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Resumen: En octubre de 1999, en Tampere (Finlandia) el Consejo
Europeo inst6 al establecimiento de un marco penal comiin de dmbito
europeo relativo a la lucha contra la trata de seres humanos, que previera
sanciones rigurosas para este grave delito. A partir de esa fecha se incre-
mentaron las iniciativas a nivel nacional y regional para hacerlo efectivo.
A lo largo de la dltima década, Espaiia ha ido adaptando —con mayor o
menor acierto— su legislacion interna a las obligaciones derivadas de las
normas internacionales sobre trata y trafico ilicito de personas. A través
de diversas reformas se fueron multiplicando y solapando los diversos
tipos de trédfico de personas, planteando numerosas cuestiones concursales
dificiles de resolver. El proceso se inicia con la Ley Orgénica 11/1999,
de 30 de abril, y culmina con la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo
por Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio.
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Abstract: In October 1999, the European Council urged to the esta-
blishment of a common European criminal frame regarding the fight
against human trafficking , to severely penalize this serious crime. Since
then, national and regional initiatives have increased for it to become
effective.During the last decade Spain has progressively adapted its
inner legislation, with greater or lesser success, to the requirements of
the international rules regarding human trafficking and smuggling of mi-
grants. The different types of smuggling of migrants overlapped and were
multiplied due to several reforms; thus numerous practical problems have
arisen, being these not easily solved.The process began with the Organic
Law 11/1999, of April 30, and culminates with the amendment of the
Spanish Criminal Code by Organic Law 5/2010, of June 22.
Keywords: Smuggling, trafficking, immigration, exploitation, prosti-
tution.
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L. Aclaracién conceptual: trafico ilegal, inmigracion clandes-
tina y trata de personas

Antes de abordar el andlisis de la actual regulacién por
parte del ordenamiento penal espafiol del trafico ilegal, de la
inmigracién clandestina y de la trata de personas, resulta impres-
cindible clarificar cada uno de estos términos, que a menudo son
confundidos.

1. Inmigracién clandestina

La Directiva 2002/90/CE del Consejo de 28 de noviembre
de 2002 destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion
y a la estancia irregulares, en su art. 1 exhorta a los Estados a
sancionar a quien “intencionadamente ayude a una persona que
no sea nacional de un Estado miembro a entrar en el territorio de
un Estado miembro o a transitar a través de éste, vulnerando la
legislacién del Estado de que se trate sobre entrada o transito de
extranjeros. Asimismo, a quien “intencionadamente ayude, con
animo de lucro, a una persona que no sea nacional de un Estado
miembro a permanecer en el territorio de un Estado miembro,
vulnerando la legislacién del Estado de que se trate sobre estancia
de extranjeros”.

Este concepto, que ha estado sujeto a diferentes interpre-
taciones!, ha de entenderse como la entrada en un pais burlando
los controles de las autoridades, dando lugar en aquellos que la
favorecen a una infraccién penal. Como expresoé la Fiscalia Ge-
neral del Estado en 20022, quien favorece, promueve o facilita
el acceso a Espafia de determinadas personas, con conocimiento
inicial y antecedente de que la situacién administrativa de acceso
no responde a la realidad de la estancia, que exigiria de otros

1 Vid. al respecto, MAYORDOMO RODRIGO, El delito de trdfico ilegal e
inmigracion clandestina de personas, Madrid, 2006, pags. 102-108.

2 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2002, de 19 de febrero,
sobre aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos de la interven-
cion del Fiscal en materia de extranjeria, pag. 5.
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requisitos que resultan asi burlados, incurre en ilicito penal; sin
perjuicio de que la persona de cuya migracion se trate haya de
responder s6lo administrativamente. Por ejemplo, constituye un
supuesto de inmigracion clandestina la entrada en Espafa de ciu-
dadanos marroquies a través de una patera® o la llegada a Espana
bajo la condicién de turista—con el propdsito de permanecer aqui
trabajando— tratdndose de personas que carecen de permiso de
trabajo y de residencia en Espaiia®.

Es una actividad de caracter transnacional. Al no existir
traslado forzado del afectado que desde el inicio de la cadena
acepta su condicion de migrante irregular, predomina la defensa
de los intereses de los Estados a controlar los flujos migratorios
y la indemnidad de sus fronteras.

2. Tréfico ilegal

El Protocolo contra el Trdfico de Migrantes por Tierra,
Mary Aire anejo ala Convencion contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional’ considera trafico ilicito de migrantes el hecho
de facilitar la entrada ilegal® de una persona en un Estado Parte del
cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el
fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u
otro beneficio de orden material’. Por lo tanto, siempre tiene un
elemento transnacional®.

3 STS 968/2005, de 13 de julio de 2005.

4 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
celebrado el dia 13 de julio de 2005. Véase en el mismo sentido, CONSEJO
FISCAL, Informe del sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se
modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
2009, pag. 85.

5 Ratificado por Espaiia el 21 de febrero de 2002, que complementa la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional.

6 Conforme al art. 3 b) se considera como tal el paso de fronteras sin haber
cumplido los requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado re-
ceptor.

7 Art.3a)

8  Vid. MAYORDOMO RODRIGO, op. cit., pag. 109.
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Lo determinante en esta modalidad delictiva es la entrada
ilegal de una persona en un pais que no es el suyo con vocacién
de permanecer en €l por tiempo mds o menos indeterminado sin
poseer los correspondientes permisos de residencia. No es im-
prescindible para la existencia del delito el traslado forzoso del
afectado, ya que en muchas ocasiones ha aceptado su condicién
de migrante irregular. Sin embargo, la forma en la que a veces
se lleva a cabo el transporte y la introduccién clandestina en el
pais de destino puede poner en peligro su vida o su seguridad,
y dada su vulnerabilidad puede caer en manos de redes que per-
sigan su explotacién. Ello significa que aunque el bien juridico
predominante sea el interés de los Estados a controlar los flujos
migratorios y laindemnidad de sus fronteras, también se protegen
derechos fundamentales de los extranjeros’ que pudieran verse
afectados como consecuencia de ciertas conductas relacionadas
con el fendmeno migratorio, y que se ven lesionados al conver-
tirse el sujeto en objeto de una especifica modalidad de trafico'.

A este respecto, propone el citado Protocolo, que el tercero
que facilita de cualquier modo la inmigracion clandestina —el
inmigrante no puede ser sujeto activo de este delito''— sea perse-
guido penalmente cuando esté integrado en organizaciones mas o
menos estructuradas'? que se muevan exclusivamente por 4nimo
de lucro, asi como cuando haya realizado conductas constitutivas
de cualquier modalidad falsaria documental tendente a facilitar
esa ilicita migracion o favorezcan la permanencia ilegal en el pais
de destino por esos medios’?.

9 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANIJ ERiA, La trata de seres humanos,
la inmigracion clandestina y los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros: Sintesis de la jurisprudencia de la Sala 2° del Tribunal Supremo,
pag. 2. www.fiscal.es

10 Vid. las diferentes posturas en MAYORDOMO RODRIGO, op. cit., pags.
97-100.

11 Art. 5.

12 Art. 4.

13 Art. 6.1. FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANJERIA, op. cit., pag. 2.
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3. Trata de personas

El elemento transnacional no es necesario en el caso de
la trata, cuya raz6n fundamental es el propdsito de explotacion,
independientemente de como llega la victima al lugar donde se
realiza la explotacion. Esto puede implicar, en caso de que se
crucen fronteras, la entrada legal o ilegal en el pais del destino,
pero no es necesario el desplazamiento de un pafs a otro'.

Es habitual la confusién de este concepto con el trdfico
ilicito de migrantes por un lado, y la prostitucién por otro®. El
trdfico ilicito de migrantes lo que facilita es la entrada de personas
al pais de destino de manera ilegal a cambio de dinero. Por otro
lado, no todos los casos de trata tienen como fin la prostitucion,
ni todas las personas que ejercen la prostitucién han sido victimas
de redes de trata de personas. Trata de personas constituye una
categoria del trdfico humano donde son degradados los seres
humanos a la condicién de objeto. Se negocian en cadenas mer-
cantiles, se trasladan dentro o fuera del pais, y luego en el lugar
de destino, se someten a condiciones de explotacién'®.

El Protocolo para Prevenir, Reprimiry Sancionar la Trata
de Personas especialmente de Mujeres y Nifios', 1a derogada
Decision marco (2002/629/JAI)"8, el Convenio del Consejo de

14 Vid. Al respecto MAYORDOMO RODRIGO, op. cit., pags. 112-114.

15 PROYECTO ESPERANZA, Voces contra la trata de personas, 2006, pag. 3.
Desde 1999, PROYECTO ESPERANZA ofrece apoyo integral a mujeres
inmigrantes victimas de la trata de seres humanos. Estd a cargo de la Congre-
gacion de Religiosas Adoratrices y cuenta con un equipo multidisciplinar de
profesionales. Actualmente, se extiende por todo el mundo y desarrolla mas
de 170 proyectos en Europa (Espafia, Francia, Italia, Inglaterra, Portugal),
América del Sur y Caribe (Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador,
Perd, Venezuela, Reptiblica Dominicana), Africa (Marruecos), Asia (India,
Jap6n y Camboya). http//www .fundacionesperanza.org.co/mambo

16 Vid. MAYORDOMO RODRIGO, op. cit., pag. 115.

17 Ratificado por Espaiia el 21 de febrero de 2002, entré en vigor el 25 de
diciembre de 2003.

18 Decision marco (2002/629/JA1) del Consejo de la Union Europea, de 19 de
Jjulio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos.
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Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos', y la
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo 'y del Consejo, de
5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y la lucha contra la
trata de seres humanos 'y a la proteccion de las victimas y por la
que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo®
definen —con parecidos términos— la trata como la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida, la recepcion de personas, la
contratacion, o el intercambio o transferencia de control sobre
estas personas, recurriendo a la amenaza, fuerza, coaccion, rapto,
fraude, engano, abuso de poder o de una situacién de vulnerabi-
lidad, pago o remuneracion a quien ejerza alguin tipo de control
sobre la victima, con fines de explotacion.

I1. Cronologia de las iltimas novedades en Espaiia

Conviene también tener presentes los avances en la materia
que, anivel legal y préctico, se vienen realizando en estos dltimos
afios en Espafia. Cronolégicamente, habra que tener en cuenta:

— Aceptacién por Espafia de la Directiva 2008/115/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de di-
ciembre de 2008 relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de
los nacionales de terceros paises en situacion irregular
(DOUE de 24 de diciembre de 2008).

— Instrucciones 05/2008, en relacion con los supuestos
de personas extranjeras que hayan sido victimas de
determinados delitos, de 1a Direccién General de In-
migracién, de 19 de septiembre de 2008.

— Plan Integral de lucha contra la trata de seres humanos
con fines de explotacion sexual de 9 de diciembre de
2008.

19 Hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005. Ratificado por Espaiia, BOE de
10 de septiembre de 2009.
20 DOUE 15 de abril de 2011.
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— Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, de 14 de mayo de 2009, condenando a
Espafia por incumplir las obligaciones que le incumben
en virtud de la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de
29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises
que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan
sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion
ilegal, que cooperen con las autoridades competentes,
al no haber adoptado toda la normativa necesaria y no
haberla puesto en conocimiento de la Comision.

— Ratificacion por parte del Espafia del Convenio del
Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de
seres humanos®', hecho en Varsovia el 16 de mayo de
2005 (BOE de 10 de septiembre de 2009).

— Modificacién de la Ley de Extranjeria por Ley Orgd-
nica 2/2009, de 11 de diciembre.

— Protocolo de actuacion institucional sobre adopcion de
medidas de prevencion, investigacion y tratamiento a
las mujeres victimas de trata con fines de explotacion
sexual de la Fiscalia superior de Galicia, de 18 de
enero de 2010.

— Informe sobre el estado de situacion del Plan Integral
de Lucha contra la Trata de Seres Humanos con fines
de explotacion sexual, de abril de 2010.

— Instruccion 1/2010 de la Secretaria de Estado de
Seguridad sobre Aplicacion transitoria a las victimas
de la trata de seres humanos del articulo 59 bis de la
Ley de Extranjeria.

— Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del
Codigo Penal de 1995.

— Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa para
la proteccion de lo nifios contra la explotacion y el
abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de

21 Convenio n° 197 del Consejo de Europa.
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2007%. En vigor para Espaiia desde el 1 de diciembre
de 2010 (BOE de 12 de diciembre de 2010).

— Borrador del (2011)

— Aprobacién el 15 de abril de 2011 del Reglamento de
la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espaiia y su integracion social,
tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009 Reglamento
de Extranjeria.

— Aprobacioén por el Gobierno, el 28 de octubre de 2011,
del Protocolo Marco de Proteccion de las Victimas de
Trata de Seres Humanos con Fines de Explotacion.

También hay que tener en cuenta la reciente normativa
internacional en la materia que ha tenido influencia en las modi-
ficaciones legales operadas en Espaiia: 1a Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de marzo de 2010,
relativa a la prevencion y la lucha contra la trata de seres huma-
nos, que finalmente se ha convertido en la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativa a la prevencion y la lucha contra la trata de seres hu-
manos 'y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye
la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo.

IT1. Antecedentes y evolucion en el ambito penal

Con la reforma penal de 2010, nuestro derecho interno
acaba adaptdndose a los dictados de las normas internacionales
sobre inmigracién clandestina, trifico y trata de seres humanos.
Hasta ese momento, la regulacién espafiola se ha caracterizado
por su falta de claridad. A través de diversas reformas al Cédigo
Penal de 1995 se fueron multiplicando y solapando los diversos
tipos de trafico de personas.

Como ha puesto de manifiesto la Exposicién de Motivos
de la LO 5/2010, de 22 de junio, “el tratamiento penal unificado
de los delitos de trata de seres humanos e inmigracion clandestina

22 Convenio 201, denominado “Convenio de Lanzarote”.
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que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecua-
do, en vista de las grandes diferencias que existen entre ambos
fenémenos delictivos®. La separacion de la regulacién de estas
dos realidades resulta imprescindible tanto para cumplir con los
mandatos de los compromisos internacionales como para poner
fin a los constantes conflictos interpretativos.

De modo que esta desafortunada redaccién del art. 318 bis
ha supuesto la atribucion a la trata de mujeres con fines de explo-
tacion sexual —tipificada hasta 2010 en el parrafo segundo— de
una connotacioén transfronteriza, de manera que era preciso que la
victima hubiera cruzado la frontera, cuando, contrariamente, en la
normativa internacional no se exige; los elementos fundamentales
de la infraccién se centran mas en el objetivo de la explotacién
que en el cruce de una frontera®.

Conviene recordar que la Comisién Europea, en su Informe
de 6 de diciembre de 2006 [COM (2006) 770 final] lamentaba
que Espaiia no estableciera “una distincidn clara entre la trata de
seres humanos y el trifico ilicito de emigrantes. Las dos decisiones
marco destinadas a combatir estas formas de delincuencia se basan
en definiciones diferentes, lo que parece excluir la posibilidad de
que las mismas disposiciones de Derecho penal puedan aplicarse
a estas dos formas de delincuencia”.

En efecto, tanto los dltimos Convenios suscritos por Es-
pafia sobre la materia en el &mbito de Naciones Unidas como las
normas vinculantes para los Estados miembros emanadas de la
Unién Europea han distinguido ambas entidades delictivas sobre
la base de la distinta naturaleza y trascendencia de los bienes
juridicos afectados por cada uno de esos delitos.

23 Vid. en este sentido FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 2/2006,
27 de julio de 2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen de los
extranjeros en Espana, pag. 27.

24 FISCALIA SUPERIOR DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALI-
CIA, Protocolo de actuacion institucional sobre adopcion de medidas de
prevencion, investigacion y tratamiento a las mujeres victimas de trata con
fines de explotacion sexual, 2010, pag. 3.
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La LO 1171999, de 30 de abril, afiadi6 en el apartado 2 del
art. 188 CP una modalidad de trafico con el propésito de explota-
cién sexual, que se solapé con el trafico de trabajadores, que era
el tipo hasta entonces aplicado a estos supuestos, partiendo de un
concepto de “trabajador” como persona que habitualmente presta
sus servicios en el marco de organizacién y direccién ajena®.

A través de la Disposicién final segunda de la LO 4/2000
se introdujo el nuevo Titulo XV bis referido a los “Delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros” con un tinico articu-
lo: el 318 bis, en el que se incriminaban conductas de apoyo al
trdfico ilegal de personas, restringiendo el ambito de proteccién
a los extranjeros.

La LO 1172003 de 29 de septiembre, de medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integracion social de los extranjeros pretendié realizar una
transposicién de textos internacionales relativos a la inmigra-
cidn clandestina, al trafico ilegal y a la trata de seres humanos al
derecho interno. Fue el resultado del intento de adaptacion del
ordenamiento espanol a los postulados de la Unién Europea, sur-
gidos del Consejo de Tampere acerca del establecimiento de un
marco penal comin de 4mbito europeo relativo a la lucha contra
la trata de seres humanos®. Suprimié la modalidad especifica
de tréfico para la explotacion sexual del art. 188.2, a la vez que
introdujo en el apartado 2 del art. 318 bis un tipo cualificado de
trafico de personas en atencion a esta finalidad, aunque con una
diferencia respecto del art. 188: se limitaba a la proteccién de
extracomunitarios. De modo que, de nuevo, el trafico de espafioles
0 comunitarios para su explotacién sexual volvia al 4ambito del
art. 313 (prisioén de 2 a 5 afios), que en aquel momento, contenia
una pena menor que el art. 318 bis (prisién de 5 a 10 afios).

25 CUGAT MAURI, M., “La trata de seres humanos: la universalizacion del
traficode personas y su disociacion de las conductas infractoras de la politica
migratoria (arts. 177 bis, 313, 318 bis)”, en ), en QUINTERO OLIVARES,
G., (dir.), La Reforma Penal de 2010: andlisis y comentarios, Cizur Menor
(Navarra), 2010, pags. 159.

26 Vid., acerca de esta cuestion, MAYORDOMO RODRIGO, V., op. cit., pags.
92y 93.
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Ademas se incluyé en el art. 318 bis como modalidad tipica
el favorecimiento de la inmigracion clandestina. Y el resultado
de esta novedad fue una regulacién confusa y uniforme de dos
realidades criminoldgicas diferentes: la trata de seres humanos
(en el apartado 2) y la inmigracién clandestina, en contra de lo
dispuesto en la normativa internacional.

Nuevamente se introdujo una reforma en el art. 318 bis, a
través de la LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion
extraterritorial del trdfico ilegal o la inmigracion clandestina
de personas, con la finalidad de abarcar no sélo supuestos en
los que el tréafico ilegal o la inmigracién clandestina se llevara a
cabo desde, en transito o con destino a Espafia, sino también con
destino a otro pais de la Unidén Europea®.

Para tratar de superar las deficiencias de las que adolecia
la regulacion contenida en el articulo 318 bis del Cédigo Penal,
el Anteproyecto de Reforma de Cédigo Penal de 2008 propuso
la creacién de un nuevo Titulo (VII bis) rubricado “De la trata
de seres humanos” que, en un solo precepto (art. 177 bis), se
ajustaba escrupulosamente a las exigencias de los Convenios
internacionales suscritos por Espafa en relacién con la trata
de seres humanos. En concreto, podria afirmarse que realizaba
una transposicion casi literal de los mandatos contenidos en el
Convenio del Consejo de Europa para la lucha contra el trafico
de seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005,
completada con algunas precisiones provenientes de la Decisién
Marco 2002/629/JAl del Consejo de 19 de julio de 2002%.

Por fin, la reforma del Cédigo Penal de junio de 2010 ha
separado ambas conductas, ubicindolas en diferentes preceptos.
El art. 318 bis se reserva para el trafico ilegal de personas y la

27 Modifica también el apartado 4 del articulo 23 de la LO 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, declarando en el apartado g) que también serd competente
la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por espaiioles
o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segin la
ley penal espaiiola, como trdfico ilegal o inmigracion clandestina de personas,

sean o no trabajadores. )
28 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANIJERIA, op. cit., pag. 8.
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ayuda a la inmigracién clandestina y se crea el Titulo VII bis,
denominado “De la trata de seres humanos”, con un tnico pre-
cepto: el 177 bis. Ademads, como consecuencia de la necesidad
de dotar de coherencia interna al sistema, esta reestructuracion
de los tipos ha requerido la derogacién de las normas contenidas
en los articulos 313.1 y 318 bis. 2%.

IV. Regulacion actual del favorecimiento del trafico ilegal y
de la inmigracion clandestina

1. Normativa internacional

Varios son los textos a los que paulatinamente ha tenido
que ir adaptdndose el ordenamiento penal espafiol:

Protocolo contra el Trdfico de Migrantes por Tierra,

Mar y Aire, ratificado por Espaiia el 21 de febrero de
2002.

— Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a
la circulacion y a la estancia irregulares.

— Decision marco 2002/946/JA1 del Consejo, destinada a
reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a
la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares.

— Resolucion A/RES/60/169 de la Asamblea General de

las Naciones Unidas, de 7 de marzo de 2006, sobre

Proteccion de los migrantes.

2. Cédigo Penal espaifiol
2.1. Tipo bdsico

El tipo bésico no presenta novedad alguna con respecto a la
anterior redaccién: “El que, directa o indirectamente, promueva,
favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracién clandestina de
personas desde, en transito o con destino a Espaiia, o con destino

29 Exposicién de Motivos de la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de junio.
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a otro pais de la Unién Europea serd castigado con la pena de
cuatro a ocho afios de prisiéon”.

Constituye un delito doloso de tendencia de peligro abs-
tracto y de mera actividad®. Es un delito complejo de consuma-
cién anticipada, si bien caben las formas de imperfecta ejecucion’’.

A diferencia de la trata, el delito de favorecimiento de
la inmigracién clandestina estd dotado de caracter trasnacional,
predominando —en lo que al bien juridico se refiere— la defensa
de los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios?2.
No puede ser cometido respecto de ciudadanos de la Unién Eu-
ropea®®. Para apreciar este delito es indiferente el menor o mayor
ndmero de inmigrantes transportados® (sentencia del Tribunal
Supremo ndm. 491/2005, de 18 de abril)*.

Al mantenerse idéntica definicion, se pueden hacer las
mismas observaciones criticas: excesiva amplitud del concepto
de autor y confusién entre consumacion y formas de imperfecta
ejecucion®. La explicacién puede encontrarse en el art. 2 de la
Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002,
destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la
estancia irregulares, donde se establece que tanto la instigacion
como la complicidad y el intento estos comportamientos han de
ser punibles. Pero eso no significa que deba imponerse la misma
pena en cada una estas formas delictivas.

El delito de inmigracién clandestina se considera consuma-
do, sin que quepa la apreciacion de formas imperfectas de ejecu-
cidn si se ha desarrollado la actividad tendente al favorecimiento

30 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANIJERIA, op. cit., pag. 18.

31 JUANES PEREZ, A., “El delito de trata de seres humanos en el Proyecto de
Reforma del Cédigo Penal de 19957, Actualidad Juridica Aranzadi, n® 803,
2010, pag. 4.

32 Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 5/2010.

33 MAYORDOMO RODRIGO, V., op. cit., pags. 128-129.

34 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANIJERIA, op. cit., pag.s. pig. 72y 18.

35 MAYORDOMO RODRIGO, V., op. cit., pag. 165.

36 Ibid., pag. 117.
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de la inmigracién atn en el caso de que no se haya producido la
entrada en Espafia o no se haya alcanzado la finalidad perseguida
con la accién delictiva®’.

Con este primer apartado del art. 318 bis se plantea otro
problema: el art. 54.1.b)*® de la Ley de Extranjeria incrimina
conductas muy parecidas, por lo que resulta necesario acotar el
respectivo campo de aplicacidn, ante todo por la diferente sancién
que conlleva la aplicacién de una u otra normativa®. Aunque la
normativa de extranjeria se ha modificado con la Ley Orgdnica
2/2009* no se ha resuelto la dificultad ya que se ha mantenido
la misma redaccion de este apartado. De aplicarse el art. 318 bis
del Cédigo Penal, la pena minima que corresponderia seria la de
prisioén de 4 a 8 afios, mientras que si se considera como infraccién
administrativa conforme a la Ley de Extranjeria, se impondria la
sancién de multa*, y si el infractor fuera extranjero, en lugar de
esta sancién se le podria expulsar del territorio nacional**.

Al constatar las dificultades planteadas por el precepto en
su tipo basico, la Fiscalia General del Estado en 2006 exhort6 a
los fiscales a atemperar su actuacion, respetando el principio de
responsabilidad por el hecho, el principio de culpabilidad y el
principio de proporcionalidad, ajustando la entidad de las penas
en funcién de la gravedad del hecho realizado*.

37 JORNADAS DE FISCALES ESPECIALISTAS EN EXTRANJERIA, Oviedo
15 y 16 de octubre de 2009, Recordatorio n° 12, pag. 8.
http:// www.fiscal.es/cs

38 Art. 54.1. LEX: Son infracciones muy graves: [...] b) Inducir, promover,
favorecer o facilitar con dnimo de lucro, individualmente o formando parte
de una organizacion, la inmigracion clandestina de personas en transito o
con destino al territorio espaiol o su permanencia en el mismo, siempre que
el hecho no constituya delito.

39 Vid. MAYORDOMO RODRIGO, op. cit., pags. 131-136.

40 BOE nu. 299, de 12 de diciembre de 2009

41 Art. 55.1.c)

42 Art. 57.1. Tampoco aqui se ha operado modificacién alguna.

43 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 2/2006..., pags. 26-27.
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2.2 Tipos agravados con base en el dnimo de lucro, la
situacion y caracteristicas de la victima

Dispone el apartado segundo que “los que realicen las
conductas descritas en el apartado anterior con dnimo de lucro
o empleando violencia, intimidacion, engarfio, o abusando de
una situacion de superioridad o de especial vulnerabilidad de la
victima, o poniendo en peligro la vida, la salud o la integridad
de las personas, serdn castigados con las penas en su mitad
superior. Si la victima fuera menor de edad o incapaz, serdn
castigados con las penas superiores en grado a las previstas en
el apartado anterior”.

El cambio sustancial estriba en que antes, en el apartado
segundo se incriminaba e/ trdfico ilegal o la inmigracion clan-
destina con fines de explotacion sexual. Con la reforma, estas
actividades y otras tendentes a la explotacién de personas han
sido reconducidas al nuevo art. 177 bis.

Ahora, en el segundo apartado del art. 318 bis los com-
portamientos se agravan con base en las diversas circunstancias
enunciadas, correspondiendo una pena prision de entre 6 y 8
afios. El hecho de ser la victima menor o incapaz hiperagrava la
conducta con una pena de prision de entre 8 afios y un dia 'y 12.

Hay quien ha considerado que las agravaciones previstas
en el art. 318 bis ponen de manifiesto una cierta irrealidad en el
planteamiento legislativo en relacién al tréfico ilegal de perso-
nas*. Habida cuenta de cmo se produce este fenémeno, parece
especialmente dificil imaginar un supuesto en el que el sujeto
activo carezca —tal y como exige el tipo basico— de dnimo de
lucro. Sin embargo, este &nimo normalmente es dificil de probar,
debiéndose fundar en hechos indiciarios y en las declaraciones de
los propios trasladados®. Parece mas razonable que el &nimo de

44 SAINZ-CANTERO CAPARR()S, J.E., Los delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pag. 104.

45 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANJERIA, FISCAL ESPECIALISTA
EN EXTRANJERIA, op. cit., pag. 88.
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lucro pasara a constituir un elemento del tipo bésico, salvo que
la razén para que no ocupe ese lugar estribe en salvar dificultades
probatorias. Mds aun constatando que el art. 54.1.b) de la Ley de
Extranjeria considera ilicito administrativo la ayuda a la inmi-
gracién clandestina siempre que exista dnimo de lucro. Resulta
llamativa esta discordancia.

En cuanto a que estos traslados entrafien un cierto riesgo
para la vida, la salud o la integridad de quien se ve sometido al
trafico ilegal, todos aquellos que suponen un desplazamiento por
mar en condiciones de clandestinidad son ciertamente peligrosos,
asi como los realizados en el doble fondo de un camién. De modo
que se reduce considerablemente el posible &mbito de aplicacién
del tipo bésico contenido en el primer parrafo del art. 318 bis.

La especial agravacion por ser la victima menor de edad
puede suscitar alguna postura discrepante. Puede considerarse
excesiva puesto que si la pena del tipo basico llega hasta los 8
afios de privacion de libertad, la concurrencia de esta minoria
sitiia la pena entre los 8 y un dia y los 12, sobre todo teniendo en
cuenta de que el tréfico constituye una actividad ilicita —pero no
es trata— consistente en obtener beneficio econémico a cambio
de la introduccién ilegal en territorio espafiol de una persona que
puede desear ese traslado a costa de un desembolso econdémico.
Y, ciertamente, no es lo mismo que el menor tenga casi 18 afios y
haya decidido y buscado su traslado o que tenga, por ejemplo, 12.
En otros preceptos del Cédigo se otorga una proteccion especial
a los menores a partir de una edad: en los abusos y agresiones
sexuales, por debajo de los 13 y en las lesiones por debajo de
los 12. En el precepto que nos ocupa, considero mds adecuado
que se hubiera hecho referencia a la “especial vulnerabilidad de
la victima en raz6n de su edad o incapacidad”, de modo que no
se aplicara automdticamente la agravacion en todos los casos.

Sin embargo, esta mencion al menor sin determinar su edad
se ajusta a lo dispuesto en el art. 4 del Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 2005,
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que en su apartado c) sefiala que la contratacion, el transporte,
el traslado, el alojamiento o la acogida de un nifio con fines de
explotacion tendrdn la consideracién de «trata de seres huma-
nos”, aunque no apelen a ninguno de los medios enunciados en
el parrafo (a) del presente articulo. Y el apartado d) indica que
el término «nifio» designa a toda persona de menos de dieciocho
afios de edad.

Pero, obsérvese que el art. 318 bis no incrimina la trata,
sino el favorecimiento de la inmigracion clandestina y el trafico
ilegal de personas. El citado texto regula la trata, no el trafico
ilegal ni la ayuda a la inmigracién clandestina. Ni en el Protocolo
contra el Trdfico de Migrantes por Tierra, Mar y Aire ni en la
Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002
destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la
estancia irregulares se menciona esta caracteristica de la victima
como circunstancia que agrave la conducta.

Por ello, convendria tener en cuenta lo dispuesto por la
Circular 3/2009 sobre proteccion de los menores victimas y tes-
tigos, de la Fiscalia General del Estado: *“Aun asumiendo que
el mero hecho de la minoria de edad hace merecedor al testigo
de un tratamiento especial, la intensidad de la proteccién puede
graduarse, atendiendo a la edad del menor, [...]. En este punto,
conviene también tener presente que la Resolucion A/RES/60/169
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 7 de marzo de
2006, sobre Proteccion de los migrantes, en su punto 14 exhorta
a los Estados a velar especialmente por los nifios migrantes no
acompaiiados, subrayando la importancia de reunirlos con sus
padres, y a protegerlos contra todo tipo de abuso y explotacién
sexual, la trata, la amenaza o el uso de la fuerza u otros medios de
coaccidn, incluida la coaccidn para que ejerzan la mendicidad y el
trafico de estupefacientes, en particular por grupos de delincuencia
organizada nacionales o transnacionales.

Es importante sefialar que cuando el menor acompaiia a
cualquiera de sus padres en el episodio inmigratorio no es apli-
cable esta circunstancia agravatoria toda vez que no hay riesgo
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concreto de lesidn de los derechos del nifio al estar amparado por
sus progenitores*S,

Si respecto de un mismo hecho concurran dos o mas
agravaciones de las previstas en este parrafo del art. 318 bis, el
tipo cualificado se integrara con cualquiera de las concurrentes,
pudiéndose dar operatividad a las restantes agravaciones a la hora
de determinar la pena concreta dentro de los margenes legales’.

En cuanto a la circunstancia agravante de puesta en peli-
gro de la vida, la salud o la integridad fisica de las personas, si con
ocasion del transporte o traslado se producen lesiones o la muerte
de alguno o algunos, se apreciard un concurso ideal de delitos*.

2.3. Otras agravaciones

No se presenta ninguna novedad en la agravacién por ha-
berse cometido el delito prevaliéndose el culpable de su condicién
de autoridad, agente de ésta o funcionario ptblico. Tampoco en
la de pertenencia a una organizacién o asociacion, incluso de
cardcter transitorio, que se dedicase a la realizacién de tales ac-
tividades. Tratandose de los jefes, administradores o encargados
de dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicara la pena
en su mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente
superior en grado.

2.4. Responsabilidad de las personas juridicas

Dispone el apartado 4 que cuando de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable
de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondrd la pena de
multa de dos a cinco aiios, o la del triple al quintuple del beneficio
obtenido si la cantidad resultante fuese mds elevada. Atendidas
las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales

46 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANJERIA, op. cit., pag. 77.
47 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 2/2006..., pég. 42.
48 Vid. MAYORDOMO RODRIGO, op. cit., pég. 168.

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
=343~ vol XXX (2011). ISSN 1137-7550: 325-390



podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a
g) del apartado 7 del articulo 33.

Es a partir de la reforma 5/2010 cuando se regula de
manera pormenorizada la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Esta responsabilidad tinicamente podré ser declarada
en aquellos supuestos donde expresamente se prevea, como es
el caso del art. 318 bis y también del art. 177 bis, como veremos
m4s adelante.

Para la fijacion de la responsabilidad de las personas
juridicas se ha optado por establecer una doble via. Junto a la
imputacion de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su
cuenta, y en su provecho, por las personas que tienen poder de
representacién en las mismas, se afiade la responsabilidad por
aquellas infracciones propiciadas por no haber ejercido la persona
juridica el debido control sobre sus empleados®, naturalmente
con la imprescindible consideracién de las circunstancias del
caso concreto a efectos de evitar una lectura meramente objetiva
de esta regla de imputacién™.

Se deja claro que la responsabilidad penal de la persona
juridica podra declararse con independencia de que se pueda o
no individualizar la responsabilidad penal de la persona fisica’'.

En este 4mbito se concreta un catdlogo de penas impo-
nibles a las personas juridicas, afadiéndose —respecto a las
hasta ahora denominadas consecuencias accesorias (disolucion,
suspension de actividades, clausura de establecimientos...)—, la
multa por cuotas y proporcional y la inhabilitacion para obtener
subvenciones y ayudas publicas, para contratar con las Adminis-
traciones Publicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales
o de la seguridad social. Se opta en este punto por el sistema cla-
ramente predominante en el Derecho comparado y en los textos
comunitarios objeto de transposicidn, segin el cual la multa es la
pena comtn y general para todos los supuestos de responsabilidad,

49 Art.31bis 1y 2.CP
50 Predmbulo de la Ley Orgénica 5/2010, apartado VIL.
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reservandose la imposicién adicional de otras penas mds severas
sOlo para los supuestos cualificados que se ajusten a las reglas
fijadas en el nuevo articulo 66 bis.

Ademéds, se regulan taxativamente los supuestos de ate-
nuacién de la responsabilidad de las personas juridicas, entre los
que destacan la confesion de la infraccién a las autoridades, la
reparacion del dafio y el establecimiento de medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro puedan cometerse
con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica®.

Son numerosos los instrumentos juridicos internacionales
que venian demandando una respuesta clara para las personas
juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la
posible intervencién de las mismas se hace mds evidente, entre
las que se encuentra la trata de seres humanos y la inmigracién
ilegal®. En el dmbito al que nos estamos refiriendo, la Conven-
cion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional® establece en su art. 10 la responsabilidad de las
personas juridicas por participacién en delitos graves en que esté
involucrado un grupo delictivo organizado®. Esa responsabilidad
podra ser penal, civil o administrativa, sin perjuicio de la respon-
sabilidad penal que incumba a las personas naturales que hayan
perpetrado los delitos.

También la Decision marco del Consejo, de 28 de noviem-
bre de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la represion
de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregu-
lares (2002/946/JAI) reconoce en su art. 2 esta responsabilidad.
Cada Estado miembro deberd adoptar las medidas necesarias
para velar por que las personas juridicas puedan ser consideradas

51 Art. 31 bis.2.

52 Art. 31 bis. 4: 4. CP.

53 Preambulo de la LO 5/2010, apartado VII.

54  Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre
de 2000, mediante Resolucion A/RES/55/25.

55 Asi como por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23
de la Convencion.
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responsables por las conductas de ayuda al trafico ilegal y a la
inmigracion clandestina de personas cometidas en su provecho
por cualquier persona, actuando a titulo particular o como parte
de un 6rgano de la persona juridica’®.

Este texto exhorta también a los Estados a que adopten
las medidas necesarias para velar por que una persona juridica
pueda ser considerada responsable cuando la falta de vigilancia
o control por parte de quien detente algtin tipo de autoridad u
ostente un cargo directivo en el seno de dicha persona juridica,
haya hecho posible que una persona sometida a su autoridad
cometa este tipo de infracciones en provecho de la persona
juridica®’. Tal responsabilidad se entenderd sin perjuicio de las
actuaciones penales contra las personas fisicas que sean autoras,
instigadoras o cémplices de las citadas infracciones®®. Entre las
sanciones a las personas juridicas se incluirdn multas de caracter
penal o administrativo y podradn incluir otras sanciones, tales
como la exclusién del disfrute de ventajas o ayudas publicas, la
prohibicién temporal o permanente del desempefio de actividades
comerciales, el sometimiento a vigilancia judicial; medida judicial
de liquidacion®.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion®, ratificada por Espaiia el 9 de junio de 2006, ha constituido
un hito en la lucha contra la delincuencia organizada. Establece en
su art. 26 la responsabilidad de las personas juridicas en parecidos
términos a los de la Decision marco 2002/946/JA1. Los Estados
Partes deberdn velar por que se impongan sanciones penales o no
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones
monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables.

56 Art. 2.1.

57 Art.2.2.

58 Art. 2.2.

59 Art. 3.1.

60 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolu-
cion 57/169, de 18 de diciembre de 2002, aprobada en Mérida (México) en
diciembre de 2003, en vigor el 14 de diciembre de 2005.
http://www.unodc.org/unodc/en/crime_convention_corruption.html
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2.5. Atenuacion de la pena

En la previsién atenuatoria del apartado 5 no hay ninguna
novedad respecto del texto anterior. “Los tribunales, teniendo en
cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones
del culpable y la finalidad perseguida por éste, podrdn imponer
la pena inferior en un grado a la respectivamente sefialada”.

Han acordado los fiscales especialistas en Extranjeria no
aplicar esta atenuacion en aquellas conductas indicadoras de que
el agente se dedica profesionalmente a esa actividad delictiva,
o0 lo hace de manera habitual con danimo de lucro, cuando sea
miembro no forzado de una organizacién delictiva, cuando el
nimero de personas transportadas es importante, cuando hay
un plus de riesgo en el transporte, o cuando el sujeto activo es
autoridad, agente de la autoridad o funcionario. Sin embargo,
entienden que en determinados casos es compatible la aplica-
cion del tipo privilegiado con el subtipo agravado del apartado
2: asf con el animo de lucro respecto del que a cambio de precio
cede su documentacién genuina a otro para que pueda pasar la
frontera (STS 7/12/2005); en relacién con los pilotos de pateras
0 cayucos que en alguna ocasién han realizado esta funcién de
colaboracién como forma de pago de su propio transporte (STS
4/5/2005) salvo que la manera de verificarse el transporte sea
patentemente peligrosa (STS 14/12/2005); y cuando existe una
relacién muy cercana de parentesco entre el autor y la victima
(STS 1/10/2007) (STS 9/12/2007)°".

2.6. Concursos

En los supuestos en los que en la actividad de tréfico llegara
a producirse lesion a algiin bien juridico individual penalmente
tutelado (concurso entre el delito de riesgo del subtipo agravado
contenido en el apartado tercero del art. 318 bis y el resultado

61 JORNADAS DE FISCALES ESPECIALISTAS EN EXTRANIJERIA,
Conclusién n° 10 (aprobada por unanimidad), Oviedo 15 y 16 de octubre de
2009, pag. 8.
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muerte o lesiones causado), instaba la Fiscalia General del Esta-
do en su Circular de 2006%* a distinguir entre dos supuestos con
diverso tratamiento:

- Siel riesgo creado lo fue respecto de una sola persona, nos
encontraremos ante un concurso de leyes, no pudiendo aplicarse
simultdneamente el subtipo agravado y el delito derivado de la
concrecion del peligro, debiendo por contra aplicarse el tipo basico
y el delito de resultado o el subtipo agravado exclusivamente, si
éste resultara castigado con pena superior.

- Si el riesgo creado lo fue respecto de varias personas y el
resultado lesivo solo se concret6 respecto de una de ellas, podra
aplicarse como concurso de delitos el subtipo agravado del art.
318 bis y el tipo de resultado®.

Cuando el riesgo creado y el resultado lesivo se ma-
terializa en una pluralidad de personas, habra de estimarse la
existencia de un concurso entre el tipo basico del art. 318 bis y
el tipo de resultado. Asf se aprecia en la STS 1418/2005, de 13
de diciembre que ratificé el criterio de la Audiencia Provincial
que habia impuesto una condena de tres afios de prisién por un
delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y treinta
y siete afios de prision por los treinta y siete delitos de homicidio
por imprudencia grave.

El delito de trafico ilegal y el de ayuda a la inmigracién
clandestina pueden entrar en concurso con el delito de trata de
personas con fines de explotacion sexual, como se desprende del
apartado 9. Esta cuestion se abordard més adelante.

2.7. Penalidad

Objetivamente, la gravedad de la pena que se puede
alcanzar en virtud de determinadas circunstancias es excesiva.
En el supuesto del responsable de una organizacién de caracter

62 Vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 2/2006..., pig. 31.
63 Ibid., pg. 31.
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transitorio que lleve a cabo una conducta de favorecimiento de la
inmigracion clandestina con dnimo de lucro, en la que el sujeto
pasivo tenga 17 afios. le corresponderd una pena de prision de
15 a 18 afios que podré elevarse hasta los 27 afios (apartados
1°/2°/4%). Resulta absolutamente desproporcionada la pena en
base a la gravedad del delito cometido.

A la vista de ello, es preciso seguir teniendo en cuenta
la llamada a la mesura contenida en la Circular 2/2006: “debe
tenerse presente que se ha producido en este ambito una expan-
sién en cuanto a las conductas tipicas y un endurecimiento de la
respuesta penal, por lo que los Sres. Fiscales deberan atemperar su
actuacion asumiendo lineas exegéticas orientadas al respeto de las
garantias y principios del Derecho penal, en especial el principio
de responsabilidad por el hecho, el principio de culpabilidad y el
principio de proporcionalidad, ajustando la entidad de las penas

en funcién del hecho cometido”®.

La dnica via para evitar una pena semejante —de la
entidad del homicidio y asesinato— es aplicar la rebaja en un
grado que permite el apartado 5. Esta “absurda medida, esto es,
agravar para luego atenuar” denota la alegria legislativa a la hora
de imponer penas que, a primera vista son crueles y susceptibles
de ser declaradas inconstitucionales por incompatibles con el art.
15 de la Constitucién®.

V. Trata de seres humanos
1. Normativa internacional

En cuanto a las conductas, en el Protocolo contra la
Trata®®, en la derogada Decision Marco 2002/629/JAl, y en el
Convenio del Consejo Europa contra trata seres humanos, de

64 Pag. 27.

65 QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal espaiiol. Parte especial, Barce-
lona, 2008, pag. 819.

66 Ratificado por Espaifia el 21 de febrero de 2002, entré en vigor el 25 de
diciembre de 2003.
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2005% se definen alternativamente como actividades delictivas
constitutivas de trata de personas: la captacion, contratacion, el
transporte, el traslado, la acogida, el alojamiento y la recepcién
de personas. La Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de abril de 2011% ha afiadido el intercambio
o la transferencia de control sobre estas personas.

Respecto de los medios comisivos, se enumeran alterna-
tivamente el uso de la coaccién u obligacién, fuerza, amenaza,
rapto, engafio o fraude, abuso de poder o autoridad o de situacién
de vulnerabilidad, y el conceder o recibir pagos o beneficios para
conseguir el consentimiento de una persona que posea el control
sobre otra persona.

En lo que se refiere a las finalidades, a la de explotacién
laboral o sexual por todos los textos citada, afiaden el Protocolo
contra la Trata, el Convenio del Consejo de Europa y la Direc-
tiva 2011/36/UE la extraccién de 6rganos. Esta tltima enumera
otras dos modalidades de explotacion: para realizar actividades
delictivas y de la mendicidad.

Los cuatro textos establecen que, tratdndose de un menor,
esas actividades se considerardn “trata de personas’ incluso cuan-
do no se recurra a ninguno de los medios enunciados.

Llama la atencién la limitacién contenida en el art. 4 del
Protocolo contra la Trata en cuanto a su dmbito de aplicacién:
Unicamente a delitos de carécter transnacional y que supongan
la participacion de un grupo delictivo organizado. No se contem-
pla esta restriccién en los otros tres documentos, estableciendo
expresamente el Convenio del Consejo de Europa en su art. 2
que “se aplicard a todas las formas de trata de seres humanos,
nacionales o transnacionales, relacionadas o no con la delincuen-
cia organizada”.

67 Ratificado por Espaiia el 1 de agosto de (BOE de 10 de septiembre de 2009).
68 Que ha derogado la Decision Marco 2002/629/JAI
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2. En el Cédigo Penal espaiiol

Desde la LO 11/2003% se incrimind en el art. 318 bis,
ademas del favorecimiento del trafico ilegal, el de la inmigracién
clandestina de personas. Siendo el propésito de estas conductas
ilicitas la explotacién sexual de las personas, la pena se veia
agravada’. La proteccion penal quedaba limitada a los casos
en los que las victimas fueran desplazadas desde, en trdnsito o
con destino a Esparia y en la reforma de 2007 se ampli6 a los
supuestos en que las victimas tuvieran como destino cualquier
otro pais de la Union Europea.

Asi pues, el art. 318 bis CP ha venido regulando de forma
uniforme una modalidad de la trata de seres humanos (con fines
de explotacién sexual) y la inmigracion clandestina, unificando
las dos realidades criminoldgicas, en contra de lo dispuesto en la
normativa internacional. Esta confusién ha supuesto la atribucién
ala trata de mujeres con fines de explotacidn sexual de un sentido
transfronterizo, de manera que se exigia que la victima hubiera
cruzado la frontera, cuando contrariamente a lo establecido en el
art. 318 bis C.P., en la normativa internacional no se recoge tal
exigencia —salvo en el Protocolo contra la Trata”'—, sino que
los elementos clave de la infraccién se centran mas en el objetivo
de la explotacién™.

Con la reforma operada por LO 5/2010 se procede a la
creacion del Titulo VII bis, denominado “De la trata de seres
humanos” con un dnico articulo: el 177 bis, que tipifica un delito

69 De 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciuda-
dana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros

70 Esta reforma suprimi6 la modalidad especifica de trafico para la explotacién
sexual del art. 188.2, a la vez que se introdujo un tipo cualificado de trafico
de personas en atencion a esta finalidad en el apartado 2 del art. 318 bis,
aunque con una diferencia respecto del art. 188: se limitaba a la proteccion
de extracomunitarios.

71 El art. 4 del Protocolo contra la Trata circunscribe su dmbito de aplicacion
a delitos de cardcter transnacional.

72 FISCALIA SUPERIOR DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA,
Protocolo de actuacion institucional ..., 2008, pag. 3.
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en el que prevalece la proteccion de la dignidad y la libertad de
los sujetos pasivos que la sufren. Es importante destacar que no
estamos ante un delito que pueda ser cometido exclusivamente
contra personas extranjeras, sino que abarcard todas las formas
de trata de seres humanos™. Aqui reside uno de los aspectos po-
sitivos de esta reforma, en la ampliacién del marco de victimas,
incluyendo a las espafiolas y comunitarias. También resulta
afortunado que en un mismo precepto se vean reflejadas otro
tipo actividades constitutivas de trata: la imposicién de trabajo
o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la es-
clavitud o a la servidumbre o a la mendicidad y la extraccién de
sus 6rganos corporales.

Como ha puesto de manifiesto en la Exposicién de Moti-
vos, “el tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres
humanos e inmigracién clandestina que contenia el articulo 318
bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes
diferencias que existen entre ambos fenémenos delictivos. La
separacion de la regulacion de estas dos realidades resulta impres-
cindible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos
internacionales como para poner fin a los constantes conflictos
interpretativos”.

El Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de
Ley Orgdnica por la que se modifica la ley orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, del cédigo penal™ considerd que “en términos
generales el articulo 177 bis del Anteproyecto se ajusta escru-
pulosamente a las exigencias de los Convenios internacionales
suscritos por Espafia en relacién con la trata de seres humanos.
En concreto, podria afirmarse que realiza una transposicion casi
literal de los mandatos contenidos en el Convenio del Consejo
de Europa para la lucha contra el trdfico de seres humanos,
completada con algunas precisiones provenientes de la Decision
Marco 2002/629/JAI del Consejo de 19 de julio de 2002”.

73 Exposicién de Motivos de la Ley Orgédnica 5/2010.
74 CONSEJO FISCAL, Informe del sobre el Anteproyecto..., pag. 85.
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2.1. Tipo bdsico
Establece el apartado 1 del art. 177 bis:

“Serd castigado con la pena de cinco a ocho aiios de prision
como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio
espaiiol, sea desde Espariia, en trdnsito o con destino a ella,
empleando violencia, intimidacion o engaiio, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad
de la victima nacional o extranjera, la captare, transportare,
trasladare, acogiere, recibiere o la alojare con cualquiera de
las finalidades siguientes:

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

b) La explotacion sexual, incluida la pornografia.

¢) La extraccion de sus organos corporales.”

2.1.1. Conductas y medios comisivos

La reforma ha recogido casi todas las conductas a las que
hacen referencia los instrumentos internacionales. No estdn en
cambio “la oferta o la aceptacioén de pagos o ventajas para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra
con fines de explotacién””, el intercambio o la transferencia de
control sobre estas personas’® que son captadas, trasladadas, reci-
bidas, etc. Tampoco, la “contratacién” a la que alude el Convenio
del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres hu-
manos™, pero puede entenderse comprendida en la “captacion”,

La captacidn y la recepcion marcan el momento inicial y
final de la trata como delito de tracto sucesivo. La captacion debe
ser entendida como el vencimiento de la voluntad de la victima que

75 La contienen todos los textos.

76 En la Directiva 2011/36/UE.

77 Art. 4.2).

78 PEREZ CEPEDA, A., “Leccién XVII. De la trata de seres humanos”, en
GOMEZ RIVERO, M* C., Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte
Especial, Madrid, 2010, pag. 304.
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determina la introduccién de la persona traficada en el &mbito de
dominio del traficante o explotador. Esta pérdida de la capacidad
de autodeterminacion puede tener lugar, bien por medios fisicos
idoneos (detencion ilegal...), bien con medios intimidatorios,
mecanismos fraudulentos o abuso de situaciones de necesidad o
vulnerabilidad. Es posible, desde luego, que el abuso de situacion
de vulnerabilidad o necesidad se produzca después de los primeros
actos de captacion (victima extranjera atraida con la apariencia
de contrato legal, sometida m4s tarde abusando de su situacién
irregular, falta de arraigo, necesidad de pagar la deuda contraida
con el explotador para costear el viaje, etc). También se dan
casos de coaccion diferida, mediante amenazas con causar mal a
la victima o a su familia una vez en el lugar de destino. Pero en
todos estos casos es preciso que concurra un fraude o engafio en
el acto inicial de la captacién’.

Recepcion supone la entrega de la persona traficada a
efectos de ser explotada. Transporte y traslado deben ser enten-
didos en términos amplios, como toda conducta que facilite el
desplazamiento al lugar de explotacién. Caben supuestos de tras-
lado voluntario de la victima, conseguido previo engafio, en cuyo
caso sera suficiente a efectos de considerar el traslado con acto
independiente de la captacidn previa la facilitacion del traslado
con medios econdmicos o materiales. Alojamiento y acogimiento
son conductas que parecen solaparse. No deben confundirse con
la acogida que se produce con posterioridad a la recepcion de la
victima por el explotador, ya que este acto pone fin a la trata y la
acogida o alojamiento en este acto serd una conducta posterior
(incluida en el dambito propio del delito constitutivo de la explota-
cién). Se pueden interpretar estas expresiones como la provision
de medios de subsistencia preordenados a la entrega de la victima

como mercancia, preservando su “valor de mercado®.

79 BENITEZ PEREZ-FAJARDO, F.G., “El delito de trata de personas”, pags.
71-78.
WWWw.mjusticia.es

80 Ibid.
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2.1.2. Elementos del tipo subjetivo

El art. 177 bis recoge las finalidades de explotacion previs-
tas en el Protocolo de Palermo, Convenio del Consejo de Europa

sobre la lucha contra la trata de seres humanos y en la Decision
Marco 2002/629/JA1.

El tipo exige un doble elemento subjetivo concretado en
la intencién dolosa del sujeto que excluye las formas imprudentes
pero no asi del dolo eventual y el elemento subjetivo tendencial
consistente en la imposicién de condiciones de trabajo, explo-
tacion sexual o extraccién de érganos. El dolo puede ser inicial
o subsiguiente, de suerte que, aunque inicialmente el sujeto no
tuviera la intencién de explotar, si con posterioridad el sujeto
dirige su accién a la consecucion de cualquiera de los fines defi-
nidos en el precepto, se cometera el delito aunque inicialmente
no fuera €sa su voluntad (STSS 1335/2009, de 1 de diciembre y
755/2008, de 26 de noviembre)®'.

De todos los supuestos de explotacién enumerados en
el art. 177 bis, los medios de comunicacién dan mas a menudo
cuenta de la de indole sexual. La Memoria de la Fiscalia General
del Estado correspondiente al afio 2009 sefiala que se presentaron
25 escritos de acusacién durante 2009 por delitos de explotacion
sexual, lo que represent6 un aumento del 19,04 por 100 en relacién
con los formulados el afio anterior. Asimismo, se encontraban en
tramitacién instructora 68 procedimientos, y fueron archivadas
o sobreseidas otras 19 causas. Igualmente fueron notificadas 18
sentencias (dos mds que el afio anterior), de las que 7 (38,8 por
100) resultaron absolutorias®?.

La mendicidad forzosa debe entenderse como “una forma
de trabajo o servicio forzoso segtin la definicién del Convenio n°
29 de la OIT, relativo al trabajo forzoso u obligatorio, de 1930.
Por lo tanto, la explotacién de la mendicidad, incluido el uso en

81 JUANES PEREZ, A., op. cit., pag. 5.
82 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria de 2009, 2010, pag. 853.
www.fiscal.es
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la mendicidad de una persona dependiente victima de la trata s6lo
se incluye en el dmbito de la definicion de trata de seres huma-
nos cuando concurren todos los elementos del trabajo o servicio
forzoso. Habida cuenta de la jurisprudencia pertinente, la validez
del posible consentimiento para llevar a cabo tal trabajo o servicio
debe evaluarse en cada caso. Sin embargo, cuando se trata de un
menor, el posible consentimiento no debe considerarse valido”®.
La inclusién de la mendicidad en el tipo supone un anticipo a
las futuras obligaciones europeas, pues tal finalidad figura en la
Directiva 2011/36/UE™.

La extracciéon de érganos constituye una practica que
puede estar relacionada con el trifico de érganos y constituye
una grave violacién de la dignidad humana y de la integridad
fisica®. La LO 5/2010 ha introducido en el CP un nuevo delito
(156 bis) destinado a sancionar el tréafico ilicito de 6rganos hu-
manos, asi como el trasplante de los mismos. Se incluyen en el
tipo otras conductas periféricas, anteriores o concomitantes o
posteriores a la extraccién misma. Incomprensiblemente la trata
de seres humanos para la extraccion de érganos no fue recogida
por la Decision Marco 629 JAI laguna que ya fue subsanada en
la Propuesta de Directiva 'y que finalmente se ha plasmado en la
Directiva 2011/36/UE *.

La «explotacion de actividades delictivas» no se encuentra
entre las finalidades de la explotacion a las que se refiere el art.
177 bis, lo que puede implicar una necesaria reforma en el Codi-
go Penal en un futuro cercano. Establece la Directiva que ha de
entenderse como “como la explotacién de una persona para que
cometa, por ejemplo, carterismo, hurtos en comercios, trafico de
estupefacientes y otras actividades similares que estdn castigadas
con penas e implican una ganancia econémica”®’.

83 Directiva 2011/36/UE, Considerando (11).
84 Art.2.3.

85 Considerando (5).

86 Art.2.3.

87 Directiva 2011/36/UE, Considerando (11).
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Senala la Directiva en su considerandos que en la defi-
nicion de trata se incluyen también “otras conductas como, por
ejemplo, la adopcién ilegal o los matrimonios forzados, en la
medida en que concurran los elementos constitutivos de la trata
de seres humanos®”, aunque estas modalidades no estin expre-
samente citadas en el articulado.

2.1.3. Supuestos de irrelevancia del consentimiento

Dispone el apartado 3 del art. 177 bis que el consentimiento
de una victima de trata de seres humanos serd irrelevante si se ha
empleado violencia, intimidacién o engafio, o se haya abusado de
una situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad.
Esta advertencia también la encontramos en el Protocolo contra
la Trata®, en la Decision marco 2002/629/JAI , en el Convenio
del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos®', y en la Directiva 2011/36/UE*.

Establece el apartado 2 que incluso si no se recurre a
ninguno de los medios enunciados, se considerard trata de seres
humanos cualquiera de las acciones indicadas en el apartado 1
cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines
de explotacion. Esta prevision estd contenida en el Protocolo
contra la Trata®®, en el Convenio del Consejo de Europa® 'y en la
Directiva 2011/36/UE®*. También lo estaba en la derogada Deci-
sion marco 2002/629/JAIPS. En todos ellos, tendrd consideraciéon
de nifio toda persona menor de 18 afios.

88 Considerando (11).
89 Art.3.c)
90 Art. 1.2
91 Art. 4.b)
92 Art.24
93 Art. 3.c)
94 Art. 4.c)
95 Art. 2.5.
96 Art. 1.3.
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2.1.4. Referencia al territorio

Se precisa en este precepto que la trata puede cometerse
tanto “en Espafia”, como “desde, en transito o con destino a ella”.

En el primer caso, toda la sucesioén de hechos constitutivos
de trata se realizan en territorio nacional.

La segunda referencia alude a que la victima es captada
en Espafa para ser explotada en el extranjero. También puede
suceder que el captador, desde Espafia, entre en contacto por
cualquier medio con la victima, que se halla en el extranjero, para
conseguir su explotacién, bien en Espaiia o en otro pais.

En transito por Espafia alude a que puede realizarse en
nuestro pafs alguna de las conductas intermedias entre la captacion
y la entrega para la explotacion.

Con destino a Espafia hace referencia a que en Espaiia
se produce la recepcidn de la victima y su entrega definitiva para
ser explotada. Es la hip6tesis mdas habitual.

Como se trata de un delito de tracto sucesivo, se establece
una regla coherente con la naturaleza de tipo de mera actividad
del delito, a efectos de determinar su consumacién. Basta con que
cualquiera de las conductas tipicas se realice en Espaiia para que
se entienda cometido el delito en territorio espafiol”’.

La regla anterior sélo tiene una excepcion: cuando Es-
pafia es el lugar de destino de la trata y no llega a producirse la
entrada en territorio nacional. En estos supuestos el delito se ha
cometido fuera de Espafia, sin que se llegue a concretar la conducta
que determina la activacion de la jurisdiccional nacional conforme
al criterio territorial. Para salvar este escollo la opcidn legislativa
ha sido considerar la mera finalidad de explotacion de la victima
en Espafia como elemento suficiente para entender cometido el
delito en nuestro pais. De este modo, la trata con destino Espafia
es igualmente punible aunque no se haya realizado ningiin acto

97 BENITEZ PEREZ-FAJARDO, op. cit., pags. 71-78.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XKKI (2011). 1SSN 1137-7550: 325390 -358-



tipico en nuestro territorio. Esta extensién de la jurisdiccion
responde mds a una finalidad preventiva o disuasoria que propia-
mente punitiva, siendo mas 16gico que en estos supuestos actie la
jurisdiccidn espafiola tan s6lo si no lo hace la del otro estado donde
materialmente se ha cometido el delito. Para ello quizds hubiera
sido oportuna la reforma del art. 23.4. f) de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, que actualmente se refiere al trafico de personas
y a la inmigracién clandestina, para introducir la referencia a la
trata®®. La LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion
extraterritorial del trdfico ilegal o la inmigracion clandestina
de personas, que introdujo la competencia universal sobre estos
delitos, se ajusto a los tipos penales vigentes en aquel momento,
y el la trata de personas con fines de explotacion sexual constituia
una modalidad del trafico de personas.

Pero antes de esta reforma de 2007, en la jurispruden-
cia se han plantearon dificultades para perseguir las conductas
cuando policias espafioles en funciones de salvamento habian
interceptado embarcaciones procedentes del continente africano
en aguas internacionales, sabiendo inequivocamente que esos
inmigrantes irregulares se dirigian a Espafia. Si se probaba que
el desplazamiento de personas estaba orientado a la explotacion
sexual de los mismos, la jurisdiccién de los tribunales espafioles
no ofrecia dudas, a la vista de la expresa previsién contenida en
el art. 23.4. Ley Orgdnica del Poder Judicial, conforme al que es
competente la jurisdiccidn espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espaiioles o extranjeros fuera del territorio nacional
susceptibles de tipificarse, segtn la ley penal espaifiola, como
delitos relativos a la prostitucion.

Mais dudosos, como consecuencia de la falta de una pre-
visién expresa en dicho precepto eran los supuestos en los que
los actos de inmigracion clandestina no estaban orientados hacia
la explotacién sexual.

98 Ibid.
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Pese a que ya recay6 también alguna resolucidn contraria
areconocer a Espafia jurisdiccidn, la Fiscalia General del Estado
consider6 que debia mantenerse la tesis de la competencia de la
jurisdiccidn espaiiola, en tanto no se consolidara en los tribunales
la exégesis contraria®”. Al ser el tipo del art. 318 bis —recuérdese
que en su apartado 2 se incriminaba la finalidad de explotacién
sexual— de consumacién anticipada y de mera actividad, resul-
taba irrelevante que no se concluyera la operacidén por causas
ajenas a la voluntad del agente'®. Debia entenderse consumado
el delito aunque la interceptacién del transporte se produjera antes

de llegar a la costa espafiola'.

El precepto apunta a una expansién de la jurisdiccion de
los tribunales espafioles, pues cuando castiga al que, directa o
indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la
inmigracién clandestina de personas con destino a Espaiia'® esta
atribuyendo competencia al orden penal espafiol para perseguir
hechos que comienzan a ejecutarse fuera de Espafia siempre que
pueda acreditarse que el destino final es nuestro pais'®,

Ademads, aun cuando la conducta no se haya llegado a
ejecutar en Espafia, la persecucion del delito relativo a la organi-
zacién criminal dependera de los criterios fijados en el art. 570
quéter 3'™ que establece que “las disposiciones de este capitulo
serdn aplicables a toda organizacién o grupo criminal que lleve
a cabo cualquier acto penalmente relevante en Espafia, aunque se
hayan constituido, estén asentados o desarrollen su actividad en el

99  FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 2/2006..., pag. 33.

100 Ibid., pag. 41.

101 Ibid., pag. 42.

102 Recuérdese que conforme a la Ley Orgdnica 13/2007, de 19 de noviembre,
para la persecucion extraterritorial del trdfico ilegal o la inmigracion
clandestina de personas seran también delictivos el trafico o la inmigracién
clandestina que se lleven a cabo con destino a otro pais de la Union Europea.

103 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 2/2006...., pag. 33. Vid.
acerca de esta cuestion MAYORDOMO RODRIGO, V., op. cit., pags. 206-
213.

104 Articulo 570 quater.
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extranjero”'®. A tal efecto, habrd que tener en cuenta el contenido
del apartado 2: “cuando las conductas previstas en dichos articulos
estuvieren comprendidas en otro precepto de este Codigo, serd
de aplicacion lo dispuesto en la regla 4° del art. 8.

2.2. Tipos agravados

Acertadamente, no hay ninguna referencia al dnimo de
lucro por ser implicito a la trata. Para poder apreciar el abuso en
el caso concreto, constituye un criterio ttil lo que establecia al
respecto la Decisién marco 2002/629/JAI'%: habra abuso “cuan-
do la persona no tenga una alternativa real y aceptable, excepto
someterse al abuso”.

En los tres textos de ambito europeo'” a los que se viene
haciendo referencia se contemplan como circunstancias que
agravan la conducta: la pertenencia a organizacion delictiva y la
puesta en peligro de la vida de la victima de forma deliberada o
por negligencia grave.

La circunstancias de especial vulnerabilidad de la victima
y el haber realizado la conducta tipica mediante violencia grave o
haber causado a la victima dafios particularmente graves estaban
recogidas en la Decision marco 2002/629/JAI'® y se mantienen
en la Directiva 2011/36/UE"”.

El ser el autor funcionario en ejercicio de sus funciones lo
mencionan la Directiva 2011/36/UE" y el Convenio del Consejo

105 BENITEZ PEREZ-FAJARDO, op. cit., pags. 71-78.

106 Art. 1.1.c).

107 Art. 3.2 de la Decision marco 2002/629/JAI, art. 24 de la Convencidn del
Consejo de Europa y art. 4.2.b) de la Directiva 2011/36/UE.

108 Art. 3.2.

109 Conforme al art. 4.2 de la Directiva 2011/36/UE se incluiran al menos a los
menores. En la Propuesta de Directiva también se hacia referencia a “los
adultos particularmente vulnerables como consecuencia de un eventual
embarazo, de sus condiciones sanitarias o de discapacidad”.

110 Art. 4.3.
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de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos''. Y
este tltimo no contempla como cualificacion de la especial vul-
nerabilidad sino el haber cometido la infraccién contra un nifio''2.

2.2.1. Por minoria de edad, especial vulnerabilidad y
peligro para la victima

Obliga el apartado 4 del Art. 177 bis CP aimponer la pena
superior en grado a la prevista en el tipo basico cuando:

a) Con ocasion de la trata se ponga en grave peligro a
la victima;

b) la victima sea menor de edad;

¢) la victima sea especialmente vulnerable por razon de
enfermedad, discapacidad o situacion.

Si concurre mds de una circunstancia se impondra la pena
en su mitad superior.

Respecto de la primera agravacion, sefiala la Directi-
va que el “grave peligro para la vida de la victima” deberd ser
apreciado cuando se haya generado “de forma deliberada o por
imprudencia grave”''3. Pero el art. 177 bis exige, en su parte
subjetiva, conocimiento y voluntad de la puesta en grave peligro
a la victima, al menos en dolo eventual ya que no estd tipificada
la modalidad imprudente.

Tomando como referencia lo dispuesto en la nueva Direc-
tiva 2011/36/UE, ‘“‘entre las personas particularmente vulnerables
deben estar incluidos, al menos, los menores™ . “Otros factores
que podrian tenerse en cuenta al evaluar la vulnerabilidad de una
victima son, por ejemplo, el sexo, el estado de gestacion, el estado
de salud y la discapacidad. Cuando la infraccién sea particular-

111 Art. 24.

112 Art. 24.

113 Art. 4.a) de la Directiva 2011/36/UE
114 Art. 3.2.a)
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mente grave, por ejemplo porque haya puesto en peligro la vida
de la victima o haya implicado violencia grave como la tortura,
el consumo obligado de drogas o medicamentos, la violacién u
otras formas de violencia psicolédgica, fisica o sexual grave, o
de otro modo haya causado un dafo particularmente grave a la
victima, estas circunstancias deben reflejarse igualmente en una
pena mas severa”!’s,

No se ha plasmado en este precepto la agravacion de “ha-
ber realizado la conducta tipica mediante violencia grave o haber
causado a la victima dafios particularmente graves”. Sin embargo,
esta causacion de graves dafios no queda impune ya que la con-
ducta de trata entrard en concurso con el delito correspondiente
en el que se concrete el grave dafio causado, tal y como dispone
el apartado 9 del art. 177 bis.

2.2.2. Otras agravaciones

Segtin el apartado 5, se impondr4 la pena superior en grado
a la prevista en el tipo bésico y también inhabilitacién absoluta
de seis a doce anos a los que realicen los hechos prevaliéndose de
su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.
Si concurriere ademads alguna de las circunstancias previstas en
el apartado 4 de este articulo se impondran las penas en su mitad
superior.

La pertenencia a organizacion o asociacion de mas de
dos personas, incluso de caricter transitorio, que se dedique a
la realizacién de tales actividades constituye otra agravacion,
conforme al apartado 6. De concurrir, se impondra al culpable la
pena superior en grado a la prevista en el tipo basico e inhabili-
tacion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el
tiempo de la condena. Si concurriere alguna de las circunstancias
previstas en el apartado 4 de este articulo se impondran las penas
en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia prevista en

115 Considerando (12).
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el apartado 5 de este articulo se impondrédn las penas sefialadas
en este en su mitad superior.

Sobre este tiltimo motivo de agravacion, la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional consideraba que podia considerarse “grupo delictivo
organizado” un grupo estructurado de tres o mds personas, con
unas determinadas caracteristicas!'®.

La recién aprobada Directiva de 2011 indica que servird
a los efectos de aplicacién de esta circunstancia agravante lo
dispuesto en la Decision marco 2008/841/JAI del Consejo, de 22
de octubre de 2008, sobre la lucha contra la delincuencia organi-
zada'"": basta para que exista una organizacion delictiva un grupo
estructurado de dos o mds personas establecida durante un cierto
periodo de tiempo y que actia de manera concertada con el fin de
cometer delitos sancionables con una pena privativa de libertad
o una medida de seguridad privativa de libertad de un méaximo
de al menos cuatro afios o con una pena ain mas severa, con el
objetivo de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econo-
mico u otro beneficio de orden material''®. Considera “asociacion
estructurada” una organizacién no formada fortuitamente para la
comision inmediata de un delito ni que necesite haber asignado a
sus miembros funciones formalmente definidas, continuidad en
la condicién de miembro, o exista una estructura desarrollada''®.

En la préctica, tal y como ha ido apreciando la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, la existencia de una asociacién
u organizacién para delinquir supone algo més que el mero
concierto de varias personas para la realizaciéon de una deter-
minada infraccion criminal. Es preciso que el acuerdo lleve a
la formacién de una estructura, siquiera sea elemental, en que
haya una direccién y una jerarquia que planifique y conjunta las

116 Art. 2.
117 Art. 4.2.b)
118 Art. 1.1.
119 Art. 1.2
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diversas actividades de los miembros del grupo [STS 6/10/2003
(N° 1306/2003)]'%.

Tras la reforma penal de junio de 2010, el art. 570.1 bis
tipifica como delito auténomo la pertenencia a organizacién
delictiva, incriminando a quienes promuevan, constituyan,
organicen, coordinen o dirijan una organizacién criminal con
la pena de prisiéon de cuatro a ocho afios si aquélla tuviere por
finalidad u objeto la comision de delitos graves, y con la pena de
prision de tres a seis afios en los demas casos. Quienes participen
activamente en la organizacion, formen parte de ella o cooperen
econdémicamente o de cualquier otro modo con la misma serdn
castigados con las penas de prisién de dos a cinco afios si tuviere
como fin la comisién de delitos graves, y con la pena de prision de
uno a tres afos en los demds casos. A tales efectos, organizacién
criminal serd la agrupacién formada por mds de dos personas con
carécter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada
y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de
cometer delitos o reiteradas faltas. La comisién de delitos contra
la vida o la integridad de las personas, la libertad, la libertad e
indemnidad sexuales o la trata de seres humanos supondra que
las penas se impongan en su mitad superior'?!.

Pero en los supuestos que nos ocupan, este precepto no
se aplica, ya que aunque el art. 570 quater'? dispone que si las
conductas previstas en dichos articulos estuvieren comprendidas
en otro precepto de este Codigo, serd de aplicacién lo dispuesto
en laregla 4°* del art. 8, es decir, el precepto mas grave'* excluird
al que castigue el hecho con pena inferior.

120 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANIERIA, op. cit., pag. 55.

121 Apartado 3.

122 Apartado 2.

123 En el delito de trata, la pertenencia a organizacion o asociacion conlleva una
pena mayor.
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2.3. Penalidad

En base a lo dispuesto en su momento por la Propuesta de
Directiva'*y ahora por la Directiva'®, el tipo bésico debe prever
una pena maxima de al menos 5 afios de privacion de libertad. Ha
de incrementarse el mdximo de la pena hasta 10 afios cuando el
sujeto pasivo es funcionario publico, o la victima especialmente
vulnerable, o se ha puesto deliberadamente en peligro su vida o
por negligencia grave y también cuando el delito se ha cometido
el en el marco de una organizacién criminal.

El art. 177 bis impone para el tipo basico una pena de
prisién de entre 5 y 8 afios. En el caso de que la victima sea
especialmente vulnerable o se ponga en peligro la vida de la
victima aumentard la pena, correspondiendo una de entre 8 afios
y un dia a 12 afios. Tratdndose de una organizacién criminal, sin
las agravantes especificas mencionadas, la pena seria también
de entre 8 afios y un dia a 12 afios, llegando a los 18 afios si se
trata del jefe o responsable de la organizacion. Se observa, por
tanto, que el precepto no sélo respeta lo minimos impuestos por
la Propuesta de Directiva para las penas maximas, sino que son
sobrepasados con una cierta holgura.

Teniendo en cuenta el elevado marco penal correspondien-
te al tipo basico, hubiera sido deseable que conforme al principio
de proporcionalidad de las penas se introdujera una cldusula de
atenuacion facultativa de la pena. Piénsese, por ejemplo, en el un
supuesto de alojamiento provisional frente a uno de transporte'%.

2.4. Responsabilidad de las personas juridicas

Dispone el apartado 7 del art. 177 bis CP que “cuando
de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona

124 Art. 4.

125 Art. 4.

126 PEREZ CEPEDA, A., “Leccion XVII. De la trata de seres humanos”, en
GOMEZ RIVERO, M* C., op. cit., pas. 303-310
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juridica sea responsable de los delitos comprendidos en este ar-
ticulo, se le impondra la pena de multa del triple al quintuple del
beneficio obtenido. Atendidas las reglas establecidas en el articulo
66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas
recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

Se ha realizado una adecuada transposicién de lo
dispuesto en la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada Transnacional'”, en el Convenio del
Consejo de Europa'® en la Directiva 2011/36/UE'” y en la de-
rogada Decision marco 2002/629/JAI.

2.5. Reincidencia internacional

Por aconsejarlo el art. 25 del Convenio del Consejo de
Europa, establece el apartado 10 del art. 177 bis CP que “las
condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la
misma naturaleza que los previstos en este articulo producirdn
los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya
sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho espafiol”.

2.6. Exencion para la victima por los delitos realizados

Es consustancial a su situacidon que la victima de la trata
se sienta constrefiida por su captor; desaparece su libertad, esta
siendo sometida a explotacion, se le ha desprovisto de documen-
tacion si es que la tuvo y si ha contraido deudas con los respon-
sables de la trata se puede ver abocada a llevar a cabo conductas
delictivas para saldarlas o tiene que llevarlas a cabo obligada por
sus explotadores.

En la mayoria de los casos las victimas son extranje-
ras {Qué consecuencias legales acarrea a un extranjero de la

127 Art. 10.

128 Arts. 22y 23.
129 Arts.5y6.
130 Arts.4yS5.
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comision de un delito? Para la Ley de Extranjeria constituye causa
de expulsién que el extranjero'! haya sido condenado, dentro o
fuera de Espafia, por una conducta dolosa que, en nuestro pais,
sea sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio,
salvo que tenga cancelados los antecedentes penales'®.

Por su parte, el Cédigo Penal establece en el art. 89 la
obligatoriedad de la expulsion del condenado a penas inferiores
a seis afios salvo que se considere existen razones que justifiquen
el cumplimiento en territorio espafiol'*. Ademas, operara la ex-
pulsion ante la imposicidn de cualquier pena privativa de libertad,
cuando el condenado haya accedido al tercer grado o cumplido
las tres cuartas partes de la condena, salvo que previa audiencia
del Ministerio Fiscal y de forma motivada se aprecien razones
que justifiquen el cumplimiento en Espafa'**. Si la expulsion no
pudiera llevarse a efecto, se ejecutard la pena originariamente
impuesta o el periodo de condena pendiente, o a la aplicacién de
la suspensién de la ejecucion de la misma o su sustitucién en los
términos del articulo 88'%.

La reforma de 2010 ha previsto —como consecuencia
de la situacion a la que se ve sometida— la posible comisién de
delitos por parte de la victima de la trata. El apartado 11 del art.
177 bis establece que quedara exenta de pena por las infracciones

131 No podrén ser expulsados os nacidos en Espafia que hayan residido legal-
mente en los dltimos cinco afos, los residentes de larga duracién y los que
hayan sido espaioles de origen y hubieran perdido la nacionalidad espafiola.
d) Los beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente para

el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad
profesional ocurridos en Espaiia, prestacion por desempleo o asistencial.
e) El conyuge del extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones
sefialadas y que haya residido legalmente en Espaiia durante mas de dos
afios, ni a sus ascendientes e hijos menores, o mayores con discapacidad.

132 Art. 57.2 LEX.

133 Apartado 1. Acerca de esta cuestion, vid. GARCIA ARAN, M., en CORDO-
BA RODA, J., GARCIA ARAN, M. (dir.), Comentarios al Cédigo Penal.
Parte General, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2011, pag. 735.

134 Apartado 5.

135 Apartado 6.
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penales que haya cometido en la situacién de explotacion sufrida,
siempre que su participacion en ellas haya sido consecuencia
directa de la situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso
a que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcio-
nalidad entre dicha situacién y el hecho criminal realizado.

Es claro el sentido politico-criminal de esta medida, que
esté dirigida a la proteccion y a la rehabilitacion y no a fomentar
su persecucién'*. Como establece la Directiva 2011/36/UE, debe
protegerse a las victimas de la trata de seres humanos contra el
procesamiento o el castigo por actividades delictivas tales como
el uso de documentacion falsa o infracciones contempladas en la
legislacién sobre prostitucion o inmigraciéon que se hayan visto
obligadas a cometer como consecuencia directa de ser objeto de
la trata. El objetivo de esta proteccion es salvaguardar los dere-
chos humanos de las victimas, evitar una mayor victimizacién y
animarlas a actuar como testigos en los procesos penales contra
los autores. Esta salvaguarda no debe excluir el procesamiento o
el castigo por infracciones que una persona haya cometido o en
las que haya participado de forma voluntaria'®’.

2.7. Actos preparatorios punibles

Consagra el apartado 8 del art. 177 bis CP la punicién de
la provocacion, la conspiracién y la proposicién para cometer
este delito. La pena serd inferior en uno o dos grados a la que
corresponde al delito consumado.

Comparando con otros titulos de nuestro Cédigo Penal
relacionados con la trata, se observa que en aquéllos los actos
preparatorios no se castigan. Puede ser el caso de los “Delitos
contra la libertad sexual e indemnidad sexuales”, “De la torturas y
otros delitos contra la integridad moral” o de los delitos relativos
alos “Derechos contra los ciudadanos extranjeros”, donde estaba

136 PEREZ CEPEDA, A., “Leccién XVIL. De la trata...”, en GOMEZ RIVERO,
M* C., op. cit., pag.10.
137 Considerando (14).
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ubicada la proteccién contra la trata con fines de explotacién
sexual. La razén puede residir en que, al existir el delito de trata,
las conductas en €l contenidas —que son delitos autonomos— son
al mismo tiempo el acto preparatorio de un posterior delito, por
ejemplo, de la prostitucion coactiva.

Esta prevision del legislador espafiol no encuentra respal-
do en la normativa internacional sobre la materia. Asi, la Directiva
2011/36/UE exhorta a incriminar “la induccién, la complicidad
o la tentativa”'*® y el Convenio del Consejo de Europa se limita
a la complicidad y la tentativa'®.

Tras la introduccién en el Cdédigo Penal del trafico de
personas, algunos entendieron que no se trataba mas que de un
acto preparatorio de una posterior explotacion, criticindolo por el
adelantamiento de barreras de la punibilidad que suponia. En la
actualidad estd sentada la opinion de que se trata de un hecho con
autonomia propia'®, Pero en la practica, la delimitacion entre estos
actos, la tentativa y la consumacién resultard en muchos casos
problematica, por la propia amplitud de las conductas descritas en
el tipo que hace que se desdibujen los contornos dichas figuras.

2.8. Responsabilidad penal del cliente

Como ha puesto de manifiesto el Informe del Consejo Fis-
cal'¥!, el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la
trata de seres humanos establece que “las Partes deberan prever
la adopcién de las medidas legislativas o de otro tipo necesarias
para conferir el caracter de infraccién penal, con arreglo a su
legislacion interna, al hecho de utilizar los servicios que son
objeto de la explotacién contemplada en el articulo 4 apartado
a del presente Convenio con conocimiento de que la persona en
cuestion es victima de la trata de seres humanos™'#>. También la

138 Art. 3.

139 Art. 21.

140 CUGAT MAURIL M., op. cit., pag. 162

141 CONSEJO FISCAL, Informe sobre el Anteproyecto..., pag. 100.
142 Art. 19.
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Directiva 2011/36/UE exhorta a los Estados a sancionar penal-
mente ese uso de servicios, con objetivo de hacer mds eficaz la
prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos desalentan-
do la demanda'®. Esta tipificacién podria incluir la conducta de
los empleadores de nacionales de terceros paises con residencia
legal y de ciudadanos de la Unién'.

La Directiva 2009/52/CE establece unas normas comunes
minimas sobre sanciones para los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacidn irregular que, sin haber sido imputados
o condenados por trata de seres humanos, hagan uso del trabajo
o los servicios de una persona a sabiendas de que esta es victima
de dicha trata'#,

No es facil resolver en la practica esta cuestion respecto del
denominado cliente de la explotacion, sobre todo de la prostitu-
cién. Es innegable que sin la demanda de este tipo de servicios no
habria un mercado de este particular producto . Pero se origina
una gran controversia a la hora de decidir sobre su persecucion,
derivada no sdlo de las distintas posiciones que socialmente se
mantiene sobre ese fendmeno (abolicionismo, prohibicionismo,
reglamentacidn), sino también por las dificultad de acreditar -a
efectos de tipicidad- que tiene conocimiento de que la persona
en cuestion es victima de la trata de seres humanos'.

2. 9. Cuestiones concursales

Como se ha expuesto supra, entre las agravantes especifi-
cas del art. 177 bis se advierte que falta la circunstancia de haber

143 Art. 18.4.

144 Directiva 2011/36/UE, considerando (26).

145 Arts.3,5,7,10y 11.

146 Vid. sobre esta cuestiéon, SMITH, L., HEALY VARDAMAN, S., “The
problem of demand in combating sex traffiching” , International Review of
Penal Law, 3° y 4° trim., 2010, pag. 609.

147 CONCLUSIONES DE LAS JORNADAS DE FISCALES ESPECIALISTAS
EN EXTRANIJERIA celebradas en Baiona los dias 4 y 5 de octubre de 2010.
www.fiscal.es/cs
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realizado la infraccién empleando violencia grave o causando a
la victima darfios especialmente graves, incluida en la derogada
Decision Marco 2002/629/JAI, que ha pasado a la Directiva.

Pero la causacion de dafios graves queda cubierta mediante
la aplicacién de la regla concursal contemplada en el apartado 9,
que dispone que las penas previstas en este articulo “se impondran
sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito
del articulo 318 bis de este Cédigo y demds delitos efectivamen-
te cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente
explotacion”.

Con la reforma se ha visto en parte alterado lo previsto
por el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal, aprobado el
14 de noviembre de 2008. En su apartado 9 se establecia: “Lo
dispuesto en los apartados anteriores serd de aplicacién salvo
que correspondiera mayor pena con arreglo a otro precepto de
este Codigo. En todo caso, las penas previstas en este articulo
se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los
delitos efectivamente cometidos”. Se observa que en el Ante-
proyecto no se hacia mencién a un posible concurso con el art.
318 bis.

Si no existiera un tipo especifico de trata, todas las con-
ductas recogidas en el art. 177 bis podrian ser consideradas como
actos preparatorios o supuestos de codelincuencia ligados al delito
en que se materializa la explotacién de la victima (captacion para
la explotacién sexual-cooperacién necesaria a la prostitucion).
Para evitar esta insuficiente respuesta se ha acudido al artificio
de los delitos mutilados en dos actos. El acto preparatorio pasa
a ser considerado delito auténomo. El delito posterior pasa a ser
elemento subjetivo del injusto del delito preparatorio. Este resul-
tado se habria visto atenuado acudiendo a la teorfa del concurso
medial de delitos.

El legislador, consciente de la gravedad de la trata y de la
necesidad de dar una respuesta penoldgica adecuada que actue,
ademds en el plano preventivo, ha optado por incluir una regla
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concursal especifica que supone el castigo separado de la trata y
del delito constitutivo de la explotacién'*®.

El objetivo primordial del apartado 9 del art. 177 bis es
dejar claro que el delito de trata de seres humanos no exige el
resultado de la explotacion de la victima. Por ello, la efectiva
explotaciéon —en cualquiera de las modalidades enumeradas en
el apartado 1— debera ser castigados en concurso con la trata,
asi como con aquellos otros delitos que cometidos con ocasién
de la comision del delito de trata -precedentes, coetdneos o pos-
teriores- no guarden una relacién de consuncién con los medios
comisitos descritos en el ordinal primero'*.

La cuestion clave estriba en determinar qué clase de con-
curso es: ideal o real. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo se
inclina por el real'™, 1o que supone una considerable agravacion de
las penas, como ha sido puesto de manifiesto reiteradamente por
la doctrina respecto de la anterior tipificacion del art. 318 bis'>'.

En cuanto al nimero de sujetos pasivos, hay quien man-
tiene que sigue existiendo un solo delito aunque la trata recaiga
sobre varias personas, en la medida en que la conducta se refiera
globalmente a varias personas al mismo tiempo y se realice
con la misma unidad de propésito y como forma de una mis-
ma operacién'*2, Otros, en cambio consideran que, a diferencia
del delito de inmigracion clandestina, no es un delito colectivo,
por lo tanto habra un delito de trata del art.177 bis CP por cada
persona victima del delito, al igual que ocurre con el delito de

148 BENITEZ PEREZ-FAJARDO, E.G., op. cit., pags. 71-78.

149 CONSEJO FISCAL, Informe del sobre el Anteproyecto..., pag. 100.

150 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANJERIA, FISCAL ESPECIALISTA
EN EXTRANJERIA, op. cit., pags. 46-47. También PEREZ CEPEDA, A.,
“Leccion XVII. De la trata de seres humanos”, en GOMEZ RIVERO, M*
C., op. cit., pag. 309.

151 Para un estudio pormenorizado de la doctrina y de la jurisprudencia, véase
MAYORDOMO RODRIGO, V., op. cit., pags. 144-154 y 260-261

152 MUNOZ CONDE, F., MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial,
Valencia, 2010, pag. 208.
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prostitucién'®*, Me inclino por la primera opcién, pues a pesar
de que el desvalor de resultado sea, indiscutiblemente, mayor
cuantas mas sean las personas objeto de trata, lo que hoy deno-
minamos trata de personas con fines de explotacién sexual ya
estaba tipificado antes de la dltima reforma del Cédigo Penal en
el art. 318 bis.2 y en la practica se consideraba que aunque fueran
varias las personas afectadas, debia apreciarse un solo delito (
SSTS 1059/2005, de 28 de septiembre; 605/2007, de 26 de junio;
152/2008, de 8 de abril; ); 21/1/2009 (17/2009, de 21 de enero)].
Asilo establecia también la Circular 2/2006, 27 de julio de 2006,
sobre diversos aspectos relativos al régimen de los extranjeros
en Esparia. Pudiéndose probar que se han llevado a cabo diversas
operaciones separadas en el tiempo, si cabe apreciar un concurso
real de delitos'>*.

2.9.1. Con el favorecimiento del tréfico ilegal o de la
inmigracién clandestina

Pueden surgir dudas acerca del tipo aplicable en el caso de
que se realicen conductas de favorecimiento del trafico ilegal o de
la inmigracion clandestina de personas con fines de explotacién.
Si las conductas del art. 318 bis fueran realizadas en la forma y
con las finalidades previstas en el art. 177 bis, podria aplicarse este
delito por ser ley especial, conforme a lo dispuesto en el art. 8, 1°.

Pero tras la reforma, esta opcion parece descartada, a tenor
de lo dispuesto en el apartado 9 del art. 177 bis. Tras la reubicacién
en preceptos y titulos distintos de la trata y del favorecimiento
del tréfico ilegal o de la inmigracién clandestina, se abre la posi-
bilidad de concurso entre ambas figuras cuando coincidan en un
mismo hecho. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando ademds de

153 LAFONT NICUESA, L., “El delito de trata de personas e inmigracion ilegal
tras la reforma del Cédigo Penal”, (sin publicar), pag. 3.

154 No cabria apreciar en tal caso la existencia de un delito continuado porque
quedan exceptuados del mismo los bienes eminentemente personales, salvo
el honor y la libertad sexual. En el delito de trata el bien juridico protegido
es, ante todo, la dignidad de las personas.
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reducir al extranjero a objeto de comercio mediante el empleo
de la violencia, etc. se contribuya a su entrada ilegal en el pais.

No encuentro justificacién para el concurso que se estable-
ce entre el 177 bis y el 318 bis. A pesar de que los bienes juridi-
cos protegidos en ambos preceptos sean distintos (en el primero
prevalece la proteccién de la libertad y la dignidad de los sujetos
pasivos que la sufren, y en el segundo, los derechos de los extran-
jeros y, sobre todo, el control por parte del Estado de los flujos
migratorios'>) en las modalidades tipicas de la trata de ningiin
modo queda excluido el hecho de que la victima sea introducida
ilegalmente en Espafia. Mds atin, la definicidn de trata contenida
en el Protocolo contra la Trata ofrece serias dudas sobre si la
trata de seres humanos puede abarcar la meramente doméstica
o interior. El Convenio del Consejo de Europa fue taxativo e
imperativo en lo relativo a que su dmbito de aplicacion: no debe
quedar limitado a la delincuencia organizada “transnacional”'*.
De lo que se deduce que la caracteristica de “transnacionalidad”
no es un plus, sino que puede ser inherente a la trata.

Refuerza esta conviccion el hecho de que la Decision
marco 2002/946/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2002,
destinada a reforzar el marco penal para la represion de la ayu-
da a la entrada, trdnsito y estancia irregulares, y la Directiva
2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002 destinada
a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia
irregulares, han sido elaboradas para complementar el resto de
los instrumentos comunitarios dictados en prevencién de la trata
de personas, ya que el cruce irregular de la frontera puede servir
para alimentar las redes de explotacion de seres humanos.

Las conductas enumeradas en el delito de trata introducido
en nuestro Cédigo Penal estdn vinculadas al trafico de personas'®.

155 Vid. las diferentes opiniones al respecto en MAYORDOMO RODRIGO, V.,
El delito de trdfico ilegal e inmigracion clandestina de personas, Madrid,
2008, pags. 97-100.

156 Art. 2.

157 PEREZ CEPEDA, A., “Leccion XVII. De la trata de seres humanos”, en
GOMEZ RIVERO, M? C., op. cit., pag. 304.
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Traficar con personas suponer comerciar ilicitamente con ellas,
ésa es una de las modalidades tipicas del art. 318 bis y puede
constituir el paso previo a la explotacién. Cuando el legislador,
en el art. 177 bis, utiliza las expresiones “captar, transportar,
trasladar, acoger, recibir” ;puede afirmarse que estd excluyendo
la posibilidad de un desplazamiento entre paises en condiciones
ilegales? Entiendo que no.

Debido al corto periodo de tiempo transcurrido desde la
reforma del Codigo Penal, en el momento de cerrar estas lineas
no existe jurisprudencia al respecto, pero es previsible y deseable
que ésta sea la interpretacion por la que opten los tribunales.

2.9.2. Con la efectiva explotacién sexual

La prostitucién coactiva (articulo 188 CP'®) es sélo una
de las formas en que puede manifestarse la explotacidn sexual.

158 Art. 188 CP:

1. El que determine, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando
de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la
victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion o a mantenerse
en ella, serd castigado con las penas de prision de dos a cuatro afios y multa
de 12 a 24 meses. En la misma pena incurrird el que se lucre explotando
la prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento de la misma.

2. Si las mencionadas conductas se realizaran sobre persona menor de edad

o incapaz, para iniciarla o mantenerla en una situacién de prostitucion, se
impondré al responsable la pena de prisién de cuatro a seis afios.

. El que lleve a cabo la conducta prevista en el apartado anterior, siendo
la victima menor de trece aflos serd castigado con la pena de prision de
cinco a diez afos.

4. Se impondrén las penas previstas en los apartados anteriores en su
mitad superior, en sus respectivos casos, cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicién de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico. En este caso se aplicard, ademds,
la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afos.

b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacion o grupo criminales
que se dedicaren a la realizacion de tales actividades.

¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima.

W
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A través de su incriminacion se combate cualquier actividad de
trata dirigida a imponer conductas sexuales contra la voluntad
de la victima, ya impliquen la realizacién de relaciones sexua-
les completas como de otra naturaleza (actividades de alterne,
masajes eréticos, pornografia, espectiaculos exhibicionista, etc.).
Ello ha sido reconocido por el Tribunal Supremo, al interpretar
el articulo 318 bis.2 en su anterior redaccién (inmigracién con
fines de explotacién sexual), cuando afirma que la participacion
en especticulos de contenido erético, o la elaboracién de material
pornogréfico, que son finalidades que darfan vida a la expresada
agravacion especifica,... sin embargo, no podrian subsumirse
bajo la tipicidad del art. 188.1 del Cédigo Penal (STS 651/2006,
de 5 de junio)'®.

Del contenido del apartado 9 del art. 177 bis se des-
prende que, si tras la entrada o el desplazamiento en el pais con
finalidades de explotacion, se hiciera efectiva una de las formas
de explotacién a las que se orienta la trata —por ejemplo, la
ulterior prostitucién forzada— podria apreciarse un tercer delito
en concurso con los anteriores. Puede resultar paradéjico que
la modalidad consumada —la efectiva explotacion sexual— se
sancione con una pena inferior'® a la fase anterior preparatoria
de la explotacion sexual, que ahora, en el art. 177 bis supone una
pena, inicialmente, de 5 a 8 afios de prision.

Y si fueran varias las victimas de prostitucién coactiva
(podria apreciarse la continuidad delictiva del art. 74 CP? A
tenor del mismo, quedan exceptuadas “las ofensas a bienes emi-
nentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones
contra el honor y la libertad sexual; en tales casos se atenderd a
la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o
no la continuidad delictiva.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio
de las que correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos
sobre la persona prostituida.

159 CONSEIJO FISCAL, Informe del sobre el Anteproyecto..., pag. 95.
160 Prision de 2 a 4 afios y multa de 12 a 24 meses.

Estupios PeNalEs Y CRMINOLOGICOS,
S377- vol XXX (2011). 1SN 1137-7550: 325-390



La jurisprudencia de la Sala 2* del Tribunal Supremo se
ha pronunciado reiteradamente: la aplicacién de la continuidad
delictiva en delitos contra la libertad sexual no cabe por regla
general. Al ser la libertad sexual un bien juridico de titularidad
individual, habr4 tantos delitos cometidos como sujetos's!.

Y puesto que el apartado 5 del articulo 188 establece que
las penas se impondrdn en sus respectivos casos Sin perjuicio
de las que correspondan por las agresiones o abusos sexuales
cometidos sobre la persona prostituida se plantea la posibilidad
de que entre en concurso con un cuarto delito.

El fundamento del art. 188 reside en hacer tomar a una
persona —a través de diversos medios— la resolucidn de ejercer
la prostituciéon o a mantenerse en ella. Si el sujeto activo deter-
minase, por los medios descritos en el art. 188 a otra persona a
mantener contactos sexuales con los elementos propios del delito
de agresidn sexual o abuso sexual, serian de aplicacion el art. 178
y siguientes o el art. 181 y ss. respectivamente, en concurso con
el art. 188. Seria el caso de quien, ejerciendo la prostitucion, se
niega a mantener una concreta relacién sexual con algun cliente
que ella rechaza, siendo obligada coactivamente por su proxeneta
a realizar ese concreto contacto sexual. No puede estimarse que
la genérica mengua de libertad sexual para el sometimiento a la
actividad en que consiste la prostitucion sea la misma que la que
en el caso concreto se proyecta para el mantenimiento de una
concreta conducta sexual punible!s2,

De modo que, en virtud del apartado 9, el infractor puede
hacerse merecedor de la pena correspondiente al favorecimiento
de la entrada ilegal (318 bis), de la trata con fines de explotacién
sexual (177 bis), de la efectiva explotaciéon (188) y abusos o
agresiones concretos sobre la persona prostituida (188.5°). Este
disparatado resultado sélo se veria atemperado por la regla 1*

161 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANIJERIA, op. cit., pig. 24.

162 MORALES PRATS, F.; GARCIA ALBERO, R., en QUINTERO OLIVA-
RES, G., (Director), MORALES PRATS (Coordinador), Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona, 2009, pags. 346-347.
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del art. 76: el maximo de cumplimiento efectivo de la condena
no podra exceder del triple del tiempo por el que se imponga la
mds grave de las penas.

(Cémo se han resuelto estos supuestos antes de la reforma?
La Jurisprudencia —en aplicaciéon del art. 318 bis. 2 (inmigra-
cion clandestina o trafico de personas con fines de explotacion
sexual)— se ha inclinado también por la tesis del concurso real'®,
estimando que esta agravacion no abarcaba todo el desvalor de la
conducta, al no exigirse la produccion de la efectiva de prostitu-
ci6n dominada por el sujeto activo del delito, como asi ocurre en
el art. 188.1 CP'%. Nétese que esta solucion es menos grave que
la que permite la actual cldusula concursal, al afiadir también un
posible concurso entre el 177 bis y el art 318 bis.

Pero alguna opinién discrepante ha mantenido que ...
favorecer la entrada ilegal o clandestina para el ejercicio de la
prostitucién tiene una mencidn especifica que claramente se im-
pone por el principio de especialidad en el articulo 318 bis. 2 del
Cédigo Penal, que entra en concurso normativo con el articulo
188.1 que se resolvera con arreglo al principio de absorcién (arti-
culo 8. 3°del Cédigo Penal) ya que el 318 bis 2, abarca la totalidad
de la conducta imputada y ademds por aplicacién de la regla 4°
de dicho precepto al establecer una penalidad mas grave” !¢,

El Pleno no jurisdiccional 24 de abril de 2007'% consider6
que la conducta tipica del art. 318 bis se consuma con la ejecucion
de actividades de promocion o favorecimiento o facilitacion de la
inmigracién clandestina o del trdfico ilegal, con la agravante del
apartado segundo cuando la finalidad de esas actividades fuera la
explotacion sexual. Para la consumacion es bastante la ejecucion
de aquellas conductas con la referida finalidad, sin necesidad

163 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANJERIA, op. cit., pags. 40, 41, 44,
46y 47.

164 STS 651720006, de 5 de junio.

165 Voto particular que formula el magistrado D. José Antonio Martin Pallin
a la sentencia resolutoria del recurso de casacion n® 516/2004.

166 Véase STS 380/2007, de 10 de mayo de 2007.
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de un acto posterior, esto es, no es preciso que la explotacién
sexual llegue a tener lugar y ni siquiera que las victimas hayan
sido compelidas de alguna forma a prestarse a ello. Por su parte,
la conducta tipica contenida en el art. 188.1 requiere la ejecucién
de actos que determinen a una persona mayor de edad a ejercer
la prostitucién o a mantenerse en ella. Se trata de una conducta
necesariamente posterior e independiente de la relativa a la promo-
cién de la inmigracién clandestina o del trafico ilegal de personas,
atin cuando ésta se realice con la finalidad de explotacion sexual.

La Jurisprudencia ha admitido también el concurso entre
el 318 bis.2 (en su redaccion anterior a la reforma de 2010), la
prostitucion coactiva y la detencion ilegal'®’. Normalmente, y
como sucede en otros tipos delictivos, la dindmica comisiva del
delito de determinacién coactiva de una persona al mantenimiento
en la prostitucidn, conlleva necesariamente una cierta restriccion
deambulatoria. En consecuencia, la necesidad de respetar la pro-
hibicién del “bis in idem” asi como la aplicacidn del principio de
especialidad, nos lleva a estimar que el delito de determinacién
coactiva a la prostitucion abarca manifestaciones menores de
restricciéon deambulatoria, con lo que no cabe sancionar también
por detenciones ilegales'.

Pero en el examen individualizado, caso a caso, pueden
encontrarse supuestos en los que sea apreciable un mayor grado
de restriccién ambulatoria que supera y exceda al derivado de la
prostitucion coactiva. En tal caso ha de mantenerse la existencia
de un delito de detencién ilegal, auténomo'®. Tal autonomia puede
existir en casos en los que las personas que explotan la prostitucién
ajena tienen un control permanente sobre su victima, compatible
con una minima capacidad ambulatoria que no es libertad ambu-
latoria strictu sensu por referirse a personas extranjeras a las que
se ha retirado la documentacién y carecen de dinero. “En estos

167 FISCAL ESPECIALISTA EN EXTRANIERIA, op. cit , pag. 40.
168 Ibid.
169 MAYORDOMO RODRIGO, V., op. cit., pdg. 153 ss.
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casos existe un plus de control sobre la mujer —que suele ser la
victima—, que excede y con mucho el necesario para su actividad
como prostituta. Aparece el ataque a otro bien juridico distinto,
cual es el de la libertad ambulatoria™'™.

VI. Conclusiones

En octubre de 1999, en Tampere (Finlandia) el Consejo
Europeo inst6 al establecimiento de un marco penal comiin de
ambito europeo relativo a la lucha contra la trata de seres humanos,
que previera sanciones rigurosas para este grave delito. A partir
de esa fecha se incrementaron las iniciativas a nivel nacional y
regional para llevarlo a cabo.

A lo largo de la dltima década, Espafia ha ido adaptando
—con mayor o menor acierto— su legislacion interna a las obli-
gaciones derivadas de las normas internacionales en la materia. A
través de diversas reformas se fueron multiplicando y solapando
los diversos tipos de trafico de personas. El proceso se inicia con
la Ley Orgdnica 11/1999, de 30 de abril, que afiadio en el apartado
2 del art. 188 CP una modalidad de trafico con el propdsito de
explotacion sexual, que se solap6 con el trafico de trabajadores.

Al poco, através de la Ley Orgdnica 4/2000 de 11 de ene-
ro, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y
su Integracion Social se introdujo el nuevo Titulo XV bis referido
a los “Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”
con un Unico articulo: el 318 bis, en el que se incriminaban con-
ductas de apoyo al trdfico ilegal de personas, restringiendo el
dmbito de proteccion a los extranjeros.

LaLO 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gracion social de los extranjeros, en un intento de adaptacion del
ordenamiento espaiiol a los postulados de 1a Unién Europea, surgi-
dos del Consejo de Tampere, pretendi6 realizar una transposicién

170 STS 146172005, de 25 de noviembre de 2005. En este sentido, ficha fiscalia
pag. 40
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de textos internacionales relativos a la inmigracién clandestina,
al trafico ilegal y a la trata de seres humanos al derecho interno.
Suprimi6 la modalidad especifica de trafico para la explotacion
sexual del art. 188.2, a la vez que introdujo en el apartado 2 del
art. 318 bis un tipo cualificado de trafico de personas en atencién
a esta finalidad, aunque con una diferencia respecto del art. 188:
se limitaba a la proteccién de extracomunitarios.

Ademas incluy6 en el art. 318 bis como modalidad tipica
el favorecimiento de la inmigracion clandestina. Y de ello result6
una regulacion confusa y uniforme de dos realidades criminold-
gicas diferentes: la trata de seres humanos (en el apartado 2) y la
inmigracion clandestina, en contra de lo dispuesto en la normativa
internacional, pues tanto los ultimos Convenios suscritos por
Espafia sobre la materia en el ambito de Naciones Unidas como
las normas vinculantes para los Estados miembros emanadas de la
Unién Europea han distinguido ambas entidades delictivas sobre
la base de la distinta naturaleza y trascendencia de los bienes
juridicos afectados por cada uno de esos delitos.

En es ese proceso de adaptacién, Espafia se ha hecho
merecedora de un fallo condenatorio por parte del Tribunal de
Justicia (Sala Sexta) de la Comunidades Europeas, en sentencia de
14 de mayo de 2009, por incumplimiento de las obligaciones que
le incumben en virtud de la Directiva 2004/81/CE del Consejo,
de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de
la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accion de
ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades
competentes, al no haber adoptado todas las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento
a dicha Directiva y al no haber comunicado a la Comisién las
disposiciones de Derecho interno que supuestamente contribuyen
a llevar a efecto tal conformidad.

Finalmente, ha sido en la reforma penal de 2010, cuando
nuestro derecho interno acaba adaptandose a los dictados de las
normas internacionales sobre inmigracion clandestina, trafico y
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trata de seres humanos. Hasta ese momento, la regulacion espaiiola
se ha caracterizado por su falta de claridad. Como ha reconocido la
Exposicién de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio, “el trata-
miento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e
inmigracién clandestina que contenia el articulo 318 bis resultaba
a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que
existen entre ambos fendmenos delictivos. La separacion de la re-
gulacidn de estas dos realidades resulta imprescindible tanto para
cumplir con los mandatos de los compromisos internacionales
como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos”.

Sin embargo, considero que la actual regulacién no
satisface todas las expectativas de taxatividad , certeza y pro-
porcionalidad.

El delito de favorecimiento del trafico ilegal o de la inmigra-
cion clandestina (art. 318 bis):

— Esta dotado de carécter trasnacional. No puede ser
cometido respecto de ciudadanos de la Unién Europea.
Para su apreciacion, es indiferente cual haya sido el
menor 0 mayor nimero de inmigrantes transportados.

— Al mantenerse idéntica definicién que antes de la
reforma, se pueden hacer las mismas observaciones
criticas que se hacfan anteriormente: excesiva amplitud
del concepto de autor y confusién entre consumacion
y formas de imperfecta ejecucion.

— Elart. 54.1.b) de la Ley de Extranjeria incrimina con-
ductas muy parecidas a las del primer apartado del art.
318 bis por lo que resulta necesario acotar el respectivo
campo de aplicacion, ante todo por la diferente sancion
que conlleva la aplicacién de una u otra normativa. En
el primer caso, prision de 4 a 8§ afios, incluso cuando
no concurre animo de lucro. En el segundo, existiendo
4nimo de lucro, multa o expulsion del territorio nacio-
nal si el infractor fuera extranjero.

— Teniendo en cuenta que en este precepto se incrimina la
ayuda a la entrada ilegal en Espafia o el hacer negocio
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de ello -aunque en ocasiones ello sea la antesala de
la explotacién- , la gravedad de la pena que se puede
alcanzar en virtud de determinadas circunstancias es
extrema y desproporcionada. Ya lo advertia a la Fisca-
lia General del Estado en la Circular 2/2006, 27 de julio
de 2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen
de los extranjeros en Espafia y llamaba a los fiscales a
“atemperar su actuacién asumiendo lineas exegéticas
orientadas al respeto de las garantias y principios del
Derecho penal, en especial el principio de responsa-
bilidad por el hecho, el principio de culpabilidad y el
principio de proporcionalidad, ajustando la entidad de
las penas en funcién del hecho cometido”. La tinica
via para evitar una pena semejante es aplicar la rebaja
en un grado prevista el apartado 5.

El delito de trata de personas (art. 177 bis):

Pueden ser sujetos activos los espafioles, comunitarios
y extranjeros y no es consustancial a €l la transnacio-
nalidad.

Resulta afortunado que en un mismo precepto se vean
reflejadas diversas finalidades que integran la trata:
ademds de la explotacién sexual, la imposicién de
trabajo o servicios forzados, la esclavitud o pricticas
similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la men-
dicidad y la extraccién de sus 6érganos corporales La
finalidad de «explotacién de actividades delictivas»,
recogida en la Directiva 2011/36/UE no se encuentra
entre los objetivos de la explotacién a los que se refiere
el art. 177 bis, lo que puede implicar una necesaria
reforma en el Cédigo Penal en un futuro cercano.

La reforma ha recogido todas las conductas a las que
hacen referencia los instrumentos internacionales,
menos “la oferta o la aceptacién de pagos o ventajas
para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra con fines de explotacién”
y “el intercambio o la transferencia de control sobre
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estas personas’” que son captadas, trasladadas, recibidas
o alojadas.

Entre las agravantes especificas del art. 177 bis se
advierte que falta la circunstancia de haber realizado
la infraccién empleando violencia grave o causando a
la victima darios especialmente graves, incluida en la
derogada Decision Marco 2002/629/JAI, que ha pasado
ala Directiva. Pero la causacion de dafios graves queda
cubierta mediante la aplicacion de la regla concursal
contemplada en el apartado 9.

Consagra el apartado 8 del art. 177 bis CP la punicién
de la provocacion, la conspiracién y la proposicién
para cometer este delito. Esta prevision del legislador
espafiol no encuentra respaldo en la normativa interna-
cional . En la prictica, la delimitacion entre estos actos,
la tentativa y la consumacion resultard en muchos casos
problemética por la propia amplitud de las conductas
descritas en el tipo que hace que se desdibujen los
contornos dichas figuras.

En el apartado 9 estd prevista una cldusula concursal:
las penas “se impondran sin perjuicio de las que corres-
pondan, en su caso, por el delito del articulo 318 bis de
este Codigo y demds delitos efectivamente cometidos,
incluidos los constitutivos de la correspondiente ex-
plotacién”. Esta plantea diversas cuestiones.

No hay unanimidad en cuanto a la pluralidad de suje-
tos pasivos. Hay quien mantiene que sigue existiendo
un solo delito aunque la trata recaiga sobre varias
personas, en la medida en que la conducta se refiera
globalmente a varias personas al mismo tiempo y se
realice con la misma unidad de propdsito y como forma
de una misma operacion. Otros, en cambio consideran
que, a diferencia del delito de inmigracidn clandestina,
no es un delito colectivo, por lo tanto habrd un delito
de trata por cada persona victima del delito, al igual
que ocurre con el delito de prostitucion.
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— Resulta paradédjico que la modalidad consumada de
efectiva explotacién sexual se sancione con una pena
inferior (prision de 2 a 4 afios y multa de 12 a 24 me-
ses) a la fase anterior preparatoria de la explotacién
sexual, que ahora, en el art. 177 bis supone una pena,
inicialmente, de 5 a 8§ afios de prision.

— No parece justificada la previsién concursal entre el
art. 177 bis y el 318 bis, ya que en las modalidades
tipicas de la trata de ningiin modo queda excluido el
hecho de que la victima sea introducida ilegalmente
en Espafia, como se desprende de la normativa inter-
nacional. Habra que esperar qué deciden al respecto
los tribunales.

— Teniendo en cuenta el elevado marco penal corres-
pondiente al tipo bdsico, hubiera sido deseable que
conforme al principio de proporcionalidad de las penas
se introdujera una cldusula de atenuacién facultativa
de la pena. Piénsese, por ejemplo, en el un supuesto
de alojamiento provisional frente a uno de transporte.

— El mantenimiento de penas tan altas, la equiparacién
tipica de los actos preparatorios o de la tentativa con
la consumacién del delito y la asimilaciéon de todas
las formas de intervencién en el hecho hacen peligrar,
tanto en este delito como en el contenido en el art.
318 bis, principios politico-criminales que parecian
asentados.

— Debe preverse la adopcion de las medidas legislativas
o de otro tipo necesarias para conferir el cardcter de
infraccién penal al hecho de utilizar los servicios que
son objeto de la explotacion, en consonancia con lo
dispuesto en el Convenio del Consejo de Europa y en
las Directivas 2009/52/CE'y 2011/36/UE, teniendo en
cuenta las dificultades que se presentardn para acreditar
-a efectos de tipicidad- que el cliente o el empleador
tiene conocimiento de que la persona en cuestion es
victima de la trata de seres humanos.
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— En consonancia con lo dispuesto en la Directiva
2011/36/UE se protege a las victimas de la trata de
seres humanos contra el procesamiento o el castigo por
actividades delictivas que se hayan visto obligadas a
cometer como consecuencia directa de ser objeto de la
trata. El apartado 11 ha previsto para ellas una exencién
de pena.
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