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Introduccion

En la era de las comunicaciones, en una sociedad globali-
zada como la nuestra, un analisis politico criminal que atienda
a las caracteristicas de la contemporaneidad no puede orillar
un enfoque internacional.

La nuestra es una sociedad postindustrial en la que la caida
del welfarismo penal en la década de los setenta da lugar a un
nuevo escenario en que se toma consciencia de las limitacio-
nes del Estado contemporaneo y se impone un nuevo modelo
de control del delito. Tal modificacion en la forma de afron-
tar el problema penal es la consecuencia de profundos cam-
bios sociales a los que también se debe hacer referencia. Los
trascendentes cambios sociales experimentados en el dltimo
tercio del siglo pasado y en lo que llevamos de nuevo milenio
han afectado también a las caracteristicas de la criminalidad. La
criminalidad de la globalizacién, en que el paradigma es el de-
lito organizado —delito econémico en sentido amplio— trans-
nacional, ha alumbrado nuevas tendencias politico criminales,
las propias del derecho penal de la globalizacion. A estas ca-
racteristicas de la moderna politica criminal se hara referencia
en este libro.

Junto a las referencias al derecho penal de la globalizacion
y las caracteristicas de la politica criminal que lo alumbra, se
analizaran varios ejemplos de resultados en campos concretos
de la politica criminal internacional. De un lado, se hara refe-
rencia al establecimiento de la Corte Penal Internacional como
manifestacion institucional de la orientacioén de la politica pe-
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nal internacional que, arrancando de la Segunda Guerra Mun-
dial, pretende la incriminacion a nivel global de determinadas
conductas gravemente atentatorias contra humanidad y, con
ello, contra la comunidad internacional. De otro, se analizaran
lineas politico-criminales internacionales en algunos ambitos
de la criminalidad que pueden considerarse ejemplos paradig-
maticos de la criminalidad de la globalizacién, como son el
trafico de drogas, la trata de seres humanos y la prostitucion.
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Capitulo I

Politica criminal internacional: politica
criminal de la globalizacion

1. De la politica penal del welfarismo a la de la
sociedad postindustrial

La politica criminal internacional actual constituye el re-
flejo de un profundo cambio social que ha supuesto el
transito del welfarismo penal al sistema penal propio de
la moderna sociedad tardia (Garland, 2005) y que ha con-
ducido a una expansion sin precedentes del derecho penal
(Silva, 2000).

El referido cambio no solo tiene traduccién en la forma
de hacer politica penal a nivel internacional, sino en muchos
otros aspectos de nuestra actual cultura social. Resultarfa asi
reduccionista pretender que el transito de una a otra forma de
entender el funcionamiento del sistema de justicia penal se en-
cierra en ese limitado efecto. La experimentacion de la moder-
nidad tardia, como la ha denominado Garland, supone mucho
mas que la transformacion del funcionamiento y orientaciéon
de las politicas publicas penales. Aun enmarcado en un espec-
tro de transformacién social mas amplio, el objeto principal
de las lineas que siguen sera determinar qué transformaciones
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de factores han incidido en la forma de hacer politica criminal
a nivel global y qué configuracién han otorgado a la actual po-
litica-criminal dichas transformaciones.

Entre los factores mas influyentes que permiten explicar
la configuracion actual de la politica criminal se halla el de la
globalizacion. Se sostiene que la mundializacién ha afectado
a la criminalidad, tanto en su extensién como en la forma de
aparicion. Para poder encarar la criminalidad de la globaliza-
cién se considera que el sistema penal tiene que adaptarse a
los nuevos tiempos. La globalizacién afecta, pues, a la politica
criminal, como una manifestacién mas de todos aquellos am-
bitos de la vida humana en los que incide. La influencia de la
globalizacion en la politica criminal puede considerarse conte-
nida en la que se conoce como globalizacion politica.

Las tres caras de la globalizacion
Segtin Borja Jiménez, se identifican tres manifestaciones relevan-

tes de la globalizacion':

* Globalizacién econdémica: identificada con la unificacién
mundial del mercado de mercancias y productos. Destacan
en este ambito las nuevas formas de organizacion de las em-
presas multinacionales o transnacionales, la multiplicacion de
las operaciones econémico-financieras y la interdependencia
econdémica de los pafses.

* Globalizacion politica: caracterizada, de un lado, por la pér-
dida de soberania de los Estados y por la pérdida de espacio
politico de las ideologfas tradicionales de la derecha y la iz-
quierda.

1. E. Borja Jiménez (2011). Curso de Politica-criminal. Valencia: Tirant Lo Blanch.
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* Globalizacién de las comunicaciones: debido a la generali-
zacion del empleo de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién, que permiten el intercambio de informacién
global a tiempo real.

Sea que el proceso de globalizacion se considere el epicen-
tro de la transformacién social que explica el panorama so-
cio-politico actual, sea que se la sitde a nivel de uno de los as-
pectos que coadyuvan a explicar la actual configuracion de la
politica-criminal sin otorgarle un papel tan transcendente, lo
cierto es que la globalizacion corre pareja a sustanciales modi-
ficaciones en la forma de configuracioén del Estado que expli-
can las transformaciones de la actual politica-criminal. En tal
sentido, al decir de algunos, frente al Estado liberal, que dio
lugar a una politica-criminal menos intervencionista, el surgi-
miento del Estado social, como Estado intervencionista que
se interesa por la conquista de las condiciones minimas de
subsistencia material, moral y cultural de los individuos, da lu-
gar al advenimiento de una politica-criminal mas punitivista,
menos respetuosa con las libertades fundamentales del ciuda-
dano, que pretende actuar ya frente a los estados peligrosos.

En opinién de Silva (2006), la globalizacion econémica y la inte-
gracién supranacional constituyen aspectos multiplicadores de la
expansion del derecho penal en las sociedades postindustriales,
pero no explican la referida expansion por si solos.

El proceso de transformacién del Estado en aquello que
afecta a la politica-criminal no se detiene, sin embargo, con el
nacimiento del Estado social. Como pone de relieve Garland,
la mas reciente transformacion politica, aquella en que deben
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hallarse las raices de la actual politica criminal en los paises
anglosajones —esencialmente en Estados Unidos— vy, por con-
tagio, en el ambito internacional, es el transito entre el welfa-
rismo penal, modo en que este autor denomina los dispositi-
vos institucionales que caracterizaron el ambito penal durante
gran parte del siglo XX, hastala década de 1970, y el colapso de
este modo de entender la sociedad, en los aflos setenta, con el
advenimiento de las politicas propias de la modernidad tardfa.

Un ejemplo de estas politicas son las conocidas politicas de la
Ley y el Orden norteamericanas originadas ya en los sesenta.

Se trata, fundamentalmente, de la transformacion en el mo-
do de encarar el problema criminal producido tanto en Es-
tados Unidos como en Gran Bretafia por gobiernos conser-
vadores (en concreto los de Ronald Reagan y Margaret That-
cher), pero que fueron continuados después por gobiernos su-
puestamente progresistas en ambos pafses. Se ha indicado que
se trata de un transito producido en los paises anglosajones
que se ha traducido a la politica criminal a nivel internacional
justamente porque la hegemonia cultural de Estados Unidos
también en este aspecto apenas admite discusion. Y es que,
aunque como indica Silva pueda dudarse de la identidad entre
el proceso de expansion del derecho penal propio de aquel ti-
po de politicas y la expansion del derecho penal contempora-
neo, debe reconocerse que aquel tipo de politicas presagiaban
ya el advenimiento de lo que setfa la politica criminal interna-
cional de la postmodernidad, y que representaron un inicial
exponente de la influencia de Estados Unidos en el disefio de
este tipo de estrategias.
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Silva (2006) expone como el fenémeno actual de la expansién del
derecho penal se basa en una representacion social del derecho
penal unanime, mientras las politicas norteamericanas de la ley y
el orden todavia eran una muestra de muy diversas sensibilidades
sobre el particular.

El welfarismo penal, que se desarroll6 vigorosamente en-
tre los aflos cincuenta y sesenta hasta su ocaso en los seten-
ta, se basaba en el axioma basico de que las medidas penales,
donde fuera posible, debian ser intervenciones destinadas a la
rehabilitacién en lugar de castigos negativos de tipo retributi-
vo, dando lugar al nacimiento de un nuevo conjunto de prin-
cipios que hundfan sus raices en el correccionalismo. A me-
diados de la década de los setenta, el apoyo al welfarismo co-
menz6 a decaer. Se atacaron sistematicamente el correcciona-
lismo, la condena indeterminada y el tratamiento individuali-
zado. Lo que en principio surgié como un conjunto de criticas
de orden interno, de voces que apuntaban a defender los de-
rechos de los presos minimizando el encarcelamiento, termi-
n6 favoreciendo la implantacion de politicas publicas de signo
claramente opuesto, abiertamente punitivista. Ello se explica,
fundamentalmente en Estados Unidos, por las duras criticas

de algunas publicaciones® al welfarismo penal y a su modelo

2. Entre las referidas publicaciones se cuentan el informe del Working Party of the
American Friends Service Committee, titulado «Struggle for the justice», publica-
do en 1971, o dos informes realizados por Von Hirsh en 1976, que criticaron du-
ramente las condenas indeterminadas, mostraindose de acuerdo con las sanciones
fijas y proporcionadas, as{ como con el establecimiento de limitaciones a la libertad
condicional. El primero titulado «Doing Justice: The Choice of punishments-The
Report of the Committee for the Study of Incarceration», y el segundo, «Fair and
Certain Punishment».
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del tratamiento individualizado, avanzando en una idea retri-
butiva del castigo.

El movimiento a favor de la pena determinada en Estados
Unidos cre6 una alianza de fuerzas amplia e influyente. Es-
tuvo integrada por partidarios radicales del movimiento por
los derechos de los presos, abogados liberales y jueces refor-
mistas, asi como por filésofos retribucionistas, criminélogos
desilusionados y conservadores. Al margen del influjo que tu-
vieron en otros paises del ambito anglosajon, consiguieron en
Estados Unidos, por ejemplo, la aprobacién de penas minimas
obligatorias para algunos delitos, asi como, en un plano mas
general, extender la idea del «nada funciona», del denominado
modelo del fracaso, entre los afios setenta y ochenta, en la ma-
yoria de areas de la justicia penal en aquel pais.

En tales circunstancias, la pérdida de fe en el sistema, el co-
lapso del welfarismo, se hallaba abonado. Ciertamente, como
ha indicado el propio Garland, serfa reduccionista creer que
el colapso del sistema penal del welfare se debi6 unicamente
a un aluvién de criticas provenientes de la academia o de los
profesionales en ese ambito. Dicho proceso corrié paralelo a
un profundo cambio en la estructura social, que abono el te-
rreno para que tal transformacion de la politica-criminal inter-
nacional se produjera.

18
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Indicadores® de este cambio fueron:

* Kl declive del ideal de la rehabilitacion.

* El resurgimiento de las sanciones «punitivas».

* La invocacion del miedo al delito y a la ira del publico en
el discurso politico-criminal.

* El retorno a la victima.

* La sacrosanta idea de que el publico debe ser protegido.

* La politizacién del discurso politico-criminal y el populis-
mo punitivo.

* Laidea recurrente de que la prisiéon funciona

La transformacién del pensamiento criminolégico®.

El papel de Estados Unidos

Ciertamente, podria argiirse que las transformaciones sufridas
en las estructuras de los Estados podrian no ser suficientes para
explicar la actual configuracién de la politica criminal internacio-
nal, partiendo de la base de que los actores de la misma deban
ser organismos internacionales. En especial, Naciones Unidas,
que puede considerarse uno de los principales agentes creadores
de politica criminal a nivel global. Sin embargo, esta impresién
decae si se tiene en cuenta que la postura de Estados Unidos ha

3. Para ampliar la infomacién sobres estos indicadores se puede consultar:

D. Garland (2005). La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempordnea
(pag. 39 y sig.). Barcelona: Gedisa.

4. El pensamiento criminolégico ha pasado de explicar el delito como un problema
de individuos o familias mal adaptados o de injusticia social a explicarlo por razones
relacionadas con la ausencia de control —como sostienen las teotias del control—,
o como manifestacion de la interaccién social normal —como las criminologfas de
la vida cotidiana.
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sido determinante a la hora de explicar los afanes incriminado-
res de determinadas conductas delictivas por parte de Naciones
Unidas. De manera que se puede considerar que los avatares que
haya podido sufrir el funcionamiento de la Administracién nor-
teamericana a consecuencia de los cambios sociales producidos
en aquel pais contribuyen en gran parte a explicar los cambios
acaecidos en la politica criminal a nivel global.

2. Caracteristicas de la politica criminal
contemporanea

Fruto esencialmente de la caida del ideal resocializador, pe-
ro también de las profundas transformaciones sociales y cul-
turales producidas en los dltimos afios, la forma en que la mo-
dernidad tardia reacciona frente al delito —la configuracion de
la politica criminal tardomoderna— se ha visto sustancialmente
alterada.

A delinear dicha modificacion en la forma contemporanea
de afrontar el delito, que mas que fruto de una estrategia ge-
neral madurada ha sido la consecuencia de iniciativas muchas
veces puntuales y muy locales, contribuyen dos hechos socia-
les acaecidos en el dltimo tercio del siglo xx:

* Lanormalizacion de las elevadas tasas de delito, con el con-
siguiente emerger de la denominada conciencia del delito
ya desde los sesenta —conciencia que no decayo pese a la
reduccion de las tasas de criminalidad de los noventa.
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* El reconocimiento de las limitaciones de la justicia penal
estatal; el publico deja de confiar en el sistema de justicia
penal como algo todopoderoso y se instala ya desde fines
de la década de los sesenta en la idea del «nada funciona»,
provocando que el discurso estatal se haga mas modesto y
dubitativo.

LLa caida del mito del estado soberano y del monopolio del
control del delito es un hecho. El Estado debe pechar con su
propia inhabilidad para generar los niveles esperados de con-
trol del delito. Con dicha finalidad se ha recurrido al disefio de
politicas publicas desarrolladas conforme a un patrén volatil
y febril, muy cambiantes. Se trata de soluciones a la realidad
de la ausencia efectiva de control por parte del Estado que
en ocasiones pueden tornarse incluso esquizofrénicas, puesto
que algunos supuestos son adaptativas y en otros casos estan
altamente politizadas.

La respuesta estatal frente al delito y, con ello, el disefio de
politicas penales, se torna ambivalente.

De un lado, las soluciones adaptativas o realistas son las
que generalmente provienen de los actores administrati-
vos. Orientan sus reacciones a la necesidad de mantener
la integridad de los procesos internos, ajustar su organiza-
ci6én a los cambios en el medio ambiente externo, reparar
las deficiencias advertidas y afrontar los fracasos.
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Los tipos de soluciones adapativas

Segin Garland, los seis tipos principales de adaptaciones’ son:

* La racionalizacién de la justicia.

* La comercializacion de la justicia.

¢ La reduccién del ambito de 1a desviacion.
¢ La redefinicion del éxito.

¢ La concentracién en las consecuencias.

* La redistribucion de responsabilidades.

De otro lado, se alzan las reacciones politizadas a la crimi-
nalidad. Este tipo de soluciones son las asumidas por los
actores politicos, los que se mueven en el contexto de la
competencia electoral. De ahi que las decisiones politicas
estén fuertemente determinadas por la necesidad de en-
contrar medidas efectivas y populares que no sean visua-
lizadas por el piblico como signos de debilidad o como
abandono de las responsabilidades estatales. Debe tratar-
se de medidas que gocen de credibilidad politica y apoyo
popular, mas que ser penolégicamente crefbles.

Este tipo de reacciones altamente poh'tizadas6, que se han
ido imponiendo paulatinamente a las respuestas mas adapta-
tivas, o bien niegan el dilema sobre la ausencia de capacidad

5. D. Gatland (2005). La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempo-
ranea (pag. 194 y sig.). Barcelona: Gedisa.

6. Para ampliar la infomacién sobres estas reacciones politizadas se puede consultar:
D. Garland (2007). Crimen_y Castigo en la modernidad tardia (pag. 207 y sig). Bogota:
Siglo del Hombre.
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de control del delito por parte del Estado —reafirmando el vie-
jo mito del Estado soberano y su poder de castigar—, o bien
adoptan una modalidad simbodlica a modo de acting out. Es de-
cir, se trata de politicas criminales emprendidas por una ma-
quinaria politica estatal que o bien ha evadido la realidad de
las limitaciones estatales, o bien se ha basado en la negacion
terca del delito.

En suma, este tipo de reacciones, bien pueden ser desig-
nadas como politicas de la negaciéon o como politicas del
acting ont, segun los casos.

Un ejemplo emblematico de politica de negacion es la «guerra
contra las drogas» emprendida por el Gobierno de los Estados
Unidos alla por los afios ochenta. Como ejemplo de las politicas
de acting ont se puede hacer referencia a muchas medidas legisla-
tivas adoptadas en Estados Unidos en la década de los noventa,
como la Ley de Megan, las leyes «three strikes and you are out», las
leyes sobre predadores sexuales o los registros de pedéfilos, en-
tre otras medidas.

Pese a tratarse de respuestas altamente politizadas, que tie-
nen un elevado contenido de expresividad, de reaccién cua-
si histérica frente al delito mediante las que traducir el senti-
miento publico de rechazo al delito, algunas de estas politicas
muestran una légica mas instrumental. No solo expresan pu-
nitivismo como forma de reivindicar los reclamos sociales en
ese sentido, sino que constituyen un instrumento de protec-
cion publica y gestion del riesgo. El publico debe protegerse
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y deben protegerse sus sentimientos, de forma que la segre-
gacion punitiva es la estrategia penal elegida. L.as medias son
ademas populistas y estan politizadas, en el sentido de que se
construyen privilegiando a la opinién publica y no a la visiéon
de los expertos y de las élites profesionales de la justicia penal.
Junto a ello, otra caracteristica de las medidas de politica penal
es que intentan dar un trato privilegiado a las victimas, pese
a que dicho lugar sea ocupado por una imagen politizada de
las mismas,

En el contexto descrito, en que las medias penales tienen tal
elevado contenido de expresividad no sorprende que se diga
que la politica criminal actual tenga una elevada carga de sim-
bolismo que la lleve a sustentar lo que se ha conocido como

derecho penal simbolico’. Ta actual politica criminal® repre-
senta una utilizacion efectista de la reforma punitiva por parte
de los poderes publicos. En ese sentido, legitima una concep-
cién simbolica del derecho penal, que toma como presupues-
to la idea de que la ley penal cumple una funcién simbdlica,
que representa la decisién mayoritaria de tutelar con el dere-
cho penal un valor esencial para la coexistencia humana, con
lo que se recurre a la reforma penal como mecanismo politi-
co-criminal de lucha contra la criminalidad, en una suerte de
bucle sin fin.

También en el referido contexto, entroncando con la idea
antes referida de la segregacién punitiva como forma contem-

7. Se habla de la relacién entre la politica criminal de la globalizacién y el derecho
penal simbdlico en: E. Borja Jiménez (2011). Curso de Politica-criminal (pag, 109-111).
Valencia: Tirant Lo Blanch.

8. Al resurgir del punitivismo junto al derecho penal simbélico como caracteristica
de la politica criminal actual se refiere: G. Jakobs; M. Cancio Melia (2003). Derecho
penal de enemigo (pag. 69 y sig,). Madrid: Civitas.

24



© Editorial UOC Capitulo L. Politica criminal internacional:...

poranea de gestion del riesgo, la politica criminal actual con-
duce a lo que en Europa se ha venido a denominar derecho
penal del enemigo. Término acufiado por Jakobs’, pero que
ha hallado su maxima expresion en la politica criminal norte-
americana en materia de terrorismo tras los atentados de 2001,
aunque en dicho pafs no se conozca este término, empleando-

se directamente el vocablo /ucha'’. Bl derecho penal para los
no ciudadanos, para los enemigos, que supone la relajacién o
directamente la desaparicion de las garantias juridico sustanti-
vas y procesales del derecho penal tradicional —el de los ciuda-
danos— represent6 una excepcion a la regla que inicialmente se
admitié en supuestos muy especificos, pero que con el tiempo
se ha ido generalizando, en una versién mas o menos fiel a
la concepcion original, a otros ambitos de la criminalidad inti-
mamente relacionados con el proceso de globalizacién, como
pueden serlo las distintas manifestaciones de la delincuencia
organizada.

En definitiva, y en palabras de Silva, en el marco de un de-
recho penal de la globalizacion, que necesariamente tiende a la

9. Hace referencia a la intima relacién existente entre el modelo sentado en Europa
por el derecho penal del enemigo y la lucha —en que la apariencia juridica ni siquiera
importa ya formalmente— en Estados Unidos: G. Jakobs; M. Cancio Melia (2003).
Derecho penal de enemigo (pag, 16-18). Madrid: Civitas.

También apunta tal identidad: E. Borja Jiménez (2011). Curso de Politica-criminal (pag,
111). Valencia: Tirant Lo Blanch.

10. Sobre la distincién de lo que en el seno UE se conoce como derecho penal
de lucha y respecto al derecho penal del enemigo, asi como sobre el peligro de
emplear el término derecho penal del enemigo en exceso para calificar reformas
penales punitivistas: M. Donini (2008). «Derecho penal de lucha. Lo que el debate
sobre el derecho penal del enemigo no debe limitarse a exorcizar». En: L. Pozue-
lo Pérez; M. Cancio Melia. Politica Criminal en vangnardia (pag. 29 y sig,). Madrid:
Thomson-Civitas.
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unificacién, en que la forma de delincuencia esencial es eco-
némica —en sentido amplio—, en el que tiende a imponerse la
solucién mas sencilla a cada problema, en el que se trata de lu-
char contra una criminalidad organizada y en que la ejecucion
material del delito y el resultado se disocian, la politica crimi-
nal tiende a configurar un derecho penal que persigue esen-
cialmente dos objetivos:

* La pretension de proporcionar una respuesta uniforme, o
cuanto menos armonica, a la delincuencia transnacional
que evite la conformacion de paraisos juridico-penales.

* El establecimiento de una dogmatica penal que tiende a la
sectorializacion de las reglas de la parte general del derecho
penal, configurandose un derecho penal de dos velocida-
des, e incluso de tres, con niveles garantisticos diversos en
funcién de la entidad de las sanciones imponibles, que de-
beria conducir a la relajacion de tales garantias en relacion
con el derecho penal de la globalizacion, esto es, el que se
concentra en la delincuencia econémica y organizada y en
modalidades conexas con estas.

Partiendo de que el paradigma del derecho penal de la glo-
balizacién es el delito econémico organizado, tanto en su mo-
dalidad empresarial convencional como en los casos de macro-
criminalidad (diversos supuestos de trafico), se trata en cual-
quier caso de delincuencia a la persecuciéon de la cual se le
asignan menos garantfas, bien por la menor gravedad de las
sanciones impuestas, bien por pertenecer al ambito de la legis-
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lacién «excepcional» por su potencial peligroso, como sefiala
Silva.

Asi, los principios politico criminales del derecho penal de
la globalizaciéon suponen una disminucién de las exigencias del
principio de legalidad, de culpabilidad o de proporcionalidad
o una relativizacion de tales principios.

* En lo que al principio de legalidad se refiere, basicamen-
te porque el mandato de determinacion de los tipos incri-
minadores de la criminalidad transnacional parece haberse
abandonado. Desde el punto de vista procesal, porque pa-
rece que la adopcion de sistemas procesales sustentados en
el principio de oportunidad sea mas facil que la de aquellos
edificados sobre el principio de legalidad.

* Enreferencia con el principio de culpabilidad, porque el ba-
remo de evitabilidad requerido para afirmar la concurren-
cia del error de prohibicién se torna mas exigente, porque
se asume sin duda la responsabilidad penal de las personas
juridicas y porque llega a prescindirse de las exigencias de-
rivadas de este principio en figuras como las st#ict liability
offences.

» Finalmente, el principio de proporcionalidad se ve compro-
metido por la sancién penal de conductas imprudentes en
relacién con bienes juridicos colectivos y la proliferacion
de tipos de peligro estandar.
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Capitulo 11

Transformaciones sociales que sustentan el
cambio politico-criminal

Como acabamos de ver en el anterior capitulo, el colapso
del welfarismo penal y la sustitucién de una politica criminal
basada en ideas como la fe en la resocializacion y el correc-
cionalismo por una politica criminal mucho mas punitivista y
efectista no solo pueden explicarse por las criticas que desde
el propio sistema e incluso desde las filas de la intelectualidad
recibiera el welfarismo penal. Constituyen el resultado de un
proceso mucho mas profundo de cambio social, de transfor-
macion de los modos de vida que daban sustento al welfaris-
mo.

Como sostiene Garland, los cambios del control del delito
en las postrimerias del siglo XX fueron motivados por fuerzas
histéricas que transformaron la vida social y econémica ya en
la segunda mitad de dicha centuria. Este autor distingue dos
conjuntos de fuerzas transformadoras:

* Los cambios sociales, econémicos y culturales que carac-
terizan la modernidad tardfa; cambios que fueron experi-
mentados en mayor o menor medida por todas las demo-
cracias industrializadas occidentales después de la Segunda
Guerra Mundial y que se hicieron mas profundos hacia los
aflos sesenta.
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* Las iniciativas politicas desarrolladas en respuesta a estos
cambios, como reaccién a la crisis del Estado del bienes-
tar, fundamentalmente en Estados Unidos, pero también
en Gran Bretafia, a partir de los afios setenta. Fueron cam-
bios politicos que encarnaron una combinacion del neoli-
beralismo de libre mercado —el modelo econémico en el
que se basé la globalizaciéon— con el conservadurismo so-
cial.

En Estados Unidos estas iniciativas se vieron personificadas
esencialmente en las Administraciones Reagan y Bush, y en Gran
Bretafia por el largo mandato Thatcher, que han continuado in-
cluso pese a ulteriores gobiernos progresistas en tales paises, y
que no parecen taimarse con el repunte del conservadurismo,
como lo demuestra la actual politica criminal del gobierno con-
servador en Gran Bretafia.

En relaciéon con el primero de los conjuntos de fuerzas, se
hace referencia a las grandes transformaciones que atraveso
la sociedad en la segunda mitad del siglo xx, que configuran
lo que se ha llamado modernidad tardfa. Fundamentalmente
cambios en la dindmica de la produccion capitalista y el inter-
cambio de mercado y los correspondientes avances en la tec-
nologfa, el transporte y las comunicaciones, que han dado lu-
gar a la globalizacién econémica. Pero también cambios refe-
ridos a la reestructuracion de la familia y el hogar, con la in-
corporacion masiva de la mujer al mercado de trabajo, o los
relativos en la ecologia social de las ciudades y los suburbios;
a los que se han afiadido el surgimiento de los medios electré-
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nicos de comunicacién y la democratizacion de la vida social
y cultural, que ha propiciado la globalizacion cultural.

Estos cambios coincidieron, sobre todo en los afios seten-
ta y ochenta, con un incremento rapido de la criminalidad en
las sociedades industrializadas occidentales, que fundamental-
mente podria explicarse por las nuevas estructuras sociales y
econdmicas que implica la modernidad tardia. De modo que
puede afirmarse que estos cambios, que justamente fueron
propiciados por el Estado del bienestar, fueron los que final-
mente acabaron con él. Fue el Estado del bienestar el que
alumbro la moderna sociedad tardia, que fue justo la platafor-
ma desde la que empezo6 a bombardearse la estructura politica
del welfare. Desde el momento en que el Estado del bienestar
era capaz de hacer aflorar los déficits de bienestar de los ciu-
dadanos parecia que tales carencias se hacian mas evidentes.

En cuanto al segundo de los conjuntos de fuerzas, cabe se-
falar que el proceso descrito que condujo a la configuracion
tardomoderna de la sociedad, coincidio, ya en los afios setenta,
con una cultura politica en la sociedad anglosajona que man-
tuvo una actitud reaccionaria respecto de esa misma moder-
nidad tardfa, que rechazaba las transformaciones y aspiraba a
revertirlas. Los gobiernos de Reagan en Estados Unidos y de
Thatcher en Gran Bretafia capitalizaron el descontento de im-
portantes capas de la poblacién que, habiendo dado su apo-
yo en el pasado a gobiernos socialdemocratas, comenzaron a
sostener que el Estado del bienestar no les convenia, sobre
todo tras la crisis econémica de 1973. Las politicas de estos
gobiernos fueron reaccionarias porque estuvieron marcadas
por una profunda antipatia a la revolucién econémica y social
que habia transformado Estados Unidos y Gran Bretana en la
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posguerra. Se dedicaron a desmantelar el Estado del bienestar
siguiendo un ideario neoliberal o neoconservador, que reducia
la vertiente social del Estado, al tiempo que construfa un apa-
rato estatal mas fuerte y autoritario. Asi, el marco que pasaron
aimponer fue el de la libertad econémica y el control social. El
delito pasé a asociarse con un comportamiento de underclass,
con lo que comenzo a funcionar como una legitimacion reto-
rica de las politicas sociales y econémicas de esta época, que
castigaban a los pobres, justificando el desarrollo de un fuerte
estado disciplinario.

La confluencia de estos dos haces de fuerzas transforma-
doras, como se ha indicado, ha dado lugar a la actual politica
criminal en la esfera internacional que basicamente ha seguido
los derroteros de la tendencia marcada por los Estados Uni-
dos, a la que nos referfamos al hablar de las reacciones politi-
zadas a la criminalidad basadas en la negacion o el acting ont.
También se ha indicado como las politicas publicas del delito
propias de la sociedad contemporanea se basan en la estrate-
gia de la segregacion punitiva, representan manifestaciones del
derecho penal simbdlico, emplean el instrumento de la estig-
matizacion penal, y estan caracterizadas por su elevado popu-
lismo y politizacion.

Este tipo de politicas penales que muestran una légica mas
instrumental se explican por transformaciones sociales en la
forma de percibir el delito por parte de la clase media. St hasta
el incremento de las tasas de delito en los afios sesenta y en
las siguientes dos décadas fundamentalmente, éste se vefa co-
mo un problema que afectaba esencialmente a los pobres y los
desclasados, el posible padecimiento de actos delictivos pasé a
convertirse en una preocupacion cotidiana de los ciudadanos
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de clase media. La victimizacién, o mejor la percepcién de la
posibilidad de ser victimizado —el miedo al delito, en definiti-
va— constituyo el reverso de la explosién consumista de pos-
guerra. Tal percepcion del delito por los ciudadanos de clase
media, que se habfan erigido en las nuevas victimas potencia-
les, se vio, a su vez, significativamente afectada por tres cam-
bios sociales desarrollados simultineamente:

* Cambios basicos ocurridos en la organizacion y el estilo de
vida de muchas familias de clase media, en que la incorpo-
racion de la mujer al mercado de trabajo determiné que la
unidad familiar fuera una forma de organizacién mas com-
pleja y fragil, en la que todo debe estar controlado, gestio-
nado y organizado, también la eventualidad de sufrir un he-
cho delictivo.

» El déficit de control de delitos menores producido como
consecuencia del incremento de delitos en la década de los
sesenta. El hecho de que los esfuerzos estatales se centraran
durante unos afios en incidir en la criminalidad mas grave
y tolerar de hecho los delitos o faltas menos graves o reac-
cionar frente a ellos con penalizaciones minimas produjo
la consecuencia indeseada de un marcado crecimiento de
la ansiedad publica, sobre todo en las calles de las ciudades,
en el trasporte publico y en las viviendas mas pobres.

* Elimpacto de los medios de comunicacién de masas, espe-
cialmente de la television, en las percepciones populares del
delito también resulté determinante. La television se gene-
raliza al tiempo que las tasas de criminalidad se incremen-
tan, muestra su afinidad con el delito como tema y presenta
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su simpatia por las victimas decepcionadas por un sistema
ineficaz.

Se produjeron cambios de rutina diaria que acabaron pro-
duciendo efectos culturales duraderos que Garland ha deno-
minado el complejo del delito, un concepto que pretende ex-
presar los cambios culturales que la percepcion del delito ha

producido en la moderna sociedad tardia. También Silva', en
la extensa exposicion de las causas de la expansion del dere-
cho penal contemporaneo, se refiere a la sensacion social de
inseguridad o a la inseguridad sentida como una de las causas
que explican el referido proceso.

El complejo del delito
En palabras de Garland, el conjunto distintivo de actitudes,

creencias y presunciones denominado complejo del delito® su-
pone que:

* Lasaltas tasas de delito se consideran un hecho social normal.

* Lainversion emocional en el delito es generalizada e intensa
y abarca elementos de fascinacion, de miedo, de indignacion
y de resentimiento.

1. J. M. Silva (2000). La expansiin del Derecho Penal. Aspectos de politica-criminal en las
sociedades postindustriales (pag. 20 y sig.). Montevideo-Buenos Aires: B de F

Este autor coincide también con Garland en sefialar c6mo aspectos tales cual la
configuraciéon de una sociedad de «sujetos pasivos» (pag. 33 y sig,), o la identifica-
cién de la mayoria social con la victima del delito (pag. 46 y sig.), constituyen fac-
tores exponentes de esta expansion.

2. D. Garland (2005). La cultura del control. Crimen_y orden social en la sociedad contempo-
ranea (pag. 271). Barcelona: Gedisa.
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* Las cuestiones referidas al delito estan politizadas y se acos-
tumbran a representar en términos emotivos.

» Elinterés por las victimas y la seguridad publica dominan la
politica publica.

* Lajusticia penal estatal se visualiza como inadecuada o inefi-
caz.

* Las rutinas defensivas privadas estin generalizadas y existe
un gran mercado en torno a la seguridad privada.

* Una conciencia del delito estd institucionalizada en los me-
dios de comunicacion, en la cultura popular y en el ambiente
urbano.
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Capitulo 11T

El Tribunal Penal Internacional:
manifestacién institucional de la politica
criminal internacional

Como ya se ha indicado, el delito propio de la globalizacién
es el delito econémico organizado en sentido amplio, tanto en
su modalidad convencional empresarial como en los casos de
macrocriminalidad. La politica criminal emprendida para lu-
char contra este tipo de criminalidad tiene entre sus objetivos
el de proporcionar una respuesta penal uniforme, o al menos
armonica, a la delincuencia transnacional que evite la confor-
macion de parafsos juridico-penales.

A la consecucién del objetivo fundamental de hallar ese
tipo de respuesta penal uniforme para un tipo de crimi-
nalidad que, ademas de poder ser organizada —y en cier-
tos casos incluso transnacional—, atenta contra intereses
considerados esenciales para una convivencia internacio-
nal pacifica, se endereza el derecho penal internacional.

Es decir, que con este derecho penal internacional se trata
de castigar los crimenes mas horrendos, aquellos que atacan a
la rafz misma de la esencia del ser humano, como el genocidio
y otros delitos contra la humanidad o crimenes de guerra; en
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definitiva, los ctimenes que atentan contra los derechos fun-
damentales de la persona natural.

Ciertamente, los desvelos de la comunidad internacional
por incriminar a nivel global determinadas conductas delicti-
vas y otorgar competencia a un tribunal penal internacional
permanente para el conocimiento de las mismas no coinciden
exactamente con los que han dado lugar al establecimiento de
una politica criminal global para luchar contra determinadas
manifestaciones delictivas en la era de la globalizacion. Asi,
mientras que estos segundos desvelos se destapan ya a media-
dos de los afios setenta, dando lugar a estrategias politico-cri-
minales de corte claramente punitivista y populista que alcan-
zan en algunos casos su climax en los noventa, la preocupacion
de la comunidad internacional por incriminar a nivel global
determinadas conductas delictivas arrancé fundamentalmente
de los crimenes contra la humanidad cometidos en la Segunda
Guerra Mundial, aunque sus antecedentes se remonten inclu-
so al perfodo de entre guerras. En este caso, el afan crimina-
lizador se funda en el objetivo no tanto de actuar una estrate-
gia penal de la segregacion punitiva cuanto de garantizar un
estandar minimo de reconocimiento de derechos humanos en
la comunidad internacional cuya salvaguarda se pretende ase-
gurar por medio de la proteccion penal.

Pese a estas diferencias en cuanto a los objetivos de base
que dieran lugar a uno y otro impulso de politica criminal en la
comunidad internacional, no cabe duda de que la aprobacion
del Estatuto de Roma y la creacion del Tribunal Penal Interna-
cional constituyen la cristalizacion, incluso a nivel institucional
y mas alla del puramente normativo, de determinada orienta-
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ci6én de politica criminal internacional que podriamos tildar de
corte mas humanitario.

Se trata del precipitado de una tendencia politico-criminal
internacional que ha pretendido el establecimiento de una
justicia universal para determinados hechos delictivos que
trascienda la idea de la mera colaboracion bilateral o mul-
tilateral de los Estados, esto es, que vaya mas alld del esta-
blecimiento de normas de derecho internacional penal.

Remontindonos a sus antecedentes mas inmediatos, el ca-
mino para el establecimiento de la referida justicia universal
se circunscribe fundamentalmente a la conformacién de tri-
bunales penales internacionales ad hoc para juzgar crimenes de
guerra tras la Segunda Guerra Mundial. Si bien el Tratado de
Versalles de 1919, que puso fin a la Primera Guerra Mundial,
prevefa el establecimiento de un Tribunal Penal Internacional
para juzgar al Kaiser Guillermo II de Alemania, el asilo que
ofrecieron al mismo los Paises Bajos frustr6 tal iniciativa. Sin
embargo, finalizada la Segunda Guerra Mundial, los aliados
crearon tanto el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
(1945) como el Tribunal Militar Internacional de Tokio (1940)
para enjuiciar a los criminales de guerra nazis y del imperio ni-
pon. Esta fue la primera ocasion, pues, en que consiguid esta-
blecerse una jurisdiccion penal internacional destinada a pro-
ceder al enjuiciamiento de determinados hechos delictivos, pe-
se a que fuese ad hoc, e instaurada por el bando vencedor en
una contienda armada.
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Posteriormente, se fundaron otros 6érganos jurisdiccionales
especiales para juzgar crimenes cometidos en concretos con-
flictos armados. Ya directamente bajo el auspicio de Naciones
Unidas, lo que demuestra el impulso internacional de la inicia-
tiva, el Consejo de Seguridad de esta organizacion constituyo
dos tribunales penales internacionales todavia operativos para
depurar responsabilidades por hechos constitutivos de geno-
cidio y otros delitos contra la humanidad acaecidos en la anti-
gua Yugoslavia y Ruanda. Se trata del Tribunal Penal Interna-
cional para la antigua Yugoslavia, constituido en 1991 y encar-
gado de enjuiciar los crimenes cometidos por los serbios basi-
camente contra la poblacién musulmana de la region, y el Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda, establecido en 1994.

Pese a la fundamentacion de estos 6rganos jurisdicciona-
les internacionales ad hoc, se era consciente en el seno de Na-
ciones Unidas de la necesidad de crear un Tribunal Penal In-
ternacional permanente para el enjuiciamiento de determina-
dos delitos contra la comunidad internacional. Ya a poco de la
fundacién de la organizacion, se cre6 la Comision de Derecho
Internacional, que elaboré un Proyecto de Crimenes contra la
Paz yla Seguridad de la Humanidad y un Proyecto de Estatuto,
que, pese a que se aprobd, quedd en suspenso. A finales del
siglo XX, tras la guerra de los Balcanes, reaparece con fuerza la
necesidad de creacion de un Tribunal Penal Internacional. En
1996, la Asamblea General de Naciones Unidas establece la
celebraciéon de una conferencia diplomatica de plenipotencia-
rios para tratar esta cuestion, celebrada en Roma en 1998, para
aprobar el estatuto de ese Tribunal Penal Internacional, en el
que estaba trabajando la Comision de Derecho Internacional
desde 1993. Fue durante esa conferencia cuando se firmo el
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Estatuto de la Corte Penal Internacional, conocido como Es-

tatuto de Roma', el 17 de julio de 1998.
Se trata de una norma, que ademas de crear propiamente a
la Corte Penal Internacional, establece disposiciones tanto de

caracter sustantivo como procesal®.

Pese a que la aprobacion del Estatuto de Roma y la creacion
de la Corte Penal Internacional representan un logro en la cris-
talizacion de una politica criminal internacional® represora de
violaciones de los derechos humanos mas esenciales, la efec-
tividad real de la jurisdiccion penal internacional tal como la
configura el Estatuto de Roma puede ponerse en entredicho:

* Desde un punto de vista politico, la creaciéon de la Corte
Penal Internacional aparece debilitada. El Estatuto de Ro-
ma constituye un tratado internacional cuya entrada en vi-
gor requerfa de la ratificacién de 60 Estados, lo que se con-
sigui6 en el afio 2002. En la actualidad, son 122 los Estados
signatarios del tratado que lo han ratificado. Sin embargo,
ya desde la conferencia internacional de plenipotenciarios

1. El texto del Estatuto de Roma puede consultarse en la pigina web www.icc-
cpl.int/.

2. Las normas procesales de funcionamiento de la Corte se hallan sustancialmente
desarrolladas en las «Reglas de Procedimiento y Prueba», mientras que los aspec-
tos sustantivos se desarrollan en los «Elementos de los Ctimenes». Ambos textos
pueden set consultados en la pagina web www.icc-cpiint/.

3. Puede hablarse de politica criminal internacional porque Naciones Unidas ha
estado siempre detras de la creacién de la Corte Penal Internacional. Pese a tener
personalidad juridica internacional y no formar parte de las Naciones Unidas, se
relaciona con esta organizacion en los términos establecidos en el Estatuto de Ro-
ma, concretados en el Acuerdo de Relacién entre la Corte penal Internacional y las
naciones Unidas, texto accesible en la pgina web www.icc-cpl.int/.
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que debfa dar lugar a la adopcion del Estatuto, la oposicion
a la adopcion del mismo de paises como Estados Unidos,
China o Israel fue evidente. Tales paises no han ratificado
el tratado, de la misma forma en que tampoco lo han hecho
Rusia, India, Irak o Cuba.

El caso de los Estados Unidos

La mas flagrante y mas reveladora ha sido la oposiciéon de Esta-
dos Unidos, justamente el pafs mas influyente en politica crimi-
nal internacional contemporanea. Como es sabido, resulta habi-
tual que la politica internacional norteamericana conduzca a este
pais a violar la soberania de otros Estados en aras a la evitacion
de la presunta violacién de los derechos humanos en otros pai-
ses. De ahi que intente inmunizar del procesamiento por crime-
nes de guerra a ciudadanos norteamericanos, lo que se consigue,
ademis de evitando la ratificacion del Estatuto de Roma, firman-
do acuerdos bilaterales de inmunidad con paises a menudo con
democracias y economias débiles a los que no resulta complejo
presionar. Durante la Administracién Bush no se firmé ningtin
tratado que pudiera comprometer la referida inmunidad, llegan-
do a retirarse la firma del Estatuto de Roma efectuada in extre-
mis por el presidente saliente, Bill Clinton. Es mds, en agosto
del 2002, el Congreso de los Estados Unidos aprobé la Ameri-
can Servicemembers Protection Act, que prohibe a los gobiernos y a
los organismos federales, estatales y locales estadounidenses la
asistencia a la Corte, en aspectos tales como ordenando extra-
diciones de nacionales norteamericanos a la Corte, o prohibién-
dose a los agentes de este Tribunal Internacional efectuar inves-
tigaciones en los Estados Unidos. Pese a que la Administracion
Obama lim6 asperezas con la jurisdiccién penal internacional y
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aplaudi6 algunas de sus dltimas actuaciones, ya bajo la direccion
de la Administraciéon Trump Estados Unidos sigue sin ratificar
el Estatuto de Roma.

* Desde un punto de vista juridico, algunas de las cuestiones
que entorpecen la efectividad de la Corte son, de un lado,
la limitada competencia de este 6rgano jurisdiccional penal
internacional. La competencia ratione materiae del mismo se
circunscribe a los crimenes de genocidio, lesa humanidad,
crimenes de guerra y crimen de agresion. En la actualidad
se discute sila competencia de la Corte no deberfa ampliar-
se a otros delitos de caracter transnacional que no se hallan
contemplados entre aquellos que permiten alegar la com-
petencia de la Corte, como el delito de trata de seres huma-
nos. De otro lado, 1a actuacién de la Corte Penal Interna-
cional se complementa en relaciéon con los sistemas de jus-
ticia nacionales, entrando en juego solo cuando los Estados
parte son incapaces o no tienen la voluntad de investigar
o juzgar tales crimenes, es decir, que la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional complementa a la de los Estados
parte, siendo subsidiaria.
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Capitulo IV

Manifestaciones de una politica criminal
global en ambitos concretos de la
criminalidad

Al margen de los esfuerzos de la comunidad internacional
pot aprobar instrumentos juridicos que sienten las bases de un
derecho penal comun, activandose con ello las lineas gufa de
una politica criminal global, como acabamos de ver en el caso
de la Corte Penal Internacional, cabe sefialar que:

El derecho penal de la globalizacién, en su lucha contra
la criminalidad organizada transnacional —que constituye
el paradigma de la criminalidad de la globalizacién—, ha
venido empleando otros mecanismos para alcanzar el ob-
jetivo de lograr una respuesta penal uniforme o armonica
que evite los parafsos juridico-penales.

En ocasiones, la consecucion de dicha respuesta penal ar-
monizada se ha auspiciado desde instancias internacionales,
fundamentalmente a través de Naciones Unidas. Sin embargo,
a diferencia del ejemplo brindado por la aprobacion del esta-
tuto de la Corte Penal Internacional, los elementos base plas-
mados en dichas regulaciones no han procedido de un amplio
consenso internacional acerca de aquellas cuestiones que de-
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bian verse reflejadas en documentos normativos internaciona-
les armonizadores, sino que han obedecido a las ansias incri-
minadoras de miembros claramente influyentes en el escena-
rio politico internacional —también en el penal—, como es el
caso, especialmente, de los Estados Unidos.

Uno de los ambitos en que la adopcién de lineas guia en
politica penal internacional se ha visto mas influenciada por
los Estados Unidos a través de Naciones Unidas, y en que mas
flagrante resulta la adopcién del modelo del denominado de-
recho penal del enemigo, ha sido en materia de terrorismo, so-
bre todo tras los atentados del 11 de septiembre del 2001. Pero
existen otros ambitos de la criminalidad que pueden conside-
rarse igualmente emblematicos en este sentido, como es el ca-
so del trafico de drogas —como conducta delictiva que tiende
a la lesiéon de un interés comunitario—, de la trata de seres hu-
manos y de la prostituciéon —estas dos ultimas como conductas
delictivas relacionadas con los grandes movimientos migrato-
rios contemporaneos.

Dado que se trata de procesos de incriminaciéon de conductas a
nivel internacional emprendidos a impulso de concretos paises
dominantes en la esfera internacional, no debe sorprender que
en algunos casos puedan identificarse en estos campos en las
normativas internacionales a que se hara referencia soluciones
altamente politizadas, aquellas que Garland referfa que suponfan
una negacion del dilema o bien que funcionaban a modo de acting
ont. De tal forma que algunos de estos instrumentos normativos
pueden erigirse también en expresion de reacciones que operan
en la l6gica de la segregacién punitiva, que son altamente popu-
listas y estan politizadas y que, en algunos casos, intentar otorgar
un lugar privilegiado a una imagen estereotipada de la victima.
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1. Politica criminal internacional y trafico de
drogas

1.1. La guerra contra las drogas en Estados Unidos

Uno de los ejemplos que mas arriba se ha referido como de
reaccion penal politizada y simbdlica que niega las limitaciones
del Estado soberano para luchar contra determinada conduc-
ta es la declaracion de la guerra contra las drogas en Estados
Unidos durante los afios ochenta.

La guerra contra las drogas emprendida por Estados Uni-
dos alcanzé su climax en los afios ochenta con la Administra-
cion Reagan. Sin embargo, dicha contienda fue iniciada origi-
nariamente por agentes de la US Treasury en la década poste-
rior a la aprobacion de la Harrison Narcoties Act de 1914, que
colocé a la cocaina y los opiaceos bajo control federal por pri-
mera vez. Un segundo embate en este ambito se organizo alre-
dedor de la aprobacién de la Maribuana Tax Act de 1937, aus-
piciada por el Comisario Federal en tema de narcéticos Harry
Ashlinger, quien indic6 al Congreso que debia ponerse coto a
la amenaza de la marihuana, ejemplificada en las actuaciones
llevadas a cabo por algunos adolescentes miembros de bandas
que actuaban violentamente tras su consumo. La tercera fase
de la guerra contra la droga supuso la declaraciéon oficial de la
misma por parte del presidente Nixon, quien en un mensaje al
Congreso calificé el consumo de drogas como una emergencia
nacional, considerando esta cuestion el enemigo publico na-
mero uno, arengando a una «ofensiva total». Confirmando es-
ta tendencia, la manifestacion de la ofensiva contra las drogas
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norteamericana que mas ha merecido la atencién de los me-
dios de comunicacioén y, por ello, del publico norteamericano,
fue la producida el 2 de octubre de 1982, cuando el presiden-
te Reagan, en respuesta a la presion del Congreso que gozaba
de apoyo en la comunidad, comision6 a su Administracién a
declarar la guerra a las drogas en un mensaje radiofénico a la
nacion.

En este mensaje radiofénico, Reagan afirmé que:

«el clima en relacién con las drogas esta cambiando en este pais
y tenemos el impulso. No habra excusa posible para las drogas —
duras, blandas o del tipo que sean. Las drogas son malas y vamos
a ir a por ellas.»

Esta ofensiva dio lugar a un sustancial endurecimiento de
la normativa interna notrteamericana en la lucha contra
las drogas, al tiempo que implicaba la presiéon de Esta-
dos Unidos hacia instancias internacionales para lograr la
adopcién de instrumentos represores del trafico de dro-

gas.

Pero pese a esa escalada en la guerra contra las drogas,
el mercado de la droga fue muy floreciente durante los afios
ochenta. La cantidad de droga que entraba en Estados Unidos
en aquellos anos era de tal magnitud que los precios cayeron
y la pureza alcanzé niveles de récord. Los medios de comu-
nicacién no dejaban de hacer referencia a la porosidad de las
fronteras estadounidenses para los traficantes de cocainay ala
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abundante agricultura de marihuana en grandes plantaciones
de California y otros Estados surefios. En respuesta a dicha
atmosfera de crisis, el presidente Bush padre anuncié una ul-
terior escalada en la guerra contra las drogas'. En una entre-
vista televisada el 5 de septiembre de 1989 anunci6 el envio de
tropas a Colombia para luchar contra los carteles de Medellin
y Cali.

Desde el punto de vista interno norteamericano, cabe se-
falar que su sistema penal contempla toda una serie de medi-
das en referencia al trafico de drogas que rebajan las garantias
reconocidas a los traficantes y puede considerarse que consti-
tuyen una muestra de derecho penal del enemigo. Algunas de
estas medidas son:

* La detencién antes del juicio.

* Laimposicién compulsoria de sanciones de sustancial gra-
vedad.

* Laadopcion de poderes ampliados de investigacion.

* Los controles de orina obligatorios.

* Las confiscaciones de medios de transporte —coches, avio-
nes o barcos.

* Laimposicion de multas de caracter civil o la inhabilitacion
para gozar de beneficios gubernamentales —como el goce
de becas de estudio— aplicables a situaciones de mera po-

1. Una exposicién amplia, tanto de la ofensiva norteamericana contra la droga como
de las normas aprobadas en Estados Unidos contra el trafico de drogas, puede
hallarse en: S. Wisotsky (1993). «Zero tolerance, zero freedom: a report on the
current situation in the United States war on drugs». En: J. L. Diez Ripollés; P.
Laurenzo Copello. La actual politica cirminal sobre drogas. Una perspectiva comparada (pag,
381 y sig.). Valencia: Tirant Lo Blanch.
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sesion para el propio consumo, que se multiplican en los
casos de posesion para trafico.

Se ha indicado que el trafico de drogas ha sido empleado
internamente en Estados Unidos como recurso que explica
la aplicaciéon de medidas de fuerza mayor, creando una suer-
te de derecho penal de excepcidn, de medidas orientadas a la
limitacion de las libertades civiles como aquellas que pueden
adoptarse en tiempos de guerra. Y es que para un sector de la
academia en Norteamérica, la guerra contra las drogas en Es-
tados Unidos constituye una excepcion al principio de que las
leyes deben resultar compatibles con las nociones de justicia
y equidad, como sefiala Wisotsky. Pero es que ademas, inter-
nacionalmente, se ha querido ver en la cruzada norteamerica-
na contra las drogas un esencial instrumento de los Estados
Unidos para legitimar su hegemonfa®. Se ha insinuado incluso
que en el orden politico internacional surgido tras la caida del
telon de acero el problema de la droga ha sustituido el papel
que hasta entonces habfa jugado la existencia del socialismo
real como representacion del imperio del mal contra el que
debia lucharse.

2. Acerca de la sustitucién de la lucha contra el socialismo por la cruzada contra el
trafico de drogas como mecanismo para mantener la hegemonia de Estados Uni-
dos en el escenario politico internacional, véase: A. Baratta (1993). «Fundamentos
ideoldgicos de la actual politica criminal sobre drogas». En: J. L. Diez Ripollés; P.
Laurenzo Copello. La actual politica cirminal sobre drogas. Una perspectiva comparada. Va-
lencia: Tirant Lo Blanch.
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Se ha defendido, en este sentido, que Estados Unidos ha
empleado la politica internacional en materia de represion
del trafico de drogas como herramienta para penetrar en
la politica interna y controlar a otros paises, esencialmen-
te a los considerados productores, puesto que la ofensiva
norteamericana contra la droga, lo mismo que la interna-
cional®, se ha focalizado en penalizar la produccién y cor-
tocircuitar la oferta, sin incidir para nada en la demanda
de los paises consumidores.

1.2. La repercusion a nivel internacional

En el plano internacional, la influencia de Estados Uni-
dos en las Naciones Unidas ha provocado que este orga-
nismo internacional haya adoptado la misma politica de
lucha contra las drogas emprendida en aquel pafs.

Normativamente, esta politica represora del trafico de dro-
gas y punitivista con los paises productores y los de transito, y
que no incide en la linea de la demanda, se ha articulado fun-

3. Sobre la ofensiva estadounidense y de Naciones Unidas centrada mas en la
oferta que en la demanda, a diferencia de que se propone desde la Unién Euro-
pea, véase: F J. Alvarez Garcia (2011). «La necesidad de un cambio de paradig-
mas en el trafico de drogas: la urgencia de su legalizaciony. Cuadernos de Politica
Criminal (ndm. 105, 111, pag. 199 y sig).
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damentalmente a través de las tres convenciones® emitidas por
Naciones Unidas sobre el particular:

* La Convencién Unica de Naciones Unidas sobre Estupefa-
cientes de 1961, enmendada por el Protocolo de 1972, cuyo
objetivo principal es combatir el abuso de las drogas a tra-
vés de una accién internacional coordinada. Con dicha fi-
nalidad articula dos mecanismos de intervenciéon y control
que operan conjuntamente. De un lado, se trata de limitar la
posesion, uso, comercio, distribucion, importacion, expot-
tacion, elaboracion, manufactura y produccion de drogas
para finalidades exclusivamente médicas y cientificas. De
otro, se combate el trafico de drogas a través de la coope-
racioén internacional para detener a los traficantes. La con-
vencion contiene asi algunos preceptos referidos a la lucha
contra el trafico ilicito de drogas, aunque los mismos no
constituyen su contenido principal.

* La Convencién de 1971 para sustancias psicotropicas, que
establece un sistema de control internacional para este tipo
de sustancias. Responde a la diversificacion y expansion del
espectro de drogas de abuso e introduce controles sobre
un importante conjunto de drogas sintéticas, tendiendo a
prevenir su abuso potencial, pero atendiendo también a su
valor terapéutico. Nuevamente, la convenciéon contiene al-
gunos preceptos referidos a la lucha contra el trafico ilicito
de estas sustancias, aunque los mismos no constituyen su
objetivo.

4. El texto de las tres convenciones puede consultarse en la pagina web
www.unodc.org.
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La Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico Ilici-
to de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1988,
que constituye el texto internacional en el que mas abierta-
mente se adopta una orientacion claramente punitivista de
clara factura norteamericana. Este convenio pretende pro-
veer un conjunto completo de medidas contra el trafico de
drogas, incluyendo provisiones contra el blanqueo de ca-
pitales y la diversion de los precursores, previendo meca-
nismos incentivadores de la cooperacion internacional en
materia penal en este campo, con medidas como la extradi-
cion de los traficantes y las entregas vigiladas de droga. En
definitiva, este instrumento amplia el régimen de control a
los precursores, pero, sobre todo, se centra en la adopcion
de medidas para combatir tanto el trafico ilicito como el
blanqueo de capitales con él relacionado que consisten ba-
sicamente en exigencias incriminatorias para con los Esta-
dos, asf como en un impulso a la cooperacién internacional
en materia penal, incluyendo la extradicién y la asistencia
legal mutua.

El objetivo principal de estas dos primeras conveciones, apun-
tando ya el inicio de una politica criminal punitivista en este 4m-
bito, era la codificacion internacional de las medidas de control
aplicables para asegurar la provision de estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas con finalidades médicas y cientificas, al tiem-
po que prevenir su derivacion hacia canales de distribucién ilici-
tos, incluyendo tan solo algunas previsiones generales referidas
al trafico ilicito y al abuso de drogas.

El organismo de Naciones Unidas que ha capitalizado la

cruzada internacional contra el trafico de drogas ha sido la
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Oficina de Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito
(UNODC, en su sigla inglesa), que ha tenido un papel funda-
mental a la hora de asistir a los Estados parte en la implemen-
tacién de las obligaciones asumidas con la firma y la ratifica-
cion de los referidos tratados. La amplitud de firma de estos
tratados —especialmente del dltimo de los mismos, que ha sido
ratificado por 186 Estados, ente ellos Estados Unidos, que lo
firmé el mismo dia de su aprobacién por Naciones Unidas—
ha supuesto, como ya hemos sefalado, la generalizacion del
modelo norteamericano de politica criminal en materia de tra-
fico de drogas.

Mas alla de la UNODC, las tres convenciones atribuyen
importantes funciones a otros dos organismos:

* La Comision de Estupefacientes (Commission on Narco-
ticg Drugs), que es un 6rgano compuesto por 53 miembros
elegido por el Comité Econémico y Social por un periodo
de cuatro afios, con funciones esencialmente politicas, in-
cluyendo la monitorizacién de las tendencias globales del
trafico y el abuso de drogas. Una de sus funciones es decidir
cuando una nueva sustancia debe ser clasificada conforme
a las convenciones.

* La Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacien-
tes (International Narcotics Control Board), que constituye
un 6rgano permanente e independiente, compuesto por 13
miembros, también elegidos por el Comité Econémico y
Social por un periodo de cinco anos. La Junta monitoriza la
implementacion de las convenciones, y cuando resulta ne-
cesario efectia recomendaciones a los Estados parte. Ad-
ministra el control estadistico de las drogas sobre la base de
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los datos que le facilitan los gobiernos, ademas de recopi-
lar informacién sobre trafico ilicito y elaborar anualmente
el informe mundial sobre drogas (World drug repor?) que se
viene elaborando desde 1997.

Es justamente este informe mundial sobre drogas el que
nos sirve para poner en duda la efectividad de esta politica
criminal punitivista de cufio norteamericano que incide casi
en exclusiva sobre la oferta. Asi, en el resumen ejecutivo del

World drug repor? del 2011 se estima que en el 2009 entre 149
y 272 millones de personas de todo el mundo consumieron
sustancias ilicitas como minimo una vez en el afio anterior (lo
que representa entre el 3,3% y el 6.1% de la poblacion entre
15y 64 afos).

Nuevos peligros

El cannabis es con mucho el tipo de droga mas consumido, aun-
que el informe alerta que el descenso del consumo de heroina
y cocaina en las principales regiones de consumo se ve contra-
rrestado por un aumento del consumo de drogas sintéticas y de
medicamentos de venta con receta, con lo que concluye que el
consumo de estos medicamentos con fines no médicos parece
ser un problema sanitario cada vez mayor en algunos paises desa-
rrollados y en desarrollo.

Atendiendo a la estimaciéon en el consumo de la UNODC
para el 2009, el informe reconoce como el nimero total de

5. Los textos del World drug report del 2011 y 2016 pueden consultarse en la pagina
web www.unodc.org.
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consumidores de drogas ilicitas ha aumentado desde finales
del decenio de 1990, aunque las tasas de prevalencia han per-
manecido en gran parte estables, al igual que el nimero de
consumidores problematicos, que segin los calculos se situa
entre los 15 y los 39 millones. Es decir, incluso haciendo la
lectura mas positiva posible de este informe, mas de 25 afios
de politica criminal represora en este ambito no ha sido ca-
paz de reducir el consumo, sino que ha contribuido a aumen-
tarlo. Pero la cosa no termina ahi, porque continuando con
las constataciones contenidas en el informe, ni siquiera el pais
abanderado en la adopcién de este tipo de politica ha conse-
guido una reduccion sustancial del consumo: asi, pese al des-
censo del consumo de cocaina en los ultimos afios, Estados
Unidos continda siendo el mayor mercado de esta sustancia
con un consumo calculado de 157 toneladas, es decir, del 36%
del total mundial. A continuacién se encuentra a Europa occi-
dental y central, donde el consumo estimado es de 123 tone-
ladas. La situacién parece que tampoco ha mejorado si tene-
mos en cuenta el dltimo de estos informes, el World Drug Re-
portde 20106. En este informe se confirma el incremento en un
millén del nimero de personas en el mundo que han consu-
mido drogas ilegales en el ultimo aflo que monitoriza el infor-
me —247 millones de personas en 2014— en relacién con el
afio inmediatamente anterior —246 en 2013—, y en 44 millo-
nes de personas desde 2008, si bien se concluye la estabilidad
del consumo debida al incremento de la poblaciéon mundial.
De los consumidores de drogas ilegales, se indica que mas de
29 millones —el equivalente a la poblacién de Malasia— son
consumidores problematicos.
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Las causas de un fracaso
No es este el lugar de efectuar un analisis exhaustivo de la efec-

tividad de la politica criminal represora® que se emplea contra el
trafico de drogas, aunque podemos hacer referencia a algunas de
las causas a las que se ha atribuido su fracaso:

* Los precios de la cocaina se han mantenido estables en los
Estados Unidos a lo largo del tiempo.

* La cruzada contra la droga, al aumentar la competencia en-
tre los mismos distribuidores de cocaina, consigui6 un incre-
mento de la calidad de la droga puesta a disposicién de los
consumidores, haciendo el producto mds atractivo.

* El mercado puso a disposicién de los consumidores que no
podian pagar los precios de la buena cocaina sustitutivos mas
baratos y mas peligrosos para la salud.

Junto a estas razones se pueden aducir otras, como que la lucha
contra la droga se haya tratado en Estados Unidos como una
cuestion de seguridad nacional, con la consecuente militarizacion
del conflicto —sobre todo desde la Administracién Bush padre—,
y que algunas de las sustancias contra las que se ha emprendido
la cruzada —como la marihuana o la cocaina— se hayan converti-
do en drogas sociales, con amplia aceptacion entre los consumi-
dores y en el cuerpo social en general.

6. Para profundizar en las causas de este fracaso véase:

E J. Alvarez Garcia (2011). «da necesidad de un cambio de paradigmas en el trafico
de drogas: la urgencia de su legalizaciény. Cuadernos de Politica Criminal (nam. 105,
111, pag, 234 y sig.).
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Podemos concluir afirmando que la actual politica crimi-
nal represiva del trafico de drogas ha agravado mas que
solucionado el conflicto.

En tal situacion, los que sostienen la necesidad de caminar
hacia la regularizacion o legalizacién, adoptando una orienta-
ci6on politica que centre su campo de atencion en la prevencion
de la demanda y la asistencia a los consumidores, son cada vez
Mmas NUMerosos.

La propuesta del GEPC

En tal sentido, una propuesta todavia vigente es la que hizo el
Grupo de Estudios de Politica Criminal (GEPC) en 19927, de
la que reproducimos sucintamente el listado de inconvenientes
que tenfa la politica criminal en materia de trafico de drogas que
se estaba siguiendo en nuestro pafs en la década de los noventa
—y que no ha cambiado sustancialmente desde entonces—:

* Con este tipo de politica penal no se han logrado las metas
perseguidas: erradicar o disminuir sensiblemente el consumo
y el trafico de drogas, aumentando la oferta debido al aumen-
to de la demanda.

* Simultaineamente, la droga se ha convertido en un producto
caro (en Espafia, no asi en otros paises), lo que enriquece a
las organizaciones de traficantes y abunda en la marginacion

7. La propuesta completa puede hallarse en GEPC (1992). Una alternativa a la actual
politica sobre drogas. Malaga: Publicaciones del Grupo de Estudios de Politica Crimi-
nal (Documento, 1, pag. 21 y sig,).
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social de los consumidores que se ven compelidos a conse-
guir elevadas sumas de dinero para mantener el consumo.

* Los recursos del sistema judicial penal se ven desbordados
por la criminalidad vinculada al trafico de drogas, con el con-
siguiente aumento de la poblacién reclusa.

* La poblacién en general sufre repercusiones negativas, tales
como el padecimiento de una delincuencia que se incrementa
para procurarse dinero con el que adquirir droga.

* Laacentuaciéon de la via represiva ha demostrado no detener-
se ante los principios garantistas del derecho penal, creando-
se figuras delictivas indeterminadas y previéndose sanciones
que vulneran el principio de proporcionalidad.

* La proteccion de la salud a la que se aspira con este tipo de
preceptos resulta distorsionada, porque no se respeta el prin-
cipio de que esta solo puede ser protegida con el consenti-
miento de su titular y porque es justamente la prohibicion la
que convierte a la droga en un producto sin control de cali-
dad.

* A nivel internacional, los efectos de la prohibicién son nega-
tivos, puesto que la distincién entre drogas legales e ilegales
ha pasado a convertirse en una nueva forma de opresién cul-
tural y econémica de los pafses desarrollados sobre los paises
en vias de desarrollo.

* La policia represiva tiene nefastos efectos en la prevencion,
al fomentar la integracién del consumo de drogas entre las
pautas propias de la conducta rebelde, con el consiguiente
efecto de atraccién sobre personas jovenes.

* La politica represiva conduce a limitar la adopcién de inter-
vencion asistencial a los consumidotes mds deteriorados, sin
que quepan acciones mas generalizas enderezadas a mejorar
las condiciones personales, familiares y sociales del consumo.
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2. Politica criminal internacional en el ambito
de la trata de seres humanos

2.1. El influjo de Estados Unidos en la ofensiva
internacional contra la trata de seres humanos

El de la trata de seres humanos ha sido un fenémeno cri-
minal de los mas caracteristicos de la globalizacion y frente al
que la comunidad internacional inicié una ofensiva a princi-
pios del actual milenio. El instrumento normativo internacio-
nal por excelencia para luchar contra este fenémeno ha sido
durante mas de un decenio el protocolo para prevenir, repri-
mir y sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres
y nifilos —conocido como Protocolo de Palermo—, que com-
plementa la Convencién de Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional del afio 2000. Frente a un
problema tan poliédrico como los grandes flujos poblaciona-
les y las situaciones de abuso a que pueden dar lugar los movi-
mientos masivos de poblacion de zonas deprimidas al primer
mundo, a los que no resultan ajenos los intereses de los paises
desarrollados por controlar los flujos migratorios, Naciones
Unidas fue el primero de los organismos internacionales que
vel6 por la aprobacién de un texto que pretendia establecer un
estandar juridico fundamentalmente de persecucion de estas
conductas en la comunidad internacional.

Ya mediada la primera década del nuevo milenio e incluso
en fechas bien recientes, otros organismos internacionales y
supranacionales han normado en esta materia sin circunscribir
sus disposiciones a los supuestos de traslado transfronterizo
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de poblaciones efectuados por grupos criminales organizados,
adoptando una aproximacién mas holistica a este fendmeno,
mas victimocéntrica que criminocéntrica. Este es el caso del
Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Tra-
ta de Seres Humanos de 16 de mayo de 2005 —Convenio de
Varsovia— y de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento y del
Consejo relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccién de las victimas y por la que se sus-
tituye la Decision Marco 2002/629/JAL Estos instrumentos,
con la adopcioén del enfoque victimocéntrico que se indicaba,
centran su atencion tanto en aspectos como la prevencién y
la proteccion de las victimas, como en la cuestion relativa a la
persecucion de estas conductas, que era la primordial para el

Protocolo de Palermo®.

8. Para ampliar conocimientos sobre este fenémeno, sus caracteristicas y sus causas,
véase:

S. Scarpa (2008). Trafficking in human beings. Modern Slavery (pag. 12y sig.). Nueva
York: Oxford University Press.

K. Bales; Z. Trodd; A. K. Williamson (2009). Modern Slavery. The secret world of 27
wmillion people (pag. 20 y sig.). Oxford: Oneworld.

C. Villacampa Estiarte (2011). E/ delito de trata de seres humanos. Una incriminacion
dictada desde el Derecho internacional (pag. 49 y sig.). Cizur Menor: Aranzadi-Thomson
Reuters

Sobre el viraje del criminocentrismo al victimocentrismo de la politica criminal in-
ternacional, sobre todo en el ambito europeo, en materia de trata de seres humanos
se puede consultar:

C. Villacampa Estiarte (2011). E/ delito de trata de seres humanos. Una incriminacion
dictada desde el Derecho internacional (pag. 145 y sig,). Cizur Menor: Aranzadi-Thomson
Reuters.

Acerca del contenido de la Directiva 2011/36/UE, veése:

C. Villacampa Estiarte (2011). «La nueva directiva europea relativa a la prevencion
ylalucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas: ¢cambio
de rumbo de la politica de la Unién en materia de trata de seres humanos?» RECPC
(vol. 14, num.14).
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Pese observarse un abordaje mas comprensivo de este pro-
blema en ulterior normativa internacional, no puede negarse
que fue Naciones Unidas, sobre todo a través de la UNODC,
la organizacion pionera en conceptuar el fendmeno, en distin-
guirlo del contrabando de migrantes vy, finalmente, en normar
en esta materia con el objeto de armonizar fundamentalmen-
te la politica criminal seguida en relacién con la misma. Sin
embargo, y como veremos a continuacion, nuevamente puede
considerarse que ha sido Estados Unidos el pais que ha mo-
vido los hilos en Naciones Unidas con la consecuencia de la
aprobacion del Protocolo de Palermo.

Las diferencias entre la trata de personas y el
contrabando de inmigrantes

Respecto de la distincién entre la trata de seres humanos —zaf-
[ficking in human beings (THB)— vy el contrabando de migrantes o
las migraciones ilegales —smuggling of migrants—, de lo indicado por
Naciones Unidas puede deducirse que lo esencial al THB no es
tanto el traslado de personas de un lugar a otro, con eventual cru-
ce de fronteras, sino el hecho del empleo de determinados me-
dios coercitivos, defraudatorios o abusivos, con la finalidad dlti-
ma de explotar econémicamente a las personas. Naciones Uni-
das ha sintetizado las diferencias entre el THB y la migracion

ilegal’ en las tres siguientes:

* El consentimiento: la migracién ilegal es siempre una activi-
dad que se realiza contando con la anuencia de la persona

9. Naciones Unidas. Oficina contra la droga y el delito (2007). Mannal para la lncha
contra la trata de personas (pag. xiv y sig.). Nueva York.

UNODC (2009). Anti-human trafficking manual for criminal justice practitioners (méd. 1,
pags. 12-13). Nueva York.
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traficada, pese a que el traslado pueda hacerse en condicio-
nes peligrosas o degradantes. En el caso de la trata, por con-
tra, las victimas nunca han consentido en ser sometidas a la
situacion, y si lo hicieron en un principio, el consentimiento
pierde su valor por la coaccidn, el engafio o el abuso de los
traficantes.

* Laexplotacién: mientras en los supuestos de migracion ilegal,
la relacién entre traficante y traficado finaliza con la llegada
de los inmigrantes a su destino, no sucede asi en el caso de la
trata, que implica la explotacién persistente de las victimas.

* Transnacionalidad: la migracion ilegal es siempre transnacio-
nal, mientras que la trata puede no serlo. La trata se produce,
pues, con independencia de que las victimas sean trasladadas
de un Estado a otro, de forma legal o ilegal, pues caben su-
puestos de trata interna, de personas desplazadas de un lugar
a otro dentro del mismo estado.

Asi, los Estados Unidos de América fueron el primer pais
del mundo en aprobar una normativa interna, que pretendia
ser integral, cuyo objetivo era la lucha contra la trata de seres
humanos: la 1ctims of Trafficking and V'iolence Protection Act de
2000. Fue aprobada por el Congreso de Estados Unidos en
octubre de 2000, durante la segunda de las Administraciones
Clinton, aunque basicamente ha sido implementada y desa-
rrollada a lo largo de las dos subsiguientes Administraciones
Bush. Y lo fue en el marco de un conjunto mas amplio de ac-
ciones legislativas esencialmente enderezado a atacar a formas
de criminalidad en que las victimas son mayoritariamente las
mujeres, puesto que la mencionada Ley se divide en dos gran-
des titulos, el primero de ellos, Division A, rubricado Trafficking
Viictims Protection Act of 2000 (TVPA), y el segundo de ellos,
Divison B, que contiene la zolence Against Women Act of 2000.
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Aunque esta sea una normativa nacional, sus pretensiones
no se limitan solo a tener efectos a nivel territorial interno en
Estados Unidos, sino que, en realidad, su finalidad es ir mucho
mas alla. Su objetivo es articular el comienzo de una suerte
de pedagogia de los Estados integrantes de la comunidad in-
ternacional para armonizar sus legislaciones y sus recursos en
punto a la lucha contra este tipo de fenémeno.

De este modo, Estados Unidos se ha erigido a si mismo
en el abanderado mundial de la lucha contra la trata de
seres humanos, y con el objeto de conseguir cumplir este
objetivo incluye una serie de mecanismos que persiguen,
a través de la inclusiéon de una politica de examen de los
demas paises de la comunidad internacional, hacer cum-
plir a los mismos un estandar minimo de lucha contra esta
realidad, so pena de no proporcionales ayuda econémica
si no alcanzan el ese umbral minimo.

En definitiva, Estados Unidos inici6 a principios del nue-
vo milenio una ofensiva para la incriminacién de la trata de
personas a nivel internacional mediante una politica de «palo
y zanahoria'% que, con una baterfa de desventajas econémicas
para los paises incumplidores con el minimo establecido, pre-
tende incentivar a los distintos Estados a alcanzarlo, compen-

10. Se refiere a una aproximacion carrot and stick para incentivar a los pafses a unirse
a la lucha contra la trata de personas: D. E. Guinn (2008). «Defining the Problem
of Trafficking: The Interplay of US Law, Donor, and NGO Engagement and the
Local Context in Latin America». Human Rights Quarterly (nim. 30, pag. 138).
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sando con la posibilidad de dotar de fondos a las entidades
encargadas de asistir a las victimas de ese delito o de efectuar
investigacion sobre el particular en caso de superar el referido
minimo.

Asi, en base al cumplimiento de ese estandar minimo, los
paises son clasificados anualmente en el informe anual que ela-
bora la Secretarfa de Estado Norteamericana. Lo que se pre-
tende con esta clasificacion publica de Estados en distintas ca-
tegorias es conseguir que se alcance dicho estandar no sola-
mente porque de no hacerlo puede perderse el privilegio de la
obtencion de determinadas subvenciones y ayudas provenien-
tes de la Administracién norteamericana —lo que ciertamen-
te poco importa a los pafses desarrollados—, sino basicamente
porque en tales circunstancias el pafs en cuestion puede verse
sometido al escarnio que representa, siendo un Estado desa-
rrollado, ser sefialado como uno de los que no hacen lo sufi-
ciente para luchar contra esta realidad criminal.

Una estrategia cuestionada

Siendo esa la principal intencién, cuales son las motivaciones que
puedan guiarla resultan oscuras. Ademas, se duda de que la es-
trategia norteamericana esté siendo efectiva. Asi, se indica que en
el caso de muchos paises del cono sur americano, por ejemplo,
se estan aprobando leyes anti-trata mas con miras a satisfacer a
Estados Unidos que a resolver los reales problemas del pafs so-
bre el particular.

D. E. Guinn (2008). «Defining the Problem of Trafficking: The
Interplay of US Law, Donor, and NGO Engagement and the
Local Context in Latin Ametica». Human Rights Quarterly (num.
30, pag. 138).
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El espiritu expansivo e internacionalista de la TVPA de
2000 resulta evidente a juzgar por algunas expresiones conte-
nidas en el primero de sus articulos, que constituye el actual
§ 7101 del capitulo 78 del titulo 22 del US Code. Este articu-
lo, que podria considerarse que contiene una suerte de exposi-
cion de motivos de la Ley (Purposes and findings), establece en su
apartado b.24 cémo la legislacion existente hasta el momento
en Estados Unidos y en otros paises es inadecuada, tanto para
detener la trata de personas como para conducir a los crimi-
nales ante los Tribunales, mostrandose incapaz de reflejar la
gravedad de los delitos involucrados.

El apartado b.24 dice literalmente:

«la trata de personas constituye un delito internacional con im-
plicaciones nacionales. Para detener la trata y conducir a sus au-
tores ante los tribunales, los diferentes paises, incluyendo a los
Estados Unidos, deben reconocer que esta constituye un serio
delito. Ello se hace mediante la previsiéon del adecuado castigo,
otorgando prioridad a la persecucion de los delitos de trata y pro-
tegiendo mas que al penando a las victimas de ese tipo de delitos.
Los Estados Unidos deben trabajar a nivel bilateral y multilateral
para abolir la industria de la trata, avanzando en la promocion
de la cooperacion entre paises que se hallan relacionados por las
rutas internacionales de la trata. Asimismo, los Estados Unidos
deben exhortar a la comunidad internacional a tomar serias me-
didas en foros internacionales para instar a los Estados reacios a
que efectiien esfuerzos setrios y constantes para eliminar la trata
y proteger a las victimas.»

Sin embargo, no solamente en el tenor de la TVPA y la
sistematica que ha implementado se confirma la influencia de
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los Estados Unidos en las acciones emprendidas por parte de
los diferentes estados para luchar contra este tipo de realidad,
sino que la influencia ejercida por este pais se ha dejado sentir
directamente en instancias internacionales, concretamente en
Naciones Unidas, que, como se ha indicado, fue quien aprobé
la primera normativa a nivel internacional en la lucha contra
la trata de personas.

Atendiendo a los datos con que se cuenta, serfa osado y
demasiado rotundo afirmar que Estados Unidos ha sido ma-
ximo artifice tanto de la aprobacién de la Convencion de Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal cuanto del protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente de mujeres y niflos.

Sin embargo, si puede afirmarse que, sin lugar a dudas, su
intervencion tuvo un papel determinante, cuanto menos
en la aprobacion del Protocolo de Palermo, tanto aten-
diendo a coincidencias temporales como a coincidencias
en el proceso y el contenido entre la aprobacion del mis-
mo y el proceso que condujo a la aprobacién de la TVPA.

En puridad, el borrador sobre el que se edificd lo que mas
tarde constituy6 el Protocolo de Palermo fue elaborado por
Estados Unidos, sobre el que se efectuaron algunos ajustes
con el objeto de incorporar algunas cuestiones que habfan sido
sugeridas por Argentina. Sobre ese borrador original de fac-
tura norteamericana fue sobre el que trabajaron las distintas
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delegaciones para hallar el consenso necesario que condujese
a la elaboracién del documento final.

Este simple hecho bastaria por si solo para demostrar la
influencia de Estados Unidos en la politica internacional pre-
conizada por Naciones Unidas en la lucha contra la trata de
personas. Sin embargo, a dicho dato se suman otros. Asi, el
proceso de gestacion de la primera normativa internacional
sobre la materia y la aprobacién de la normativa interna not-
teamericana coinciden en el tiempo: el protocolo para preve-
nir, reprimir y sancionar la trata de personas se abri6 a la firma
en diciembre del 2000, tras un proceso que se habia iniciado
con la adopcién de la resolucién 53/111 —de 9 de diciembre
de 1998— en que se designaba el Comité ad hoc encargado de
elaborar la Convencion; la TVPA del 2000, por su parte, fue
aprobada por el Senado de los Estados Unidos en octubre de
2000, siendo firmada por el presidente Clinton el 28 de octu-
bre de 2000, tras un proceso de gestaciéon que comenzé con
la presentacion de varias iniciativas por parte de distintos con-
gresistas ya desde la segunda mitad de los afios noventa.

Tenemos, pues, que un Estado en la comunidad interna-
cional que tuvo, también formalmente, un papel destacado en
la elaboracién del Protocolo de Palermo, habia aprobado su
normativa integral interna para luchar contra esta realidad an-
tes incluso de que ese Protocolo se abriese a la firma (y mu-
cho antes de que entrase en vigor, pues eso acaeci6 el 25 de
diciembre del 2003).

Y no terminan aqui las similitudes entre ambos procesos.
Mas alla de la semejanza entre la TVPA del 2000 y el Protocolo
de Palermo en cuanto al concreto contenido de los tipos de-
lictivos incriminadores de esta realidad —que debe decirse que
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no es absoluta—, la similitud de ambos documentos se centra
tanto en el tipo de agentes que intervinieron en el proceso de
gestacion de los mismos como en las sefas definitorias del ti-
po de politicas que disefian para la lucha contra esta realidad.

Enlo tocante alos agentes que intervinieron en ambos pro-
cesos normativos, en el caso del Protocolo de Palermo, las
ONG que tomaron parte en las negociaciones para la adop-
cién de un texto definitivo se dividieron en dos grupos, que re-
presentaban dos formas contrapuestas de visiéon de esta reali-
dad, especialmente la relacionada con la trata para la explota-
cion sexual de personas:

La International Human Rights Network!!, que sostenia un
posicion abolicionista de la prostituciéon y que consideraba
que no podia distinguirse entre prostitucion forzada y vo-
luntaria, con lo que presionaba para obtener una definicion
de trata de personas en que no cupiera exigir que la victima
ha sido de alguna manera forzada.

La Human Rights Caucus'?, que consideraba necesario dis-
tinguir entre prostitucion forzada y libre, al considerar que
no todas las prostitutas eran coaccionadas a la prostitucion,

11. La International Human Rights Network estuvo integrada por las ONG: Coali-
tion Against Trafficking in Women (CATW), European Women’s Lobby (EWL) e
International Abolitionist Federation (IAF).

12. La Human Rights Caucus estuvo integrada por las siguientes organizaciones:
Global Rights, Global Alliance Against Trafficking in Women (GAATW), Founda-
tion Against Trafficking in Women (STV), Asian Women’s Human Rights Council
(AWHRC), La Strada, Ban-Ying, Fundacién Esperanza, Foundation for Women,
KOK-NGO Network Against Trafficking in Women, Women’s Consortium of Ni-
geria y Women, Law & Development in Africa.
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por lo que consecuentemente habia que distinguir clara-
mente entre trata de personas —que integrarfa solamente la
prostitucion forzada— y trabajo sexual —no incriminado, e
integrado por supuestos de prostitucion libre.

Tales discusiones entre ambos grupos y la imposibilidad de
llegar a un acuerdo sobre el particular fueron las que provoca-
ron que dicha cuestion se dejara finalmente abierta en el texto
del protocolo, sin que se clarificase que la trata para explota-
cion sexual era solamente la conducente al ejercicio forzado
de la misma.

Un debate muy semejante se habia producido con motivo
de la elaboracion de la TVPA de 2000; entonces el enfrenta-
miento se produjo entre:

* La Antiprostitution Sphere, conformada por abolicionistas
y feministas radicales, que pretendia la incriminacién como
trata del traslado de personas con cualquier finalidad sexual.

* La Human Trafficking Sphere, que pretendia la equipara-
cion de la trata de personas para explotacion laboral a la de
la explotacién sexual, y que consideraba que debia exigirse
en todo caso el empleo de medios que comportasen el em-
pleo de violencia fisica, intimidacién o engafo.

En cuanto al tipo de politicas que se establecen contra la
trata de personas, cabe sefalar que el Protocolo de Palermo
inicio lo que se ha designado como politica 3P (Prevention, Pro-
tection, Prosecution). La adopcion de una politica que conste de
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ese triple enfoque es algo que no solo se predica del Protocolo
de Palermo, sino también de la TVPA del 2000. Esto es, ya la
politica sentada por la TVPA, incluso antes de la aprobacion
del Protocolo de Palermo, persegufa un triple objetivo, la pre-
vencion de la trata de personas, la proteccion de las victimas y
la persecucion y procesamiento de los tratantes. Asi, se indica
que desde que el presidente Clinton presentara su memoran-
do sobre trata de mujeres y nifios en 1998, el Gobierno de los
Estados Unidos ha adoptado una politica estructurada por el
paradigma de las 3P.

De las semejanzas apuntadas entre los procesos de gesta-
cién y aprobacion de la TVPA del 2000 y del Protocolo
de Palermo se deduce la concurtrencia de una efectiva in-
fluencia de los Estados Unidos no solamente en la lucha
emprendida a nivel de los distintos Estados contra la trata
de personas, sino en el mismo origen de la ofensiva inter-
nacional contra este fenémeno.

Ciertamente, la configuracion final del Protocolo de Paler-
mo a buen seguro se vio influenciada por las aportaciones de
los distintos agentes que intervinieron en su realizacion, lo que
puede explicar las diferencias con la propuesta inicial realiza-
da por Estados Unidos; sin embargo, atendiendo a los moti-
vos expuestos, dificilmente puede ocultarse la influencia de los
Estados Unidos en lineas generales tanto en el inicio como en
los aspectos esenciales de la politica internacional en la lucha
contra la trata de personas.
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De ahi puede colegirse que el disefio de la inicial politica
internacional de corte preferentemente punitivista o cri-
minocéntrico se debe a la iniciativa de Estados Unidos.

2.2. Caracteristicas esenciales de la normativa
interna norteamericana

Como acabamos de ver, Estados Unidos ha pretendido y
conseguido influir en la politica criminal internacional en ma-
teria de trata de seres humanos, tanto a través de la aprobacion
de normativa interna —la TVPA—, como influenciando en el
redactado del Protocolo de Palermo.

La TVPA se aprob¢ al final de la era Clinton en un contex-
to politico en el que se pretendia mostrar que Estados Unidos
estaba haciendo algo por resolver un problema que comen-
zaba a ser acuciante, sobre todo por la entrada masiva de in-
migrantes procedentes de América Latina. Ciertamente, a di-
ferencia de otros procesos contemporaneos de incriminaciéon
de conductas, no existio en Estados Unidos un caso de trata
paradigmatico que catalizada las ansias criminalizadoras e hi-
ciera aflorar la necesidad de adoptar medidas legislativas para
reaccionar contra esta realidad. Sin embargo, la conciencia de
que esta forma de explotacién resulta comparable a la esclavi-
tud tradicional, extremo que todavia resulta plenamente capaz
de remover conciencias en Norteamérica, unida a la presion
incriminadora de toda forma de prostituciéon de los neoaboli-
cionistas, asi como al goteo de algunos casos que aparecieron
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en los noventa y primeros del 2000 en los medios de comu-
nicacién —casos Virchenco, Ramos, Paleotti o Catreto, entre
otros— pueden constituir razones que expliquen el modelo le-
gislativo emprendido a finales de los afios 90.

Probablemente, el mantenimiento de una politica de inmi-
gracion restrictiva enmascarada bajo la apariencia de la identi-
ficacion de situaciones de explotacion y la mencionada presion
de los movimientos neoabilicionistas para incriminar las con-
ductas que tengan que ver con cualquier forma de prostitu-
ci6n —confundiendo la voluntaria con la forzada— propiciaron
la aprobacién de la TVPA, que fue sancionada el 28 de octubre
del 2000 por el presidente Clinton, sobre la base de un proyec-
to presentado por el diputado Smith ya en 1999, culminando
asf la estrategia para luchar contra la trata de seres humanos,
especialmente mujeres y nifios, por medio de la estrategia 3P
que anunciara Clinton ya en 1998. Ulteriores modificaciones
de la norma en la era Bush intensificaron el caracter neoabo-
licionista de la norma y sus derivados, que originariamente no
era tan marcado.

La TVPA supuso la modificacion del US Code en dos am-
bitos:

¢ Implicé la inclusion de un nuevo capitulo 78 (Trafficking vie-
tims protection), que contiene las disposiciones relativas a la
prevencién del delito y la proteccion de las victimas, en el
titulo 22 (Foreign relations and intercourse) del US Code.

* Modificé el capitulo 77 (Peonage, slavery, and trafficking in per-
sons) del titulo 18 (Crimes) para incorporar los delitos de tra-
ta junto a los delitos de peonaje, esclavitud y servidumbre
involuntaria tradicionalmente previstos, en que el umbral
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de intervencion penal en la trata de seres humanos para ex-
plotacion sexual es menos exigente que en los supuestos de
trara para explotacion laboral.

La principal herramienta de las incorporadas en la referida
TVPA empleada por los Estados Unidos en orden a articular la
politica internacional del palo y la zanahoria llevada a cabo por
este pafs ha sido el establecimiento del estandar minimo que
deben cumplir los Estados, so pena de ser econémicamente
sancionados. El contenido del estaindar minimo para eliminar
la trata de personas, establecido en el § 71006, titulo 22, US
Code, consiste en:

* Prohibir las formas graves de trata de personas y punir la
realizacion de tales actos.

* Prescribir sanciones proporcionadas con la gravedad de los
delitos en la comision intencional de cualquier acto de trata
de personas que implique el empleo de violencia, engafo,
coaccion o en que la victima de la trata de personas es un
menor o incapaz de otorgar consentimiento valido, o en
supuestos de trata que impliquen violaciéon o secuestro, o
los que supongan produccion de la muerte.

* Prescribir sanciones suficientemente estrictas para detener
y que reflejen adecuadamente la naturaleza abyecta del de-
lito en los supuestos de comision voluntaria de cualquier
acto de trata grave de personas.

* Realizar esfuerzos serios y constantes para eliminar las for-
mas graves de trata de personas.
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De acuerdo con el cumplimiento de dicho estandar, los pai-
ses son clasificados anualmente en el informe anual que ela-
bora la Secretaria de Estado Norteamericana desde el 2001, el
Trafficking in persons report o TIP Report. La inclusion de los pai-
ses en uno de estos niveles tiene como efecto no solamente el
hecho de publicitar el alcance de los esfuerzos realizados por
el correspondiente pais en orden al emprendimiento de accio-
nes contra la trata de personas, sino también la posibilidad de
que se adopten medidas cuasisancionatorias para aquellos pai-
ses que ni cumplen el estandar minimo ni consta que estén
efectuando esfuerzos suficientes para cumplitlo. En tales ca-
sos, cabe la emision de una resoluciéon que puede conducir a
la denegacion de ayuda no humanitaria y no relacionada con
el comercio al pafs en cuestion.

La clasificacion del TIP Report

Los niveles de clasificacién de los Estados contemplados en el
TIP Report, calificados de dudosos por la propia academia norte-
americana, son los siguientes:

* Nivel 1: Paises cuyos gobiernos cumplen absolutamente con
el estandar minimo establecido para la eliminacién de la trata
ya referido.

* Nivel 2: Paises cuyos gobiernos no cumplen absolutamente
con el estandar minimo establecido, pero que estin efectuan-
do esfuerzos significativos para cumplir con el mismo.

* Nivel 2 lista de observacion: Este nivel fue incorporado a las
previsiones del US Code mediante una reforma de la TVPA
del 2003. Incluye aquellos gobiernos que no cumplen abso-
lutamente con las disposiciones del estindar minimo, pero
que efectuan esfuerzos significativos para cumplirlos. Se trata
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de paises que, segin evolucion, pueden progresar al nivel 2 o
pueden ser degradados al tercer nivel si permanecen durante
dos afios en esta posicion.

* Nivel 3: Paises cuyos gobiernos no cumplen con el estandar
minimo y que no consta que estén efectuando esfuerzos sig-
nificativos para cumplirlo.

2.3. El Protocolo de Palermo: aprobacioén y
caracteristicas esenciales

Ya se ha indicado cémo el Protocolo de Palermo ha cons-
tituido, hasta la aprobacién de ulteriores instrumentos norma-
tivos ya a mediados del afio 2000, el documento internacional
arbitrador de la politica criminal internacional relativo a la tra-
ta de personas.

La aprobacion del referido instrumento, a pesar de anun-
ciar la adopcién de una estrategia politica 3P (prevention, pro-
tection, prosecution), con lo que representa un timido giro hacia
el abordaje holistico o victimocéntrico en esta cuestion, pue-
de considerarse enmarcado todavia en la aproximacion predo-
minantemente criminocéntrica a esta realidad. Esta forma de
aproximacion, que aborda la trata de seres humanos como un
problema preferentemente penal, tiene como antecedentes las
convenciones emitidas a nivel global para luchar contra la trata
de blancas que se aprobaron a lo largo del siglo xx. La apro-
bacion de estas convenciones puede explicarse por el miedo
mas o menos racional —e incluso por el panico moral— alenta-
do por los medios de comunicacién social, contra un tipo de
conductas que supuestamente afectaban a miles de mujeres,
que habia sido impulsado por el feminismo abolicionista, que
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clamaba contra los sistemas de regulacion de la prostitucion y
pretendia la abolicién de la practica.

El primero de ellos, el Acuerdo Internacional para la Su-
presion de la Trata de Blancas de 18 de mayo de 1904, en que
todavia no llegan a adoptarse medidas penales para la lucha
contra este tipo de conducta. El segundo, en que el abordaje
punitivista es mas evidente, es el Convenio Internacional para
la Represion de la Trata de Blancas, de 1910, seguido por el
Convenio Internacional para la Represion de la Trata de Mu-
jeres y Nifios de 30 de septiembre de 1921, adoptado ya por
la Sociedad de Naciones. En ultimo lugar, el Convenio Inter-
nacional para la Represion de la Trata de Mujeres Mayores de
Edad de 1933 es el ultimo de los instrumentos sobre el parti-
cular adoptados por la Sociedad de Naciones, en que la huella
del movimiento abolicionista se hace mas evidente.

Una vez constituidas las Naciones Unidas, ve la luz el Con-
venio para la Represion de la Trata de Personas y la Explota-
cion de la Prostitucion Ajena de 1949, que representd la con-
solidacion y extension de las previsiones de incriminacién con-
templadas en los documentos anteriores, que se ha considera-
do el triunfo del abolicionismo, aun cuando pueda caracteri-
zarse como el primer acuerdo internacional que considera la
prostituciéon como una materia de Derecho internacional, mas
que una cuestion doméstica. También se ha considerado el an-
tecedente mas inmediato en el seno de Naciones Unidas del
Protocolo de Palermo. Su adopcién, ademas de por la influen-
cia de los Estados Unidos y su conciencia hacia este tipo de
criminalidad, se explica por la generalizada preocupacion en
Naciones Unidas y especialmente en la Oficina contra la Dro-
gay el Delito en relaciéon con la criminalidad organizada, y por
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la consciencia acerca de la necesidad de cooperacién interna-
cional para luchar eficazmente contra este fenémeno criminal.

En ese marco, en 1994 la Asamblea General de Naciones
Unidas adopta la Declaracion de la Conferencia Ministerial de
Napoles, en que se reconoce la necesidad de adoptar una con-
vencion internacional para luchar contra la delincuencia orga-
nizada transnacional. En 1997 se nombra un grupo de exper-
tos intergubernamental al que se encarga el cometido de re-
dactar una propuesta de convencioén. Mediante la resolucion
de la Asamblea General de Naciones Unidas 53/111 de 9 de
diciembre de 1998, se designa un comité intergubernamental
ad hoc para la realizacion de la referida tarea, a la que se afiade el
mandato acerca de que se valore la adopcion de tratados espe-
cificos sobre la trata de mujeres y nifios y el traslado ilicito de
migrantes, entre otros aspectos. Concluida la tarea del Comité,
que finalizé su labor en octubre del 2000. La Convenciéon de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional se adopt6 por la Asamblea General de Naciones Uni-
das el 15 de noviembre del 2000, mediante la Resolucion A/
RES/55/25. Tanto la Convencién como sus dos protocolos
adicionales concluidos se abrieron a la firma en la Conferen-
cia de Palermo realizada en diciembre del 2000. I.a Conven-
cion entré en vigor el 29 de septiembre del 2003, seguida por
el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente Mujeres y Nifios, o Protocolo de Pa-
lermo, que lo hizo el 25 de diciembre del 2003.
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En la actualidad, se considera que este protocolo es el
principal documento aprobado a nivel internacional para
la lucha contra este tipo de criminalidad.

Pese a lo difuso del mandato de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, y las presiones ejercidas en relacién con su
redaccion por parte de grupos de presion neoabolicionistas,
este instrumento ni asume claramente sus postulados ni se li-
mita al arbitraje de medidas para la lucha unicamente contra
la trata de mujeres y nifias, sino contra la trata de personas en
general, y no solamente se endereza a luchar contra la trata
que tiene por objeto la explotacion sexual, sino la que persigue
otros tipos de explotacion.

Del articulo 3 de este protocolo, que se considera que con-
ceptua juridico-internacionalmente el fenémeno de la tra-
ta de seres humanos, se deduce que la misma consiste en
el proceso conducente a la esclavizacién de otro ser hu-
mano, y que consta de tres elementos, que son, la accion,
los medios y la finalidad de explotacion, que deben con-
currir cumulativamente para que pueda hablarse de trata.

En virtud del mismo, por tanto, deberia ser sancionada tan-
to la trata forzada, como la fraudulenta o la abusiva, y en igual-
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dad de condiciones cualquier clase de trata', esto es, la que
tiene por finalidad la explotacién laboral, la que se orienta a
la explotacion sexual y la que se orienta a la extraccion de 6r-
ganos.

Pese a las bonanzas de este instrumento, no puede negatse
que tiene limitaciones. Mas alla de las que le vienen impues-
tas por ser un protocolo complementario a una convencion
orientada a la lucha contra la criminalidad organizada transna-
cional, lo que lo convierte en inhabil para incidir en supuestos
de trata que no sean manifestacion de la delincuencia organi-
zada o que no tengan un componente de transnacionalidad,
por las mismas limitaciones de la orientacién politico-criminal
que encarna. Ello porque, afirmando la asuncién de una poli-
tica 3P, su articulado se endereza fundamentalmente a garan-
tizar la incriminacién del delito, pero es mucho mas parco en
la regulacion de aspectos como la prevenciéon o la proteccion
de las victimas.

A diferencia de lo que se ha podido constatar en materia
de trafico de drogas, la menor tradicién de la politica criminal
proveniente de Estados Unidos en materia de trata, unida a

las dificultades constatadas en la cuantificacion de este feno-

meno'*, no nos permite constatar si la misma ha sido efectiva

en punto a la reduccion del fendmeno. No obstante, compa-
rando las dos estimaciones que la Organizacion Internacional

13. Para conocer mas sobre el concepto internacional de trata, véase: C. Villacam-
pa Estiarte (2011). E/ delito de trata de seres humanos. Una incriminacion dictada desde e/
Derecho internacional (pag. 33 y sig,). Cizur Menor: Aranzadi-Thomson Reuters.

14. Sobre las dificultades de cuantificacién del fenémeno de la trata y los peligros
de la sobteestimacion, véase: F. Laczko; E. Gozdziak (eds.) (2005). Data and Research
on Human Trafficking: A Global Survey, International Organization for Migration. Ginebra:
International Organization for Migration.
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del Trabajo ha efectuado sobre personas sometidas a trabajo
forzoso, la de 2005 y la de 2012, se constata un posible incre-
mento a nivel global de personas en dicha situacion: de la es-
timacion de mas de 12 millones en 2005, se ha pasado a los
21 millones en 2012. Y es que la estrategia emprendida por la
Convencién de Palermo, tan estrecha que ni siquiera preveia
un decalogo de derechos de las victimas o un periodo de res-
tablecimiento y reflexién para las mismas o la implementacion
de medidas preventivas, posiblemente sea en exceso pobre pa-
ra limitar la magnitud de un fenémeno que parece cuanto me-
nos no haber disminuido en los tltimos anos.

Unicamente un abordaje integral del problema, que lo ca-
racterice como una cuestion afectante a los derechos hu-
manos de aquellos a quienes atrapa y que implique la bus-
queda de soluciones estructurales puede ser capaz de po-
ner coto a la trata.

Estas soluciones estructurales tienen que optar por la cri-
minalizacién de conductas y a la vez intentar incidir en las cau-
sas endémicas del fenémeno —contemplando estrategias pre-
ventivas—, colocando en el epicentro la cuestion los derechos
de las victimas —mediante medidas protectoras y asistenciales.
Asi lo han considerado quienes clamaban hace ya tiempo por
un abordaje de esta cuestion desde el prisma de los derechos

humanos'” y parecen haberlo entendido, aun con algunas limi-

15. Una acabada exposicién del abordaje de este fenémeno desde el prisma de los
derechos humanos puede verse en: T. Okobata (2006). Trafficking in human beings
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taciones, los ultimos instrumentos internacionales en la mate-
ria adoptados en el ambito geografico europeo, que han dado
el giro definitivo al victimocentrismo.

3. Politica criminal internacional en materia de
prostitucion

3.1. La criminalizacién como consigna politico
criminal en tema de prostitucion

En el ambito de la prostitucion, lo primero que cabe indi-
car es que la orientacion politico-criminal dominante in-
ternacionalmente conduce a la criminalizacion de esta ac-
tividad.

De entre los modelos que encaran el problema de la pros-
titucion, aquellos a los que resulta inherente la criminalizacion
de la misma o de algunas conductas relacionadas con ella en
cualquier circunstancia de ejercicio son el prohibicionismo y
el abolicionismo. A ambos resulta comun la demanda de cri-
minalizacién de algunas conductas, si bien con distinta ampli-
tud, con el objetivo ultimo de erradicar la practica de dicha
actividad.

Sfrom a Human Rights Perspective: Towards a Holistic Approach. Leiden, Boston: Martinus
Nijhoff Publishets.
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Modelos normativos de tratamiento de la prostituciéon

Como modelos normativos de tratamiento de la prostitucién'®
se han distinguido:

* El reglamentarismo.

¢ El abolicionismo.

* El prohibicionismo.

* El modelo regulacionista.

* Elmodelo de la legalizacién o laboral.

El prohibicionismo, que se desarroll6 a finales del siglo
XIX paralelamente al abolicionismo, culpabiliza a la pros-
tituta de la existencia de dicha actividad. Asi, junto a la
incriminacién de la conducta de quienes se benefician del
ejercicio de la prostitucion, defiende también la de las con-
ductas consistentes en el ofrecimiento de servicios de na-
turaleza sexual en publico y la del ejercicio de la prosti-

16. Para ampliar conocimientos sobre los diversos modelos existentes, véase:

M. L. Maqueda Abreu (2009). Prostitucion, feminismos y Derecho penal (pag. 13 y sig.).
Granada: Ed. Comatres.

M. Wijers (2004). «Delincuente, victima, mal social o mujer trabajadora: perspecti-
vas legales sobre prostitucién». En Osborne, R. (ed.). Trabajadon(@s del sexo. Derechos,
migraciones y trdfico en el S. XXI (pag. 210 y sig.). Barcelona: Edicions Bellaterra.

E. Carmona Cuenca (2007). «:Es la prostitucién una vulneracién de derechos fun-
damentales?». En Serra Cristobal, R. (coord.). Prostitucion y trata. Marco juridico y régi-
men de derechos (pag. 50 y sig.). Valencia: Tirant Lo Blanch.

A. Iglesias Skulj (2012). «La prostitucién y el trabajo sexual: las relaciones entre
sexualidad y génerox. En Villacampa Estiarte, C. (coord.). Prostitucion: ;hacia la lega-
lizacion? (pag. 58 y sig.). Valencia: Tirant Lo Blanch.
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tuciéon misma. De manera que identifica a las prostitutas
como infractoras.

En el caso del modelo abolicionista, que es el que goza
en la actualidad de mayor predicamento, no se pretende
la culpabilizacién de la prostituta, sino que se defiende
la incriminacién de conductas provocadoras del ejercicio
de la prostitucién —como las propias de quienes se lucran
de su ejercicio o la de los clientes— pero sin incriminar la
prostitucion misma.

Pese ala clara diferenciacion, cuanto menos a nivel concep-
tual, establecida entre ambos modelos, puede observarse c6-
mo existen conexiones entre uno y otro. Y es que, una vez que
se abre la puerta al empleo del derecho penal para incriminar
conductas relacionadas con la prostitucion, el limite de inter-
vencién punitiva fluctaa, llegando a acercarse al que podria-
mos considerar como maximo, el propio del prohibicionismo.
Si a ello anadimos que se han venido produciendo complejas
alianzas entre algunas facciones del feminismo —que sostienen
posturas abolicionistas— y posturas conservadoras no alejadas
de posiciones prohibicionistas, el flujo ideolégico y de aproxi-
macion juridica de ambos modelos se hace manifiesto.

La opcién de la politica internacional por el abordaje
de la prostitucién en clave criminalizadora se ha visto
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claramente influenciada por el enfoque del feminismo,
esencialmente del feminismo radical o estructuralista, que
constituye en la actualidad el grupo mas influyente de las
politicas abolicionistas.

Para las principales idedlogas de este movimiento, como
Mackinnon o Barry, la prostitucion constituye una forma mas
de violencia de género, de dominacién del género femenino
por el masculino. Para esta corriente feminista, las mujeres su-
jetas a la prostitucion escenifican una dindmica de subordina-
cion. Asi, la prostitucion, siendo una forma de esclavitud, con-
cede a los hombres libertad para acceder a las mujeres, inclui-
das las prostituidas, mientras que para las mujeres la prostitu-
cion representa la pérdida de toda libertad. La mujer no pue-
de, pues, consentir libremente al ejercicio de esta actividad, de
manera que la libertad de decisiéon que se sostiene desde algu-
nas filas del feminismo —basicamente desde el feminismo libe-
ral—- constituye un mero espejismo, pues toda la prostitucion
es por propia definicion forzada.

Extrafias alianzas

Si bien en sus origenes el abolicionismo constituyé un movi-
miento de raiz humanitaria que pretendia restablecer la dignidad
de las personas y acabar con situaciones equiparadas a la esclavi-
tud, con el andar del tiempo la base de este movimiento se torné
mas conservadora, siendo capitalizado por el puritanismo, que
vio en el mismo una forma de garantizar la castidad masculina y
asegurar la practica del sexo dentro del matrimonio. Tal inusual
alianza entre el feminismo con grupos de ideologfa claramente
conservadora en la defensa de la causa comun de la abolicién de
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la prostitucion puede observarse no solo en los primeros tiem-
pos del abolicionismo, sino también en la historia reciente de los
Estados Unidos.

Este sector del feminismo sostiene la necesidad de acabar

con la prostitucion'” porque es una de las manifestaciones de la
dominacién del género masculino sobre el femenino. Para ello
defienden que ademas de criminalizar las conductas de aque-
llos que sacan provecho econémico de la prostitucién, debe
proceder a incriminarse las de aquellos que permiten perpe-
tuar esta forma de dominacién, los clientes.

Las organizaciones no gubernamentales integrantes de es-
te feminismo radical han sido las que mds activamente
han luchado contra la legalizacion de la prostitucion, sos-
teniendo la identificacién de la prostitucion con la trata.

Frente al imperante modelo reglamentarista, que pretendia
el confinamiento de las mujeres dedicadas a esta practica y las
culpabilizaba por el mal que ésta representaba, se alzé el abo-
licionismo a mediados del siglo X1X. Las primeras abolicionis-
tas, que con sus proclamas reaccionaron contra los excesos y
la ineficacia propias de reglamentarismo, constitufan activistas
en pos de la dignidad de las mujeres, que consideraban que un

17. Acerca de la relacién entre feminismo y abordaje normativo de la prostitucion,
véase: C. Villacampa Estiarte (2012). «Politicas de criminalizacién de la prostitu-
cién: analisis critico de su fundamentacién y resultadosy. Revista de Derecho Penal y
Criminologia (nim. 7).
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mundo sin prostitucién era posible, sin culpabilizar a las pros-
titutas de la existencia de dicha realidad. Para las abolicionis-
tas, los culpables eran los hombres, quienes con sus demandas
provocaban la existencia de tamafio negocio.

El abolicionismo basé su ideario en valores como el de la
dignidad de las mujeres, que se vefa truncada con la emisién
de reglamentaciones contra las que reaccionaban y que habian
provocado, a su juicio, la formalizacion de la esclavitud de las
mujeres. Fruto de este movimiento fue la originaria identifica-
cion de la prostitucién con una forma de esclavitud, con lo
que el movimiento abolicionista se erigié en un movimiento
libertador de esclavas. De forma paralela a la lucha contra la
trata trasatlantica de esclavos, las integrantes del abolicionismo
se vieron compelidas a luchar contra la denominada trata de
blancas, tildada como construccién propia del zoral panic, que
condujo a la magnificacién de una realidad que se ha recono-
cido posteriormente como de mucho menor impacto al que
originariamente se le atribuyd.

El mito de las mujeres robadas

Fue fundamentalmente en Estados Unidos donde aparecié el
mito de mujeres sustraidas de sus casas para ejercer la prostitu-
cién en alejados destinos, que supuso un acicate a las reformas
anti prostitucion en este pais, donde las abolicionistas expresa-
ron el convencimiento de que la prostitucion fue la causa de la
trata de blancas.

Con la identificacion de la prostitucion con la trata de blan-
cas, ademas de conseguirse la ampliacién de adeptos al abo-
licionismo a nivel global, se dio comienzo al movimiento an-
ti-trata. En 1909 una comisién nombrada por el Congreso de
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los Estados Unidos denunci6 la existencia de trata de blancas
en aquel pafs, realidad que se consider6 favorecida por el hecho
de dedicar a dichas mujeres a la prostitucioén forzada, llegan-
dose a identificar todo supuesto de prostituciéon con prostitu-
cion forzada y con trata de personas. Tal identificacion, ade-
mas de conducir a la aprobacién de leyes internas en Estados
Unidos como la Mann Act—que consideraba delito el transpor-
te de mujeres a través de las fronteras de un Estado cuando
concurriese alguna finalidad inmoral—, provocé que la trata de
blancas deviniera una preocupacién a nivel internacional.
Asi, la Sociedad de Naciones aprobé el Acuerdo Interna-
cional para la Supresion de la Trata de Blancas en 1904. A este
acuerdo siguieron una serie de compromisos internacionales
que identificaban la prostitucion y la trata de seres humanos y
que culminaron en 1949 con la aprobacién del Convenio para
la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de

la Prostitucién Ajena'®, adoptado por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su resolucion 317 (IV), de 2 de diciembre
—en vigor desde el 25 de julio de 1951—, que se ha considerado
la plasmacion del triunfo del abolicionismo.

En este convenio, la identificacion entre prostitucion y tra-
ta de personas resulta evidente, tanto en su preambulo como
alo largo de su articulado. Con la finalidad de erradicar ambas
realidades, en sus articulos 1 y 2 se establece la obligacion de
las partes de castigar a toda persona que, para satisfacer las
pasiones de otra, concierta la prostituciéon de una persona —
aun con el consentimiento de la misma— o explota la prostitu-

18. Sobre este convenio y su ideologfa de base, véase: M. L. Maqueda Abreu (2009).
Prostitucidn, feminismos y Derecho penal (pag, 9 y sig.). Granada: Ed. Comares.
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cién de una persona —también aunque cuente con el consen-
timiento de la misma.

Las casas de prostitucion

A la relevancia penal de tales conductas afiade la que necesaria-
mente debe darse al mantenimiento de una casa de prostitucion,
a su administracién o al hecho de sostenetla o participar en su
financiacion a sabiendas, asf como la que debe corresponder a
quien diere o tomare a sabiendas en arriendo un edificio u otro
local o cualquier parte de los mismos para explotar la prostitu-
cioén ajena.

3.2. Modelo criminalizador: experiencias en
distintos paises

Haremos referencia ahora a los los pafses pioneros en op-
tar por la implementaciéon de modelos prohibicionistas y abo-
licionistas para desentrafiar los resultados que han obtenido.

Uno de los paises que en la actualidad sigue optando por
el modelo prohibicionista es Estados Unidos, pese a que la
adopcién de este modelo no ha sido unanime, sobre todo en
su proyeccion a nivel internacional como adalid de la lucha in-
ternacional contra la trata de seres humanos, en que el influjo
del abolicionismo se ha dejado notar. El mayor exponente del
modelo abolicionista es el modelo sueco o nérdico, que ha in-
fluido en las reformas legislativas emprendidas en otros paises.
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3.2.1. El modelo prohibicionista de Estados Unidos

La reciente historia norteamericana, asi como el poso ideo-
légico propio del protestantismo, explican la actual configura-
cion de la legislacion antiprostitucion en Estados Unidos. Que
fuese un pafs originado durante la colonizacién, con los des-
equilibrios poblaciones que ello implicé en los origenes, expli-
ca que a principios del siglo xx Estados Unidos fuese un fiel
reflejo del modelo reglamentarista.

No obstante, entre 1900 y 1920 aparecieron las primeras
sanciones penales a nivel estatal, de forma que hacia 1925 to-
dos los Estados integrantes de la Unién habian aprobado al-
gun tipo de prohibicién de ejercicio de la prostitucion, toda
vez que en la primera década del siglo se habfan publicado en
muchas ciudades norteamericanas informes de comisiones del
vicio en los que se llamaba la atencién acerca de los peligros
inherentes a la prostituciéon. Como consecuencia, muchos Es-
tados aprobaron leyes penando el proxenetismo y la compla-
cencia —pimping and pandering. Tal ola prohibicionista, conve-
nientemente auspiciada por las primeras feministas —abolicio-
nistas, por cierto—, que establecieron la relacién entre prostitu-
cion y trata de blancas, alcanzo nivel estatal, mediante la apro-
bacion de la ya mencionada Mann Act en 1910, que prohibia
a los hombres trasladar a cualquier mujer de un Estado a otro
con una finalidad inmoral.

LLa aprobacion generalizada a nivel estatal en Estados Uni-
dos de leyes prohibiendo tanto el ejercicio de la prostitucion
como el de actividades lucrativas sobre la base de la misma, se
debe a una amalgama de factores:
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* Razones de caricter moral, identificadas con la vulneraciéon
que el fornicio representa para la moralidad judeo-cristiana.

* El que socialmente se considerase inmoral la imagen de
mujeres merodeando por las calles vendiendo sexo.

* El combate para evitar la generalizacion de enfermedades
de transmision sexual, asi como para proteger la salud y
seguridad de la comunidad.

¢ La criminalizacién de la prostitucion se vio como un me-
canismo para proteger a las prostitutas de constituir posi-
bles victimas de delitos violentos, asi como una forma de
eliminar delitos colaterales.

* La creencia de que la persecucion de las prostitutas podria
reducir el numero de las que ejercian en la calle y, conse-
cuentemente, disminuir el nimero de menores victimas de
explotacién sexual comercial.

Como resultado, en 1971 la prostitucion era ilegal en to-
dos los Estados integrantes de la Uniodn, con la excepcion de
trece condados en Nevada. Con excepcion de la Mann Act de
1910 ya derogada y del mandato de incriminacion de la pros-
titucioén a nivel federal en el US Mode/ Penal Code —que no es
un texto legal—, es en la normativa estatal —c6digos penales de
los estados y leyes especiales— donde se hallan las disposicio-
nes incriminadoras de la prostitucion y de las actividades rela-
cionadas. La criminalizacién de conductas relacionadas con la
prostitucion supone la incriminacion de las de aquellos que se
benefician del ejercicio de tal actividad, como los proxenetas
o los propietarios de burdeles, pero también de las conductas
propias de las personas prostituidas, que a menudo cometen
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delitos menos graves al ofrecerse o aceptar ofertas de contacto
sexual por precio.

La asuncién del modelo prohibicionista' ha resultado du-
dosamente efectiva en Estados Unidos. Aspectos como el cos-
te econémico y el desgaste de recursos inherentes a la crimi-
nalizacién de tal tipo de conductas se cuentan entre los con-
tras de estas politicas. Una parte importante de arrestos en este
pals tiene que ver con conductas relacionadas con la prostitu-
cion y afecta en gran medida a las mismas prostitutas, con la
consecuencia de un sobredimensionamiento de los efectivos
policiales dedicados a esta actividad, asi como el incremento
de la poblacién penitenciaria. Se ha traido a colacion, ademas,
que la ley no se aplica con la misma severidad a las prostitutas
que a otras personas que realizan conductas también incrimi-
nadas, siendo aquellas las que se llevan la peor parte.

La demonizacion de las prostitutas

Como consecuencia de la punicién de la prostitucion, se produ-
ce un proceso que podriamos calificar de «demonizacién» de la
prostituta, a la que se culpabiliza de problemas sociales que ape-
nas tienen que ver con la prostitucién, de manera que los ejer-
cientes de esta actividad devienen una suerte de chivo expiatorio
al que la opinién publica achaca todo tipo de males.

Uno de los problemas que mas claramente se estd identi-
ficando en relacién con la politica criminalizadora de la pros-

19. Acerca de la politica prohibicionista estadounidense y los problemas que con-
lleva, véase: C. Villacampa Estiarte (2012). «Politicas de criminalizacién de la pros-
titucién: analisis critico de su fundamentacion y resultadosy. Revista de Derecho Penal
v Criminologia (ndm. 7).
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titucién seguida a nivel estatal en los Estados Unidos consis-
te en que, en tanto representa una culpabilizacion de la pros-
tituta, no se plantea contemplarla como posible victima, por
ejemplo, de una situacién de explotacion sexual. De ahi que,
aunque Estados Unidos pretende erigirse en adalid de la lu-
cha internacional contra la trata de personas, no es capaz de
conseguir una disminucion sustantiva de esta realidad pese a
la implementacién de medidas legislativas contra la misma. Y
es que en este pafs se produce un abordaje esquizofrénico de
este fendmeno, pues por un lado las leyes federales contra la
trata de seres humanos tienden a proteger a las victimas de
la trata para explotacién sexual —las personas que ejercen la
prostitucion forzada—, mientras que por el otro las leyes esta-
tales incriminan la conducta de toda prostituta, sin interrogar-
se acerca de las condiciones que la han conducido a ejercer la
prostitucion, con la consiguiente falla en la identificacién de
las victimas de trata de seres humanos.

Ha sido Estados Unidos justamente el pais que se ha ca-
racterizado por asumir una politica prohibicionista claramente
trasnochada en relacién con la prostitucion y el que ha enar-
bolado la bandera de la lucha internacional contra la trata de
personas, lo que demuestra que la asuncion de politicas prohi-
bicionistas y abolicionistas no se halla del todo alejada. En tal
sentido se ha querido ver en el afloramiento a nivel interna-
cional de la lucha contra la trata de personas un reflejo de la
creacion social del problema por parte de grupos neoaboli-
cionistas, convenientemente aunque paraddjicamente aliados
con facciones feministas radicales para luchar contra la pros-
titucion. Pese a que no puede negarse que la trata de perso-
nas constituye una realidad no circunscrita a los supuestos de
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explotacion sexual, sino que esta extendida en otros muchos
campos, tanto a nivel internacional como a nivel nacional nor-
teamericano se ha identificado la aprobacién de normativas
antitrata con una manifestacién de la cruzada moral contra la
prostitucion.

Esta cruzada, emprendida por los neobolicionistas, se ba-
s6 en la asuncién de determinadas proclamas que pretendie-
ron sin un éxito rotundo influir en el contenido del Protoco-
lo de Palermo, pero que hallaron cierto eco en la Administra-
ci6n Clinton mediante la aprobacion de la Trafficking 1 ictins
Protection Act del 2000 (TVPA), y que fueron definitivamente
escuchadas en la era Bush. Fue durante el mandato de este se-
gundo presidente cuando la cruzada moral emprendida con-
tra la trata de personas para explotacion sexual-prostitucion
hall6 el grado de institucionalizaciéon necesario para influir en
la politica desarrollada por Estados Unidos sobre el particu-
lar, que mediante la aprobacién de una Directiva presidencial
el 16 de diciembre del 2002 (National Securiy Presidential Directi-
ve -NSPFD 22) define la prostituciéon como «inherentemente
dafiosa y deshumanizadora». Esta directiva identifica la trata
sexual de personas con cualquier forma de prostitucion, dan-
do con ello lugar a una serie de sucesivas modificaciones de
la TVPA en virtud de las cuales se positivizaba que Gnicamen-
te podrian contar con fondos publicos aquellas ONG centra-
das en la lucha contra la trata de personas que condenaran la
prostitucion, es decir, que sostuvieran una posicion claramen-
te abolicionista.

Una estrategia del miedo
Como estrategias emprendidas para sostener esta cruzada moral
se ha inflacionado la magnitud del problema y se ha recurrido al
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empleo de historias horrorosas. Las proclamas sostenidas por la
cruzada moral contra la prostitucién sostienen que esta consti-
tuye un mal por propia definicién, que la violencia se halla om-
nipresente en toda manifestacion tanto de la prostituciéon como
de la trata, que clientes y tratantes representan la personificacion
del mal, que alos trabajadores sexuales no se les puede reconocer
voluntad, que la prostitucion y la trata se hallan irremisiblemente
unidas y que la legalizacién harfa que la situacién fuese ain peor
que en el presente.

El neoabolicionismo integra, como decfamos, una inusual
alianza de feministas, neoconservadores y cristianos evangéli-
cos que consideran que la prostitucion es explotadora y degra-
dante para las mujeres, ademads de una forma de violencia con-
tra las mismas que debe ser abolida. Entre feministas integra-
das en este grupo, cabe referirse fundamentalmente a las fe-
ministas radicales, que no reconocen diferencia alguna entre la
prostitucion voluntaria y la prostitucion forzada, ya que creen
que quienes se deciden libremente por la prostitucion padecen
de una falsa consciencia, por su inhabilidad para reconocer
su opresion. En cuanto a los conservadores y a los cristianos
evangélicos, el mal que la prostitucion representa se centra en
suponer una ruptura de los valores tradicionales basados en el
matrimonio heterosexual y la familia tradicional, y los clichés
sexuales anejos sobre todo a la primera de las instituciones.

El papel de la mujer para los conservadores y los
evangélicos

Para los conservadores y algunos activistas cristianos el lugar na-
tural de las mujeres es el hogar, de forma que la prostitucion
se ve sobre todo como una cuestién de conciencia y moralidad
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mas que como una posibilidad de obtencién de ingresos y de
trabajo. Por el contrario, para los cristianos liberales o modera-
dos, que admiten que el papel de la mujer puede desempefiarse
también perfectamente en el mercado, cabe adoptar un modelo
fundamentado en una aproximacion negocial que conduzca a la
exclusion de las mujeres de la prostitucién y su inclusioén en un
sector licito del mercado de servicios.

Pese a sus diferencias ideologicas de partida, los neoaboli-
cionistas se unifican tanto por el objetivo unico de acabar con
la prostitucién como por la identificacion de esta nueva em-
presa abolicionista con la emprendida en el siglo XIX para aca-
bar con los esclavos, asi como la protagonizada por las femi-
nistas contra la trata de blancas al principio del siglo XX.

Con un discurso que recuerda mucho al de las primeras
abolicionistas, en el sentido de no distinguir entre prostitucion
libre y prostitucion forzada, los neoabolicionistas centran sus
esfuerzos en luchar contra la prostitucion a nivel global. De
manera equivalente a como sucediera con el primer abolicio-
nismo, que vio reflejado su ideario en la aprobacion del Con-
venio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explo-
tacion de la Prostitucion Ajena de 1949, los neoabolicionis-
tas intentaron imponer su visiéon de las cosas en las discusio-
nes que precedieron a la aprobacién del Protocolo de Palermo
mediante la polarizacién de las ONG que tomaron parte en
las negociaciones en dos grupos. Tanto es as{ que la definicion
de trata de personas contenida en el articulo 3 del protocolo
refleja el compromiso que se alcanzé para poner fin al debate
sobre la prostitucion, que acabd focalizando gran parte de las
discusiones, con la consiguiente merma de atencion prestada a
cuestiones relacionadas con los derechos humanos de las vic-
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timas de la trata. Pese a la férmula de compromiso, los abo-
licionistas no consiguieron su objetivo principal, que hubiera
consistido en un convenio prohibiendo la prostitucion.

Pese a que Estados Unidos ha asumido una politica for-
malmente prohibicionista en materia de prostitucion, tras
la aprobacién de la TVPA vy la identificacion de trata y
prostitucion, cabe indicar que se ha adoptado decidida-
mente el modelo abolicionista.

Incluso puede indicarse que Estados Unidos ha sido uno
de los encargados de exportar este modelo. Sin embargo, la
actual politica abolicionista estadounidense sobre el particular
no termina de satisfacer a ninguna de las facciones. A los que
sostienen la necesidad de incidir en la senda del abolicionis-
mo, les parece que la erradicacion de la trata de personas —y
con ello de la prostituciéon— requiere de politicas tendentes a
criminalizar mas la demanda, como en el caso sueco. Quienes,
por el contrario, reaccionan contra la identificacién de todo
acto de prostitucion con la trata, consideran que las posicio-
nes neoabolicionistas han conducido a una simplificacién de
la explicacion del fendmeno de la trata, a una infantilizaciéon de
las trabajadoras sexuales inmigrantes, a la implementacion de
politicas peligrosas para las prostitutas y al abandono material
de otras victimas de la trata de personas.
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3.2.2. El modelo abolicionista sueco o nordico

El modelo abolicionista sueco o nérdico, que sigue los
dictados del feminismo ortodoxo, se basa en la identifica-
cién de cualquier forma de prostitucién como una mani-
festacion de la violencia de género, a la vez que parifica
trata y prostitucion. Fundamenta su estrategia en la incri-
minacién de la conducta del cliente.

La Sex Purchase Act de 1999 introdujo un articulo 11 al capi-
tulo 6 del Cédigo penal sueco en el que se incriminaba la con-
ducta de quien obtuviese una relacion sexual casual a cambio
de pago, que se vio modificado en el 2005 tanto para incluir la
compra de servicios sexuales a nombre de tercero como la de
quien realizaba esta conducta unicamente de modo ocasional,
sin requerirse habitualidad. Una dltima modificacion del pre-
cepto que vio la luz en 2011 incrementa el maximo de pena
imponible para el tipo basico hasta el afio de prision.

Fruto de la campafa institucional internacional en favor del
modelo sueco y de que el Gobierno en aquel pafs haya sido
sede de multitud de congresos y reuniones cientificas sobre
prostitucion, este modelo se ha exportado a otros paises del
norte europeo. Asi a Noruega o Islandia, con sendas reformas
de sus respectivos Codigos penales en 2008 y 2009. Mas re-
cientemente, en 2011, el Reino Unido ha modificado su Sexua/
Offences Act 2003 para introducir una strict liability offence que cri-
minaliza el pago por servicios sexuales a una persona que ha
sido prostituida a la fuerza, con independencia de que el clien-
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te conozca dicha circunstancia. También Francia modifico su
Codigo penal en 2013 incorporando un delito de compra de
servicios sexuales sancionado con pena de multa. Incluso el
Parlamento europeo, mediante la Resolucion de 26 de febrero
de 2014 sobre explotacién sexual y prostitucion y su impac-
to en la igualdad de género, demanda la adopcién del modelo
nérdico. Como consecuencia de tal posicionamiento, algunos
paises europeos se han sumado a esta corriente. Este ha sido

tedricamente el caso de Espafia®, que ya sancionaba en el Cé-
digo penal la compra de servicios sexuales prestados por me-
nores, y que ha afladido la sancién administrativa a la solicitud
o aceptacion por el demandante de servicios sexuales retribui-
dos en determinadas zonas de la via publica con la aprobacion
de la LO 4/2015, de proteccion de la seguridad ciudadana.

Sin embargo tampoco parece que la adopcion del modelo
sueco haya sido capaz de resolver el problema, al menos a juz-
gar por las opiniones vertidas, basadas en estudios empiricos,
por sectores criticos con esta politica oficial dentro de la pro-
pia Suecia.

Segun se deduce de lo expuesto, la implementacion de po-
liticas de signo criminalizador como estrategia de aborda-
je de la prostitucion no ha tenido efectividad en lo que se
refiere a la erradicacién de la misma, que a la postre cons-
tituye el principal objetivo para su aplicacion.

20. Acerca de la regulacion de esta cuestion en Espafia véase: C. Villacampa Estiar-
te (2015). «A vueltas con la prostitucion callejera: ;Hemos abandonado definitiva-
mente el prohibicionismo suave?». Estudios penales y criminoldgicos (vol. XXXV).
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El fracaso de este tipo de politicas resulta evidente en el ca-
so de aquellos paises que han optado por la asuncion de politi-
cas criminalizadoras mas extremas, las que cabria integrar en el
modelo prohibicionista, como se ha razonado en relacién con
los resultados obtenidos en Estados Unidos por los estatutos
estatales antiprostitucion. Ciertamente, la escasa operatividad
de politicas prohibicionistas, que en la actualidad pueden con-
siderarse obsoletas, resulta sobradamente conocida porque ha
sido generalmente denunciada, por lo que no parece facil que
estas puedan constituir un modelo que adopten otros paises,
cuanto menos en occidente.

Del mismo modo, la activacién de otro tipo de politicas
de signo igualmente criminalizador, aunque enmascaradas en
una supuesta proteccion de las personas dedicadas a la pros-
titucién, tampoco ha demostrado que su implementacioén ha-
ya resultado operativa, ni para la consecucién del objetivo de
proteger a las victimas ni para erradicar la prostitucion. Asi
sucede fundamentalmente con la asuncién del modelo aboli-
cionista, tanto en aquellos paises, como Estados Unidos, que
han seguido la aplicacion del mismo en materia de trata de
personas, erigiéndose con ello en pafs pionero y principal im-
pulsor de la incriminacién de este tipo de conductas, como
en aquellos otros, como Suecia, que asumiendo plenamente
el moderno basamento ideolégico del tradicional abolicionis-
mo —que identifica la prostitucién con una forma de violencia
de género— han optado por incriminar indiscriminadamente la
compra de servicios sexuales.
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Razones de un fracaso

De un lado, porque la politica antitrata norteamericana, con lla-
mar la atencién adecuadamente acerca de la necesidad de reac-
clonar juridico-penalmente contra una realidad tan afrentosa
contra los derechos humanos como la trata de personas, en tan-
to en dicho pafs el movimiento antitrata ha sido fundamental-
mente capitalizado por movimientos neoabolicionistas, conduce
a una inadecuada confusion entre trata y prostitucion. Entrafia
el riesgo de desproteger a las verdaderas victimas de la trata, con
la consiguiente frivolizacion del fenémeno, a fuer de confundir
intencionadamente a estas con las que supuestamente lo son en
cualquier proceso conducente a la prostitucién. De otro lado, en
relacién con la politica de prohibicién de compra de servicios
sexuales sueca, porque, pese a ser un modelo que se esta expor-
tando a otros pafses europeos, ha supuesto poco mais que un
traslado de la prostitucion de la calle a la desarrollada en espacios
cerrados o a la oferta de servicios sexuales a través de Internet,
disminuyendo la seguridad de las condiciones de ejercicio de la
prostituciéon callejera, sin reducir la oferta de servicios sexuales
por precio, como se pretendia.
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