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Resumen!: En este trabajo se estudia el concepto de trabajos forzosos
u obligatorios en el Derecho Internacional, con el objetivo de extraer unos
criterios normativos que permitan identificar lo que es —y sobre todo, lo
que no es— el trabajo forzoso. Para ello, en primer lugar se argumenta
que la definicién en vigor continda siendo la del Convenio No. 29 de la
OIT sobre el trabajo forzoso, y a continuacién, se analiza y desglosa el sig-
nificado normativo de la prohibicién para determinar el umbral minimo
de las obligaciones de los Estados al respecto, especialmente de aquellos
vinculados por la jurisprudencia del TEDH. En particular, se identifica el
papel que juega la gravedad de los abusos en la evaluacion de la validez
del consentimiento, y la funcién de las «excepciones» del trabajo forzoso
en la delimitacién del mismo. De este modo, aunque la jurisprudencia de
los organismos con competencias al respecto interprete el concepto de una
manera contradictoria, puede demostrarse que esta contradicciéon es mas
aparente que real. Finalmente, se propone una herramienta que permite
identificar los elementos esenciales y no esenciales del trabajo forzoso: el
continuum de control. Este criterio pone el énfasis en los elementos de
control subyacentes que pueden limitar o impedir consentir validamente,
y nos permite deslindar el concepto de trabajo forzoso de figuras limitro-
fes como la esclavitud, la servidumbre o la explotacion laboral, aportando
criterios para la regulacién a nivel nacional.

Palabras clave: Trabajos forzosos, explotacién laboral, jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, continuum de control.

! El presente trabajo se enmarca en el Proyecto Coordinado del Plan Nacional I+D+I

DER2014-56417-C3-1-P: «Formas contemporaneas de esclavitud y derechos humanos en
la era de la globalizacién», del Ministerio de Economia y Competitividad, y del contrato
FPU 16/00956 del Ministerio de Educacién en la Universidad de Granada. Correo
electrénico: avalca@ugr.es
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Abstract: The aim of this paper is to comprehensively analyse the
concept of forced or compulsory labour in International Law, and to
identify the normative criteria of what forced labour is —and especially
what it is not-. To this end, it is firstly argued that the current binding
definition is still enshrined within the ILO Forced Labour Convention
No. 29. Hereafter, the normative substance of the prohibition of forced
labour will be established with the objective to determine the minimum
threshold of the obligations of States in this regard, especially those
bound by the ECtHR’s case-law. Particularly, it will be considered the
weight of the severity of the abuses or ill-treatment in assessing the vali-
dity of consent, and the role played by the forced labour «exceptions» in
its delimitation. Thus, although the competent bodies have interpreted
the concept in a contradictory manner, it may be demonstrated that it is
more apparent than real. Finally, a tool is presented to identify the essen-
tial and non-essential elements of forced labour: the control continuum.
This criterion emphasises the underlying control elements that might li-
mit or prevent from validly expressing consent. Furthermore, it allows us
to draw the line between forced labour and other exploitative situations,
such as slavery, servitude or labour exploitation.

Key words: Forced Labour, Labour Exploitation, European Court of
Human Rights Case-Law, Control Continuum.

1. Introduccion.

La lucha contra el trabajo forzoso? se ha situado como un ambito
de accién preeminente en la esfera internacional. Esto se ha traducido
en diversas iniciativas, tanto normativas como de naturaleza politica,
frecuentemente lideradas por la Organizacién Internacional del Trabajo
(en adelante, OIT)3.

Aunque es importante reconocer las dificultades metodolégicas para
obtener y comparar datos relacionados con el trabajo forzoso?, la OIT

2 Porrazones de economia del lenguaje, se va a utilizar de manera general la expresion
«trabajo forzoso» en lugar de «trabajos o servicios forzosos u obligatorios».

3 La OIT ha desarrollado una fuerte agenda global contra el trabajo forzoso,
estableciendo un «Programa Especial para Combatir el Trabajo Forzoso» (SAP-FL, por
sus siglas en inglés), en cuyo marco realiza publicaciones frecuentes y estimaciones sobre
la escala global del problema. Ver especialmente: OIT, Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, 1998 y OIT, Una alianza global contra el
trabajo forzoso, 2005. Ademas, la erradicacién del trabajo forzoso esta incluida en la meta
8.7 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas.

4 Uno de los principales retos contintia siendo la dificultad de cuantificar el fenéme-
noy de recoger datos que puedan compararse. Una introduccién sobre las «complejidades
y escollos» para la medicion de la trata puede verse, entre otros, en: SAvoNA, E. U./STEFA-
Nizz1, S. (eds.), Measuring human trafficking. Complexities and pitfalls, 2007, GozpzZIAK, E.,
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y la Fundacién Walk Free® han efectuado el estudio cuantitativo més
completo al respecto®. En el informe de 2017, que mejora la metodolo-
gia empleada en sus anteriores estudios publicados en 2005 y 2012, se
describen las principales dindmicas de trabajo forzoso en el mundo y se
realizan estimaciones sobre el niumero de personas afectadas, desglosan-
dolo en funcién de variables como el tipo de explotacion, edad, género
o region de la que proceden las victimas. Estos datos, que tienen como
referencia un periodo de cinco afos (2012-2016), estiman que 24,9 mi-
llones de personas fueron forzadas y amenazadas a trabajar contra su
voluntad. Entre ellas, 16 millones lo eran en la economia privada (57.6%
mujeres y 42.4% hombres, de las que un 20% son menores de edad). La
mayor parte del trabajo forzoso —casi un cuarto— corresponde al traba-
jo doméstico (24%), y le siguen los sectores de la construccién (18%), la
manufactura (15%) y la agricultura y la pesca (11%). Por tltimo, si nos
centramos en los trabajos forzosos dentro de la industria del sexo, se es-
tima que afecta a 3.8 millones de adultos y 1 millén de menores, donde la
amplia mayoria (99%), son mujeres y nifas’.

Una vez apuntada la relevancia cuantitativa de este fenémeno, es
preciso senalar que uno de los principales retos para los encargados de
disefiar politicas contra el trabajo forzoso contintia siendo la ausencia de
unos criterios normativos claros de qué es —y, sobre todo, qué no es— el
trabajo forzoso. En esta problematica han podido influir factores como la
irrupcion en el discurso politico internacional de términos impregnados de

«Data matters. Issues and challenges for research on trafficking», en DrRaGIEWICZ, M. (ed.),
Global human trafficking. Critical issues and contexts, 2015, pp. 23-38; KANGASPUNTA, K.,
«Measuring the immeasurable: can the severity of human trafficking be ranked?», Crimi-
nology & Public Policy, Vol. 9, No. 2, 2010, pp. 257-266 y ARONOWITZ, A. A., «Overcoming
the challenge to accurately measuring the phenomenon of human trafficking», Revue In-
ternationale de Droit Pénal, 3-4/2010, pp. 493-511. Aunque la literatura se centre en la trata
de seres humanos, los argumentos pueden extenderse a los trabajos o servicios forzosos.

5 Walk Free Foundation es una organizacién no gubernamental que elabora el Global
Slavery Index (GSI), donde se realiza una clasificacion de los paises en funcion del ntime-
ro de personas que viven en la esclavitud moderna. Este indice se publicé por primera vez
en 2013 y es actualizado con regularidad (el tltimo es de 2018). Actualmente constituye el
referente mundial de datos sobre esclavitud moderna. ScotT, S., Labour exploitation and
work-based harm, 2017, pp. 32-33. Ver: https://www.globalslaveryindex.org/

¢ En el ano 2017, la OIT y Walk Free Foundation elaboraron un informe conjunto con
la estimacién mundial del trabajo forzoso y los matrimonios forzados: Global Estimates of
Modern Slavery: Forced Labour and Forced Marriage. https://www.ilo.org/wemsp5/groups/
public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wems_575479.pdf (tltimo acceso:
24/02/2020).

7 Pp. 9-11. El método de coaccién maés frecuente en general es el uso de deudas
fraudulentas para obtener el trabajo (51%). Otros métodos consisten en la retencion de
los salarios (24%), las amenazas de violencia (17%), actos de violencia fisica (16%) o
amenazas contra la familia (12%).
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ambigiiedad como «formas contemporéaneas de esclavitud» o «esclavitud
moderna», especialmente utilizados en el ambito de la trata de personas?.

No puede negarse que la utilizacién de estos términos es ttil para
aludir conjuntamente a un conglomerado de practicas de explotacién
que tienen una historia comun y que se siguen manifestando en la actua-
lidad®, pero también es un arma de doble filo: la utilizacién del término
«esclavitud moderna» para denominar cualquier tipo de mal o de practi-
ca, como la maternidad subrogada o la prostitucién!?, sin un anélisis en
profundidad de por qué se manifiestan los atributos del derecho de pro-
piedad en ese caso concreto!!, diluye la lucha contra el trabajo forzoso y
otras formas graves de explotacién!?.

8 Aunque el Protocolo de Palermo diferencie la trata de personas (proceso) de sus
finalidades de explotacién —entre las que se encuentra el trabajo forzoso-, la relacién entre
ambas ha sido muy discutida. Algunos autores han argumentado que la amplitud de acciones
que abarca el delito de trata (especialmente la captacién y recepcién) permite sostener
que la explotaciéon puede subsumirse en el mismo delito de trata Ver: RoTH, V., Defining
Human Trafficking and Identifying Its Victims: A Study on the Impact and Future Challenges
of International, European and Finnish Legal Responses to Prostitution-Related Trafficking
in Human Beings, 2012, p. 73; GALLAGHER, A., The International Law of Human Trafficking,
2010, pp. 30 y ss. A este estado de confusién ha contribuido la propia OIT. Por ejemplo,
el Estudio General de 2007 del Comité de Expertos de la OIT en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones, indicaba que «[l]a nocién de explotacion del trabajo contenida en
esta definicién permite establecer la relacién entre el Protocolo de Palermo y el Convenio
nam. 29, y dejar claro que la trata de seres humanos con fines de explotacién encaja en la
definicion del trabajo forzoso u obligatorio establecida en el parrafo 1 del articulo 2 del
Convenio»: OIT, Erradicar el trabajo forzoso - Estudio General relativo al Convenio sobre el
trabajo forzoso, 1930 (niim. 29), y al Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957
(nzim. 105), 2007, § 77 [en adelante, Estudio General de 2007]; y OIT, Hard to see, hard to
count. Survey guidelines to estimate forced labour of adults and children, 2012, p. 19.

9 Ver, por todos: QUIRK, J., «Defining Slavery in All Its Forms: Historical Inquiry as
Contemporary Instruction», en ALLAIN, J., Legal Understanding of Slavery, 2012, p. 262.

10 Por ejemplo: Kim, J., «Taking Rape Seriously: Rape as Slavery», Harvard Journal
of Law and Gender, Vol. 35, 2012, p. 294. Nicole Siller realiza una recopilaciéon sobre la
literatura cientifica que ha abusado del concepto de «esclavitud moderna» en: SILLER,
N., «<Modern Slavery. Does International Law distinguish between Slavery, Enslavement
and Trafficking?», Journal of International Criminal Justice, Vol. 14, 2016, pp. 405-427,
especialmente el pie de pagina 5 de la pagina 406. Ver también: VILLACAMPA ESTIARTE,
C., «<La moderna esclavitud y su relevancia juridico-penal», Revista de Derecho Penal y
Criminologia, Vol. 3, 2013, pp. 315 y ss.

" Ta Convencién de 1926 sobre Esclavitud la define como: «el estado o condicién de
un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de
ellos».

12 La excesiva amplitud del concepto de esclavitud ha generado toda una corriente
intelectual en torno a la definicién de los conceptos, donde Jean Allain ha ocupado un papel
muy relevante: ALLAIN, J. (dir.), The Legal Understanding of Slavery: From the Historical to
the Contemporary, 2012 y ALLAIN, J., Slavery in International Law: Of Human Exploitation
and Trafficking, 2012. Ver también: CHUANG, J., «Exploitation Creep and the Unmaking of
Human Trafficking Law», The American Journal of International Law, Vol. 108, 2014, pp.
609-649; CHUANG, J., «The Challenges and Perils of Reframing Trafficking as «Modern-
Day Slavery», Anti-Trafficking Review, Vol. 5, 2015, p. 146; VAN DER WILT, H., «Trafficking
in Human Beings, Enslavement, Crimes Against Humanity: Unravelling the Concepts»,
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Las implicaciones de una interpretaciéon expansiva de estos conceptos
varfan en funcién del area del Derecho implicada, porque las exigencias
de precisién juridica son diferentes. Por ejemplo, el principio de legali-
dad juega un papel mucho mas importante en el Derecho Penal que en el
Derecho Internacional de los derechos humanos. En este sentido, a pesar
de la indudable interaccién entre ambas ramas!3, sus caracteristicas dis-
tintivas no deben ignorarse porque influyen en la manera en que deben
definirse e interpretarse los conceptos: ambos corpus juridicos son dife-
rentes en cuanto a objeto de regulacién, sujetos a los que van dirigidos y
técnicas de interpretaciéon 4.

Teniendo en cuenta la tensién existente entre ambas areas juridicas y
partiendo de que el concepto de trabajos forzosos surge en el marco del
Derecho Internacional de los derechos humanos, la interpretacién de los
organismos internacionales puede aportar criterios ttiles para determi-
nar cuiando y por qué se ha sometido a una persona a trabajos forzosos
en las legislaciones nacionales'>. El objetivo de este trabajo consiste en

Chinese Journal of International Law, Vol. 13, 2014, pp. 297 y ss.; VIUEYARASA, R./BELLO Y
VILLARINO, J., «Modern-Day Slavery: A Judicial Catchall for Trafficking, Slavery and Labour
Exploitation: A Critique of Tang and Rantsev», Journal of International Law and International
Relations, Vol. 9, 2012, pp. 38-39; Scotrt, S., Labour exploitation and work-based harm,
2017, p. 32; PEREZ ALONSO, E., «Tratamiento juridico-penal de las formas contemporaneas
de esclavitud», en PEREZ ALONSO, E. (ed.), El derecho ante las formas contempordneas de
esclavitud, 2017, pp. 341 y ss.; PEREZ ALONSO, E., «La trata de seres humanos en el derecho
penal espanol», en ViLLAcAMPA ESTIARTE, C. (dir), La delincuencia organizada: un reto a la
politica-criminal actual, 2013, p. 341; BONET PEREZ, J., «La interpretacion de los conceptos
de esclavitud y de otras practicas analogas a la luz del ordenamiento juridico internacional:
aproximacion teérica y jurisdiccional», en PEREZ ALONSO, E. (ed.), El derecho ante las formas
contempordneas de esclavitud, 2017, pp. 207-208.

13 ToMAS-VALIENTE LANUZA, C., «Deberes positivos del Estado y Derecho penal en la
jurisprudencia del TEDH», Indret 3/2016, pp. 5y ss.

14 StoyaNova, V., Human Trafficking and Slavery Reconsidered: Conceptual limits and
State’s Obligations in European Law, 2017, pp. 332 y ss. La rationale subyacente en el
Derecho Internacional de los derechos humanos es la de expandir los beneficiarios de
proteccién y de lograr una mayor participacién de los Estados en la protecciéon, muy
diferente a la del Derecho Penal, donde principios como el de legalidad, intervencién
minima o proporcionalidad adquieren una mayor relevancia. Ver, por todos: ZUGALDiA
EsPINAR, J. M. (dir.), Fundamentos de Derecho Penal Parte General, 2004, pp. 191 y ss.

15 No se trata de «rendir pleitesia a la literalidad de las normas juridicas
internacionales» o que «ese sea el Unico argumento de peso», como apunta Maqueda
Abreu en: «Trata y esclavitud no son lo mismo, pero ¢qué son?», en Suarez et al (coords.),
Estudios juridico-penales y criminoldgicos: en homenaje a Lorenzo Morillas Cueva, Vol.
11, 2018, p. 1263, porque la identificacién de los criterios en el Derecho Internacional
no significa que tengan que incorporarse literalmente a los ordenamientos juridicos
nacionales. Ver: LazARUS, L., «Positive Obligations and Criminal Justice: Duties to Protect
or Coerce», en ZEDNER, L./ROBERTS, J. (eds.), Principles and Values in Criminal Law and
Criminal Justice: Essays in Honour of Andrew Ashworth, 2012, pp. 136, 150. El propio
TEDH, en relacién con la obligacién de garantizar una proteccién efectiva frente a las
vulneraciones del articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos —que prohibe
la esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos—, ha explicitado que no es necesaria la
adopcion de un delito especifico, sino que debe garantizarse una proteccion efectiva. Ver:
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extraer dichos criterios normativos de una jurisprudencia internacional
en ocasiones discrepante —al menos, aparentemente—, y tratar de deslindar
el concepto de trabajo forzoso de figuras limitrofes como la esclavitud, la
servidumbre o la explotacién laboral. Para ello, se examinara cuél es la
definicién en vigor, y se analizard y desglosara el significado normativo
de la prohibicién de imponer trabajos forzosos para determinar el umbral
minimo de las obligaciones de los Estados al respecto, especialmente de
aquellos vinculados por la jurisprudencia del TEDH. En particular, se
identificara el papel que juega la gravedad de los abusos en la determi-
nacion de la validez del consentimiento y la funcién de las «excepciones»
al trabajo forzoso (como por ejemplo, obligaciones civicas normales) en
la delimitaciéon del mismo. Finalmente, se propone una herramienta que
permite identificar los elementos esenciales y no esenciales del trabajo
forzoso: el continuum de control, que pone el énfasis en los elementos de
control subyacentes y que pueden limitar o impedir consentir validamente.

2. El concepto de trabajo forzoso en el Derecho
Internacional.

2.1. Normativa internacional que prohibe los trabajos o

servicios forzosos.
Marco Instrumento | Fecha ¢Define el concepto de
juridico trabajos forzosos?
Sociedad de | Convencién 1926 |No. El articulo 5 se refiere a los trabajos forzosos
Naciones sobre la con el objetivo primordial de que no devinieran
Esclavitud en una situacién de esclavitud: «Las Altas

Partes contratantes reconocen que el recurso al
trabajo forzoso u obligatorio puede tener graves
consecuencias y se comprometen, cada una en
lo que concierne a los territorios sometidos a su
soberania, jurisdiccién, proteccién, dominio o
tutela a tomar las medidas pertinentes para evitar
que el trabajo forzoso u obligatorio lleve consigo
condiciones andlogas a la esclavitud».

TEDH, C.N. c. Reino Unido, § 56. Ademas, conviene recordar el apartado 2 del articulo
10 de la Constituciéon Espafiola: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espana».
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Marco Instrumento | Fecha ¢Define el concepto de
juridico trabajos forzosos?
Organizacién | Convenio No. 1930 |[Si, en el articulo 2(1) se establece: «A los efectos
Internacional | 29 relativo al del presente Convenio, la expresion trabajo
del Trabajo!® |trabajo forzoso forzoso u obligatorio designa todo trabajo o
u obligatorio servicio exigido a un individuo bajo la amenaza

de una pena cualquiera y para el cual dicho
individuo no se ofrece voluntariamente». Ademas,
se afiaden una serie de excepciones al trabajo

forzoso.
Convenio 1957 |No. Este Convenio no sustituy6 al Convenio
No. 105 de la No. 29 ni introdujo una nueva definicién de
OIT sobre la trabajo forzoso, sino que llam¢ la atencién sobre
abolicion del la necesidad de suprimir ciertas modalidades,
trabajo forzoso!? como el trabajo forzoso como castigo por tener

o expresar determinadas opiniones politicas,
enumeradas en el articulo 1: (a) como medio
de coercion o de educacién politicas o como
castigo por tener o expresar determinadas
opiniones politicas o por manifestar oposicién
ideologica al orden politico, social o econémico
establecido; (b) como método de movilizacién
con fines de fomento econémico; (¢) como
medida disciplinar en el trabajo; (d) como
castigo por haber participado en huelgas, o (e)
como medida de discriminacién racial, social,
nacional o religiosa.

16 La OIT fue la organizacién internacional que lider6 la lucha contra los trabajos

forzosos, tarea encomendada por la Asamblea de la Sociedad de Naciones. Sobre esto,
ver: MAUL, D., «The International Labour Organization and the Struggle against Forced
Labour from 1919 to the Present», Labor History, No. 48, 2007, pp. 477 y ss.; OIT/ONU,
Informe del Comité Especial del Trabajo Forzoso, 16° Periodo de Sesiones del Comité
Econoémico y Social, Suplemento No. 13, E/2431, 1953, pp. 136, 140 y passim.

17" Este Convenio es el resultado de un informe de 1953 del Comité Especial del
Trabajo Forzoso, donde se pone de manifiesto la existencia de dos grandes sistemas de
trabajo forzoso durante la Guerra Fria: el que se aplica como instrumento de coercién
politica o como castigo a las personas que expresan determinadas ideas politicas, y el
que se impone con fines econémicos importantes. Al respecto, ver: OIT/ONU, Informe
del Comité Especial del Trabajo Forzoso, E/2431, 1953, p. 126; MiERs, S., Slavery in the
Tweentieth Century, 2002, pp. 321; MAUL, D., «The International Labour Organizations and
the Struggle against Forced Labour from 1919 to the Present», 2007, p. 477.
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Marco Instrumento | Fecha ¢Define el concepto de
juridico trabajos forzosos?

Convenio No. 1999 | No. En el articulo 3(a) se establece que «A los

182 sobre la efectos del presente Convenio, la expresion ‘las

prohibicién peores formas de trabajo infantil’ abarca todas

de las peores las formas de esclavitud o las practicas andlogas

formas de a la esclavitud, como la venta y la trata de nifios,

trabajo infantil la servidumbre por deudas y la condicién de
siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido
el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios
para utilizarlos en conflictos armados».

Protocolo 2014 | Si. El articulo 1(3) se remite a la definicién

relativo al contenida en el Convenio No. 29, reafirmandola.

Convenio No. 29

sobre el trabajo

forzoso de

193018

Naciones Pacto 1966 |No. El articulo 8(3)(a) prescribe que: «Nadie
Unidas Internacional de serd constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u

Derechos Civiles obligatorio», anadiendo una serie de excepciones

y Politicos a esta prohibicion.

(PIDCP)

Convencion 1990 |No. El articulo 11(2) se limita a indicar que

Internacional «No se exigird a los trabajadores migratorios ni

sobre la a sus familiares que realicen trabajos forzosos u

proteccion de obligatorios».

los derechos

de todos los

trabajadores

migratorios y de

sus familiares

Convencion 2007 |No. El articulo 27(2) establece que «Los

sobre los Estados Parte aseguraran que las personas con

derechos de las
personas con
discapacidad

discapacidad no sean sometidas a esclavitud ni
servidumbre y que estén protegidas, en igualdad
de condiciones con las demas, contra el trabajo
forzoso u obligatorio»

18 Para un analisis mas detallado del Protocolo, ver: AIKMAN, A./ANDREES, B., «Raising
the Bar: The Adoption of New ILO Standards against Forced Labour», en KOTISWARAN, P.
(ed.), Revisiting the Law and Governance of Trafficking, Forced Labour and Modern Slavery,
2017, pp. 359-394
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Marco Instrumento | Fecha ¢Define el concepto de
juridico trabajos forzosos?
Convencion de 1989 | No. La Convencién no menciona directamente

los derechos del
nifio (CDN)

los trabajos forzosos, pero su érgano de
supervision se ha referido a ellos en las
recomendaciones a los Estados Parte'”.

Convencion
sobre la
eliminacién

de todas las
formas de
discriminacién
contra la mujer
(CEDAW)

1979

No. La CEDAW no se refiere a los trabajos
forzosos, pero su 6rgano de supervisién también
ha planteado cuestiones relacionadas con los
trabajos forzosos en sus recomendaciones?.

Protocolo de
Naciones Unidas
para prevenir,
reprimir y
sancionar

la trata de
personas,
especialmente
mujeres y niiios
(Protocolo de
Palermo)

2000

No. El articulo 3(a) incluye los «trabajos o
servicios forzados» entre una de las finalidades
de explotacion del delito de trata de seres
humanos.

19 El Comité de los Derechos del Nifio ha emitido recomendaciones sobre el
trabajo forzoso en las Observaciones Finales de algunos Estados. Por ejemplo: CRC,
Observaciones finales de Camboya, UN Doc. CRC/C/KHM/CO/2, 3 de agosto 2011, § 73-
74; CRC, Observaciones finales de Cabo Verde, UN Doc. CRC/C/CPV/CO/2, 27 de junio de

2019, § 86.

20 El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer se ha referido
a los trabajos forzosos, por ejemplo, en: CEDAW, Observaciones finales de Republica
Dominicana, UN Doc. CEDAW/C/DOM/CO/6-7, 30 julio 2013, § 35.
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Marco Instrumento | Fecha ¢Define el concepto de
juridico trabajos forzosos?
Consejo de Convenio 1950 | No. El trabajo forzoso se prohibe en el articulo
Europa Europeo de 4(2): «Nadie podra ser constrenido a realizar un
Derechos trabajo forzado u obligatorio», y en el siguiente
Humanos apartado se establecen algunos limites a lo
(CEDH) que pueden considerarse trabajos forzosos u
obligatorios.
Carta Social 1961 |No. El Comité Europeo de Derechos Sociales ha
Europea entendido que el articulo 1(2), que establece la
proteccién del derecho del trabajador «a ganarse
la vida mediante un trabajo libremente elegido»,
incluye de manera implicita la prohibicion del
trabajo forzoso?!.
Convenio sobre | 2005 |No. El «trabajo o los servicios forzados»
la Lucha contra se incluyen como una de las finalidades de
la Trata de explotacién del delito de trata de seres humanos
Seres Humanos en el articulo 4(a).
(Convenio de
Varsovia)
Unién Carta de 2000 |No. En el articulo 5(2) se establece que «Nadie
Europea Derechos podré ser constrenido a realizar un trabajo
Fundamentales forzado u obligatorio», sin fijar ninguna clase de
de la Unién excepcion.
Europea
Decisién Marco | 2002 |No. En el articulo 1(1)(d) se recoge el «trabajo
2002/629/JAI del o los servicios forzados» entre las finalidades de
Consejo relativa explotacién del delito de trata de seres humanos.
a la lucha contra
la trata de seres
humanos

21

de 2000, § 17.

Decision International Federation of Human Rights Leagues c. Grecia, 5 de diciembre
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Marco Instrumento | Fecha ¢Define el concepto de
juridico trabajos forzosos?
Directiva 2011 | No. El «trabajo o los servicios forzados,
2011/36/UE incluida la mendicidad» se contemplan entre las
relativa a la finalidades de explotacién del delito de trata en
prevencion y el articulo 2(3).

lucha contra la
trata de seres
humanos, por la
que se sustituye
la Decision
marco 2002/629/
JAI del Consejo

Organizacién | Convencién 1969 | No. El articulo 6(2) establece la prohibicién
de los Americana en los siguientes términos: «Nadie debe ser
Estados sobre Derechos constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u
Americanos | Humanos obligatorio» y, a continuacién, enumera las
(OEA) (CADH) situaciones que no constituyen trabajos forzosos

a efectos de ese articulo.

Unién Carta Africana 1971 |No. El articulo 5 indica que «Todo individuo

Africana de Derechos tendra derecho al respeto de la dignidad
Humanos y de inherente al ser humano y al reconocimiento de
los Pueblos su status legal. Todas las formas de explotacion

y degradacién del hombre, especialmente la
esclavitud, el comercio de esclavos, la tortura, el
castigo v el trato cruel, inhumano o degradante,
seran prohibidos».

2.2. La definicion de trabajos o servicios forzosos en vigor.

Como hemos tenido ocasién de analizar, salvo el Convenio No. 29 de
la OIT, los instrumentos internacionales que se refieren a los trabajos o
servicios forzosos no los definen. Esto podria llevarnos a afirmar, sin ma-
yor discusion, que la definicién contenida en el articulo 2.1 del Convenio
No. 29 es la que se encuentra en vigor actualmente.

En sentido contrario puede argumentarse, no obstante, que en al-
gunas ocasiones los encargados de los borradores y los organismos de
supervision de los tratados se han distanciado expresamente de la defi-
nicién del Convenio No. 29. Por ejemplo, los redactores del PIDCP no la
incluyeron porque consideraron que «dicha definicion, especialmente
si se lee a la luz de las excepciones, no puede considerarse enteramente
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satisfactoria para su inclusion en el tratado»??. Esto, unido a que el Con-
venio No. 29 fue concebido en un contexto de lucha contra las formas de
trabajo forzoso con fines econémicos en territorios coloniales por parte
de los Estados administradores?3, hace que sea muy relevante preguntar-
se si efectivamente es la definicién en vigor o si se trata inicamente de
un punto de partida de escasa utilidad practica.

Pueden esgrimirse dos argumentos para defender que la definicion
del articulo 2.1 del Convenio No. 29 continda en vigor: en primer lugar,
por la accién de la propia OIT, que ha logrado reinterpretar la definicién
de trabajo forzoso y adaptarla al contexto actual; y, en segundo lugar,
porque esa parece haber sido la voluntad ulterior de los Estados que ra-
tificaron el Convenio de 1930. En relacién con lo primero, el Comité de
Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR) ha
sido crucial para la interpretacién del concepto de trabajos forzosos?*.
Lo ha hecho a través de sus Estudios Generales, que son exdmenes deta-
llados sobre el significado y aplicacién de los instrumentos normativos
de la OIT, tanto por paises que los han ratificado como por los que no.
Estos Estudios reflejan la posicién de la OIT sobre el trabajo forzoso,
adaptando la definicién a la realidad actual y reafirmando su vigencia?.

22 ONU, AsaMBLEA GENERAL, Annotations on the text of the draft International
Covenant on Human Rights prepared by the Secretary-General. Agenda item 28 (part. II),
Annex 10" Session, A/2929, New York, 1955, p. 33; BossuyT, M. J., Guide to the «travaux
préparatoires» of the International Covenant on Civil and Political Rights, 1987, p. 169.
Esta prohibicién se incorporé a pesar de que el articulo 4 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos excluyese de su redaccién final la prohibicién del trabajo forzoso,
aungque si prohibe la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos. Como pone
de manifiesto Samnoy, en esta decisién pudieron influir factores como que los autores del
texto no estaban tan preocupados por los matices de las definiciones como por enunciar
principios generales, y asi evitar las controversias: SAMNOY, A., «The origins of the
Universal Declaration of Human Rights», en EIDE, A./ALFREDSSON, G. (eds.), The Universal
Declaration of International Human Rights Law, 1999, p. 15. Ver también: STOYANOVA, V.,
«United Nations Against Slavery: Unravelling Concepts, Institutions and Obligations»,
Michigan Journal of International Law, 2017, p. 373.

23 Aunque los trabajos forzosos han estado histéricamente vinculados a la exigencia
por parte de organismos publicos de realizacion de ciertas actividades, ya fuera por la
imposicién de una condena o para contribuir en obras publicas, a nivel internacional
no se plante6 su prohibicién o regulacién hasta el siglo XX, debido a los desmanes en
las colonias. Ver especialmente: MIERS, S., Slavery in the Twentieth Century, 2003, pp. 43,
47 y ss.; RODNEY, W., «The Colonial Economy», en BOHAEN, A. A. (ed.), General History of
Africa Vol. VII, Africa under Colonial Domination 1880-1935, 1985, pp. 332, 337; MIERS, S./
ROBERTS (eds.), The End of Slavery in Africa, 1988, pp. 3, 21.

24 Sobre la relevancia del papel del CEACR en el marco de la OIT, ver: ILO, Rules
of the Game, 2019, pp. 106 y ss.: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/-
--normes/documents/publication/wems_672549.pdf  (ultimo acceso: 25/07/2019). Ver
también: OLLUS, N., «Regulating forced labour and combating human trafficking: the rel-
evance of historical definitions in a contemporary perspective», Crime, Law and Social
Change, Vol. 63, No. 5, 2015, p. 229.

25 El primer Estudio General, que tenia caracter preliminar, se realizé en 1962; el
segundo en 1968; el tercero en 1979; el cuarto en 2007 y el quinto es de 2012: OIT, Dar
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En segundo lugar, atendiendo a las reglas de interpretacién del Con-
venio de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, ademas de la
buena fe, del sentido corriente de los términos del tratado en su contexto,
y de su objeto y fin (articulo 31.1), para la interpretacién de los tratados
debe tenerse en cuenta «Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de
la interpretacién del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones» y
«Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacién del trata-
do» (apartados a y b del articulo 31.3).

Los tratados internacionales posteriores donde se contempla la prohi-
bicién del trabajo forzoso se refieren al Convenio No. 29 de la OIT, bien
en los propios instrumentos?®, en los travaux préparatoires?” o a través
de los organismos que supervisan la aplicacién del tratado?. Ademas, el
ultimo acuerdo internacional al respecto, el Protocolo de 2014 relativo al
Convenio sobre el trabajo forzoso, confirma expresamente la definicién
del Convenio No. 29.

La discrepancia mas clara la encontramos en el PIDCP, cuyos tra-
vaux préparatoires revelan que la definicién contenida en el Convenio
No. 29 no se consideraba completamente satisfactoria?’. No obstante,

un rostro humano a la globalizacion. Estudio General relativo al Convenio sobre el trabajo
forzoso, 1930 (nuim. 29), y al Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (niim.
105), de la Comisién de Expertos de las Legislaciones y prdcticas nacionales relativas al
trabajo forzoso, 2012 [en adelante, Estudio General de 2012].

26 Por ejemplo, en el marco de la UE, la vigencia de la definicion de trabajo forzoso del
Convenio No. 29 de la OIT se confirma en la normativa secundaria: la Directiva 2011/36/
UE relativa a la trata de seres humanos, establece expresamente en el Considerando 11
que: «[e]n el contexto de la presente Directiva, la mendicidad forzosa debe entenderse
como una forma de trabajo o servicio forzoso segtn la definicién del Convenio No. 29 de
la OIT, relativo al trabajo forzoso u obligatorio, de 1930».

27 La definicién de trabajo forzoso utilizada durante la negociacién por las partes
del Protocolo de Palermo y del Convenio de Varsovia fue la del Convenio No. 29, como
ponen de manifiesto sus travaux préparatoires. Ver, respectivamente: UNODC, Travauix
préparatoires: United Nations Convention against Transnational Organized Crime, 2006,
pp. 340, 351: https://www.unodc.org/pdf/ctoccop_2006/04-60074_ebook-e.pdf (tltimo ac-
ceso: 26/02/2020); ConsEJo DE EUROPA, Explanatory Report to the Council of Europe Con-
vention on Action against Trafficking in Human Beings, 2005, § 89 y ss.: https:/rm.coe.
int/16800d3812 (ultimo acceso: 20/02/2020).

28 El TEDH ha utilizado el Convenio No. 29 de la OIT como punto de partida para la
interpretaciéon de la prohibicién de trabajos o servicios forzosos del articulo 4 del CEDH
en Van der Mussele c. Bélgica, § 32; Siliadin c. Francia, § 115-116; CN y V ¢. Francia, § 71,
Stummer v. Austria, § 117-118. No obstante, también ha matizado que «no deben perderse
de vista las caracteristicas especiales de la Convencién o el hecho de que es un instrumento
vivo que debe leerse a la luz de las nociones actualmente imperantes en los Estados
democraticos»: Van der Mussele c. Bélgica, § 32. Por otro lado, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos también ha interpretado la prohibicién de trabajos forzosos del
articulo 6 de la CADH basandose en el Convenio No. 29. Ver: Masacres de Ituango c.
Colombia, § 157 y ss.; Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil, § 291 y ss.

2 ONU, ASAMBLEA GENERAL, Annotations on the text of the draft International Covenant
on Human Rights prepared by the Secretary-General. Agenda item 28 (part. II), 1955, p. 33.
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cuando profundizamos en la interpretacion del articulo 8.3 del Comité
de Derechos Humanos (CDH) —-6rgano encargado de la supervision de la
aplicacion de los derechos contenidos en el PIDCP-, descubrimos que el
concepto que emplea es esencialmente idéntico al ofrecido en el Conve-
nio No. 29, o en cualquier caso no es contradictorio.

La postura del CDH queda bien reflejada en Bernadette Faure c. Aus-
tralia®’, donde se distancia expresamente de la OIT?!, aunque finalmente
acabe enunciando un concepto muy similar: «<En opinién del Comité,
el término ‘trabajo forzoso u obligatorio’ comprende toda una gama de
conductas que abarcan desde el trabajo impuesto a una persona por
sancién penal, particularmente en condiciones especiales de coaccién
o explotacién o inaceptables por otro motivo, hasta trabajos menos im-
portantes en circunstancias en las que se amenaza con un castigo como
sancién comparable en caso de no efectuarse el trabajo exigido». Ademas,
sefnala que: «en relacién con los hechos expuestos vy en particular ante la
ausencia de un aspecto degradante o deshumanizador del trabajo concreto
que se realizé, la documentacién que tiene ante si el Comité no indica
que el trabajo en cuestiéon quede abarcado en el ambito de los extremos
prohibidos en virtud del articulo 8»32.

De estas consideraciones extraemos que, segin el CDH, para que
exista trabajo forzoso u obligatorio es necesario que exista una sancién
penal o un castigo comparable si no se realiza el trabajo requerido —al
igual que la definicién del Convenio No. 29—, y que este trabajo debe
tener un aspecto degradante o deshumanizador. Este segundo elemento
es el que ha llevado a algunos autores a sostener que el PIDCP contiene
una definicién distinta de la del Convenio No. 29, puesto que para que
exista trabajo forzoso no sélo tiene que existir una amenaza de pena y
ausencia de consentimiento, sino que el trabajo a realizar debe tener

30 CDH, Bernadette Faure v. Australia, Comunicacién No. 1036/2001, UN Doc.
CCPR/C/85/D/1036/2001, 23 de noviembre, 2005. Ha habido otros casos sobre trabajo
forzoso que se han presentado ante el Comité, pero se han declarado inadmisibles o no
se han pronunciado sobre cuestiones de fondo. Por ejemplo: Comunicacién No 825-
828/1998, UN Doc. CCPR/C/75/D/825-828/1998, 26 de julio de 2002; Comunicacién No.
871/1999, UN Doc. CCPR/C/67/D/871/1999, de 2 de noviembre de 1999; Comunicacién No.
1292/2004, UN Doc. CCPR/C/84/D/1292/2004, de 5 de agosto de 2005; Comunicacién No.
1373/2005, UN Doc. CCPR/C/93/D/1373/2005, de 4 de agosto de 2008; Comunicacién No.
1994/2010, UN Doc. CCPR/C/101/D/1994/2010, 28 de abril de 2011; Comunicaciones No.
1853/2008 y 1854/2008, UN Doc. CCPR/C/104/D/1853-1854/2008, de 19 de junio de 2012;
Comunicacion No. 2179/2012, UN Doc. CCPR/C/112/D/2179/2012, de 14 de enero de 2015.

31 «En el Pacto no se explica con mas detalle el significado del término ‘trabajo
forzoso u obligatorio’. Aunque las definiciones contenidas en los instrumentos pertinentes
de la OIT podrian ayudar a elucidar su significado, en dltima instancia le corresponde al
Comité determinar si se cometieron actos prohibidos»: Faure v. Australia, § 7.5.

32 Faure v. Australia, § 7.5.
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unas determinadas condiciones que lo conviertan en degradante o des-
humanizador33.

No obstante, también puede argumentarse que el «aspecto degradan-
te y deshumanizador» no es un elemento fundamental del concepto de
trabajo forzoso, sino un aspecto a tener en cuenta para evaluar la exis-
tencia de una amenaza o de consentimiento. La propia OIT ha identifi-
cado la existencia de condiciones laborales abusivas o degradantes como
indicadores de situaciones de trabajo forzoso?*. De este modo, aunque el
CDH se aparte del concepto de trabajo forzoso de la OIT, la definicién
que aporta comparte en lo esencial los elementos de la del Convenio No.
29, puesto que en ambos casos el eje central es la coaccién y la consi-
guiente ausencia de consentimiento®.

En definitiva, tanto la accién de la OIT como la existencia de tratados
ulteriores sobre el trabajo forzoso confirman el estatus del articulo 2.1
del Convenio N. 29 de la OIT como la definicién legal valida y en vigor en
el Derecho Internacional.

3. Interpretacion del concepto de trabajo forzoso.

Para el analisis de la interpretacion del concepto del Convenio No. 29,
vamos a tener en cuenta la posicion de la OIT reflejada en los Estudios
Generales del CEACR y la de los tribunales internacionales con compe-
tencias al respecto. Se examinara especialmente la jurisprudencia del
TEDH, que ha ofrecido importantes matices a la definicién de trabajo
forzoso.

A continuacién vamos a desglosar los elementos de la definicién de
trabajo forzoso u obligatorio del articulo 2.1 del Convenio No. 29 de la
OIT: «la expresién trabajo forzoso u obligatorio designa todo trabajo o
servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y
para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente».

33 StovANOVA, V., «United Nations Against Slavery: Unravelling Concepts, Institutions
and Obligations», p. 429.

3 OIT, ILO indicators of Forced Labour, 2012, p. 3: https://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wems_203832.pdf  (ul-
timo acceso: 26/02/2020). En concreto, estos indicadores son: abuso de la vulnerabilidad,
engano, restriccion del movimiento, aislamiento, violencia fisica y sexual, intimidacién y
amenazas, conservacion de documentos de identidad, retencién de salarios, servidumbre
por deudas, condiciones de vida y de trabajo abusivas, horas extra excesivas, etc. También:
OIT, Operational indicators of trafficking in human beings, 2009, p. 4: https://www.ilo.org/
wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_105023.
pdf (dltimo acceso: 26/02/2020); McQuape, A., «Labour trafficking», en CLARK, J. B./
Poucki, S., Human Trafficking and Modern Day Slavery, 2019, pp. 111 y ss.

35 Segun Nowalk, la involuntariedad es el elemento fundamental de la definicién en el
PIDCP. Ver: Nowak, M., UN Covenant on Civil and Political Rights, 1993, p. 201.
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3.1. Elementos de la definicion.

a) Trabajo o servicio

Para que el trabajo o servicio que se considere relevante a efectos
del trabajo forzoso tenemos que fijarnos en la naturaleza de la relacién
entre la victima y el empleador, y no en el tipo de actividad realizada o
su licitud?®. Es decir, no tiene que estar reconocida oficialmente como
actividad econémica para que sea considerado trabajo forzoso, puesto
que también puede referirse al sector informal. Por ejemplo, la prosti-
tucién forzada puede ser una modalidad de trabajo forzoso aunque no
pueda ejercerse legalmente la prostitucién en un Estado. Esto significa
que el sujeto pasivo del trabajo forzoso puede ser cualquier individuo en
el sector publico o privado, y que estdn cubiertas todas las categorias de
trabajadores®, lo que también es congruente con la previsién del articulo
1 CEDH, donde «las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona
bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo I del
presente Convenio».

En cuanto a los posibles sujetos activos, la prohibicién de trabajo
forzoso se refiere tanto al trabajo ordenado por el Estado como aquel
que se impone coactivamente entre particulares. Esto concuerda con la
distincién que realiza el TEDH entre el trabajo forzoso u obligatorio: el
primero (trabajo forzoso) esté relacionado con la idea de coaccion fisica
o mental®, mientras que el segundo (trabajo obligatorio) hace alusién
a una obligacién legal. Por tanto, cuando se trate de la imposicién de
trabajo coactivamente entre particulares, inicamente podra darse la mo-
dalidad de trabajo forzoso y no la de trabajo obligatorio.

b) Bajo la amenaza de una pena cualquiera

La amenaza de una pena cualquiera debe entenderse en un sentido
muy amplio, ya que abarca desde sanciones penales hasta otras formas

36 En Van der Mussele c. Bélgica, el TEDH sostiene que el término «trabajo» debe
entenderse en un sentido amplio y no limitado a la esfera del trabajo manual. Para ello, se
basa en que tanto el Convenio No. 29 de la OIT como el apartado d) del articulo 4.3 CEDH
hacen referencia al «trabajo o servicio» (§ 33). Ver también PoMARES CINTAS, E., El Derecho
Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, 2013, p. 133.

37 Adultos y nifnos, nacionales y extranjeros, incluidos los migrantes en situacién irre-
gular, los trabajadores domésticos, trabajadores de la economia informal, etc. Ver: Estudio
General de 2012, § 262, 269; OIT, Strengthening action to end forced labour, 2014, § 20; OIT,
Informe de la 20° Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo, ICLS/20/2018/3, 10-
19 de octubre de 2018, p. 131: https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---
stat/documents/publication/wcms_651213.pdf (altimo acceso: 22/02/2020).

3% Aunque en este caso, para poder establecer la responsabilidad del Estado
derivada de la CEDH, sera necesario acreditar que el Estado ha vulnerado alguna de las
obligaciones positivas dimanantes del mismo. Ver: STovANovA, V., Human Trafficking and
Slavery Reconsidered, 2017, pp. 319 y ss.

3 Van der Mussele c. Bélgica, § 34.
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de coaccioén, tales como la violencia fisica o sexual contra el propio
trabajador o contra personas cercanas a él, intimidacién, retencién de
documentos de identidad o incluso pérdida de privilegios o ventajas*.
La OIT no ha aceptado que la amenaza de una pena pueda equipararse
a la «penuria econémica» en general o a la necesidad de mantener un
trabajo para ganarse la vida, «porque el empleador o el Estado no son
responsables de todas las limitaciones externas o coacciones indirectas
que existen en la practica»*!. La necesidad de trabajar para ganarse la
vida sélo es relevante en conjuncién con otros factores de los cuales el
empleador sea responsable*.

Esta interpretacion flexible sobre la intensidad de la amenaza de la
OIT se contrapone con la del CDH, que exige que la amenaza de sancién
penal o un castigo comparable se produzca «en condiciones especiales de
coaccion o explotacién»®. El TEDH se ha situado a medio camino, sos-
teniendo que la pena con la que se amenaza debe ser «lo suficientemente
intimidante»*, aunque en la practica lo haya interpretado de manera
muy flexible, incluyendo la imposicién de sanciones disciplinarias#. De
una forma muy similar a como se pronunciaba la CIDH en Ituango c. Co-
lombia*, el TEDH ha indicado que «la pena puede consistir en violencia
fisica o intimidacién, pero también puede adoptar formas mas sutiles, de

40 Estudio General de 2012, § 270. En el Estudio General de 2007, el CEACR pone el
siguiente ejemplo: «Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando las personas que se niegan a
llevar a cabo un trabajo voluntario se exponen a perder determinados derechos, ventajas
o privilegios, en una situacién en la cual dichos derechos, privilegios u otras ventajas
(tales como ascensos, traslados, acceso a un nuevo empleo, adquisiciéon de determinados
bienes de consumo, vivienda o participacién en programas universitarios) dependen de
los méritos acumulados e inscritos en el expediente laboral por los trabajadores», § 37.
Ver también: OIT, Una alianza global contra el trabajo forzoso, 2005, pp. 5-6; OIT, Trata de
seres humanos y trabajo forzoso como forma de explotacion. Guia sobre la Legislacion y su
Aplicacion, 2006, pp. 18 y ss.

41 OIT, Forced labour and human trafficking. Casebook of Court Decisions. A training
manual for judges, prosecutors and legal practitioners, 2009, pp. 5-6.

42 Literalmente, la OIT indica que: «La obligacién de permanecer en un puesto de
trabajo debido a la falta de oportunidades alternativas de empleo, tomada por si sola, no
equivale a una situacién de trabajo forzoso; sin embargo, si se puede demostrar que el
empleador esta explotando deliberadamente este hecho (y la extrema vulnerabilidad que
se deriva del mismo) para imponer condiciones de trabajo mas extremas de lo que seria
posible de otro modo, equivaldria a trabajo forzoso»: OIT, Hard to see, harder to count.
Survey guidelines to estimate forced labour of adults and children, 2012, p. 16

¥ Faure c. Australia, § 7.5.

4 Van der Mussele c. Bélgica, § 35.

% Graziani-Weiss c. Austria, § 39; CN y V. C. Francia, § 77; Chowdury y otros c. Grecia,
§ 40.

4  La CIDH, teniendo en cuenta la interpretaciéon de la OIT, argumenté que la
amenaza de una pena puede consistir en la presencia de intimidacién y puede asumir
formas y graduaciones heterogéneas, de las cuales las mas extremas son aquellas que
implican coaccién, violencia fisica, aislamiento o confinacién, asi como la amenaza de
muerte dirigida a la victima o a sus familiares: Ituango v. Colombia, § 161; Trabajadores de
la Hacienda Brasil Verde c. Brasil, § 293.
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naturaleza psicolégica, como por ejemplo la amenaza de denuncia a la
policia o a las autoridades de migracién cuando la persona se encuentra
en situaciéon administrativa irregular»*’, sin que sea suficiente la mera
posibilidad de despido en caso de rechazo a trabajar bajo el régimen de
un acuerdo.

El Tribunal de Estrasburgo también ha otorgado una gran relevan-
cia a las caracteristicas de la victima y a la percepcién subjetiva de la
amenaza. En Siliadin c. Francia, tras resaltar la edad y la situacién admi-
nistrativa irregular de Siliadin, observé que: «aunque la demandante no
se encontraba bajo la amenaza de una pena, si estaba en una situacién
equivalente en cuanto a la gravedad de la amenaza que podia percibir»#.
En ocasiones, incluso ha llegado a dar més relevancia a la percepcién
subjetiva de la amenaza que a la amenaza en si. Por ejemplo, en CN y V
c¢. Francia, la percepcién subjetiva de la pena le sirvié como fundamento
para determinar que la situacién de las dos hermanas era diferente por-
que, aunque ambas habian recibido la misma amenaza de ser devueltas
a Burundi, para CN -hermana mayor- dicha amenaza era sinénimo de
muerte y abandono de su hermana pequena.

En definitiva, el elemento «amenaza de una pena» se ha interpretado
en general de un modo amplio y flexible, abarcando distintas formas de
coaccién lo «suficientemente intimidantes» o idéneas para colocar a la
victima en un estado —percepcién subjetiva de la amenaza— que le lleve a
aceptar la realizacién de un trabajo que no hubiese efectuado sin dicha
amenaza.

¢) Para el que el individuo no se ofrece voluntariamente

El ultimo elemento de la definicion de trabajo forzoso es la involun-
tariedad. El ofrecimiento voluntario hace referencia al consentimiento
dado libremente y con conocimiento de causa para formar parte de
una relaciéon de empleo, asi como a la libertad para renunciar a él en
cualquier momento o mediante un preaviso razonable. Por el contrario,
la ausencia de consentimiento impide que el trabajador pueda elegir o
abandonar libremente su trabajo, y puede deberse a diferentes razones:
privacion ilegal de libertad, engafio, coaccién psicolégica, etc’!. Incluso
cuando exista un consentimiento inicial, lo relevante es la capacidad del

47 CN c. Reino Unido, § 80;

Tibet Mentes y otros c. Turquia, § 68.

4 Siliadin c. Francia, § 118.

0 CNy Ve. Francia, § 34, 77-79.

31 Estudio General de 2012 § 271-272; CIDH, Ituango v. Colombia, § 164. Este elemento
debe interpretarse en consonancia con el elemento anterior, en tanto la amenaza de una
pena excluye la voluntariedad en la relacion laboral. Ver: RopriGUEZ LOPEZ, J., «Trabajo
Forzado u Obligatorio: el significado contemporaneo de un viejo fenémeno a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, No. 48, 2018, p. 391.
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trabajador de revocarlo en cualquier momento©2. Esto ha originado que
el CEACR considere que las disposiciones reglamentarias que impiden
la terminacién del empleo de duracién indefinida (o de muy larga dura-
ci6n) mediante un preaviso razonable, convierten la relaciéon contractual
basada en la voluntad de las partes en un servicio obligatorio impuesto
por ley, incompatible con el Convenio?3.

Es importante que nos detengamos en la cuestién fundamental del
alcance del consentimiento porque, en la prictica, suele ser lo mas dificil
de determinar: ¢qué puede consentirse legitimamente? ¢En qué condi-
ciones? Aunque un estudio pormenorizado del contrato de trabajo y la
validez del consentimiento en general excede los limites de este trabajo,
vamos a examinar qué papel juegan las condiciones de trabajo espe-
cialmente abusivas en la calificacién de una conducta de imposicién de
trabajos forzosos.

El TEDH ha sido el que mas ha desarrollado esta cuestién y ha es-
tablecido unos criterios de proporcionalidad que ayudan a determinar
si el consentimiento ofrecido es vélido. Este marco varia en funcion
de las condiciones subjetivas de la victima (si es migrante, menor, si se
encuentra en una situacién de vulnerabilidad, etc.), o de si el trabajo
forzoso u obligatorio es exigido por el Estado o por individuos privados.
No obstante, la argumentacién del TEDH sobre el papel que juegan las
condiciones del trabajo ha sido bastante equivoca. En Chowdury y otros
¢. Grecia, el Tribunal indicaba expresamente que:

«Con el fin de aclarar el concepto de ‘trabajo’ en el sentido del parrafo 2
del articulo 4 de la Convencioén, el Tribunal sefiala que todo trabajo exi-
gido a una persona bajo la amenaza de un ‘castigo’ no constituye necesa-

52 Como indican autores como Andrees y Van Der Linden, para determinar si un caso
puede ser clasificado como trabajo forzoso, una de las preguntas clave en las entrevistas
con los migrantes es: «¢ha sido usted libre de cambiar o abandonar su empleo en algin
momento dado?», en ANDREES, B./VAN DER LINDEN, M., «Designing trafficking research
from a labour market perspective: the ILO experience», International migration, Vol. 43,
No. 1, 2005, pp. 55-73, particularmente p. 58. Esto refleja una compleja realidad, puesto
que «muchas victimas se ven involucradas en situaciones de trabajo forzoso mediante el
fraude o el engafio sin ser inicialmente conscientes de ello y, pasado el tiempo, descubren
que no pueden dejar libremente el trabajo. Asi, se les obliga a seguir realizando el trabajo
mediante coacciones juridicas, fisicas o psiquicas». OIT, Alianza global contra el trabajo
forzoso, 2005, p. 6. Para autores como Skrivankova, la precondicién clave es la libertad
del trabajador de abandonar el empleo. SKRIVANKOVA, K., Between Decent Work and Forced
Labour: Examining the Continuum of Exploitation, Joseph Rowntree Foundation, 2010,
p. 6. El hecho de que el trabajador sea tedricamente capaz de salir de la situacién de
explotacion no significa que en la practica sea capaz de hacerlo: la falta de conocimientos
lingiiisticos, de medios econémicos y culturales, asi como de una situacién de dependencia
puede, en la practica, hacer que la persona no pueda salir del control del empleador. Con
el fin de superar las dificultades teédricas, la OIT ha desarrollado una lista de indicadores
para ayudar a la identificacion del trabajo forzoso. Ver: OIT, Trata de seres humanos y
trabajo forzoso como forma de explotacion. Guia sobre la legislacion y su aplicacion, 2005.

53 Estudio General de 2012, § 271; Estudio General de 2007, § 40.
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riamente ‘trabajo forzoso u obligatorio’ prohibido por esa disposicién. Es
necesario tener en cuenta, en particular, la naturaleza y el volumen de la
actividad en cuestion» 4.

Esto nos plantea la siguiente pregunta: ¢es preciso que la conducta de
sometimiento a trabajo forzoso implique necesariamente la imposicién de
ciertas condiciones de trabajo especialmente gravosas o abusivas, o tni-
camente tiene relevancia para valorar el consentimiento previo? Si con-
sideramos que el trabajo forzoso exige la imposicion de unas condiciones
de especial gravedad, habra situaciones en las que, a pesar de la impo-
sicién de un trabajo o servicio con la amenaza de un mal «lo suficien-
temente intimidante» (articulo 2.1 del Convenio No. 29), no podremos
afirmar que se han impuesto trabajos forzosos porque las condiciones no
han alcanzado un cierto umbral de gravedad>.

Para responder a esta cuestion, tendremos que examinar detenida-
mente los criterios de proporcionalidad desarrollados en la jurispruden-
cia del TEDH, en concreto, los de «carga desproporcionada» y «naturale-
za y volumen de trabajo».

— Criterio de la «carga desproporcionadax.

El TEDH comenzé a desarrollar este criterio a partir de Van der Mus-
sele c. Bélgica respecto de las «obligaciones civicas normales», y por tanto
no considerados trabajos forzosos u obligatorios (articulo 4.3 CEDH).
Van der Mussele era un abogado belga obligado a prestar servicios juridi-
cos no retribuidos a personas sin recursos durante un periodo de tiempo,
obligacién que todos los estudiantes de derecho conocian con anteriori-
dad a embarcarse en el ejercicio de la abogacia. El gobierno belga sostu-
vo que no existia la «ausencia de consentimiento» propia del trabajo for-
zoso porque podian conocerse y preverse las ventajas y desventajas con
anterioridad, por lo que podia afirmarse que Van der Mussele «consinti
previamente» a las mismas. En este contexto, el Tribunal de Estrasburgo
examina el alcance del consentimiento previo del demandante, partiendo
de la siguiente premisa:

[...]si el servicio impone una carga excesiva o desproporcionada a las ven-

tajas vinculadas al futuro ejercicio de la profesién, no puede considerarse

que dicho servicio haya sido aceptado voluntariamente con caracter pre-
£ 56

vio%e.

3 Chowdury c. Grecia, § 91. También, de manera similar, en: CN y V c. Francia, § 74;

Iversen c. Noruega; X. c. Reptiblica Federal de Alemania, y X. c. Paises Bajos.

5 La principal exponente de esta postura es Vladislava Stoyanova. Stoyanova, V.,
Human Trafficking and Slavery Reconsidered, pp. 267, 276 y ss. También: LUCIFORA, A,
«From old slavery to new forms of exploitation: A reflection on the conditions of irregular
migrant labour after the Chowdury case», New Journal of European Criminal Law, Vol. 10,
No. 3, 2019, pp. 265 y ss.

5 Van der Mussele c. Bélgica, § 37.
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Por tanto, el test de proporcionalidad supone un limite al consenti-
miento previo y su caracter modificador de una situacién de trabajo for-
zoso. El TEDH ofrece algunos elementos para valorar si se ha impuesto
una carga excesiva o desproporcionada: en primer lugar, la naturaleza de
las actividades que se les obliga a realizar, en concreto si tienen relacién
o no con el fin por el que se impone la obligacién de trabajar; y en segun-
do lugar, la existencia de algtin tipo de compensacién o beneficio para el
demandante®. Por ultimo, indica que también debe valorarse el peso de
las ideas subyacentes de «interés general, solidaridad social y lo que es
normal en el transcurso ordinario de las cosas» 8. De este modo, en Van
der Mussele, el TEDH realiza un ejercicio de equilibrio comparando entre
la carga impuesta de actuar como abogado de oficio sin compensacién
econémica y las ventajas que se obtenian por la realizacién de dicho ser-
vicio. En definitiva, teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad —que
tenfa que ver con el ejercicio de la profesién de abogado-, las ventajas
que Van der Mussele recibia en contrapartida —formacién profesional e
incremento de su reputacién—, y la idea subyacente de solidaridad social,
concluyé que la carga impuesta no era excesiva o desproporcionada, que
habia sido consentida validamente de forma previa por el demandante y
que, por tanto, la situacién no constituia trabajo forzoso.

El TEDH ha aplicado y consolidado el criterio de la «carga despro-
porcionada» en posteriores sentencias relacionadas con el trabajo im-
puesto por el Estado, que es donde son relevantes las limitaciones del
articulo 4.3 CEDH. En este sentido, el TEDH no ha considerado que se
haya vulnerado el articulo 4 del CEDH cuando los servicios no queda-
ban fuera del 4mbito «normal» de los que presta un médico (Steindel c.
Alemania®®, Reitmayr c. Austria®®) o un abogado (Van der Mussele c. Bél-
gica®!, Graziani-Weiss c. Austria®, Bucha c. Eslovaquia®); o bien porque
existia un factor compensatorio para el individuo afectado (Steindel c.
Alemania®, Van der Mussele c. Bélgica®, Mihal c. Eslovaquia®, Adigiizel
c¢. Turquia®’, Lazaridis c. Grecia®, Bucha c. Eslovaquia®®); o porque se

5T Van der Mussele c. Bélgica, § 39. Por ejemplo, para determinar si habia cierto
beneficio personal, el Tribunal valoré que los servicios contribuyeron a la formacién
profesional del demandante y le dieron la oportunidad de ampliar su experiencia y de
incrementar su reputacion.

38 Van der Mussele c. Bélgica, § 38.

% Steindel c. Alemania, pp. 5-6.

80 Reitmayr c. Austria, p. 3.

ol Van der Mussele c. Bélgica, § 38-39.

92 Graziani-Weiss c. Austria § 41.

9 Bucha c. Eslovaquia § 41.

% Steindel c. Alemania, pp. 5-6.

% Van der Mussele c. Bélgica, § 39.

% Mihal c. Eslovaquia, § 64, 79-81.

7 Adigiizel c. Turquia, § 33-34.

%8 Lazaridis c. Grecia, § 14 y ss.

% Bucha c. Eslovaquia § 43.
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fundamentaba en un concepto de solidaridad profesional y civil (Steindel
c. Alemania’, Reitmayr c. Austria’, Van der Mussele c. Bélgica™, Schuite-
maker c. Paises Bajos”); o porque no era desproporcionado (X. c¢. Repii-
blica Federal de Alemania’, en sentido contrario, Chitos c. Grecia™). Por
ultimo, es preciso mencionar un matiz: para valorar la desproporciona-
lidad el Tribunal también examina que no haya existido una discrimina-
cién injustificada sobre la base de factores como el sexo.

En definitiva, el criterio de la «carga desproporcionada» de Van der
Mussele tiene relevancia en el marco de la determinacion del alcance del
consentimiento previo en los trabajos impuestos por el Estado, para que
no se pueda imponer cualquier tipo de trabajo o servicio de forma des-
medida tnicamente porque entra dentro del paraguas de las excepciones
del articulo 4.3 CEDH. ¢El Estado puede obligar a realizar un servicio
porque se trata de una obligacién civica normal? En principio, si. ¢Esto
equivale a que puede imponer cualquier tipo de servicio, independiente-
mente de las condiciones, de una forma desmedida y sin ningtn tipo de
compensacién? En este caso, la jurisprudencia del TEDH nos revela que
no podra ser desproporcionado y que deberdn sopesarse otros elementos.

— Criterio de «la naturaleza y el volumen de trabajo».

En el caso de los trabajos impuestos entre particulares no son rele-
vantes las limitaciones del articulo 4.3 CEDH, por lo que cabe pregun-
tarse si es aplicable el criterio de la «carga desproporcionada» o alguno
similar. La sentencia Siliadin c. Francia es la primera en la que el TEDH
se pronuncia sobre la imposiciéon de trabajos forzosos entre particula-
res”’. No obstante, el Tribunal no valora la relevancia de las condiciones
impuestas hasta CN y V ¢. Francia, donde tuvo que discernir si se trataba
de trabajo forzoso impuesto por particulares o més bien de «una ayuda
que se puede esperar razonablemente de otros miembros de la familia
que comparten alojamiento»’8. Para delimitarlo, el TEDH realiz6 el equi-
valente al anélisis de la «carga desproporcionada» y tomé en considera-
cién dos factores: el tipo de trabajo y la cantidad impuesta?. El TEDH
consideré que:

0 Steindel c. Alemania, p. 6.

' Reitmayr c. Austria, p. 3.

2 Van der Mussele c. Bélgica, § 38-39.

3 Schuitemaker c. Paises Bajos (admisibilidad), p. 4.

7 X. ¢. Republica Federal de Alemania, p. 219.

5 Chitos c. Grecia, § 109.

76 En los casos de discriminacién no justificada, el TEDH ha considerado que se ha
producido una violacion del articulo 4 CEDH en conjuncion con el articulo 14 CEDH, que
prohibe la discriminacién. Ver: Karlheinz Schmidt c. Alemania, § 28; Zarb Adami c. Malta,
§ 82.

77 Siliadin c. Francia, § 118 y ss.
® CNy Ve. Francia, § 74.

7 TIbid.
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[...]]la primera demandante [CN] era obligada a trabajar de tal forma que,
sin su ayuda, el Senor y la Sefiora M tendrian que haber contratado y pa-
gado a una persona para hacerlo. La segunda demandante [V], por otro
lado, no ha aducido adecuadamente que haya contribuido de una manera
desproporcionada a la realizacién de las tareas domésticas del Sefior y la
Sefiora M8,

De esta manera, para medir el caracter excesivo de la situacién en la
que se encontraban las demandantes, el TEDH lo compara con el «tra-
bajo realizado por un profesional remunerado», y concluye que en el
caso de la primera demandante existia trabajo forzoso y en la segunda
no: dado que el trabajo exigido era de tal magnitud que era comparable
al trabajo de un profesional remunerado, el trabajo de CN no constituye
una forma de colaboracién en la familia, al contrario que V¥'. Es impor-
tante tener en cuenta que el trabajo exigido 1o tenia que ser mas del que
se podria esperar de un profesional remunerado.

A primera vista, el TEDH esta afiadiendo un elemento mas a la defi-
nicién del Convenio No. 29 de la OIT: para que exista trabajo forzoso no
s6lo tiene que existir amenaza de una pena y ausencia de consentimien-
to, sino que el trabajo exigido debe ser de un cierto tipo o naturaleza, y
alcanzar un determinado volumen. Aunque el TEDH no aclara qué tipo de
trabajo debe ser, apunta a un criterio sobre el volumen: el que realizaria
un profesional si hubiera sido contratado para efectuar el mismo. Aun-
que esta interpretacién es convincente, el TEDH no ha sido coherente en
la aplicaciéon de este criterio®, puesto que para determinar la existencia
de trabajos forzosos normalmente se ha limitado a comprobar que el
demandante haya aceptado voluntariamente el trabajo, que no haya sido
sometido a coaccién y que tuviese la posibilidad de denunciar el con-
trato en cualquier momento®. En otras palabras, no es posible afirmar

80 Tbid., § 75.

81 Tbid., § 75-76. No obstante, aunque el TEDH menciona este criterio de proporcio-
nalidad, no indica por qué era desproporcionada en el caso de CN, cuando a diferencia de
un empleado doméstico, CN no recibia un salario y, ademas, estaba expuesta a un dafio
fisico y psicolégico.

82 En los casos en los que ha discutido si el impago del salario puede constituir trabajo
forzoso, ha concluido que lo relevante era que el demandante habia realizado su trabajo
voluntariamente y que nunca se le habia negado el derecho a percibir remuneracién.
Por ejemplo, en Sokur c. Ucrania, se pregunta si el impago de dos afios de salario
puede constituir trabajos forzosos. El TEDH excluye la aplicacién del articulo 4 CEDH
basandose en que el demandante habia realizado su trabajo voluntariamente y nunca se le
habia negado el derecho a percibir una remuneracién. Es decir, aunque hubiese efectuado
el equivalente a un «trabajo realizado por un profesional remunerado», en este caso las
condiciones impuestas no constituian el elemento esencial del trabajo forzoso: Sokur c.
Ucrania, § 3.

83 Ver: Radi y Gherghina c. Rumania, § 27 y 28; Antonov c. Russia, pp. 5-6; Tibet Mentes
y Otros c. Turquia, § 68. En estos casos, el TEDH no analiza las condiciones en las que se
encuentran los trabajadores, sino que se cifie al argumento de que éstos habian aceptado
voluntariamente y que no podia considerarse que habia existido «<amenaza de pena».
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taxativamente que el «volumen y tipo de trabajo», medido con el baremo
del «trabajo realizado por un profesional remunerado», sea un elemento
esencial del articulo 4 del CEDH.

Entonces, ¢en qué casos entra en juego la naturaleza y el volumen
de trabajo? La argumentacién del TEDH en Chowdury y otros c. Grecia
puede darnos algunas pistas. En este caso, el Tribunal debia dilucidar la
validez del consentimiento de unos trabajadores migrantes a los que se
les habia impuesto unas condiciones especialmente abusivas que, en teo-
ria, habian aceptado previamente. Para determinarlo, el TEDH tiene en
cuenta la naturaleza y el volumen de trabajo impuesto a los trabajadores
migrantes, puesto que «dichas circunstancias permiten distinguir el ‘tra-
bajo forzoso’ de aquel trabajo que puede razonablemente exigirse sobre
la base de la vida en comtin» 8.

La principal conclusién del TEDH es que el consentimiento debe
evaluarse a la luz de todas las circunstancias relevantes del caso®. El
examen de estas y, en particular, la situacién de vulnerabilidad de los
migrantes sin recursos y en riesgo de ser arrestados, detenidos y depor-
tados?®, le permitié diluir la relevancia del consentimiento previo de las
victimas y concluir que se trataba de trabajos forzosos. Asi, el Tribunal
establece una presuncién que limita profundamente el alcance del con-
sentimiento previo:

[...] cuando un empleador abusa de su poder o toma ventaja de la vulne-
rabilidad de sus trabajadores con el fin de explotarles, los trabajadores no
se presentan voluntariamente al trabajo®’.

A esto debe afiadirsele que el consentimiento debe mantenerse a lo
largo de la relacién contractual. En este caso, los trabajadores tenian
miedo de que no recibirian los salarios atrasados si abandonaban el
trabajo, por lo que: «incluso suponiendo que, en el momento de su con-
tratacion, los demandantes se habian ofrecido voluntariamente y habian
creido de buena fe que recibirian sus salarios, la situacién cambi6 poste-
riormente como resultado de la conducta de sus empleadores» .

En definitiva, puede afirmarse que el «tipo y volumen de trabajo»
es un criterio que entra en juego para evaluar lo que la persona puede
consentir vdlidamente, por lo que, en el fondo, lo que se esta valorando es
uno de los elementos de la definicion del Convenio No. 29 -la ausencia
de consentimiento—, y no afiadiendo uno nuevo®. No obstante, es criti-

8 Chowdury vy otros c. Grecia, § 91.

8 Tbid., § 90.

86 Tbid., § 95.

87 Tbid., § 96.

% Tbid., § 97.

8 En contra, LUCIFORA, A, «From old slavery to new forms of exploitation: A reflection
on the conditions of irregular migrant labour after the Chowdury case», 2019, pp. 265 y ss.
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cable el tipo de criterio elegido: «el trabajo realizado por un profesional
remunerado», y la relevancia que se le otorga para sostener, por ejemplo,
que CN es sometida a trabajos forzosos y su hermana no. En primer
lugar, por la dificultad de concrecién del mismo, y en segundo lugar,
porque no deja claro que lo mas relevante es el contexto de control en el
que se ofrece este consentimiento: un contexto de abusos y de temor a la
deportacion.

3.2. Las «excepciones» al trabajo forzoso.

Junto a la definicién basica, el Convenio No. 29 de la OIT también es-
tablece una serie de excepciones al trabajo forzoso que, si no estuvieran
previstas como tales, entrarian en el ambito de aplicaciéon del Convenio
(articulo 2, parrafo 2). Estas excepciones se corresponden con las que
contemplan tanto el PIDCP en el articulo 8.3.c), como el CEDH en el
apartado 3 del articulo 4 y el articulo 6.3 de la CADH.

La existencia de estas circunstancias ha servido de aliciente para que
algunos autores afirmen que se trata de «excepciones permisibles» al
trabajo forzoso u obligatorio, y lo han esgrimido como argumento para
distinguir esta figura de la esclavitud y la servidumbre, que no contienen
ninguna excepcion®. No obstante, el TEDH ha rechazado esta interpreta-
cién al indicar que el parrafo 3 del articulo 4 no pretende «limitar» el de-
recho a no ser sometido a trabajo forzado u obligatorio, sino «delimitar»
el contenido de dicho derecho e interpretarlo conforme a las ideas de
interés general, solidaridad social y lo que es normal en el curso ordina-
rio de las cosas, que son los objetivos subyacentes del articulo 4 CEDH®'.

% LEVENTHAL, Z., «<Focus on Article 4 of the ECHR», Judicial Review, Vol. 10, No. 3,
2005, p. 243; Nowak, M., UN Covenant on Civil and Political Rights, p. 146. También se ha
afirmado por algunos autores que las Ginicas excepciones genuinas son las de los apartados
a) y b), mientras que los apartados ¢) y d) son mas bien ejemplos de obligaciones que no
pueden enmarcarse en la definicién de trabajo forzado. Ver: RAINEY, B./Wicks, E./OVEY,
C., The European Convention on Human Rights, 2014, p. 198. En el caso W, X, y Z v. Reino
Unido de 1968, la Comisién sostuvo que estaria en conformidad con otros articulos de la
Convencién la consideracién del apartado 3 del articulo 4 como una previsiéon que permite
limitaciones o excepciones al derecho de no ser sometido a trabajo forzado u obligatorio.

o' Van der Mussele c. Bélgica, § 37-38; Steindel c. Alemania, p. 5; Karlheinz Schmidt c.
Alemania, § 22; Zarb Adami c. Malta, § 44; Stummer ¢ Austria, § 120; Meier c. Suiza § 65;
Mihal c. Eslovaquia § 65; Graziani-Weiss c. Austria § 37, Bucha c. Eslovaquia § 37; Bayatan
v. Armenia, § 100; Chitos c. Grecia, § 80. En este mismo sentido: BEZEMEK, C., «Services
Exacted instead of Compulsory Military Service: The Structure of the Prohibition of Forced
or Compulsory Labour according to Article 4(2) of the ECHR», European Human Rights
Review, Vol. 3, 2014, p. 263; StovaNova, V., Human Trafficking and Slavery Reconsidered,
pp. 262 y ss. Como apunta Aharon Barak, no se trata de un derecho relativo: BARAK, A.,
Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations, 2012, p. 32
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De esta forma, si el articulo 4.3 constituyese una lista de excepcio-
nes y nos encontraramos ante una situacién que encaja en alguno de
sus apartados (por ejemplo, un servicio de caricter militar), se excluiria
la aplicacién del articulo 4 en todo caso, sin examinar las condiciones
impuestas. No obstante, el TEDH no se limita a constatar si las circuns-
tancias encajan en alguno de los apartados, sino que ademas comprueba
que dicho trabajo o servicio impuesto no alcance ciertos limites®?, lo que
le ha permitido calificar ciertas situaciones de obligaciones civicas nor-
males del articulo 4.3.d) como trabajos forzosos®®. Esta interpretacién
ha sido respaldada por el CEACR para el &mbito del Convenio No. 29%.

A continuacién, vamos a analizar las excepciones del Convenio No.
29, poniéndolas en relaciéon con las excepciones del articulo 8.3.c) del
PIDCP, del 4.3 CEDH vy del 6.3 del Pacto de San José, para comprender
cual es el alcance del trabajo forzoso en el panorama internacional y qué
limites deben respetar los Estados.

a) Primera excepcion: trabajo militar.

Convenio No. 29 OIT | Articulo 2.2.a): Cualquier trabajo o servicio que se exija en
virtud de las leyes sobre el servicio militar obligatorio y que
tenga un caracter puramente militar.

PIDCP Articulo 8.3.¢) ii): El servicio de caracter militar y, en

los paises donde se admite la exencién por razones de
conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme
a la ley quienes se opongan al servicio militar por razones de
conciencia.

CEDH Art. 4.3.b): Todo servicio de caracter militar o, en el caso de
objetores de conciencia en los paises en que la objecion de
conciencia sea reconocida como legitima, cualquier otro
servicio sustitutivo del servicio militar obligatorio.

CADH Art. 6.3.b): El servicio militar y, en los paises donde se admite
exencién por razones de conciencia, el servicio nacional que
la ley establezca en lugar de aquél.

Aparentemente, el Convenio No. 29 establece unos estandares supe-
riores de proteccién en relacién con el resto de los tratados, puesto que

92 Esta fue una de las consideraciones del TEDH en el Caso W, X, Yy Z ¢. Reino Unido,
p. 10-11. Reino Unido habia alegado que al tratarse de una cuestién de servicio militar,
no entraba dentro de su competencia pronunciarse. Por su parte, el TEDH respondi6 que
el hecho de que se enmarcasen en algunas de las excepciones no impedia que pudieran
constituir trabajos forzosos.

9 Ver especialmente: Karlheinz c. Alemania, § 22 'y Zarb Adami c. Malta, § 46.

% Véase Estudio General de 2007, § 42, Estudio General de 2012, § 273.
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estos excluyen de su dmbito tanto los trabajos de caracter puramente
militar como aquellos que realizan los objetores de conciencia como sus-
titutivo. Por el contrario, el Convenio No. 29 se refiere exclusivamente a
los trabajos «de caracter puramente militar®>. No obstante, si escrutamos
la posicién del CEACR, comprobamos que el Comité ha equiparado los
estandares de proteccion al incluir dentro del &mbito de las excepciones
del articulo 2.2 tanto la prestacién sustitutoria del servicio militar como
algunas actividades no militares realizadas en cumplimiento del servicio
militar obligatorio®.

El TEDH se ha pronunciado sobre esta excepcion en sentencias como
W. X. Y. v Z. ¢. Reino Unido, Bayatyan c. Armenia, Johansen c. Noruega,
Chitos c. Grecia y Lazaridis c¢. Grecia. Inicialmente, el Tribunal de Es-
trasburgo sostuvo que el servicio militar voluntario también entraba en
el ambito de aplicaciéon de esta excepcién®’. No obstante, modificé su
interpretacién en Chitos c. Grecia, donde dilucida si la cuantiosa sancién
pecuniaria impuesta a un oficial del ejército por abandonar las fuerzas
armadas antes de que finalice el periodo de servicio contratado equivalia
a imposicién de trabajo forzoso. El TEDH consideré que la limitacién
prevista en el parrafo 3 del articulo 4 se referia inicamente al servicio
militar obligatorio, es decir, al realizado mediante reclutamiento, y no se
aplicaba a los militares de carrera®.

%  Esta excepcion fue incluida al considerarse como una cuestién de defensa nacional

y de soberania que no se podia limitar o determinar en un Convenio internacional. A pesar
de que esa fuera la justificacion diplomatica de la negativa de los Estados, la verdadera
razén era que los hombres reclutados mediante las leyes del servicio militar obligatorio
en muchas ocasiones eran empleados para la ejecucién de trabajos publicos en ciertos
territorios coloniales. ALLAIN, J., Slavery in International Law, 2012, p. 226. Por esta razon,
en el Estudio General de 1968 se especificé que dicha justificacién no era aplicable si lo
que se imponia con el servicio militar obligatorio eran obras publicas: p. 188.

% Estudio General de 2012, § 275; Estudio General de 2007, § 44. No obstante, el
CEACR también ha considerado que cuando la legislacion nacional permita elegir entre
el servicio militar propiamente dicho y trabajos de caracter no militar, la posibilidad
de dicha elecciéon no excluye de por si la aplicacion del Convenio, puesto que, en caso
contrario, se podria recurrir a la movilizacién impuesta en virtud de las leyes sobre el
servicio militar para realizar trabajos de caracter no militar: Estudio General 2012, § 274.
Notese que el TEDH considera en el caso Bayatyan v. Armenia que a los objetores de
conciencia y al trabajo que realizan se les aplica el articulo 9 (libertad de conciencia) y no
el articulo 4 (trabajo forzoso).

7 W, X, Yy Z. c. Reino Unido, p. 235.

% El Tribunal argument6 que el articulo 4.3.b) debia leerse en su conjunto: en primer
lugar, por la referencia a los objetores de conciencia, que sugiere que se esta refiriendo a
reclutas y no a personal militar profesional; y, en segundo lugar, por la referencia explicita
al servicio militar obligatorio al final del apartado. El TEDH se apoya en el Convenio No.
29 de la OIT y en la opinién adoptada tanto por el Comité Europeo de Derechos Sociales
como por el Comité de Ministros. Ver: Chitos c. Grecia, § 83-89. Esta interpretacién se
confirma en Lazaridis c. Grecia, § 14y ss.
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b) Segunda excepcion: obligaciones civicas normales.

Convenio No. 29 OIT | Articulo 2.2.b): Cualquier trabajo o servicio que forme parte
de las obligaciones civicas normales de los ciudadanos de un
pais que se gobierne plenamente por si mismo.

PIDCP Articulo 8.3.c) iv): El trabajo o servicio que forme parte de las
obligaciones civicas normales.

CEDH Art. 4.3.d): Todo trabajo o servicio que forme parte de las
obligaciones civicas normales.

CADH Art. 6.3.d): El trabajo o servicio que forme parte de las
obligaciones civicas normales.

El CEACR menciona como ejemplos la obligacién de comparecer
como jurado, la de ayudar a una persona en peligro y, en ciertos casos,
la obligacién de votar y participar en el colegio electoral. También llama
la atencién sobre la necesidad de interpretar esta disposiciéon de forma
restrictiva y a la luz de otros articulos del Convenio, precisamente para
evitar formas de servicio contrarias a su letra y espiritu. Por ejemplo,
no es posible considerar como «obligacién civica normal» el trabajo
emprendido con fines de obras publicas o el servicio obligatorio con fi-
nes de desarrollo nacional, ya que el Convenio prohibe el recurso a tales
trabajos®. Se ha puesto de manifiesto que deben ser obligaciones nor-
malmente aceptadas en una comunidad concreta, por lo que el criterio
de interpretacién de este apartado reside en la practica habitual y en las
condiciones, necesidades y tradiciones vigentes en el lugar correspon-
diente en el momento en el que se requiere el trabajo o servicio!%.

El TEDH ha contemplado dentro de las obligaciones civicas norma-
les: el servicio obligatorio de bomberos (Karlheinz Schmidt c. Alemania);
la obligacién de llevar a cabo exdmenes médicos gratuitos (Reitmayr v.
Austria y Adigiizel c. Turquia) o de participar en el servicio médico de
emergencia (Steindel c. Alemania); participacion obligatoria en el servicio
de jurado (Zarb Adami c. Malta); realizacién de ciertas tareas sin remu-
nerar como funcionario judicial (Mihal c. Eslovaquia), o la asistencia
juridica gratuita en determinados casos (Van der Mussele c. Bélgica, X.
c. Alemania, o Bucha c. Eslovaquia). Como hemos mencionado anterior-

% Estudio General de 2012, § 277, Estudio General de 2007, § 47.

100 LoPEZ RODRIGUEZ, J., «Trabajo forzado u obligatorio: el significado contemporaneo
de un viejo fenémeno a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», 2018, p. 398; MALINVERNI, G., «Article 4», en PETTITI, L./DECAUX, E./IMBERT, P.
(Dirs.), La Convention Européenne des Droits de ' Homme. Commentaire article par article,
1999, p. 188; SARASOLA GORRITI, S./LASAGABASTER HERRARTE, 1., «Articulo 4. Prohibicién de
la esclavitud y del trabajo forzoso», en LASAGABASTER HERRARTE, 1. (dir.), Convenio Europeo
de Derechos Humanos: comentario sistemdtico, 3* ed., 2015, p. 109.
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mente, aunque se incluyan en el apartado d) del articulo 4.3 CEDH, se
debera aplicar un test de proporcionalidad. Si se demuestra que se les
impuso una «carga desproporcionada», entrarian dentro del ambito del
articulo 4.2 CEDH y se considerarian trabajos forzosos.

c) Tercera excepcion: trabajo en virtud de sentencia

Convenio No. 29 OIT | Articulo 2.2.c): Cualquier trabajo o servicio que se exija a un
individuo en virtud de una condena pronunciada por sentencia
judicial, a condicién de que este trabajo o servicio se realice
bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas y que
dicho individuo no sea cedido o puesto a disposicién de par-
ticulares, compafiias o personas juridicas de caracter privado.

PIDCP Articulo 8.3.c) i): Los trabajos o servicios que, aparte de los
mencionados en el inciso b), se exijan normalmente de una
persona presa en virtud de una decision judicial legalmente
dictada, o de una persona que habiendo sido presa en virtud de
tal decision se encuentre en libertad condicional.

El inciso b) establece: El inciso precedente [la prohibicién de
imposicién de trabajo forzoso] no podri ser interpretado en el
sentido de que prohibe, en los paises en los cuales ciertos deli-
tos pueden ser castigados con la pena de prisién acompanada
de trabajos forzados, el cumplimiento de una pena de trabajos
forzados impuesta por un tribunal competente.

CEDH Art. 4.3.a): Todo trabajo exigido normalmente a una persona
privada de libertad en las condiciones previstas por el articulo
5 del presente Convenio, o durante su libertad condicional 1°!.

CADH Art. 6.3.a): Los trabajos o servicios que se exijan normalmente
de una persona recluida en cumplimiento de una sentencia o
resolucion formal dictada por la autoridad judicial competente.
Tales trabajos o servicios deberan realizarse bajo la vigilancia
y control de las autoridades publicas, y los individuos que los
efectiien no seran puestos a disposicién de particulares, com-
panias o personas juridicas de caracter privado.

101 E] articulo 5 que trata del derecho a la libertad y a la seguridad se refiere a las
condiciones para que la privacién de libertad sea legitima. Esto significa que, para que
el trabajo exigido entre en este supuesto, es indispensable que la privacién de libertad se
haya efectuado con arreglo a las condiciones establecidas en el articulo 5. No obstante,
como acertadamente critica Rodriguez Lépez, en la practica el TEDH ha exigido que
la privacién de libertad se realice de conformidad con las condiciones previstas en el
apartado primero del articulo 5, y no del articulo 5 en su totalidad. Por ejemplo, asi lo
hace en De Wilde, Ooms y Versyp c. Bélgica, § 89 y Van Droogenbroeck c. Bélgica, § 59.
Ver: LoPEZ RODRIGUEZ, J., «Trabajo forzado u obligatorio: el significado contemporineo
de un viejo fenémeno a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», 2018, p. 395.
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Aqui nos encontramos nuevamente una divergencia entre los estan-
dares de proteccién del Convenio No. 29 y el resto de los tratados. En
estos se permite la imposicién de trabajos mediante una decision judicial
como, por ejemplo, detencién sin sentencia firme dictada por la autori-
dad competente (prisién provisional), mientras que el CEACR considera
que a las personas detenidas pero no enjuiciadas no se les podra obligar
a realizar trabajos o servicios'%2,

En cuanto a su ejecucién, deben cumplirse dos condiciones de for-
ma cumulativa: el recluso debera permanecer en todo momento bajo la
vigilancia del control de una autoridad publica, y no podra ser cedido a
particulares, compaiiias o personas juridicas de caracter privado, salvo
que se cumplan ciertas condiciones!%.

El TEDH se ha pronunciado sobre el trabajo realizado en el marco
de una detencién en Veintidés Personas Detenidas c. Alemania, De Wil-
de, Ooms y Versyp c. Bélgica, Van Droogenbroeck c. Bélgica, Stummer c.
Austria, Floroiu c. Rumania, Zhelyazkov c. Bulgaria, y en Meier c. Suiza.
Para el Tribunal de Estrasburgo, lo determinante para afirmar que una
conducta encaja en la excepcién del apartado a) del articulo 4.3 CEDH
es que no rebase el «limite ordinario», que es una concrecién del criterio
de la «carga desproporcionada» atendiendo a las especiales caracteristi-
cas del trabajo en prisién. Este limite se determina teniendo en cuenta
las condiciones en las que se efecttia y los objetivos que se pretenden
alcanzar como, por ejemplo, que esté enfocada a la rehabilitacién o que
se obtengan otro tipo de beneficios'*, y valorando las disposiciones
equivalentes en otros Estados miembros del Consejo de Europa!®. En
Van Droogenbroeck c. Bélgica indica expresamente que no hay trabajos
forzosos porque el trabajo exigido:

102 Estudio General de 2007, § 50 y ss., ALLAIN, J., Slavery in International Law, 2012,
p. 232

103 Estudio General de 2007, § 54 y ss.; Estudio General de 2012, § 278-279. El CEACR
ha precisado que pueden existir situaciones en las que se solicite el trabajo de los presos
por parte de particulares, compafiias o personas juridicas de caracter privado, y estos
pueden aceptar, a pesar de su estado de cautividad, siempre que no sean amenazados
con cualquier condena o pérdida de privilegios. En consecuencia, si se cumplen
determinadas condiciones (consentimiento formal del prisionero, condiciones cercanas
a una relaciéon de trabajo libre —en términos de remuneracion, seguridad e higiene-, etc.),
el trabajo penitenciario efectuado por cuenta de empresas privadas no se considerara
trabajo forzoso. También se ha permitido en el ambito del CEDH: VELU, J./ERGEC, R., La
Convention Européenne des Droits de ['Homme, 1990, p. 234.

104 Floroiu ¢ Rumania, § 36, donde resaltaba que el trabajo realizado por los detenidos
les daba derecho a una reduccién significativa de la pena, por lo que no podia considerarse
que el trabajo realizado no fuese totalmente no remunerado. También en Meier c. Suiza,
§ 72-79.

De Wilde, Ooms y Versyp c. Bélgica, § 90, Stummer c. Austria, § 105, Floroiu c.
Rumania, § 33 y Zhelyazkov c. Bulgaria, § 122, Meier c. Suiza, § 72-79.
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[...] no fue mas alla de lo que es «ordinario» en este contexto, ya que se
calcul6 para ayudarle a reintegrarse en la sociedad y tenia como base dis-
posiciones que encuentran un equivalente en otros Estados miembros del
Consejo de Europa %,

En Stummer c. Austria indicé que, aunque los trabajos realizados en
prisién no cotizasen en el sistema de Seguridad Social, no constituian
trabajos forzosos porque no podian considerarse «fuera de lo ordina-
rio» en relacién con los estdndares en otros Estados del Consejo de
Europa!?’. Tampoco los ha calificado como tales cuando se trataba de
trabajos exigidos a personas detenidas que habian sobrepasado la edad
de jubilacion'®. La cuestion de la remuneracién por el trabajo realizado
en prision se examina en Floroiu ¢. Rumania y en Zhelyazkov c. Bulgaria,
donde se recomienda una retribucién equitativa'®, aunque finalmente
determine que el trabajo no remunerado no impide que se considere
«trabajo exigido normalmente durante la detencién»''? y, por tanto, fue-
ra del &mbito de aplicacion de los trabajos forzosos!'!.

d) Cuarta excepcion: trabajo en casos de fuerza mayor.

Convenio No. 29 OIT | Articulo 2.2.d): Cualquier trabajo o servicio que se exija en ca-
sos de fuerza mayor, es decir, guerra, siniestros o amenaza de
siniestros, tales como incendios, inundaciones, hambre, tem-
blores de tierra, epidemias y epizootias violentas, invasiones
de animales, de insectos o de paréasitos vegetales dafiinos, y en
general, en todas las circunstancias que pongan en peligro o
amenacen poner en peligro la vida o las condiciones normales
de existencia de toda o parte de la poblacién.

PIDCP Articulo 8.3.¢) iii): El servicio impuesto en casos de peligro o
calamidad que amenace la vida o el bienestar de la comunidad.

CEDH Art. 4.3.c): Todo servicio exigido cuando alguna emergencia o
calamidad amenacen la vida o el bienestar de la comunidad.

CADH Art. 6.3.c): Servicio impuesto en casos de peligro o calamidad
que amenace la existencia o el bienestar de la comunidad.

19 Van Droogenbroeck c. Bélgica, § 59. En el mismo sentido: Stummer c. Austria, §

121; De Wilde, Ooms y Versyp c. Bélgica, § 90

07 Stummer c. Austria, § 105, 132-133, Floroiu ¢. Rumantia, § 33 Zhelyazkov c. Bulgaria,
§122.

198 Meier c. Suiza, § 72-79.

109 Zhelyazkov c. Bulgaria, § 36 y Floroiu ¢. Rumania, § 34. También la Comisioén en
Veintitin detenidos c. Alemania.

10 Floroiu c. Rumania, § 33, y Stummer c. Austria, § 122.

U En Stummer c. Austria menciona el «trabajo que es ordinario en este contexto», y
en Zhelyazkov c. Bulgaria, § 26, se refiere a que «El demandante no ha alegado, y no hay
pruebas de ello, que el trabajo que se le exigi6 que llevara a cabo fuera demasiado oneroso
o que fuera mas alla de lo ordinario»
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En general, tienen que concurrir cumulativamente dos circunstan-
cias: debe sobrevenir una emergencia o calamidad; y debe amenazar la
vida o el bienestar de la comunidad. Segin el CEACR, la enumeracion de
ejemplos del Convenio No. 29 apunta el caracter restrictivo del concepto
de fuerza mayor a efectos del Convenio, que debe tratarse de «un suceso
subito e imprevisto que exija la adopcién de medidas inmediatas para
combatirlo», y utilizarse inicamente para controlar el dafio inminente
y no de forma generalizada, y limitarse en el tiempo a lo estrictamente
necesario!!2.

El TEDH se ha pronunciado sobre esta excepcion en muy pocas oca-
siones'!3: en S. ¢. Alemania, la Comision sostuvo que la obligacién de un
titular de una licencia de caza de participar activamente en el gaseado
de los pozos de zorro como parte de una campana contra una epidemia,
estaba justificada en virtud de este apartado!'.

d) Quinta excepcion: trabajos comunales

Convenio No. 29 OIT | Articulo 2.2.e): Los pequefios trabajos comunales, es decir, los
trabajos realizados por los miembros de una comunidad en
beneficio directo de la misma, trabajos que, por consiguiente,
pueden considerarse como obligaciones civicas normales que
incumben a los miembros de la comunidad, a condicién de
que la misma poblacion o sus representantes directos tengan
derecho a pronunciarse sobre la necesidad de esos trabajos.

Esta previsiéon no aparece en el PIDCP, en el CEDH o en la CADH.
Segiin el CEACR, debe reunirse una serie de requisitos para que esta
excepcion sea aplicable, como tratarse de trabajos de pequefia importan-

112 Estudio General de 2007, § 62-64. Esta excepcion estd sometida a ciertas

condiciones: en primer lugar, debe circunscribirse a un limitado ntimero de circunstancias
donde se pongan en auténtico peligro la vida o las condiciones normales de existencia de
toda la poblacién o parte de la misma; y la duracién y la extension del servicio obligatorio,
asi como la finalidad para que se recurra al mismo, deben limitarse estrictamente a las
exigencias de la situacién. Ver: Estudio General de 2012, § 280; MALINVERNI, G., «Article
4», 1999, p. 187; VELU, J./ERGEC, R., La Convention Européenne des Droits de |"'Homme,
1990, p. 236

113 En algunos casos, aunque la haya tomado en consideracién, la ha declarado
inadmisible. Por ejemplo, en un caso sobre la obligacién de trabajar un ano en el
sistema publico de servicio dental del norte de Noruega, dos miembros de la Comisién
sostuvieron que formaba parte de la excepcion del art. 4.3.c) CEDH. Las razones eran
que las caracteristicas de la zona, como el aislamiento y el clima, y la falta de dentistas
cualificados en el norte de Noruega, constituian una situacién de emergencia publica.
No obstante, la mayoria de la Comisién declaré la inadmisibilidad por otras razones. En
concreto, porque «el trabajo o servicio exigido no era injusto u excesivo», y no se imponia
de forma «discriminatoria, arbitraria o punitiva». Ver: I. ¢. Noruega, pp. 17 y ss.

114 El tribunal también indica que podria haberse incluido en el apartado d) —
obligacién civica normal-. Ver: S. ¢. Alemania, pp. 91-92.
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cia'’>; enfocados directamente a la comunidad y no a un grupo mayor; y
los miembros de la misma han de tener derecho a pronunciarse acerca
de la necesidad de dichos trabajos!'!®.

4. It’s all about control: el continuum de control como
criterio de distincion entre los trabajos forzosos y
figuras similares.

Una vez fijado en qué consiste el trabajo forzoso, es importante deli-
mitarlo de lo que no es —especialmente de la esclavitud, la servidumbre y
la explotacion laboral-, por las siguientes razones: en primer lugar, por-
que los conceptos no se subsumen por completo entre si; en segundo lu-
gar, porque la fijacion de las fronteras con otras figuras andlogas permite
apuntalar el propio concepto de trabajo forzoso; y, por ultimo, porque
una calificacién u otra puede dar lugar a un tratamiento diferente para
la victima dependiendo de los diferentes niveles de gravedad!'”.

La diferenciacién entre las conductas se ha realizado utilizando un
modelo denominado «continuum de explotacién», donde la clave para
distinguir las diferentes conductas reside en la identificacién de los um-
brales minimos y maximos atendiendo a la gravedad o lesividad de las
condiciones impuestas. La autora que mejor refleja el modelo de grada-
cion es Klara Skrivankova, que argumenta que la explotacién laboral su-
pone un continuum de explotacién que oscila desde un extremo positivo
de trabajo decente a otro extremo negativo de trabajo forzoso. En mitad
se hallan una serie de negaciones de derechos, como el pago bajo el sala-

15 Esto quiere decir que no deben interferir en el empleo regular y deben vincularse
primordialmente a trabajos de conservacién y, en casos excepcionales, a la construccién de
determinados edificios destinados a mejorar las condiciones sociales de los miembros de
la propia comunidad, como una pequeiia escuela, un consultorio, una sala de tratamiento
médico, etc. Ver: Estudio General de 2007, § 65-66.

16 Estudio General de 2012, § 281; Estudio General de 2007 § 65-66.

17 Esto también esta relacionado con el principio de fair labelling, que exhorta a
que la etiqueta del delito exprese y sefiale de manera justa o adecuada el mal provocado
por el acusado, de modo que el estigma asociado a la condena se corresponda con la
ilicitud o la injusticia del acto. Este principio se relaciona con cuestiones fundamentales
del Derecho Penal, como la forma en la que se estructura el contenido del derecho penal,
como distinguimos las injusticias entre si y cémo se articula el contenido de las mismas.
Ver: CHALMERS, J./LEVERICK, F., «Fair Labelling in Criminal Law», Modern Law Review,
Vol. 71, No. 2, 2008, p. 217; MiTcHELL, B., «Multiple Wrongdoing and Offence Structure:
A Plea for Consistency and Fair Labelling», Modern Law Review, Vol. 64, No. 3, 2001, pp.
398; AsuworTH, A., «The Elasticity of Mens Rea», en TAPPER, C. (ed.), Crime, Proof and
Punishment: Essays in Memory of Sir Rupert Cross, 1981, p. 53, ASHWORTH, A., Principles of
Criminal Law, pp. 78 y ss.; STOYANOVA, V., Human Trafficking and Slavery Reconsidered, p.
342. Por lo tanto, si las personas que son objeto de abusos lo son en términos de contenido
y nivel de gravedad del trabajo forzoso, estos abusos deberian ser etiquetados como tales
de conformidad con el principio de fair labelling.
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rio minimo, discriminacién, etc., que ocupan el espacio entre lo deseable
(trabajo decente) y lo inaceptable (trabajo forzoso)!'8.

Este modelo ha encontrado apoyo entre la literatura cientifica que
resalta las complejidades del modelo de organizacién del trabajo actual,
y entre aquellos que mantienen que los binarios del trabajo libre/no libre
son insuficientes!'®. El TEDH y la CIDH también han defendido una re-
lacién de gradacion entre las distintas conductas, de forma que, antes de
analizar si existe servidumbre o esclavitud, se examina si se ha impuesto
trabajo forzoso!?.

No obstante, a pesar de la indudable utilidad de este modelo, por si
mismo no brinda los criterios de delimitacién ni explica, por ejemplo,
por qué puede haber esclavitud sin que exista trabajo forzoso. Esto se
debe a que la esclavitud tiene unas caracteristicas adicionales de instru-
mentalizacién y de privacién de libertad o aislamiento que determinan
que pueda someterse a esclavitud sin la utilizacion de la fuerza de tra-
bajo —por ejemplo, porque los atributos del derecho de propiedad se han
manifestado a través de la venta de la persona!?'-. Asi, si bien la escla-
vitud se situaria en el extremo negativo del continuum de explotacion,
la razén no es porque se hayan impuesto condiciones laborales mas
gravosas o abusivas que en una situacién de trabajo forzoso. Es decir, la
definicién contenida en la Convencién de 1926 sobre Esclavitud abarca
abusos que no pueden clasificarse como servidumbre o trabajo forzoso
porque el rasgo distintivo de la esclavitud es el ejercicio de los poderes
inherentes al derecho de propiedad en un contexto de control equivalente
a posesion 'z,

118 SKRIVANKOVA, K., Between decent work and forced labour: examining the continuum
of exploitation, 2010, pp. 17 y ss.

119 McGRraATH, S., «Many chains to break: The multi-dimensional concept of slave
labor in Brazil», Antipode, Vol. 45, No. 4, 2012, pp. 1005-1028; StrAuUss, K., «Coerced,
forced and unfree labour: Geographies of exploitation in contemporary markets»,
Geography Compass, Vol. 6, No. 3, 2012, pp. 137-148; Lewis, H./DWYER, P./HODKINSON,
S./WATTE, L., «Hyper-precarious lives: Migrants, work and forced labour in the Global
North», Progress in Human Geography, Vol. 39, No. 5, 2015, pp. 580-600; StrAUSS, K./
MCcGRATH, S., «Temporary migration and precarious employment and unfree labour
relations: Exploring the «continuum of exploitation in Canada’s Temporary Foreign
Worker Programn», Geoforum, Vol. 78, 2017, pp. 199-208; ScortT, S., Labour exploitation
and work-based harm, 2017, pp. 7, 21 y ss.

120 Siliadin c. Francia § 124; Rantsev c. Chipre y Rusia, § 276; M y Otros c. Italia y
Bulgaria, § 149; CN vy V c. Francia, § 89; Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil,
§ 303 y ss.

121 T.a Convencidn de 1926 sobre Esclavitud la define como el «estado o condicién de
un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de
ellos».

122 Ar1AIN, J/HICKEY, R., «Property and the definition of slavery», The International
and Comparative Law Quarterly, Vol. 61, No. 4, 2012, pp. 915-938.
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Por estas razones se propone utilizar, como alternativa al continuum
de explotacion, otro criterio o herramienta que refleje la verdadera natu-
raleza del trabajo forzoso: el control. Este enfoque permite identificar el
aspecto esencial que subyace en una situacién de imposicién de trabajos
forzosos, y permite diferenciarlo de otras situaciones de explotacion la-
boral que también implican la imposicién de condiciones laborales abu-
sivas. Ademas, la herramienta del «continuum de control» es ttil para
reflejar la progresividad de las conductas agrupadas bajo el paraguas de
las formas contemporaneas de esclavitud, y pone de manifiesto que la
diferencia entre ellas es una cuestién de control y sometimiento, hasta
llegar al extremo de la completa instrumentalizacién de la persona.

Continuum de control:

Trabajo decente Trabajo forzoso ~ Servidumbre  Esclavitud

El apoyo a este modelo de continuum de control puede encontrarse
en los travaux préparatoires del PIDCP, que evidencian que se pretendia
tratar con dos niveles diferentes de dominacién, donde la servidumbre
incluyese mas conductas de dependencia personal que la esclavitud'??, en
los tribunales nacionales!?4, y en la literatura cientifica'?®. Aunque no lo
diga directamente, el TEDH también utiliza este modelo para diferenciar
el trabajo forzoso de la servidumbre, al acudir a nociones como «aisla-
miento», «forma particularmente grave de privaciéon de libertad», y «el
sentimiento de la victima de que su situacién es permanente» !¢, Estos
elementos apuntan a una situacién de mayor o menor control, no a que
las condiciones sean mas o menos graves o abusivas.

123 Ver: ONU, ASAMBLEA GENERAL, Annotations on the text of the draft International
Covenant on Human Rights prepared by the Secretary-General. Agenda item 28 (part. II),
1955, p. 33; CoMiSION DE DERECHOS HUMANOS, Summary record of the 142nd meeting, E/
CN.4/SR.142, 10 de abril 1950, § 79.

124 Por ejemplo, en Reino Unido, en la sentencia Regina c. SK, el Tribunal de Apela-
cion determiné que el articulo 4 del CEDH reflejaba una «jerarquia de la negacién de la
autonomia personal», y se hizo referencia al «grado de control» como una norma para
distinguir la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzado. Ver: Regina v. SK, 2011, §
24, 39 y 40: https://sherloc.unodc.org/res/cld/case-law-doc/traffickingpersonscrimetype/
gbr/2011/r__v_s_k__2011_ewca_crim_1691_html/R._v._S.K._2011_EWCA_Crim_1691.pdf
(altimo acceso: 22/02/2020).

125 Jean Allain lo expresa de la siguiente forma: «la servidumbre debe entenderse
como la explotaciéon humana que no llega a la esclavitud. Es decir, tal explotacién no
manifiesta poderes que normalmente estarian asociados con la propiedad, ya sea de jure
o de facto». Ver: ALLAIN, J., «On the Curious Disappearance of Human Servitude from
General International Law», Journal of the History of International Law, Vol. 11, 2009, pp.
303, 304. Este mismo autor ha mantenido que la esclavitud se diferencia de la servidumbre
en el grado de disminucién de la autonomia personal: ALLAIN, J., Slavery in International
Law, 2012, p. 311.

126 CNy V. Francia, § 91.
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Desde la perspectiva del continuum del control, vamos a delimitar el
trabajo forzoso de la explotacién laboral y del resto de figuras que sue-
len agruparse bajo el paraguas del término «formas contemporaneas de
esclavitud»:

4.2. Trabajo forzoso y explotacion laboral.

El concepto de trabajo forzoso se encuadra en el marco del trabajo no
voluntario'?’, donde las condiciones laborales impuestas juegan un pa-
pel importante en la valoracién del consentimiento, pero no son lo mas
determinante. La amenaza de una pena y el atentado a la autonomia de
la voluntad, que colocan o mantienen a la persona bajo el control injusti-
ficado de otra, tienen el efecto de crear las condiciones idoneas para que
la persona sea explotada o para que se vulneren sus derechos.

La diferente naturaleza entre el trabajo forzoso y la explotacion la-
boral puede ilustrarse de la siguiente forma: la existencia de una ame-
naza implica que B teme que, de no realizar el trabajo o servicio que A
le impone, su situacién empeorara. De esta manera, B estara actuando
racionalmente al elegir el menor de los males —conforme a su criterio o
percepcién subjetiva del riesgo— al trabajar para A, a pesar de que eso
le coloque en una situacién danina. En cambio, en una situacién de
explotacién laboral, aunque también sea dafiina para B, su situacién no
empeora si se niega a realizar el trabajo para A. En todo caso, permanece
igual. Aunque es evidente que si B esta en una situacién de necesidad
también tendra que elegir entre dos males, y lo ideal es que no fuese
posible que B tuviera que realizar esa eleccién porque A no ofreciera un
trabajo en condiciones de explotacién, las dos situaciones son cualitati-
vamente distintas. A crea o se aprovecha de la situacién de B, donde los
elementos de control hacen que la tinica decisién racional de B sea la de
someterse y realizar el trabajo para A. Vamos a poner un ejemplo muy
basico: sabiendas de que B se encuentra en una situacién muy desfavo-
rable, A le ofrece 600 euros si acepta trabajar largas jornadas en unos
invernaderos durante un mes. B acepta. Teniendo en cuenta tinicamente
los elementos presentados, al no haber una consecuencia negativa para

127 Aunque con un entendimiento matizado de lo que significa el trabajo no libre.

Como la doctrina ha puesto ampliamente de manifiesto, el simple binomio de trabajo libre/
no libre es insuficiente para abordar los matices del trabajo forzoso. Ver especialmente:
SKRIVANKOVA, K., Between decent work and forced labour: examining the continuum of
exploitation, p. 17; DavipsoN, J. O. C., «Troubling freedom: Migration, debt, and modern
slavery», Migration Studies, Vol. 1, No. 2, 2013, pp. 176-195; McGRATH, S., «Many chains
to break: The multi-dimensional concept of slave labor in Brazil», 2012, pp. 1005-1028;
O’NEILL, J., Varieties of Unfreedom, 2011, pp. 10 y ss.; OLLUS, N., «Forced flexibility and
exploitation: experiences of migrant workers in the cleaning industry», Nordic Journal of
Working Life Studies, Vol. 6, No. 1, 2016, pp. 25-45.
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B si se niega a aceptar la oferta -mas alla de las propias derivadas de su
situacién desfavorable—, esta situacién no podria calificarse como trabajo
forzoso. En todo caso, seria una «transaccién de explotacién» si conside-
rasemos que la ventaja obtenida por A es injusta por ser objetivamente
denigrante'?8,

Esta argumentacién encuentra apoyo en la propia del TEDH, que
para calificar una situacién como trabajo forzoso siempre parte de la
idea de coaccion fisica o mental’?®, que puede adoptar formas sutiles !,
Para afirmar la existencia de esta coaccién, el Tribunal no exige que la
victima se vea amenazada con una sancién, sino que considera suficiente
que se encuentre en una situacion equivalente en cuanto a gravedad per-
cibida de amenaza'3'. Por esa razon, el Tribunal ha indicado que «cuan-
do un empresario abusa de su poder o se aprovecha de la vulnerabilidad
de sus trabajadores para explotarlos, no puede decirse que se hayan ofre-
cido voluntariamente para trabajar» 32,

4.3. Trabajo forzoso y servidumbre.

El criterio del control como elemento para distinguir los trabajos for-
zosos de la servidumbre encuentra apoyo en la jurisprudencia del TEDH
y la CADH!33. El Tribunal de Estrasburgo define la servidumbre como

128 Alan Wertheimer ha elaborado uno de los analisis te6ricos mas completos sobre la
naturaleza de la explotacién y la coaccion. Wertheimer identifica dos tipos de transacciones
de explotacién: la dafnina y la que es mutuamente ventajosa. Dentro de la «explotacién
dafiina», identifica varias situaciones: los casos en los que la parte explotadora amenaza
con empeorar la situaciéon de la parte explotada si no acepta su propuesta, cuando el
beneficio de la transaccién de explotacién es desproporcionadamente alto en relacién con
el perjuicio provocado a B, cuando la compensacién de B es demasiado baja, o cuando
las condiciones son inhumanas o degradantes. WERTHEIMER, A., Exploitation, 1999, pp.
207 y ss. Esta idea se encuentra también, mas condensada en: WERTHEIMER, A., «Remarks
on Coercion and Exploitation», Denver University Law Review, Vol. 74, 1997, pp. 889-
906, especialmente 897-898. Lousada Arochena expone la diferencia entre la explotacion
laboral y la explotacién humana de la siguiente forma: «La explotacién laboral es un
incumplimiento simple de la normativa laboral, lo que se afirma aun sabiendo que, en
especial si el incumplimiento es grave y reiterado, ello pueda parecer un tanto frivolo.
Pero es que tal incumplimiento nunca supone la cosificacién de la persona en que consiste
la esclavitud o la servidumbre, ni elimina la voluntariedad en la prestacién del trabajo»:
Lousapa AROCHENA, J. F., «Normativa internacional contra la explotacién humana y laboral
en el trabajo doméstico: la ONU y la OIT», Lan Harremanak, Vol. 39, 2018, p. 158-159.

129 Siliadin c. Francia, § 117; Chowdury c. Grecia, § 90.

130 CN ¢ Reino Unido, § 80.

131 Siliadin c. Francia, § 118; CN y V c. Francia, § 77-79; Chowdury c. Grecia, § 95.

132 Chowdury c. Grecia, § 96

133 TLa CADH se ha adherido a la interpretacién del TEDH sobre la prohibiciéon
de la servidumbre. Ver: Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil, § 276-280,
especialmente 280.
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«una forma particularmente grave de libertad»'3* que «[...] incluye, ade-
mas de la obligacién de realizar ciertos servicios para otros, la obligacién
para el siervo de vivir en la propiedad de otra persona y la imposibilidad
de alterar su condicién. [...] La ‘servidumbre’ significa la obligacién de
proporcionar a otra persona ciertos servicios, que se le impone mediante
coaccion y que esta vinculada al concepto de esclavitud» 3>,

También ha indicado que la servidumbre «se corresponde con un tipo
agravado de trabajo forzoso u obligatorio», y que «la caracteristica funda-
mental que distingue la servidumbre y los trabajos forzosos en el sentido
del articulo 4 del Convenio se basa en el sentimiento de la victima de que
su condicion es permanente y de que es poco probable que cambie. Basta
con que este sentimiento se base en los criterios objetivos antes mencio-
nados o que sea provocado o mantenido por aquellos responsables de la
situacién» 3¢, En otras palabras, el factor determinante para que el traba-
jo forzoso alcance el umbral de servidumbre es el control sobre aspectos
de la vida de la victima, distintos de la prestacién de trabajo y servicios,
que hace que ésta perciba que su condicién es permanente.

4.4. Trabajo forzoso y esclavitud.

Hoy en dia, la definicién en vigor sobre esclavitud es la que contiene
articulo 1.1 de la Convencién de 1926: «[...] estado o condicién de un
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad
o algunos de ellos’¥». Aunque el TEDH haya adoptado una posicién am-
bivalente al respecto!3®, en los tribunales internacionales existe un con-

Van Droogenbroeck c. Bélgica, § 58.

135 Seguin c. Francia, § 4; Siliadin c. Francia, § 123-124.

136 CN vy Ve. Francia, § 91.

137 Allain y Hickey argumentan que la definicién de esclavitud en vigor actualmente
es la de la Convencién de 1926: ALLAIN, J./HICKEY, R., «Property and the definition of sla-
very», 2012, pp. 915-938. Ademés, para la interpretacién de esta definicién es 1til tener en
cuenta las Directrices Bellagio-Harvard, que a su vez toman en consideracién las reglas de
la Convencién de Viena de derecho de los tratados. Estas Directrices surgen a partir de un
grupo de investigacion sobre los parametros legales de la esclavitud. Las principales con-
clusiones se recogen en el libro colectivo en el que participan los redactores de las Direc-
trices: ALLAIN, J. (ed.), The Legal Understanding of Slavery: From the Historical to the Con-
temporary, 2012. Las Directrices pueden consultarse online en: http://www.law.qub.ac.uk/
schools/SchoolofLaw/FileStore/Filetoupload,651854,en.pdf (iltimo acceso: 27/02/2020).

138 Por ejemplo, en Siliadin c. Francia el TEDH considera que la prohibicién del
articulo 4 CEDH se refiere exclusivamente a la esclavitud legal, lo que convierte la
disposicion en inaplicable porque ningin Estado permite legalmente la esclavitud. Ver
especialmente § 123. No obstante, su jurisprudencia posterior puede haber matizado esta
posicién. Asi, a partir de la sentencia Rantsev c. Chipre y Rusia, el TEDH se refiere a la
sentencia Kunarac del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia (TPTY) —que permite
la esclavitud de facto- para justificar la inclusiéon de la prohibicion de la trata de seres
humanos en el marco del articulo 4 CEDH. Ver Rantsev c. Chipre y Rusia, § 266. Ver
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senso sobre que la esclavitud puede ser tanto juridica como de hecho, es
decir, que no se refiere inicamente a la esclavitud legal, sino que puede
darse una situacién de sometimiento a esclavitud de facto!*.

A diferencia de los trabajos forzosos, el foco de la definicién de es-
clavitud es el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad, por lo
que no se requiere la exaccién de trabajo. Sin tener que estar de acuerdo
en la formulacién concreta de qué potestades o atributos se incluyen es-
pecificamente en el derecho de propiedad, existe una caracteristica que
constituye la base sobre la que se asienta todo lo demas: el control facti-
co o posesion de la cosa'* y la sujecion a la voluntad del propietario que
permite que puedan tomar decisiones sobre la misma'*'. Ademas, no se
refiere tinicamente al control fisico, sino al mantenimiento de un control
directivo abstracto equiparable al que otorga un verdadero derecho de
propiedad, y que se puede manifestar de diversas formas, bien mediante
condicionamiento fisico o mediante manifestaciones mas abstractas
como la retencién de documentos de identidad, restriccién de la libre
circulacion o acceso a las autoridades estatales, etc. En definitiva, en la
escala del continuum del control, las circunstancias mas amplias de con-
trol hacen que la esclavitud se encuentre en el extremo.

también: EspALIU BERDUD, C., «La definicién de esclavitud en el derecho internacional a
comienzos del Siglo XX1I», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, Nol. 28, 2014,
pp- 4y ss., y BONET PEREZ, J., «La interpretacién de los conceptos de esclavitud y de otras
précticas analogas a la luz del ordenamiento juridico internacional: aproximacion teérica
y jurisdiccional», 2017, pp. 183 y ss.

139 Esta interpretacion encuentra apoyo en la jurisprudencia de los Tribunales Penales
Internacionales a partir de la sentencia Kunarac del TPIY, § 542: TPIY (primera instancia),
Krnojelac, § 358; Tribunal Especial para Sierra Leona (TPSL), Brima, § 742; TESL, Sesay,
§ 202; Tribunal Penal para Camboya, Duch, § 344. Esta interpretacion también ha sido
adoptada por Tribunales Internacionales de Derechos Humanos: la CADH a partir de
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde c. Brasil, § 272; y el Tribunal de la Comunidad
Econdémica de Estados de Africa Occidental (CEDEAO), Mani Hadijatou c. Niger, § 77.
Ademas, esta parece haber sido la intencién de los que redactaron la Convencién de
1926, porque, en lugar de hablar simplemente del derecho de propiedad, el articulo 1.1
se refiere literalmente a los «atributos» del derecho de propiedad. Esta conclusién se
sustenta con las afirmaciones del Secretario General de Naciones Unidas en su informe
sobre la vigencia de la definicién de la Convencién de 1926: «Un estudio de la Convencion
Internacional sobre la Esclavitud de 1926, y de la labor preparatoria que condujo a su
firma, permite ver que las obligaciones de las partes se extienden a todas las instituciones
o prdcticas, se las designe o no con la palabra ‘esclavitud’ si, segtin se declara en el articulo 1
de la Convencién, ‘se ejercitan las facultades vinculadas al derecho de propiedad o algunas
de ellas’ sobre un individuo»: ONU, SECRETARIO GENERAL DE NACIONES UNIDAS, Esclavitud,
trata de esclavos y otras formas de servidumbre, E/2357, 1953, § 36.

140 Directriz 3 de las Directrices Bellagio-Harvard.

141 Este control, en palabras de Larissa Katz, supone que el propietario es el que
decide sobre el futuro de la cosa, que ella llama «agenda-settler», es decir, persona que
fija la agenda respecto a su uso: Katz, L., «<Exclusion and Exclussivity in Property Law»,
University of Toronto Law Journal, Vol. 58, 2008, p. 275. Ver también, ALLAIN, J./
HickEy, R., «Property and the definition of slavery», p. 932.
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Aunque quizas constituya una simplificaciéon excesiva, la diferencia
puede ilustrarse con un ejemplo concreto: supongamos que un inmi-
grante en situacién administrativa irregular trabaja diez horas diarias en
invernaderos, en condiciones de calor insoportable, sin descansos regula-
res y sin acceso a agua potable limpia. Se le prometié una remuneracion
después de 3 meses de trabajo, pero tras la expiracién de este periodo, no
se le paga y tiene miedo de irse del invernadero por si nunca recibe el di-
nero. Esto puede calificarse como trabajo forzoso por la presencia de ele-
mentos de control (amenaza de un mal) que afectan a la valoracién del
consentimiento (pérdida de todo el dinero si abandona el invernadero, la
percepcién subjetiva de amenaza por la situacién administrativa irregu-
lar), que el empresario ha aprovechado para mantener las condiciones
laborales perjudiciales. La situacién se agravara aun mas, elevandose a
servidumbre, si el migrante tiene contactos practicamente limitados con
el mundo exterior y se encuentra en una situacion de aislamiento, lo que
implica que se controlan aspectos de su vida distintos de la provisiéon de
mano de obra. Por ejemplo, si lo mantienen retenido en un barracén y
ha sido aleccionado de que, si lo abandona, posiblemente sea capturado
por la policia. La persona, desconocedora del idioma y las costumbres
del pais, lo percibe como una amenaza cierta e inminente. Por tltimo, el
ejercicio de un mayor control equivalente a posesién, por ejemplo, con-
trolando completamente sus movimientos y trataindolo como un animal
de una manera prolongada en el tiempo, seria el punto de referencia para
determinar que la servidumbre equivale a esclavitud en este caso.

5. El concepto internacional de trabajos forzosos como
marco de evaluacion de normativas domésticas: los
trabajos forzosos en el Derecho Penal espanol.

Determinar si la regulacién penal doméstica sobre una determinada
materia es adecuada o no requiere un analisis en profundidad de diver-
sos parametros de proporcionalidad, subsidiariedad, idoneidad, etc.,
que van mucho mas alla de la hipétesis de este trabajo. No obstante, lo
anteriormente desarrollado aporta criterios y puede servir como marco
de referencia para evaluar, a priori, la conformidad de las normativas
nacionales a los estandares internacionales en relacién con el concepto
de trabajos forzosos.

Poniendo de ejemplo la normativa penal esparfiola, los articulos 311.1°
y 312.2 CP son que se aplican normalmente por los Tribunales en situa-
ciones de explotacién que encajan en alguna de las categorias mencio-
nadas —esclavitud, servidumbre o trabajos forzosos-, especialmente en
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el contexto del delito de trata del articulo 177 bis CP!#2, A continuacion,
vamos a delimitar el &mbito de aplicacion de estos delitos y a determi-
nar si coincide con el concepto de trabajos forzosos tal y como ha sido
definido en el Derecho Internacional. Esto es especialmente relevante si
tenemos en cuenta que, entre las finalidades de explotacién del delito de
trata de seres humanos, se contempla el fin de sometimiento a esclavi-
tud, servidumbre y trabajos forzosos (primer apartado del articulo 177
bis.1 CP'#), y no la explotacién laboral.

5.1. Delitos actualmente aplicables en situaciones de
someltimiento o mantenimiento en situacion de trabajo
Jforzoso.

a) Articulo 311.1° CP: imposicion de condiciones laborales o de
seguridad social ilegales a trabajadores en situacion adminis-
trativa regular.

Articulo 311.1° CP: Seran castigados con las penas de prision de seis me-
ses a seis aflos y multa de seis a doce meses: 1°. Los que, mediante engafio
o abuso de situacién de necesidad, impongan a los trabajadores a su ser-
vicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supri-
man o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones
legales, convenios colectivos o contrato individual. [...] 4° Si las conductas
resefiadas en los apartados anteriores se llevaren a cabo con violencia o
intimidacién se impondrén las penas superiores en grado.

142 Por ejemplo, en las SSTS 554/2019, de 13 de noviembre, 247/2017 de 5 de abril;
435/2017, de 10 de noviembre; 659/2016, de 19 de julio; 270/2016 de 5 de abril; 1047/2006,
de 9 de octubre; 651/2006, de 5 de junio; 221/2005, de 24 de febrero; 995/2000, de 30 de
junio; SAP Albacete 435/2017 de 10 noviembre —aunque finalmente no se condena por falta
de prueba-. En la STS 196/2017, de 24 de marzo, se condena la «imposicién de trabajos
forzados préximos a la esclavitud» mediante el articulo 173.1 CP (imposicién de tratos
inhumanos y degradantes). Esta soluciéon también se propone, de forma méas o menos
critica, por un sector doctrinal importante: MAQUEDA ABREU, M. L., «Trata y esclavitud no
son lo mismo, ¢pero qué son?», 2018, p. 1255; PoMARES CINTAS, E., «El delito de trata de
seres humanos con finalidad de explotacion laboral», Revista Electronica de Derecho Penal
y Criminologia, Vol. 13, No. 15, 2011, p. 27; ViLLACAMPA ESTIARTE, C., El delito de trata de
seres humanos: una incriminacion dictada desde el Derecho Internacional, 2011, p. 480;
FiscALiA GENERAL DEL EsTaDO, Circular de la Fiscalia 5/2011, pp. 39 y ss.; DAUNIS RODRIGUEZ,
A., El delito de trata de seres humanos, 2013, pp. 114 y ss.; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «La
moderna esclavitud y su relevancia juridico-penal», 2013, pp. 339 y ss.; LOPEZ RODRIGUEZ,
J./ARRIETA IDIAKEZ, F. J., «La trata de seres humanos con fines de explotacién laboral en la
legislacién espafiola», icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Economicas y Empresariales, No. 107, 2019.

143 Concretamente, se refiere a «la imposicion de trabajo o de servicios forzados, la
esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad».
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Se trata de una conducta dolosa que puede realizar cualquier persona
que tenga trabajadores «a su servicio», es decir, aquella que ostente un
poder efectivo e idoneo de resolucion a efectos de concertar las condi-
ciones de trabajo o para alterarlas «a posteriori»'*. En cuanto al sujeto
pasivo, tanto la doctrina mayoritaria como la jurisprudencia han inter-
pretado que el término «trabajadores» se refiere a aquellas personas que
prestan servicios a otras en sentido amplio'®, siempre que sean naciona-
les de Estados miembro de la UE, se les aplique el régimen comunitario,
o se trate de extranjeros con autorizacién administrativa para trabajar
(en caso contrario, serd de aplicacién el articulo 312.2 in fine CP).

La conducta tipica consiste en «<imponer» unas condiciones laborales
o de Seguridad Social que «perjudican, suprimen o restringen los dere-
chos» reconocidos en las leyes, convenios colectivos o contrato indivi-
dual'#. Respecto al significado de «<imponer», ha de entenderse como la
existencia de una situaciéon que «suprima la capacidad de reaccién indis-
pensable para que el perjudicado reaccione en defensa de sus derechos
que ve perjudicados»!¥’. Esta supresién deriva de la utilizacién de los
medios especificamente previstos en el tipo para ser relevante juridico-

144 En este sentido: POMARES, CINTAS, E., El Derecho Penal ante la explotacion laboral y
otras formas de violencia en el trabajo, 2013, p. 63; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «De los delitos
contra los derechos de los trabajadores», en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, 2016, p. 1144; NavaARRO CARDOSO, F., Los delitos contra los
derechos de los trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 33-34; ARROYO ZAPATERO,
L. A, «Los delitos contra los derechos de los trabajadores (Especial consideracion del art.
499 bis, CP)», Revista espariola de Derecho del Trabajo, No. 15, 1983, pp. 359 y ss.; NARVAEZ
BERMEJO, M. A., Delitos contra los derechos de los trabajadores y la Seguridad Social, 1997,
p- 36; MoRILLAS CUEVA, L., «Delitos contra los derechos de los trabajadores», en MORILLAS
CUEVA, L., Sistema de Derecho Penal Parte Especial, 3* ed., 2016, pp. 833-834. Lascurain
Sanchez sostiene que unicamente puede ser sujeto activo el empresario o sus delegados,
en: LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Derechos de los Trabajadores», en DE LA MATA BARRANCO,
N. J./Dopico GOMEZ-ALLER, J./LASCURAIN SANCHEZ, J. A.//ADAN NIiETO, A., Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa, 2018, p. 600.

145 PoMARES, CINTAS, E., El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas
de violencia en el trabajo, 2013, pp. 61 y ss., y las sentencias citadas en p. 62; NAVARRO
CArRDOSO, F., Los delitos contra los derechos de los trabajadores, 1998, p. 31. Si no fuera
asi, las personas mas desprotegidas cargarian también con las consecuencias de la
desproteccion.

146 Deben ser conductas de cierta entidad o relevancia, dotadas de una antijuridicidad
material que actde como criterio diferenciador respecto de los meros ilicitos
administrativos. La STS 247/2017, de 5 de abril, se ha referido a que «debe de tratarse de
violaciones del orden publico social que se proyecta sobre la proteccion de las conclusiones
de trabajo o de Seguridad Social» (FJ 3). La exigencia de esta antijuridicidad material
queda desvirtuada con la referencia a los derechos reconocidos en un contrato individual,
lo que ha llevado a que la doctrina tenga una posicién muy critica al respecto. Por todos:
VILLACAMPA ESTIARTE, C., «De los delitos contra los derechos de los trabajadores», 2016, pp.
1146 y ss., y LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Derechos de los Trabajadores», 2018, pp. 598-600,
donde se enumeran algunos ejemplos.

147 STS 247/2017, de 5 de abril, FJ 5.
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penalmente, es decir, ha de realizarse mediante engano!* o mediante
abuso de situacién de necesidad '*°. En caso de que las condiciones labo-
rales ilicitas se impongan empleando violencia o intimidacién!*, seria de
aplicacién el subtipo articulo 311.4° CP.

b) Articulo 312.2 CP: imposicién de condiciones laborales que
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos de los traba-
jadores en situacion administrativa irregular

Articulo 312.2 CP: Seran castigados con las penas de prisiéon de dos a
cinco afios y multa de seis a doce meses, los que [...] quienes empleen a
subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudi-
quen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual.

148 La interpretacion que ha prevalecido es la que la ha identificado con una

«maquinacién fraudulenta» (SAP de Cuenca 123/2015, de 14 de julio; SAP Malaga,
116/2015, de 19 de marzo), o con cualquier «procedimiento, maniobra o estrategia
idéneos para originar un error en el trabajador sobre las condiciones que se adoptan,
de tal manera que no alcance a comprender su significado o trascendencia perjudicial
para los derechos que tenga reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos
o contrato individual»: POMARES, CINTAS, E., El Derecho Penal ante la explotacion laboral
y otras formas de violencia en el trabajo, 2013, p. 70; NavARRO CARDOSO, F., Los delitos
contra los derechos de los trabajadores, 1998, p. 51. En la STS 494/2016, de 9 de junio, se
sefiala que «el engafio, aunque se acote con exigencias menores que la establecidas para
el caracteristico de las defraudaciones patrimoniales, supone la utilizacién de algtin ardid
que lleve al empleado a asumir la prestacion de su trabajo en condiciones que, de no
mediar aquél, no habria aceptado» (FJ 1).

149 El Tribunal Supremo ha realizado recientemente algunas precisiones sobre
el concepto de abuso de situacién de necesidad: «debe tener mas consistencia que la
derivada de la insita situaciéon de desigualdad que existe en el mercado laboral entre
empleadores y trabajadores, [...] pero en modo alguno la situacién de necesidad puede
equipararse con la eximente de igual nombre del art. 20.4° CP que acttia como causa de
justificacion que hace desaparecer la ilicitud penal. Se trata de dos expedientes de distinta
naturaleza e intensidad, que operan en esferas distintas»: STS 247/2017, de 5 de abril,
FJ 3. No obstante, tras hacer esa aclaracion, poco dice sobre las condiciones concretas
que deben producirse, mas alla de que «habra de analizarse caso por caso, ya que esta
situacién de abuso de necesidad puede revestir multiples variantes» (FJ 5). En definitiva,
debe tratarse de una situacion especifica y concreta del sujeto pasivo, que puede derivar
de su situacién personal —como, por ejemplo, por su edad o por una discapacidad fisica—, o
de la del concreto segmento laboral en que se encuadre y no tinicamente de la desigualdad
inherente a la relacién laboral: ViLLacaMpa ESTIARTE, C., «De los delitos contra los derechos
de los trabajadores», 2016, pp. 1145-1146; PoMARES, CINTAS, E., El Derecho Penal ante la
explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, 2013, p. 74; NAVARRO CARDOSO,
F., Los delitos contra los derechos de los trabajadores, 1998, p. 53; ORTUBAY FUENTES, M.,
Tutela penal de las condiciones de trabajo. Un estudio del articulo 311 del Cédigo penal,
2000, pp. 358 y ss.

150 TLa violencia o intimidacién debe ser idénea para doblegar la voluntad del
trabajador y obligarlo a aceptar dicha situacién ilicita. POMARES CINTAS, E., «Delitos contra
los derechos de los trabajadores», en Alvarez Garcia, J. (dir.), Derecho Penal Espariol. Parte
Especial (II), 2011, p. 893.
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La segunda parte del articulo 312.2 CP esté redactada de manera muy
similar al articulo 311.1° CP, aunque cambian el sujeto pasivo, la forma
de comisién y la pena prevista: se trata de la contratacién de migrantes
sin permiso de trabajo que no se encuadran en las categorias definidas
en el articulo 311.1% no requiere el empleo de medios comisivos como
el engaio o el abuso de una situacién de necesidad; y se castiga con una
pena de prision de 2 a 5 afios. Por otro lado, también hay una pequefia
modificacién respecto al sujeto activo, porque alude a «quienes em-
pleen», en lugar de los que tengan «trabajadores a su servicio».

La falta de exigencia de ciertos medios comisivos que justifiquen la
intervencion penal desde el punto de vista del principio de intervencién
minima ha suscitado un gran debate'!, lo que ha conducido a una parte
de la doctrina a interpretar que debe existir algo mas que un mero apro-
vechamiento de una situacién de necesidad genérica'>?. No obstante, la
jurisprudencia, lejos de adoptar una interpretacién restrictiva del tipo,
lo utiliza siempre que se certifica que el trabajador es un inmigrante
en situacién administrativa irregular'>?. Cuando la imposicién de esas
condiciones laborales perjudiciales'>* fuera por medio de violencia o
intimidacién se podria acudir a un concurso con un delito de amenazas
o coacciones!®.

151 Se ha defendido que se halla implicito el abuso de situacién de necesidad en: SAP
Tenerife 164/2002, de 15 de febrero, FJ 3; SAP Granada 1* 163/1999, de 8 de marzo, FJ 3;
ORTUBAY FUENTES, M., Tutela penal de las condiciones de trabajo. Un estudio del articulo 311
del Cédigo penal, 2000, p. 202; HORTAL IBARRA, J. C., «De los delitos contra los derechos
de los trabajadores», en Corcoy BipasorLo, M./MIR PuiG, S., Comentarios al Cédigo Penal,
2015, p. 1109. Esta interpretacién es muy criticada por Pomares Cintas en El Derecho
Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, 2013, pp. 113 y ss.
La autora lo relaciona con el desvalor que representa la contratacion ilicita del trabajador
extranjero porque, si no, no tendria sentido que castigara con mas pena por una supuesta
situacién de necesidad implicita creada por el propio Estado: POMARES CINTAS, E., «Delitos
contra los derechos de los trabajadores», 2011, pp. 925-926.

152 En este sentido, por todos: VILLACAMPA ESTIARTE, C., «De los delitos contra los
derechos de los trabajadores», 2016, p. 1159, donde sostiene que «debera requerirse que la
ausencia de permiso de trabajo coloque al concreto trabajador en una especifica situacién
de necesidad que justifique el mayor injusto intrinseco a la conducta».

153 VILLACAMPA ESTIARTE, C., «De los delitos contra los derechos de los trabajadores»,
2016, p. 1159, donde pone el ejemplo de la STS 1106/2009, de 19 de noviembre. Sobre la
aplicacién de este delito, ver la didactica STS 348/2017, de 17 de mayo, FJ 3.

15 Ta jurisprudencia exige que las condiciones laborales impuestas supongan una
relevante restriccién de derechos: SSTS 1349/2004, de 25 de noviembre, FJ 5; 578/2011, de
17 de mayo, FJ 3; SAP Murcia, 486/2011, de 7 de diciembre, FJ 1).

155 VILLACAMPA ESTIARTE, C., «De los delitos contra los derechos de los trabajadores»,
2016, p. 1159. En sentido contrario, Hortal Ibarra sugiere la concurrencia de un concurso
de leyes a resolver por el principio de alternatividad en favor de la conducta prevista en
el articulo 312.2 in fine: HORTAL IBARRA, J. C., «De los delitos contra los derechos de los
trabajadores», 2015, pp. 1111-1112.
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5.2. Analisis de la adecuacion de los delitos actualmente
aplicables al concepto internacional de trabajos forzosos

Lo esencial para calificar una conducta como «sometimiento a tra-
bajos forzosos» es la idea de coaccién fisica o mental, que puede tener
origen en amenazas directas de violencia fisica o sexual contra la victima
u otras formas mas sutiles de coaccién, como amenazas de denuncia a la
policia, donde adquieren relevancia las caracteristicas de la victima y su
percepcién subjetiva de la gravedad. En definitiva, la amenaza debe ser
lo suficientemente intimidante e idénea como para colocar a la victima
en un estado que le lleve a aceptar la realizaciéon de un trabajo que, sin
dicha amenaza, no hubiera efectuado.

Teniendo esto en cuenta, y a la luz del andlisis anterior, resulta evi-
dente que los articulos 311.1° y 312.2 CP no abarcan todas las modali-
dades a través de las cuales se manifiesta esta forma de control'¢. La
razoén es sencilla —al menos, a priori—: los articulos contra los derechos
de los trabajadores se aplican cuando se imponen condiciones labora-
les perjudiciales ilicitas'>, mientras que la conducta de someter a una
persona a trabajos forzosos supone imponer una condicién personal de
trabajador!*8. Esta conclusion es congruente con el Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 30 de mayo
de 2006, donde se aclara que la imposicién del ejercicio de prostitucion
(articulo 188.1 CP) y de condiciones laborales perjudiciales (articulo
312.2 CP) constituye concurso real de delitos'®. La razén fundamental
es que los bienes juridicos son distintos: mientras que los articulos que
conforman el «Derecho Penal laboral» protegen el «conjunto de intereses
concretos y generales que protegen la indemnidad de la propia relacién

15 Esto lo han defendido en un sentido muy similar por: DAuNis RODRIGUEZ, A., El

delito de trata de seres humanos, 2013, pp. 115 y ss.; POMARES CINTAS, E., «El delito de trata
de seres humanos con finalidad de explotacion laboral», 2011, p. 26.

157 Y asi lo indica claramente la STS 162/2019, de 26 de marzo, FJ 3: «[...] la
jurisprudencia interpretativa del articulo 312 del Cédigo Penal, siempre ha incluido en
su contenido, al empleador que atenta contra los derechos y condiciones laborales de
los trabajadores, independientemente de que estos sean legales o ilegales. Lo valorable, a
efectos punitivos, son las condiciones de trabajo impuestas». En el mismo sentido, la STS
425/2009, de 14 de abril, FJ 2.

158 En este mismo sentido, Pomares Cintas indica acertadamente: «No es sélo
atropellar derechos laborales o sociales del trabajador como tal, también es la violacién
de su libertad de decidir ser o no trabajador, pues es sometido a la condicién de esclavo,
siervo o similar»: POMARES, CINTAS, E., El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras
formas de violencia en el trabajo, 2013, p. 139.

159 Ver: SSTS 651/2006, de 5 de junio; 1106/2011, de 10 de noviembre; 372/2005, de
17 de marzo.
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laboral» %, el interés esencial que ampara el articulo 188.1 CP es la liber-
tad o indemnidad sexuales!®!.

En otras palabras, si partimos de que el control o sometimiento es
lo que permite distinguir el trabajo forzoso de la explotacién laboral,
hay una diferencia cualitativa entre ambas situaciones —aunque ninguna
sea deseable para B-: en los trabajos forzosos, el sujeto activo (A) crea
o se aprovecha de la situacién de B, donde la violencia o intimidacién
empleada (elementos de control) hacen que la tnica decisién racional
de B sea la de someterse y realizar el trabajo para A, y no poder aban-
donarlo'®?. Por el contrario, en los delitos de imposicién de condiciones
laborales perjudiciales, el vicio del consentimiento (en el caso de trabaja-
dores en situaciéon administrativa regular) influye en el comportamiento
de B, pero no llega al extremo de no tener otra alternativa mas que llevar
a cabo el trabajo o permanecer en él. Y cuando se trata de trabajadores
en situacién administrativa irregular, se llega al extremo de que el con-
sentimiento carece de relevancia alguna. Esto implica que, en el contexto
de los delitos laborales, la herramienta que mejor refleja la esencia de
las formas contemporaneas de esclavitud —el «continuum de control»—,
no tiene ninguna utilidad practica porque en el centro del injusto de

160 La determinaci6n del bien juridico en este tipo de delitos no ha sido una cuestién
nada pacifica en la doctrina, como muestra Ortubay Fuentes en una detallada descripcion
de las distintas posturas: Tutela penal de las condiciones de trabajo. Un estudio del articulo
311 del Cédigo penal, 2000. No obstante, la jurisprudencia y doctrina mayoritaria apuntan
a que el interés tutelado por los delitos del Titulo XV «De los delitos contra los derechos
de los trabajadores» lo conforman los derechos de los trabajadores en general, y que se
proyecta en bienes especificos, como la integridad y la salud de los trabajadores desde
la idea de seguridad e higiene en el trabajo. Ver: SSTS 162/2019, de 26 de marzo, FJ
3; 247/2017, de 5 de abril, FJ 3; 208/2010, de 18 de marzo, FJ 1; 1465/2005, de 22 de
noviembre. En este mismo sentido, por todos: VILLACAMPA ESTIARTE, C., «De los delitos
contra los derechos de los trabajadores», 2016, pp. 1140-1141; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.,
«Derechos de los Trabajadores», 2018, p. 596; QUERALT JIMENEZ, J., «Delitos laborales», en
QUERALT JIMENEZ, J., Derecho Penal espatiol. Parte Especial, 2010, pp. 857-858; POMARES
CINTAS, E., «Delitos contra los derechos de los trabajadores», 2011, pp. 885 y ss.

161 PoMARES CINTAS, E., El derecho penal ante la explotacion laboral y otras formas
de violencia en el trabajo, 2012, pp. 137 y ss.; GONZALEZ GARCiA, S, «Prostituciéon y
proxenetismo: una cuestion de Estado», Revista Aranzadi Doctrinal, No. 10, 2019, p. 22;
LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Derechos de los Trabajadores», 2018, p. 604; TAMARIT SUMALLA,
J. M., «Delitos contra la indemnidad sexual de menores», en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.),
Comentario a la reforma penal del 2015, 2015, pp. 421-433.

162 Aunque debe tenerse en cuenta que en la practica existen situaciones muy
complejas e intersecciones de clase, género, etc., que es preciso ponderar caso por caso.
Habra situaciones en las que quede patente la concurrencia de los elementos del trabajo
forzoso porque hay una amenaza lo suficientemente intimidante y ha quedado acreditada
la ausencia de voluntad por parte del trabajador. No obstante, es mucho mas complicado
afirmar que el consentimiento de B puede no ser necesario o suficiente. Sobre esto, ver
especialmente: SKRIVANKOVA, K., Between decent work and forced labour: examining the
continuum of exploitation, 2010, p. 17; DavipsoN, J.O., «Troubling freedom: Migration,
debt, and modern slavery», 2013, pp. 176 y ss.; OLLUS, N., «Forced flexibility and
exploitation: experiences of migrant workers in the cleaning industry», 2016, pp. 25y ss.
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estos delitos se encuentra la indemnidad de los intereses esenciales de
los trabajadores, y no el grado de sometimiento o control. Por lo tanto,
no podremos extraer rendimientos para la interpretacién de los tipos,
la graduacién de la pena, o incluso para abordar una investigaciéon de
manera mas efectiva'®®. Tampoco podra valorarse adecuadamente en
qué casos y qué condiciones de trabajo impiden que el trabajador pueda
consentir validamente, tal y como indicaba el TEDH en Chowdury y otros
c¢. Grecia’®.

Existen otras posibilidades para superar las lagunas de tipificaciéon
cuando la relacién de control se proyecta sobre trabajos o servicios de
indole sexual'®® o en el contexto de actividades de mendicidad. Los arti-
culos 187.1 y 188.1 CP regulan, respectivamente, la prostitucién coactiva
de personas adultas, o de menores de edad o de personas con discapaci-
dad necesitadas de especial proteccién'®. Por otro lado, el articulo 232
CP se refiere a la utilizacién de menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién para la practica de la mendicidad. Ex-
cepto el 232 CP, estos articulos reflejan el sometimiento a una situacién
de control porque suponen la imposicién de una condicién (trabajador o
trabajadora sexual) utilizando medios violentos o intimidatorios!®’, que
impiden que pueda darse un consentimiento valido. No obstante, el he-
cho de que se cifia a ambitos especificos como la prostitucién impide que

163 Como explica el TEDH de manera muy eficaz: «Una investigaciéon a fondo de
las quejas de tal conducta requiere una comprensién de las muchas maneras sutiles en
que un individuo puede caer bajo el control de otro. [...] Para el Tribunal, la laguna en
el derecho interno puede explicar el hecho de que no se atribuyera ningtin peso aparente
a las alegaciones de la demandante de que se le habia retirado el pasaporte, de que S.
no habia conservado sus salarios tal como se habia acordado, y de que se le amenazara
explicita e implicitamente con denunciar ante las autoridades de inmigracién, aunque
estos factores se encuentran entre los identificados por la OIT como indicadores de
trabajo forzoso»: CN c. Reino Unido, § 80.

164 Chowdury y otros c. Grecia, § 95.

165 En la STS de 12 de abril de 1991, FJ 6, se aclara que la explotacién de la
prostitucién constituye una situacién asimilada a la relacién laboral, jurisprudencia que
ha sido reiterada en numerosas ocasiones, como en las SSTS 270/2016, de 5 de abril, FJ 2;
1045/2003, de 18 de julio, FJ 4.

166 Estos delitos son aplicables cuando se impone el ejercicio o el mantenimiento en
la prostitucién empleando unos determinados medios: violencia, intimidacién, engafio,
o abuso de una situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima
(articulo 187 CP); o bien cuando se induce, promueve, favorece o facilita la prostitucion
de un menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién
(articulo 188 y 188.2 CP cuando se emplea violencia o intimidacién). El respecto, ver
ORTS BERENGUER, E., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexual», en AAVV, Derecho
Penal Parte Especial, 3* ed., 2010, p. 296 y ss., FiscaLiA GENERAL DEL EsTADO, Circular de la
Fiscalia 5/2011, 2011, pp. 32 y ss. En el contexto de la trata de seres humanos, es frecuente
la aplicacion de los delitos de prostitucién coactiva en concurso medial con el delito de
trata: SSTS 861/2015, de 20 de diciembre; 396/2019, de 24 de julio; 10121/2019, de 13 de
noviembre.

167 Como muestra la SAP Coruna 244/2018, de 26 de junio, condena por delito de trata
en concurso con el delito de uso de menores para la mendicidad del articulo 232.1 CP
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pueda afirmarse que la regulacién espafiola es adecuada a los estandares

internacionales.
Definicién Articulo Articulo 312.2 Articulo Articulo 232 CP
internacio- 311.1°/4°CP CP 187.1/188.2 CP

nal de traba-
jos forzosos

la amenaza
de una pena

gafio o abuso
de situacion

timidacion o
engaiio, o abu-

Trabajo o Condiciones Condicio- Ejercer o a Utilizar o pre-
servicio laborales o nes que mantenerse star a menores
de Seguridad | perjudiquen, en la prosti- 0 personas
Social que supriman o tucién/Induz- necesitadas de
perjudiquen, restrinjan ca, promueva, especial protec-
supriman o los derechos favorezca o ci6n para la
restrinjan los que tuviesen facilite la pros- | practica de la
derechos que reconocidos titucion de un mendicidad.
tengan recono- | por disposi- menor de edad
cidos por ciones legales, | ouna persona
disposiciones convenios con discapaci-
legales, conve- | colectivos o dad necesitada
nios colectivos | contrato indi- de especial pro-
o contrato in- vidual. teccion
dividual.
Exigido bajo | mediante en- - Violencia, in- -

sin consen-
timiento

cualquiera de necesidad/ sando de una
Violencia o situacion de
intimidacion superioridad o
(4°) de necesidad
o vulnerabili-
dad/Violencia
o intimidacion
No volun- Consentimien- | - No voluntario/- | -
tario to viciado/

6. Conclusion.

La definicién de trabajos o servicios forzosos en vigor continta sien-
do la del Convenio No. 29 de la OIT de 1930, confirmada en el Protocolo
de 2014 y reinterpretada por la propia OIT para adaptarla a la realidad
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actual, donde el trabajo forzoso no suele estar respaldado por el Estado
sino por actores privados. Ademas, si atendemos a la Convencién de Vie-
na de derecho de los tratados, la vigencia de la definicién queda confir-
mada por la voluntad ulterior de los Estados que ratificaron el Convenio
de 1930, puesto que los tratados posteriores que han contemplado la pro-
hibicién de trabajos forzosos se han basado en la definicién del Convenio
de la OIT, tal y como reflejan sus travaux préparatoires o los érganos que
se ocupan de su supervision.

Aunque el punto de partida sea el Convenio No. 29 de la OIT, la una-
nimidad se quiebra en la interpretacién del concepto, en particular en
cuanto a la relevancia de la abusividad de las condiciones impuestas para
calificar una conducta como de imposicién de trabajos forzosos. Dentro
de la definicién identificamos los siguientes elementos: un trabajo o ser-
vicio —que puede estar o no reconocido como actividad econémica— pres-
tado de forma involuntaria, y la amenaza de una pena. En esta definicion
no se especifica que el trabajo deba de ser de un cierto tipo o que tengan
que imponerse unas condiciones especialmente humillantes. No obstan-
te, el TEDH las ha tenido en cuenta para la calificacién de la conducta.
¢Quiere decir esto que se trata de un elemento esencial de la definicién?

Si analizamos detalladamente la jurisprudencia del TEDH sobre los
trabajos impuestos entre particulares, podemos observar que lo que ha
hecho ha sido establecer un marco para evaluar la validez del consenti-
miento, teniendo en cuenta el contexto, las condiciones subjetivas de la
victima (si es migrante, menor, etc.), y «el tipo y volumen» de trabajo.
Esto no quiere decir que para que exista trabajo forzoso sea necesaria
la imposicién de ciertas condiciones de trabajo especialmente gravosas,
sino que forman parte de un test de proporcionalidad que supone un
limite al consentimiento previo y su caracter modificador de una situa-
cién de trabajo forzoso: si las condiciones impuestas son especialmente
gravosas para el trabajador, no se puede considerar que haya consentido
validamente. Este test de proporcionalidad es una concrecién del criterio
de la «carga desproporcionada» elaborado por el TEDH para limitar el
alcance de las excepciones al trabajo forzoso impuesto por el Estado del
articulo 4.3 CEDH, que deben interpretarse conforme a las ideas de in-
terés general, solidaridad social y lo que es normal en el curso ordinario
de las cosas.

De este modo, lo esencial para la calificacién de una conducta de
«trabajos forzosos» contintia siendo la idea de coaccién fisica o mental,
que puede deberse a formas de coercién mas abiertas, como las amena-
zas directas de violencia fisica o sexual contra la victima; u otras formas
mas sutiles, como las amenazas de denuncia a la policia o a las autori-
dades de inmigracién, donde adquieren relevancia las caracteristicas
de la victima y su percepcién subjetiva de la amenaza. En definitiva, la
amenaza debe ser lo suficientemente intimidante e idénea para colocar a
la victima en un estado que la lleve a aceptar la realizacién de un trabajo
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que, sin dicha amenaza, no hubiera efectuado. Esto nos proponer una
herramienta que captura adecuadamente su naturaleza y que permite
distinguirlo de otras figuras semejantes que suelen agruparse bajo el
concepto paraguas de las «formas contemporaneas de esclavitud». Asi,
en lugar de utilizar la herramienta del «continuum de explotacién», se
propone el enfoque desde la éptica de otro concepto clave: el control.

El «continuum de control» permite distinguir el trabajo forzoso de
la explotacién laboral, puesto que lo relevante no es la imposicién de
unas determinadas condiciones de trabajo que son abusivas, sino la
imposicién de la condicién de trabajador en si. Aunque ninguna de las
dos situaciones es deseable para B, hay una diferencia cualitativa entre
ambas: en los trabajos forzosos, A crea o se aprovecha de la situacién de
B, donde los elementos de control hacen que la tinica decisién racional
de B sea la de someterse y realizar el trabajo para A. Conforme avanza-
mos en la escala del continuum, se incrementan los elementos de control
para crear una situacién de aislamiento que hace que B piense que su
situacién es indefinida (servidumbre), hasta llegar al extremo de la escla-
vitud, que supone un control factico de la vida y el destino de la victima
equivalente a la posesion.

Por si mismo, el concepto internacional no aporta todas las claves
que deben tenerse en cuenta para acometer de forma adecuada una
regulacién penal, porque hay muchos elementos (proporcionalidad, sub-
sidiariedad, funcién comunicativa, etc.), que escapan de su d&mbito. No
obstante, el analisis internacional del concepto de trabajo forzoso nos
ofrece un marco de evaluacién que permite examinar de manera critica
si las conductas previstas en los ordenamientos nacionales contemplan
los elementos esenciales que convierten los trabajos forzosos en conduc-
tas de sometimiento y control. Este marco nos lleva a determinar que, en
el Derecho Penal espariol, salvo el delito de determinacién coactiva a la
prostitucién, los delitos contra los derechos de los trabajadores no abor-
dan adecuadamente la regulacién de los trabajos forzosos tal y como se
han definido a nivel internacional.

Por ultimo, es preciso tener en cuenta que, aunque sea posible ofrecer
un marco tedrico para identificar una situacién de trabajo forzoso, en la
practica se trata de situaciones muy complejas y hay intersecciones de
clase, de género, etc., que es preciso ponderar caso por caso. En ocasio-
nes, quedara patente la concurrencia de los elementos del trabajo forzoso
porque hay una amenaza lo suficientemente intimidante y ha quedado
acreditada la ausencia de voluntad por parte del trabajador. No obstante,
es mucho més complicado afirmar que el consentimiento de B puede no
ser necesario o suficiente. En estos casos sera especialmente ttil la herra-
mienta del continuum del control, que pone el foco en la existencia de
condicionantes que puede haber utilizado A para mantener a B en dicha
situacién, como por ejemplo, mediante la amenaza de deportacion.
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7. Tabla de Jurisprudencia.

A) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Fecha y Sala Demanda Partes
17.12.1963, Comision 1468/62 I. c. Noruega
6.4.1968, Comisién 3134/67y | Veintidés personas detenidas
otros 20 c. Alemania
19.7.1968, Comisién 3435/67; W, X, Y, y Z. c. Reino Unido
3436/67;
3437/67
18.6.1971 2832/66; De Wilde, Ooms y Versyp v.
2835/66; Bélgica
2899/66
13.12.1979, Comisién 8410/78 X. c. Republica Federal de
Alemania
24.6.1982 7906/77 Van Droogenbroeck c.
Bélgica
23.11.1983 8919/80 Van der Mussele c. Bélgica
4.10.1984, Comision 9686/82 S. c. Alemania
14.10.1985, Comisién 10600/83 Johansen c. Noruega
18.7.1994 13580/88 Karlheinz Schmidt c.
Alemania.
28.6.1995, Comision 23866/94 Reitmayr c. Austria
7.3.2000 42400/98 Seguin c. Francia
26.11.2002 29439/02 Sokur c. Ucrania
26.10.2005 73316/01 Siliadin c. Francia
3.11.2005 38020/03 Antonov c. Rusia
20.6.2006 17209/02 Zarb Adami c. Malta
7.1.2010 25965/04 Rantsev c. Chipre y Rusia
4.5.2010 15906/98 Schuitemaker c. Holanda
14.9.2010 29878/07 Steindel c. Alemania
28.6.2011 31303/08 Mihal c. Slovakia
7.7.2011, Gran Sala 37452/02 Stummer c. Austria
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Fecha y Sala Demanda Partes
7.7.2011, Gran Sala 23459/03 Bayatyan c. Armenia
10.9.2011 43259/07 Bucha c. Eslovaquia
18.10.2011 31950/06 Graziani-Weiss c. Austria
9.10.2012 11332/04 Zhelyazkov c. Bulgaria
11.1.2013 67724/09 CNy V c. Francia
13.2.2013 4239/08 CN c. Reino Unido
12.3.2013 15303/10 Floroiu c. Rumania
19.10.2015 51637/12 Chitos c. Grecia
5.1.2016 34655/14 Radi y Gherghina c.
Rumania
12.1.2016 61838/14 Lazaridis c. Grecia
21.1.2016 71545/12 L.E. c. Grecia
9.5.2016 10109/14 Meier c. Suiza
30.6.2017 21884/15 Chowdury y otros c. Greece
24.1.2018 57818/10; | Tibet Mentes y Otros c.
57822/10; | Turquia
57825/10;
57827/10 y
57829/10
6.2.2018 7442/08 Adigiizel c. Turquia

B) Tribunales Internacionales de Derechos humanos y otros organis-
mos:

Partes

Tribunal y Fecha

Repertorio

Comité de Derechos
Humanos, 23.11.2005

No. 1036/2001;
CCPR/
C/85/D/1036/2001

Bernadette Faure v.
Australia

CIDH, 1.7.2006

Serie C No. 148

Masacres de Ituango c.
Colombia

Tribunal de Justicia de la
CEDEAQOQ, 27.10.2008

ECW/CCJ/
JUD/06/08

Mani Hadijatou c. Niger
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Tribunal y Fecha Repertorio Partes
CIDH, 20.10.2016 Serie C No. 138 Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde c.
Brasil

C) Tribunales Penales Internacionales:

Tribunal y Fecha Repertorio Partes
TPIY, Sala de 1T-96-23& Kunarac et al.
Apelaciones, 12.6.2002 1T-96-23/1-A
TPIY, Sala de 1T-97-25-A Krnojelac

Apelaciones, 17.9.2003

Tribunal Especial para | SCSL-2004-16-A Brima et al.
Sierra Leona, Sala de
Apelaciones, 22.2.2008

Tribunal Especial para SCSL-04-15-A Sesay et al.
Sierra Leona, Sala de
Apelaciones, 26.10.2009

Tribunal Penal para 001/18-07-2007- Duch
Camboya, Sala de ECCC/SC
Apelaciones, 3.2.2012
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