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RESUMEN: A pesar de que las conductas de someti-
miento a esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos
han sido objeto de un amplio desarrollo en el Derecho
Internacional, este conocimiento no se ha visto refle-
jado en la mayoria de las normativas penales, y con-
cretamente en el Derecho Penal espafiol. El objetivo
de este trabajo ha sido traducir los abusos facticos de-
finidos en el Derecho Internacional al lenguaje penal,
utilizando el bien juridico como herramienta metodo-
logica. Tras analizar el ambito de los bienes juridicos
normalmente vinculados a las conductas de someti-
miento a esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos,
se concluye que no reflejan adecuadamente el injusto
de estas conductas ni nos dan las claves para distin-
guir estos abusos de figuras semejantes. En cambio,
la personalidad juridica entendida como el “derecho
a tener derechos” captura el injusto de unas conductas
que se sittan en un continuum de control que va desde
una situacion de sujecion o control en el ambito del
trabajo (trabajo forzoso) a una completa instrumenta-
lizacion de la persona (esclavitud). La correcta iden-
tificacion de la personalidad juridica como bien juri-
dico a proteger en este tipo de conductas sirve,
ademas, para establecer un marco que permite enjui-
ciar criticamente la regulacion penal, y para ponderar
la reaccion punitiva adecuada.

PALABRAS CLAVE: Bien juridico protegido, persona-
lidad juridica, formas contemporaneas de esclavitud.

TiTLE: Do I know it when I see it? Juridical per-
sonality as legal good to be protected in slavery,
servitude and forced labour offences

ABSTRACT: While the legal regime regarding slavery,
servitude and forced labour has been widely devel-
oped in International Law, this development has not
yet been reflected in most criminal frameworks, in-
cluding the Spanish criminal law. This paper aims to
translate internationally defined de facto abuses into
criminal language, using the concept of “legal good”
as a methodological tool. After analysing the scope of
legal goods normally linked to slavery, servitude and
forced labour, we conclude that these do not ade-
quately reflect the “wrong” of these behaviours nor
do they give us effective tools for distinguishing them
from other similar offences. Instead, legal personality
understood as the "right to have rights" captures the
wrongness of behaviours placed within a control con-
tinuum. It goes from a situation of subjection/control
in the sphere of work (forced labour) to a complete
instrumentalisation of the person (slavery). The cor-
rect identification of the legal personality as a legal
good to be protected also serves us to establish a
framework that allows for the critical assessment of
criminal regulations, and for weighing up the appro-
priate punitive reaction.
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1. Introduccion

La abolicion legal de la esclavitud a lo largo del siglo XX constituy6 un hito im-
portante en la agenda del movimiento abolicionista que dist6 de ser definitivo. De
hecho, al anudarse el concepto de esclavitud a su sentido legal, su abolicion en los
ordenamientos nacionales impidié que pudiera obtenerse algin tipo de consecuencia
juridica. Esto no significa que el término desapareciera: la visceralidad de la palabra
“esclavitud” hacia de ella un recurso demasiado potente como para no utilizarse para
influir en la opinidon publica y llamar a la accidn, proliferando las referencias a la
esclavitud o a sus formas contemporaneas para nombrar practicas consideradas abu-
sivas como la violacion,! el proxenetismo,” el apartheid,® o la gestacion subrogada.*
Eso explica que la mayoria de los ordenamientos nacionales no aplicaran o siquiera
previeran delitos de sometimiento a esclavitud,’ a pesar de la existencia en Naciones
Unidas de un Grupo de Trabajo sobre Formas Contempordneas de Esclavitud desde
1974.% En definitiva, la aparente elasticidad del concepto impidié que pudiera servir
como base para asignar algun tipo de responsabilidad concreta personal o estatal, o
que pudieran disefiarse estrategias para combatirlo eficazmente.’

En lo que llevamos de siglo, no obstante, se ha conseguido delimitar con mucha
mayor precision lo que esta comprendido —y, sobre todo, lo que no— bajo el término
paraguas “formas contemporaneas de esclavitud”, que engloba la esclavitud, la ser-
vidumbre y los trabajos forzosos.® Desde la sentencia Kunarac los tribunales

I'KIM, 2012, p. 294.

2 Una parte de la literatura habia sido muy critica con la utilizacion del discurso antiesclavista para referirse
a la “trata de blancas”, puesto que en ocasiones ocultaba un paternalismo subyacente y la criminalizacion de
la migracion femenina. Véase por todos: DOEZEMA, 2010, pp. 30 y ss.; IRWIN, 1996; MAQUEDA ABREU,
2018, pp. 1197-1211.

3 El Grupo de Trabajo sobre Formas Contemporéaneas de Esclavitud se refiere a la relacion entre el apart-
heid, el colonialismo y la esclavitud en el Report of the Working Group on Slavery on its first session,
E/CN.4/Sub.2/AC.2/3, 1975, § 16. Al respecto: ALLAIN, 2015, pp. 159-193.

4 LARA AGUADO, 2018.

5 Problema que sigue subsistiendo en la actualidad, como muestra la base de datos sobre legislaciones
nacionales sobre la esclavitud: Antislavery in Domestic Legislation Database.

¢ Resolucion 16 (LVI) del Consejo Econdomico Social y Social (ECOSOC) de Naciones Unidas, 17 de
mayo 1974.

7 ALLAIN, HICKEY, 2012, p. 918.

8 Hay un namero cada vez mayor de publicaciones cientificas dedicadas a combatir la confusion conceptual
en torno a las formas contemporaneas de esclavitud. Véase sobre todo: ALLAIN, 2013; ALLAIN (ed.), 2012,
ALLAIN, 2015; STOYANOVA, 2017, pp. 218 y ss.; CHUANG, 2014, pp. 609-649; VAN DER WILT, 2014,
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internacionales han sido bastante uniformes a la hora de admitir la posibilidad de que
una persona pueda ser esclavizada a pesar de la esclavitud haya sido juridicamente
abolida.’ Lo hacen respaldandose en el concepto legal de la Convencion de la Socie-
dad de Naciones sobre la Esclavitud de 1926 (Convencion de 1926),'° entendiendo
que la esclavitud abarca también situaciones de hecho, aunque se las llame “explo-
tacion laboral”, “matrimonio forzoso” o de otra manera. Junto a la revitalizacion del
régimen de la trata de seres humanos a nivel politico e internacional,!! todo esto ha
desembocado en una renovada funcionalidad de los conceptos relacionados con las
formas contemporaneas de esclavitud a varios niveles. Por ejemplo, desde 2005 el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se ha pronunciado en varias oca-
siones sobre vulneraciones del articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (CEDH) —prohibicion de esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos— por abu-
sos entre particulares, cuando hasta entonces no habia habido ni una sola
resolucion.!? En Naciones Unidas se ha incorporado la adopcion de medidas para
“erradicar el trabajo forzoso” y “poner fin a las formas contemporaneas de esclavi-
tud” como una de las metas de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (meta 8.7). A
nivel nacional, esta renovada operatividad se refleja en las recientes reformas de los
ordenamientos penales nacionales, que han incorporado lecturas contemporaneas de
este tipo de delitos, como Reino Unido,'3 Francia,'* Alemania'® o Italia.'®

pp. 297-334; y las Directrices Bellagio-Harvard, online en: https://glc.yale.edu/sites/default/files/pdf/the be-
llagio- harvard guidelines on the legal parameters of slavery.pdf (ultimo acceso 15.05.2021).

° El TEDH fue mucho mas ambiguo en un primer momento, dando a entender en Siliadin c. Francia (26
de julio de 2005, § 123) que la esclavitud unicamente podia existir si era legal. No obstante, mas adelante
desmiente esa postura —o, al menos, la matiza—, al hacer referencia expresamente a la jurisprudencia del TPTY
en Kunarac y al indicar que “el concepto tradicional de esclavitud ha evolucionado para abarcar diversas
formas contemporaneas de esclavitud, basadas en el ejercicio de una o de alguna de las potestades vinculadas
al derecho de propiedad” para justificar la inclusion de la trata de seres humanos en el &mbito del articulo 4
CEDH: Rantsev c. Chipre y Rusia, 2010, § 266, 275; M y Otros c. Italia y Bulgaria, 2012, § 161.

10 Véase ampliamente: ALLAIN, 2013, pp. 105 y ss.

' CHUANG, 2014, 610-611.

12 Por ejemplo, en Siliadin c. Francia, 26 de julio de 2005; CNy V c. Francia, 11 de enero de 2013; CN c.
Reino Unido, 13 de febrero de 2013; Chowdury y Otros c. Grecia, 30 de marzo de 2007. Hasta entonces las
decisiones se habian referido exclusivamente a los trabajos forzosos impuestos por el Estado.

13 A través de la Modern Slavery Act 2015, cuyo ambito de aplicacion territorial es Inglaterra y Gales; la
Human Trafficking and Exploitation (Criminal Justice and Support for Victims) Act, de 2015, para Irlanda del
Norte y la Human Trafficking and Exploitation Act de 2015, que se aplica en Escocia.

14 Se incorporan al Codigo Penal francés a partir de la Ley No. 2013-711 de 5 de agosto de 2013, que
contiene varias disposiciones de adaptacion en el campo de la justicia en aplicacion de la ley de la Union
Europea y los compromisos internacionales de Francia (Loi No. 2013-711 du 5 aotit 2013 portant diverses
dispositions d'adaptation dans le domaine de la justice en application du droit de I'Union européenne et des
engagements internationaux de la France).

15 A través de la Ley de mejora de la lucha contra la trata de seres humanos y de modificacion de la Ley
federal del registro penal central y del Libro VIII del Codigo Social, de 2016 (Gesetz zur Verbesserung der
Bekimpfung des Menschenhandels und zur Anderung des Bundeszentralregistergesetzes sowie des Achten
Buches Sozialgesetzbuch, Vom 11, Oktober 2016).

16 Mediante el Decreto legislativo No. 24 de 4 de marzo de 2014, se modificaron los articulos 600 y 601
del Codigo Penal para transponer la Directiva 2011/36/UE contra la trata (Attuazione della direttiva
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A pesar de esto, la conceptualizacion de la esclavitud, servidumbre y trabajos for-
zosos contintia siendo una tarea problematica, especialmente en el ambito penal. Al
tratarse de conceptos originados en el &mbito internacional, cualquier intento de im-
plementarlos directamente en los ordenamientos nacionales provoca fricciones con
principios basicos del Derecho Penal como el de legalidad, proporcionalidad o lesi-
vidad.!” A esta dificultad debe afiadirsele la propia de unos fenémenos profunda-
mente complejos y con multiples intersecciones y zonas grises. Como veremos, €s
facil que la conceptualizacion de la esclavitud genere falsos positivos con figuras
limitrofes como la explotacion laboral o que acabemos claudicando en una suerte de
“lo sé cuando lo veo”.

Este trabajo pretende contribuir al debate de los conceptos en el Derecho Penal
espafiol desde una perspectiva novedosa: la del bien juridico. El bien juridico designa
aquello que se protege por la norma, o mas especificamente, cual es el injusto que se
pretende prevenir.'® Puesto que en la actualidad no existe en el Codigo Penal espaiiol
un delito de sometimiento a esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso, la correcta
identificacion del &mbito de injusto resulta esencial para garantizar un debate infor-
mado sobre su posible tipificacion, y resulta particularmente 1til en relacién con po-
sibles concursos de normas o delitos. La teoria del bien juridico atin goza de buena
salud como marco apto para enjuiciar de una manera critica la regulaciéon penal in-
terna, y concretamente como criterio de interpretacion de tipos penales, para definir
los limites entre los distintos delitos, para determinar los ataques penalmente rele-
vantes y para ponderar cuél es la reaccion punitiva mas adecuada.!® La premisa de la
que partimos es la siguiente: si identificamos correctamente aquello que queremos
proteger, también sera mas sencillo reconocer lo que tiene aptitud para danarlo o
ponerlo en riesgo, en qué medida y por qué. Ademas, nos sirve para resolver proble-
mas concursales concretos cuando se han producido multiples abusos porque nos da
informacion sobre cudles de ellos estan englobados por el injusto y cuéles no.

Para ello, primero estableceremos de manera sucinta el contenido de los conceptos

2011/36/UE, relativa alla prevenzione e alla repressione della tratta di esseri umani e alla protezione delle
vittime, che sostituisce la decisione quadro 2002/629/GAI)

17 Como explica Stoyanova, esto se debe a diferencias estructurales entre ambos ordenamientos, que tienen
sujetos, principios y medios de interpretacion esencialmente distintos. Asi, mientras que el Derecho Interna-
cional tiene como principales destinatarios a los Estados, el Derecho Penal esta dirigido a las personas fisicas
o juridicas de un Estado. Ademas, requiere definiciones precisas que se ajusten al principio de legalidad y esta
restringido por el principio de culpabilidad, mientras que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
se guia por la rationale de la expansion de su ambito de proteccion y la de promover mejores practicas por
parte de los Estados. Véase STOYANOVA, 2017, pp. 332 y ss., y ROBINSON, 2008, pp. 946 y ss.

'S LASCURAIN SANCHEZ, 2007, p. 127; MIR PUIG, 2016, p. 347. Por ejemplo, el bien juridico es una
figura 1til en un “modelo de criminalizacion desde minimos”, por su aptitud para identificar un minimo (o
varios, alternativos o sucesivos) atribuible a la conducta para poder ser criminalizada. Al respecto, ver: MIRO
LLINARES, 2015, pp. 48 y ss.; y CARDONA BARBER, 2019, pp. 153 y ss.

Y HASSEMER, 2007, p. 96. No obstante, es preciso sefialar que en las tlltimas dos décadas la teoria del
bien juridico ha sido bastante contestada y sujeta un profundo analisis en una de las contribuciones recientes
mas importantes sobre el bien juridico de la doctrina alemana: HEFENDEHL (ed.), 2007.
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normativos de esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos en el Derecho Internacio-
nal (seccidn 2). A continuacion, analizaremos en qué medida se ven afectados aspec-
tos como la integridad moral, los derechos de los trabajadores y la dignidad humana,
para determinar si alguno de ellos abarca completamente el contenido esencial del
injusto de las formas contemporaneas de esclavitud (seccion 3.1). Finalmente, argu-
mentaremos que el bien juridico a proteger en las conductas de sometimiento a es-
clavitud, servidumbre y trabajos forzosos es la personalidad juridica, entendida como
el “derecho a tener derechos”, y que supone la colocacion de la persona fuera del
ambito de proteccion del derecho que deriva en una situacion de sometimiento y
control casi absoluto (seccién 3.2).

2. Conceptos de esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos en el Derecho In-
ternacional

2.1. Esclavitud

La definicion en vigor sobre esclavitud se establece en el articulo 1.1 de la Con-
vencion de 1926: “la esclavitud es el estado o condicion de un individuo sobre el cual
se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos”.?* Como indi-
camos anteriormente, en los tribunales internacionales existe consenso sobre que la
esclavitud puede ser tanto juridica como de hecho, siempre que se ejerciten los atri-
butos del derecho de propiedad (compra, venta, transferencia de uso, etc.).?!

La posesion de hecho es fundamental para comprender la definicion juridica de
esclavitud. El como se ejercita puede variar, pero ensencialmente la posesion “su-
pone el control de una persona por otra como si controlara una cosa”.?? Es decir, se
trata de un control directivo abstracto equiparable al que otorga un verdadero derecho
de propiedad,”® que implica la sujecion de la cosa —o persona— a la voluntad del pro-
pietario y que, en definitiva, es lo que permite que se puedan tomar decisiones sobre
la misma. Puede manifestarse utilizando formas mas o menos intensas de coacioén
como restriccion de la libertad ambulatoria o retencion de documentos de identidad,

20 Para la interpretacion de esta definicion es 1til tener en cuenta las Directrices Bellagio-Harvard, que
surgen a partir de un grupo de investigacion sobre los parametros legales de la esclavitud. En su monografia,
Jean Allain desarrolla y desmenuza el contenido normativo del concepto de esclavitud de la Convencion de
1926 a la luz de los criterios de interpretacion del Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969. ALLAIN, 2013, pp. 105 y ss.

2 'Véase TPIY (Apelacion), Kunarac, 2002, § 542; TPIY (Primera Instancia), Krnojelac, 2002, § 358;
Tribunal Especial para Sierra Leona (Primera Instancia), Brima, Kamara y Kanu, 2006, § 742; Tribunal Penal
Especial para Camboya, Duch, 2012, § 344; Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Trabaja-
dores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil, 2016, § 272; Tribunal de la Comunidad Econémica de Estados
de Africa Occidental (CEDEAO), Mani Hadijatou Korau c. Niger, 2008, § 77.

22 Directriz 3 Bellagio-Harvard.

23 Este control, en palabras de Larissa Katz, supone que el propietario es el que decide sobre el futuro de
la cosa, que ella llama “agenda-settler”’, es decir, persona que fija la agenda respecto a su uso: KATZ, 2008,
p. 275. Ver también; ALLAIN, HICKEY, 2012, p. 932.
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sin que tengan que estar todas presentes y sin que tengan que referirse exclusiva-
mente al control fisico.?

2.2. Servidumbre

El punto de partida para la definicion de servidumbre en el Derecho Internacional
es la Convencion Suplementaria de 1956 sobre la abolicion de la esclavitud, la trata
de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud (en adelante, Con-
vencion de 1956).%° Si bien no define el concepto de servidumbre, prohibe una serie
de “practicas serviles” que tienen en comun la restriccion de la autonomia personal
a través de una lista de modus operandi: servidumbre por deudas, servidumbre de la
gleba, matrimonios forzosos y trata de menores con fines de explotacion.

No obstante, cuando analizamos la jurisprudencia de los 6rganos con competencia
para interpretar el concepto de servidumbre, observamos que han desarrollado otros
criterios normativos ajenos a la Convencion de 1956. De este modo, podemos afir-
mar que la servidumbre no es un concepto numerus clausus limitado a las institucio-
nes o practicas mencionadas, sino un concepto con contenido legal distinto e inde-
pendiente, con unos caracteres moldeados principalmente por la jurisprudencia del
TEDH:?’ se trata de una forma agravada de trabajos forzosos que supone una “forma
particularmente grave de libertad”.?® La servidumbre

“incluye, ademas de la obligacion de realizar ciertos servicios para otros, la obli-
gacion del siervo de vivir en la propiedad de otra persona y la imposibilidad de alterar
su condicion. [...] se desprende que, a los efectos de la Convencidn, la "servidumbre"
significa la obligacién de proporcionar a otra persona ciertos servicios, que se le im-
pone mediante coaccion y que esta vinculada al concepto de esclavitud”.?’

Para esta jurisprudencia la caracteristica fundamental que distingue la servidu-
mbre y los trabajos forzosos del articulo 4 CEDH es el sentimiento de la victima de
que su condicion es permanente 'y de que es poco probable que cambie.>°

24 Directrices 3-5 Bellagio-Harvard.

25 Como argumenta Allain en su articulo “On the Curious Disapperance of Human Servitude from General
International Law”, la sustitucion del término servidumbre por el de “instituciones y practicas analogas a la
esclavitud” se debid a una cuestion mas lingtiistica y politica que juridica, por lo que se puede mantener que
la Convencion de 1956 regula la servidumbre a pesar de que no lo indique expresamente el titulo de la Con-
vencion: ALLAIN, 2009, 303-332.

26 Articulo 1.

27 Véase especialmente las sentencias Siliadin c. Francia; CN c. Reino Unido'y CN y V c. Francia. La
CIDH se ha adherido a la interpretacion del TEDH sobre la prohibicion de la servidumbre en Trabajadores
de la Hacienda Brasil Verde, § 276-280, especialmente § 280. Al respecto, véase: STOYANOVA, 2017 p.
257. Es importante tener en cuenta que durante el proceso de negociacion del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) se rechazd expresamente restringir el significado de servidumbre a practicas es-
pecificas: ONU, ECOSOC, 1950, § 79.

28 Van Droogenbroeck c. Bélgica, 24 de junio de 1983, § 58.

2 Seguin c. Francia, 7 de marzo de 2000, § 4; Siliadin c. Francia, § 123-124.

30 Basta con que este sentimiento se base en los criterios objetivos antes mencionados o que sea provocado
o mantenido por aquellos responsables de la situacion CN y V c. Francia, § 91.
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2.3. Trabajos o servicios forzosos

La definicion de trabajos o servicios forzosos se establece en el Convenio No. 29
de la OIT de 1930: “la expresion trabajo forzoso u obligatorio designa todo trabajo
o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el
cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente”, sujeto a ciertas excepciones (ar-
ticulo 2).3! Esta definicion, confirmada en el Protocolo de la OIT de 2014, es el punto
de partida unanime sobre el trabajo forzoso.*? No obstante, este consenso no es tan
evidente cuando nos referimos a la interpretacion del concepto. Por ejemplo, el
TEDH no ha adoptado una posicion clara sobre el papel de la imposicién de condi-
ciones laborales abusivas en la definicion del trabajo forzoso:** ;lo abusivo de las
condiciones impuestas es un elemento esencial aunque no lo diga el Convenio No.
29?7 Y si es asi, ;cuanto de humillantes o abusivas deben ser para que encajen en la
definicion de trabajos forzosos?

No obstante, si analizamos sistematicamente la jurisprudencia del TEDH sobre
los trabajos impuestos entre particulares, podemos observar que lo que ha hecho ha
sido establecer un marco para evaluar la validez del consentimiento, teniendo en
cuenta el contexto, las condiciones subjetivas de la victima (si es migrante, menor,
etc.), y “el tipo y volumen” de trabajo impuesto.** Esto no quiere decir que para que
exista trabajo forzoso sea necesaria la imposicion de ciertas condiciones de trabajo
especialmente gravosas, sino que forman parte de un test de proporcionalidad®’ que
supone un limite al consentimiento previo y su caracter modificador de una situacion
de trabajo forzoso.*® De este modo, lo mas importante para calificar una conducta
como trabajos forzoso es la coaccion fisica o mental mas o menos sutil: desde ame-
nazas de algun tipo de violencia fisica o sexual contra la victima o algun miembro
familia, hasta amenazas de denuncia a las autoridades de inmigracion o a la policia.’’
En definitiva, la amenaza debe ser lo suficientemente intimidante para colocar a la

31 Con el fin de superar las dificultades tedricas, la OIT ha elaborado una lista de indicadores para ayudar
a la identificacion del trabajo forzoso. Véase OIT, 2012.

32 Van der Mussele v. Bélgica, 23 de noviembre de 1983, § 32.

33 Esto ha llevado a autores como Stoyanova a sostener que el TEDH ha establecido un umbral minimo de
“abusividad” de las condiciones laborales impuestas para que pueda considerarse trabajo forzoso. Véase
STOYANOVA, 2017, p. 267 y ss.

3 CNy Ve Francia, § 74. Véase el andlisis en VALVERDE CANO, 2020.

35 Que no deja de ser una concrecion del criterio de la “carga desproporcionada” elaborado por el TEDH
para limitar el alcance de las excepciones al trabajo forzoso impuesto por el Estado del articulo 4.3 CEDH,
que deben interpretarse conforme a las ideas de interés general, solidaridad social y lo que es normal en el
curso ordinario de las cosas. Véase Van der Mussele v. Bélgica, § 37.

36 Por ejemplo, en un caso en el que se planteaba si el impago de un salario podia constituir trabajo forzoso,
el TEDH excluy6 la aplicacion del articulo 4 del CEDH porque el demandante habia realizado su trabajo
voluntariamente y nunca se le habia negado el derecho a una remuneracion. En otras palabras, aunque hubiera
realizado el equivalente al "trabajo realizado por un profesional remunerado" alcanzando el supuesto umbral
de “tipo y volumen de trabajo” impuesto por el TEDH, en este caso las condiciones impuestas no eran el
elemento esencial del trabajo forzoso: Ver Sokur c. Ucrania, 26 de noviembre de 2002, § 3.

37 CN c. Reino Unido, § 80
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victima en un estado que la lleve a aceptar la realizacion de un trabajo que, de no
haber existido esa amenaza, no hubiera efectuado.’®

3. El bien juridico (o bienes juridicos) a proteger en una conducta de someti-
miento a esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos

3.1. Los candidatos: integridad moral, derechos de los trabajadores y dignidad hu-
mana

La teoria del bien juridico continua siendo un punto de partida fundamental que
estd intimamente ligado a cuestiones de legitimacion del Derecho Penal.*® Al tratarse
de un concepto dogmatico, existen distintas posiciones sobre qué son, o qué deberian
ser, los bienes juridicos protegidos por la normativa penal. Sin entrar a explicar exac-
tamente qué sostienen cada una de estas posturas,*’ vamos a partir de la premisa ius-
positivista de que el bien juridico es un valor o interés tutelado por el ordenamiento
juridico,*! de acuerdo con unos limites constitucionales. Las conductas de someti-
miento a esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos, al afectar con gran intensidad
a libertades fundamentales y ser perjudiciales para la convivencia social, en principio
son candidatas de criminalizacion en los sistemas penales nacionales sin excesivos
problemas de legitimacion.** Partiendo de esta premisa y de que Espafia ha ratificado
los tratados internacionales que contemplan estas practicas, una norma penal nacio-
nal que las prohiba estaria tratando de proteger un determinado valor o interés —bien
juridico— de un riesgo de lesion. ;Cudl es ese valor o interés? Aqui nos encontramos
con el primer escollo, porque la falta de claridad conceptual sobre lo que significa
ser esclavo, siervo o trabajador forzoso hace que a veces no se sepa qué se esta pro-
tegiendo exactamente: ¢la libertad personal? ;El derecho a no ser explotado laboral-
mente? ;El derecho a que se nos trate como personas y no como objetos?

La determinacion del bien o bienes juridicos a proteger es una tarea compleja,

38 VALVERDE CANO, 2020, p. 287.

3 HASSEMER, 2007, p. 104. También se ha destacado su papel legitimador en la teorfa juridico-penal
espafiola. Véase, por todos: MIR PUIG, 2016, p. 172; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, 1990, pp. 5-28.
El Tribunal Constitucional espafiol, en su funciéon de controlador constitucional de las normas penales, ha
sefialado que en el &mbito penal tnicamente pueden protegerse fines legitimos identificados con aquellos “que
no estén constitucionalmente proscritos” y que ‘“no sean socialmente irrelevantes” [SSTC 55/1996
(ECLLLEES:TC:1996:55), FJ 7; 161/1997 (ECLI:ES:TC:1997:161), FJ 10; 136/1999 (ECLI:ES:TC:1999:161),
FJ 23].

40 En este sentido, es util ver la sintesis de Seher en: SEHER, 2007, pp. 71 y ss., y de AMBOS, 2015, pp.
301-329.

4l En este mismo sentido: CARDONA BARBER, 2019, p. 153. O, como indica Lascurain Sanchez, el
“objeto afectado por los comportamientos amenazados y cuya proteccion es el fin que ha motivado la puesta
en marcha del mecanismo instrumental penal”: LASCURAIN SANCHEZ, 2007, pp. 126-127.

42 Siguiendo la clasica caracterizacion de bien juridico de Roxin: “Por bienes juridicos han de entenderse
todas las circunstancias y finalidades que son necesarias para el libre desarrollo del individuo, la realizacion
de sus derechos fundamentales y el funcionamiento de un sistema estatal edificado sobre esa finalidad”. En
ROXIN, 2013, p. 5.
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pero de la que pueden obtenerse rendimientos muy utiles. Entre otras cosas, puede
servirnos para enjuiciar de una manera critica la regulacion penal: si sabemos que lo
esencial en ese tipo de conductas es su naturaleza coactiva y de sumision, advertire-
mos que la exigencia de otros elementos adicionales en el tipo basico (como, por
ejemplo, unas condiciones laborales degradantes), en vez de ayudar, dificultara la
correcta persecucion de este tipo de conductas.* Ademas, también es extremada-
mente util para interpretar los tipos penales,** especialmente cuando colisionan con
figuras afines o con abusos que suelen existir en este tipo de fendmenos, como el
abuso sexual. Para resolver este tipo de concursos, el criterio suele ser si queda en-
globado o no en el injusto delimitado por el bien juridico. Por esa razén, en este caso
lo que tendremos que preguntarnos es si el abuso sexual era necesario en ese contexto
para crear esa situacion de esclavitud —es decir, si queda englobado por el injusto— o
si ha sido un abuso independiente que merece reproche penal propio. También nos
sirve para valorar la gravedad de los ataques y ponderar la reaccion punitiva ade-
cuada.® Por ejemplo, la conducta de retener unos documentos de identidad, a priori,
puede parecer no muy grave. No obstante, si la ponemos en el contexto méas amplio
de que se trata de una persona con miedo a la deportacion, sin conocer el idioma, en
condiciones de extrema vulnerabilidad, esa conducta adquiere un significado com-
pletamente distinto.

En este trabajo no vamos a profundizar en el rol del bien juridico para justificar
incriminaciones concretas, sino que nos centraremos en el analisis sobre qué es lo
que se protege si se criminaliza en nuestro ordenamiento penal las conductas de so-
metimiento a esclavitud, servidumbre o trabajos forzosos. Para ello, primero anali-
zaremos las areas de proteccion que suelen vincularse a este tipo de conductas (de-
recho a no ser sometido a tratos inhumanos y degradantes, derechos de los
trabajadores y dignidad), para examinar en qué medida abarcan la totalidad del in-
justo y, por ultimo, propondremos la proteccion frente a la destruccion de la perso-
nalidad juridica como bien juridico a proteger en este tipo de conductas.

43 Este es el principal argumento del TEDH en MC c. Bulgaria respecto a la definicion del delito de viola-
cién porque, en la practica, exigia la oposicion de resistencia por parte de la victima como un elemento del
delito para admitir como probada la falta de consentimiento. E1 TEDH concluy6 que Bulgaria no habia cum-
plido sus obligaciones positivas de “establecer y aplicar eficazmente un sistema de Derecho Penal que castigue
todas las formas de violacion y abuso sexual” (§ 185) porque los articulos 3 y 8 de la Convencion “requieren
la criminalizacion y persecucion efectiva de cualquier acto no consentido de naturaleza sexual, incluso ante la
ausencia de resistencia fisica por parte de la victima” (§ 166). En otras palabras: la exigencia de otros requisitos
era ilegitima porque lo relevante es la proteccion de la autonomia sexual de la persona que se dana o pone en
riesgo con conductas realizadas en contra de su voluntad. Véase MC c. Bulgaria, 4 de marzo 2004.

4 Acale Sanchez sefiala que “el bien juridico es la clave de interpretacion de los sistemas penales” en
ACALE SANCHEZ, 2011, p. 116.

45 LASCURAIN SANCHEZ, 2007, pp. 127 y ss.; MIR PUIG, 2016, p. 347.
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a) Integridad moral*

Para evaluar la utilidad de la integridad moral como bien juridico-penal de las
normas que prohiben el sometimiento a esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos,
primero tendremos que clarificar qué concepto estamos discutiendo, porque de la
integridad moral se han dado una infinidad de definiciones.*’ Pérez Machio clasifica
las distintas concepciones en grupos:*® las que la hacen coincidir con la nocion de
incolumidad de la otra persona o el derecho a no ser instrumentalizada;*’ las que
acuden a la humillacion, degradacion y vejacion que producen los comportamientos
que tratan de evitarse y lo relacionan con el derecho a no sufrir esas sensaciones, o a
no ser sometido a métodos o procedimientos que las puedan provocar;*° y las que
identifican la integridad moral con la quiebra de la autonomia de la voluntad y de-
fienden que lo que estd en juego es el derecho de configurar de forma voluntaria
pensamientos, ideas o sentimientos sin que nadie pueda alterar dicha configuracion
utilizando métodos o procedimientos vejatorios.’! Todas estas posturas han sido ob-
jetadas o refutadas con mayor o menor éxito, bien porque seria coincidente con la
nocion de dignidad, por una excesiva subjetivizacion del concepto,> o porque intro-
duciria una innecesaria confusion entre la proteccion penal de la integridad moral y
la de la libertad.>

Dos razones nos llevan a sostener que el nucleo del ataque a la integridad moral
reside en el derecho de la persona a no sufrir sensaciones de dolor o sufrimientos

46 En la STS 196/2017, de 24 de marzo (ECLI:ES:TS:2017:1226), se condena la “imposicion de trabajos
forzados proximos a la esclavitud” mediante el articulo 173.1 CP —imposicion de tratos inhumanos y degra-
dantes— (FJ 7), en concurso con el delito de trata de seres humanos con fines de imposicion de trabajos forzo-
sos, servidumbre o esclavitud del articulo 177 bis, apartado a) del Codigo Penal. La aplicacion del delito contra
la integridad moral en estos casos también se propone en: VILLACAMPA ESTIARTE, 2013, p. 338;
POMARES CINTAS, 2011, pp. 6 y ss.

47 Existe abundante bibliografia sobre las distintas concepciones doctrinales y jurisprudenciales acerca de
la integridad moral. Véase, entre ellos: DIAZ PITA, 1997, pp. 54 y ss.; BARQUIN SANZ, 2001, pp. 50 y ss.;
DE LA MATA BARRANCO, PEREZ MACHIO, 2005, pp. 26 y ss.; MUNOZ SANCHEZ, 1999;
RODRIGUEZ MESA, 2000, pp. 158 y ss.; PEREZ VALLEJO, PEREZ FERRER, 2016, pp. 89 y ss.; GARCIA
ARAN, 2002, pp. 1241 y ss.; PEREZ MACHIO, 2005, pp. 133 y ss.; RODRIGUEZ MESA, 2001, pp. 95 y
ss.; PEREZ ALONSO, 1999, pp. 153-154.

48 PEREZ MACHIO, 2005, pp. 226 y ss.

49 La relacion entre la integridad moral y la prohibicién de instrumentalizacion ha sido frecuentemente
destacada por el Tribunal Supremo. Véase, entre otras: SSTS 157/2019, de 26 de marzo 2019
(ECLL:ES:TS:2019:157), FJ 3; 1218/2004, de 2 de noviembre de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:1218), FJ 3;
1735/2001, de 3 de octubre de 2001 (ECLL:ES:TS:2001:1735), FJ 6; 588/2000, de 6 de abril de 2000
(ECLIL:ES:TS:2000:588), FJ 2. En la doctrina, esta postura es mantenida por: GARCIA ARAN, 2002, p. 1246
y CUERDA ARNAU, 2019, pp. 117 y ss.

50 Por todos: DE LA MATA BARRANCO, PEREZ MACHIO, 2005, p. 28; BARQUIN SANZ, 2002, pp.
8-9; MUNOZ SANCHEZ, 1999, p. 24.

S DIAZ PITA, 1997, pp. 58, 74 y 84; DE LA CUESTA ARZAMENDI, 1998, p. 84; SOTO NIETO, 1998,
p. 1770.

52 ALONSO ALAMO, 2007, p. 7.

53 DE LA MATA BARRANCO, PEREZ MACHIO, 2005, pp. 20-21, 28; BARQUIN SANZ, 2001, pp. 82
y ss.; PEREZ MACHIO, 2005, p. 159; ALONSO ALAMO, 2007, p. 7; VILLACAMPA ESTIARTE, 2011, p.
393; MUNOZ SANCHEZ, 1999, pp. 44 y ss.
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fisicos o psiquicos humillantes, vejatorios o envilecedores: en primer lugar, porque
es un concepto que tiene su origen en el ambito internacional —el derecho a no ser
sometido a tortura, tratos inhumanos y degradantes—y, para determinar su existencia,
el TEDH se ha ceiido a criterios concretos relacionados con la provocacion de dolor
o sufrimiento que alcance un cierto umbral de severidad, siendo la diferencia entre
tortura, tratos inhumanos o tratos degradantes una cuestion de grado,>* y afirmando
que el derecho consuetudinario no exige mas que ocasione un dolor o sufrimiento
“grave”.>> En segundo lugar, porque tanto la jurisprudencia constitucional espafiola
como la del Tribunal Supremo, cuando enumeran las condiciones que debe reunir
una conducta para ser contraria al articulo 15 CE>® o constitutiva de delito de trato
degradante del articulo 173.1 CP,*” sitGan el nucleo del analisis en la aptitud de pro-
ducir humillacion o envilecimiento que alcance un minimo de gravedad, que se tra-
duce en sentimientos de temor, angustia e inferioridad. Significativamente, si la con-
ducta no alcanza un cierto umbral de gravedad, el trato no se considera degradante y
queda sustraido a la prohibicion absoluta, dando luz verde a la aplicacién del canon
de proporcionalidad para su limitacion.*

Existe una relacion evidente entre las formas contemporaneas de esclavitud y la
prohibicion de no ser sometido a tratos inhumanos y degradantes, tanto por la afrenta
a la dignidad que supone como por que en muchos casos van a estar presentes las
sensaciones de dolor o sufrimientos fisicos o psiquicos humillantes o vejatorios. De
hecho, nuestra jurisprudencia ha aplicado el articulo 173.1 CP ante casos de “impo-
sicion de trabajos forzados proximos a la esclavitud”.>® No obstante, hay varios ar-
gumentos que nos llevan a rechazar que se trate del unico bien juridico a proteger:
en primer lugar, porque equivaldria a admitir que lo esencial del injusto radica en la
creacion de esa sensacion de dolor o sufrimiento severo, reduciendo el ambito de

3 Irlanda c. Reino Unido, 1976.

55 Selmouni c. Francia, 28 julio 1998, § 91 y ss. Para un analisis de la evolucion del concepto de tortura
definido por el TEDH, ver: TPIY (Apelacion), Brdanin, 2007, § 250 y ss.; DE FROUVILLE, 2011, p. 639;
KRAMER, 2014, pp. 31 y ss.

56 La STC 56/2019, de 10 de junio (ECLL:ES:TC:2019:56), resume la jurisprudencia al respecto e indica
que debe tratarse de la causacion deliberada y no consentida de padecimientos fisicos, psiquicos o morales, o
sometimiento al “riesgo relevante” de sufrirlos; que la conducta enjuiciada esté adecuadamente conectada al
resultado lesivo; y, por ultimo, debe ocasionar al interesado, ante los demads o ante si mismo, una humillacion
o envilecimiento que alcance un minimo de gravedad, que depende del caso concreto y que se traduce en
sentimientos de temor, angustia e inferioridad susceptibles de humillarla, envilecerla y, eventualmente, de
quebrantar su resistencia fisica o moral (FJ 5).

57 El TS ha confirmado en reiterada jurisprudencia los elementos que conforman €l concepto de atentado
contra la integridad moral: “a) un acto de claro e inequivoco de contenido vejatorio para el sujeto pasivo; b)
la concurrencia de un padecimiento fisico o psiquico; y c) que el comportamiento sea degradante o humillante
con especial incidencia en el concepto de dignidad de la persona-victima”: STS 715/2016, de 26 de septiembre
de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:715), FJ 4; 294/2003 de 16 de abril de 2003 (ECLL:ES:TS:2003:294), FJ 5;
1218/2004, de 2 de noviembre de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:1218), FJ 6; 819/2002, de 8 de mayo de 2002
(ECLL:ES:TS:2002:819), FJ 3; 1122/1998 de 29 de septiembre de 1998 (ECLI:ES:TS:1998:1122), FJ 2.

58 STC 207/1996, 16 de diciembre de 1996 (ECLI:ES:TC:1996:207), FFJJ 5-6.

59 STS 196/2017, de 24 de marzo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:196).
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proteccion a la esfera interna y personal. No obstante, las acciones que tienen que
ver con las formas contemporaneas de esclavitud no tienen que estar dirigidas a pro-
vocar ese sentimiento o reaccion en la victima, sino que en la mayoria de los casos
estaran encaminadas a obtener un lucro econémico a costa de la persona.®® En se-
gundo lugar, porque los conceptos de esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos
estan vinculados a la idea de control de la esfera de autonomia personal, concepto
que sirve como criterio para diferenciar entre las figuras.®! Si el bien juridico a pro-
teger fuese el derecho a no sufrir esas sensaciones de dolor y humillacion, también
nos tendria que darnos las claves para distinguir las distintas figuras o delimitarlas
de delitos colindantes —funcion interpretativa del bien juridico—. Es decir, significaria
que la relacion entre la esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos es su mayor o
menor grado de adecuacion para provocar sentimientos de humillacion y envileci-
miento. Y €so, como hemos visto, es cierto en relacion con los tratos inhumanos o
degradantes, pero no con las formas contemporaneas de esclavitud. Incluso aunque
se busque la provocacion de sentimientos de envilecimiento y se empleen estos me-
dios (humillacion y vejaciones) para facilitar la dominacidn, no es ese el principal
elemento que caracteriza una situacion de esclavitud, servidumbre o los trabajos for-
zosos. Esto explica que, si bien estas situaciones van a llevar implicito un ataque
contra la integridad moral, no ocurra lo mismo al contrario.

b) Imposicion condiciones laborales abusivas®

La identificacion del bien juridico con la proteccion frente a la imposicion de con-
diciones laborales abusivas est4 detras de los argumentos de los que defienden “con-
tinuum de explotacion” como criterio para distinguir entre trabajo forzoso y explota-
cion laboral. Klara Skrivankova explica este modelo de gradacion indicando que
entre el extremo del trabajo decente y el del trabajo forzoso oscilan una serie de
negaciones de derechos, como el pago bajo el salario minimo, discriminacion, etc.,
que ocupan el espacio entre lo deseable (trabajo decente) y lo inaceptable (trabajo
forzoso).®® Este modelo ha encontrado apoyo entre la literatura cientifica que resalta

60 En este mismo sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, 2011, p. 394.

61 Se exige, como minimo, la ausencia de consentimiento y la amenaza de un mal, (trabajo forzoso u obli-
gatorio), pasando por el aislamiento y control de otros aspectos de la vida personal (servidumbre), hasta llegar
al extremo del continuum, que seria el control de todos los aspectos de la vida de la persona (esclavitud).

2 Bl TS ha recurrido a los articulos 311.1° y 312.2 CP, que se refieren a la imposicion de condiciones
laborales ilicitas, para castigar una relacion de esclavitud (véase el famoso “contrato de esclavo” de la STS
995/2000), y en relacion con la trata de personas con fines de imposicion de trabajos forzosos, servidumbre o
esclavitud, del articulo 177 bis a) CP: SSTS 247/2017, de 5 de abril de 2017 (ECLL:ES:TS:2017:247);
435/2017, de 10 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:435); 659/2016, de 19 de julio de 2016
(ECLLI:ES:TS:2016:659); 270/2016, de 5 de abril de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:270); SAP Albacete 435/2017,
de 10 noviembre de 2017 (ECLI:ES:APAB:2017:435) —aunque finalmente no se condena por falta de prueba—
. Véase también: FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular de la Fiscalia 5/2011; VILLACAMPA
ESTIARTE, 2013, pp. 339 y ss.; POMARES CINTAS, 2011, p. 27.

6 SKRIVANKOVA, 2010, pp. 17 y ss.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2021, nim. 23-14, pp. 1-34 — ISSN 1695-0194



(Lo sé cuando lo veo? Bien juridico, esclavitud, servidumbre, trabajos forzosos 13

las complejidades del modelo de organizacion del trabajo actual, y entre los que man-
tienen que los binarios del trabajo libre/no libre son insuficientes.%*

No obstante, a pesar de la indudable utilidad de este modelo, por si mismo no
brinda los criterios de delimitacion ni explica, por ejemplo, por qué puede haber
esclavitud sin que se imponga la realizacion de un trabajo o servicio. Esto se debe a
que la esclavitud tiene unas caracteristicas adicionales de instrumentalizacion y de
privacion de libertad o aislamiento que determinan que pueda someterse a esclavitud
sin la utilizacion de la fuerza de trabajo —por ejemplo, porque los atributos del de-
recho de propiedad se han manifestado a través de la venta de la persona—. Asi, la
esclavitud se sitia en el extremo negativo del continuum entre la esclavitud y el tra-
bajo forzoso porque implica el sometimiento a un mayor grado de control, pero no
porque se hayan impuesto condiciones laborales mas gravosas o abusivas.®> En defi-
nitiva, las condiciones laborales impuestas juegan un papel importante en la valora-
cion del consentimiento,® pero no son lo wnico o lo mas determinante para afirmar
que se trata de una situacion de esclavitud, servidumbre o trabajos forzosos. La
amenaza de una pena y el atentado a la autonomia de la voluntad tienen el efecto de
crear las condiciones idoneas para que la persona sea explotada o para que se vulne-
ren sus derechos, pero no al contrario. Por esta razén, aunque la jurisprudencia haya
aplicado los articulos 311.1%7 0 312.2 CP%® en casos de este tipo, puede afirmarse que
el bien juridico protegido en estas conductas no abarca lo esencial del injusto en las
formas contemporaneas de esclavitud ni ofrece criterios interpretativos para diferen-
ciar las conductas entre si o con otras figuras analogas.

En este sentido, partiendo de la conceptualizacion de Alan Wertheimer de la ex-
plotacion, la diferente naturaleza entre el trabajo forzoso y la explotacion laboral
puede ilustrarse de la siguiente forma: la existencia de una amenaza implica que B
teme que, de no realizar el trabajo o servicio que A le impone, su situaciéon em-
peorard. De esta manera, B estard actuando racionalmente al elegir el menor de los
males —conforme a su criterio o percepcion subjetiva del riesgo— al trabajar para A,
a pesar de que eso le coloque en una situacion dafiina. En cambio, en una situacion
de explotacion laboral, aunque también sea dafiina para B, su situaciéon no empeora
si se niega a realizar el trabajo para A. En todo caso, permanece igual. Aunque es
evidente que si B estd en una situacion de necesidad también tendra que elegir entre

% MCGRATH, 2012, pp. 1005-1028; STRAUSS, 2012, pp. 137-148; LEWIS, DWYER, HODKINSON,
WAITE, 2015, pp. 580-600; STRAUSS, MCGRATH, 2017, pp. 199-208; SCOTT, 2017, pp. 7, 21 y ss.

8 ALLAIN, HICKEY, 2012, pp. 915-938.

% STEDH, Chowdury y Otros c. Grecia, § 96.

67 Existe un amplio consenso en la doctrina y la jurisprudencia sobre que el bien juridico protegido en el
articulo 311.1° CP esté constituido por los intereses fundamentales de los trabajadores —nacionales, europeos
o en situacion administrativa regular—, concretados en la libre prestacion del trabajo en las condiciones y de-
rechos reconocidos por la legalidad vigente. Véase: POMARES CINTAS, 2013, pp. 59 y ss.

% En esta figura delictiva también se protege la prestacion laboral en condiciones que respeten los derechos
laborales reconocidos. Algunos autores han argumentado convincentemente que en este articulo se tutela tam-
bién el interés estatal del control del flujo migratorio. Ibid, pp. 94 y ss.
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dos males, y lo ideal es que no fuese posible que B tuviera que realizar esa eleccion
porque A no ofreciera un trabajo en condiciones de explotacion, las dos situaciones
son cualitativamente distintas. A crea o se aprovecha de la situacion de B, donde los
elementos de control hacen que la unica decision racional de B sea la de someterse
y realizar el trabajo para A.%° Vamos a poner un ejemplo muy basico: A, sabiendo
que B esta en una situacion vulnerable, le ofrece 600 euros si acepta trabajar 10 horas
al dia recogiendo fresas durante un mes. B acepta. Dado que no hay ninguna
consecuencia negativa para B si se niega a realizar la tarea —mads alla de las que re-
sultan de su situacion desfavorable—, en principio esta situacion no podria calificarse
de trabajo forzoso. En todo caso, seria una operacion de explotacion si consideramos
que la ventaja obtenida por A es injusta. Sin embargo, si en el mismo caso A no le
paga o crea una deuda fraudulenta, impidiendo a B dejar el trabajo por temor a no
recibir su retribucion, la presencia de elementos de control puede cambiar la natu-
raleza de la relacion y convertirla en una de trabajo forzoso.

c¢) Dignidad

Dada la frecuente vinculacion entre la prohibicion de la esclavitud y la dignidad
humana, es necesario estudiar el papel que juega la dignidad en este contexto. Las
nociones de “dignidad”, “humanidad”, “moral universal”, se encuentran en el mismo
origen del movimiento abolicionista de la esclavitud’® y en las declaraciones y con-
venios internacionales que la prohiben.”! La relacion entre dignidad y formas con-
temporaneas de esclavitud también se recalca a menudo en la jurisprudencia interna-
cional: bien sefialando que se trata de “un ataque particularmente degradante a su
dignidad”;”* que “consagra uno de los valores fundamentales de las sociedades de-
mocraticas”, que no admite derogaciones ni excepciones permisibles, incluso en

 Alan Wertheimer ha elaborado uno de los andlisis tedricos mas completos sobre la naturaleza de la
explotacion y la coaccion. Véase: WERTHEIMER, 1996, pp. 207 y ss, y WETHEIMER, 1997, pp. 889-906.
Lousada Arochena también expone la diferencia entre la explotacion laboral y la explotacion humana indi-
cando que “La explotacion laboral es un incumplimiento simple de la normativa laboral, lo que se afirma aun
sabiendo que, en especial si el incumplimiento es grave y reiterado, ello pueda parecer un tanto frivolo. Pero
es que tal incumplimiento nunca supone la cosificacion de la persona en que consiste la esclavitud o la servi-
dumbre, ni elimina la voluntariedad en la prestacion del trabajo”: LOUSADA AROCHENA, 2018, pp. 158-
159.

70 Esto se debe posiblemente a que las bases filosoficas del movimiento antiesclavista proceden de la teoria
del derecho natural de la Tlustracion y el universalismo kantiano o neo-kantiano: MONTGOMERY, 2007, p.
8; ALLAIN, 2006, pp. 214 y ss.

"I Por ejemplo, en la Declaracion del Congreso de Viena de 1815, en el Acta General de Berlin de 1885,
el Acta General de la Conferencia Antiesclavista de Bruselas de 1890 y en los informes de la Comision Tem-
poral sobre la Esclavitud: SOCIEDAD DE NACIONES, 1925, p. 157. En relacion con las practicas serviles,
el Comité Especial sobre la Esclavitud propuso la creacion de una Convencion Suplementaria a la de 1926
para acabar con otras formas de explotacion “que atentan contra la dignidad humana”. Véase: ONU, OIT,
1953, p. 70; STOYANOVA, 2017a, pp. 423 y ss. Los trabajos o los servicios forzosos u obligatorios también
aparecen frecuentemente vinculados a las conculcaciones de la dignidad. Véase, por todos: ONU, OIT, 1953,
p. 148; OIT, 2007, § 81; OIT, 2012, § 255; y el Preambulo del Protocolo de la OIT de 2014 sobre el trabajo
forzoso.

72 TPIY (Primera instancia), Kunarac, § 756; TESL (Primera instancia), Taylor 2012, § 427.
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casos de emergencia publica;’* o bien acentuando su condicion de norma de ius co-
gens.’

Las elecciones de sistematizacion de este tipo de delitos en las legislaciones na-
cionales también nos dan informacion: algunos paises sitiian los delitos de esclavitud
y sus condiciones analogas en el marco de los “Delitos contra la humanidad” (Ecua-
dor,” Eslovenia,’® Azerbaiyan’’); “Delitos contra la humanidad y el derecho inter-
nacional” (Macedonia del Norte,”® Montenegro,” o Serbia®®); o “Delitos contra la
humanidad y dignidad humana” (Croacia,’' o0 Moldavia®?). Resulta especialmente
paradigmatico el caso de Francia, puesto que modificé su legislacion penal en 2013
por los pronunciamientos del TEDH en los casos Siliadin'y C.N. y V. c. Francia.®
La regulacion francesa reproduce casi literalmente los conceptos de servidumbre y

trabajos forzosos del Tribunal de Estrasburgo, situandolos en el Capitulo titulado

“Atentados a la dignidad de la persona”.

No obstante, defender la existencia del nexo dignidad/formas contemporaneas de
esclavitud no equivale a admitir que lo que se protege con esos delitos sea exclusi-
vamente la dignidad humana, principalmente porque se trata de una idea abstracta,
polivalente y muy dificil de aprehender o conceptualizar.®> Por poner un ejemplo, la
elasticidad del concepto “dignidad” ha permitido que se use para argumentar en con-
tra y a favor del aborto, de la libertad de expresion, de los derechos LGTBI o de la
experimentacion genética.’® Ademas, los estudios juridicos sobre el significado his-
torico de la dignidad humana se encuentran con el problema de que es un concepto
definido socialmente, con necesarias referencias a valores o criterios sociales

73 SSTEDH, Siliadin c. Francia, § 82; CN y V c. Francia, § 68. El Tribunal de Estrasburgo ha sefialado
reiteradamente que la servidumbre se trata de una “forma particularmente grave de denegacion de libertad”
(Van Droogenbroeck c. Bélgica, § 58) “no puede haber duda de que la trata amenaza la dignidad humana y
las libertades fundamentales de las victimas de una forma que no puede considerarse compatible con una
sociedad democratica y los valores expuestos en el Convenio” (Rantsev c. Chipre y Rusia, § 280-281).

74 Tribunal de la CEDEAO, Mani Hadijatou Korau, § 75. Por esta razon, los estiandares exigidos a los
Estados por el TEDH a la hora de cumplir las obligaciones positivas —prevencion, proteccion, persecucion y
sancion efectiva— son tan altos (CN c. Reino Unido, § 75y ss., Siliadin c. Francia, § 148).

75 Articulo 82 del Codigo Organico Integral Penal del Ecuador 2014.

76 Articulo 112 Cédigo Penal de Eslovenia 2008.

7 Articulo 106 Cédigo Penal de Azerbaiyéan 2018.

8 Articulo 418 Cédigo Penal de la Reptiblica de Macedonia del Norte 2009.

7 Articulo 446 Codigo Penal de Montenegro 2003.

80 Articulo 390 Codigo Penal de Serbia, 2005.

81 Articulo 105 Codigo Penal de Croacia 2011.

82 Articulos 167 y 168 Codigo Penal de Moldavia 2002. Se refiere especificamente a los Delitos contra la
libertad, honor y dignidad de la persona.

8 BOURGEOIS, 2017, p. 481.

8 Articulos 225-14-1 y 225-14-2 CP, relativos a la prohibicion de los trabajos forzosos y la servidumbre.

85 Esta caracteristica es el punto de partida de todos los autores que tratan de conceptualizar juridicamente
el concepto de dignidad humana. Véase especialmente: CHUECA, 2015, pp. 25 y ss.; RILEY, 2010, pp. 117-
138, especialmente p. 121; WALDRON, 2013, p. 1; SHAOPING, LIN, 2009, pp. 370-384; LUBAN, 2015, p.
274; GUTIERREZ GUTIERREZ, 2005, p. 33; DE LA CUESTA AGUADO, 2001, p. 210.

8 Lo que abre la via a que la dignidad actie como contenedor o almacén a disposicion de valores culturales
y sociales: CHUECA, 2015, p. 27; HENNETE-VAUCHEZ, 2007, p. 5.
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asociados a una especifica situacion historica.’” Esto no quiere decir que la dignidad
sea un concepto inutil o un mero eslogan.®® El pertinaz interés que ha suscitado en la
literatura académica —incrementado en los Ultimos afios®— y su desarrollo tedrico
subsiguiente, ademas de demostrar la buena salud del concepto, ha permitido el desa-
rrollo de la nocién de dignidad humana en varios planos formales y sustantivos en la
teoria de los derechos y en la teoria constitucional: como fuente de validez o base
fundacional o de justificacion, °° como parte del contenido de los derechos,’' como
criterio de interpretacion,’ o como una lista de derechos que cobra sentido en rela-
cion con alguna idea subyacente.”® A pesar de la falta de consenso sobre las bases
teoricas de la dignidad, algunos autores han identificado tres elementos basicos y
universales sobre los que se suelen construir las reivindicaciones de derechos indivi-
duales basandose en la dignidad:** el primero, relacionado con el valor intrinseco que
tiene todo ser humano por el mero hecho de serlo (aspecto ontoldgico);” el segundo,
relacionado con el reconocimiento y el respeto de dicho valor intrinseco por parte de
la comunidad (aspecto relacional o dimension social); y por ultimo, el que encarna
la idea de que el Estado deberia existir por el bien del individuo y no al contrario, y
que debe proveer de las condiciones minimas para la existencia humana (aspecto de
limite estatal).”®

87 Recientemente, Jeremy Adler realiza un estudio sobre la genealogia de la dignidad humana desde los
origenes en la Biblia y en la filosofia estoica hasta el siglo XX. Véase: ADDLER, 2020, pp. 17-59. Ronald
Dworkin sostiene que es preciso distinguir entre violaciones “de la linea de base” y violaciones “de mala fe”
en DWORKIN, 2006, pp. 36-45. La dignidad es un concepto “culturalmente dependiente y eminentemente
maleable” de modo que cada pais puede aplicar el concepto de una manera que refleje su propia comprension
de la dignidad humana, siempre que no contradiga un niicleo minimo universal (p. 43).

88 MACKLIN, 2003, p. 1419.

% Por ejemplo, de los ultimos diez afios, véase: ADDLER, 2020, pp. 17-59; ADDIS, 2015, pp. 1-28;
ANDORNO, 2013, pp. 45-57; BAERTSCHI, 2015, pp. 201-211; BARAK, 2015; WEBSTER, 2016, pp. 371
y ss.; DUPRE, 2015; HORNLE, 2012, pp. 307-325.

% DICKE, 2002, p. 118; GRIFFIN, 2008, p. 152. De una forma similar, hay autores para los que la dignidad
representa el verdadero valor “supraconstitucional”: RUGGERI, SPADARO, 1991, p. 343 y ss. En los Pream-
bulos del PIDCP y del PIDESC se indica que los derechos que contienen “se derivan de la dignidad inherente
a la persona humana”, referencias que encontramos también en la DUDH y en otros textos internacionales,
como la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial o la
Convencion sobre la Tortura.

°1 Por ejemplo, el articulo 10.1 del PIDCP sefiala que: “Toda persona privada de libertad seré tratada con
el respeto a la dignidad inherente a la persona humana”, de manera similar al requisito en el Derecho interna-
cional humanitario de que los detenidos estén protegidos frente a “ultrajes a la dignidad personal”.

2 MESSINEO, 2012, p. 55.

% WALDRON, 2012, p. 25.

4 Como sefiala McCrudden, estos son elementos comunes incluso en aquellos casos en los que una deter-
minada comunidad difiere sobre los contornos basicos de su nocion de dignidad. Véase: MCCRUDEN, 2008,
p. 679.

%5 En este aspecto confluyen dos poderosas tradiciones de pensamiento: la catolica (el hombre estd dotado
de dignidad como criatura de Dios) y la kantiana (el hombre esta dotado de dignidad como ser moral pertene-
ciente al reino de los fines); por lo tanto, todos los seres humanos estarian dotados intrinsecamente de dignidad,
ya sea como criaturas de Dios o como portadores de una humanidad comtin. Véase: BELVISI, 2012, p. 74.

% Véase: STEINMANN, 2016, p. 6; MCCRUDDEN, 2013, pp. 33 y ss.; SCHACHTER, 1983, 849-854;
MCCRUDEN, 2008, p. 675 y ss.; FELDMAN, 1999, p. 684; ROSEN, 2012, pp. 59-60.
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No obstante, cuando nos alejamos de la teoria constitucional o de los derechos
humanos y nos adentramos en el &mbito de la criminalizacion y el Derecho Penal, la
elasticidad de su contenido plantea la cuestion de si la dignidad humana puede cons-
tituir un objeto de proteccion penal independiente.’” O, con maés precision: es tal el
grado de indeterminacidn que resulta imposible dibujar los contornos atribuibles a la
nocidn de dignidad de manera diferenciada del resto de bienes juridicos que se en-
raizan en la misma?

Algunos autores recurren a la “formula objeto (Objektformel) o prohibicion de
instrumentalizacion de la segunda formulacion kantiana del imperativo categorico
para salvar el escollo de la falta de concrecion del concepto normativo de dignidad,”®
formula que ha prosperado en los 6rdenes constitucionales.”® La idea que subyace es
que la dignidad es un concepto objetivo, lo cual se contradice con la propia practica
jurisprudencial que le otorga distintos significados hasta el punto de llegar a resulta-
dos o razonamientos contradictorios.!” En otras palabras, continta siendo una idea

97 Gracia Martin sefiala que la dignidad humana no es ningln bien juridico del que pueda deducirse el
contenido de injusto especifico de un determinado comportamiento punible: GRACIA MARTIN, 1996, pp.
581-582. Por otro lado, De la Cuesta Aguado considera que la dignidad como principio no puede ser objeto
de la proteccion penal y que el objeto directo de proteccion son los derechos y bienes que conforma el estatuto
reconocido a los iguales: DE LA CUESTA AGUADO, 2001, pp. 226-227, y en un sentido parecido también
DIEZ RIPOLLES, 1999, p. 242. Roxin, tras examinar la dimension filosofica y cristiana de la dignidad, con-
cluye que “la dignidad humana sé6lo puede ser objeto de proteccion juridico-penal cuando mediante su lesion
se afecte a otro o se menoscaben sus derechos”: ROXIN, 2006, p. 23. Para Cerezo Mir, se trata de un principio
material de justicia, de validez a priori, de manera que un derecho positivo que infrinja el citado principio
“carecera de fuerza obligatoria y dada su injusticia sera preciso negarle el caracter de Derecho”: CEREZO
MIR, 2004, p. 20.

%8 Véase especialmente: VILLACAMPA ESTIARTE, 2011, pp. 390 y ss.

% En general, existe un amplio consenso sobre que la jurisprudencia constitucional alemana al respecto ha
influido en la jurisprudencia y doctrina de otros paises: BARROSO, 2012, pp. 337-338. El Tribunal Federal
Constitucional aleman lo ha utilizado para delimitar el &mbito del derecho a la privacidad frente a la interfe-
rencia del Estado o particulares (Sentencia de 3 de marzo de 2004, BVerfGE 109, 279, ECLI:DE:BVerfG:
2004:1rs20040303.1bvr237898), para justificar la prohibicion de la negacion del Holocausto (Sentencia de 13
de abril de 1994, BVerfGE 90, 241, § 246, ECLI:DE:BVerfG: 1994:rs19940413.1bvr002394), o para justificar
la prohibicion de participacion (incluso voluntaria) de mujeres en un peep show (Sentencia de 15 de diciembre
de 1981, BVerwGE 64, 274). En Espaiia, la vertiente de la dignidad como garantia de la no instrumentalizacion
es mencionada por vez primera en la jurisprudencia constitucional en la STC 53/1985, de 11 de abril
(ECLL:ES:TC:1985:53), que afirma que la dignidad de la mujer excluye que pueda considerarsele como mero
instrumento (FJ 11). Esta idea de no instrumentalizacion también se vincula a la dignidad del reo y derecho a
un juicio con las debidas garantias (STC 91/2000, de 30 de marzo, ECLI:ES:TC:2000:91, en relacion con el
articulo 24 CE), a 1a no patrimonializacién de la persona, del cuerpo humano o de otras formas de vida humana
(STC 212/1996, de 19 de diciembre, ECLI:ES:TC:1996:212, FJ 8), la prohibicion de utilizacion de otro como
mero instrumento de placer o diversion (STC 231/1988, de 2 de diciembre, ECLI:ES:TC:1988:231); o a la
proscripcion de la consideracion del trabajador como un mero factor de produccion (STC 192/2003, de 27 de
octubre, ECLLI:ES:TC:2003:192, FJ 7). En la STC 181/2004, de 2 de noviembre (ECLI:ES:TC:2004:181), el
TC define la dignidad en los siguientes términos: “la cualidad insita a la misma [a la persona], que por tanto
corresponde a todo ser humano con independencia de sus concretas caracteristicas particulares, y a la que se
contraponen frontal y radicalmente los comportamientos prohibidos en el art. 15 CE, bien porque cosifican al
individuo, rebajandolo a un nivel material o animal, bien porque lo mediatizan o instrumentalizan, olvidandose
de que toda persona es un fin en si mismo” (FJ 14). Sobre esto, véase: TOMAS-VALIENTE LANUZA, 2014,
pp. 167-208, especialmente p. 177.

100 Bg paradigmatico el caso alemén, que utiliza el argumento “proteccion de la dignidad” tanto para de-
clarar inconstitucional una ley estatal que despenalizaba el aborto como para modificar su criterio. Véanse
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demasiado amplia y poco precisa, y sigue dejando poco claro como puede ser de
utilidad para distinguir qué grado de instrumentalizacion es o no admisible. Tal y
como sefiala Hornle, incluso aunque hubiera consenso en la esfera de la evaluacion
moral sobre el merecimiento de reproche de una determinada porque instrumentaliza
a otra o la utiliza meramente como medio, esto no implica una razén prima facie para
el castigo penal. “Para la politica juridica y en particular si la cuestion es la penali-
zacion, necesitamos definiciones que permitan unos limites bastante claros y un am-
bito delimitado de la conducta culpable en lugar de una vaga formula maestra”.!%!

Las caracteristicas de la dignidad y su naturaleza cambiante hacen que tenga que
determinarse caso por caso qué elementos pertenecen a su nucleo duro y cuéles no
(una especie de “lo sé cuando lo veo™).!9 Estas dificultades de concrecion llevan a
que defendamos la inaptitud del concepto de dignidad para actuar como tnico bien
juridico protegido en las conductas de sometimiento a esclavitud, servidumbre o tra-
bajos forzosos. Es decir, es indudable que la nociéon de “no instrumentalizacion” se
encuentra en el corazon del injusto de las formas contemporaneas de esclavitud al
estar intimamente relacionadas con la reificacion y deshumanizacion. Y que la vin-
culaciéon de la prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y los trabajos forzosos
con la dignidad humana nos muestra una “foto” mas completa de lo que estd mal (el
injusto o “wrongdoing”) y lo que estd en juego. Pero eso no equivale a admitir el
argumento de que la dignidad humana deberia ser el unico o principal bien juridico
protegido, entre otras razones, porque ni siquiera nos da demasiada informacion so-
bre qué conductas con aptitud para instrumentalizar a una persona deben ser penal-
mente relevantes y cudles no. Por esta razon, vamos a analizar un concepto que cap-
tura mejor el efecto constatable y perjudicial en la vida real es el concepto de
“proteccion frente a la destruccion de la personalidad juridica” y que estd intima-
mente relacionada con la dignidad en su vertiente de no instrumentalizacion: el de-
recho a tener derechos.

3.2. La personalidad juridica como bien susceptible de ser protegido juridicamente

Nos encontramos multiples referencias a la relacion entre la personalidad juridica
y la proteccion frente a la esclavitud en multiples textos e instrumentos normativos.
Asi, aparece en las discusiones que dieron lugar al PIDCP, cuando los encargados
del borrador senalaron que la esclavitud suponia la “destruccion de la personalidad

BVerfGE 39, 1, de 1975; y la BVerfG, de 28 de mayo de 1993 -2 BvF 2/90
(ECLI:DE:BVerfG:1993:fs19930528.2bvf000290): GOMEZ ORFANEL, 2015, 53-79.

10" HORNLE, 2012, pp. 311-312. Por el contrario, Alonso Alamo defiende que la dignidad proyecta su
propio ambito de proteccion, al ser distinguible de vulneraciones de derechos concretas: ALONSO ALAMO,
2014, pp. 143 y ss., y ALONSO ALAMO, 2011, p. 20.

102 En esta caracteristica de la dignidad (no definida), posiblemente esta también la propia clave de su éxito.
CHUECA, 2015, pp. 31 y ss.
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juridica”,'® aunque sin dar mayores explicaciones al respecto. En la jurisprudencia

internacional, el TPIY justifica la equiparacion de la esclavitud legal y de hecho por-
que en ambos casos se ejercitan los atributos del derecho de propiedad y provocan
un grado semejante de destruccion o anulacion de la personalidad juridica como con-
secuencia de dicho ejercicio,'® que hace que el consentimiento de la victima no se
considere como un elemento del delito.!%® La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos también subrayo este vinculo en el caso Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde c. Brasil, sefalando que “lo importante actualmente no es la existencia de un
titulo de propiedad sobre el esclavo, sino el ejercicio de poderes vinculados con la

propiedad que se traducen en la destruccion o anulacion de la personalidad juridica

del ser humano”.'%¢

Este concepto, incluido en el articulo 16 PIDCP,'%” ha sido recogido en otros ins-
trumentos de derechos humanos internacionales'® y regionales.!” En general, el de-
recho al reconocimiento de la personalidad juridica se ha vinculado a fendmenos
como el de las desapariciones forzadas,''? que se caracterizan por dejar a la persona
en una suerte de limbo o situacion de indeterminacion juridica, colocando a la per-
sona, de facto, fuera de la proteccion del Derecho.!!! La CIDH ha sido muy activa a

103 ONU, ECOSOC, 1950, § 79. El Comité de Derechos Humanos ha aclarado que el derecho de ser reco-
nocido como persona ante la ley “implica que la mujer no debe ser tratada como objeto que se entrega junto
con la propiedad del marido difunto a su familia”. Por esta razon, exigio a los Estados informacion sobre
“leyes y practicas que eviten que las mujeres sean tratadas o que funcionen como personas juridicas de pleno
derecho”. Ver: CDH, Comentario General No. 28 sobre la Igualdad de Derechos entre Hombres y Mujeres,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, 2000, § 19.

104 TPIY (Apelacion), Kunarac, § 117 y STEDH, Rantsev c. Chipre y Rusia, § 280y 281.

105 TPIY (Apelacion), Kunarac, § 120.

196 Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil, § 259.

107 “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”. Un
examen del proceso de negociacion sobre el articulo 16 PIDCP muestra que este articulo estaba pensado para
garantizar la capacidad de “ser un actor frente a la ley”. No obstante, el hecho de que finalmente se contem-
plase un reconocimiento global muestra que, como minimo, existian reticencias en restringir el derecho:
ARSTEIN-KERSLAKE, 2017, p. 7; ONU, COMISION DE DERECHOS HUMANOS, 1947, p. 43.

108 E] articulo 15 de la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion sobre la
Mujer establece que los Estados deben de garantizar la igualdad de la mujer ante la ley, y el reconocimiento
de una “capacidad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio de esa capa-
cidad”. Por otro lado, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad también establece
el derecho al “igual reconocimiento como persona ante la ley”, y que los Estados deberan garantizar unas
salvaguardas efectivas para asegurar el ejercicio de su capacidad juridica (articulo 12).

109 Articulo 3 CADH vy articulo 5 de la Carta Africana de los Derechos de los Hombres y de los Pueblos.
No asi en el CEDH, donde se juzgo innecesario al considerarse que podia deducirse de otros derechos prote-
gidos por el CEDH: CE Doc. H(70)7, 41f citado en BOGDAN, OLSEN, 1999, p. 151.

110 ONU, COMITE CONTRA LAS DESAPARICIONES FORZADAS, 1981, § 184. Véase al respecto:
PEREZ SOLLA, 2006. En este sentido, el articulo 1 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas reconoce que “constituye una violacion de las normas
del Derecho internacional que garantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho al reconocimiento
de su personalidad juridica”. ONU, ASAMBLEA GENERAL, 1992.

11 E] Comentario General del Comité contra las desapariciones forzadas se pronunciaba especificamente
sobre este aspecto, sefialando que representan una “vulneracion paradigmatica” del derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica porque “implican la negacion de la existencia legal de la persona desaparecida y,
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la hora de proncunciarse sobre el mismo, al contrario que el TEDH, que no lo analiza
por separado sino en relacion con la prohibicion de la tortura y tratos inhumanos y
degradantes.!!? Ha sefialado que la violacion del derecho al reconocimiento de las
personalidad juridica supone colocar a la victima “en una situacion de indetermina-
cion juridica que imposibilita, obstaculiza o anula la posibilidad de la persona de ser
titular o ejercer en forma efectiva sus derechos en general”.!!?

Es claro el vinculo entre estas practicas y la destruccion de la personalidad juri-
dica, que culmina con el tratamiento de una persona como un objeto.!'* No se trata
unicamente de la afectacion de un determinado ambito del individuo, como su liber-
tad o su integridad fisica, psiquica o moral, sino de algo mas general, que tiene que
ver con la autonomia de la voluntad y que afecta al “derecho a tener derechos”.!'> La
forma de establecer o mantener el control puede variar, por ejemplo, empleando téc-
nicas de amenaza, privacion de libertad, sometimiento a tratos degradantes, o aten-
tando contra la libertad sexual, etc. Pero el hecho es el mismo: control, en mayor o
menor medida, sobre la persona, situandola en una posicion vulnerable.!!¢ Esto coin-
cide con uno de los aspectos esenciales apuntados por Orlando Patterson en su ya
clasica descripcion del fenomeno. Patterson destaca que, ademas del elemento domi-
nacion que predomina en una relacion de esclavitud, es fundamental el desarraigo y

por consiguiente, le impiden disfrutar de todos los demdas derechos humanos y libertades”: ONU, CONSEJO
DE DERECHOS HUMANOS, 2012, § 42.

112 STEDH, Kurt c. Turquia, 25 de mayo 1998, § 139 y ss.

113 En ese sentido se han pronunciado tanto la CIDH como el Comité de Derechos Humanos. Por ejemplo,
en Anzualdo Castro c. Peru, de 22 de septiembre de 2009, § 90: “[...] mas alla de que la persona desaparecida
no pueda continuar gozando y ejerciendo otros, y eventualmente todos, los derechos de los cuales también es
titular, su desaparicion busca no s6lo una de las mas graves formas de sustraccion de una persona de todo
ambito del ordenamiento juridico, sino también negar su existencia misma y dejarla en una suerte de limbo o
situacion de indeterminacion juridica ante la sociedad, el Estado e inclusive la comunidad internacional” (§
101). Se pronuncia también en otros casos, como en: Chitay Nech y otros c. Guatemala, el 25 de mayo de
2010, § 212; Gomes Lund y otros c. Brasil, el 24 de septiembre de 2010, § 219; Gelman c. Uruguay, el 24 de
febrero de 2011, § 221; Torres Millacura y otros c. Argentina, el 26 de agosto de 2011, § 229; Gonzdlez
Medina y familiares c. Repiiblica Dominicana, el 27 de febrero de 2012, § 240. Véase: SUAREZ LOPEZ,
FUENTES CONTRERAS, 2015, pp. 65-80. En un sentido muy parecido, el Comité de Derechos Humanos se
ha pronunciado sobre el articulo 16 en algunas comunicaciones individuales, sefialando su relacion con las
desapariciones forzadas, la expedicion de documentos de identidad, el establecimiento de la identidad y el
reconocimiento de la legitimacion de una persona ante los tribunales. Ver: Darwinia Rosa Monaco de Gallic-
chio c. Argentina, CDH Com. No. 400/1990, 27 abril 1995; Adam Hassan Aboussedra c. Libia, Com. CDH.
No. 1751/2008, 25 octubre 2010, § 7.9.

114 Tal concepto estd muy vinculado al de “reificacion” de Honneth, procedente del ambito de la filosofia
critica: HONNETH, 2007, pp. 16 y ss., y passim.

115 Expresion prestada de Hannah Arendt y sus Origenes de Totalitarismo. Al respecto, ver: OUDEJANS,
2014, pp. 7y ss.

116 CN c. Reino Unido, § 80. Resultan muy ilustrativas las expresiones utilizadas por el Consejo de Control
Aliado en el caso Pohl: “La esclavitud puede existir incluso sin tortura. El esclavo puede estar bien alimentado,
bien vestido, e incluso acomodado, pero son aun asi esclavos, que sin un proceso legal son privados de su
libertad mediante la fuerza. Quizas podamos eliminar toda prueba de maltrato, las torturas, los golpes y otros
actos barbaros, pero debe admitirse que el hecho de la esclavitud (trabajo obligatorio sin compensar), atin
permanece. No existe la esclavitud benevolente. La servidumbre involuntaria, incluso aunque esté atemperada
por tratamientos humanizados, es esclavitud”. Ver: US c¢. Oswald Pohl y Otros, p. 958
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el aislamiento sociocultural del esclavo, que denomina “alienacion natal”.!'” El so-
metimiento de la persona a esclavitud impide que, por ley o por otro tipo de practicas
sociales, pueda actuar como una persona de pleno derecho, colocandola en una si-
tuacion de vulnerabilidad donde pueden verse afectados otros derechos dependiendo
de las circunstancias de cada caso. Es decir, no se trata inicamente de la afectacion
de una determinada faceta del individuo, sino de algo mas general que lo convierte
en una figura especifica y compleja, o en una “grave violacion de derechos huma-
nos”.!8

En la préctica, la personalidad juridica conforma un espectro o continuum no bi-
nario, y las practicas que implican el tratamiento de las personas como cosas pueden
entrafar la derogacion de facto de la personalidad juridica aunque no estén fundadas
en un reconocimiento juridico de la propiedad sobre las personas.!!® Una herramienta
que refleja la verdadera naturaleza de las formas contemporaneas de esclavitud como
formas de destruir en mayor o menor medida la personalidad juridica es el continuum
de control.'?® Este enfoque permite identificar el aspecto esencial que subyace en
estas situaciones y diferenciarlas de otras semejantes. También refleja la pro-
gresividad de las conductas agrupadas bajo el paraguas de las formas contempo-
raneas de esclavitud, y pone de manifiesto que la diferencia entre ellas es una
cuestion de control y sometimiento, hasta llegar al extremo de la completa instru-
mentalizacion de la persona.

El apoyo a este modelo de continuum de control puede encontrarse en los travaux
préparatoires del PIDCP, que evidencian que se pretendia tratar con dos niveles di-
ferentes de dominacion, donde la servidumbre incluyese mas conductas de depen-
dencia personal que la esclavitud'?!, en los tribunales nacionales!??, y en la literatura
cientifica'?®>. Aunque no lo diga directamente, el TEDH también utiliza este modelo

17 Patterson apunta que: “los esclavos fueron desarraigados originalmente de sus hogares ancestrales y
luego incorporados al hogar o al patrimonio de sus amos. A ellos y a sus hijos se les impidi6 cualquier vincu-
lacion formal a la comunidad de sus amos o reclamaciones sobre ella. Eran ‘personas que no pertenecian’, por
excelencia ‘otros’ o forasteros, reflejados en el término de esclavitud en muchas tierras, desde la antigua Me-
sopotamia hasta el Africa Occidental del siglo XIX, pero mas notablemente en la raiz comiin, la esclavitud,
para el término en todas las lenguas de Europa Occidental (espafiol: esclavo, aleman: sklave, francés: esclave,
holandés: slaaf, sueco: slav), que surgio porque los esclavos tipicos de la Europa medieval a partir del siglo
VIII eran forasteros, un tragico patrén histdrico que se repite en el actual trafico masivo de mujeres eslavas
hacia la esclavitud sexual de Europa Occidental”. PATTERSON, 2012, p. 324.

118 Rantsev c. Chipre y Rusia, § 280y 281.

119 SCHWARZ, NICHOLSON, 2020, p. 14. También LANDMAN, 2018, pp. 143-162

120 Desarrollado en VALVERDE CANO, 2020.

121 Ver: ONU, ASAMBLEA GENERAL, 1955, p. 33; ONU, COMISION DE DERECHOS HUMANOS,
1950, § 79.

122 Por ejemplo, en Reino Unido, en la sentencia Regina c. SK, el Tribunal de Apelacion determin6 que el
articulo 4 del CEDH reflejaba una “jerarquia de la negacion de la autonomia personal”, y se hizo referencia al
“grado de control” como una norma para distinguir la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzado. Ver:
Regina v. SK, 2011, § 24, 39 y 40.

123 Jean Allain lo expresa de la siguiente forma: “la servidumbre debe entenderse como la explotacion
humana que no llega a la esclavitud. Es decir, tal explotacion no manifiesta poderes que normalmente estarian
asociados con la propiedad, ya sea de jure o de facto”. Ver: ALLAIN, 2009, pp. 303, 304. Este mismo autor

RECPC 23-14 (2021) — http://criminet.ugr.es/recpc/23/recpc23-14.pdf



22 Ana B. Valverde-Cano

para diferenciar el trabajo forzoso de la servidumbre, al acudir a nociones como “ais-
lamiento”, “forma particularmente grave de privacion de libertad”, y “el sentimiento
de la victima de que su situacion es permanente”!?4. Estos elementos apuntan a una
situacion de mayor o menor control, no a que las condiciones sean méas o menos
graves o abusivas. Para el Tribunal, lo relevante para declarar la existencia de una
situacion de trabajos forzosos o servidumbre es el control al que se somete a la vic-
tima, incluso aunque se deba al aprovechamiento de factores subjetivos.!?®

Esta situacion de control se mantiene con el objetivo de colocar a la persona fuera
de la proteccion del derecho. De este modo, unicamente tendrdn relevancia a efectos
de encajar en el &mbito de las conductas de sometimiento a esclavitud, servidumbre
o trabajos forzosos aquellos actos que tengan aptitud para situar a una persona en un
“limbo juridico” que permita un control de distintas esferas de la persona.'?® Estos
actos pueden ser de muy diverso tipo, pero se produciran siempre con el telon de
fondo de la instrumentalizacion de otra persona. Asi, el control equivalente a pose-
sion es lo que permite el ejercicio de los atributos del derecho de la propiedad, que a
su vez son consecuencia del sometimiento y control previos. Debe tratarse de un
control directivo ilegitimo que afecte a la esfera de desarrollo de la autonomia per-
sonal, y le impida determinarse o tomar decisiones al colocarla fuera de la proteccion
del Derecho. En la servidumbre el grado de control de las esferas de autonomia es
menor puesto que no se llega a un control absoluto, al igual que en el trabajo forzoso,
donde la limitacion de la formacion de la autonomia de la voluntad afecta fundamen-
talmente al trabajo.

En la escala o continuum de control, cuantos mas ambitos de la vida de la persona
sean objeto de sujecion o control, es decir, cuanto mas sometida se encuentre a otra,
mas cerca estaremos del extremo de la esclavitud. La esclavitud supone la reificacion
de la persona hasta el punto de que se pueden ejercer los atributos del derecho de la
propiedad. Esta reorientacion del debate es extraordinariamente util porque nos per-
mite evaluar la importancia o significado de ciertas acciones en el contexto de las
formas contemporaneas de esclavitud. La retirada de un pasaporte, por si misma, no
es tan grave. Retirar un pasaporte cuando la persona tiene miedo de ser deportada
por la policia, y que eso permita obtener el control de su persona, adquiere un signi-
ficado muy distinto. Y lo mismo ocurre con el empleo de medios engafiosos, la crea-
cion de deudas fraudulentas, etc. Es decir, el bien juridico nos sirve para evaluar qué
ataques son penalmente relevantes, o cudles de ellos son mas o menos graves aten-
diendo a las circunstancias del caso. Por ejemplo, en relacién con las condiciones
laborales impuestas, la pregunta que tendremos que hacernos no es cuanto de

ha mantenido que la esclavitud se diferencia de la servidumbre en el grado de disminucion de la autonomia
personal: ALLAIN, 2012, p. 311.

124 CNy V c. Francia, § 91.

125 Ibid., § 118.

126 En este mismo sentido, PEREZ ALONSO, 2017, p. 351.
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abusivas son, sino cual es el grado de control que coloca a la persona fuera de la
proteccion del derecho.

También sirve para interpretar tipos penales cuando haya concurso de normas. La
destruccion de la personalidad juridica es un bien juridico complejo, formado por
multiples aristas que interactian entre si: atentado contra la integridad moral y mul-
tiples atentados contra la libertad, principalmente, que van a estar presentes en mayor
o menor medida.

4. Conclusion

Los conceptos de esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos se formaron en el
ambito del Derecho Internacional para dar —o en ciertos casos, exigir— una respuesta
por parte de los Estados ante ciertas instituciones sociales. No obstante, el traslado
de dichos conceptos a nuestro lenguaje penal requiere unas reflexiones tedricas pre-
vias que pasan por “traducir” los abusos facticos capturados en los conceptos inter-
nacionales a lesiones de ambitos normativos concretos que justifican la adopcion de
una respuesta penal. La reorientacion del debate de los conceptos hacia el bien juri-
dico —o cual es el injusto frente al que se quiere prevenir— es extraordinariamente util
porque nos permite evaluar la importancia o significado penal de ciertas acciones u
omisiones en el contexto de las formas contempordneas de esclavitud.

El objetivo principal de este trabajo era responder a la pregunta de cual es la esfera
normativa que se lesiona o pone en riesgo ante las conductas (no tipificadas) de so-
metimiento a esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos en nuestro ordenamiento
juridico penal. Para ello, tras examinar los conceptos desarrollados en el Derecho
Internacional, analizamos en qué medida afectaban a las esferas habitualmente rela-
cionadas con estas conductas: integridad moral, derechos de los trabajadores y dig-
nidad. Puesto que el nucleo del ataque a la integridad moral reside en el derecho de
la persona a no sufrir sensaciones de dolor, humillaciéon o envilecimiento, este con-
cepto no abarca la totalidad del injusto de las conductas de sometimiento a esclavi-
tud, servidumbre o trabajos forzosos. Tampoco refleja su cardcter esencial (someti-
miento y control personal) los delitos contra los derechos de los trabajadores, que se
refieren a la imposicion de condiciones laborales abusivas y no a la imposicion de la
condicion personal de trabajador. Aunque el concepto de dignidad nos situa en el
paradigma adecuado, también se rechaza considerarlo bien juridico Unico a proteger
por tratarse de una nocioén demasiado abstracta y polivalente como para extraer los
rendimientos criticos e interpretativos de la teoria del bien juridico.

Por el contrario, el concepto de personalidad juridica entendido como la capacidad
de la persona de actuar como sujeto de derecho captura la naturaleza de los abusos,
asignandole la gravedad que corresponde a ciertas acciones que pueden no ser con-
sideradas graves a priori, como la retirada injustificada de un pasaporte o el
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establecimiento de una deuda fraudulenta. La afectacion de esta esfera del individuo
permite su exposicion a multiples abusos, que estaran presentes en mayor o menor
medida y que pueden variar de un individuo a otro: las experiencias de una sierva
doméstica en Francia en 2001 (Siliadin c. Francia), seran distintas a las que experi-
mentaron en los afios 90 los esclavos en Brasil en el caso Trabajadores de la Ha-
cienda Brasil Verde c. Brasil. Pero si se “levanta el velo” podra verse que, en esencia,
se trata de una situacion de control por un lado y sometimiento por otro, en un es-
pectro o continuum que, si llega al extremo —esclavitud—, supondré la instrumentali-
zacion total de la persona y su negacion como sujeto.
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