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Sumario

Este trabajo tiene por objeto analizar el vacio punitivo en torno al trabajo forzoso,
asi como la aplicacién de los programas de cumplimiento normativo «compliance
programs» en la prevencion del mismo. Partimos de la diferencia entre delitos
contra los derechos de los trabajadores y el trabajo forzoso, analizando el
concepto a la luz de la doctrina del TEDH, asi como los pasos que se estdn dando
en este sentido tanto a nivel internacional como nacional. Cudl es y cudl deber ser
el papel de la empresa en la prevencion del mismo, cudles son las causas que han
llevado en los tltimos tiempos a algunas multinacionales a elaborar informes
sobre los Derechos Humanos y cudl deberia ser el camino a seguir tanto por el
legislador espariol, al que concierne la punicion del trabajo forzoso, como por
parte de las entidades que operan en el mercado, son algunas de las preguntas
que se abordan.

Abstract

This work aims to analyze the punitive void surrounding forced labor, as well as
the application of compliance programs in its prevention. We start by
differentiating between crimes against workers' rights and forced labor, analyzing
the concept considering the ECtHR's doctrine, as well as the steps being taken in
this regard both internationally and nationally. What is and what should be the
role of the company in its prevention, what are the causes that have led some
multinationals in recent times to produce Human Rights reports, and what should
be the way forward both for the Spanish legislator, who is responsible for
punishing forced labor, and for the entities operating in the market, are some of
the questions addressed.

Zusammenfassung

Gegenstand des vorliegenden Beitrags ist es, die strafrechtliche Liicke in Bezug auf
Zwangsarbeit zu analysieren und die Anwendung von Compliance-Programmen
zur Privention derselben zu untersuchen. Es wird von der Unterscheidung
zwischen Straftaten gegen die Rechte der Arbeitnehmer und der Zwangsarbeit
aus. Dabeit wird Letztere im Lichte der Rechtsprechung des EGMR analysiert
sowie die stattfindende internationale sowie nationale Entwicklung. Welches ist
bzw. solite die Rolle des Unternehmens bei der Prdvention der Zwangsarbeit sein,
welche Griinde haben in letzter Zeit einige multinationale Unternehmen dazu
veranlasst, Berichte iiber Menschenrechte zu erstellen, und welcher Weg sollte
sowohl vom spanischen Gesetzgeber, der fiir die Bestrafung von Zwangsarbeit
zustdndig ist, als auch von den auf dem Markt operierenden Unternehmen
eingeschlagen werden, sind einige der Fragen, die thematisiert werden.
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1. Consideraciones previas”

El trafico de seres humanos es una de las actividades delictivas organizadas mds rentables del
mundo junto al comercio de drogas ilegales y armas. Los beneficios anuales ilicitos derivados del
trabajo forzoso, también mediante el blanqueo de capitales, suman mas de 150.000 millones de
doélares estadounidenses y se estima que un 90% de las victimas son explotadas en el sector
privado’.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) publica estudios e informes sobre el trabajo
forzoso de forma peridédica. Ya en 2005 estimaba que el nimero de personas en situaciéon de
trabajo forzoso como consecuencia de la trata ascendia a 2.450.000 personas. Alrededor del 20%
del trabajo forzoso y una cuarta parte aproximadamente del trabajo forzoso exigido por los
agentes privados son resultado de la trata de personas. Esto pone de manifiesto que si bien el
trabajo forzoso dimanante de la trata constituye un porcentaje importante del total la gran
mayoria del trabajo forzoso del mundo no esté vinculado con la trata de personas. Existen, sin
embargo, importantes variaciones geograficas?.

En su «Estimaciéon mundial sobre la esclavitud moderna. Trabajo forzoso y matrimonio forzoso
de 2017» reflejaba que 40,3 millones de personas estuvieron sometidas a la esclavitud moderna
en 2016. Esta cifra incluye 24,9 millones en trabajo forzoso y 15,4 millones en matrimonio
forzoso. Esto significa que en el mundo hay 5,4 victimas por cada 1.000 personas y 1 de cada 4
victimas son ninos. De los 24,9 millones de personas atrapadas en el trabajo forzoso, 16 millones
son explotadas en el sector privado, por ejemplo, en el trabajo doméstico, la industria de la
construccién o la agricultura®. Estas cifras no han parado de crecer, muestra de ello son las
Estimaciones mundiales de 2021 que reflejan un aumento de varios millones de hombres,
mujeres y ninos que han sido forzados a trabajar o a contraer matrimonio, en comparacién con
las Estimaciones mundiales publicadas en 2017. Revela el dltimo informe que en cualquier
momento del periodo comprendido entre 2017 y 2021, 50 millones de personas fueron victimas
de la denominada esclavitud moderna, bien por ser obligadas a trabajar contra su voluntad o bien
a vivir en un matrimonio sin su consentimiento. Esta cifra significa que casi una de cada 150
personas en el mundo se encuentra en esa terrible situacién, segtin los datos de la OIT un total
de 27,6 millones de personas en situacién de trabajo forzoso®. Situaciones que se han visto
agravadas en los tltimos tiempos por las diversas crisis que han elevado el nimero de personas
que se encuentran en situaciéon vulnerable aprovechada por las organizaciones, no solo

* Autora de contacto: Dra. Marta Pardo Miranda, Profesora Asociada de Derecho Penal de la Universidad de
Almeria (martapardo@ual.es).

! PARLAMENTO EUROPEO, Informe de 13 de junio de 2016 sobre la lucha contra el trdfico de seres humanos en las
relaciones exteriores de la UE (2015/2340(INI)), disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2016-0205_ES.html

2 ALIANZA GLOBAL CONTRA EL TRABAJO FORZOSO, Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo Informe del director general, 2005, p. 15; ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Action against trafficking in humans beings, 2008, p. 3; LAMISMA, ILO Minimum estimate
of forced labour in the world, 2005. Disponibles en: http://www.ilo.org.

5 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Global Estimates of Modern Slavery: Forced Labour and Forced
Marriage, 2017, disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/- --dgreports/---
dcomm/documents/publication/wcms_575479.pdf

4 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Global Estimates of Modern Slavery: Forced Labour and Forced
Marriage, 2022, disponible en: https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed_norm/---
ipec/documents/publication/wcms_854797.pdf
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criminales, o por lo menos no condenadas como tales, sino por muchas empresas movidas por el
afan de la aumentar sus beneficios.

La OIT estima que globalmente sélo el 20% del trabajo forzoso total es impuesto por el Estado o
las fuerzas armadas, lo que implica que la mayoria del trabajo forzoso es impuesto por agentes
privados. De esa mayoria, el 11% corresponde a la explotacion sexual comercial y el 64% a fines
de explotacién econdmica. En el 5% restante de los casos la forma de trabajo forzoso no se puede
identificar claramente. Los sectores en los que mas se producen son la agricultura, la
construccion, el textil, la mineria, el envasado, el transporte, el servicio doméstico y la industria
del sexo®.

En Espana los datos son escasos ya que no existen estadisticas armonizadas y solo ha sido
abordado a través de los instrumentos de lucha contra la trata de seres humanos. En el
periodo 2013-2020 fueron tramitadas 115 Diligencias de Seguimiento del Delito de Trata de Seres
Humanos (DTSH) en el ambito laboral, lo que representa un 11,06% del total de DSTSH incoadas®.
Los datos no son claros por varias razones, en primer lugar, porque si bien no es un fenémeno
reciente, si es de reciente preocupacion; en segundo lugar, porque estamos ante un fenémeno
delictivo de dificil persecucién por su comisién clandestina y; en ultimo lugar, el temor a
denunciar por parte de las victimas. En los dltimos anos, la pandemia de la COVID-19, los
conflictos armados y el cambio climatico han provocado una perturbacién sin precedentes del
empleo y la educacién, un aumento de la pobreza extrema, de la migracién forzosa y en
condiciones de inseguridad, generando un ambiente propicio para el incremento de este tipo de
criminalidad.

Esta tltima reflexién en torno al término «criminalidad» nos lleva a cuestionarnos si ciertamente
estamos ante una forma de criminalidad regulada como tal en la legislaciéon penal espaiiola, lo
que hace necesario por un lado, comprender qué es el «Trabajo forzoso»; por otro, un analisis del
tratamiento juridico que nuestro Cédigo Penal brinda a la criminalidad que se produce en el
ambito laboral, esto es, la que se produce en el marco de las relaciones laborales entre empleador
y trabajador y; finalmente, delimitar los contornos entre los delitos contra los derechos de los
trabajadores y el denominado «Trabajo forzoso».

2. Delitos contra los derechos de los trabajadores
2.1. Ubicacidn sistematica

Los delitos de naturaleza laboral han soportado una profunda evolucién desde que en 1995
fueran dotados de autonomia. El Titulo XV del Libro II del Cédigo Penal (arts. 311 a 318) ha sido
objeto de varias reformas, especialmente desde el afio 2000 con la aprobacién de la LO 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social,
asi como la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. Le seguirian las reformas
de 2010, 2015 y mas recientemente la LO 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicién de las

5 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Una alianza global contra el trabajo forzoso: Informe global con arreglo
al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, 2005,
disponible en: https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc93/pdf/rep-i-b.pdf

® FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria de la Fiscalia General del Estado, 2021, disponible en:
https://www.fiscal.es/memorias/memoria2021/FISCALIA_SITE/index.html
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directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacién de la legislacién penal al
ordenamiento de la Unién Europea’.

El desarrollo de los delitos contra los derechos de los trabajadores en nuestro Cédigo Penal, tal y
como estd configurado hoy dia, permite distinguir siete modalidades delictivas que a su vez
albergan una serie de subtipos: imposicién de condiciones laborales ilegales (art. 311); empleo u
ocupacion de ciudadanos extranjeros o menores de edad sin permiso de trabajo (art. 311 bis);
trafico ilegal de mano de obra (art. 312); determinaciéon o favorecimiento de la emigracion
fraudulenta (art. 313); discriminacién laboral (art. 314); limites a la libertad sindical y al derecho
de huelga (art. 315); y delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo (arts. 316-317). Concluye
el articulo 318 fijando la responsabilidad de los administradores o encargados del servicio cuando
los hechos se atribuyan a una persona juridica.

2.2. Bien juridico protegido

Como ocurre con todas las figuras delictivas, las discusiones doctrinales han girado en torno a la
determinacién del bien juridico protegido, tanto en sentido dogmatico como en sentido politico
criminal. De los vaivenes doctrinales y jurisprudenciales se puede deducir un bien juridico
genérico que se disgrega posteriormente en una serie de bienes juridicos especificos acordes con
la propia naturaleza de los subtipos delictivos, pues no se trata de proteger lo mismo cuando se
castiga el favorecimiento de la emigracion fraudulenta que cuando el legislador penaliza el
incumplimiento de las normas en materia de prevencién de riesgos laborales, ni la finalidad
protectora es la misma segtn el momento histérico y el contexto sociopolitico en el que nos
encontremos®. Argumento que se refuerza si consideramos que se salvaguardan garantias
laborales de contenido diverso que cuentan con una base constitucional —derecho a la igualdad,
derecho a la libertad sindical y el derecho de huelga, entre otros-°.

En lo que si coincide la mayoria de la doctrina es en que en el Titulo XV se protege un interés
auténomo tutelado: los derechos de los trabajadores!®. Estos derechos son definidos por la
jurisprudencia como el «conjunto de intereses concretos y generales que protegen la indemnidad

" Actual numeral 2° del articulo 311 introducido por el apartado nueve del articulo primero de la LO 14/2022, de
22 de diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion
penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes
publicos y contrabando de armas de doble uso, pasando los anteriores numerales 2° a 4° a ser 3° a 5°. Vigencia:
12 enero 2023.

8 LASCURAIN SANCHEZ, «Los delitos contra los derechos de los trabajadores: Lo que sobra y lo que falta», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, (57-1), 2004, p. 21, concreta que en todo caso lo que debe tratar siempre el
Derecho Penal, es de penar lo realmente importante cuando ello sea necesario, por resultar ineficaces otros
mecanismos menos contundentes de proteccion, y singularmente el Derecho Administrativo sancionador.

9 POMARES CINTAS, «Delitos contra los derechos de los trabajadores», en ALVAREZ GARCIA (dir.), Derecho penal
espariol, t. I, 2011, p. 883. Sostiene que el sustrato-base de esas garantias laborales, en cambio, no goza de la
naturaleza de derecho fundamental: el derecho al trabajo, reconocido a los ciudadanos espanoles (art. 35.1 CE),
regulado de forma restringida a los extranjeros, y negado al inmigrante ilegal (la explotacién laboral de estos
trabajadores se castiga especificamente a través de una modalidad delictiva de trafico ilegal de mano de obra del
art. 312.2 in fine CP).

OMORILLAS CUEVA, «Delitos contra los derechos de los trabajadores y delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros», en COBO DEL ROSAL (coord.), Derecho penal espariol: parte especial, 2005, p. 651.
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de la propia relacién laboral mediante la sancién de conductas que atenten contra las condiciones
laborales de los trabajadores»!.

Dicho de otro modo, se protege la indisponibilidad contractual in peius de los derechos de los
trabajadores reconocidos por las leyes, sin perjuicio de reconocer la existencia de bienes juridicos
mas especificos en cada una de las concretas figuras delictivas. No obstante, se pueden encontrar
posiciones que destacan incluso la dimensién colectiva del bien juridico en referencia a las
concretas figuras delictivas sobre la base de entender que no se protege a los trabajadores en
cuanto individuos necesitados de ayuda, sino a la «fuerza de trabajo» como titular de esos
intereses difusos o colectivos que coinciden con el desarrollo de un determinado orden
econémico y social'Z

Por tanto, ademas de la proteccion de los derechos de los trabajadores, pueden deducirse de las
diferentes modalidades delictivas una serie de intereses implicitos, que algunos identifican con
el interés estatal en controlar el mercado laboral y la protecciéon de los derechos de los
trabajadores como colectivo®®.

SouTO GARCIA e IGLESIAS SKULJ hablan de un bien juridico «espiritualizado» o «institucionalizado»
de indole colectiva reconducible a bienes juridicos individuales de la misma naturaleza
dogmatica que la seguridad del trafico, la seguridad colectiva o la salud ptublica. Por tanto, los
intereses colectivos de los trabajadores como miembros de un sector de la comunidad con una
situacién concreta en el mercado de trabajo no se tutelan como bienes juridicos auténomos o
propios sino como interés colectivo'*.

Estos intereses son concretados también por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que no ha
estado exenta de contradicciones, asi ha sucedido a la hora de determinar el bien juridico
protegido en la modalidad contemplada en el articulo 312.1 relativo al delito de trafico ilegal de
mano de obra, precepto que segln el alto Tribunal protege la relacién laboral y sus condiciones,
sancionandose aquellas conductas que atentan contra la persona empleada, siendo el centro de
la conducta la explotacion del trabajador?®.

Interesa a nuestro estudio mencionar que frente a esta postura se ha argumentado que el art.
312.1 CP en ningn momento utiliza el término explotar ni el mismo se puede considerar
implicito dentro del concepto del verbo principal del enunciado, que es traficar. Como bien dice
el Tribunal Supremo, traficar es negociar o comerciar, y para consumar el delito es necesario que

'Tan solo los ataques mas intolerables de la norma laboral serdn merecedores de la rigurosa intervencion del
Derecho Penal. Se trata de una infraccion de una norma del orden social que se ha reconvertido en tipo penal por
la mayor lesividad que aquella infraccién conlleva para el bien juridico protegido. En este sentido, SSTS 995/2000,
Penal, de 30 de junio (ECLI:ES:TS:2000:5351); 543/2023, Penal, de 5 de julio (ECLI:ES:TS:2023:3075); 1611/2000,
Penal, de 19 de octubre (ECLI:ES:TS:2000:7544).

12 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «Leccién XXXI: Delitos contra los derechos de los trabajadores. Delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros», en GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho penal. Parte especial, 62 ed., 2019,
p- 556.

3 PARDO MIRANDA, El delito de trata de seres humanos: Un estudio politico-criminal, 2023, p. 332.

4 Desde esta perspectiva, el citado interés colectivo seria entonces una «mera abstraccién conceptual» que
englobaria una colectividad difusa formada por el conjunto de derechos laborales basicos, patrimonios, libertades,
etc., de las personas que acceden al mercado de trabajo (bienes juridicos individualizables del grupo colectivo de
trabajadores). Véase SOUTO GARCIA/IGLESIAS SKULJ, «Delitos contra los derechos de los trabajadores», en MARTINEZ-
BUJAN PEREZ (dir.), Derecho penal y econémico de la empresa, 2013, p. 346.

158TS 321/2005, Penal, de 10 de marzo (ECLI:ES:TS:2005:1503).
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se haga de manera ilegal, es decir, que se realicen negocios o comercio al margen de la normativa
laboral vigente. Se protege asi la contratacion y traslacién de personas empleadas al margen de
los cauces legalmente establecidos. El objeto o bien juridico protegido debe ser la indemnidad de
la relacion laboral®.

2.3. Modalidades delictivas

Como senaldbamos en el apartado dedicado a la ubicacién sistemadtica, son diversas las
modalidades delictivas que se regulan en lo que se ha denominado «Derecho penal del trabajo».
La primera de ellas «<imposicion de condiciones laborales ilegales» (art. 311 CP) alberga un tipo
bésico con cuatro variables (nimero 1°, 2°, 3° y 4°) y un tipo agravado (ntiimero 5°) -tipo
auténomo segin MORILLAS CUEVA-'". Este precepto ha sido recientemente modificado por LO
14/2022, de 22 de diciembre, que incluye una nueva variable (nimero 2°), segin el Preambulo de
la LO para «cubrir una laguna de punibilidad sobre hechos vinculados, en general pero no
exclusivamente, a nuevas tecnologias que, a partir del uso de sistemas automatizados, permiten
el incumplimiento masivo de la correcta utilizaciéon del contrato de trabajo; conductas que no
pudieron ser previstas por el legislador de 1995 pero que no puede desconocer el de 2022».

Encontramos conductas dispares: desde la «imposiciéon de condiciones laborales ilegales en
sentido genérico» mediante engano o abuso de situaciéon de necesidad (311.1°); «la imposicién
de condiciones ilegales bajo férmulas de contratacién ajenas al contrato de trabajo» (311.2°), que
se diferencia de la anterior en no requerir medios comisivos y en tener como sujeto pasivo a un
trabajador por cuenta propia; «no dar de alta en la Seguridad Social simultaneamente a una
pluralidad de trabajadores» (311.3°), que trata de evitar los perniciosos efectos para el sistema
econémico ligados a un menor coste de produccién; y «la transmision de empresas con
mantenimiento de condiciones ilegales impuestas por otro» (311.4°), lo que se ha denominado
autoria por adhesion derivada del mantenimiento de las condiciones laborales ilegales impuestas
por otro.

Las variables 1°, 2° y 4° tienen un nexo en comun: la imposicién de condiciones laborales
ilegales, en el sentido de cualquier condicién contraria a la norma. En cambio, la contemplada
en el nimero 3° «no dar de alta en la Seguridad Social simultdneamente a una pluralidad de
trabajadores» concreta una de esas condiciones ilegales que es una forma de contratacion ilegal.
De esta forma, los delitos de contratacion ilegal en sentido estricto estan hoy regulados, con
cierta anarquia sistematica, en los articulos 311.3° y 311 bis. Ambos estan integrados en la misma
estrategia politico-criminal: asegurar una adecuada competencia empresarial, adulterada
cuando uno de los jugadores se lucra de las ventajas que proporciona el servirse de trabajadores

1 MEGIAS BAS, «El delito de trafico ilegal de mano de obra», Anales de Derecho, (32), 2014, pp. 1-24.

7Porque el tipo del nimero primero requiere, como se ha visto, engano o abuso de situacién de necesidad, con lo
que la intimidacién o la violencia no pueden ser un anadido agravatorio —o se realiza con engafo o abuso o con
violencia o con intimidacién-. En el caso que se den varias de ellas, por ejemplo engano e intimidacién, se estara
ante un concurso aparente de normas con aplicacion preferente de las mas grave, en este supuesto el niimero 5°,
por la intimidacién; en segundo, porque en relacién con el nimero 5° la variable de omisién es de dificil
compatibilidad con la violencia y la intimidacién. MORILLAS CUEVA, «Delitos contra los derechos de los
trabajadores», en EL MISMO (dir.), Sistema de Derecho Penal. Parte Especial, 4% ed., 2021, pp. 941.
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irregulares. Lo que, por pura coherencia, deberia haber aconsejado ubicar estos preceptos al
margen del Titulo XV&,

En segundo lugar, encontramos en el articulo 312 CP lo que se puede llamar en sentido estricto
y tradicional «tréfico ilegal de mano de obra» y las tipificaciones del «reclutamiento enganoso
para el trabajo» y «el abuso de trabajadores extranjeros». El art. 312.1 CP dispone que «seran
castigados con las penas de prisiéon de dos a cinco anos y multa de seis a doce meses, los que
trafiquen de manera ilegal con mano de obra». El tipo consiste en comerciar o negociar con la
situacion de trabajadores por cuenta ajena, dado el propio significado gramatical. Asimismo, esta
conducta comporta una intencion de enriquecimiento o de lucro en el autor, puesto que es la
propia semantica de los vocablos «comerciar» y «negociar» la que lleva aparejada dicha
intencion'’.

Por su parte, el art. 312.2 CP castiga en primer lugar a «quienes recluten personas o las
determinen a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo
enganosas o falsas». La descripcién exige un resultado material, integrado por la efectiva recluta
(concebida como contratacién) de personas y el efectivo abandono del puesto de trabajo?. El art.
312.2 in fine CP ha sido criticado por la doctrina por suponer una reiteracion innecesaria de
conductas, siendo posible su subsuncion en el art. 311.1 CP. Su inclusién como delito auténomo
puede encontrarse en la voluntad de clarificar que los extranjeros sin permiso de trabajo son
titulares del derecho al trabajo y deben ser protegidos ante posibles vulneraciones de los
derechos laborales?'.

El art. 312.1 in fine CP responde a la vulneracién de alguno de estos derechos a los trabajadores
extranjeros que son contratados de forma irregular desempenando su trabajo sin contrato. En
este caso, que el perjuicio al trabajador se consiga es irrelevante, por tratarse de un delito de
consumacién instantanea y efectos permanentes que se perfecciona desde el momento en el que
se imponen o establecen tales condiciones desfavorables para el trabajador que se ve obligado a
soportarlas sin necesidad de que éstas una vez realizadas persistan a lo largo de todo el tracto?.

El art. 313 CP castiga «al que determinare o favoreciere la emigracién de alguna persona a otro
pais simulando contrato o colocacién, o usando de otro engafio semejante con la pena prevista
en el articulo anterior». La primera cuestién que plantea este precepto es su similitud con el
articulo 318 bis CP, la diferencia esta en que el art. 313 CP se reserva para los casos en los que los
derechos afectados sean exclusivamente los de la esfera laboral.

La modalidad del art. 314 CP, que castiga la «discriminacién laboral» es otro reflejo de la
configuracion de nuestro Cédigo Penal como una «Constitucién en negativo» al sancionar
penalmente la vulneracién del principio de igualdad consagrado en el art. 14 de la Carta Magna.
Como también lo son las modalidades delictivas con las que finaliza el Titulo XV CP, que en los

18 BENITEZ ORTUZAR, «A propoésito de los nuevos articulos 311.2 CP y 311 bis CP ;Delitos contra los derechos de los
trabajadores?», en DE LA CUESTA AGUADO (coord.), Liber amicorum. Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr.
H.c. Juan M® Terradillos Basoco, 2018, p. 1043; TERRADILLOS BASOCO, «Delitos contra los derechos de los
trabajadores: veinticinco anos de politica legislativa erratica», Estudios Penales y Criminolégicos, (41), 2021, p. 30.

1YSAP Madrid 10/2008, Seccién 172, de 8 de enero (ECLI:ES:APM:2008:151).

20 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en GONZALEZ CUSSAC (coord.), PE, 62 ed., 2019, p. 561.

Y POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, 2013, p. 76.
22 SAP Almeria 80/2005, Seccioén 12, de 5 de abril (ECLI:ES:APAL:2005:197).
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articulos 315 a 317 regula una serie de conductas que tratan de proteger la libertad sindical, el
derecho de huelga y la seguridad e higiene en el trabajo.

3. Mas alla de los delitos contra los derechos de los trabajadores: el trabajo
forzoso.

3.1. El concepto de trabajo forzoso a la luz de la jurisprudencia del TEDH

La OIT aprobé el Convenio n.° 29 sobre Trabajo Forzoso en el ano 1930. Su art. 2 describe el
trabajo forzado como «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»?. La «abolicion» llegaria
con la celebracién del Convenio n.° 105 sobre la Abolicion del Trabajo Forzoso del ano 1957 que
en su art. 1 obliga a todo miembro que ratifique a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de
trabajo forzoso u obligatorio*. El Protocolo de 2014, relativo al Convenio sobre el Trabajo
forzoso, en su articulo 1 obligd a todo miembro a adoptar medidas eficaces para prevenir y
eliminar su utilizacién, proporcionar a las victimas proteccién y acceso a acciones juridicas y de
reparacién apropiadas y eficaces, tales como una indemnizacién, y sancionar a los autores del
trabajo forzoso u obligatorio. Asi como formular en consulta con las organizaciones de
empleadores y de trabajadores una politica y un plan de accién nacionales a fin de lograr la
supresion efectiva y sostenida del trabajo forzoso u obligatorio que prevea la adopcién de
medidas sistematicas por parte de las autoridades competentes, y si procede en coordinacién con
las organizaciones de empleadores y de trabajadores y otros grupos interesados®.

La definicién es reproducida en los principales tratados de derechos humanos, incluido el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual también reitera y amplia las excepciones
circunscritas cuidadosamente adjuntadas a la definicion original?. No sucede asi en el articulo 4
del Convenio Europeo de Derechos Humanos que en su apartado 2 establece que «nadie podra

B QIT, Convenio n.° 29 sobre Trabajo Forzoso, 1930. Entra en vigor el dia 1 de mayo de 1932 de conformidad con
su articulo 28 y se incorpora al ordenamiento espanol a través del BOE nim. 105, del 14 de abril de 1932.
Disponible en: https://www. ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C029

2 QIT, Convenio n.° 105 sobre la Abolicién del Trabajo Forzoso, 1957. Entra en vigor el 17 de enero de 1959, de
conformidad con su articulo 4 y se incorpora al ordenamiento espafiol a través del BOE nim. 291, del 4 de
diciembre de 1968. Disponible en:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO CODE:C105

3 El Protocolo en su articulo 1.3 incluye expresamente, al mantener la definicion de trabajo forzoso u obligatorio
contenida en el Convenio de 1930, la lucha contra la trata de seres humanos con fines de trabajo forzoso u
obligatorio, y lo hace en los siguientes términos: «se reafirma la definicion de trabajo forzoso u obligatorio
contenida en el Convenio y, por consiguiente, las medidas mencionadas en el presente Protocolo deberan incluir
actividades especificas para luchar contra la trata de personas con fines de trabajo forzoso u obligatorio».

%Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la
Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Su articulo 8.3 dispone que: «a)
Nadie serd constrenido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio; b) El inciso precedente no podra ser
interpretado en el sentido de que prohibe, en los paises en los cuales ciertos delitos pueden ser castigados con la
pena de prision acompanada de trabajos forzados, el cumplimiento de una pena de trabajos forzados impuesta
por un tribunal competente; ¢) No se considerardn como “trabajo forzoso u obligatorio”, a los efectos de este
parrafo: 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; ii) El servicio de cardcter militar y, en los paises donde
se admite la exencidn por razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme a la ley quienes
se opongan al servicio militar por razones de conciencia; iii) El servicio impuesto en casos de peligro o calamidad
que amenace la vida o el bienestar de la comunidad; iv) El trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones
civicas normales».
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ser constrenido a realizar un trabajo forzoso u obligatorio», aclarando en el apartado tercero que
existen una serie de situaciones relacionadas con el poder punitivo del Estado, los servicios de
caracter militar y las obligaciones civicas normales que quedan fuera del concepto de trabajo
forzado u obligatorio, no ofreciendo ni incorporando una definicién del mismo.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos ha tomado como
punto de partida la definiciéon contenida en la Convencién n.° 29 de la Organizacion
Internacional del Trabajo®.

La definicién contiene un elemento subjetivo (involuntariedad), asi como requisitos objetivos
que se cumplen cuando el Estado o un individuo particular ordena el trabajo o servicio personal
y recurre a la amenaza de un castigo o sancion si la orden no se obedece®. En definitiva, se
configuro este concepto en torno a dos elementos basicos: la amenaza de una pena y el caracter
involuntario. El sometimiento al trabajo forzoso suele hacerse a través de coercién, engano,
intimidacién, violencia y distintas formas, lo que no tiene que implicar un control fisico ya que
se puede asegurar por otros medios como la dependencia econémica y apoyarse en ciertos
mecanismos basados en medios sociales y en la tecnologia. Por tanto, esos medios de control
toman distintas formas y son a menudo dificiles de detectar?’. Ademas, no debemos considerar
el término «pena» en sentido estricto como si fuera impuesto por un érgano judicial, sino que
debemos entenderlo como «cualquier sancién o pena infligidas por personas o por cualquier
organismo». Asi mismo, se confirmé que la frase «bajo la amenaza de una pena cualquiera» debe
ser entendida para incluir «la pérdida de derechos o privilegios»*.

Como indicdbamos supra las penas no tienen por qué ser inicamente de naturaleza fisica, pueden
suponer la disminucién de privilegios y derechos (penas financieras, denuncia a autoridades,
cambio de condiciones laborales, privacién de alimento, etc.). Muchas victimas se ven
involucradas en situaciones de trabajo forzoso mediante el fraude o el engano sin ser
inicialmente conscientes de ello, es pasado un tiempo cuando descubren que no pueden dejar
libremente el trabajo. Lo que nos permite afirmar que existe trabajo forzoso cuando en el
momento en que el trabajador decide abandonar el trabajo sufre coacciones fisicas o psiquicas
que le obligan a mantener la relacion laboral o se encuentra imposibilitado de romper la relacion
laboral. En estos casos, el consentimiento dado en un inicio se invalida por no poder romper la
relacién laboral de forma voluntaria®.

No se puede comprender el concepto «Trabajo forzoso» sin una sucinta delimitaciéon de la mitad
del mismo: el trabajo. Es decir, cualquier servicio, empleo, actividad o esfuerzo humano de
caracter productivo o de mera utilidad desarrollado en cualquier sector econémico, esté regulado

2" SSTEDH, de 23 de noviembre de 1983, caso Van der Mussele c. Bélgica, § 32. STEDH, de 26 de julio de 2005, caso
Siliadin c. Francia, §116; de 18 de noviembre de 2011, caso Graziani-Weiss c. Austria; y de 7 de julio de 2011, caso
Stummer c. Austria, § 118.

28 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, Issue Paper: The Concept of ‘Exploitation’ in the Trafficking in Persons
Protocol, 2015, p. 25.

2 BHOOLA, «Los nuevos retos para la erradicacion de las formas contemporaneas de esclavitud», en PEREZ ALONSO
(dir.), El Derecho ante las formas contempordneas de esclavitud, 2017, pp. 53 ss.

%0 ALLAIN, «Parte II. Conceptuacion legal de las formas contemporaneas de esclavitud. 125 afnos de abolicion: el
derecho de la esclavitud y la explotacién humana», en PEREZ ALONSO (dir.), El Derecho ante las formas
contempordneas de esclavitud, 2017, p. 159.

51 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Una alianza global contra el trabajo forzoso, 2005, pp. 5 ss.
Disponible en: https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ ilc/ilc93/pdf/rep-i-b.pdf
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0 no esté regulado, incluso cuando constituya una actividad delictiva. Lo decisivo es que sea
exigido por un tercero y prestado bajo su dependencia®’. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos manifesté que debe interpretarse en un sentido amplio y que por ende este abarca no
solamente el trabajo de caracter manual sino cualquier trabajo o servicio®.

De la combinacién de ambos términos resulta que para calificar como victima de trabajo forzoso
a un trabajador o a una trabajadora deben estar imposibilitados de abandonar su trabajo —en
sentido amplio— a causa de una amenaza de castigo y deben realizar un trabajo en contra de su
voluntad®. Por tanto, son dos los elementos fundamentales que configuran el Trabajo forzoso.

El primero es la falta de voluntad. El trabajo ha de ser obligatorio. Si el consentimiento para
trabajar o prestar servicios ha sido dado «bajo la amenaza de una pena cualquiera» los dos
criterios se superponen: no hay «ofrecimiento voluntario» bajo la amenaza. Segin el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se refiere a libertad de prestar el consentimiento y para rescindir
la relacion laboral en cualquier momento®.

El segundo es la amenaza de castigo. La pena a la que se refiere el convenio «podria revestir no
solo la forma de una sancién penal, sino que podia tratarse también de la privacién de cualquier
derecho o ventaja». Segtin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el concepto pena no debe
ser interpretado como una sancién penal, sino que también puede consistir en la pérdida de
derechos o privilegios®. Por ejemplo, la amenaza de denuncia a la policia o a las autoridades de
inmigracién cuando la victima se encuentra en una situacién laboral ilegal (sentencia del TEDH
de 26 de julio de 2005, caso Siliadin c. Francia), la confiscacion de la documentacién de identidad
o penas econdmicas. La Corte ha definido el concepto amenaza estableciendo que el criterio para
determinar si esta ha existido es de indole subjetiva, es decir, aparece supeditado a la percepcion
de la victima y no tanto a la existencia de una sancion®’.

La doctrina del Alto Tribunal sobre el art. 4 ya se han traducido en obligaciones para el caso
espanol, por lo que sera especialmente considerada con toda seguridad en la implementacién del
Plan por parte de nuestro pais, que debera ser especifico y partir de una identificacién de los
sectores y practicas en que se estan produciendo y debera contemplar, como ya ha exigido el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos a otros Estados condenados, la tipificaciéon especifica
de estas conductas en el Codigo Penal®.

52Resolucion de 20 de diciembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de diciembre de 2021, por el que se aprueba el Plan de Accién
Nacional contra el Trabajo Forzoso: relaciones laborales obligatorias y otras actividades humanas forzadas. BOE-
A-2021-21340.

STEDH, de 23 de noviembre de 1983, caso Van der Mussele c. Bélgica, § 33.

3 RIVAS VALLEJO, «Aproximacion laboral a los conceptos de esclavitud, trabajo forzoso y explotacién laboral en los
tratados internacionales», Revista De Estudios Juridico Laborales Y De Seguridad Social, (2), 2021, pp. 110-112.
3STEDH, de 7 de enero de 2010, caso Rantsev c. Chipre c. Rusia.

%6STEDH, de 30 de marzo de 2017, caso Chowdury y Otros c. Grecia.

5TSTEDH, de 26 de julio de 2005, caso Siliadin vs Francia, § 117: «It remains to be ascertained whether there was
“forced or compulsory” labour. This brings to mind the idea of physical or mental constraint. What there has to be is
work “exacted ... under the menace of any penalty” and also performed against the will of the person concerned, that is
work for which he “has not offered himself voluntarily”». E1 Tribunal considerd que, si bien la demandante, menor
de edad, no estaba amenazada por una «sancion» el efecto era equivalente en cuanto al miedo que le producia la
gravedad de la amenaza de ser detenida por la policia y deportada.

% OLARTE ENCABO, «La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre esclavitud, servidumbre y
trabajo forzado. Andlisis critico desde la perspectiva laboral», Temas Laborales, (145), 2018, p. 61.
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Es en este contexto se hace imprescindible el andlisis de nuestro texto punitivo a la luz de la
jurisprudencia analizada. Asi, partiendo de los elementos fundamentales que hemos visto
configuran el Trabajo forzoso, es el momento de marcar la diferencia con los delitos contra los
derechos de los trabajadores previamente analizados. Como ya sennalamos el C6digo penal castiga
la imposicion de condiciones de trabajo ilicitas empleando medios abusivos, enganosos o
coactivos (art. 311). Los delitos del art. 311 o del 312.2 in fine giran en torno al establecimiento
de condiciones de la prestacion de trabajo que contradice la normativa laboral pero no se refiere
a la imposicion «de las prestaciones mismas». 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 idéneo de resolucion a efectos de concertar las condiciones de trabajo o para alterarlas
«a posteriori»®’.

Los delitos contra los derechos de los trabajadores no cubren por si solos el desvalor que se infiere
de los comportamientos que determinan la condicién de trabajador a quien no desea serlo, y es
que no es solo 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®®. Imponer la condicién de trabajador, reducir a la persona a la «condicién de
esclavo» o a la «condicién de siervo» creando una situacién de total disponibilidad sobre ella
como si de un objeto se tratara, lo que supone un comportamiento que cobra sustantividad propia
y auténoma*!.

Todo lo cual queda claro si analizamos los elementos de la definicién que nos ofrece la OIT, pues
podemos observar prima facie que alguno es compartido por los delitos contra los derechos de los
trabajadores y el Trabajo forzoso, en concreto el elemento «trabajo o servicio», entendido en
sentido literal como esfuerzo humano aplicado a la produccion de riqueza. En cambio, si vamos
mas alld y situamos ese «trabajo o servicio» en el marco de una relacién de subordinacion
empleador y empleado, esto nos permite ubicarlo en el &mbito del articulo 311 del CP pero no en
el trabajo forzoso en si, y es que la relevancia juridica en el segundo viene dada por el caracter
forzoso pero no por el incumplimiento de la normativa que regula las relaciones de ese binomio
empleador-empleado. Piénsese en la posibilidad de imponer un trabajo no aceptado
voluntariamente bajo la amenaza de un castigo, pero respetando las condiciones laborales
minimas exigidas en un Estado Social y Democratico de Derecho, es evidente que desbordaria los
margenes del articulo 311 CP.

Por su parte, el articulo 312 CP tampoco permite dar respuesta a la conducta consistente en la
imposicién de la condicién de trabajador bajo la amenaza de una pena, el apartado 1 porque se
limita al tréfico de trabajadores entendido como el traspaso de los mismos incumpliendo la
normativa de cesién de los trabajadores y el apartado 2 porque se refiere al abuso de trabajadores
extranjeros en los mismos términos del articulo 311 (imposicion de condiciones ilegales de
trabajo) sin que nuevamente se esté imponiendo la condicion de trabajador.

% ARROYO ZAPATERO, «Los delitos contra los derechos de los trabajadores (Especial consideracion del art. 499 bis,
CP)», Revista espariola de Derecho del Trabajo, (15), 1983, pp. 359 ss.; VILLACAMPA ESTIARTE, «De los delitos contra
los derechos de los trabajadores», en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal,
2016, p. 1144; POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral, 2013, p. 63 MORILLAS CUEVA, en EL
MISMO (dir.), PE, 4® ed., 2021, pp. 933-936.

40POMARES CINTAS, «El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacion laboral», Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, (13-15), 2011, p. 26.

41STEDH, de 26 de julio de 2005, caso Siliadin c. Francia.
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Merece aqui dedicar especial atencion al bien juridico protegido. Como exigencia del principio
de lesividad necesitamos de un bien juridico lesionado o puesto en peligro para que cobre
sentido, dentro de la funcién protectora de nuestro Derecho Penal, la incorporaciéon de un tipo
que pueda abarcar el injusto al que nos venimos refiriendo, en otro caso no estaria legitimada la
intervencion del aparato punitivo del Estado y supondria una btsqueda de objetos de proteccion
de dudosa admisibilidad.

Como analizamos en el apartado correspondiente, una simple interpretacion literal nos permite
afirmar que las figuras delictivas del Titulo XV del CP tratan de proteger los derechos de los
trabajadores, que pueden venir determinados por disposiciéon legal, convenio colectivo o
contrato individual de trabajo*2. La intervencion para proteger los derechos de los trabajadores
estd directamente vinculada a la naturaleza colectiva de los bienes juridicos a tutelar®.

No podemos decir lo mismo de un hipotético delito de trabajo forzoso, el bien juridico no puede
concretarse en «los derechos de los trabajadores», no olvidemos que estamos ante sujetos que no
han decidido serlo y que no se trata de salvaguardar la relacion laboral concretada en diversos
derechos. Por el contrario, resultaria mas 16gico situarlo en la esfera de los intereses individuales,
en la propia libertad del individuo para decidir ser trabajador y en su dignidad humana negada
desde el momento en que se produce su cosificacion.

Para saber si nos hallamos ante un interés social fundamental debemos atender en primer lugar
al reconocimiento constitucional del bien. No obstante, ello no se sostiene por si solo, sino que
debe acompanarse de otras consideraciones orientadas a la finalidad politico-criminal, comparar
con otros bienes juridicos que componen el ntcleo del derecho penal y determinar el concreto
grado de afectacion del bien. En segundo lugar, debe tenerse en cuenta la necesidad de
proteccion por el derecho penal, lo que supone que no sean suficientes para su defensa otros
medios no penales menos lesivos*.

Podria pensarse que no estamos ante un Derecho Fundamental que nos apartaria de la idea de su
necesaria proteccion como bien juridico, pero la Constitucién Espanola en su art.10.1 identifica
la dignidad como un fundamento del orden politico y la paz social y los derechos reconocidos
constitucionalmente constituyen tan sélo un marco dentro del cual el legislador opera
discrecionalmente en el establecimiento y delimitacién de los bienes juridico-penales, sin mas
limitaciones que las de que no se hallen constitucionalmente proscritos y que no sean
socialmente irrelevantes®.

Coincidimos en este punto con la doctrina predominante en que otros valores que han sido
reconocidos como Derecho Fundamental, es el caso de la integridad moral, vendrian a ser el mas
fiel reflejo de la dignidad en el catidlogo de derechos fundamentales conforme al ordenamiento
constitucional interno espanol, dotandola de contenido positivo, aunque no necesariamente

42 Esta ha sido la postura de la doctrina mayoritaria. Véase entre otros MORILLAS CUEVA, en EL MISMO (dir.), PE, 42
ed., 2021, p. 933.

43 TERRADILLOS BASOCO, «Delitos contra los derechos de los trabajadores», en BAYLOS GRAU (dir.), Diccionario
internacional de derecho del trabajo y de la seguridad social, 2014, p. 519.

4 MIR PUIG, «Bien juridico y bien juridicopenal como limites del Ius puniendi», Estudios penales y criminolégicos,
(14), 1989-1990, p. 209.

45 ALONSO ALAMO, «Bien juridico penal: mdas alld del constitucionalismo de los derechos», Estudios Penales y
Criminoldgicos, (19), 2009, pp. 71 ss.
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coincidieran el contenido de una y otra*. Un valor individual que tendra un posterior efecto en
la concrecién del nimero de delitos cometidos en un supuesto de trabajo forzoso con pluralidad
de sujetos pasivos.

3.2. Modern slavery

Un concepto con el que se ha relacionado la trata de personas y el trabajo forzoso es el de
«esclavitud». Si bien tradicionalmente la esclavitud tuvo tintes globales y practicamente todas
las religiones y sociedades conocieron alguna forma de esclavitud en su historia, en los dltimos
tiempos surge un nuevo concepto de esclavitud, y es que el ordenamiento juridico internacional
mantiene de modo general la autonomia conceptual de la definicién de esclavitud frente a otras
practicas analogas como la servidumbre o el trabajo forzoso u obligatorio, sin perjuicio de que la
mutacién de las practicas de explotacién que afectan gravemente a la dignidad humana dificulte
su diferenciacidn. Es factible compatibilizar esa autonomia conceptual con una interpretacién
evolutiva del concepto juridico de esclavitud®’.

De este modo, frente al concepto tradicional de esclavitud como «Estado o condicién de un
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos»
recogido en las Convenciones de Ginebra sobre la Esclavitud (1926) y sobre la abolicién de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas andloga (1956), surge un
movimiento en torno al concepto de Modern slavery («<Moderna esclavitud») encabezado por el
especialista Kevin BALES que la describe como el fenémeno consistente en la explotacion
econdémica despiadada de seres humanos completamente disponibles y fungibles por parte de
quienes sin detentar ya un derecho de propiedad sobre la persona si disponen de su fuerza de
trabajo y ejercen el control absoluto sobre los mismos*. Esta definicién conduce a delimitar una
serie de conceptos que si bien estan relacionados entre si distan mucho de ser idénticos. Por un
lado, la trata de seres humanos, el trabajo forzoso, la esclavitud y, otro muy diferente, los delitos
contra los derechos de los trabajadores.

De esta forma a partir del ano 2010 surge en algunos paises un movimiento dirigido a evitar la
moderna esclavitud en el dmbito de la empresa privada. El germen se sitda en EE.UU., en
concreto, en California, que fue el primero de los estados de EE.UU. en exigir a las empresas una
declaraciéon donde demostrar sus esfuerzos para detectar y prevenir la explotacion, con la
California Transparency in Supply Chains Act, aplicable a empresas con una facturacién superior
a 100 millones de USD*.

En el mes de octubre de 2015 entr6 en vigor el Modern Slavery Act® en el Reino Unido. Prevé la
creaciéon de Ordenes de prevencién de la esclavitud y la trata (STPO) y Ordenes de riesgo de
esclavitud y trata (STROs) o Slavery and Trafficking Prevention Orders (STPOs) and Slavery and

46 VILLACAMPA ESTIARTE, «El delito de trata de personas: anélisis del nuevo articulo 177 bis CP desde la éptica del
cumplimiento de compromisos internacionales de incriminacién», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruna, (14), 2010, p. 836.

47 BONET PEREZ, «La interpretacién de los conceptos de esclavitud y de otras practicas andlogas a la luz del
ordenamiento juridico internacional: aproximacion teérica y jurisprudencial», en PEREZ ALONSO (dir.), EI Derecho
ante las formas contempordneas de esclavitud, 2017, p. 184.

48 BALES, La nueva Esclavitud en la Economia Global, 2000, p. 7.
4 The California Transparency in Supply Chains Act, disponible en: https://oag.ca.gov/SB657

50 Modern Slavery Act, 2015, disponible en:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/contents/enacted/data.htm
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Trafficking Risk Orders (STROs). En primer lugar, describe en la parte I la Esclavitud, la
servidumbre y el trabajo forzado u obligatorio, seguidamente la Trata de seres humanos y en el
apartado tercero el significado de la explotacion. Respecto a la esclavitud, servidumbre y trabajo
forzoso dispone que:

«1) Una persona comete un delito si (a) mantiene a otra persona en esclavitud o servidumbre y las
circunstancias son tales que sabe o deberia saber que la persona estd sometida a esclavitud o
servidumbre, o (b) exige a otra persona que realice trabajos forzados u obligatorios y las
circunstancias son tales que sabe o deberia saber que la persona es obligada a realizar un trabajo
forzoso u obligatorio. 2) En el apartado (1) las referencias a mantener a una persona en esclavitud o
servidumbre o exigir a una persona que realice un trabajo forzoso u obligatorio deben interpretarse
de conformidad con el articulo 4 del Convenio sobre los Derechos Humanos».

En ella se establece una Declaracién a cumplimentar para las empresas que operen en el pais. Se
refiere a todas las empresas o grupos de empresas con una facturaciéon de £36 millones (incluida
la facturaciéon de delegaciones que operen fuera del Reino Unido) constituidas en el Reino Unido
0 que lleven a cabo negocios en el Reino Unido. Es importante destacar aqui que cualquier
empresa espanola que lleve a cabo negocios con el Reino Unido y que retna los requisitos se
hallard también obligada. Estas empresas deberdn publicar una Declaraciéon Anual contra la
Esclavitud firmada por un alto cargo de la empresa y publicada en un lugar destacado de la pagina
web de la empresa sobre los pasos que haya llevado a cabo durante el afio para asegurar que no
se produzca la esclavitud y trafico de personas ni en su propio negocio ni en su cadena de valor.

En definitiva, desde el 31 de marzo de 2016, fecha en que entré en vigor el documento, cualquier
empresa u organizacion que tenga una cifra global de negocios en torno a 50 millones de euros
anuales y «realice negocios» en UK, suministrando alli, directa o indirectamente, bienes o
servicios deberia realizar una declaracién anual transparente y publica sobre las medidas que
dicha empresa haya adoptado a fin de prevenir en su cadena de suministros la existencia de
practicas relacionadas con el abuso y la explotacién laboral o el trabajo forzado. Existen en
Espana muchas empresas que, directa o indirectamente, trabajan con este mercado, lo que nos
lleva a analizar el tratamiento que Espana ha dado a esta cuestion.

Los esfuerzos han estado dirigidos no tanto a la sancién y represion de estas conductas, sino a su
prevencion. Para ello se pretende dar un mayor protagonismo a las empresas y al sector privado
en general mediante la recomendacién de medidas destinadas al control de las practicas de
contratacion y trabajo poco éticas. En esta linea han trabajado, ademas de Reino Unido, paises
como Australia o EE.UU. por el creciente interés de la comunidad empresarial por evitar el riesgo
de cualquier vinculacién con el trabajo forzoso, en particular a través de actividades de la cadena
de suministro. En EE.UU. la Asociacion comercial aduanera contra el terrorismo (CTPAT, por sus
siglas en inglés) introdujo en agosto de 2022 una serie de requisitos de cumplimiento
relacionados con el trabajo forzoso. Los socios nuevos y los ya existentes de CTPAT Trade
Compliance ahora tienen que cumplir algunos criterios rigurosos destinados a erradicar el uso del
trabajo forzoso en las cadenas de suministro, tales como el mapeo de la cadena de suministro,
cédigos de conducta y pruebas de la aplicacion de los programas de cumplimiento social, entre
otros’l.

51 CTPAT Trade Compliance Handbook, disponible en: https://www.cbp.gov/document/guidance/ctpat-trade-
compliance-handbook
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En la Unién Europea, el 14 de septiembre de 2022 se publica la Propuesta de Reglamento sobre
la prohibicién de productos fabricados con trabajo forzado en el mercado de la Unién®?, que
pretende prohibir en el mercado de la UE todos los productos fabricados con trabajo forzoso sin
dirigirse a empresas o sectores especificos y que surgid a raiz del tltimo informe sobre Estimacion
mundial de la esclavitud moderna elaborado por la OIT, Walk Free y la OIM>3. El 16 de octubre de
2023 la Comisién de Mercado Interior (IMCO) y la Comisién de Comercio Internacional (INTA)
del Parlamento anunciaron un proyecto de reglamento sobre trabajo forzoso que pretende
detener el trabajo forzoso en las cadenas de suministro de las empresas. El reglamento
establecerd un marco para investigar el uso de trabajo forzoso en las cadenas de suministro de
las empresas y si se demuestra el uso de trabajo forzoso se detendria toda importacién y
exportacién de los bienes relacionados en las fronteras de la UE.

3.3. Primeros pasos en el abordaje del trabajo forzoso en Espana

La normativa juridico-penal destinada a sancionar las conductas relacionadas con el trabajo
forzoso no se encuentran en un solo precepto, sino que a lo largo del Cédigo Penal podemos
encontrar varias referencias a acciones que por si mismas constituyen trabajo forzoso o aquellas
otras que indispensablemente estdn relacionadas con el mismo. A partir de la Ley Organica
1/2015, el Cédigo Penal espanol castiga en su articulo 177 bis la trata de seres humanos
criminalizando la captacién, transporte o acogida de personas a fin de favorecer determinadas
conductas, tales como la imposicién de trabajos o de servicios forzados, la esclavitud o practicas
similares. De igual modo, el articulo 318 bis relativo a los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros castiga a quien ayude a entrar en Espafia o a permanecer en su territorio
vulnerando la legislacion sobre entrada, transito o estancia de extranjeros. A estos tipos hay que
sumar necesariamente el Titulo XV del Cédigo Penal que sanciona los delitos contra los derechos
de los trabajadores, castiga la imposicion de condiciones laborales empleando medios abusivos
0 enganosos en el articulo 311, o perjudicando o suprimiendo sus derechos en el articulo 312.2,
o fuera de este ambito, en el articulo 232.1, la utilizacién de menores o incapaces para la practica
de la mendicidad, por lo que también podra acudirse al concurso de delitos o aparente de normas
cuando resulte necesario.

A pesar de esta regulacion la delimitacion de los delitos contra los derechos de los trabajadores
se complica cuando la esfera laboral no esta del todo definida. Es el caso, por ejemplo, de las
trabajadoras domésticas que, a pesar de los progresos legislativos al respecto, no estan del todo
equiparadas hoy a las relaciones laborales comunes, siendo extremadamente vulnerables por su
directa relacién con el trabajo forzoso®. Este no es el tnico problema, y es que como ya
adelantdbamos el Cédigo Penal en estos tipos mas bien se esta refiriendo a otro concepto: la
«explotaciéon laboral», ya que se refiere a la disminucién de las condiciones laborales y a la
supresiéon de derechos laborales, es decir, a un incumplimiento simple de la normativa laboral,
pero que no tiene que suponer la cosificacién de la persona en que consiste la esclavitud o la

52 CoMISION EUROPEA, Proposal for a regulation on prohibiting products made with forced labour on the Union market
(COM(2022) 453), 2022, disponible en: https://single-market-economy.ec.europa.eu/document/785da6ff-abe3-
43f7-a693-1185c96€930e_en

55 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Global Estimates of Modern Slavery: Forced Labour and Forced
Marriage, 2022.

5t Véase sobre esta cuestion SALCEDO BELTRAN, «El trabajo doméstico en Espana: planteamientos y desafios

insoslayables frente a la “Esclavitud moderna”», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
(55), 2020, pp. 1 ss.
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servidumbre, ni elimina la voluntariedad en la prestacién del trabajo®. Asi, por ejemplo, en la
servidumbre por deudas los trabajadores (y a veces sus familias) se ven obligados a trabajar para
un empleador con el fin de pagar sus deudas, tanto las propias como las que han heredado. Si
tratan de abandonar su empleo las victimas de la servidumbre por deudas suelen ser capturadas
y forzadas a regresar a su lugar de trabajo. Por lo tanto, el hecho de que el trabajador perciba un
salario u otra forma de compensacién no indica necesariamente que esa actividad no constituye
trabajo forzoso u obligatorio.

En los delitos contra los derechos de los trabajadores estamos ante conductas dolosas en que el
sujeto activo es cualquier persona que tenga trabajadores a su servicio, es decir, aquella que
ostente un poder efectivo e idéneo de resolucién a efectos de concertar las condiciones de trabajo
o para alterarlas a posteriori*®. Conductas que pueden derivar en la responsabilidad penal de las
empresas y llevar aparejadas una serie de consecuencias accesorias tales como la suspension de
actividades, clausura de locales, inhabilitaciones o incluso la intervencién judicial. Sin embargo,
el trabajo forzoso, segun la definicién del Convenio de la OIT, no est4 tipificado como tal en el
Cédigo Penal espanol, lo cual genera serias dificultades a la hora de perseguir estas modalidades
delictivas y, sobre todo, de identificar y proteger correctamente a las victimas.

El statu quo juridico empieza a cambiar con la aprobacién el 24 de diciembre de 2021 del Plan de
Accion Nacional contra el Trabajo Forzoso: relaciones laborales obligatorias y otras actividades
humanas forzadas. Este Plan de Acciéon Nacional contra el Trabajo Forzoso busca dar respuesta
a carencias evidentes en Espana en materia de trabajo forzoso y de otras figuras tales como la
trata de seres humanos. Este instrumento se centra en las especiales circunstancias que rodean
a las victima y concreta la dimension del trabajo forzoso englobando «ademas del ejercicio de
una actividad reglada laboralmente, un conjunto de actividades alegales o, incluso, ilicitas,
abarcando en su definicion cualquier servicio prestado en situacién de dominacién o ausencia de
libertad de decisién del prestatario del servicio como ocurre con los sometidos a esclavitud,
servidumbre o son victimas de trata de seres humanos»’’. No obstante, el paso definitivo se
produce con la aprobacién en noviembre de 2022 del Anteproyecto de Ley Orgédnica Integral
contra la trata de seres humanos, que incluye un Titulo VII bis formado por tres Capitulos: uno
dedicado a la trata de seres humanos; otro a los trabajos o servicios forzosos, servidumbre o
esclavitud; y un tercero, que recoge una serie de disposiciones comunes. Si bien, la Ley Organica
no ha llegado a aprobarse por la coyuntura politica.

Centrdndonos en la prevencion de estas conductas en el ambito empresarial, debe tenerse
presente que todas estas figuras delictivas se alejan del camino iniciado por la Modern Slavery

55 LOUSADA AROCHENA, «Normativa internacional contra la explotaciéon humana y laboral en el trabajo doméstico:
la ONU y la OIT», Lan Harremanak: Revista de relaciones laborales, (39), 2018, p. 158-159.

SSARROYO ZAPATERO, Revista espariola de Derecho del Trabajo, (15), 1983, pp. 359 ss.; VILLACAMPA ESTIARTE, en
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 2016, p. 1144; POMARES CINTAS, El
Derecho Penal ante la explotacion laboral, 2013, p. 63 MORILLAS CUEVA, en EL MISMO (dir.), PE, 4® ed., 2021, pp. 933-
936.

57 Divide la realidad del trabajo forzoso, a efectos del desarrollo del Plan en: Relaciones laborales obligatorias: en
el que quedaran incluidas todas aquellas practicas de trabajo forzoso, que se den en el &mbito de las relaciones
laborales regulares, es decir, con un objeto licito y reguladas por la legislacién socio laboral; y, actividades
humanas forzadas: En el que quedarian incluidas todas las actividades humanas alegales o ilicitas que sean
impuestas por una tercera persona en beneficio propio o de otra que explota. Véase Resolucion de 20 de diciembre
de 2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 10 de diciembre de 2021, por el que se aprueba el Plan de Accién Nacional contra el Trabajo Forzoso:
relaciones laborales obligatorias y otras actividades humanas forzadas, BOE nim. 308, de 24 de diciembre de 2021.
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Act, en la medida que estan destinadas a sancionar los hechos cuando ya se haya causado el dafo,
lejos de referirse a medidas encaminadas a la prevencion y evitacién del mismo. Cuestién a la
que Espana no le esta prestando la debida atencién. Como indicdbamos, se han aprobado varios
planes’® en los que se incorporan medidas de prevencidn, concienciaciény formacién, pero estan
mads bien dirigidas a las administraciones, los interlocutores sociales, el &mbito educativo y la
sociedad en general. El problema es que en ninguna parte de los mismos se hace alusién a la
implicacién y cooperacién por parte de las empresas. Nos referimos, por ejemplo, al articulo 54
de la Modern Slavery Act (Transparencia en la cadena de suministros) que como indicdbamos recoge
una serie de medidas tendentes a obligar a las empresas a realizar con caracter anual una
declaracion sobre esclavitud y trafico humano.

Mas allé del interés en proteger los Derechos Humanos, que no es prioridad de las empresas —no
olvidemos que el objetivo de la actividad empresarial es la maximizacién de beneficios y ahorro
de costes—*, las entidades ya son conscientes de que deben tomar decisiones que en un primer
momento resultan en un aumento de los costos operativos, pero que son necesarias para el
funcionamiento seguro de cualquier empresa frente a actuaciones que pueden en el futuro
transformarse en pérdidas financieras graves, perjudicar la imagen corporativa y aun traer serias
consecuencias legales®. En otras palabras, para alcanzar el éxito las empresas deben gestionar el
riesgo en un entorno donde éste no es estdtico y puede dimanar del quehacer de la propia
empresa, sus proveedores u otros actores. Las acusaciones de trabajo forzoso conllevan graves
amenazas para la marca y la reputacién de la empresa en cuestion.

Con esta finalidad, las empresas ya incorporan programas de cumplimiento normativo
«compliance programs» destinados la prevencion de practicas ilicitas. Sin embargo, se han
centrado especialmente en el &mbito de la prevencién de la corrupcién y los delitos econémicos.
Lo que nos lleva a preguntarnos por qué no aplicarlos en el &mbito de los Derechos Humanos.
Nos estamos refiriendo a programas de capacitacién profesional en la responsabilidad social
corporativa, posibilidad que nos lleva a una modesta reflexién sobre este tipo de programas.

4. Compliance programs: Labour Compliance

El vocablo compliance proviene del verbo en inglés to comply with, que podria traducirse como
«cumplir con», «de conformidad con». Sintetizando, se trataria de realizar lo que es juridicamente
debido. Ahora bien, ya en el terreno juridico-penal, la expresiéon compliance se emplea para
designar tinica y exclusivamente la obligacién de las personas juridicas de establecer mecanismos
internos que prevengan que determinadas personas fisicas que ocupan puestos de relevancia
dentro de ellas cometan un delito en beneficio de la empresa®!. Por tanto, son medidas de las que
se valen las empresas para asegurarse de que sean cumplidas las reglas vigentes para ellas y su
personal, que las infracciones se descubran y que, eventualmente, se sancionen. Incluso, se habla

58 Plan Estratégico de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social 2021, 2022 y 2023.

% Cfr. PASTOR MUNOZ, «Sobre el estatus normativo de los programas de cumplimiento y su relacién con los deberes
juridico-penales de las personas fisicas que operan en la organizacién empresarial», en GOMEZ MARTIN et al. (dirs.),
Un modelo integral de Derecho penal: Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, 2022, p. 811. Indica la
necesidad de analizar la percepcién que tiene la empresa del mandato de compliance o de organizarse en
compliance una percepcién marcada por la légica empresarial de maximizacién de beneficios y ahorro de costes.

Muchas multinacionales han visto perjudicada su imagen al salir a la luz sus practicas poco éticas (en los paises
de produccién) e ilegales en Espana. Casos como Nike, H&M, Apple, entre otros.

1 AROCENA, «Acerca del denominado “Criminal compliance”», Revista Critica Penal y Poder, (13), 2017, p. 129.
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de auto vigilancia de la empresa®2. El Derecho penal atribuiria a los responsables del programa
de cumplimiento una funcién institucional de formular en el programa del compliance normas de
conducta que sean un reflejo de las normas de conducta juridico-penales. PASTOR MUNOZ se
refiere a esta funcién como una suerte de «altavoz» del ordenamiento juridico, de modo que
deberian ser vistas como la concrecién de las normas de conducta juridico-penales para las
personas fisicas que actian en el seno de la organizacién empresarial®.

Desde el punto de vista socioldgico el alcance es mayor, y es que las organizaciones son
actualmente una parte nuclear para el mantenimiento del orden social y es en ese contexto en el
que hay que entender el fenémeno del compliance. Este formaria parte de un conjunto mas amplio
de estrategias, situadas a caballo entre el mundo de la ética, la politica y el derecho, encaminadas
al control de los contextos organizativos®. El propdsito es que actiien en la prevencion, deteccién
y gestion temprana de ciertas irregularidades susceptibles de producirse en el contexto de las
actividades de negocio. Acercan las actividades de prevencién penal al entorno donde ciertos
ilicitos suelen producirse y no sélo contribuyen a reducir su probabilidad de ocurrencia sino
también a la mejora de la cultura corporativa en las empresas®.

En 2010 se produce una de las mas importantes modificaciones del Cédigo Penal al introducirse
la responsabilidad penal de las personas juridicas. En un principio, la reaccién de los operadores
juridicos y econémicos fue de escepticismo. En la regulacion de 2010 no habia més referencia a
los Programas de Cumplimiento de la contemplada en la atenuante de la letra d) del articulo 31
bis 4 CP al senalar:

«haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona
juridica».

Paradigma que cambia con la LO 1/2015, de 30 de marzo, momento en el que se empiezan a poner
en valor los programas de cumplimiento normativo®. Puede decirse que el sistema espanol es
deliberadamente asimétrico: establece consecuencias muy negativas en caso de que se produzca
un delito en ausencia de modelos de compliance (todas las penas asociadas son graves), pero
permite la exencién de la responsabilidad penal de la persona juridica cuando dispone de ellos
(pocos paises llegan a este extremo, limitdndose normalmente a actuar como un factor
atenuante). Tal circunstancia ha contribuido a generalizar compliance en el sector empresarial,
ayudado de una interpretacién jurisprudencial que pone claramente en valor los modelos de
compliance eficaces. Actualmente, es impensable en Espafna que grandes organizaciones,

®2SILVA SANCHEZ, «Deberes de vigilancia y compliance empresarial», en KUHLEN/MONTIEL/ORTIZ DE URBINA GIMENO
(eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, p. 100.

% Con detalle, PASTOR MUNOZ, en GOMEZ MARTIN et al. (dirs.), LH Corcoy Bidasolo, 2022, p. 813.

% CIGUELA SOLA, «Compliance mas alld de la ciencia penal», InDret, (4), 2019, p. 4, analiza los factores
criminoldgicos que promueven o facilitan la criminalidad corporativa diferenciando tres niveles o entornos que
influyen en la actuacién de las organizaciones: nivel macro (entorno socio-normativo o externo); nivel meso
(factores que radican en la propia organizacion); y nivel micro (individuos de la organizacién o entorno interno).

% Asi lo manifest6 CASANOVAS YSLA, abogado y socio responsable de los servicios de Compliance de KPMG en
Espana, en CHANJAN DOCUMET, «Reflexiones sobre el Compliance penal», Revista Derecho & Sociedad, (52), 2019,
p. 238.

%E] Apartado III del Predmbulo de la citada Ley senala que la reforma introducida supone una mejora técnica en
la regulaciéon de la citada responsabilidad, entre otras cosas, para delimitar adecuadamente el contenido de la
expresion «debido control», y con ello poner fin a las dudas interpretativas que se habian planteado con la anterior
regulacion.
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incluidas las cotizadas, no dispongan de modelos de compliance robustos®’. Y es que son
herramientas autorregulatorias imprescindibles que se componen de multiples elementos, cuya
consecucién depende, en gran medida, de la creaciéon de una cultura corporativa de estricto
cumplimiento de las normas y politicas éticas de la empresa instaurada en el seno de la persona
juridica. Constituyen pues un sistema de control social empresarial necesario para el Estado y el
Derecho Penal en su tarea de controlar la criminalidad®®.

Como ya indicdbamos, los esfuerzos empresariales han ido dirigidos mas bien a evitar delitos de
naturaleza econémica. La cuestion es en qué medida son extrapolables estos programas a los
delitos contra los derechos de los trabajadores, qué atencion se le ha prestado y qué relevancia
pueden tener en la prevencion del trabajo forzoso. Todo ello porque este creciente interés en
verificar el cumplimiento normativo de las empresas no debe limitarse a un determinado 4ambito,
como puede ser el penal, sino que lo mas beneficioso para la empresa es que abarque cualquier
drea de cumplimiento normativo. El hecho de que la puerta de entrada en nuestro pais del
Compliance haya sido a través de la reforma del Cédigo Penal ha llevado erréneamente a concluir
que el Compliance es una materia exclusivamente de este &mbito. Pues bien, nada mas lejos de la
realidad, el «Compliance» o «Cumplimiento normativo» debe impregnar a la organizacién en su
totalidad. Por tanto, todos los departamentos y dreas de la empresa deben quedar cubiertas por
el mismo, sin permitir que haya departamentos estancos que escapen a dicho riesgo®.

En este punto cabe preguntarse si existen programas de cumplimiento normativo en este ambito,
el &mbito laboral. Aqui cobra especial relevancia el Compliance o Labour Compliance, sistemas
disenados para la prevencion de riesgos derivados de incumplimientos normativos en el &mbito
laboral y para reducir las consecuencias de aquellos, es decir, sistemas disefnados esencialmente
para la prevenciéon de riesgos derivados de incumplimientos normativos en el dmbito
sociolaboral.

Para asegurar la validez y estandarizacion de los programas de Compliance laboral (Labour
Compliance Programs) éstos deberan adecuarse a los principios y recomendaciones de las
diferentes normas internacionales que existen, como la UNE-ISO 19600 («Sistema de Gestién de
Compliance») o la UNE-ISO 31000 («Gestion del Riesgo») y configurarse como auténticos
mecanismos de analisis y verificacion del grado de cumplimiento normativo y gestién del riesgo
legal corporativo en el ambito laboral. Las principales areas que deben abarcar los programas de
compliance laboral son: condiciones de trabajo tanto en territorio nacional como internacional;
igualdad y no discriminacién; nuevas tecnologias de la informacion y comunicacién (TIC) en el
entorno laboral; proteccion de datos personales y propiedad intelectual; prevencion de delitos
en el ambito laboral (Corporate Labour Compliance); prevencion de riesgos laborales, seguridad y
salud en el trabajo, o actuaciones en materia de responsabilidad social corporativa, entre otras™.

" CHANJAN DOCUMET, Revista Derecho & Sociedad, (52), 2019, p. 239.

% NIETO MARTIN, «Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal», en
KUHLEN/MONTIEL/ORTIZ DE URBINA GIMENO (eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, p. 21.

% Existen tantos Compliance como especialidades, dreas o departamentos tenga una organizacion: Compliance
penal, Compliance medioambiental, Compliance laboral, etc. O, dicho de otro modo, todos estos Compliance son
partes de un mismo sistema de cumplimiento. Véase BALTAR FILLOL/CUENCA MARQUEZ, «Compliance laboral:
problemadtica de la compatibilizacién de las medidas disciplinarias con la autorregulacién de las empresas (“Soft
Law”)», Revista Aranzadi Doctrinal, (4), 2018, pp. 19-37.

ROJAS ROSCO et al., Compliance laboral, 2017, p. 2.
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Si tenemos en cuenta la primera de las conclusiones a las que hemos llegado en este andlisis,
esto es, la diferencia entre delitos contra los derechos de los trabajadores y el trabajo forzoso,
estos programas se estarian refiriendo al control de los primeros, lo que dejaria atin una parcela
sin «vigilancia». Ademas, el hecho de que el trabajo forzoso y la esclavitud representan uno de
los atentados mads graves a la dignidad del individuo nos obliga a sumar otra perspectiva, sin la
que nuestro analisis quedaria incompleto, la de los Derechos Humanos en el ambito de las
relaciones laborales empresariales.

Muchas empresas se han visto involucradas en actuaciones que vulneran los derechos mas
esenciales de los trabajadores. Un caso espanol, por hacer referencia al mas conocido, es el del
gigante textil Inditex. Son numerosos los incumplimientos normativos que han salido a luz. El
Ministerio de Trabajo y Empleo de Brasil elaboré 48 autos de infraccién contra Zara debido a las
irregularidades en dos talleres situados en dicho pais por contrataciones ilegales, trabajo infantil,
condiciones degradantes y jornadas de hasta 16 horas diarias; o mas recientemente, Inditex y
otras tres multinacionales han sido objeto en Francia de la primera denuncia presentada en
Europa contra el sector textil por beneficiarse presuntamente del trabajo forzoso de uigures’..

La propia jurisprudencia ha subrayado la necesidad de una gestion ética en las organizaciones y
el rol que juegan los modelos de compliance a tales efectos’™. Y en esta linea, algunas empresas
han incorporado a su modelo una serie de medidas dirigidas a la protecciéon de los Derechos
Humanos. Es el caso precisamente de Inditex, que elabora un informe sobre Derechos Humanos
con el que dicen pretender poner la mirada en los aspectos mds relevantes del compromiso de
esta multinacional con el respeto de los derechos humanos, en los aprendizajes hasta la fecha y
en como afrontan el futuro desde esta perspectiva. Para ello, toman como referencia el Marco de
Reporte RAFI (por sus siglas en inglés «Reporting and Assurance Frameworks Initiative») la primera
guia integral para que las empresas reporten sus avances en materia de derechos humanos™.

Por su parte, la OIT articula una serie de mecanismos dirigidos a prevenir el trabajo forzoso en
las empresas. Es el caso del llamado Helpdesk de la OIT, un centro unificado de recursos para
gerentes de empresas y trabajadores destinado a promover el respeto de las normas
internacionales del trabajo en las operaciones comerciales y a contribuir al establecimiento de
buenas relaciones de trabajo™. Asi como el «<Manual de Lucha contra el Trabajo Forzoso: Manual
para Empleadores y Empresas», cuya finalidad es suplir la necesidad de las organizaciones de
empresarios y empresas del mundo entero de saber en qué consiste el trabajo forzoso, coémo
puede afectar a las operaciones comerciales y qué pueden hacer los actores empresariales para
abordar problemas. El Manual se compone de siete folletos, siendo que el nimero cuatro se titula
«Lista de Control y Orientacién para Evaluar el Cumplimiento». Llama la atencidn porque dirige
preguntas a las empresas que una vez respondidas con fidelidad a la verdad de los hechos, pueden
evitar situaciones ilegales™. Las medidas de accion previstas giran en torno al examen de la

" Minoria étnica en la que se han registrado episodios de trabajo forzoso en sectores como la agricultura y la
industria manufacturera en la Region Auténoma de Xinjiang (China).
2 Asi lo declard el Tribunal Supremo en STS 154/2016, Penal, de 29 de febrero (ECLI:ES:TS:2016:613).

75 Informe Inditex derechos humanos 2021, disponible en:

https://static.inditex.com/annual report 2021/es/documentos/derechos-humanos-2021.pdf
"Puede consultarse en https://www.ilo.org/empent/areas/business-helpdesk/lang--es/index.htm

75 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Lucha contra el trabajo forzoso. Manual para empleadores y empresas,
disponible en: https://www.ilo.org/global/topics/forced-labour/publications/WCMS_105883/lang--es/index.htm.
Este manual esta destinado a organizaciones de empleadores y un amplio espectro de actores empresariales que
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situacién de las propias actividades de la empresa mediante una evaluacién interna o una
«auditoria social». A su vez, el Pacto Mundial de la ONU insta a las empresas a que preparen
anualmente una «Comunicacién sobre el progreso» en la que se indiquen las medidas tomadas
para aplicar los 10 principios del Pacto, incluida la eliminacién del trabajo forzoso y obligatorio.
Pero ;qué ocurre si la empresa no cumple estas pautas o las cumple, pero aun asi mantiene
vinculos empresariales con otras entidades que no? Pues la respuesta es bien sencilla, conforme
a la legislacion espanola actual no ocurriria nada, todo lo mas un delito contra los derechos de
los trabajadores o un delito de trata de seres humanos, en el improbable caso de que pueda
mostrarse las conductas de captacion, transporte, acogimiento, etc., a través de unos medios
comisivos con un fin de explotacion.

5. Conclusiones

La esclavitud moderna ha sido reconocida internacionalmente como un problema global y su
erradicacién se incluy6 en el Objetivo 8.7 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU.
Las declaraciones anuales contra la esclavitud han sido un paso de reconocimiento de la
existencia de la Esclavitud y el Trafico de Personas, pero no conseguiran la erradicacién de la
esclavitud moderna principalmente por la ausencia de un régimen sancionador y de un contenido
minimo obligatorio.

Las causas principales de este fendmeno «no criminal» segin nuestra legislacion actual, son la
pobreza, la desigualdad y la discriminacion y, por lo general, el trabajo forzoso obedece al afan
de lucro a expensas de trabajadores vulnerables y desamparados. La legislacién inadecuada y el
escaso cumplimiento de la ley hacen que los autores rara vez sean procesados y condenados. En
tal situacién las ganancias potenciales para una minoria de empleadores, agentes y traficantes
sin escripulos que recurren a practicas de trabajo forzoso pesan mas que los presuntos riesgos.
La OIT estima que las ganancias generadas por el trabajo forzoso resultante de la trata ascienden
a 31.600 millones de ddlares. La mitad de esos beneficios se obtiene en paises industrializados™.

Esto nos demuestra que la esclavitud no es cosa del pasado, por el contrario, el incremento de
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derecho Humanos por violacién del articulo 4 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos es un fiel reflejo de como las crisis han provocado un
aumento del fenémeno haciendo tambalear al Estado del Bienestar y afectando de modo
transversal a todos los paises, sectores, géneros y edades, después de una época de estabilidad.

Espana ha ratificado el Protocolo de 2014 de la OIT, relativo al Convenio sobre trabajo forzoso
de 1930, adoptado en Ginebra el 11 de junio de 2014. Entre los esfuerzos a adoptar para garantizar
la erradicacion contempla la adopcion de una legislacion represiva penal especifica y también
laboral, para que la prevenciéon y el control abarquen a todos los trabajadores y sectores
econémicos. Ha quedado constatado que nuestro texto punitivo no permite dar cumplimiento a

abarca pequenas y medianas empresas, empresas multinacionales, empresas exportadoras y empresas que operan
en cadenas de suministro globales. Altos ejecutivos, personal de recursos humanos, personal de contratacién y
conformidad social, asi como auditores sociales encontraran aqui material técnico e informacién que les ayudaran
en su trabajo cotidiano. Asimismo, este manual serd de utilidad para organizaciones que forman parte de la
comunidad mas amplia de Responsabilidad Social Empresarial (RSE) y empresas proveedoras de servicios de
gestion, tales como consultoria y control de calidad.

76 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Lucha contra el trabajo forzoso. Manual para empleadores y empresas,
disponible en: https://www.ilo.org/global/topics/forced-labour/publications/WCMS_105883/lang--es/index.htm
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las recomendaciones internacionales lo que denota un incumplimiento por parte del legislador
espanol.

Por su parte, la posibilidad de adoptar medidas de indole empresarial destinadas a la prevencion
de este tipo de conductas nos hace poner la mirada en el compliance laboral teniendo en cuenta
que desde un punto de vista juridico el grado de cumplimiento normativo que debe comprobar
una empresa se extiende a otros aspectos del &mbito de la ética y la responsabilidad social.

Con el objetivo de asegurar un entorno de trabajo seguro tanto para los empleados como para el
empleador, el compliance laboral influye en numerosos aspectos del funcionamiento de una
empresa, como pueden ser la igualdad y no discriminacién o la prevencién de riesgos laborales,
entre otras. Pero va y debe ir mas alla, velando por el cumplimiento de convenios internacionales
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), como la proteccién de los derechos de los
trabajadores, la eliminaciéon del trabajo infantil, la libertad sindical y, especialmente, la
eliminacidon de los trabajos forzosos. Ahora bien, estos programas pueden ser el punto de partida
desde el momento que permiten remover conciencias y activar los mecanismos empresariales de
prevencion, pero no tendran una eficacia real si tenemos en cuenta que la finalidad de la empresa
no es otra que evitar responsabilidades y perjuicios futuros, algo que nuestro Codigo Penal
fomenta al incorporar como atenuante lo que deberia ser un deber empresarial. Quizas
tratdndose de una cuestién tan importante como es la defensa de los Derechos Humanos, no
deberia ser un asunto que quede al buen criterio de la entidad correspondiente. Y es que la
efectividad de las medidas contra la esclavitud y el trabajo forzoso se medira segin los
indicadores que la propia empresa considere apropiados, convirtiéndose en un documento mas
a cumplimentar de manera casi automadtica, simulando un actuar diligente y respetuoso con los
Derechos Humanos.

Mientras los gobiernos tratan de impedir que los productos fabricados con trabajo forzoso acaben
dentro de sus fronteras, las empresas deberian tomar medidas sobre su cadena de suministro
para detectar los riesgos relacionados con los derechos humanos. Pero no solo para evitar
responsabilidades sino como deber propio de una actuar diligente que deberia exigirse a toda
organizacion empresarial bajo sancion en caso de incumplimiento. Ademas, las medidas tanto
gubernamentales como empresariales no tendran efecto o tendran un impacto muy limitado si
no se abordan las causas de fondo y no es dificil saber cuéles son. Las desigualdades son la raiz
del problema, ante una situacién de necesidad econémica no queda mas remedio que aceptar lo
que el mercado te ofrece, la desigualdad produce vulnerabilidad y en la misma est4 el nicho de
mano de obra que hace las delicias de las organizaciones que se aprovechan de la vulnerabilidad
personal o estructural. En unos casos se provocan las circunstancias que generan tal
vulnerabilidad y en otros se aprovechan de tales circunstancias que estan presentes en el nuevo
sistema-mundo que ha derivado de la globalizacién econémica y el dominio brutal del poder
econémico”’.

No todas las empresas que operan en el trafico recurren al trabajo forzoso, pero es muy probable
que lleguen a estar asociadas con practicas de ese tipo debido a los vinculos comerciales que
mantienen con terceros, incluidos contratistas y proveedores. En este punto hay que tener en
cuenta que el trabajo forzoso se da a todos los niveles, lo que exige incluir también a la PYMES
en todas las actuaciones dirigidas a conseguir una conducta empresarial responsable, a través del

T PEREZ ALONSO, «Propuesta de incriminacién de los delitos de esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso en el
Cébdigo Penal espanol», RECPC, (24-7), 2022, p. 2.
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convencimiento de que estamos ante un problema real y que afectara a sus resultados si no se
toman medidas.

Finalmente, todas estas medidas —comunicados de progreso, c6digos de conducta, programas de
cumplimiento- solo serviran para salvaguardar la reputacion de las entidades y evitar su
responsabilidad penal si nuestro texto punitivo sigue sin dar respuesta a un fenémeno de
extrema gravedad. Respecto a cudl debe ser esa respuesta legislativa, especialmente por parte
del Cédigo Penal, no cabe duda de que es la necesaria tipificacién del delito de trabajo forzoso y
la esclavitud en nuestro texto punitivo. El delito de trata de seres humanos del articulo 177 bis
CP no puede identificarse ni con la esclavitud ni con el trabajo forzoso, el primero es el camino,
la esclavitud y el trabajo forzoso el fin, careciendo de toda légica que el legislador castigue el
camino, pero no el fin. Por su parte, los delitos contra los derechos de los trabajadores, tal y como
estan tipificados actualmente en el Cédigo Penal, tampoco permiten dar una adecuada respuesta
a este fendmeno consistente en la cosificacién de la persona a través de la imposicién de la
condicién de trabajador. Deberia configurarse un delito de sometimiento a esclavitud teniendo
en consideracion el concepto de esclavitud de la Convencion sobre la Esclavitud de 1926, esto es,
como el «estado o condicion de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho
de propiedad o algunos de ellos». Eso si, ya no sera una esclavitud de derecho, sino de hecho.

En Gltima instancia, teniendo en cuenta que estamos ante un fendmeno especialmente vinculado
al sector empresarial deberia completarse con una clausula de responsabilidad penal de la
persona juridica. A partir de esta regulacién cobrarian sentido la implantacién de los programas
de cumplimiento normativo, ahora si con el objetivo de evitar una eventual responsabilidad
penal y no limitado a una funcion ético-formal puramente cosmética.
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