Ministerio de Justicia, Fiscalia
General del Estado y Consejo General del Poder Judicial de Espana. Este ins-
trumento pretende responder a las cuestiones mas usuales suscitadas en el
quehacer diario de los operadores judiciales, permite identificar los convenios
internacionales u otras normas juridicas aplicables en esta materia y propor-
ciona informacion sobre las diferentes instituciones que pueden ofrecer un
apoyo suplementario (redes judiciales europeas, espafiolas o iberoamericanas,
Eurojust, etc.) con un directorio de contactos.

(935) De esta forma se pretende ofrecer a Jueces, Fiscales, Letrados de
la Administracion de Justicia y otros profesionales que puedan verse involucra-
dos en la cooperacion judicial internacional, tanto desde la perspectiva activa
(emisién de una solicitud en el &mbito de un proceso tramitado por un 6rgano
judicial espaiiol), como desde un punto de vista pasivo (recepcion de una soli-
citud procedente de un Estado extranjero), una guia o instrumento que permite
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identificar de una forma rdpida y sencilla los convenios internacionales aplica-
bles, las materias que regulan cada uno de ellos, modelos o formularios de
asistencia judicial, e informacidn con enlaces a las diferentes instituciones que
pueden ofrecer apoyo complementario al respecto (Red Judicial Europea, Ibe-
rred, Eurojust, Red Judicial Espafiola, etc.).

(936) Es de destacar que la Instruccién 2/2009 para el fomento de la
cooperacion juridica internacional, dictada por la Secretaria General de
Justicia del Ministerio de Justicia, ha establecido el uso obligatorio de esta
herramienta web estableciendo en la disposicién 1% apartado 2°: “Los Secreta-
rios Judiciales garantizaran el positivo conocimiento y acceso dentro de la Oficina
Judicial al sitio Web donde se encuentra la guia practica de cooperacion denomi-
nada Prontuario de Auxilio Judicial Internacional (http://www.prontuario.org).”

(937) En la version web, a la que se puede acceder desde la pagina del
CGP]J, se realiza una revision y actualizacién trimestral de contenidos. El
acceso directo al del sitio web del Prontuario es: www.prontuario.org, si bien
en este caso no se podran consultar los contenidos restringidos salvo que se
introduzca el usuario y la contrasefia que provee la administracion de la pdgina
restringida a Jueces, Fiscales, y Letrados de la Administracion de Justicia. El
Prontuario se estructura en apartado civil y un apartado penal. El propio Pron-
tuario proporciona informacion detallada sobre su funcionamiento en la
siguiente direccion dentro de la web: http://www.prontuario.org/prontuario/es/

Funcionamiento-del-prontuario/Ayuda.
(938) En el apartado Funcionamiento del Prontuario se recoge:

— una descripcion de la utilidad de la herramienta, en tres idiomas, espa-
nol, inglés, y francés;

— una pestana de Ayuda sobre aspectos diversos de su funcionamiento;

— informacion de la obligatoriedad de su uso recogida en las Instrucciones
n° 2/2009 y 6/2010 de la Secretaria General de Justicia;

— un formulario de contacto con la administracién de la pagina.

(939) Los botones principales son “CIVIL” y “PENAL”, que nos abren
la navegacion propia en cada una de estas materias. El contenido, tanto del
prontuario civil como del penal, se estructura sobre la base de cinco pestafias:
CONSULTA, FORMULARIOS, DIRECTORIO, ENLACES WEB vy
BIBLIOTECA.

(940) El principal motor de busqueda se encuentra en la pestaiia CON-
SULTA que se ofrece por defecto, aunque presenta algunas diferencias segin
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se trate del area CIVIL o PENAL. En el drea CIVIL se ofrecen dos botones
opcionales de busqueda, uno por PAIS y otro por MATERIA. En el drea
PENAL se ofrecen tres botones opcionales de bisqueda, por PAIS, MATERIA,
y/o AMBITO.

(941) A su vez el apartado MATERIA se divide en SUBMATERIAS
conforme al siguiente esquema:

— Notificacion y traslado de documentos
— Auxilio judicial en general
* Declaraciones de imputados
* Declaraciones de testigos y peritos
* Actos de investigacion
* Antecedentes penales
* Documentos
* Entrega de objetos
* Entregas vigiladas
* Equipos Conjuntos de Investigacion
* Investigacion bancaria
* Periciales
@ * Intervenciones corporales
* Registros
* Telecomunicaciones
— Medidas cautelares personales
* Medidas alternativas a la prisién provisional
— Medidas cautelares reales
* Aseguramiento de pruebas
* Responsabilidades patrimoniales
— Transmisién de procedimientos y denuncias
* Intercambio espontdneo de informacion
* Transmisioén de denuncias a efectos procesales
* Transmisién de procedimientos
Entrega y traslado de sujetos procesales
* Entrega temporal en el marco ODE
* Entrega temporal en el marco de la extradicion
* Entrega temporal en materia de testigos y practica de careos
 Extradicién
* Orden de detencion europea
Orden de proteccién
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— Ejecucion de sentencias firmes y traslado de personas condenadas
e Decomiso
* Multa
* Pena privativa de libertad y traslado de personas condenadas
* Penas privativas de otros derechos
 Suspension, sustitucion de condena, libertad vigilada y condicional

(942) El boton AMBITO ofrece cuatro alternativas: UNION EURO-
PEA, CONSEJO DE EUROPA, OTROS ORGANISMOS, y BILATERALES.
Tras la busqueda solicitada, bien se utilice un tnico criterio de busqueda, se
combinen dos cualesquiera de ellos, o los tres a la vez, se podra acceder a un
listado de convenios aplicables que cumplan los criterios seleccionados.

(943) Escogiendo a su vez del listado de CONVENIOS APLICABLES
que se obtenga como resultado de la busqueda, podremos acceder a una pagina
posterior, que nos mostrard diversos apartados que contienen informaciéon
préctica de interés:

Una ficha informativa en PDF denominada REQUISITOS, que nos

informard, seglin convenio/materia/pais, cudles son los requisitos, la

forma y modo de emision y, en su caso, los limites de la asistencia
requerida.

— Enlace al FORMULARIO en el cual se podrd redactar la solicitud de
auxilio judicial internacional.

— Un apartado conteniendo INFORMACION GENERAL sobre la fecha
de entrada en vigor y publicacién del convenio aplicable, paises firman-
tes, y enlace al texto del convenio.

— Diversos apartados conteniendo Normas Relacionadas, Desarrollo,

Observaciones sobre el instrumento, Materias que se regulan en dicho

convenio, asi como posibilidades de auxilio a solicitar, y por ultimo

Documentacion de interés o enlaces a otras paginas.

Seleccionando sobre cualquiera de los resultados, se obtiene, como ya se
ha expuesto, la informacion relevante sobre el instrumento juridico aplicable
en relacion con la materia seleccionada, documentacion complementaria y links
precisos.

(944) La segunda pestana FORMULARIOS contiene informacién
restringida a la que se puede acceder, bien desde la pagina http:/www.poder-
judicial.es tras haberse identificado el usuario en dicha pédgina, o bien
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introduciendo el usuario y contrasefia de la pigina web del Poder Judicial o el
que proporcione el administrador de la pdgina en otros casos. En ella se recoge
una relacion de formularios de uso frecuente en el ambito del auxilio judicial
internacional, agrupados por materias, con la posibilidad de descargarlos, edi-
tarlos, o imprimirlos.

(945) Dentro de formularios, bajo la pestana COOPERACION JUDI-
CIAL ACTIVA, se encuentran clasificados los formularios de cooperacion
judicial penal, bajo los epigrafes d¢ FORMULARIOS GENERICOS, de uso
meramente recomendado, y los FORMULARIOS ESPECIFICOS UNION
EUROPEA, cuyo uso es obligatorio al tratarse de modelos oficiales.

(946) Dentro de los formularios genéricos encontramos, en primer lugar,
un FORMULARIO ASISTIDO DE AUXILIO JUDICIAL EN GENE-
RAL, que ofrece una herramienta para la confeccién online de comisiones
rogatorias, con consejos adicionales y recomendaciones de cumplimentacién
seglin se navega por sus diversos apartados, y que, ademads, integra una herra-
mienta de busqueda de los Convenios aplicables segiin la materia y el pais de
que se trate. En relacion con la medida o actividad concreta de investigacion
que constituya el objeto tinico o mdltiple de la solicitud de asistencia judicial,
el formulario ofrece varios apartados predefinidos, con posibilidad de editarlos
para adaptarlos al caso concreto, lo que simplifica de forma notable su
cumplimentacion.

(947) En el apartado FORMULARIOS GENERICOS al que nos
hemos referido, también encontramos diversos modelos referidos a la Extra-
dicién, Traslado de personas condenadas, Transmisién de procedimientos,
Ejecucion de sentencias, Equipos Conjuntos de Investigacion, etc., que cuenta
cada uno de ellos con ayudas de cumplimentacion, herramienta de busqueda
de convenios aplicables, ejemplos cumplimentados, y documentacion
adicional.

(948) En el apartado correspondiente a FORMULARIOS ESPECIFI-
COS UNION EUROPEA encontramos diversos modelos referidos a la Orden
de Detencion Europea, Certificado para la ejecucion de embargo preventivo y
aseguramiento de prueba, Certificado para la ejecucion de sanciones pecunia-
rias, Certificado para la ejecucion de sentencias y resoluciones de libertad
vigilada, Certificado para la ejecucion de resoluciones por las que se imponen
penas u otras medidas privativas de libertad, Orden Europea de Proteccion,
Exhorto europeo de obtencion de pruebas, Certificado para la ejecucion de
medidas alternativas a la prisién provisional y Certificado para la ejecucion de
resoluciones de decomiso.
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(949) En todos ellos se contiene un apartado de INFORMACION
GENERAL, ayuda para su cumplimentacion, documentacioén adicional, for-
mularios de otros paises, ejemplos cumplimentados, links al texto normativo y
otros documentos de interés, que se visualizan en una pantalla conjunta, cuya
navegacion recomendamos.

(950) En el apartado correspondiente a COOPERACION JUDICIAL
PASIVA encontramos diversos formularios relativos a diversos instrumentos
de reconocimiento mutuo.

(951) También se encuentran diversas pestafias conteniendo GUIAS
PRACTICAS, un apartado especifico para la remisién de INFORMACION
OBLIGATORIA A EUROJUST y DOCUMENTOS DE FISCALIA. Las
GUIAS PRACTICAS incluyen un apartado (denominado Guias de Coopera-
cion Espaia) con documentos elaborados por diversas instituciones espafolas
(entre ellas el Servicio de Relaciones Internacionales del CGPJ) explicando el
funcionamiento de los instrumentos de cooperacién judicial internacional o
reconocimiento mutuo mads relevantes, y otro apartado (bajo la denominacién
Guias de cooperacion otros paises) con documentos en espafiol o en inglés con
informacién préactica sobre los sistemas de cooperacion judicial elaborados por
las autoridades competentes en la materia de diversos Estados extranjeros u
organizaciones internacionales (como el Consejo de Europa o la Organizacién
de Naciones Unidas).

(952) La tercera pestafia fundamental del Prontuario se denomina
DIRECTORIOQ y en ella se ofrece una relacion de puntos de contacto (Direc-
ciones Utiles, Red Judicial Europea (Penal), Eurojust, Red Judicial Espafiola
(REJUE), Magistrados de enlace de otros paises en Espafia, Magistrados de
enlace de Espafia en otros paises, Red de Fiscales de Cooperacion Judicial
Internacional, Red Judicial Iberoamericana, Red Espafiola de Letrados de la
Administracion de Justicia, etc.), organizados dentro de cada apartado en orden
alfabético, con indicacién de cargo que ocupa en la institucion en la que ejerce
su actividad profesional, direccion, teléfono, Fax, Email, y fecha de actualiza-
cion de la informacion relativa al punto de contacto.

Seleccionando el link que aparece en el email de cada uno de los puntos de
contacto, se abre una ventana que permite formular directamente consultas online.

(953) Finalmente, la pestaia ENLACES WEB contiene una amplia
gama de links de interés agrupados en los siguientes apartados:

— Bases de datos de tratados
— Diarios oficiales
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Organismos estatales
Organismos internacionales
— Recursos de informacién
Redes de cooperacion
Tribunales internacionales

b) EUROJUST

(954) Eurojust es un 6rgano de la Unién Europea creado por la Decision
del Consejo 2002/187 JAI de 28 de febrero, por la que se crea Eurojust para
reforzar la lucha contra las formas graves de delincuencia con el objetivo de
facilitar y mejorar la cooperacion y coordinacién en relacion con la criminali-
dad trasnacional de mayor gravedad. La Decision 2009/426 de 16 de diciembre
de 2008 por la que se refuerza Eurojust y se modifica la Decision 2002/187/JAI
por la que se crea Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de
delincuencia (conocida como nueva Decision de Eurojust), ha modificado su
regulacion y ha reforzado sus capacidades operativas. Puede obtenerse infor-
macién adicional sobre Eurojust en su propia pagina web (www.eurojust.europa.
eu.). La Decision consolidada de Eurojust puede ser consultada en la pagina
web de Eurojust.

(955) Eurojust se constituye como una unidad, calificada de organo de la
Unidn dotado de personalidad juridica propia (art. 1 de la Decisién 2002/187),
lo cual significa que goza de iniciativa presupuestaria (su financiacion se realiza
con cargo al presupuesto general de la Unién Europea) y tiene su sede en La Haya
(Paises Bajos). El principal papel de Eurojust es el de eliminar los escollos en la
actuacion de cooperacion judicial en materia penal. Eurojust estd llamado tam-
bién a desempefiar un papel esencial en materia de lucha contra el terrorismo.

(956) Los objetivos de Eurojust son:

a) fomentar y mejorar la coordinacion, entre las autoridades competentes
de los Estados miembros, de las investigaciones y de las actuaciones
judiciales en los Estados miembros, teniendo en cuenta toda solicitud
presentada por una autoridad competente de un Estado miembro y toda
informacion aportada por cualquier 6rgano competente en virtud de
disposiciones adoptadas en el marco de los Tratados;

b) mejorar la cooperacion entre las autoridades competentes de los
Estados miembros, en particular facilitando la ejecucién de
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solicitudes y decisiones en materia de cooperacion judicial, también
en relacion con los instrumentos que dan efecto al principio de reco-
nocimiento mutuo;

¢) apoyar en general a las autoridades competentes de los Estados miem-
bros para dar mayor eficacia a sus investigaciones y actuaciones.

(957) También destaca la intervencion prevista de Eurojust en supuesto
de potencial conflicto de jurisdicciones, cuando exista la posibilidad de cons-
tituir un Equipo Conjunto de Investigacion (ECI), interviniendo en dicho
ECI como participe, o la intervencioén excepcional y subsidiaria en supuestos
de denegaciones reiteradas o de dificultades en la ejecucion de solicitudes y
decisiones de cooperacion judicial, incluso respecto de instrumentos que den
efecto al principio de reconocimiento mutuo. En determinadas condiciones y
con determinados requisitos, Eurojust también puede facilitar el auxilio judicial
con terceros Estados.

(958) Eurojust estd integrada por un Miembro Nacional por cada Estado
miembro asistido, generalmente, por un Suplente y un Asistente. Por otra
parte, con la finalidad de facilitar el cuamplimiento de las funciones atribuidas
en relacion a terceros Estados, Eurojust ha creado una red de puntos de contacto
en terceros Estados (un total de 42 Estados), y ha establecido relaciones privi-
legiadas con determinados Estados que cuentan con fiscales o magistrados de
enlace desplazados a Eurojust (EEUU, Suiza y Noruega). Finalmente, se han
concluido acuerdos de cooperacion con determinados terceros Estados y agen-
cias de la UE y organismos internacionales.

(959) El Miembro Nacional de Espafia en Eurojust representa a Espaiia
y a todas sus autoridades judiciales ante dicha agencia y es el jefe de la Dele-
gacion de Espafia en Eurojust. En el ejercicio de sus funciones cuenta con el
apoyo de la Administracion de Eurojust que gestiona los recursos financieros
y operativos como plataforma estable de cooperacion internacional. La desig-
nacion, el estatuto legal y competencias de los Miembros Nacionales y sus
suplentes y asistentes estan determinados por la ley nacional de cada Estado
miembro dentro del marco establecido en la Decision. En Espaia la ley que
regula el Estatuto del Miembro Nacional y el funcionamiento de la Oficina
Nacional es la Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula el estatuto del
miembro nacional de Espana en Eurojust, los conflictos de jurisdiccion, las
redes judiciales de cooperacion internacional y el personal dependiente del
Ministerio de Justicia en el Exterior, que puede ser consultada en el siguiente
link: https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7624
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(960) Esta ley responde a la necesidad de transponer la nueva Decision
de Eurojust y conlleva la derogacién de la anterior regulacidon contenida en la
Ley 16/2006 de 26 de mayo, por la que se regula el Estatuto del miembro
nacional de Eurojust y las relaciones con este 6rgano de la Unién Europea. Por
otra parte, ademés de los miembros nacionales, suplentes y asistentes, Eurojust
pone a disposicion de los Estados Miembros la posibilidad de nombrar un
experto nacional destacado, cuyos gastos de desplazamiento y estancia en
Eurojust son asumidos por Eurojust. Los datos de los miembros de la delegacion
Espafiola ante Eurojust pueden ser consultados a través del Directorio en el drea
restringida del Prontuario de Auxilio Judicial Internacional.

(961) Tras la entrada en vigor de la Ley 16/2015, se nombraron los
corresponsales de Eurojust y se cre6 en diciembre de 2015 el Sistema Nacio-
nal de Coordinacion (SNCE) como estructura nacional de apoyo a Eurojust,
facilitando la realizacion de sus tareas desde Espaiia. El SNCE est4 integrado
por los referidos corresponsales y por puntos de contacto de la RIE/EJN y de
las demads redes de cooperacidn existentes (red de equipos conjuntos de inves-
tigacion, red contra la corrupcion, red de genocidio y agencias de recuperacion
de activos —ORGA, en el caso de Espafia— y la recientemente creada red de
cibercrimen); al frente del mismo se sitia el coordinador nacional que es el
responsable de su funcionamiento y que puede actuar a iniciativa propia o a
instancia del Miembro Nacional.

(962) EIl SNCE tiene atribuida la competencia de facilitar las funciones
de Eurojust a nivel nacional. Se trata de una estructura informal integrada por
jueces, fiscales y un miembro del Ministerio de Justicia cuya proximidad fisica
con las autoridades competentes ha de actuar como elemento facilitador. Tam-
bién los datos de contacto de los miembros del Sistema Nacional de Coordina-
cién de Eurojust pueden ser consultados través del Directorio en el area
restringida del Prontuario de Auxilio Judicial Internacional. Las autoridades
judiciales de cada Estado miembro contactardn con Eurojust a través de sus
Oficinas Nacionales ante Eurojust, en principio, si bien también podrian hacerlo
a través de los distintos miembros que componen el SNCE. Para casos de
urgencia Eurojust ha habilitado un servicio de llamadas disponible las 24 horas
del dia, por lo que podré contactarse con la llamada Célula de Coordinacion
de Emergencia de Eurojust a través del niimero de teléfono 00800-38765878.
A este servicio se puede acceder utilizando la lengua de cada Estado miembro,
pues el sistema detecta automdticamente el pais origen de la llamada.

(963) La responsabilidad de la organizaciéon y del funcionamiento de
Eurojust recae en el Colegio, el cual estd compuesto por todos los miembros
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nacionales. Cada uno de los miembros nacionales dispone de un voto. El Cole-
gio elige de entre sus miembros un Presidente y dos Vicepresidentes. Tanto la
eleccion del Presidente como la de cada uno de los Vicepresidentes, debe ser
aprobada por el Consejo. La representacion de Eurojust recae en el Presidente:
a él compete dirigir el trabajo del Colegio y supervisar la gestion diaria llevada
a cabo por el Director administrativo.

(964) Desde finales de 2004, los trabajos no operativos del Colegio se
han organizado por medio de comités, al ser ésta una posibilidad prevista en
el art. 6 del Reglamento Interno de Eurojust. Los comités se componen de un
namero reducido de miembros nacionales o asistentes (elegidos por el Colegio
tras haber mostrado su interés el miembro nacional), a los que dan apoyo téc-
nico los miembros de la Administracion correspondientes segiin la materia que
se discuta en cada momento. El nimero de comités varia en funcién de las
necesidades definidas por el Colegio.

(965) Para el cumplimiento de sus funciones, Eurojust puede operar bien
a través de sus miembros nacionales, bien colegiadamente. En cuestiones
operativas, Eurojust actia de forma colegiada en diversos supuestos definidos por
un su normativa reguladora, entre los que destacan los siguientes: a) cuando asi
lo soliciten uno o varios miembros nacionales afectados por un asunto tratado
por Eurojust; b) cuando se refieran a investigaciones o actuaciones judiciales que
tengan repercusiones a escala de la Unidn o puedan afectar a Estados miembros
distintos de los directamente implicados; ¢) cuando se plantee una cuestion gene-
ral relativa a la consecucion de sus objetivos; o d) cuando asi lo establezcan otras
disposiciones de la Decision que regula su funcionamiento.

(966) Entre las formas de actuacion del Colegio cabe destacar la reso-
lucién de conflictos de competencias y la asistencia en caso de rechazos o
dificultades reiteradas ante una solicitud de auxilio judicial. En estos casos, el
Colegio puede adoptar una opinién no vinculante, si bien en caso de que la
autoridad nacional competente decidiera no seguir las indicaciones de la misma,
deber4, en principio, motivar su decision.

(967) Los siguientes criterios pueden servir de fundamento para
formular una peticion de asistencia por parte de las autoridades judiciales
nacionales espafiolas a Eurojust, con preferencia a otros instrumentos institu-
cionales o personales de favorecimiento de la cooperacion judicial internacional
(como la Red Judicial Europea o los magistrados de enlace):

— Cuando resulte necesario coordinar las investigaciones preliminares entre
dos o0 mds autoridades judiciales de diversos Estados miembros de la UE.
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— Cuando resulte necesario intercambiar informacion entre dos o mas
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autoridades policiales o judiciales de diversos Estados miembros de la
UE con vistas a la apertura de un procedimiento por la Fiscalia o un
Juez de Instruccion en la UE.

Cuando se constate la existencia de investigaciones paralelas y resulte
necesario intercambiar informacion para determinar la preferencia por
investigaciones separadas o por concentrar las investigaciones en un
solo Estado.

Cuando se dé concurrencia de solicitudes de entrega por la via de la
orden europea de detencion y entrega (OEDE) y se requiera ayuda para
decidir sobre la preferencia de entrega, o en cualquier otro supuesto en
que se considere oportuno, como en el caso de que surjan complicacio-
nes en la tramitacién de una orden europea de detencidn y entrega
emitida por las autoridades judiciales espafiolas (por ejemplo, cuando
se necesite informacién adicional, o cuando haya un retraso en su tra-
mitacion), asi como para facilitar la ejecucion de las OEDEs recibidas,
en atencion a la naturaleza urgente del procedimiento en que fueron
emitidas.

Cuando resulte necesario coordinar la ejecucion simultdnea de medidas
cautelares personales y reales y diligencias de investigacidn en varios
Estados miembros de la UE o terceros Estados al mismo tiempo, por
tratarse de una accién conjunta.

Cuando resulte necesaria la constitucion de un equipo conjunto de
investigacion (ECI) entre varios Estados y se necesite contar con la
participacién y el apoyo de Eurojust en el proceso de constitucion del
ECIL

Cuando se necesite facilitar la preparacion, ejecuciéon coordinada o
seguimiento con urgencia de una peticion de auxilio judicial interna-
cional en casos de delincuencia grave u organizada.

En los casos en que en cualquier solicitud de asistencia judicial inter-
nacional se produzcan retrasos reiterados, incumplimientos injustifica-
dos o cualquier obstaculo que, por su entidad, exija contactos o reuniones
para tratar de solucionar la situacion.

En los supuestos en que haya que hacer consultas juridicas o procesales
que resulten dificiles de resolver a nivel nacional y que requieran una
discusion entre los Estados implicados.

En general, en todos los supuestos de asistencia judicial internacional
en que haya de actuarse con urgencia.
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— De manera excepcional cuando resulte precisa la traduccion urgente de
solicitudes de auxilio judicial internacional y documentos de apoyo de
dichas solicitudes.

— En relacion con terceros Estados no miembros de la UE cuando las
exigencias de coordinacion o auxilio justifiquen el valor afiadido de la
intervencién de Eurojust.

— En general, Eurojust estd en condiciones de asumir cualquier caso en
que por cualquier razén no haya sido posible obtener el apoyo de cual-
quiera de las Redes de facilitacion de la cooperacion judicial interna-
cional en el ambito de la UE, teniendo en cuenta su caracter de
plataforma estable; por ejemplo para obtener informacién actualizada
sobre el estado de ejecucion de una peticion de auxilio judicial interna-
cional o instrumento de reconocimiento mutuo cuando el resto de los
canales de comunicacion (magistrados de enlace o Red Judicial Euro-
pea, por ejemplo) no hubieren resultado eficaces.

(968) Finalmente, ha de tenerse presente que el Miembro Nacional de
Espania estd facultado por la Ley 16/2015 para derivar a la Red Judicial Europea
cualquier solicitud de asistencia que reciba cuando considera que el asunto en
cuestion puede ser tratado de forma mds adecuada por ésta. Normalmente la
derivacion del caso se hard a través del SNCE.

¢) Las redes judiciales internacionales de cooperacion internacional en
el ambito de la UE: la Red Judicial Europea

(969) En 1997 el Consejo de la Unién Europea adopté un Plan de Accion
para combatir la delincuencia organizada, fraguado en el Grupo de Alto Nivel
del Consejo en el que participaron expertos de los Estados miembros de la
Unién Europea. La mayoria de las recomendaciones de dicho Plan de Accién
tenian por objeto mejorar la cooperacion judicial entre los Estados miembros.
Siguiendo la Recomendacioén n°. 21, el Consejo de la Unién Europea adopté la
Accién Comiin 98/428/JAI de 29 de junio de 1998, sobre la base del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea, por la que se creaba una red judicial
europea (RJE o EJN por sus siglas inglesas).

(970) LaRJE/EJN se inauguré oficialmente el 25 de septiembre de 1998,
constituyéndose asi en la primera medida estructural de cooperacion judicial
eminentemente practica y operacional en la Unién Europea. Diez afios después,
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con el objetivo fundamental de aclarar la relacion y mejorar la comunicacion
entre la RJE y Eurojust, el Consejo adopté la nueva Decision 2008/976/JAI de
16 de diciembre de 2008 sobre la Red Judicial Europea (e adelante, DRJE) que
deroga y sustituye a la citada Accién Comun. El nuevo texto entré en vigor el
24 de diciembre de 2008.

(971) El objetivo de la Red Judicial Europea es mejorar la cooperacion
judicial entre los Estados miembros de la Unidn, en particular en la lucha contra
las formas de delincuencia grave. Para ello, se crea una red de expertos que
aseguren la 6ptima ejecucion de las comisiones rogatorias y exhortos de auxilio
judicial entre los Estados miembros.

(972) La RIJE, pues, actiia mediante el contacto directo en una red de
puntos de contactos judiciales en cada uno de los Estados miembros. Su
Secretaria se halla ubicada en el seno de la Secretaria de Eurojust como unidad
funcionalmente diferenciada y auténoma, si bien el presupuesto de Eurojust
incluye una parte relativa a las actividades de la Secretaria de la RJE. La RJE
se caracteriza por su estructura flexible y dindmica, basada en el principio de
comunicacion directa entre los puntos de contacto, con cardcter plenamente
horizontal.

(973) Los puntos de contacto de la Red son designados por sus autori-
dades nacionales, segin sus normas internas, atendiendo a la composicién
tripartita de: autoridades centrales responsables de la cooperacion judicial, las
autoridades judiciales y otras autoridades responsables con competencias espe-
cificas en el marco de la cooperacién internacional. Los puntos de contacto
deben, ademas, cubrir todo su territorio nacional, asi como las diferentes formas
de delincuencia grave, y conocer al menos otra lengua oficial de otro Estado
miembro de la Unién.

(974) La RIJE cred6 las figuras del corresponsal nacional y del corres-
ponsal de instrumentos. El primero realiza labores de coordinacién del fun-
cionamiento de la Red a nivel nacional (art. 2 (3) y 4(4) DRJE) y el segundo se
asegura de que la informacion relativa a su Estado miembro se facilite y actua-
lice (art. 2(4) y 4(5) DRJE). Como se ha sefialado, los magistrados de enlace
estdn asociados a la RJE por parte de cada Estado miembro emisor, segtn las
modalidades internas de cada Estado. Cabe destacar que la Comisién Europea
también puede nombrar puntos de contacto en la Red, para los d&mbitos que
sean de su competencia (sobre todo en casos de delitos de fraude contra los
intereses econémicos de la Comunidad Europea).

(975) La finalidad de los puntos de contacto es facilitar la ejecucion
de las solicitudes de auxilio judicial, tanto activandolas, en su caso, como
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informando a las autoridades judiciales de otros Estados miembros de la legis-
lacion aplicable en el Estado miembro del que son nacionales. Los puntos de
contacto son por tanto intermediarios activos, si bien a nivel horizontal, sin
crear una estructura jerarquizada, y su labor principal es:

a) intercambio de informacién: proporcionar la informacion legal y prac-
tica necesaria para que las autoridades judiciales de su pais, asi como
los puntos de contacto y autoridades judiciales de los demds Estados
miembros, puedan preparar eficazmente una solicitud de cooperacion
judicial o puedan mejorar la cooperacion judicial en general. Para ello,
los puntos de contacto deben: 1) Tener acceso a cuatro tipos de infor-
macion: datos completos de los demds puntos de contacto (actualmente
posible gracias a la herramienta informatica Atlas), lista simplificada y
repertorio de autoridades judiciales, informacion juridica y practica
concisa sobre los sistemas judiciales y procesales de los Estados miem-
bros (“fichas belgas™) y a los textos de los instrumentos juridicos per-
tinentes para poner en prictica la cooperacion judicial; y 2) Establecer
y mantener contactos de caricter informal para favorecer la coordina-
cion de la cooperacion judicial y ampliar sus conocimientos sobre los
distintos sistemas juridicos de los Estados miembros de la Union,
examinar los problemas que dificultan la cooperacion judicial y hacer
propuestas para la solucion de los mismos.

b) coordinar la actuacion en caso de que varias comisiones rogatorias o
instrumentos de reconocimiento mutuo deban enviarse a otro Estado
miembro. El punto de contacto también puede intervenir como media-
dor en caso de dificultades o demoras en la ejecucién de una rogatoria
o exhorto solicitados.

c) Participar y promover sesiones de formacion a nivel nacional en coo-
peracion con la Red Europea de Formacion Judicial.

(976) La nueva RJE, ademas, ha potenciado las herramientas informa-
ticas de cooperacion, que se hallan disponibles en la propia pagina web de la
RJE (https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/EJN Home.aspx). El listado de
puntos de contacto espafioles en la RJE esta disponible en el Directorio del
Prontuario de Auxilio Judicial Internacional.

(977) Debe destacarse, finalmente, que en los tltimos afios se han venido
creando redes de cooperacion judicial con un ambito material mas especi-
fico que estan vinculadas a la RJE, incluyendo la Red de Equipos Conjuntos
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de Investigacion, la Red de Lucha contra el Genocidio y la Red Europea sobre
Ciberdelincuencia. También se halla disponible en el Directorio del Prontuario
de Auxilio Judicial Internacional el listado de puntos de contacto espaiioles en
estas redes.

d) Las redes judiciales internacionales de cooperacion internacional
en el Ambito iberoamericano: IBERRED

(978) En el ambito de la Comunidad Iberoamericana de Naciones se
constituy6 en 2004 la Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Inter-
nacional (IberRed), siguiendo el modelo de las redes de cooperacion judicial
en el marco de la Unién Europea. Fue creada por la Reunién de Responsables
Iberoamericanos de todos los Sectores de la Administracion de Justicia (Con-
ferencia de Ministros de Justicia, Cumbre Judicial Iberoamericana y Asociacion
Iberoamericana de Ministerios Publicos) celebrada en Cartagena de Indias
(Colombia) en octubre de ese afio, contando con el apoyo expreso de la Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno.

(979) LaIberRed consiste esencialmente en una estructura de facilitacion
de la asistencia judicial mutua constituida por una red de puntos de contacto
pertenecientes a Ministerios de Justicia, Jueces y Fiscales con responsabilida-
des en el ambito de la cooperacion internacional y Autoridades Centrales de
ciertos instrumentos de Derecho Internacional en que los Estados de la Comu-
nidad Iberoamericana son parte. Constituye una agrupacién de hecho, sin
personalidad juridica, creada y sostenida con apoyos institucionales, y desti-
nada a poner en contacto entre si a las personas designadas por cada una de las
instituciones con la finalidad de facilitar y agilizar la cooperacién judicial,
apoyando la actividad de los érganos judiciales o del Ministerio Publico a
quienes corresponde solicitar y cumplir la asistencia. Se trata de una estructura
horizontal, libre de formalidades y trdmites burocraticos, basada en el conoci-
miento y la confianza mutua que se va generando y fortaleciendo con su mismo
funcionamiento.

(980) Su objetivo, en consecuencia, es mejorar, simplificar y acelerar la
cooperacion judicial efectiva entre los Estados de dicha comunidad en materia
penal y civil, lo que se consigue por medio de unos puntos de contacto que
son intermediarios activos de la cooperacion judicial internacional y suminis-
tradores de informacion sobre los respectivos sistemas juridicos nacionales. Sus
puntos de contacto son especialistas en el manejo de convenios e instrumentos
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internacionales de cooperacién y en la aplicacion prictica de las normativas
nacionales, y agilizan las comisiones rogatorias, reduciendo notablemente los
tiempos de ejecucion e instaurando buenas practicas en su cumplimentacion.

(981) Ademads de optimizar la cooperacion judicial en materia civil y
penal entre los paises participantes, y de establecer progresivamente y mantener
actualizado un sistema de informacién sobre los diferentes sistemas juridicos
de la Comunidad Iberoamericana, la IberRed también tiene como objetivo
mantener contactos e intercambiar experiencias con otras redes de cooperacion
judicial y organismos internacionales que promuevan la cooperacion judicial
internacional, incluyendo relaciones operativas con Eurojust, asi como poten-
ciar la labor de asistencia en el cumplimiento de solicitudes de cooperacién
remitidas por la Corte Penal Internacional.

(982) Laregulacion de IberRed se encuentra en el Reglamento IberRed
de 2004 aprobado en Cartagena de Indias y se completa con Protocolo de
desarrollo del Reglamento acordado en mayo de 2009 en Santiago de Chile.

(983) La IberRed esta compuesta por dos divisiones: civil y penal.
Ademds, de acuerdo con la disposicion 4 del Reglamento, existen tres categorias
de miembros de IberRed: a) los puntos de contacto designados por los Minis-
terios de Justicia, por los Ministerios Publicos y Fiscalias Generales, y por los
organismos judiciales de la Comunidad Iberoamericana de Naciones; b) los
organismos y autoridades centrales establecidos en instrumentos de derecho
internacional en los que los paises de la Comunidad Iberoamericana de Nacio-
nes sean parte o en normas de derecho interno relativas a la cooperacion judicial
en materia penal y civil; y ¢) en su caso, cualquier otra autoridad judicial o
administrativa con responsabilidad en la cooperacion judicial en el dmbito
penal y civil cuya pertenencia a IberRed sea considerada conveniente por sus
miembros. Los puntos de contacto son quienes, en su condicion de correspon-
sales nacionales en cada Estado, realizan las tareas operativas de asistencia
judicial en el &mbito iberoamericano.

(984) Cada institucion competente (Ministerios de Justicia, Ministerios
Publicos y Fiscalias Generales, y organismos judiciales de la Comunidad Ibe-
roamericana de Naciones) puede designar al menos tres puntos de contacto,
atendiendo al descriptor orgédnico que les facilita la Secretaria General, y debe
velar por que dichos puntos de contacto cuenten con la capacitacion adecuada
en materia de cooperacion judicial internacional (Disposiciéon 8 del
Reglamento).

(985) LaIberRed estd dotada, ademads, de una Secretaria General (Dis-
posiciones 7 y 12 del Reglamento), que es concebida como una unidad
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administrativa desempefada por la Secretaria Permanente de la Conferencia
Iberoamericana de Ministros de Justicia (COMJIB). La Secretaria General no
ostenta competencias operativas, sino de coordinacion, difusion, representacion
y mantenimiento de la Red. En cuanto a las funciones de representacion, cabe
destacar que, conforme a la Disposicion 8(2) in fine del Reglamento, la IberRed
estd dotada de potestad para mantener contactos e intercambiar experiencias
con otras redes y organismos internacionales que promuevan la cooperacién
judicial. Sobre esta base se han firmado sendos Memorandos de entendimiento
con Eurojust (Lisboa, mayo de 2009) y con la Red Judicial Europea (Madrid,
junio de 2010).

(986) Para la consecucion de sus objetivos, la IberRed actda con sujecion
al principio de complementariedad, lo que supone el pleno respeto a la com-
petencia que, en materia de cooperacion judicial internacional, ostentan los
poderes ejecutivos y autoridades centrales de la Comunidad Iberoamericana de
Naciones.

(987) Los puntos de contacto llevan a cabo dos tipos de funciones: ope-
rativas y no operativas, en ambos casos con respeto al principio de comple-
mentariedad y en la medida que se establezca en su derecho nacional respectivo.
Las primeras incluyen el desarrollo de los procedimientos de incidencia trans-
fronteriza (intermediacion activa, reforzamiento, simplificacion y facilitacion
de los mecanismos tradicionales de cooperacion judicial internacional) y la
agilizacion de las solicitudes de cooperacion judicial cursadas; la aplicacion
efectiva y practica de los convenios de cooperacién judicial vigentes en los
Estados iberoamericanos; la coordinacion del examen de solicitudes de coope-
racion judicial; e incluso la realizacion de funciones operativas en relacion con
puntos de contacto o corresponsales de otros organismos, con especial atencidon
al impulso de relaciones operativas con Eurojust. Entre las funciones no ope-
rativas destacan proporcionar y actualizar la informacién necesaria para la
buena cooperacion judicial, asi como participar y colaborar en la organizacién
de las reuniones plenarias de los puntos de contacto (las cuales se celebran con
periodicidad bienal) o en los encuentros de los correspondientes grupos de
trabajo tematicos.

(988) Es necesario destacar que el seno de IberRed se ha creado una Red
de Fiscales contra la Trata de Seres Humanos, que sirven de punto de con-
tacto a los fiscales especializados de cada uno de los Estados Miembros.

(989) Por tdltimo, también el listado de puntos de contacto espaiioles
en la IberRed estd disponible en el Directorio del Prontuario de Auxilio Judicial
Internacional.
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e) Los equipos conjuntos de investigacion en el ambito de la lucha
contra la trata de seres humanos

(990) El equipo conjunto de investigacion (en adelante, ECI) constituye
una técnica especial de investigacion acordada en el proceso penal, que consiste
en la constitucién de un grupo operativo de investigacion, compuesto por auto-
ridades de dos o mds Estados, con la finalidad de llevar a cabo, en un plazo
limitado, una investigacion penal concreta en el territorio de alguno de estos
Estados o de todos ellos. Ademés de los Estados que constituyen el equipo,
pueden también intervenir representantes de 6rganos encargados de facilitar la
cooperacion internacional en el ambito territorial correspondiente (por ejemplo,
Eurojust o Europol). Su actividad comprende tanto la transmisién de informa-
cién como la ejecucion de diligencias de investigacion.

(991) En la practica la constitucion de un ECI evita cursar comisiones
rogatorias para ejecutar diligencias de investigacion o medidas cautelares en
el otro Estado (aquél con el que se constituye el equipo) de modo que una mera
comunicacidn o peticion interna facilita la ejecucion en el extranjero de lo que
se necesita en el proceso espaiiol. De esta forma el ECI aparece como una forma
especifica de investigacion penal a través de la cooperacion, cuya finalidad es
agilizar, facilitar y hacer mas eficaz la instruccién penal.

(992) Debe tenerse presente que el ECI no es un objetivo en si mismo,
sino que tiene un cardcter instrumental vinculado a su condicién de cauce para
ejecutar eficazmente diligencias de investigacion con una dimensién trasnacio-
nal. Aunque no existe una lista cerrada de delitos que permita acudir a esta
técnica de investigacion, el contexto en el que se justifica la creacién de un ECI
es el propio de la lucha contra la criminalidad organizada, incluyendo la dedi-
cada al trafico de seres humanos.

(993) En el marco de los instrumentos juridicos promovidos por las
Naciones Unidas, la Convencion contra la Delincuencia organizada trans-
nacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, prevé en su
art. 19 la posibilidad de que las autoridades competentes de los Estados puedan
establecer dichos equipos por medio de acuerdos o arreglos bilaterales o mul-
tilaterales o, en su defecto, mediante acuerdos concertados caso por caso. Este
precepto también prevé que los Estados parte implicados en un ECI velardn
por que la soberania del Estado parte en cuyo territorio haya de efectuarse la
investigacion sea plenamente respetada. En consecuencia, no resulta estricta-
mente necesario en este ambito que la constitucion del ECI venga amparado en
un instrumento internacional especifico, lo que permite a cualquier Estado parte
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en la Convencion llegar a un acuerdo para la realizacion de una investigacion
conjunta y determinar las consecuencias juridicas de la misma. Es de destacar,
no obstante, que la mayor parte de los convenios bilaterales de asistencia judi-
cial internacional en materia penal ratificados por Espafia recientemente con-
templan de modo especifico el ECI como una de las formas de asistencia
reguladas expresamente (por ejemplo, art. 8 del Convenio de Asistencia Penal
celebrado entre el Reino de Espaifia y la Reptblica de Colombia, hecho en
Madrid el 12 de julio de 2005).

(994) En el dmbito de la Unién Europea se incluyé una regulacion
completa regulacion de los ECI en el art. 13 del Convenio relativo a la asistencia
judicial en materia penal entre los Estados Miembros de la UE de 2000
(CUE/2000). No obstante, para facilitar la aplicacion de esta técnica de inves-
tigacion, también se promulgé la Decision Marco 2002/465/JAI del Consejo de
13 de junio sobre ECI cuya regulacion es sustancialmente coincidente con lo
previsto en el art. 13 del CUE/2000.

(995) Espana implement? la Directiva mediante la Ley 11/2003, de 21
de mayo, sobre Equipos Conjuntos de Investigaciéon Penal en el ambito de
la UE, y regul6 en la L.O. 3/2003, de 21 de mayo, el régimen de responsabilidad
penal de los miembros destinados en dichos equipos cuando actiien en Espaiia.
La ley interna distingue aquellos ECI que se deben constituir en el seno de las
causas que son competencia de la Audiencia Nacional, de aquellas otras causas
cuya competencia es atribuida a los Juzgados de Instruccion. En el primero de
los casos la constitucién corresponde a la Audiencia Nacional, aunque la norma
no identifica qué concreta autoridad judicial (Juez Central de Instruccién com-
petente en la instruccion, Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, Fiscal Jefe de
la Fiscalia Especial que actie ante la Audiencia Nacional en atencién a la
materia) debe firmar el acuerdo. Sin embargo, los mayores reparos pueden
plantearse respecto de las causas para las que se resultan competentes los Juz-
gados ordinarios de Instruccion, ya que en este caso la constitucion del ECI
debe ser autorizada por el Ministerio de Justicia, lo que podria suponer la
injerencia del poder politico en una investigacion judicial, con vulneracion del
principio de divisién de poderes.

(996) A diferencia del régimen normal de cooperacion internacional entre
las autoridades judiciales de los diversos Estados implicados, la cooperacién
mediante la constitucién de un ECI —que es liderado por una autoridad judicial
de cada Estado participante— supone la realizacién de una o mds operaciones
conjuntas en las que los agentes de los Estados miembros del equipo podran
actuar en el territorio de otro Estado, de forma que las actuaciones procesales
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se realizardn conforme a la lex loci, esto es, la ley del lugar donde se estd
actuando, y no por la lex fori o ley del Estado de origen de los agentes.

(997) Tras la finalizacion de la operacion conjunta, lo normal es que se
proceda finalmente a una cesién de jurisdiccion a favor de uno de los Estados
implicados, la cual es la principal consecuencia juridica derivada del ECI y
supone una importante cesion de soberania en un dmbito netamente nacional
como es el Derecho penal. Para concretar la cesion de jurisdiccion resulta pre-
ciso determinar cudl de los Estados implicados estd en mejores condiciones
para el enjuiciamiento de los hechos. Esta cuestion estd regulada en el Capitulo
V de la ya mencionada Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula el estatuto
del miembro nacional de Espana en Eurojust, los conflictos de jurisdiccion, las
redes judiciales de cooperacion internacional y el personal dependiente del
Ministerio de Justicia en el Exterior.

(998) La constitucién de un ECI se realiza tras la firma de un acuerdo
entre los Estados que participardn en el mismo, a modo de contrato. En el
ambito de la Unién Europea, lo normal es que con cardcter previo a la suscrip-
cion del acuerdo se celebren varias reuniones previas de coordinacién en las
que Eurojust adquiere especial relevancia, hasta el punto de organizar dichas
reuniones, que suelen desarrollarse en su sede de LLa Haya. Eurojust facilita y
presta apoyo institucional, juridico y financiero a las autoridades judiciales de
los Estados que pretenden constituir el equipo. Es evidente que en otros 4mbitos
geogréficos de cooperacion en los que no existe una institucion equivalente, la
organizacion y celebracién de las posibles reuniones de coordinacién resultaran
mds dificiles.

(999) Finalmente debe senalarse que el Servicio de Relaciones Interna-
cionales del CGPJ ha elaborado una Guia sobre Equipos Conjuntos de Inves-
tigacion Penal que esta disponible en el apartado Formularios del Prontuario
de Auxilio Judicial Internacional.
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ANEXO I REDES ORGANIZADAS DE TRATA DE SERES

HUMANOS. BREVE DESCRIPCION DE SU
OPERATIVA

De la casuistica operativa de la FCSE, cabe mencionar los distintos grupos
organizados que actian en nuestro pais:

IIL1. ORGANIZACIONES RUMANAS Y BULGARAS

Estos grupos pueden estudiarse conjuntamente debido a que en las inves-
tigaciones que se han desarrollado se ha observado que la forma de actuar de
ambos es muy similar.

Los grupos organizados rumanos y bulgaros realizan delitos de trata de
seres humanos con finalidad sexual, trata de seres humanos con finalidad labo-
ral, explotacion sexual y explotacion laboral; ademds de matrimonios forzados,
mendicidad y comision de delitos.

Normalmente los componentes de la organizacién estdn unidos por lazos
familiares o pertenecen al mismo clan étnico y practican la multiactividad, de
manera que los miembros del grupo tienen diferentes roles dentro de la orga-
nizacion: captores, transportistas, introductores, controladores, etc.

El perfil de los miembros de la organizacion, independientemente del tipo
de explotacion, es el de un hombre rumano o bulgaro de mediana edad que
suele pertenecer a la misma etnia de las victimas.

La victima reclutada con fines de explotacion sexual, que habitualmente
responde al perfil de mujer joven y rumana, es captada mediante:

— Oferta de un empleo bien pagado, ajeno a la prostitucién y con
alojamiento gratuito. Se han observado casos en los que las victimas
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eran conscientes de que en el pais de destino ejercerian la prosti-
tucién aunque en mejores condiciones a las que finalmente se
encuentran.

— El método denominado “Lover Boy” o “Principe Azul®, que consiste
en hombres rumanos jévenes o de mediana edad, que se hacen pasar
por personas con un alto nivel adquisitivo en Espana u otros Estados
Miembros, fingiendo enamorarse de mujeres jévenes rumanas. Una vez
que han engafiado a sus victimas las obligan a ejercer la prostitucion
retirdndoles el dinero conseguido en la actividad.

La victima reclutada con fines de explotacion laboral, que habitualmente
responde al perfil de hombre joven, es captada bien en el pais de origen o de
destino mediante la oferta de un empleo con condiciones de trabajo diferentes
a las que resultan finalmente. Este tipo de explotacion habitualmente se produce
en dreas rurales.

Los principales paises de destino de las victimas, a donde son trasladadas
en autobus desde su pafs, son Suecia, Alemania, Francia, Italia, Portugal y
Espafia.

Una vez en el pais de destino, las victimas son provistas de alojamiento y
transporte al lugar de trabajo, prostibulos o fincas agricolas atendiendo al tipo
de trata.

Las victimas con fines de explotacién sexual son sometidas mediante
amenaza y cuando ésta no es suficiente para doblegar su voluntad, el victi-
mario recurre a la violencia, caracteristica de estos tipos de tratantes y
explotadores.

A las victimas se les impide ponerse en contacto con sus familiares y
amigos, de manera que éstos desconocen dénde y en qué circunstancias se
encuentran. Hay que destacar, que de vez en cuando hacen algin envio de
dinero ( infimo) a sus familiares, con la doble finalidad de evitar denuncias por
desaparicion, y que tengan la falsa creencia que sus familiares estdn en perfecto
estado.

Hay que tener presente, que en alguno casos de victimas procedentes de
Europa del Este, las familias estdn plenamente involucradas en la trata de estas
jovenes e interesadas en su explotacion.

8 Persona que capta a la victima con falsas promesas de amor para luego en el pais de destino
explotarla.
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Badajoz y Ciudad Real son las provincias en las que mds victimas de
explotacion laboral se identificaron, mientras que en Madrid, Barcelona y
Valencia se hallaron el nimero més elevado de victimas de explotacion sexual.
Para el delito de explotacion sexual destacan igualmente las mismas provincias
que coinciden, ser las mds pobladas de Espaia.

Analizados los autores de estos delitos atendiendo al lugar de la detencidn,
se detecta el mayor nimero de detenidos por trata de seres humanos con fines
de explotacion sexual en las provincias de mayor poblacidn, junto con Toledo.
Por otra parte, el niimero de detenidos por explotacion sexual se mantiene mas
0 menos constante.

Del estudio individualizado de las provincias de Rumania de las que pro-
vienen los autores de cada una de las cuatro tipologias delictivas, se obtiene la
siguiente informacion:

— Trata de seres humanos con fines sexuales. Los detenidos en su mayoria
proceden de las provincias de Galati y Constanta.
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— Trata de seres humanos con fines de explotacion laboral. Los detenidos
en su mayoria proceden de las provincias de Botosani, Arges y
Teleorman.

— Explotacion sexual. Los detenidos en su mayoria proceden de las pro-
vincias de Galati, Constanta y Vaslui.

— Explotacion laboral. Los detenidos en su mayoria proceden de las pro-
vincias de Galati, Bistrita-Nasaud y Bucarest en mayor medida.

II1.2.  ORGANIZACIONES NIGERIANAS

El mercado nigeriano lleva siendo emergente unos afios, constituyéndose
en el tercer pais africano en productos manufacturados. Sin embargo, la riqueza
se encuentra repartida de una forma muy desigual entre la poblacién, lo que
provoca que una gran parte de la sociedad viva con menos de 1$ al dia. Esta
pobreza induce a las mujeres nigerianas, habitualmente menores de edad, a
migrar. La poblacidn, en general, posee un bajo nivel cultural de y unas fuertes
creencias en el rito del vudu.

Las organizaciones criminales nigerianas, a las que se asemejan las ori-
ginadas en Uganda, Costa de Marfil, Niger y Mali, se dedican a la trata de seres
humanos con finalidad sexual y a la explotacion sexual, presentan estructura
jerarquizada con distribucidn de roles entre sus integrantes y se valen de un
entramado para trasladar a las victimas de trata hasta los paises de destino en
los que se producira la explotacion en si misma.

La captacion de las victimas por las organizaciones delictivas se lleva a
cabo a través de:

— Familiares o amigos de las potenciales victimas de trata, que se valen
de falsas promesas de empleo.

— La venta de las jévenes a las organizaciones por sus familiares.

— Las “madames”, mujeres que reclutan a las potenciales victimas, método
éste que constituye el principal modo de captacion.

Una vez que la victima es captada se establece una especie de contrato, a
través de la ceremonia del JUJ U, del rito del vudd, mediante la que la victima
queda vinculada “espiritualmente” a la organizacion criminal, de manera que
hasta que no abonan toda la deuda que contraen en ese momento no se liberan.
El temor se debe a que a través de ese rito se establece que en caso de
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incumplimiento ocurrird un mal para la victima o para su familia, en esta vida
o en el mas all4.

Espafia estd considerada como pais de transito y de destino para las orga-
nizaciones nigerianas. En el traslado desde Nigeria a Europa se utilizan rutas
por via terrestre a través de numerosos paises de transito, incluye tramos que
se realizan a pie y otros en vehiculos, que pueden ser publicos o propiedad de
los pasadores.

Durante el traslado alguna de las victimas son agredidas sexualmente y
obligadas a quedarse embarazadas para conseguir entrar en Espafia y mantenerse
sin ser expulsadas. Los facilitadores son hombres jovenes, de edades similares a
las de las victimas, que se hacen pasar por parejas de las victimas.
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En el pais de destino las victimas son provistas de alimento y alojamiento,
donde se lleva a cabo la explotacion, por lo que no precisan transporte y es mas
facil su ocultacion. Los explotadores son hombres de mediana edad que las
obligan a ejercer la prostitucion, en situacién de esclavitud, sin medidas de
higiene, sanitarias o anticonceptivas, lo que provoca que las mujeres tengan
numerosos embarazos y abortos. Hay que significar que la explotacion sexual
de estas mujeres se realiza en la via publica (en la calle, en poligonos industria-
les, jardines etc. ) y raramente en clubes de alterne o pisos de citas, con precios
entre 10 y 15 euros por contacto sexual.

Las victimas son retenidas hasta que abonan la deuda, que suma los gastos
de viaje, manutencion y alojamiento, que oscilan entre 55 y 60 mil euros vy,
teniendo en cuenta el precio que las obligan a cobrar a los clientes, podemos
imaginar el tiempo que puden tardar en saldar la deuda con la organizacion,
con el agravante de estar sometidas a la “vigilacia permanente “ del VUDU.

Las organizaciones nigerianas pueden vender a sus victimas a otras orga-
nizaciones, lo que incrementa la deuda de éstas para con la organizacion cri-
minal receptora.

II1.3.  ORGANIZACIONES SUDAMERICANAS

Las organizaciones criminales de origen sudamericano se dedican funda-
mentalmente a la trata de seres humanos con finalidad sexual y a la explotacién
sexual.

La mayor parte de las victimas provienen de familias muy numerosas, con
escasos recursos econdmicos y un bajo nivel educativo; normalmente son
mujeres jovenes, solteras o madres, que buscan un empleo, en familias deses-
tructuradas. Muy facilmente captables y con necesidad imperiosa de cambiar
de estilo de vida, muchas veces, lejos de su lugar de origen.

Las victimas son engafiadas con falsas promesas de empleo, engafio que
puede referirse al empleo en si que van a desarrollar o al salario a recibir y
condiciones del trabajo que desempefiara.

Habitualmente la captacion se produce en los paises de origen, siendo los
principales Paraguay, Brasil y Reptiblica Dominicana. Las victimas son capta-
das en base a contactos personales, siendo el captador, en ocasiones, un familiar
prostituido.

Existen supuestos, menos numerosos, en los que las victimas son captadas
en el pais de destino.
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Las victimas utilizan la via aérea, para su desplazamiento a Europa, siendo
Espaia el pais de destino por excelencia. Las victimas manifiestan visitar
Espana como turistas o de residencia temporal por un breve periodo de tiempo
para visitar a familiares, aunque finalmente agotan el periodo de estancia ( 90
dias) y permanecen en el pafs.

Una vez en el pais de destino, suelen venir acompafiadas de parte de la
organizacion, ( por un pasador, que inmediatamente regresa al pais de origen)
y son entregadas a los “explotadores”, los cuales facilitan a las victimas un
transporte al lugar de “trabajo” y un alojamiento, que habitualmente es un
prostibulo.

Las victimas, por su parte, se ven obligadas a devolver a las redes el dinero
de la deuda que han contraido con la organizacién por abono del billete de
avion, asi como del alojamiento y la manutencion del periodo en el que se ha
sucedido la explotacion. En estos casos, el dinero invertido por las mafias,
tendrd que ser devuelto, pero multiplicado con 4 6 5. Deudas muchas veces
imposibles de abonar en el plazo establecido por ellos mismos. Estas son
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sometidas con coacciones y violencia para que permanezcan ejerciendo la
prostitucion, generando gran cantidad de dinero, con la promesa de que al
saldar la deuda todo eso ganado serd para ellas y su familia. Una mentira mas
que sumar a la larga lista.

En estos grupos delictivos, destaca la separacion de roles de sus miembros,
es decir, estdn perfectamente separadas las funciones de captacion, traslado,
alojamiento. Es habitual que los componentes de la organizacion pertenezcan
a la misma nacionalidad que las victimas, resultando que en algunos casos
tienen lazos familiares con ellas o con otras victimas que ya han regresado a
sus paises de origen.

Los espafioles estan implicados generalmente en la fase de explotacion,
siendo propietarios o gerentes de los lugares de ejercicio de la prostitucion, en
ocasiones ya con lazos de amistad o sentimentales con ciudadanas de esos
paises. Ocurre con frecuencia con espafoles duefios o encargados de locales y
mujeres paraguayas que han estado en sus clubes.

No se detecté ninguna victima sudamericana por trata de seres humanos
con fines de explotacion laboral.

Analizada la distribucion los mismos factores en relacion a los autores de
los hechos, se observa como la mayor parte de ellos lo son por delitos de explo-
tacion sexual.

II1.4. ORGANIZACIONES CHINAS

Estas organizaciones criminales se dedican fundamentalmente a la trata
de seres humanos con finalidad sexual, aunque también se han detectado
supuestos relativos a la trata de seres humanos con fines de explotacion laboral
y actualmente se han detectado para la comision de delitos.

Las victimas son mujeres jovenes que provienen de zonas rurales o coste-
ras de China con dificiles condiciones de vida, por lo que buscan conseguir un
empleo remunerado que les ayude a superar la situacion en la que se encuentran.
Habitualmente son captadas en el seno familiar. En la mayor parte de los casos,
las victimas potenciales no saben comunicarse en ninguno de los idiomas de
las Uni6én Europea.

Las victimas estan sometidas a la organizacién hasta el abono de su deuda
y se encuentran bajo la vigilancia de sus explotadores.

Con respecto a los tratantes, lo mds habitual es la existencia de organiza-
ciones criminales estructuradas, de manera que cada uno de los miembros de
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la misma tiene un rol bien determinado. Los captadores son personas del
entorno de las victimas, que las convencen con falsas promesas de empleo en
distintos paises de la Unién Europea.

Hemos de tener presente que los miembros de las organizaciones chinas
son todos de esta misma nacionalidad, respondiendo a un perfil de hombre de
mediana edad. El hermetismo racial es el principal obstidculo que impide el
acercamiento a las victimas, su deteccién y proteccion.

Estas organizaciones utilizan lineas aéreas para facilitar la inmigracién
ilegal de nacionales chinos dentro de la UE con destinos finales en uno o mas
estados miembros, operan con células en toda la Unién y las victimas son
asistidas en su viaje en los diferentes paises de transito, donde se organizan los
billetes de vuelo y los pasaportes, que en muchas ocasiones son falsos; el precio
de este servicio puede llegar a los 50.000€.

Una vez que las victimas llegan al aeropuerto del pais de destino son
trasladadas hasta el lugar en el que se va a producir su explotacion.

Los inmigrantes ilegales chinos son explotados en los Estados Miembros
de la UE con fines sexuales en salas de masajes o con fines laborales frecuen-
temente en restaurantes chinos o en talleres de confeccion de ropa falsificada.

Los beneficios econdmicos se trasladan a China mediante:

— El empleo de remesadoras de efectivo.
— El traslado fisico del efectivo por viajeros (“pitufos, mulas”™).

Los beneficios se reinvierten en China o bien entran en el circuito mone-
tario legal europeo, simulando créditos o inversiones de empresas chinas.
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El Protocolo de Palermo reconoce en su predmbulo que “para prevenir y
combatir eficazmente la trata de personas, especialmente mujeres y niflos, se
requiere un enfoque amplio e internacional en los paises de origen, transito y
destino que incluya medidas para prevenir dicha trata, sancionar a los trafican-
tes y proteger a las victimas de esa trata”. Por tanto, la respuesta mundial a la
trata deberia incluir politicas que abarquen las conocidas como las tres “p”: la
prevencion de la trata, la proteccion de las victimas de trata y la persecucién
de los tratantes.

Estas obligaciones internacionales en materia de trata se complementan
en los distintos sistemas regionales con normativa propia y especifica, centran-
donos en la normativa europea y comunitaria por cuanto es aquella que rige la
actuacion del Estado espafiol.

Los Estados parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos estdn
vinculados por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH). Este ha establecido la obligacién de los Estados parte de velar y
garantizar el cumplimiento y la no violacién de los derechos reconocidos en
los tratados y convenios internacionales que suscriben, estableciendo unos
minimos que los Estados deben cumplir para entender que protegen los dere-
chos y garantizan su respeto, o restitucion en caso de que sean vulnerados. Es
lo que se denominan las obligaciones positivas de los Estados.

En esta linea, el Tribunal ha emitido varias sentencias que establecen
obligaciones positivas para los Estados parte, y que resultan de especial rele-
vancia en materia de trata con fines de explotacion.
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En el caso Opuz c. Turquia®, el TEDH sostuvo que el derecho a la vida
reconocido en el Convenio obliga a los Estados miembros a tomar las medidas
adecuadas para salvaguardar las vidas de aquellos bajo su jurisdiccion. Esto
incluye el deber de implementar una normativa penal efectiva y disuasoria, que
esté acompafiada de mecanismos de refuerzo y apoyo para prevenir, suprimir
y sancionar las violaciones de derechos. Adicionalmente, implica una obliga-
cién positiva para las autoridades de tomar, de forma preventiva, medidas
operativas para proteger a los individuos cuyas vidas se encuentren amenazadas
por actos criminales de particulares, cuando tengan conocimiento de este riesgo
o se suponga que deban tener conocimiento de la existencia real e inmediata
de una amenaza para la vida.

El Tribunal encontré que era suficiente para declarar la responsabilidad
del Estado el que las autoridades debieron prever las agresiones y fallaron por
no tomar medidas razonables para mitigar el dafio.

El Tribunal sostiene que los Estados tienen la obligacién de asegurar a
todas las personas dentro de su jurisdiccion los derechos y libertadas consagra-
dos en el Convenio, asi como que no estin siendo sometidas a tortura o trata-
mientos inhumanos, incluyendo aquellos casos en que las violaciones son
cometidos por particulares.

En el caso de Siliadin c. Francia’ el Tribunal consideré que el articulo 4
del Convenio consagra uno de los valores fundamentales de las sociedades
democriéticas que forman parte del Consejo de Europa. El Tribunal estableci6

% Caso Opuz c. Turquia. Demanda no. 33401/02. Sentencia de 9 de Junio de 2009. Disponible en
www.womenslinkworldwide.org/pdf_cases/gjo_echr_opuz_es.pdf La solicitante fue victima de abusos
continuados por parte de su marido y su suegro. Como parte de estos abusos, el marido asesiné a la madre
de la solicitante. La solicitante habia presentado varias denuncias ante las autoridades turcas, que final-
mente condenaron al marido por homicidio y posesién de un arma de fuego. Sin embargo, el tribunal
nacional redujo la pena de 15 afos a 10 meses de prisién y multa, afirmando que la fallecida provocé la
agresion. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos encontro que la respuesta de las autoridades nacio-
nales fue manifiestamente inadecuada y que Turquia vulner6 el derecho a la vida, a vivir libre de torturas
y la prohibicién de la discriminacion en base al género, todos derechos protegidos por la Convencién
Europea de Derechos Humanos.

70 Caso Siliadin c. Francia. Demanda no. 73316/01. Sentencia de 26 de Octubre de 2005. Disponible
en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=html&highlight=Silia-
din&sessionid=62922840&skin=hudoc-en El Tribunal Europeo de Derechos Humanos condena a
Francia por no proteger a una menor sometida a servidumbre por un matrimonio francés. Durante cuatro
afios la menor vivid y trabajé mds de 15 horas diarias, sin remuneracién ni libertad de movimiento. Dado
que la legislacion penal francesa no tipificaba en el momento de los hechos ni la servidumbre ni la escla-
vitud, el Tribunal encuentra que Francia incumplié con sus obligaciones bajo el articulo 4 sobre prohi-
bicion de la esclavitud y del trabajo forzado, del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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que las obligaciones positivas de los Estados bajo el articulo 4 incluyen la adop-
cion y efectiva implementacion de normas penales que conviertan la esclavitud
y el trabajo forzado en actos penalizados y punibles. Asimismo, determiné que
los Estados tienen la obligacion de penalizar y castigar cualquier acto dirigido
a mantener a una persona en una situacion incompatible con el articulo 4.

El Tribunal consider6 que la legislacién penal francesa vigente en el
momento en que los hechos tuvieron lugar no habia ofrecido a la demandante
una proteccion especifica y efectiva contra los actos de los que habia sido vic-
tima. Enfatiz6 que el creciente alto estdndar que requiere el drea de la protec-
cién de los derechos humanos y las libertades fundamentales exigia
inevitablemente una mayor firmeza a la hora de evaluar vulneraciones de los
valores fundamentales de las sociedades democrdticas. En consecuencia, el
Tribunal concluyé que Francia no habia cumplido sus obligaciones positivas
bajo el articulo 4.

Mencidn especial requiere el caso Rantsev c. Rusia y Chipre’', emblema-
tico por cuanto sienta un precedente fundamental al reconocer que la trata de
seres humanos cae bajo la ribrica del articulo 4 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Este articulo consagra la prohibicion de la esclavitud que
constituye uno de los valores fundamentales de las sociedades democréticas,
que no admite excepciones y cuya derogacion no estd permitida en virtud del
articulo 15.2 del Convenio™.

I Caso Rantsev c. Rusia y Chipre. Demanda no. 25965/04. Sentencia de 7 de enero de 2010. Dis-
ponible en www.unhcr.org/refworld/docid/4b4fOb5a2.html La Sra. Rantseva, mujer rusa de 20 afios de
edad que entr6 a Chipre para trabajar como “artista” en un Cabaret, fue encontrada muerta tras intentar
escapar por encontrarse retenida por su empleador, el gerente del cabaret donde trabajaba. EIl TEDH
encontré responsables a Rusia y a Chipre por los hechos que rodearon la muerte de la Sra. Rantseva, al
considerar que ambos Estados habian incumplido con su obligacién de protegerla contra la trata de seres
humanos y por haber incumplido con su obligacién de investigar adecuadamente su muerte. La decision
sostuvo por primera vez que los Estados miembros tiene una obligacion positiva de investigar cuando
existe sospecha de trata, y que la trata se encuentra comprendida dentro lo previsto por el articulo 4 de
la Convencién Europea sobre Derechos Humanos. El Tribunal encontré a Chipre culpable de violacién
del articulo 2 del Convenio debido a su incumplimiento de la obligacion de investigar la muerte de la
Sra. Rantseva, una mujer de origen ruso victima de trata, y por su incumplimiento de la obligacién de
protegerla. También dictaminé que Chipre habia violado el articulo 4, que prohibe la esclavitud y el
trabajo forzado, al no haber protegido de forma efectiva a la Sra. Rantseva de ser victima de trata y
explotacion, asi como culpable de violacion del articulo 5 (derecho a la libertad y a la seguridad). Rusia
fue encontrada culpable de violar el articulo 4, al no cumplir su obligacion positiva de investigar las
alegaciones de trata que habia denunciado el demandante del caso, padre de la victima.

2 (Siliadin v. France, no. 73316/01, § 112, ECHR 2005-VII; Rantsev v. Cyprus and Russia, no.
25965/04, § 283, ECHR 2010; C.N v. the United Kingdom, no. 4239/08, § 65, ECHR 2012). El Tribunal
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Esto implica que los Estados no sélo estdn obligados a abstenerse de rea-
lizar cualquiera de las acciones establecidas bajo el articulo 4, sino que tienen
también la obligacion positiva de adoptar medidas encaminadas a hacer efectivo
este derecho”. lo que significa que los Estados no pueden restringirlo bajo
ninguna circunstancia. Mds adn, es especialmente importante que la trata se
vincule a la esclavitud toda vez que la prohibicion de la esclavitud es una norma
de ius cogens, es decir, una norma imperativa absoluta que no admite ningin
tipo de derogacion.

La decision es también importante ya que subraya que los Estados tienen
obligaciones positivas que se extienden a las potenciales victimas de trata, de
manera que tales obligaciones aplican también a los Estados de origen, transito
y destino. El Tribunal, ademads, reconoce la especial obligacion de los Estados
de proteger a las mujeres y los menores contra la trata.

Posteriormente en los casos C.N. ¢. Francia™y C.N. c. el Reino Unido”,
el TEDH vuelve a conocer de dos situaciones de trata con fines de servidumbre
doméstica y explotacion laboral. El primero relativo a dos hermanas menores
de edad de Burundi con nacionalidad francesa que fueron obligadas por su tio,
con inmunidad diplomatica, a realizar el trabajo doméstico y cuidado de sus
hijos, una de ellas, sin poder salir de casa ni acudir a la escuela. El segundo
analizé la situacion de una mujer ugandesa que desde su llegada al Reino Unido
con 23 afios, fue sometida a explotacion laboral.

Asi, el TEDH consider6 que Francia habia vulnerado sus obligaciones
positivas relativas al establecimiento de un marco legislativo y administrativo
para combatir de manera efectiva la servidumbre doméstica y la explotacion
laboral y que se habia vulnerado el articulo 4.

Europeo de Derechos Humanos consideré que el Reino Unido no investigé suficientemente las alegacio-
nes de C.N., una mujer ugandesa que desde su llegada al Reino Unido con 23 afios, fue sometida a
explotacion laboral. Asimismo, advirtié que la legislacion del Reino Unido no penalizaba la explotacion
laboral. Por consiguiente, declaré al Reino Unido como responsable de vulnerar los derechos de C.N
bajo el Articulo 4 de la Convencién Europea de Derechos Humanos que prohibe la esclavitud, el trabajo
forzado y la servidumbre.

7 Rantsev v. Cyprus and Russia, ya citado, §§ 284-289

™ http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-114032#{“itemid™:[“001-114032"]}

» http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-114518#{“itemid’:[“001-114518”]} El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos consideré que el Reino Unido no investig suficientemente las alegaciones de C.N., una
mujer ugandesa que desde su llegada al Reino Unido con 23 afios, fue sometida a explotacion laboral. Asi-
mismo, advirtié que la legislacién del Reino Unido no penalizaba la explotacién laboral. Por consiguiente,
declaré al Reino Unido como responsable de vulnerar los derechos de C.N bajo el Articulo 4 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos que prohibe la esclavitud, el trabajo forzado y la servidumbre.

386

‘ ‘ Guia de criterios.indd 386 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL W

Respecto al Reino Unido, el Tribunal declar6 que el Estado era responsable
por vulnerar los derechos de la demandante, al no investigar suficientemente
sus alegaciones. Asimismo, advirtié que la legislacién del Reino Unido no
penalizaba la explotacion laboral. Si bien es positivo que con esta sentencia se
expanda atn més la todavia escasa jurisprudencia del TEDH al reconocer la
servidumbre doméstica como una “ofensa especifica, distinta de la trata y la
explotacion que implica un complejo conjunto de dindmicas, que incluyen tanto
formas de coercién abiertas como sutiles, para forzar su cumplimiento”, el
andlisis legal no incorpora una necesaria perspectiva de género e interseccional
que tenga en cuenta la situacion de especial vulnerabilidad de la demandante
como mujer migrante de bajos recursos econémicos

Por su parte, en el caso L.E. c. Grecia, el Tribunal vuelve a conocer de
un caso de explotacion sexual, relativo a una mujer nigeriana que llegd a Grecia
con una red de trata. En este caso el TEDH se centr6 en la actuacion de las
autoridades una vez identificada la demandante como victima de trata, y con-
sideré que la respuesta estatal no habia cumplido con el principio de debida
diligencia dado que tuvo que esperar mds de 9 meses desde que comunico su
situacion, hasta que judicialmente se le dio el status de victima.

El 30 de marzo de 2017, el TEDH dict6 la sentencia Chowdury y otros c.
Grecia, en la que el Tribunal constaté una violacion del articulo 4, apartado 2,
del CEDH en relacion con 42 trabajadores migrantes indocumentados de Ban-
gladesh que trabajaban en una granja de fresas en Manolada, Grecia, y que
fueron sometidos a graves formas de explotacién laboral. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos consideré que los migrantes eran victimas de trabajo
forzoso y la trata de seres humanos y que Grecia viol6 sus obligaciones positivas
en virtud del articulo 4 de adoptar medidas operativas de proteccion y de llevar
a cabo una investigacion eficaz. Desde el punto de vista del &mbito de definicion
del articulo 4, se trata de una sentencia importante porque se considerd de
aplicacidn, aunque los trabajadores migrantes podian desplazarse libremente y
dejar el empleo. La razén por la que siguieron trabajando fue que temian que
nunca recibieran sus salarios. Este caso es muy interesante porque el TEDH
parece reconocer que las obligaciones positivas del articulo 4 del CEDH deben,
en principio, interpretarse a la luz del Convenio del Consejo de Europa sobre
la trata de seres humanos e incorporar las medidas que el mismo establece:

“104. En particular, las obligaciones positivas que incumben a los Estados en virtud

del articulo 4 de la Convencidn deben interpretarse a la luz del Convenio del Con-
sejo de Europa (Convenio sobre la trata de seres humanos) y exigir, ademas de la

387

‘ ‘ Guia de criterios.indd 387 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

adopcion de medidas de prevencion, proteccion de las victimas Y la investigacion,
la penalizacion y la sancién efectiva de cualquier acto destinado a mantener a una
persona en tales situaciones (sentencia Siliadin, antes citada, parrafo 112). El Tri-
bunal se inspira en esta Convencién y en la forma en que es interpretada por el
GRETA [Grupo de Expertos sobre la trata de seres humanos]”

En resumen, estas decisiones han establecido una bateria de obligaciones
positivas que se extienden a las potenciales victimas de trata, por lo que obligan
a los Estados de origen, transito y destino. Estas obligaciones son: (1) garantizar
la existencia de un marco juridico nacional que asegure la proteccion efectiva
y practica de los derechos de las victimas o potenciales victimas de trata, (2)
tomar todas las medidas operativas necesarias para proteger a las victimas o
potenciales victimas de trata segtin las necesidades de cada caso concreto, e (3)
investigar toda posible situacion de trata de seres humanos’.

Con respecto a la obligacion de contar con un marco juridico y legislativo
adecuado para la lucha contra la trata de personas, el Convenio Europeo contra la
Trata sefiala que ante los indicios de una presunta victima de trata o de una persona
en riesgo de ser tratada, cada uno de los Estados parte deben adoptar “las medidas
legales o de otro tipo necesarias para identificar a las victimas, en su caso, con la
colaboracién de otras Partes y de las organizaciones que desempefien labores de
apoyo”, y, de conformidad con el articulo 10 estdn obligados a disponer de de
“personal formado y cualificado para la prevencion de la trata de seres humanos
y la lucha contra la misma y para la identificacién de las victimas”, obligacién que
abarca a los operadores judiciales de todos los érdenes susceptibles de conocer
asuntos relativos a aspectos cruciales de la vida de las victimas de trata.

La segunda obligacion positiva implica que cuando un Estado tiene cono-
cimiento de una situacién o potencial situacién de trata, el articulo 4 impone a
los Estados la obligacion de investigar de manera efectiva. Este Tribunal ha
establecido que “el requisito de la investigacion no depende de la denuncia de la
victima u otra persona proxima al caso: una vez que las autoridades han llegado
a la atencion de las autoridades deben de actuar de oficio”””. En lo que se refiere
al concepto de “investigacion efectiva”, entiende toda aquella investigacion “inde-
pendiente respecto a aquellos implicados en los hechos [...] el requisito de rapidez
y expedicion razonable también estd implicito en todos los casos, pero cuando la

% Rantsev v. Cyprus and Russia, ya citado, §§ 283-289.
7 C.N. v. the United Kingdom, ya citado, § 69
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posibilidad de remover al individuo de una situacién que le cause dafos estd a
disposicion del Estado, la investigacion debe realizarse con total urgencia”’®

Por dltimo, los Estados deben adoptar las “medidas legislativas o de otro
tipo necesarias para prestar asistencia a las victimas en su restablecimiento
fisico, psicoldgico y social”, entre ellas otorgar permisos de residencia renova-
bles o medidas tendentes a favorecer el desarrollo de un proyecto de vida —que
incluye la vida familiar— sin riesgo Es mas, las autoridades estan obligadas a
tomar medidas cuando “conocian o deberian haber conocido las circunstancias
que dan lugar a una sospecha creible de que una persona identificada habia sido,
o estaba en peligro real e inmediato de ser, tratada o explotada””™. De esta
manera, el Estado vulnerara el articulo 4 de la Convencion cuando las autori-
dades fallen en tomar las medidas apropiadas bajo su jurisdiccion para sacar a
la persona de la situacién de riesgo en que se encuentra®.

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Caso Opuz C. Turquia — 9 de junio de 2009%
Temadtica

— Violencia de género en el &mbito familiar.
Hechos

— El suegro y esposo de la solicitante sometieron a esta y a su madre a
violencia de género en la pareja y malos tratos graves. Sufriendo ame-
nazas continuas y episodios de violencia fisica.

— Esta violencia resultd en el asesinato de la madre de la solicitante a
manos de su esposo.

8 C.N. v. the United Kingdom, ya citado, § 69; Paul and Audrey Edwards v. the United Kingdom,
no. 46477/99, § 69, ECHR 2002-1I)

7 Rantsev v. Cyprus and Russia, ya citado, § 286; C.N. v. the United Kingdom, ya citado, § 67

80 C.N. v. the United Kingdom, ya citado, § 67

81 Disponible [En linea] en: www.womenslinkworldwide.org/observatorio/base-de-datos/opuz-
v-turquia
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— Durante el transcurso de la violencia, la solicitante aprecié una falta de
actuacion y proteccion por parte de las autoridades, manifestada en la
falta de diligencia de las mismas y la consideracion de dicha violencia
como “asuntos de familia”.

— Asimismo, tras la condena de su marido por el asesinato de su madre,
no solo se redujo drasticamente la condena, sino que ademds fue puesto
en libertad y le fue denegada a la mujer a la proteccion por parte de la
policia y autoridades.

Argumentos Juridicos Principales

Articulo 2. Derecho a la vida

El Tribunal considera al Estado responsable del ataque mortal perpetuado
contra la madre de la victima. Pues las obligaciones positivas del Estado deri-
vadas del derecho a la vida, no sélo les vincula a garantizar un sistema legis-
lativo que castigue la violacién de este derecho, sino también el adoptar las
medidas adecuadas para garantizar la vida. En este sentido, podrian haber
previsto el asesinato de la madre de la solicitante, pues esta habia sido victima
de violencia de género continuada y no tomaron las medidas razonables para
mitigar el dafio.

Asi, las autoridades turcas vulneraron este derecho al discontinuar los
procedimientos penales contra el esposo de la solicitante y no interferir por
constituir los hechos como “asuntos de familia” y no actuar con la debida dili-
gencia en la proteccion del derecho a la vida recogido en el Convenio.

Articulo 3. Prohibicion de la tortura y los tratos inhumanos y
degradantes

La solicitante, que se encontraba en una situacién de vulnerabilidad a
causa de la violencia sufrida en el pasado, amenazas de muerte, y otras coac-
ciones no encontré amparo en las autoridades policiales, asi como tampoco se
tomaron medidas necesarias contra el agresor, el mismo que continud los abu-
sos y la violencia. En consecuencia, el TEDH declara la responsabilidad del
Estado turco por la vulneracion de la prohibicion a la tortura por su respuesta
manifiestamente inadecuada a la situacion de violencia continuada.

Articulo 14. Prohibicion de la discriminacion
El Tribunal determiné que lo sucedido constituia una forma de discrimi-
nacion por razones de género atribuible a la responsabilidad del Estado turco.

390

‘ ‘ Guia de criterios.indd 390 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL W

Lo anterior causado por la actitud general de las autoridades locales en refe-
rencia al trato que recibian las mujeres cuando denunciaban hechos relaciona-
dos por la violencia de género. Dicha discriminacion se materializ6 en una falta
de investigacién adecuada y oportuna, y por haber reducido los hechos y la
violencia de género a llanos “asuntos de familia”.

Decision del Tribunal

Violacién del articulo 2 de la Convencion sobre el derecho a la vida por
el asesinato de la madre.

Violacion del articulo 3 de la Convencion sobre la prohibicién de la
tortura por no haber ofrecido a la solicitante proteccion de los abusos
cometidos por su marido.

Violacién del articulo 14 de la Convencion ya que la violencia
sufrida fue reconocida como una forma de discriminacién en base
al género.

Que el Estado de Turquia pague a la solicitante una indemnizacién por
dafios y costas procesales.

Precedente

Es la primera decisién del Tribunal Europeo que reconoce que la vio-
lencia de género es una forma de discriminacién en base al género
prohibida por el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Finalmente,
el Tribunal afirma que la violencia de género no es “un asunto privado
al interior de la familia” sino que es un asunto de interés publico del
Estado que debe asegurar proteccion a las victimas.

Caso Siliadin C. Francia — 26 de octubre de 2005%

Forma

de Explotacion

Trabajo forzado y servidumbre doméstica

82 Disponible [En linea] en: www.womenslinkworldwide.org/observatorio/base-de-datos/siliadin-

v-francia
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Hechos

— La solicitante de nacionalidad togolesa llegé a Francia con 15 afios para
ser acogida por una amiga de su familia nacional francesa de origen
togolés.

— Se le prometié una regularizacion de su estatus migratorio y un acceso
a educacion.

— No obstante, se le obligd a trabajar en tareas domésticas sin
remuneracion.

— Posteriormente, fue enviada a otra vivienda, donde fue sometida a la
realizacion de tareas domésticas, sin remuneracion, sin descanso, y sin
libertad de movimiento. Tan s6lo pudiendo acudir a misa los domingos,
y recibiendo unicamente 1000 francos en la totalidad de su estancia en
la vivienda(4 afos).

— Asimismo, se le proporciono tinicamente un colchén en el cuarto de los
niflos para dormir, y ropajes viejos.

— Tras confiar su situacion a una amiga vecina esta contact6 con el Comité
contra la Esclavitud Moderna, y el asunto fue denunciado a las autori-
dades francesas.

— Los explotadores fueron declarados culpables, pero fueron absueltos en
apelacion. En dltima instancia, el Tribunal determiné que las condicio-
nes no eran incompatibles con la dignidad humana.

— Tras esto, la solicitante decidi6 acudir al TEDH.

Argumentos Juridicos Principales

Articulo 4 del Convenio

El TEDH sefiala que, aunque la esclavitud se abolié hace mds de 150 afios,
la esclavitud en el dmbito de los servicios domésticos, sigue afectando a miles
de personas en Europa, siendo la gran mayoria de las victimas mujeres. El
Tribunal recuerda la obligacion que tienen los Estados de penalizar y perseguir
aquellas situaciones en las que la persona esté sometida a trabajos forzosos,
servidumbre o esclavitud.

Trabajos forzados: El Tribunal considera que hubo trabajos forzados
puesto que el servicio doméstico fue exigido bajo amenaza (situaciéon de irre-
gularidad e ilegalidad de la residencia de la victima en Francia).

Servidumbre: El tribunal considera que la solicitante fue mantenida en
servidumbre en el sentido del articulo 4 de la Convencion, ya que, ella trabajé
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de forma continuada 15 horas diarias durante cuatro afios, en contra de su
voluntad, sin remuneracion y bajo amenaza. Esta situacion se ve agravada pues
la solicitante es una persona de especial vulnerabilidad: nifia, sin recursos
socioecondmicos y en aislamiento.

Responsabilidad del Estado Francés: El Tribunal considera al Estado
francés responsable pues su legislacién cuenta con mecanismos insuficientes,
y poco eficientes para la lucha contra la esclavitud (art. 4 CEDH). Esto provocé
la aparicion de jurisprudencia divergente, cuando es necesario, elevar cada vez
mads los estdndares requeridos en el &mbito de los derechos humanos y la pro-
teccidn de situaciones de violencia y explotacion.

Decision del Tribunal

— El TEDH responsabiliza a Francia por la violacion del Articulo 4
CEDH.

— Asimismo, establece que, en calidad de gastos y costas, se le dé la
demandante una indemnizacion.

Precedente

— Es el primer caso donde el TEDH determina una violacion del articulo
4 del CEDH en el contexto de la trata y la explotacion.

— Enfatizando que la servidumbre y trabajo forzado son formas de explo-
tacidon contemporénea.

— La decision es también importante por su andlisis de los conceptos
juridicos de servidumbre, esclavitud y trabajo forzado, en tanto formas
de explotacién contemporanea.

Caso Rantsev C. Rusia y Chipre — 7 de enero de 2010%
Forma de Explotacion

— Trata con fines de explotacion sexual.

8 Disponible [En linea] en: www.womenslinkworldwide.org/observatorio/base-de-datos/rantsev-
v-chipre-y-rusia. Véase, también: www.echr.coe.int/Documents/FS_Trafficking_ ENG.pdf
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Hechos

El solicitante es el padre de la mujer victima de trata con fines de explo-
tacion sexual (rusa, y de 20 afios).

La mujer victima de trata entr6 a Chipre para trabajar como artista en
un Cabaré.

Después de un mes de trabajo, la victima expreso su deseo de retornar a Rusia.
El gerente del club llamé a la oficina de inmigracion para que esta fuese
arrestada y expulsada del pafs.

Tras ser vista por otra artista del Cabaré, estd alertd al gerente quién
llam6 con inmediatez para alertar a las autoridades.

El oficial de pasaportes disuadi6 a la policia de retener a la victima, ya
que su estatus de residencia se encontraba en orden. Informando la
policia al gerente del club que podia pasar a recoger a la victima.

A la manana siguiente la victima fue hallada muerta. La autopsia deter-
mind que las lesiones eran fruto de una caida al intentar escapar. No
obstante, no se determind responsabilidad criminal de terceros.

Tras ser devuelta a Rusia, el padre de la victima solicit6 una nueva
autopsia (instigando a las autoridades rusas que condujesen una inves-
tigacion). Dicha autopsia revel6 que gran parte de los traumatismos
habian ocurrido antes del fallecimiento de la victima.

El Ministerio de Justicia de Chipre, insisti6 en que la investigacion habia
sido adecuada. Finalmente, el abogado General del Estado de Chipre
permitié que se reabriese el expediente si se ofrecian evidencias de
actividad criminal.

El solicitante pidi6 a las autoridades rusas que tomasen declaracion de
dos mujeres rusas que habian trabajado junto con la victima a fin de
probar la explotacion sexual y que requiriesen a las autoridades chiprio-
tas para que se iniciase un procedimiento penal.

Las autoridades rusas rechazaron la propuesta del solicitante aludiendo
al hecho de que la victima habia muerto fuera del territorio ruso.

Argumentos Juridicos Principales
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personas, por su naturaleza y objetivo de explotacion, estd basada en el
ejercicio de poderes vinculados con el derecho de propiedad: involucra
tratar a las personas como objetos, que pueden ser obligados a trabajos
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forzosos, una vigilancia estricta de sus movimientos, (que a menudo son
limitados), y el uso de violencia y amenazas en contra de las victimas.
En consecuencia, el TEDH afirma que la trata en si misma se encuentra
prohibida en el articulo 4 CEDH. Asi, Chipre habia violado sus obliga-
ciones positivas derivadas del Convenio por: a) no proporcionar un
sistema legal y administrativo apropiado para la lucha contra la trata b)
las autoridades policiales no facilitaron medidas 6ptimas para proteger
a la hija del solicitante, a pesar de que las circunstancias sefialaran que
podria ser victima de trata, dejandola libre bajo custodia del gerente del
club, sin previo intento de deteccion, identificacién o proteccion.
Asimismo, el TEDH considera a Rusia responsable al amparo del arti-
culo 4 del Convenio, por no investigar cémo y donde la hija del solici-
tante fue reclutada por la trata para identificar a aquellos envueltos en
la red de trata y los métodos que estos empleaban.

Asimismo, Chipre es responsable de la violacion del articulo 2 (derecho
a la vida) por no investigar de manera eficaz la muerte de la victima. A
pesar de que la muerte ocurre en circunstancias dudosas, ademds de
existir sospechas de trata.

El Tribunal sefiala que las autoridades debieron actuar de oficio, y no
dejar el asunto en manos del padre de la victima quien no tenia la obli-
gacion de soportar una carga desproporcionada.

Decision Del Tribunal

— El TEDH encontr6 a Chipre responsable de violar el articulo 2 debido

a su incumplimiento de la obligacioén de investigar la muerte de la Sra.
Rantseva.

— También encontré que Chipre habia violado el articulo 4 al no haber

protegido de forma efectiva a la Sra. Rantseva de una situacion de trata.

— Rusia fue encontrada culpable de violar el articulo 4 al fallar en su

obligacién positiva de investigar las alegaciones de trata.

— El Tribunal ordené a Chipre el pago de 40,000 euros al demandante en

concepto de dafios y a Rusia 2,000 euros.

Precedente

— EL TEDH reconoce que la trata de seres humanos cae bajo la rubrica
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del articulo 4 del CEDH.
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— Subraya que los Estados tienen obligaciones positivas. Estas obligacio-

nes positivas se extienden a las potenciales victimas de trata de manera
que los Estados de destino, transito y salida, tienen la obligacién de
sancionar y combatir la trata de personas. Los Estados ademas tiene la
especial obligacidn de proteger a las mujeres y las nifias y nifios contra
la trata.

Caso C.N. C. Francia — 11 de octubre de 20123

Forma de Explotacion

— Trabajo forzado en el servicio doméstico.

Hechos

Las solicitantes dos hermanas de nacionalidad francesa, nacidas en
Burundi, huyeron del pais a causa de una guerra civil, durante la cual
sus padres fueron asesinados.

Consiguieron llegar a Francia gracias a su tio (que gozaba de inmunidad
diplomadtica) y su tia, nacionales de Burundi que vivian en Francia.
Estos compartian vivienda con sus siete hijos/as, uno de los cuales era
una persona con discapacidad.

A las solicitantes se las acomodo6 en el sétano de la casa y obligadas a
realizar las tareas domésticas, sin remuneracion ni dias de descanso.
Vivian en un estado ligubre (sin bafio) no podian atender las comidas
familiares y se las maltrataba fisica y verbalmente todos los dias.

La asociacion Enfance et Partage, alert6 a la fiscalia sobre la situa-
cién de las menores, y se abrié expediente de investigacion. Asi-
mismo, Enfance et Partage aporté a la policia materiales de
investigacion.

Se demand¢ al tio de las solicitantes por atentado contra la dignidad de
la persona y violencia voluntaria, y las nifias se personaron como partes
civiles.

8 Disponible [En linea] en: ec.europa.cu/anti-trafficking/legislation-and-case-law-case-law/cn-and-

v-v-france_en

396

‘ ‘ Guia de criterios.indd 396

8/11/18 11:15 ‘ ‘



JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL W

— El juez de instruccién ordend la comparecencia de la tia de las victimas
a juicio bajo el cargo de violencia voluntaria a menores, pero ordend
que se terminaran los procedimientos contra el tio de las mismas por
los cargos de atentado contra la dignidad humana.

— Las nifias apelaron dicha decision

— La Corte de Apelacion de Versalles ordend que el tio compareciese en juicio
por haber sometido a las nifias (y sus tres hermanas pequefias) a un trata-
miento degradante y sentencid que no era aplicable la inmunidad del mismo.

— El tio de las solicitantes apel6 esta decision

— La Corte de Casacion (seccion criminal) confirmé que este no gozaba
de inmunidad diplomaética, y finalmente el matrimonio fue declarado
culpable.

— El caso llega al TEDH para ser resuelto.

Decision del Tribunal
— EITEDH consideré que Francia habia vulnerado sus obligaciones posi-
tivas relativas al establecimiento de un marco legislativo y administra-
tivo para combatir de manera efectiva la servidumbre y la explotacion
® laboral derivadas del articulo 4 de la convencion. @
— Francia debi6 abonar la suma de 30.000 euros en dafos.
Precedente
— Refuerzo de las obligaciones positivas del Estado referente a la trata (en
especial, a la servidumbre y explotacion laboral).
Caso C.N. C. El Reino Unido — 13 de noviembre del 2012%

Forma de Explotacion

— Trabajos forzosos/servidumbre doméstica

8 Disponible [En linea] en: http:/www.womenslinkworldwide.org/observatorio/base-de-datos/c-
n-v-reino-unido. Véase también: https://ec.europa.eu/anti-trafficking/legislation-and-case-law-case-law/
cn-v-united-kingdom_en
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Hechos

— La solicitante, de nacionalidad ugandesa de 23 afios migré al Reino
Unido para escapar de la violencia fisica y sexual a la que estaba siendo
sometida en su pais.

— Empez6 a trabajar para un matrimonio de personas adultas mayores a
tiempo completo, sin dias o horas de descanso. Uno sufria de Parkinson,
y necesitaba un trato especial que implicaba que estuviese de servicio
tanto de dia como de noche.

— Laremuneracion que debia percibir era entregada a su primo que vivia
en Reino Unido, sin que éste luego se la diese a ella.

— Durante sus dos primeros afos de estancia no pudo utilizar transporte
publico, siendo su pasaporte retenido por el matrimonio.

— Tres afios més tarde, mientras que la pareja estaba de viaje, fue traslada
a la vivienda de su primo. A pesar de que este le prohibia salir de casa,
lo hizo para ir al banco. Desmayandose alli, y teniendo que ser traslada
a un hospital donde fue hospitalizada durante un mes.

— Fue diagnosticada de VIH y psicosis.

— Durante su ingreso hospitalario, su primo la presionaba para que vol-
viese a casa, indicandole que la medicacién que requeria era muy cara
y hoy debia trabajar para ella o vivir en las calles.

— Tras el alta, la solicitante huyd y buscé a las autoridades locales presen-
tando una solicitud de asilo, la cual fue rechazada.

Argumentos Juridicos Principales

Articulo 4. Prohibicion de la esclavitud y el trabajo forzado

El TEDH determiné que los Estados partes tienen la obligacion positiva
de penalizar y perseguir de manera efectiva todo acto por el cual se mantenga
a una persona en situacion de esclavitud, servidumbre o trabajo forzado.

La falta de legislacién que considerase como hecho punible las acciones
cometidas contra la demandante (incluyendo el otorgamiento de proteccion a
la misma) impidi6 el cumplimiento por parte de las autoridades de las obliga-
ciones positivas de investigacion de los hechos y proteccion a la victima.

El TEDH estipula que la obligacion de investigar no debe nunca depender
de la presentacion de una denuncia o queja por parte de la victima. Una vez que
las autoridades tengan conocimiento, por cualquier medio, de la posible comi-
sién de este delito, deben de actuar motu proprio.
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Ademds, determiné que era necesario comprender las formas en las que
un individuo puede caer bajo el control de otra persona, pues estas pueden a
veces ser sutiles. Las autoridades policiales se negaron a investigar su situacion,
alegando que no habia pruebas suficientes para determinar que era victima de
trata.

En consecuencia, el Tribunal concluy6 que tanto la investigacion como la
legislacién inglesa fueron insuficientes y, por consiguiente, se vulneraron los
derechos de C.N. amparados bajo el articulo 4 del Convenio Europeo.

Precedente

El TEDH recuerda que el articulo 4 de la CEDH no deja margen para
excepciones ni puede ser derogados y por ello enfatiza la importancia
de las obligaciones positivas que derivan de €l.

— Declara una violacién de la prohibicién de la esclavitud, el trabajo for-
zado y la servidumbre, amparada por el articulo 4 del Convenio
Europeo.

— Es especialmente importante que la trata se vincule a la esclavitud toda
vez que la prohibicién de la esclavitud es una norma de ius cogens
(norma imperativa aceptada por toda la comunidad internacional)

— En esta sentencia el TEDH expande atin més su jurisprudencia al reco-

nocer que la servidumbre doméstica a menudo conlleva formas sutiles

de coercién para controlar a las victimas.

Caso L.E. C. Grecia — 21 de junio de 2016*
Forma de Explotacion
— Trabajos forzosos/explotacion sexual
Hechos
— La solicitante, de nacionalidad nigeriana, entr6 en Grecia gracias a la

ayuda de K.A, y bajo la promesa que tendria trabajo en bares y clubs a
cambio de abonarle 40,000 euros y no alertar a las autoridades

% Disponible [En linea] en: https://ec.europa.eu/anti-trafficking/case-law/le-v-greece_en

399

‘ ‘ Guia de criterios.indd 399 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

— Cuando lleg6 a Grecia, K.A le quit6 su pasaporte y la obligd a ejercer
prostitucion durante dos afios, momento en el cual decidié contactar
una ONG que proporcionaba ayuda préctica y emocional para mujeres
que habian sido obligadas a ejercer la prostitucién

— Finalmente, interpuso solicitud de asilo. No obstante, la solicitante fue
arrestada por prostitucion y entrada irregular al pais en numerosas
ocasiones. Asimismo, las autoridades policiales emitieron una orden de
expulsion. La solicitante interpuso demanda contra K.A y su pareja,
alegando ser victima de trata con fines de explotacion sexual y haber
sido obligada, junto con otras dos mujeres nigerianas a ejercer la
prostitucion.

— Tras ser rechazada su demanda por el fiscal, se siguié movilizando hasta
que finalmente consigui6 llegar a juicio, donde se condend a K.A por
someter a mujeres a trata con fines de explotacién sexual incluyendo a
su pareja.

— Finalmente consiguié estatus de victima y que se le concediese
residencia.

Argumentos Juridicos Principales

Articulo 4

El tribunal considera que el acceso a la justicia se retraso injustificada-
mente, y que la investigacion se vio comprometida debido a una serie de
deficiencias.

Tras informar a las autoridades sobre su situacion, no se le otorgé la con-
dicién de victima de trata hasta 9 meses mds tarde, tampoco consta intento por
parte de las autoridades policiales de investigar, o encontrar a K.A y llevarlo
ante las autoridades.

El Estado griego no cumplié por tanto con sus obligaciones de garantia
del acceso al derecho a la tutela judicial efectiva.

Articulo 6 y Articulo 13

El Tribunal determiné que la duracion de los procedimientos habia sido
excesivo y dilatado. (Desde 2007 cuando interpuso demanda conjunta no hubo
sentencia hasta el 20 de abril de 2012). Ademas, incumplimiento del articulo
13 debido a la ausencia en la legislacion nacional de mecanismos que hubiesen
permitido a la victima hacerse ofr en un tiempo razonable.
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Decision del Tribunal

— El TEDH de forma unanime considero la:
Violacién del articulo 4 del Convenio Europeo.
Violacién del articulo 6 del Convenio Europeo.
Violacién del articulo 13 del Convenio Europeo.

Precedente

— El Tribunal tomé en consideracidn no sélo la violacién de las obligacio-
nes positivas del Estado vinculadas a los derechos amparados en el
convenio, sino que destacé las actuaciones del Estado con la debida
diligencia respecto a la oportunidad y educabilidad de los plazos que
permitan a las victimas de trata un acceso temprano y eficaz a la justicia
en condiciones de igualdad y de dignidad.

Caso Chowdury y otros C. Grecia — 30 de marzo de 2017*’
Forma de Explotacion

— Trata con fines de explotacion laboral
Hechos

— Los solicitantes —42 nacionales de Bangladesh— fueron contratados en
Atenas y otras partes de e Grecia entre 2012 y principios de 2013, sin
permiso de trabajo griego, para trabajar en una granja de fresas impor-
tantes en Manolada.

— Asimismo, no recibieron remuneracion y estaban sometidos a condicio-
nes de trabajo jnjustas y bajo la supervision de guardias armados.

— Decidieron ejercer su derecho de huelga por los salarios sin percibir,
pero sin resultado alguno.

87 Disponible [En linea] en: ec.europa.cu/anti-trafficking/case-law/chowdury-and-others-v-greece-
0_en
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— Cuando los empleadores visitaron la granja, los empleados les aborda-
ron para pedir explicaciones por la falta de remuneracion. Ante dicho
avance los guardias dispararon hiriendo a 30 de los empleados.

— Los empleadores y guardias armados fueron arrestados bajo los cargos
de intento de homicidio y trata de personas.

— El tribunal desestimo el cargo de trata de personas, inicamente conde-
nandoles por las lesiones cometidas, reemplazando la pena de prision
por una multa. Teniendo que abonar 43 euros en concepto de
indemnizacion

— Los trabajadores asistidos por el Fiscal de la Corte de Apelacién argu-
mentaron que la trata no habia sido examinada de forma eficaz u feha-
ciente. Su peticion de apelacion fue denegada y la sentencia se volvid
firme.

— De esta forma llega el caso al TEDH para ser resuelto.

Argumentos Juridicos Principales

Violacion del articulo 4.2 del CEDH

El TEDH considera que los Tribunales nacionales griegos han interpretado
y aplicado la trata de personas de forma restrictiva, al haberlo identificado
directamente con la servidumbre.

La distincion entre servidumbre y trabajos forzados es que la victima
sienta que la situacién es permanente, requisito que no pudo darse porque el
trabajo que llevaban a cabo los trabajadores era estacional. No obstante, los
hechos son constitutivos de trabajos forzosos y trata de personas. (Art. 3* Pro-
tocolo de Palermo y Art 4 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata de seres humanos).

Las autoridades griegas tenian conocimiento de la situacién en las plan-
taciones de fresas de Manolada (existian informes, y noticias de prensa, debates
que se habian mantenido en el Parlamento) y sin embargo no habia habido
ninguna movilizacion eficaz por parte de las autoridades. No proporcionando
ademds ninguna solucién general para los problemas enfrentados por los tra-
bajadores migrantes. Asimismo, las autoridades policiales tenian conocimiento
de la falta de remuneracion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que Grecia viold
sus obligaciones positivas en virtud del articulo 4 de llevar a cabo medidas de
investigacion y judiciales eficaces que evitasen, pusiesen fin o castigase la
explotacidon laboral que estaba siendo llevada a cabo.
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Decision del Tribunal

El TEDH reconoce que las obligaciones positivas del articulo 4 del CEDH
deben, interpretarse a la luz del Convenio del Consejo de Europa sobre la trata
de seres humanos e incorporar las medidas que el mismo establece:

“104. En particular, las obligaciones positivas que incumben a los Estados en
virtud del articulo 4 de la Convencién deben interpretarse a la luz del Convenio
del Consejo de Europa (Convenio sobre la trata de seres humanos) y exigir,
ademds de la adopcién de medidas de prevencion, proteccion de las victimas Y
la investigacion, la penalizacion y la sancion efectiva de cualquier acto destinado
a mantener a una persona en tales situaciones (sentencia Siliadin, antes citada,
parrafo 112).

El Tribunal se inspira en esta Convencion y en la forma en que es interpretada
por el GRETA [Grupo de Expertos sobre la trata de seres humanos]”

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

® Caso Hacienda Brasil Verde vs. Brasil — 20 de octubre de 2016 ®
Forma de Explotacion
— Trata con fines de explotacion laboral.
Hechos

— La Hacienda Brasil Verde (ubicada en Pard) fue denunciada en nume-
rosas ocasiones por la practica de trabajos forzosos y por la desaparicion
de dos jovenes.

— Tras su fiscalizacion hubo constancia de irregularidades como una falta
de registro de empleados, y condiciones laborales deficientes.

— Los trabajadores de la Hacienda eran captados y posteriormente se les
informaba que entraban a trabajar con una deuda por hospedaje y
utensilios.

— Los trabajadores recibian amenazas de muerte en caso de denuncia o
fuga y se les escondia durante las fiscalizaciones.
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— Tras una fiscalizacion se presentd una accién civil publica ante los

Juzgados de lo laboral, contra el propietario, ya que 82 trabajadores se
encontraban en situacion de esclavitud.

Argu. Juridicos Principales

La Corte recuerda que, la prohibicion de la esclavitud es una norma ius
cognes del derecho internacional, y como tal, implica obligaciones erga
omnes.

Asimismo, desde la Convencidén de 1926, ha habido evolucién en el
concepto tradicional de la esclavitud. La trata de esclavos es equiparable
a la esclavitud a efectos de su prohibicién y lucha para erradicarlas.
Ademds, tras la convencion suplementaria de 1956, dicha proteccion se
extiende a aquellas précticas andlogas: servidumbre por deudas, de
gleba, entre otras. Igualmente, se han precisado las obligaciones de los
Estado respecto de la trata.

Es por ello, que la corte considera que la esclavitud ya no se limita a la
propiedad sobre la persona sino a una serie de caracteristicas: el estado
del individuo, retencion de su movimiento, coaccion u falta de docu-
mentacion legal, entre otros.

De esta forma, puesto que los trabajadores fueron captados a través de
fraude y engafo, se les califica como victimas de trata de personas.
La Corte determina que la responsabilidad del Estado se vincula a si
las autoridades estatales conocian o deberian de haber conocido la
situacion de riesgo de la vida del individuo o grupo de individuos, sin
intervenir para prevenir o evitar este riesgo. No basta que los Estados
no violen los derechos recogidos en el Convenio, sino que deben adoptar
medidas positivas que garanticen proteccion.

Finalmente, la Corte enfatiza que toda persona que se encuentre en
situacion vulnerable es titular de una proteccidn especial.

Decision del Tribunal
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La Corte considera al Estado brasilefio es responsable de la violacion de:

a) el derecho a no ser sometido a esclavitud y trata de personas, estable-

cido en el articulo 6.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos,
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b) las garantias judiciales de debida diligencia y de plazo razonable, pre-
vistas en el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos,

c) el derecho a la proteccién judicial, previsto en el articulo 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Precedente

— Reinterpretacion del articulo 6 adoptando una vision que ampare la
situacion de trata de esclavos y esclavas con la trata de personas.

— Los Estados son sujetos de responsabilidad internacional por no garan-
tizar los derechos de sus ciudadanos, debiendo prevenir los riesgos de
las victimas de trata en la medida en la que se les estdn siendo vulne-
rados sus derechos amparados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

OTROS RECURSOS DE INTERES
UNODC. Portal de informacion sobre la trata de personas: base de datos
de casos
Jurisprudencia nacional de los paises integrantes de las Naciones Unidas.
https://www.unodc.org/cld/v3/htms/cldb/index.html?Ing=es
EU Legislation and case Law
Overview of anti-trafficking European and international legislation and
relevant case law of EU Member States.
https://ec.europa.eu/anti-trafficking/legislation-and-case-law_en
https://ec.europa.eu/anti-trafficking/legislation-and-case-law/Case-Law_en
Consejo de Europa. Accion contra la trata de seres humanos

https://www.coe.int/en/web/anti-human-trafficking?
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ANEXO III. INSTRUMENTOS DE COOPERACION

INTERNACIONAL EN MATERIA DE TRATA
DE SERES HUMANOS

III.I. AMBITO DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES
UNIDAS

Las tipologias delictivas relativas a la trata de seres humanos y la explo-
tacion sexual de mujeres y nifios son en la actualidad objeto de una persecucion
acentuada en el plano internacional, precisamente por la dimension transfron-
teriza que normalmente aparece asociada a las mismas.

En el ambito global, los instrumentos internacionales referidos a la trata
de seres humanos se centran en la Organizacion de las Naciones Unidas, en el
marco de la cual se han aprobado dos instrumentos internacionales que ya han
sido mencionados en esta guia: la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de
noviembre de 2000, y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién
de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, hecha
en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 (conocido como Protocolo de
Palermo). Ambos instrumentos han sido ratificados por Espafia, por instrumen-
tos de 21 de febrero de 2002 (publicados en el BOE de 29 de septiembre y 11
de diciembre de 2003, respectivamente). En el predmbulo del Protocolo se
indica que resulta util complementar la Convencion para prevenir y combatir
la trata de personas, y se destaca que “para prevenir y combatir eficazmente la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios, se requiere un enfoque amplio
e internacional en los paises de origen, transito y destino que incluya medidas
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para prevenir dicha trata, sancionar a los traficantes y proteger a las victimas”,
ya que hasta ese momento no existia ningtin instrumento universal que abordase
todos los aspectos de la trata de personas.

La relacién del Protocolo de Palermo respecto Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional es concretada en el
art. 1 del propio Protocolo, en el que se dispone expresamente que €ste com-
plementa la Convencién y se interpretard juntamente con la misma (punto 1);
y que las disposiciones de la Convencion se aplicardn mutatis mutandis al
Protocolo, a menos que en €l se disponga otra cosa (punto 2). Estas dos normas
contenidas entre las disposiciones generales del Protocolo resultan especial-
mente relevantes en lo que se refiere a la materia de la cooperacion judicial
internacional en el marco de la investigacion y enjuiciamiento de los delitos
relativos a la de trata de seres humanos, ya que al, no contenerse ninguna norma
especifica sobre esta materia en el Protocolo, resultardn de aplicacion los pre-
ceptos de la Convencion que regulan de forma expresa la cooperacion interna-
cional para fines de decomiso (art. 13), la extradicién (art. 16), y la asistencia
judicial reciproca (art. 18). La posibilidad de aplicacion del régimen de asisten-
cia judicial reciproca y extradicion contenido en la Convencion resulta funda-
mental, ya que las normas correspondientes prevén de manera expresa la
posibilidad de invocar la propia Convencién como base juridica de la extradi-
cion o de la asistencia judicial en defecto de un tratado internacional especifico
de cardcter bilateral o multilateral entre los dos Estados implicados (cf. art. 16.4
y 5; art. 18.6 'y 7); lo que proporciona una base mucho mds sélida para la coo-
peracion en estos dos dmbitos que el principio de reciprocidad. Incluso en el
supuesto de que medie entre los Estados parte interesados un tratado de asis-
tencia judicial reciproca (bilateral o multilateral) es posible que dichos Estados
convengan en aplicar, en lugar del tratado de asistencia judicial, el régimen de
asistencia mutua contenido en los parr. 9 a 29 del art. 18 de la Convencion, tal
como se prevé en el par. 7 del mismo. La trascendencia prictica de la posibili-
dad de invocar los preceptos de la Convencion como base juridica de la extra-
dicién o de la asistencia juridica mutua en el marco de la investigacién y
enjuiciamiento de los delitos relacionados con la trata de seres humanos (que
son definidos en el art. 3 del Protocolo de Palermo) es evidente si se tiene pre-
sente que Espafa no estd directamente vinculada por tratados bilaterales o
multilaterales en materia de extradicion o asistencia judicial mutua con muchos
Estados de Africa y Asia de los que proceden gran parte de las victimas de
estos delitos o, en ocasiones las organizaciones delictivas involucradas en su
comision, los cuales si que han podido ratificar la Convencion de las Naciones
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Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y el Protocolo de
Palermo que, en cuanto instrumentos promovidos por la Organizacién de las
Naciones Unidas, gozan de un elevado grado de difusion y ratificacion entre
Estados de los cinco continentes.

En relacion con la regulacion de la extradicion debe tenerse presente que
las normas sobre extradicién contenidas en la Convencioén operan con principios
clasicos en materia de extradicion, como son el principio de doble incriminacién
(art. 16.1) y el principio “aut dedere aut iudicare” (art. 16.10). Ademads se prevé
expresamente la posibilidad de entrega condicional de los nacionales del Estado
parte requerido, de manera que la persona reclamada pueda ser devuelta a dicho
Estado parte para cumplir la condena que le hubiera sido impuesta como resul-
tado del juicio o proceso por el que se haya solicitado la extradicion o la entrega
(art. 16.11), e incluso, en los supuestos de extradicion de un nacional del Estado
parte requerido con el propdsito de cumplimiento de una condena, la opcién
de la condena sea cumplida en el propio Estado parte requerido, previa solicitud
del Estado parte requirente, siempre que el derecho interno de aquél lo permita
y de conformidad con los requisitos de dicho derecho (art. 16.12). En todo caso,
la extradicion estard sujeta a las condiciones previstas en el derecho interno del
Estado Parte requerido (o en los tratados de extradiciéon multilaterales o bila-
terales aplicables), incluidas, entre otras, las relativas al requisito de una pena
minima para la extradicién y a los motivos por los que el Estado parte requerido
puede denegar la extradicion (art. 16.7).

La relevancia practica que puede llegar a tener el régimen juridico de la
asistencia judicial reciproca establecido en el art. 18 de la Convencion justifica
que se exponga un resumen de dicho régimen juridico en esta guia. El art. 18.1
de la Convencion recoge el principio “pro asistencia” al disponer que los Esta-
dos parte “se prestaran la mas amplia asistencia judicial reciproca respecto de
investigaciones, procesos y actuaciones judiciales relacionados con los delitos
comprendidos en la presente Convencién”, incluyendo el caso en que el Estado
parte requirente tenga motivos razonables para sospechar que el delito corres-
pondiente “es de cardcter transnacional, asi como que las victimas, los testigos,
el producto, los instrumentos o las pruebas de esos delitos se encuentran en el
Estado Parte requerido y que el delito entrafia la participaciéon de un grupo
delictivo organizado”. La asistencia judicial mutua puede solicitarse para cual-
quiera de los fines siguientes: a) Recibir testimonios o tomar declaracién a
personas; b) Presentar documentos judiciales; ¢) Efectuar inspecciones e incau-
taciones y embargos preventivos; d) Examinar objetos y lugares; e) Facilitar
informacion, elementos de prueba y evaluaciones de peritos; f) Entregar
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originales o copias certificadas de los documentos y expedientes pertinentes,
incluida la documentacidn publica, bancaria y financiera, asi como la documen-
tacion social o comercial de sociedades mercantiles; g) Identificar o localizar
el producto del delito, los bienes, los instrumentos u otros elementos con fines
probatorios; h) Facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Estado
parte requirente; i) Cualquier otro tipo de asistencia autorizada por el derecho
interno del Estado parte requerido (art. 18.3). El precepto también contempla
la transmision espontdnea de informacion al margen de los procedimientos de
asistencia judicial mutua (art. 18.4 y 5). Por su parte, los pars. 10 a 12 del art. 18
regulan el traslado temporal de personas detenidas en el Estado parte requerido,
y cuya presencia se solicite en el Estado parte requirente “para fines de identi-
ficacion, para prestar testimonio o para que ayude de alguna otra forma a
obtener pruebas necesarias para investigaciones, procesos o actuaciones judi-
ciales” respecto de los delitos comprendidos en el &mbito de aplicacion de la
Convencién o del Protocolo de Palermo.

El Estado parte requerido no puede denegar la asistencia judicial invo-
cando el secreto bancario (art. 18.8), y aunque seria posible invocar la ausencia
de doble incriminacién para la denegacion de la asistencia, el propio precepto
prevé que, de estimarlo necesario, el Estado parte requerido pueda prestar
asistencia, en la medida en que decida hacerlo a discrecion propia, indepen-
dientemente de que concurra la doble incriminacién (art. 18.9).

El sistema de asistencia judicial mutua establecido en la Convencién opera
con autoridades centrales, por lo que no es posible la comunicacién directa entre
autoridades judiciales, aunque si lo seria el recurso a Interpol como medio de
trasmision de las solicitudes en caso de urgencia (art. 18.13). Como es sabido, la
autoridad central en el caso de Espaia es la Direccién General de Cooperacion
Juridica Internacional del Ministerio de Justicia. Conforme al art. 18.14 las soli-
citudes se presentardn por escrito o, cuando sea posible, por cualquier medio
capaz de registrar un texto escrito, en un idioma aceptable para el Estado parte
requerido, en condiciones que permitan a dicho Estado parte determinar la auten-
ticidad de la solicitud. El art. 18.15 establece el contenido de la solicitud de asis-
tencia mutua, incluyendo, ademas de la identidad de la autoridad que formula la
solicitud, el objeto y la indole de las investigaciones, un resumen de los hechos
relevantes, la descripcion de la asistencia solicitada y pormenores sobre cualquier
procedimiento particular que el Estado parte requirente desee que se aplique. Se
prevé ademads que el Estado parte requerido pueda pedir informacién comple-
mentaria cuando sea necesaria para dar cumplimiento a la solicitud de confor-
midad con su derecho interno o para facilitar dicho cumplimiento (art. 18.16).
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El art. 18.17 establece la regla “locus regit actum”, segtn la cual las soli-
citudes de asistencia seran cumplimentadas con arreglo al derecho interno del
Estado parte requerido. No obstante, cabra la posibilidad de que se apliquen los
procedimientos especificados en la solicitud de asistencia, en la medida en que
ello no contravenga el derecho interno del Estado parte requerido y sea factible.
Como concrecion de esta regla general se permite el recurso a la asistencia
judicial internacional mediante la audicién por videoconferencia —aunque
limitada a la declaracion de testigos o peritos— siempre que ello sea posible y
compatible con los principios fundamentales del derecho interno del Estado
requerido y si no es posible o conveniente que la persona en cuestion compa-
rezca personalmente en el territorio del Estado parte requirente. En este caso,
los Estados parte implicados podran convenir que la audiencia esté a cargo de
una autoridad judicial del Estado parte requirente y en que asista a ella una
autoridad judicial del Estado parte requerido (art. 18.19).

Los supuestos de denegacion de la asistencia judicial interesada aparecen
previstos en el art. 18.21, que incluye, por ejemplo, las solicitudes que no hubie-
ran sido formuladas de conformidad con lo dispuesto en el propio art. 18 de la
Convencion; las solicitudes cuyo cumplimiento pudiera menoscabar la sobera-
nia, seguridad, orden publico u otros intereses fundamentales del Estado parte
requerido o que resulten contrarias al ordenamiento juridico del Estado parte
requerido en lo relativo a la asistencia judicial reciproca; las solicitudes respecto
de las que el derecho interno del Estado parte requerido prohiba a sus autorida-
des actuar en la forma solicitada en relacién a un delito andlogo, si éste hubiera
sido objeto de investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en el ejercicio
de su propia competencia. En cualquier caso, toda denegacion de asistencia
judicial mutua deberd fundamentarse debidamente y la denegaciéon no podra
basarse en la consideracioén del Estado requerido en el sentido de que el delito
al que se refiere la asistencia también entrafie asuntos fiscales (art. 18.22 y 23).
Antes de denegar una solicitud con arreglo al par. 21 del art. 18 —o de diferir su
cumplimiento con arreglo al par. 25 del mismo- el Estado parte requerido con-
sultara al Estado parte requirente para considerar si es posible prestar la asisten-
cia solicitada supeditdndola a las condiciones que estime necesarias. Conforme
al art. 18.24 el Estado parte requerido cumpliré la solicitud de asistencia judicial
reciproca lo antes posible y tendrd plenamente en cuenta, en la medida de sus
posibilidades, los plazos que sugiera el Estado parte requirente y que estén
debidamente fundamentados, de preferencia en la solicitud, aunque la ejecucion
de la solicitud podrd ser diferida por el Estado Parte requerido si perturbase
investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en curso (art. 18.25).
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En lo que respecta al acceso a documentacion por el Estado parte requi-
rente, el art. 18.29 dispone que el Estado parte requerido le facilitard una copia
de los documentos oficiales y otros documentos o datos que obren en su poder
y a los que, conforme a su derecho interno, tenga acceso el publico en general.
Si se tratara de documentos o datos que, conforme al derecho interno del Estado
requerido, no estén al alcance del publico en general, dicho Estado podré a su
arbitrio y con sujecién a las condiciones que juzgue apropiadas, proporcionar
al Estado parte requirente una copia total o parcial de los mismos.

En materia de gastos derivados de la ejecucion de las solicitudes de asis-
tencia, el art. 18.28 establece que los gastos ordinarios serdn sufragados por el
Estado parte requerido, a menos que los Estados parte interesados hayan acor-
dado otra cosa. Si se requirieran gastos cuantiosos o de cardcter extraordinario,
los Estados parte se consultardn para determinar las condiciones en que se dara
cumplimiento a la solicitud, asi como la manera en que se sufragardn los
gastos.

Debe destacarse, ademads, que el art. 13.3 de la Convencién dispone que
las disposiciones del art. 18 de la propia Convencidn (esto es, las que regulan
la asistencia judicial mutua) serdn aplicables mutatis mutandis a la cooperacién
judicial internacional en relacién con la incautacién y el decomiso del producto
de los delitos comprendidos en la Convencién o de bienes cuyo valor corres-
ponda al de dicho producto; asi como de los bienes, equipo u otros instrumentos
utilizados o destinados a ser utilizados en la comision de los referidos delitos.

Finalmente, como se ha expuesto en el apartado correspondiente de la
Guia, el art. 19 de la Convencion promueve la constitucion de equipos conjuntos
de investigacion (ECls) respecto de “las cuestiones que son objeto de investi-
gaciones, procesos o actuaciones judiciales en uno o mas Estados” como medio
para garantizar el éxito de dichos procesos o investigaciones.

VIIL2. AMBITO DEL CONSEJO DE EUROPA Y DE LA UNION
EUROPEA

En el ambito del Consejo de Europa el Convenio sobre la Lucha contra
la Trata de Seres Humanos, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005 (Convenio
n° 197 de la lista del Consejo de Europa) se presenta como una tratado com-
prensivo, centrado principalmente en la proteccion de las victimas del trdfico
y la salvaguarda de sus derechos. El Convenio pretende prevenir la trata de
seres humanos y potenciar la persecucion penal de los traficantes, y se aplica
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a todas las formas de trata, nacionales o trasnacionales, relacionadas o no con
la criminalidad organizada, cualquiera que sea la victima (mujeres, hombres o
nifios) y la forma de explotacion (explotacion sexual, trabajo o servicios forza-
dos, etc.). El Convenio también prevé el establecimiento de un mecanismo
independiente de seguimiento (“GRETA”) para garantizar el cuamplimiento de
sus disposiciones por los Estados parte. El art. 32 del Convenio dispone que los
Estados parte “‘cooperaran entre si, de conformidad con las disposiciones del
presente Convenio y en aplicacion de los instrumentos internacionales y regio-
nales aplicables, de los acuerdos concertados sobre la base de legislaciones
uniformes o reciprocas y de su derecho interno, en la medida mas amplia
posible, a efectos de: prevenir y combatir la trata de seres humanos; proteger y
prestar asistencia a las victimas; y llevar a cabo investigaciones o actuaciones
relativas a infracciones penales establecidas de conformidad con el presente
Convenio”. Evidentemente, el Convenio sobre la Lucha contra la Trata de Seres
Humanos se ve complementado por los convenios internacionales promovidos
por el Consejo de Europa en materia de auxilio judicial internacional y extra-
dicion (Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal, hecho en Estrasburgo
el 20 de abril de 1959; asi como los dos Protocolos Adicionales al mismo; y
Convenio Europeo de Extradicion, hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957,
asi como los Protocolos Adicionales al mismo).

El Convenio sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos fue ratifi-
cado por Espaiia el dia 2 de abril de 2009 y entr6 en vigor respecto de nuestro
pais el dia 1 de agosto de 20009.

En el ambito de la Unién Europea (UE), la trata de seres humanos esté
expresamente prohibida en el art. 5 de la Carta de los Derechos Fundamentales,
por lo que la UE ha establecido un marco juridico y politico amplio para abor-
dar este fendmeno, en particular mediante la Directiva (2011/36/UE) y la
Estrategia de la UE para la erradicacion de la trata de seres humanos 2012-2016.
En relacion con la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos, 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 sustituye la Decision marco 2002/629/JAl, estable-
ciendo las normas minimas comunes para la determinacién de las infracciones
relacionadas con la trata de seres humanos y su castigo. Asimismo, contempla
medidas para mejorar la prevencion de este fendmeno y reforzar la protecciéon
de las victimas. Se consideran punibles la captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcion de personas mediante el uso de la fuerza con fines de
explotacion. Por explotacion debe entenderse, como minimo: a) la explotacidn
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sexual o de la prostitucion; b) el trabajo o los servicios forzados (incluida la
mendicidad, la esclavitud, la explotacion para realizar actividades delictivas o
la extraccién de érganos). La Directiva establece unas penas privativas de
libertad de una duracién médxima de al menos cinco afios y de al menos diez
afios en los casos con circunstancias agravantes, por ejemplo, si la infraccion
se cometid contra victimas particularmente vulnerables (como menores) o si se
cometid en el marco de una organizacion criminal. Por lo que hace a la juris-
diccidn, la Directiva establece que los paises de la UE pueden enjuiciar a sus
nacionales por las infracciones cometidas en otros paises de la UE. Asimismo
impone obligaciones a los Estados miembros respecto de las victimas, que
deberan recibir asistencia antes, durante y después del proceso penal, a fin de
que puedan ejercer los derechos que les confiere el estatuto de la victima en el
proceso penal. Esta asistencia puede consistir en la acogida en refugios o la
prestacion de asistencia sanitaria y psicoldgica y los servicios de informacién
e interpretacion. Los nifios y adolescentes (menores de dieciocho afios) dispon-
dran de medidas complementarias, como el apoyo fisico y psicosocial, el acceso
a la educacion y, si procede, la posibilidad de designar un tutor o representante
legal. Ademads, deberdn ser interrogados sin demora en instalaciones adecuadas
por profesionales cualificados. Las victimas tienen también derecho a protec-
cién policial y asistencia juridica a efectos de reclamar una indemnizacién. En
un dmbito distinto al de la represion penal, la Directiva impone acciones de
prevencion, adoptando medidas para desalentar la demanda que fomenta la
trata, y de concienciacién y formacién para los funcionarios con el objeto de
que puedan identificar a las victimas y posibles victimas de la trata de seres
humanos y ocuparse de ellas. Para ayudar a las autoridades nacionales a con-
trolar los abusos del derecho a la libre circulacion, la Comisién ha publicado
un manual sobre matrimonios de conveniencia entre ciudadanos de la UE y
nacionales de terceros paises (en algunos matrimonios forzados pueden concu-
rrir elementos propios de la trata de seres de humanos).

La cooperacion judicial penal basada en la asistencia convencional dentro
de la Unién Europea se desarrolla a través del Convenio de asistencia judicial
en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea hecho en
Bruselas el 29 de mayo de 2000 (en adelante, CUE/2000). Salvo para Grecia e
Irlanda, paises para los que no estd vigente por hallarse en proceso de ratifica-
cion, la cooperacion con otros Estados miembros a través de este convenio sera
simplificada y facilitard la admisibilidad de la prueba obtenida, ya que el arti-
culo 4 CUE/2000 permite a la autoridad judicial espafiola especificar las for-
malidades y procedimientos que se requieren en la ejecucion de la comisién
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rogatoria remitida, todo ello en aplicacion de la lex fori. La autoridad requerida,
esto es, la autoridad competente para ejecutar en su territorio la solicitud de
auxilio judicial emitida por la autoridad requirente espafola, deberd respetar
estos procedimientos y formalidades, salvo que sean contrarios a los principios
fundamentales de su derecho, cuestién que no serd frecuente que ocurra.

En cualquier caso, ha de destacarse que el CUE/2000 esta en proceso de
ser plenamente sustituido por un instrumento de reconocimiento mutuo en
materia penal: la Orden Europea de Investigacion (en adelante, OEI) regulada
en la Directiva 2014/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de
abril, relativa a la orden europea de investigacion en materia penal, que ha sido
traspuesta en Espafia mediante la Ley 3/2018, de 11 de junio, por la que se
modifica la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea (publicada en el BOE de 12-6-2018),
la cual incorpora un nuevo Titulo (el X) a la LRM para regular la OEI. Por el
momento la Directiva 2014/41/UE ya ha sido traspuesta por 24 Estados miem-
bros de la UE y cuando se halle implementada en todos los Estados miembros,
serd, sin duda, el instrumento de reconocimiento mutuo por antonomasia ya
que no sélo permitird que sea objeto de reconocimiento la resolucion penal que
acuerde cualquier diligencia de investigacion, sino que ademas permite que se
adopten medidas cautelares sobre los bienes.

VIIL3. VIDEOCONFERENCIA INTERNACIONAL

Las normas de derecho interno relativas a la utilizacion de la videoconfe-
rencia en el proceso penal se ven complementadas por las normas convenciona-
les o de la Unién Europea que autorizan el empleo de este medio de comunicacion
interactivo para la ejecucion de las solicitudes de auxilio judicial internacional
cursadas entre Estados diversos (recogidas en convenios internacionales de
cardcter multilateral o bilateral en los que Espaiia es parte) o en el marco de
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en materia penal. En el ambito
europeo destaca particularmente el Convenio relativo a la asistencia judicial en
materia penal entre los estados miembros de la Unién Europea, hecho en Bru-
selas el 29 de mayo de 2000 (en adelante, CUE/2000), que fue el primer instru-
mento internacional que contenia una regulacion exhaustiva y detallada de la
utilizacién de la videoconferencia como mecanismo de asistencia judicial inter-
nacional. Se trata de un convenio multilateral que entré en vigor el 23 de agosto
de 2005, tras haber alcanzado el ndmero minimo de ratificaciones necesarias,
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y que actualmente estd vigente en la totalidad de los Estados miembros de la
Unidén Europea, a excepcion de Grecia e Irlanda, que no han llegado a ratificarlo,
aunque esta en proceso de sustitucion por un nuevo instrumento: la Directiva
2014/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa
a la orden europea de investigacion en materia penal, que ya ha sido incorporada
al ordenamiento espafiol mediante la Ley 3/2018, de 11 de junio, por la que se
modifica la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea.

En el ambito iberoamericano se hallan en el proceso de ratificaciones pos-
terior a su entrada en vigor el Convenio Iberoamericano sobre el uso de la video-
conferencia en la cooperacion internacional entre sistemas de justicia y su
Protocolo Adicional relacionado con los costos, régimen lingiiistico y remision
de solicitudes, hechos en Mar de Plata el 3 de diciembre de 2010, que han sido
promovidos por la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoame-
ricano (COMIJIB), y que también contienen una regulacién sistemdtica de la
videoconferencia como instrumento para fortalecer y agilizar la cooperacién
mutua en materia penal, pero no sélo en esta materia, toda vez que ambos ins-
trumentos prevén su aplicacion en materia civil y mercantil y en otras materias
que las partes acuerden de forma expresa. No obstante, ademas de los instrumen-
tos convencionales de cardcter multilateral, debe subrayarse que la mayoria de
los convenios bilaterales en materia de asistencia judicial penal internacional
suscritos por Espafia a partir de 2005 incorporan la videoconferencia como medio
para prestar el auxilio judicial internacional, incluyendo en algunos casos la
posibilidad de aplicar la misma a las declaraciones de imputados o acusados®.

1. La videoconferencia en los convenios e instrumentos de asistencia
judicial penal o reconocimiento mutuo de ambito europeo

El CUE/2000 contempla entre sus novedades mas destacadas la regula-
cion de la videoconferencia como uno de los mecanismos para la prestacion de
la asistencia judicial en materia penal. La regulacién de este mecanismo se

8 Entre los convenios bilaterales en materia de asistencia penal internacional que contemplan el
recurso a la videoconferencia, incluso para las declaraciones de imputados o acusados, destacan los
celebrados con Brasil, Cabo Verde, China, Emiratos Arabes Unidos, México y Vietnam. Sin embargo,
algunos de los convenios bilaterales mds recientes concertados por Espaiia en esta materia limitan el uso
de la videoconferencia a las declaraciones de testigos y peritos (p. ej. India, Mauritania o Marruecos).
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contiene en el art. 10 del Convenio, en el que se prevé con caricter general la
utilizacién de la videoconferencia para las declaraciones de los testigos y peri-
tos, y de forma mads restrictiva su posible uso respecto de las declaraciones de
imputados o acusados. Sin embargo, el CUE/2000 no es el tinico marco juridico
al amparo del cual es posible articular en el &mbito europeo una peticién de
auxilio judicial penal internacional cuyo objeto sea recibir una declaracion
mediante videoconferencia. Al margen de la posible aplicacion del Segundo
Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal, hecho
en Estrasburgo el 20 de abril de 1959 (al que me referiré mds adelante con
mayor detalle), en el &mbito del Consejo de Europa y respecto de los Estados
de la Unién Europea que ain no han ratificado el C/2000 (Grecia e Irlanda,
como ya se ha expuesto) seria posible articular la peticion de auxilio judicial
internacional para la realizacion de la videoconferencia basdndose al efecto en
el citado Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal, hecho en Estrasburgo
el 20 de abril de 1959, que es el instrumento multilateral original en materia de
asistencia penal en Europa y que contintda siendo el convenio fundamental de
referencia en esta materia®. Como no podria ser de otro modo teniendo en
cuenta la fecha de su elaboracidon, el Convenio Europeo de Asistencia Judicial
Penal de 1959 no regula de una manera expresa la prestacion del auxilio judicial
en materia penal por medio de videoconferencia, pero esta modalidad de asis-
tencia podria basarse en el principio general pro asistencia que se recoge en el
art. 1.1 del mismo (“las Partes Contratantes se comprometen a prestarse mutua-
mente, de conformidad con las disposiciones del presente Convenio, la asisten-
cia judicial mas amplia posible”), porque, de acuerdo con el informe explicativo
del Convenio, este precepto de caricter general debe ser interpretado en un
sentido amplio, de manera que ampare cualquier forma de asistencia mutua en
materia penal y no sélo aquellas expresamente mencionadas en el convenio.
Esta conclusion es relevante, dado el elevado nimero de estados que han rati-
ficado el Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal de 1959 hasta la fecha
(todos los miembros del Consejo de Europa, ademas de Israel, Chile y la Repu-
blica de Corea), pero la prestacion de la asistencia sélo serd viable si el recurso
a la videoconferencia estd permitido por la legislacion interna del Estado

8 De hecho el Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal, hecho en Estrasburgo el 20 de
abril de 1959, no se ha visto reemplazado por los textos convencionales posteriores en esta materia,
tanto en el dmbito del Consejo de Europa como en el de la Union Europea, toda vez que estos convenios
posteriores (incluyendo el CUE/2000) solo tratan de complementar y facilitar la aplicacion de aquel
instrumento originario.
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requerido, ya que el art. 3.1 del Convenio recoge el principio general locus regit
actum que impone la ejecucion de la comision rogatoria en la forma que esta-
blezca la legislacion de ese Estado.

El CUE/2000 utiliza una cldusula abierta para autorizar la declaracién por
medio de videoconferencia, ya que exige “que no sea oportuno o posible que
la persona a la que se deba oir comparezca personalmente” en el territorio del
Estado requirente (art. 10.1). La cldusula es objeto de aclaracién en el informe
explicativo del Convenio, aprobado por el Consejo el 30 de noviembre de 2000,
segtin el cual “el concepto de “oportuno” podrd aplicarse en los casos en que
el testigo sea especialmente joven, de edad avanzada o no goce de buena salud,
mientras que el concepto de “posible” se aplicaria, por ejemplo, en los casos en
que el testigo corra un grave riesgo si comparece en el Estado miembro requi-
rente”. El Convenio exige comunicar al Estado requerido el motivo por el que
no es oportuna o posible la comparecencia fisica del testigo o perito, aunque el
informe explicativo reconoce al Estado requirente “plena libertad para valorar
cudles son las circunstancias pertinentes”. En desarrollo del Convenio, el art. 11
de la Decisién Marco del Consejo de 15 de marzo de 2001, relativa al Estatuto
de la Victima en el Proceso Penal, recomienda “recurrir en la mayor medida
posible, para la audicién de las victimas residentes en el extranjero, a las dis-
posiciones sobre videoconferencia y conferencia telefénica” previstas en el
CUE/2000. Respecto de Espaiia ha de tenerse en cuenta que, conforme a la
jurisprudencia del TS, constituiria motivo suficiente para justificar el recurso a
la videoconferencia evitar un largo desplazamiento del declarante, o la impo-
sibilidad derivada del hecho de que el declarante no resida en Espaiia, ya que
los instrumentos vigentes en materia de asistencia judicial penal recogen la
regla general (derivada de la costumbre internacional en virtud de la cual los
testigos o peritos son libres de desplazarse al Estado requirente para prestar
declaracion, por la carga que ese desplazamiento comporta) de que los testigos
o peritos que no hubiesen obedecido una citacién de comparecencia no pueden
ser objeto de ninguna sancién o medida coercitiva por parte del Estado requi-
rente, incluso si la citacién contenfa una intimacién en ese sentido®. Es evi-
dente, en mi opinion, que el interés especifico en la proteccion de las victimas
de los delitos relacionados con la trata de seres humanos justificaria el recurso
a la declaracion testifical por medio de videoconferencia, tanto en la fase de
instruccion sumarial como en el juicio oral.

0 Véase al respecto SSTS de 5-10-2001 y 27-2-2007 y AATS de 26-10-2006 y 23-11-2006.
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El CUE/2000 establece que el sistema de audicion por videoconferencia
es posible aunque la legislacion del Estado requerido no lo prevea de forma
expresa, siempre que no sea contrario a los principios fundamentales de su
derecho nacional (art. 10.2). En consecuencia, el Estado requerido s6lo podra
denegar la préctica de la videoconferencia cuando ello contravenga los princi-
pios bésicos de su ordenamiento interno, lo que —como se encarga de aclarar
el informe explicativo— supone que el rechazo de la peticién de auxilio judicial
no podré basarse en el solo motivo de que la videoconferencia no esté prevista
por la legislacién nacional o de que no se cumpla alguno de los requisitos pre-
vistos por ésta. Esta regla es plenamente coherente con el principio general
establecido por el art. 4.1 del propio CUE/2000, segtin el cual en los actos de
asistencia judicial los procedimientos y tramites que se han de observar son los
indicados expresamente por el Estado requirente, siempre que no sean contra-
rios a los principios fundamentales del derecho del Estado requerido (principio
Sforum regit actum). El art. 10.2 del CUE/2000 también supedita la audicién por
medio de videoconferencia a la circunstancia de que el Estado requerido dis-
ponga de medios técnicos necesarios para llevarla a cabo, pero prevé expresa-
mente que la carencia de dichos medios podra ser suplida por el Estado
requirente, previo acuerdo de ambos.

En principio, el sistema de audicién por videoconferencia sélo es aplicable
respecto de las declaraciones de testigos y peritos, a los que se refiere expresa-
mente el art. 10.1 del CUE/2000. Sin embargo, el art. 10.9 del propio instru-
mento prevé la posibilidad de aplicar esta modalidad de auxilio judicial, por
acuerdo de los Estados miembros, a las declaraciones de acusados. Pese a que
la version espafiola del art. 10.9 del CUE/2000 utiliza el t€rmino “acusado”
parece que la posibilidad de audicién por videoconferencia no tiene por qué
quedar restringida a la declaracion en la fase de juicio oral de la persona contra
la que se haya llegado a formular un escrito de acusacion, sino que debe poder
extenderse a las declaraciones de los imputados en la fase de investigacion
previa al juicio oral (sea en la investigacion dirigida por el Ministerio Fiscal,
sea en la fase de instrucciéon sumarial). Asi se desprende del hecho de que la
version en espaiol del informe explicativo del Convenio utilice con frecuencia
la expresion “inculpado” o “persona inculpada” y de las versiones oficiales del
art. 10.9 del CUE/2000 en otras lenguas distintas del inglés o el espafiol, en las
que se utilizan términos equivalentes al de “imputado” o “inculpado” (p. €j. en
alemdn, francés, portugués o italiano). En el caso de los imputados la declara-
cion por videoconferencia queda supeditada a la existencia de un acuerdo en
tal sentido entre ambos Estados miembros, de conformidad con su derecho
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interno y con los correspondientes instrumentos internacionales (incluido el
Convenio Europeo de Derechos Humanos)®', asi como al consentimiento
expreso de la persona imputada. Todo Estado parte en el CUE/2000 podra
efectuar una declaracién indicando que no tiene intencién de aplicar la prevision
relativa a la declaracion de imputados por videoconferencia, si bien puede
retirar dicha declaracion en cualquier momento. Se oponen a la audicién de
imputados por videoconferencia, en virtud de la declaracién realizada al res-
pecto, estados miembros como Dinamarca, Francia (para el acto del juicio oral),
Paises Bajos, Polonia (respecto de todas las solicitudes de auxilio judicial, tanto
activo como pasivo) y Reino Unido. Hungria exige constancia por escrito del
consentimiento del acusado, mientras que Alemania, sin excluir la posibilidad
de audicién de imputados por videoconferencia, indica que €sta solo se realizara
voluntariamente, lo que no parece afiadir nada a las exigencias del art. 10.9 del
CUE/2000. A diferencia de lo que sucede en el caso de los testigos y peritos,
el CUE/2000 no exige que el desplazamiento del imputado para declarar en el
Estado requirente no resulte posible u oportuno a los efectos de emplear la
videoconferencia. De acuerdo con el informe explicativo resulta ocioso condi-
cionar la posibilidad de la videoconferencia a ese requisito, toda vez que la
declaracién por ese medio queda supeditada al consentimiento del imputado.
Por tanto, al amparo del art. 10.9 del CUE/2000 también seria posible recurrir
a la audicién por videoconferencia de los investigados o acusados por delitos
relacionados con la trata de seres humanos, tanto en la fase de investigacién
sumarial como en la de juicio oral.

El testigo o perito que no comparezca en la fecha, hora y lugar fijados para
la videoconferencia podra ser sancionado conforme a la legislacion del Estado
requerido, en los mismos términos que procederian en el caso en que la audicién
se hubiese verificado en un procedimiento nacional (art. 10.8). El testigo o perito
podrda ampararse en la dispensa de la obligacién de declarar al amparo de la
legislacion de uno u otro Estado (art. 10.5 e). Las consecuencias de la negativa

o Algunas SSTEDH recientes se han ocupado de los problemas derivados de la audicion de
acusados por videoconferencia en el dmbito de procesos penales sin componentes de auxilio judicial
internacional. La SSTEDH de 5-10-2006 (caso Marcello Viola c. Italia) acepta esta prdctica en atencion
a las garantias establecidas en el proceso penal italiano (§§ 63 a 77), mientras que las SSTEDH de
26-6-2008 (caso Shulepov c. Rusia, § 35)y de 2-11-2010 (caso Sakhnovskiy c. Rusia, §§ 97 y 98) con-
cluyen que la audicion de un acusado por videoconferencia sin garantizar una linea de comunicacion
segura con su abogado o la presencia de otro abogado en el lugar desde el que se produjo la comuni-
cacion vulnera el derecho a un proceso equitativo reconocido por el art. 6.1 y 3 CEDH.
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a declarar y el falso testimonio se regirdn por la ley del Estado requerido y, si
surgieran dificultades de este orden, el Estado requerido deberd comunicarlo
al Estado requirente, al objeto de que adopte las medidas oportunas.

La prictica de la videoconferencia conforme a las previsiones del art. 10.5
del CUE/2000 ofrece las siguientes peculiaridades: a) la citacion del interesado
corresponde al Estado requerido; y b) la autoridad judicial requirente llevara a
cabo —directamente o bajo su direccion— el interrogatorio conforme a su dere-
cho interno, pero la autoridad judicial del Estado requerido ha de estar presente
durante la audicion e identificar al declarante, velando, asimismo, por el respeto
de sus derechos (facilitando un intérprete si fuera necesario; o adoptando, de
acuerdo con las autoridades requirentes, medidas de proteccion; o suspendiendo
la audicién cuando considere que se infringen los principios fundamentales del
derecho interno, reanuddndola, p. ej. cuando se provea de defensa técnica al
declarante; y levantando acta de la diligencia, que no incluiré el contenido
mismo de la declaracion, cuya documentacién corresponde al Estado requi-
rente, pero si la referencia a la fecha y lugar de la audicion, identidad del decla-
rante, identidad y calidad de quienes hayan participado en la diligencia,
prestacion de juramento o promesa, en su caso y condiciones técnicas en que
se ha desarrollado la audicién). En vista de los importantes costes que pueden
originarse, el Estado requirente deberd reembolsar al Estado requerido los
gastos ocasionados por la realizacién de la videoconferencia (art. 10.7), aunque
se deja a la discrecion del Estado miembro requerido la posibilidad de renunciar
total o parcialmente a dicho reembolso.

Las disposiciones del CUE/2000 relativas a la audicién por videoconfe-
rencia o conferencia telefénica han quedado sin efecto respecto de los Estados
miembros de la UE que ya han traspuesto la Directiva 2014/41/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea
de investigacion en materia penal, que se basa en un tinico instrumento para la
obtencion de prueba penal transfronteriza en la Union Europea. La trasposicion
de este instrumento de la UE en Espafia se ha llevado a efecto mediante una
modificacién de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de Reconocimiento Mutuo
de Resoluciones Penales en la UE, por la Ley 3/2018, de 11 de junio, por la que
se modifica la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea, para regular la Orden Europea de
Investigacion (publicada en el BOE de 12-6-2018), la cual incorpora un nuevo
Titulo (el X) ala LRM con la finalidad de regular la OEL El nuevo art. 197 de
la LRM regula las condiciones especificas para la emision de una orden europea
de investigacion (en adelante, OEI) cuyo objeto es la audiciéon por

421

‘ ‘ Guia de criterios.indd 421 @

8/11/18 11:15 ‘ ‘



B INSTRUMENTOS DE COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA. ..

videoconferencia del investigado, encausado, testigos o peritos que se encuen-
tren en el Estado de ejecucion. La OEI serd emitida por la autoridad competente
espafiola que esté conociendo de un proceso penal en Espafa cuando ésta
considere necesario oir a alguno de los indicados sujetos que se hallen en el
territorio de otro Estado miembro de la UE (el Estado de ejecucion). A estos
efectos se determinardn de acuerdo con la autoridad de ejecuciéon competente
las disposiciones practicas con arreglo a las cuales se llevara a cabo la compa-
recencia. Ademads, el precepto prevé que si en un caso concreto la autoridad de
ejecucion no dispusiera de los medios técnicos necesarios para celebrar la
comparecencia por videoconferencia u otros medios de transmision audiovi-
sual, la autoridad competente espafola que la hubiera solicitado podra ponerlos
a su disposicién previo acuerdo.

Las normas de la Directiva 2014/41/UE (Considerando 26 y arts. 24.1 y 4
y 25), con objeto de garantizar el recurso proporcionado a una Orden Europea
de Detencién y Entrega (por ejemplo, en reclamacion del investigado o acusado
en el procedimiento), imponen a las autoridades de emision la valoracién de
que la OEI para la declaracion por videoconferencia resulta un medio eficaz y
proporcionado para proseguir el procedimiento penal.

La OEI para la declaracién por medio de videoconferencia telefénica
deberad ajustarse en su contenido a las previsiones del nuevo art. 188 de la LRM
y mencionar expresamente la informacion referida en ese precepto (por ejem-
plo, los datos de la autoridad de emision; el objeto y motivos de la orden europea
de investigacion; la informacion necesaria sobre la persona o personas afecta-
das; la descripcion de la conducta delictiva que es objeto de la investigacion o
proceso y las disposiciones aplicables del derecho penal espaiiol; la descripcion
de la medida o medidas de investigacion que se solicitan y de las pruebas a
obtener; o las formalidades y procedimientos cuya observancia solicita que sean
respetadas por el Estado de ejecucidn). Ademads, deberd documentarse en el
formulario que figura en el anexo XIII a la LRM.

En el dmbito del Consejo de Europa el Segundo Protocolo Adicional al
Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal de 1959, abierto a la firma de
los Estados parte en dicho convenio el 8 de noviembre de 2001 y vigente desde
el 1 de febrero de 2004 (tras haber alcanzado tres ratificaciones), es una conse-
cuencia directa del CUE/2000, hasta el punto de que el propio informe expli-
cativo del protocolo (§ 11) se remite al informe explicativo del CUE/2000 para
la interpretacion de los preceptos del protocolo. En lo relativo a las formas
especificas de asistencia judicial en materia penal, el protocolo contiene una
disposicidn que reproduce casi literalmente el texto del Convenio AJMP 2000
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en materia de declaracion por videoconferencia (art. 9). El Protocolo solo ha
sido ya firmado y ratificado por la mayor parte de Estados miembros del Con-
sejo de Europa y por Israel y Chile. Espaiia lo firm6 en fecha 9 de octubre de
2015 y lo ha ratificado por medio de instrumento de 23 de junio de 2017, publi-
cado en el BOE de 1 de junio de 2018. En consecuencia, serd posible recabar
asistencia internacional para la practica de la audicién de la videoconferencia
al amparo del art. 9 del Segundo Protocolo Adicional al Convenio Europeo de
Asistencia Judicial Penal de 1959 respecto de todos los Estados parte en el
mismo, incluyendo los Estados miembros del Consejo de Europa que no sean
miembros de la UE y que hayan ratificado este Protocolo.

2. El convenio iberoamericano sobre el uso de la videoconferencia
en la cooperacion internacional

Este convenio de cardcter multilateral ha sido promovido por la Conferen-
cia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos (COMIJIB) conside-
rando “la importancia de incrementar el uso de las nuevas tecnologias como
una herramienta para contribuir a la procuracién y administracioén de justicia
agil, eficiente y eficaz”. El convenio fue firmado en Mar del Plata (Argentina)
el 3 de diciembre de 2010, y, como ya se ha adelantado, tiene por objeto favo-
recer el uso de la videoconferencia entre las autoridades competentes de los
estados parte como un medio para fortalecer y agilizar la cooperacién mutua,
no sé6lo en materia penal, sino también en materia civil y comercial, y en otras
materias que las partes acuerden de manera expresa (art. 1).

El convenio considera procedente el recurso a la videoconferencia como
mecanismo de auxilio judicial internacional siempre que no contradiga el dere-
cho nacional de los Estados parte, medie una concreta solicitud de asistencia
remitida por autoridad competente del Estado requirente, sea aceptado por la
autoridad competente del Estado parte requerido y sea realizable desde el punto
de vista técnico (art. 3). La peticion de audicién por videoconferencia puede
aplicarse al examen de una persona en calidad de parte, testigo o perito en el
marco de un proceso judicial o de unas diligencias preliminares de investiga-
cion, y debe fundarse en la conveniencia del uso de la videoconferencia, apre-
ciada por la autoridad competente del Estado parte requirente y basada en la
circunstancia de que la persona a examinar se encuentre en el territorio del
Estado requerido (art. 4). Serd posible, en consecuencia, recurrir a este convenio
para la declaracion testifical por videoconferencia (tanto en fase de instruccién
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como en fase de juicio oral) de las personas victimas de delitos relacionados
con la trata de seres humanos. El convenio extiende de manera expresa el uso
de la videoconferencia al examen de procesados o imputados, aunque supedita
su viabilidad a la conformidad de la herramienta con el derecho interno de cada
Estado parte, y al respeto de todos los derechos y garantias procesales del
imputado, en especial el derecho a contar con asistencia letrada (art. 6.1). A
estos efectos el propio convenio prevé que los Estados parte podran emitir una
declaracion indicando que no aplicardn el instrumento al examen por video-
conferencia de procesados o imputados. Aunque la versidn espafiola del con-
venio utiliza las expresiones “procesado” o “imputado”, parece evidente que la
asistencia judicial se podria extender al examen en la fase de juicio oral de las
personas formalmente acusadas, siempre que concurran los requisitos previstos
en el art. 6.1.

Los arts. 4, 5y 7 se encargan de regular el contenido de las solicitudes de
auxilio judicial internacional, el desarrollo de la videoconferencia y el acta
relativa al examen por videoconferencia, siguiendo en gran medida las pautas
establecidas en el art. 10 del CUE/2000: el examen se realiza directamente por
la autoridad competente del Estado parte requirente o bajo su direccion, en los
términos sefialados en su derecho interno; la diligencia se efectiia a presencia
de la autoridad competente del Estado requerido y, si fuera necesario, de una
autoridad del Estado requirente; la identificacion de la persona a examinar y la
asignacion de un intérprete, si fuera preciso, corresponde a la autoridad del
Estado requerido; y ambas autoridades implicadas podran aplicar, en caso
necesario, medidas de proteccién de la persona a examinar. La solicitud de
asistencia debe contener la referencia a la eventual dispensa de la obligacion de
declarar y a las consecuencias de la negativa a declarar, conforme al derecho
del Estado requirente, asi como la indicacién, en su caso, de que el testimonio
debe ser hecho bajo juramento o promesa. El acta que ha de levantar la autori-
dad competente del Estado requerido se limita a dejar constancia de la fecha y
lugar de la diligencia, identidad y firma de la persona examinada y de los demads
intervinientes, eventuales prestaciones de juramento o promesa, medidas de
proteccién adoptadas y condiciones técnicas de la videoconferencia.

El art. 8 del convenio prevé que cada Estado parte en el mismo designe
uno o mds puntos de contacto técnico con la finalidad de facilitar y agilizar la
preparacion y desarrollo de las audiciones por videoconferencia. El convenio
se ve complementado por un Protocolo Adicional (firmado también en Mar del
Plata el 3 de diciembre de 2010) en el que se regulan algunos aspectos de los
costes, régimen lingiifstico y remision de las solicitudes de asistencia. Esta
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previsto que el convenio entre en vigor a los ciento veinte dias a partir de la
fecha en que haya sido depositado el quinto instrumento de ratificacién o adhe-
sion (art. 11.3). Respecto de Espaiia la entrada en vigor se produjo el dia 17 de
julio de 2014. Hasta la fecha el Convenio ha sido ratificado por los siguientes
Estados iberoamericanos (ademds de Espana): Costa Rica, Ecuador, México,
Panamd, Republica Dominicana. Es de destacar, por dltimo, que la Red Ibe-
roamericana de Cooperacion Juridica Internacional (IberRed) ha desarrollado
una guia de buenas précticas sobre el uso de la videoconferencia que se basa
en el contenido del convenio.

3. El uso de la videoconferencia en los convenios de cooperacion
judicial internacional del Aambito de las Naciones Unidas

Como ya se ha adelantado, el art. 18.19 del Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional contempla el recurso
a la asistencia judicial internacional mediante la audicion por videoconferencia
(aunque limitada a la declaracion de testigos o peritos) siempre que ello sea
posible y compatible con los principios fundamentales del derecho interno del
Estado requerido. Me remito a lo que ya se ha expuesto a este respecto en el
correspondiente apartado previo de esta seccion de la guia.
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