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Resumen: El “delito de trata de seres humanos” constituye un negocio
criminal transnacional que ataca la dignidad y la libertad de las personas,
que tienen derecho a ser tratadas como seres humanos, nunca como un
simple objeto. La trata de seres humanos supone la realizacién de prac-
ticas crueles como el abuso y el engafio de personas vulnerable; el uso
de la violencia, amenazas y coacciones; servidumbres por deudas, con
el fin de la explotacién laboral y sexual de las personas y la extraccion
de sus 6rganos corporales. Tanto por los medios comisivos como por
las finalidades perseguidas, el delito de trata de seres humanos, es un
“delito doloso de consumacién anticipada”, ya que se consuma una vez
realizada la accion tipica, independientemente de que se haya producido
o no la situacién concreta y efectiva de explotacién laboral, sexual o de
extraccion de érganos corporales.

Palabras clave: Trata, personas, explotacion laboral y sexual.
Abstract: The crime of human trafficking is a transnational criminal
business that attacks the dignity and freedom of individuals who have the
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right to be treated as human beings, never as a mere object. Trafficking
in human beings is the realization of cruel practices such as abuse and
deception of vulnerable people; the use of violence, threats, coercion
and debt bondage ending with both labor and sexual exploitation and the
extraction of their body organs. Both for the commisive media and for
the intented purpose, the crime of human trafficking is an “intentional
crime of early consummation”, as it is consumed once typical action
is performed; regardless whether labor or sexual exploitation, or the
extraction of organs has occurred.

Keywords: Traffic, individuals, labor and sexual exploitation.

I. Introduccion

La trata de seres humanos constituye un negocio criminal
muy lucrativo que, segin la OUNU genera, tanto en Europa como
en el resto del mundo, 2 y 25 billones de euros anuales, respecti-
vamente. Con el nombre de trata de seres humanos se denomina
una actividad criminal, universal, que se caracteriza por el abuso
de una situacién de superioridad y de la necesidad econdmica que
padecen personas cuya pobreza genera el trafico y el transporte
a otros paises distintos a los de su origen, para aprovecharse de
ellas como mano de obra barata, en condiciones muy parecidas
a la “esclavitud”; para explotarlas sexualmente o extraerles sus
6rganos corporales!. La trata de seres humanos es, como afirma
POMARES CINTAS?, “la versién moderna” de la trata de escla-
vos que se produjo hasta el siglo XIX, aunque la nueva esclavitud
del siglo XXI es mds rentable; mds barata que aquella legalmente
establecida porque se fundamenta en una relacién de dominio,
en la que el valor de adquisicién y mantenimiento del esclavo
contempordneo es bastante inferior. Como consecuencia de la
transformacion de los derechos sociales, en una ética basada en la
competitividad, la dignidad de la persona humana ha pasado a un

1 Vid. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. Valencia, 2010,
p-206y s.

2  POMARES CINTAS, E.: “El delito de trata de seres humanos con finalidad de
explotacion laboral”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia
13-15,2011,p. 3 ys.
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segundo plano, en tanto que su proteccion no afecte a los pilares
del sistema econdmico. En efecto, el trabajador es, basicamente,
una fuerza productiva que define al extranjero-inmigrante, cuyo
estatus de inferioridad legal y excluyente configura el perfil de
las victimas de la trata; personas, la mayoria mujeres procedentes
de paises en vias de desarrollo que, una vez trasladadas a paises
desarrollados son explotadas, por ejemplo, en Europa con la pros-
titucién y mediante actividades laborales con fines de explotacién
en el servicio doméstico, agricultura, construccién y restauracion’.

Por otra parte, el trafico de mujeres con fines de explo-
tacion sexual es un fenémeno criminolégico relacionado con el
incremento de la inmigracion ilegal y una variante del trafico
de seres humanos (TSH). Es un proceso que empieza con el
reclutamiento de las personas en sus paises de origen y acaba
en el pais de destino con la obtencién de importantes beneficios
econémicos por la explotacion sexual de las personas objeto de
trafico; el trabajo ilegal; la adopcion de menores (como fuerza
de trabajo para su venta); la pornografia infantil; el trafico de
6rganos u otros, etc.

El caricter transnacional de TSH comienza en los paises
de origen de las victimas y termina en los paises de explotacién
de estas personas que sufren abusos, engafios y situaciones
de violencia e intimidacién que no han consentido jamas. “La
transnacionalidad y complejidad del delito de trata de seres huma-
nos”, dificultan su represion y requieren la creacién de acuerdos
internacionales para acelerar la cooperacion policial y judicial y
luchar, eficazmente, contra las organizaciones criminales, intere-
sadas en el incremento de sus beneficios y el favorecimiento de
la movilidad de su personal, el aumento y control de sus rutas,
precios, etc.*.

3 Vid. POMARES CINTAS, E.: “El delito de trata de seres humanos con
finalidad de explotacion laboral”. Op. cit., p. 4 y s.

4 Vid. RECHEA ALBEROLA, C./GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A.: “Una
aproximacion al trafico de mujeres con fines de explotacion sexual en Espaiia”,
en Cuadernos de Politica Criminal n° 80, 2003, p. 287 y ss.
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I1. Bien juridico protegido

La L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, ha creado
un nuevo Titulo VII bis, bajo la ribrica De la trata de seres hu-
manos, que contiene un solo precepto, el art. 177 bis CP. Segtin
la Exposicion de Motivos de la citada reforma de 2010, “el tra-
tamiento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos
e inmigracién clandestina que contenia el art. 318 bis resultaba
a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que
existen entre ambos fendmenos delictivos”. En consecuencia,
el bien juridico protegido no es la “defensa de los intereses del
Estado en el control de los flujos migratorios”, sino que el delito
de trata de seres humanos protege bienes juridicos individuales,
béasicamente, “la dignidad y la libertad” del sujeto pasivo. Se trata
de una modalidad especifica de ataque contra la integridad moral
de las personas, en tanto que la utilizacién del ser humano para
la obtencién de fines mercantilistas supone su anulaciéon como
persona, en contra de su voluntad o sin consentimiento valido.
Pero es que ademas, el “delito de trata de seres humanos” también
supone la puesta en peligro de aquellos otros bienes juridicos
protegidos por los delitos que persigue el objetivo explotador;
a saber: delitos contra los derechos de los trabajadores, libertad
sexual, integridad o salud fisica, integridad moral, etc.>.

Por consiguiente, el nuevo articulo 177 bis CP tipifica
un delito distinto del de inmigracién clandestina, en el que pre-
valece la proteccion de la dignidad y la libertad de las personas,
objeto de tréafico ilegal. Pero es que ademds, una caracteristica
singular del nuevo delito radica en el hecho de que su dmbito de
aplicacién no estd determinado por la nacionalidad, condicién

5 Vid. POMARES CINTAS, E.: “El delito de trata de seres humanos...”, op.
cit., p. 6. Véase, ademds, TERRADILLOS BASOCO, J.M./PORTILLA
CONTRERAS, G./POMARES CINTAS, E/GUARDIOLA LAGO, M* J.:
“Trata de seres humanos: art. 177 bis CP!, en (ALVAREZ GARCfA, FL./
GONZALEZ CUSSAG, J.L., Dir.), Consideraciones a propdsito del Proyecto
de Ley de 2009 de modificacion del Codigo Penal. 2010, p. 197.
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de extranjero o vulneracién de las normas migratorias, ya que el
articulo 177 bis CP no se dirige, exclusivamente contra personas
extranjeras, sino que comprende todas las formas de trata de
seres humanos, nacionales o transnacionales, relacionadas o no
con el crimen organizado. Por tanto el delito de trata de seres
humanos se configura como un delito independiente, al que se
dedica un titulo auténomo, el VII bis, ubicado, sistematicamente,
tras los delitos contra la libertad (Titulo VI) y los delitos contra
la integridad moral (Titulo VII), en tanto que las conductas tipi-
ficadas en el mismo (violencia, intimidacidn, engafio, abuso de
situacion de necesidad o de superioridad o vulnerabilidad de la
victima), inciden directamente en la libertad de la victima, pero
afectan también a su dignidad y con ello a su integridad moral.
Consecuentemente, el bien juridico protegido es, segiin MUNOZ
CONDE?¢, “doble, aunque la razén de su incriminacién auténoma
tiene mds que ver con la dignidad e integridad moral, a la que
se lesiona a través de diversas formas de atentado a la libertad”.
Ciertamente, la integridad moral constituye una manifestacién
directa de la dignidad humana. El atentado contra la integridad
moral intensifica el injusto producido por la agresién al bien ju-
ridico, ya que como derecho fundamental y consecuencia directa
de la dignidad humana, dicho bien juridico resulta disponible por
lo que el consentimiento del sujeto pasivo actuard como causa de
exclusion de la tipicidad. En todo caso, el cardcter degradante de
una accién no se encuentra en si misma, sino en el hecho de que
la misma sea impuesta al sujeto pasivo’.

Laintegridad moral se configura como el derecho a ser tra-
tado como persona y no como cosa, con interdiccién de cualquier
intento de que el “ser humano” sea considerado un puro y simple
medio para la consecucién de cualquier fin, licito o ilicito. Toda
persona, por tanto, tiene derecho a recibir un trato en consonan-
cia con su condicién de ser humano libre y digno de respeto; en

6 MUNOZ CONDE, F.: “Derecho Penal. Parte Especial”. Op. cit., p. 207.
7 Vid. TAMARIT SUMALLA, J.M.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, en
(QUINTERO OLIVARES, G. Dir.). Navarra, 2004, p. 907.
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suma a ser tratado como un ser humano, nunca como un simple
objeto. El bien juridico integridad moral se interpreta, también,
como el derecho de la persona a no padecer sufrimientos fisicos
o psiquicos humillantes, vejatorios o envilecedores. Finalmente,
el referido bien juridico se concibe como el derecho a configurar
de forma voluntaria pensamientos, ideas o sentimientos, sin que
nadie pueda alterar dicha configuracién, utilizando métodos o
procedimientos contrarios a esa voluntad?.

En suma, la trata de seres humanos “constituye una gra-
ve violacién de los derechos fundamentales de la persona y la
dignidad humana e implica practicas crueles como el abuso y el
engafio de personas vulnerables, asi como el uso de la violencia,

amenazas, servidumbre por deudas y coaccién™.

Por otra parte, a efectos del Convenio del Consejo de Eu-
ropa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Varsovia,
16.V.2005), la expresion “trata de seres humanos” designa la
contratacion, el transporte, el traslado, el alojamiento o la acogida
de personas mediante amenazas de recurrir a la fuerza, recurso
a la fuerza o cualquier otra forma de obligacién, mediante rapto,
fraude, engafio, abuso de autoridad o de una situacién de vulne-
rabilidad o mediante la oferta o la aceptacién de pagos o ventajas
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otras con fines de explotacién. La explotacion incluird,
como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena o bien otras
formas de explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzados,
la esclavitud o précticas similares a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccién de 6rganos (articulo 4.a).

8  Véase, por todos, DIAZ PITA, M.: “El bien juridico protegido en los nuevos
delitos de tortura y atentado contra la integridad moral”, en Estudios Penales
y Criminoldgicos, Vol. XXI, 1997, p. 74.

9 Decisién Marco del Consejo de 19 de julio de 2002 relativa a la lucha contra
la trata de seres humanos. Considerando nimero 3.
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II1. Tipo basico. Articulo 177 bis 1

El nimero 1 del articulo 177 bis CP castiga con la pena de
cinco a ocho anos de prisiéon como reo de trata de seres humanos
el que, “sea en territorio espafiol, sea desde Espaiia, en transito o
con destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio,
o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o
de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, la captare,
transportare, trasladare, acogiere, recibiere o la alojare con cual-
quiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicién de trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la
servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacién sexual, incluida la pornografia.

¢) La extraccién de sus 6rganos corporales”.

1. Tipo objetivo

El tipo basico del delito de trata de seres humanos trata
de recoger todas y cada una de las conductas que contribuyen,
materialmente, a la explotacidn de los seres humanos, que, como
sostiene DE VICENTE MARTINEZ, “se desarrollan de manera
escalonada con la intervencién de una pluralidad de individuos,
haya o no prueba de la existencia de una organizacién criminal”.

“Sujeto pasivo” puede ser cualquier persona, nacional o
extranjera. A pesar de que en el tipo se hable de una persona sin-
gular a la que se denomina victima, existe un solo delito aunque
la trata afecte a varias personas, siempre que la conducta tipica se
refiera globalmente a una pluralidad de personas al mismo tiempo
y se lleve a cabo como manifestacién de una misma operacion,
dirigida con idéntico propdsito criminal.

El delito de trata de seres humanos no exige un despla-
zamiento transfronterizo de la victima, ya que puede cometerse
en “territorio espafiol”. Aunque la conducta adquiera naturaleza

10 DE VICENTE MARTTNEZ, R.: Comentarios al Cédigo Penal, en (GOMEZ
TOMILLO, M. Dir.). Valladolid, 2010, p. 703.
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transnacional, el delito debe cometerse “desde Espafia”; “con
destino a Espafia”, o “en trdnsito”, en cuyo caso Espaifia seria
lugar de paso, siendo el punto de partida otro pais y el destino uno
distinto. Por consiguiente, se excluye la persecucion de la trata
cometida en el extranjero que no esté conectada con Espaiia. Esta
limitacién geografica se opone al concepto penal de trata regulado
enel art. 2.1 de la Directiva 2011/36 UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencién y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las
victimas. Dicha referencia geografica, como sefiala VILLACAM-
PA ESTIARTE!", “limita indebidamente el 4&mbito del delito”.

La “conducta tipica” consiste en captar, transportar, tras-
ladar, acoger, recibir o alojar a una persona, utilizando para ello
modos de atentado a su libertad, tales como, la ““violencia, intimi-
dacién o engafio o abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima”. Por consiguiente,
en el tipo basico el uso de estos procedimientos tipicos comisi-
vos tiene la finalidad, consustancial al concepto de trata de seres
humanos, de anular la voluntad decisoria del sujeto pasivo. Sin
embargo, no es necesario llegar a la explotacion efectiva, de la
victima, al transporte o al traslado a otro lugar; basta con que el
sujeto pasivo haya sido ya captado para ello o se encuentre ya
en disposicién de ser objeto de alguna de las finalidades tipicas.
La redaccion de los medios comisivos se ajusta a las previsiones
de los instrumentos internacionales, si bien el legislador espafiol
utiliza unas expresiones mas adecuadas con nuestra tradicion ju-
ridica. Asi, la “violencia” comprende cualquier tipo de uso de la
fuerza o coaccidn y, en su caso, el rapto; la “intimidacion” abarca
la amenaza. Tanto la “violencia” fisica como la “vis compulsiva”

11 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: El delito de trata de Seres Humanos. Una
Incriminacion Dictada desde el Derecho Internacional. 2011, pp. 412y ss.
Véase, ademds, CUGAT MAURI, M.: “La trata de seres humanos: la univer-
salizacién del trifico de personas y su disociacion de las conductas infractoras
de la politica migratoria (arts. 177, bis, 313, 318 bis)”, en (QUINTERO
OLIVARES, G. Dir), La Reforma Penal de 2010: andlisis y comentarios,
2010, p. 161.
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(“intimidacién’), deben ser idoneas para vencer la resistencia
del sujeto en orden a ser sometido a conductas posteriores de
explotacién. El “engafio” comprende el fraude y, en su caso, el
rapto. Requiere el uso de estrategias capaces de crear un error
en el sujeto pasivo, de tal modo que determine su sometimiento
a los fines a los que se orienta el delito de trata, desconociendo
la victima, el significado real o la trascendencia para sus bienes
juridicos de aquello que, fraudulentamente acepta; por ejemplo,
un puesto de trabajo inexistente o la posibilidad de obtenerlo
en condiciones que nunca se cumplirdn; la promesa de regula-
rizacion administrativa en el pais de destino que, por supuesto,
tampoco se cumplird. El “engafio” es la forma mas comun de la
trata, tanto para la finalidad de explotacién laboral como para la
de cardcter sexual. El abuso de superioridad, necesidad o vulne-
rabilidad, comprende tanto las situaciones de prevalimiento del
sujeto activo con la victima, como la inferioridad de la victima
generada por una pluralidad de causas. Tales métodos abusivos
exigen el aprovechamiento de una posicién de dominio del autor
sobre el sujeto pasivo derivada de una situacién de desigualdad,
necesidad objetiva o fragilidad personal, que favorece la trata
porque la victima estd mds facilmente expuesta a las conductas
posteriores de explotacion personal, o, conforme establece el art.
2.2 de la citada Directiva 2011, la persona en cuestion no tiene
“otra alternativa real o aceptable excepto someterse al abuso”.

En consecuencia, el recurso a cualquiera de los procedi-
mientos tipicos referidos, invalida el consentimiento de la victima
de la trata, conforme dispone el nimero 3 del art. 177 bis:

“El consentimiento de una victima de trata de seres humanos serd
irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios in-
dicados en el apartado primero de este articulo”. Ciertamente, se
trata de un consentimiento nulo porque, como afirman, SERRA-
NO GOMEZ/SERRANO MAfLLO'z, “esta viciado de antemano
debido a las situaciones que se contemplan en el texto legal”.

12 SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAILLO, A.: Derecho Penal. Parte
Especial. Madrid, 2011, p. 212.
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Por imperativo legal, se consideraré trata de seres huma-
nos, “cualquiera de las acciones indicadas en el apartado anterior
cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines
de explotacidn, atin cuando no se recurra a ninguno de los medios
enunciados en el apartado anterior”, segin establece el nimero
2 del art. 177 bis CP.

Por tanto, el sujeto pasivo de la trata ha de ser menor de
18 afios y la accién tipica ha de llevarse a cabo con fines de ex-
plotacion, es decir, de “utilizar en provecho propio, por lo general
de modo abusivo, las cualidades o sentimientos de una persona”,
en este caso “menor de edad”, referencia muy genérica, ya que
en el Cddigo Penal se establecen diversos grupos de edades en
orden a la explotacién sexual'®.

2. Tipo subjetivo.

Las conductas previstas en el art. 177 bis, 1 CP adquieren
su autonomia tipica en tanto que se realizan con alguna de las
finalidades siguientes:

a) La imposicién de trabajo o servicios forzados, la
esclavitud o pricticas similares a la esclavitud o a la
servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacién sexual, incluida la pornografia.

c) Laextraccién de sus érganos corporales.

Cualquiera de ellas es bastante para realizar el delito de
trata de seres humanos, aunque no es necesario que se produzcan
efectivamente, por tratarse de un “delito de consumacién antici-
pada”!“. Las tres se identifican con los “fines de explotacion” de
las victimas del delito de trata de seres humanos y constituyen el
“elemento subjetivo del injusto” del mismo®.

13 Vid. SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAfLLO, A.: Derecho Penal.
Parte Especial. Op. cit., p. 211.

14 Vid. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal..., op. cit., p. 209.

15 Vid. POMARES CINTAS, E.: “El delito de trata de seres humanos..., op.
cit,p. 12ys.
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Por “trabajo o servicios forzados™ hay que entender, segin
el Diccionario de la Real Academia, el trabajo o servicio forzo-
so; es decir, el “trabajo ineludible que se hace a disgusto”. En
efecto, la expresion “trabajo forzoso u obligatorio” designa todo
trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una
pena cualquiera y para el cual el individuo no se ofrece volunta-
riamente, conforme dispone el art. 2.1 del convenio niimero 29
de la Organizacién Internacional del Trabajo Forzoso de 1930.

Por esclavitud laboral hay que entender el sometimiento
incondicional de una persona a otra que la explota desde el punto
de vista econdmico como una simple mercancia. Por tanto, la
victima pierde su libertad secuestrada por otro. Por “esclavitud”
se entenderd, segtin dispone el nimero 10° del art. 607 bis CP, que
regula los delitos de lesa humanidad, “la situacién de la persona
sobre la que otro ejerce, incluso de hecho, todos o algunos de los
atributos del derecho de propiedad, como comprarla, venderla,
prestarla o darla en trueque”. Por su parte, el art. 7.2 c¢), del Esta-
tuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, que regula
los crimenes de lesa humanidad, establece, a efectos del parrafo
1, que por “esclavitud” se entendera: “el ejercicio de los atributos
del derecho de propiedad sobre una persona o de algunos de ellos,
incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de personas,
en particular mujeres y nifios”.

Por otra parte, el Convenio sobre la Represién de la Es-
clavitud, de 25 de septiembre de 1926 (Ginebra), dispone que
la esclavitud es “el estado o condicién de un individuo sobre el
cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o alguno
de ellos” (art. 1.1°).

MAQUEDA ABREU!¢ ha puesto de relieve una corriente
jurisprudencial que ha proclamado las bases del discurso juridico

16 MAQUEDA ABREU, M.L.: “A propésito de la trata y de las razones que
llevan a confundir a 1@s inmigrantes con esclav@s”, en Constitucion, De-
rechos Fundamentales y Sistema Penal (Semblanzas y estudios con motivo
del setenta aniversario del Profesor Tomds Salvador Vives Anton). Tomo I1.
Valencia, 2009, pl 1254.
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penal sobre la trata como ‘“potencial” esclavitud, a partir de la
idea de vulnerabilidad. En este sentido, la STS 380/2007, de
10 de mayo, ha declarado que “en la trata lo que se protege no
son ya intereses estatales, sino un conjunto de derechos que el
ordenamiento juridico reconoce a los extranjeros como colectivo
especifico de ciudadanos, amparandoles frente a los abusos de
terceros propiciados por la situacion de ilegalidad, lo que supone
la instrumentalizacién del sujeto en aras del beneficio econémico
que puede proporcionar, resultando en ultima instancia funda-
mentalmente atacada la dignidad humana”.

Las condiciones que garantizan la supuesta vulnerabilidad
de los “ilegales™: situacion de necesidad, desamparo, aislamiento,
desconocimiento del idioma e incluso la demostracién de una
finalidad de explotacion y abuso en el traslado, revelan, a juicio
de MAQUEDA ABREU", “la carga ideoldgica y manipulado-
ra que encierra este discurso de la vulnerabilidad, en el marco
de esa representacion simbdlica generalizada de la trata como
esclavitud”.

Sobre las “practicas similares a la esclavitud o a la
servidumbre” la Seccién 3* del Convenio Complementario al
Convenio sobre Represion de la Esclavitud, de 7 de septiembre
de 1956 (Ginebra), establece las “Disposiciones comunes a la
esclavitud y a las instituciones y practicas andlogas a la esclavi-
tud”. Concretamente, el art. 6.2 del referido Convenio dispone
lo siguiente:

“A reserva de lo establecido en el parrafo primero del articulo
1 de la Convencidn, las disposiciones del parrafo 1 del presente
articulo se aplicardn también al hecho de inducir a una persona
a someterse 0 a someter a una persona dependiente de ella a
un estado servil que resulte de cualquiera de las instituciones o
practicas mencionadas en el articulo 1, asf como a la tentativa
de cometer estos actos, o la complicidad en ellos, y a la parti-
cipacién en un acuerdo para ejecutarlos”. El parrafo primero

17 MAQUEDA ABREU, M.L.: “A propésito de la trata y de las razones..., op.
cit., p. 1255.
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del articulo 1 del mencionado Convenio insta a cada uno de los
Estados Partes a adoptar todas aquellas medidas legislativas, o de
cualquier otra indole necesarias para lograr progresivamente y a
la mayor brevedad posible la completa abolicién o el abandono
de las instituciones y précticas, tales como la “servidumbre por
deudas” y la “servidumbre de la gleba”, entre otras.

Por su parte, el articulo 6.1 del citado Convenio establece
lo siguiente:

“El hecho de reducir a una persona a esclavitud o de inducirla a
enajenar su libertad o la de una persona dependiente de ella para
quedar reducida a esclavitud, la tentativa de cometer estos actos
o la complicidad en ellos o la participacién en un acuerdo para
ejecutarlos, constituirdn delito en la legislacién de los Estados
Partes en la Convencién y las personas declaradas culpables de
ellos incurrirdn en penalidad”.

En cuanto a la “servidumbre”, para que pueda ser cons-
titutiva de delito, habrd que estimar los casos mds graves, tales
como: “trabajo o ejercicio propio del siervo’; “estado o condicién
de siervo” y “sujecion grave u obligacion inexcusable de hacer

algo”. Por siervo hay que entender “esclavo de un sefior”’®,

Sobre la “mendicidad”, el art. 232.1 CP castiga con la pena
de prision de seis meses a un afio a los que “utilizaren o prestaren
amenores de edad o incapaces para la practica de la mendicidad,
incluso si ésta es encubierta”. Si para los fines del referido apar-
tado, “se traficare con menores de edad o incapaces, se empleare
con ellos violencia o intimidacion, o se les suministre sustancias
perjudiciales para su salud”, se impondra la pena de prisién de uno
a cuatro afios, segtin dispone el apartado 2 del referido precepto.

En cuanto a la finalidad tipica de la trata de “explotacién
sexual incluida la pornografia”, conviene precisar que se trata de
una finalidad de explotacién sexual, prevista y regulada en el art.
177 bis 1 b) CP. Por consiguiente, la finalidad de explotacién la-

boral de la victima de la trata debe encuadrarse, segiin POMARES

18 Vid. SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAILLO, A.: Derecho Penal.
Parte Especial. Op. cit., p. 210.
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CINTAS" “dentro de la modalidad prevista en el art. 177 bis.1
a) CP”. En el derogado art. 318 bis 2 CP se castigaba el trafico
ilegal o la inmigracién clandestina para la explotacién sexual. La
fenomenologia criminal demostraba que se realizaban conductas
que, realmente, eran constitutivas de “trata de seres humanos”; a
saber: el chantaje a mujeres a las que se les prometia un trabajo en
Espafia y después se les obligaba a prostituirse, bajo la amenaza
de ser denunciadas ante la policia por su situacion irregular; pagar
un precio por los gastos que habia generado su viaje a Espaia;
no permitirles salir a la calle; etc. El art. 186 CP castiga con la
pena de prision de seis meses a un afilo o multa de 12 a 24 meses
al que, “por cualquier medio directo, vendiere, difundiere o exhi-
biere material pornogréfico entre menores de edad o incapaces”.

Finalmente, en cuanto a la “extraccién de 6érganos corpo-
rales”, el art. 156 bis 1 CP castiga con la pena de prisién de seis a
doce afios si se tratara de un 6rgano principal, y de prision de tres
a seis afios si el 6rgano fuera no principal, a los que “promuevan,
favorezcan, faciliten o publiciten la obtencién o el trafico ilegal
de 6rganos humanos o el transplante de los mismos”. La extrac-
cion de los érganos corporales del sujeto pasivo no incluye, en
opinién de PEREZ ALONSO?, “la extracci6n de tejidos humanos
(por ejemplo, médulas éseas), la extraccién de sangre para su
posterior venta, o la propia experimentacion médica (clinica o
farmacéutica). Téngase en cuenta, ademas, que si las conductas
tipificadas en el art. 156 bis CP se realizan a través de la “trata
de seres humanos”, tipificada en el art. 177 bis CP, habra, como
subraya MUNOZ CONDE?, “el correspondiente concurso (ideal)
de delitos”.

Aunque la trata de seres humanos para la extraccion de
6rganos no se recoge en la citada Decisién Marco del Consejo

19 POMARES CINTAS, E.: “El delito de trata de seres humanos..., op. cit., pp.
15y ss.

20 PEREZ ALONSO, E.: Trdfico de personas e inmigracion clandestina (un
estudio sociologico, internacional y juridico-penal). 2008, pp. 82 'y 192.

21 MUNOZ CONDE, E.: Derecho Penal..., op. cit., p. 134.
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de 19 de julio de 2002 relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos, la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo de 2011 relativa a la prevencién y la lucha contra la
trata de seres humanos y la proteccidn de las victimas, por la que
se deroga la referida Decisién Marco de 2002, establece en su art.
2.3 que “la explotacién incluird como minimo la explotacién de
la prostitucion de otros u otras formas de explotacién sexual, el
trabajo o los servicios forzados, incluida la mendicidad, la escla-
vitud o précticas similares a ésta, la servidumbre, la explotacion
de actividades delictivas o la extraccién de 6rganos”.

Tanto por los medios comisivos como por las finalidades
perseguidas, el delito de trata de seres humanos es un delito doloso
y, por tanto, se realiza intencionadamente, conforme dispone el
art. 18 del Convenio del Consejo de Europa de 2005 sobre la
lucha contra la trata de seres humanos.

El delito de trata de seres humanos se consuma una vez
realizada la accién tipica independientemente de que se haya
o no producido la situacién concreta y efectiva de explotacién
laboral, sexual o de extraccidn de 6rganos. Sin embargo, si se ha
producido, efectivamente, una explotacién laboral, el delito de
trata de seres humanos entrard en concurso con el delito previsto
enel 311 o, en su caso, con el sefialado en el art. 312 CP, ya que,
como ha declarado la doctrina jurisprudencial las conductas tipifi-
cadas en los referidos articulos “son manifestaciones de los delitos
denominados de explotacién o de explotacién del hombre por el
hombre”?2. En la hipétesis de la explotacion sexual efectivamente
realizada, el art. 177 bis entrard en concurso, basicamente, con la
prostitucién coactiva del art. 188 CP y, eventualmente, con el art.
189 CP referido a espectdculos exhibicionistas o pornograficos de
menores. En suma, lo que se pretende es luchar contra cualquier
actividad de trata sexual que pretenda imponer comportamientos
sexuales contrarios a la libre voluntad de la victima. Finalmente,
en el supuesto de la trata de seres humanos con fines de extraccién

22 Vid. DE VICENTE MARTiNEZ, R. En, Comentarios al Cédigo Penal. Op.
cit., p. 704.
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de 6rganos corporales, podria entrar en concurso real con los
delitos de lesiones previstos en los arts. 149 6 150 CP>.

IV. Tipos cualificados
1. Cualificacion general: art. 177 bis 4 CP.

Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el
apartado primero del art. 177 bis, cuando, segiin el apartado 4
del mencionado precepto:

“a) con ocasion de la trata se ponga en grave peligro a la

victima;

b) la victima sea menor de edad;

c) la victima sea especialmente vulnerable por razén de

enfermedad, discapacidad o situacién.

Si concurriere més de una circunstancia se impondrd la pena en
su mitad superior”.

Aunque en la letra a) no se especifica a qué tipo de pe-
ligro se refiere, debe entenderse que serd el riesgo para la vida
o la integridad fisica de la victima, conforme establece el art.
3.2 de la Decisién Marco de 2002, que contempla la puesta en
peligro “de forma deliberada o por grave negligencia de la vida
de la victima”. En cuanto al Convenio del Consejo de Europa de
2005, se consideran “circunstancias agravantes”, entre otras, el
hecho de que la infraccién “haya puesto en peligro a la victima,
deliberadamente o por negligencia grave” y que la infraccién
“haya sido cometida contra un nifio” (art. 24, a y b); es decir, por
una “persona menor de 18 afios”, segtin dispone el art. 1.4 de
la citada Decision Marco de 2002. Finalmente, hay que sefialar
que “victimas especialmente vulnerables” son aquellas personas
que se encuentran desamparadas por enfermedad, discapacidad
o situacién, y que apenas pueden oponer resistencia a los abusos

23 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R. En Comentarios..., op. cit., p. 704,
y SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO: Derecho Penal..., op. cit.,
p- 211.
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de terceros, siendo susceptible de valoracién, por su aplitud, en
tencién al caso concreto®.

2.La condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario ptiblico
del sujeto activo.

Se impondr4 la pena superior en grado a la prevista en el
apartado 1 del art. 177 bis CP e inhabilitacion absoluta de seis a
doce afios a los que “realicen los hechos prevaliéndose de su con-
dicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico”, segin
establece el apartado 5 del mencionado precepto. Si concurriese
ademas alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4
del art. 177 bis CP se impondrén las penas en su mitad superior.

A los efectos penales, se reputard “autoridad” al que por
si solo o como miembro de alguna corporacién, tribunal u 6rgano
colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso,
tendran la consideracién de autoridad los miembros del Congreso
de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se re-
putara también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal,
conforme dispone el art. 24.1 CP. Por su parte, se considerara
“funcionario piblico” todo el que por disposicion inmediata de la
Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas, a tenor de lo que
sefiala el apartado 2 del referido precepto.

El tipo cualificado exige, por tanto, que el sujeto cometa el
delito de trata de seres humanos “aprovechandose de su caracter
publico”.

3. La pertenencia a una organizacién o asociacién dedicada a la
trata de seres humanos.

Se impondra la pena superior en grado a la prevista en
el apartado 1 del art. 177 bis CP e inhabilitacién especial para

24 Vid. SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO: Derecho Penal..., op. cit.,
p. 212.
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profesidn, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena,
“cuando el culpable perteneciera a una organizacion o asociacion
de mds de dos personas, incluso de caricter transitorio, que se
dedicase a larealizacién de tales actividades”, a tenor del apartado
6 del referido articulo. Si concurriere alguna de las circunstancias
previstas en el apartado 4 del art. 177 bis CP se impondrén las
penas en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia prevista
en el apartado 5 del mencionado articulo se impondran las penas
sefialadas en éste en su mitad superior.

Cuando se trata de “‘jefes, administradores o encargados de
dichas organizaciones o asociaciones”, se les aplicard la pena en
su mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente superior
en grado. En todo caso, se elevard la pena a la inmediatamente
superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias pre-
vistas en el apartado 4 o la circunstancia prevista en el apartado
5 de este articulo, segtn dispone el parrafo segundo del apartado
6 del art. 177 bis CP.

El tipo cualificado se fundamenta en el art. 24 del referi-
do Convenio del Consejo de Europa de 2005, que define como
“circunstancia agravante” que la infraccién haya sido cometida
“dentro del marco de una organizacién delictiva” (letra d).

A efectos del Codigo Penal, se entiende por “organizacién
criminal” la agrupacién formada por mds de dos personas con
cardcter estable o por tiempo indefinido, que de manera concer-
tada y coordinada se reparten diversas tareas o funciones con el
fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion
reiterada de faltas, segiin define el parrafo segundo del art. 570
bis 1 CP. Se impondran en su mitad superior las penas respectiva-
mente previstas en este articulo si los delitos fueren... “la trata de
seres humanos”, conforme establece el apartado 3 del art. 570 bis
CP. Sin embargo, la similitud entre las organizaciones y grupos
criminales, y las asociaciones ilicitas puede plantear el concurso
de leyes, como dispone, expresamente, el parrafo segundo del
art. 570 quater, 2, a cuyo tenor, “cuando las conductas previstas
en dichos articulos (que regulan las organizaciones y grupos
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criminales) estuvieren comprendidas en otro precepto de este
Cdédigo, serd de aplicacion lo dispuesto en la regla 4* del art. 8”,
es decir: “el precepto penal mds grave excluird los que castiguen
el hecho con pena menor”. Por consiguiente, la misma relacién
concursal se dard en los casos en que se haya cometido un delito
que contenga una cualificacion especifica por pertenencia a una
organizacién; por ejemplo, sefiala MUNOZ CONDE?Z, “el art.
570 bis, 3 en relacidn con el art. 177 bis 6”.

V. Responsabilidad penal de las personas juridicas

Se le impondr4 la pena de multa del triple al quintuple del
beneficio obtenido, “cuando de acuerdo con lo establecido en el
articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en el articulo 177 bis”, conforme establece el apar-
tado 7 del referido precepto. Atendidas las reglas establecidas en
el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer
las penas recogidas en letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

El elemento teleolégico del delito de trata de seres huma-
nos, “elemento subjetivo del injusto”, exige que las finalidades
tipicas de explotacion laboral (articulo 177 bis letra a); explotacion
sexual, incluida la pornografia (letra b del citado precepto) y la
extraccion de 6rganos corporales (letra c¢), sean cometidas, en
nombre o por cuenta de las personas juridicas, y en su provecho,
por sus “representantes legales y administradores de hecho o de
derecho” o bien en el ejercicio de las actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por “quienes estando so-
metidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el
debido control atendidas las concretas circunstancias del caso”,
seglin prescribe el apartado 1 del articulo 31 bis CP. El funda-
mento dogmatico reside en que en el proceso de atribuciéon de
responsabilidad penal, no se le reconoce directamente capacidad
de accién a las personas juridicas, ya que el citado precepto imputa

25 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal..., op. cit., pp. 914 y s.
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a las personas juridicas responsabilidad penal por las acciones de
determinadas personas fisicas que actian en su dmbito. Por con-
siguiente, en el Derecho Penal espaiiol, la responsabilidad penal
de la persona juridica no se basa, Unicamente, en su actuacién
social como tal, sino que es, también, responsable penalmente
por los delitos cometidos por personas fisicas que actian en su
ambito y para beneficiarla, aunque la responsabilidad penal de la
persona juridica se mantiene, en base al referido comportamiento
individual, incluso en el caso de que las personas fisicas no sean
condenadas, conforme establece el apartado 3 del art. 31 bis CP%.

En la aplicacidén de las penas impuestas a las personas juri-
dicas se estard a lo dispuesto en las reglas 1% 4* y 6* a 8* del primer
nimero del articulo, asi como a las establecidas por el articulo
66 bis CP. Los jueces y tribunales podrdan asimismo imponer las
penas (que siendo aplicables a las personas juridicas tienen todas
la consideracién de “graves”) recogidas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articulo 33 CP, cuyo parrafo final dispone que “la
clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension
de las actividades sociales y la intervencion judicial podran ser
acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar
durante la instruccién de la causa”.

En suma, la responsabilidad penal de las personas juridicas
por la comisidn del delito de trata de seres humanos, constituye
una exigencia de los articulos 22 y 23 del Convenio del Consejo
de Europa de 2005 y de los articulos 4 y 5 de la Decisién Marco
del Consejo de 2002, que se traslada al apartado 7 del articulo
177 bis CP~.

VI. Actos preparatorios punibles

“La provocacion, la conspiracién y la proposicién para
cometer el delito de trata de seres humanos serdn castigadas con la

26 Vid. MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte
General, Valencia, 2010, pp. 222 y 630.

27 Vid.DE VICENTE MARTfNEZ, R.: Comentarios al Cédigo Penal. Op. cit.,
p.- 704
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pena inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente”,
seglin dispone el apartado 8 del art. 177 bis CP. La complejidad
de estos delitos presentard en muchas ocasiones dificultades
para probar estas formas de resolucién criminal manifestada,
que amplian el &mbito de aplicacién del delito de trata de seres
humanos si consideramos que este delito comprende un conjunto
de actos variados, comenzado por la captacién de una persona.
DE VICENTE MARTINEZ? “ningiin documento supranacional
exige dicha tipificacién, limitdndose dnicamente a sefalar la
obligatoriedad de que sea punible la tentativa del delito de trata
de seres humanos”, conforme prescriben los articulos 2 de la
Decisién Marco del Consejo de 2002 y 21.2 del Convenio del
Consejo de Europa de 2005.

La delimitacién entre estos actos preparatorios punibles,
la tentativa y la consumacion resultard en muchos casos proble-
matica; habrd que estar al caso concreto para saber si el tipo se
ha consumado o no. Por ejemplo, tener a personas ya captadas
para destinarlas a los fines de explotacion laboral o sexual in-
ternadas en algun lugar, sin que se hayan comenzado a realizar
estas actividades especificas de trata de seres humanos, debe ser
estimado, segin MUNOZ CONDE? como “delito consumado”
de trafico de personas. En cambio, tenerlas ya dispuestas para
realizar estas actividades, pero todavia con posibilidades de esca-
par o de negarse a la explotacién, por parte de las victimas seria
“tentativa’’; mientras que otras conductas de preparacion del lugar
o del medio de transporte sélo podrian constituir, en opinién del
citado autor®, “alguno de los actos preparatorios a que se refiere
el apartado 8 del art. 177 bis CP”.

VII. Concurso de delitos

Las penas previstas en el art. 177 bis CP se impondran,
en todo caso, “sin perjuicio de las que correspondan, en su

28 Cfr., p. 704.
29 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. Op. cit., pp. 208 y s.
30 Cfr., p.209.
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caso, por el delito del art. 318 bis de este Cédigo y demds de-
litos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la
correspondiente explotacién”, segin dispone el apartado 9 del
mencionado precepto.

Al no exigir el delito de trata de seres humanos el resultado
de la explotacién efectiva de la victima, el transporte o el traslado
aotro lugar —por tratarse de un delito de “consumacién anticipa-
da”, en el que basta con que la victima haya sido ya captada para
ello o se encuentre ya en disposicion de ser objeto de alguna de las
finalidades tipicas—, deberdn ser castigadas en concurso con ellos,
asi como con aquellos otros delitos que cometidos con ocasién
de la comisién del delito de trata de seres humanos no guarden
una relacion de consuncion con los medios comisivos descritos
en el apartado 1 del art. 177 bis*'. En materia de concurso entre
el art. 318 bis y el 177 bis se resolverd, a juicio d¢ SERRANO
GOMEZ/SERRANO MAILLO™®, “por el concurso real previsto
en el art. 73 del Cp”.

Esta “clausula concursal” acredita, a mi juicio, la auto-
nomia e independencia del delito de trata de seres humanos del
art. 177 bis, respecto del crimen regulado en el art. 318 bis CP,
que tipifica los “delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros”. Ciertamente, el nuevo art. 177 bis CP tipifica un
delito diferenciado del de inmigracién clandestina, en el que pre-
domina la proteccién de la dignidad y la libertad de los sujetos que
son objeto de un trafico ilegal de personas. En consecuencia, se
derogan las referencias tipicas a la trata de seres humanos que se
contenian en los articulos 313.1 y 318 bis, 2 CP, quedando ahora
el delito de trata de seres humanos como un delito independiente,
regulado en un Titulo auténomo, el VII bis**. Como ya expuse en

31 Vid.DE VICENTE MARTfNEZ, R.: Comentarios al Codigo Penal. Op. cit.,
pp. 704 y s.

32 SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAILLO, A.: Derecho Penal. Parte
Especial. Op. cit., p. 214.

33 Vid. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. Op. cit., p. 207.

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXl (2012). ISSN 11377550: 97130 -118-



otro lugar®, de “lege ferenda”, podria postularse “la inclusion de
la trata de seres humanos, como delitos contra la integridad mo-
ral, considerando como tal, las conductas que impliquen efectos
atentatorios a la dignidad de la persona”.

VIII. Reincidencia internacional

En base al cardcter transnacional del delito de trata de seres
humanos, “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”, segin prescribe el apartado 10 del art. 177 bis CP.

Esta prevision legislativa sitda al delito de trata de seres
humanos en la linea politico-criminal restrictiva, en orden a la
apreciacion, dentro del marco de la pena, de esta circunstancia,
agravante de la responsabilidad criminal, la “reincidencia inter-
nacional”, que solamente se contempla en el Cédigo Penal en los
articulos siguientes:

Art. 190 (delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion
de menores); 375 (narcotrafico); 388 (falsificacién de moneda y
efectos timbrados) y 580 (organizaciones y grupos terroristas y
delitos de terrorismo).

VIII. Excusa absolutoria para la victimsa de trata de seres
humanos

Considerando que la mayoria de las victimas del delito
de trata de seres humanos se ven obligadas, a su vez, a come-
ter delitos a consecuencia de su explotacién (delitos sexuales,

34 Vid. MARTOS NUNEZ, J.A.: “La proteccién juridico-penal de los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros”, en Revista General de Derecho Penal
11 (2009), p. 18. Véase, ademas, DAUNIS RODRIGUEZ, A.: “Sobre la
urgente necesidad de una tipificacion auténoma e independiente de la trata
de personas”, en InDret, 1/2010.
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patrimoniales, etc.), “sin perjuicio de la aplicacion de las reglas
generales de este Codigo, la victima de trata de seres humanos
quedard exenta de pena por las infracciones penales que haya
cometido en la situacion de explotacion sufrida, siempre que su
participacion en ellas haya sido consecuencia directa de la situa-
cién de violencia, intimidacién, engafio o abuso a que haya sido
sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha
situacion y el hecho criminal realizado”, conforme establece el
apartado 11 del art. 177 bis CP.

Dicho apartado satisface las exigencias del art. 7 de la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de
2011, relativa a la prevencién y la lucha contra la trata de seres
humanos y la proteccién de las victimas, por la que se deroga
la Decision Marco de 2002. Por tanto, “los Estados miembros
preveran, de conformidad con los principios basicos de su orde-
namiento juridico, la posibilidad de no enjuiciar ni imponer penas
a las victimas de la trata de seres humanos por su participacion
en actividades ilegales como consecuencia directa de haber sido
objeto de cualquiera de los actos contemplados en el articulo
273, Ciertamente, para liberarse de la situacion injusta a la que
se ve sometida la victima, ésta puede cometer lesiones para huir,
sustraer dinero, etc. Por tanto, podria concurrir “legitima defensa”;
“estado de necesidad” o “miedo insuperable”, como eximente
completa o incompleta de los articulos 20 y 21 CP*.

Segtin Naciones Unidas, en el mundo existen entre cuatro y
seis millones de victimas de trata. E1 80% son mujeres explotadas

35 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Comentarios..., op. cit., p. 705.

36 Vid. SERRANO GOMEZ, A./ SERRANO MAILLO, A.: Derecho Penal. Par-
te Especial. Op. cit., p. 215. Véase, ademds, GARCIA ARAN, M. (Coord.).:
Trata de personasy explotacion sexual. Granada, 2006. MAQUEDA ABREU,
M.L.: “Hacia una nueva interpretaciéon de los delitos relacionados con la
explotacién sexual”, en LA LEY 53/2006; VILLACAMPA ESTIARTE,
C.: El “nuevo” delito de trifico de personas, en LA LEY 345/2004; DIEZ
RIPOLLES, J.L.: “Trata de seres humanos y explotacién sexual de menores.
Exigencias de la Unién y legislacién Europea”, en Revista Penal n° 2, 1998
y SERRA CRIST()BAL, Prostitucion y trata. Valencia, 2007; el mismo, La
trata sexual de mujeres, Madrid, 2007.
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sexualmente (700.000). En Espaiia 300.000 mujeres se dedican
a la prostitucién y 4.000 en Andalucia. Tras ser captadas con la
promesa de un trabajo digno y remunerado en Espaifia, no perci-
ben ninguna remuneracién y contraen deudas interminables con
la organizacién criminal por el alojamiento, la comida, el agua
o incluso el combustible de los vehiculos que las transportan al
lugar del trabajo. Las victimas estdn intensamente controladas
por la organizacioén. Para amedrentarlas emplean amenazas de
muerte con armas de fuego falsas y palizas para acallar las voces
discordantes. Sufren episodios de violencia psiquica con constan-
tes amenazas de muerte, insultos y todo tipo de comportamientos
de cardcter vejatorio y humillante bajo condiciones laborables y
humanas de “semi esclavitud”.

Excurso: a trata de seres humanos como ‘“‘crimen de lesa
humanidad”

Aunque los arts. 607 bis CP y 7 del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, que regulan los crimenes de lesa
humanidad, protegen, respectivamente la “Comunidad Interna-
cional” y “la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”,
en tanto que los crimenes contra la humanidad suponen una
violacién sistematica de los derechos humanos fundamentales
de la poblacién civil, el delito de trata de seres humanos del art.
177 bis CP, guarda, a mi juicio, un estrecho parentesco con el
referido crimen internacional.

En efecto, junto a los mencionados intereses supraindivi-
duales (la paz, la seguridad y el bienestar mundiales), el crimen
de lesa humanidad también protege, como subraya WERLE?,

37 Esteesel “contexto” de un caso de “explotacion rural” acaecido en una finca,
situada a 35 kilometros de la localidad sevillana de Cantillana, donde una
familia rumana dedicada a la trata de seres humanos, tenian retenidos a 13
compatriotas suyos que vivian confinados sin luz ni agua corriente. Fuente:
aDn, Sevilla, 14 de julio de 2011.

38 WERLE, G.: Tratado de Derecho Penal Internacional. Traduccién de
CARDENAS ARAVENA, C./DIAZ PITA, M* del M./GUTIERREZ RO-
DRIGUEZ, M./MUNOZ AUNION. Valencia, 2005, p. 356.
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intereses individuales, a saber: la vida, la salud, la libertad y la
dignidad de las victimas concretas”. A los efectos del art. 7 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se entendera
por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos que se
mencionan en el apartado 1., “cuando se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil
y con conocimiento de dicho ataque”. Entre los hechos tipicos
relevantes, a efectos del citado art. 177 bis CP, se configuran
como actos constitutivos de “crimenes de lesa humanidad”, c)
Esclavitud; y g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma
de violencia sexual de gravedad comparable.

A los efectos del referido apartado 1., por “esclavitud” se
entenderd “el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad
sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de
esos atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y
nifios, segiin dispone la letra ¢ del apartado 2 del art. 7 del Estatuto
de Roma. Los crimenes contra la humanidad, por tanto, se dirigen
contra cualquier poblacién civil y no sélo contra individuos, lo
que no quiere decir que toda la poblacion de un Estado o de un
territorio deba verse afectada por el ataque. Lo decisivo para de-
terminar la pertenencia a una poblacién civil es, segiin WERLE®,
“la necesidad de proteccién de la victima, que se deriva de su in-
defension respecto a la violencia organizada, sea estatal, militar o
de otro tipo”. Fuera de los conflictos armados, los crimenes contra
la humanidad se caracterizan porque presuponen una actuacion
unilateral en contra de la poblacién civil por parte del poder estatal
o de otras fuerzas armadas organizadas, por ejemplo, miembros de
aparatos policiales estatales u organizaciones de poder no estatales
con competencias facticas parecidas. El “sujeto pasivo” del delito
de lesa humanidad no es toda la poblacidn de una regién, “basta
que un nimero considerable de individuos sean atacados™*.

39 WERLE, G.: Tratado de Derecho Penal Internacional. Op. cit., p. 358.
40 Vid. WERLE, G.: Tratado..., op. cit., p. 360.
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El “ataque generalizado”, requerido por el tipo, puede
consistir en una sola accién cuando ésta tiene como victimas a
un gran nimero de personas civiles. Dicho ataque, debe ser “sis-
temadtico”, es decir, organizado, fruto de un plan previo o de una
politica, llevada a cabo por una unidad determinada, un Estado
0 una organizacién. La politica del Estado o de la organizacién
puede consistir en la adopcién de una funcién directiva en la
comision del crimen o en un apoyo activo del hecho global o
incluso en su tolerancia.

El “sujeto activo” debe conocer que estd realizando un
ataque contra una poblacién civil y que su hecho representa una
parte de este ataque; sin que sea preciso que el autor conozca
los detalles de la planificacion o de la politica del Estado o de la
organizacion criminal®!.

Por lo que se refiere a la esclavitud como un hecho tipico
—en el contexto de un ataque generalizado o sistematico contra
la poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque—, cons-
titutivo de “crimen de lesa humanidad”, se pueden ejemplificar
las siguientes conductas: la compra, venta, préstamo o trueque
de personas, incluyendo formas ““similares” de privacion de la
libertad que no se encuentran recogidas en el concepto tradicional
de esclavitud, en el que el autor trata la victima como una “cosa
mueble”. Entre las practicas de esclavitud, se incluye también el
“trdfico de personas”, en particular mujeres y nifios*.

Sobre la violencia sexual, en el caso de la “violacion” debe
destacarse no el ejercicio de la fuerza o coaccion contra la victi-
ma, sino la falta de consentimiento de ésta; por consiguiente, lo
determinante no es la conducta objetiva del autor, sino la voluntad

41 Vid. WERLE, Cfr., pp. 360 y ss.

42 Vid. Art. 3 a) del “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente de mujeres y nifios, que complementa la Convencién
de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional”.
Informe del Comité Especial encargado de elaborar una convencién contra
la delincuencia organizada transnacional sobre la labor de sus perfodos de
sesiones 1°a 11°. ONU Doc. A/55/383 (2000). Anexo II.
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contraria de la victima. Por su parte, la “esclavitud sexual” es una
forma especifica de esclavitud, en la que el autor debe conseguir
que la victima acceda a las practicas sexuales. En la “prostitucion
forzada”, es necesario que el autor, mediante amenaza de uso de
la fuerza o por coaccién, haya conseguido que una o mds personas
realicen actos de naturaleza sexual por la fuerza. Por su parte, el
“embarazo forzado” exige el confinamiento ilicito de una mujer
a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, siendo bastante
con que el autor encierre a una mujer embarazada por otro. En
cuanto a la “esterilizacion forzada”, el autor debe privar por lo
menos a una persona de su capacidad reproductora, excluyéndose
los casos de tratamientos médicos necesarios*®.

A propésito de la “violencia sexual contra la mujer”,
en la doctrina espaiiola se ha planteado su configuraciéon como
“crimen de lesa humanidad”*. En efecto, conviene destacar
que el CP utiliza expresamente la denominacién “violacién o
agresion sexual”, en el art. 607 bis 2, apartado 2°. Asi se pone
de manifiesto la multiplicidad de definiciones existentes, tales
como actos que conculcarian la libertad e indemnidad sexuales
de la victima mediante la violencia o intimidacion, hasta la tesis
vigente de la violacién en el Derecho Penal Internacional, que
se ha trasladado desde la conducta objetiva del autor a la vo-
luntad contraria de la victima. Por consiguiente lo esencial es,
como destaca MENDOZA CALDERON®, “Ia falta absoluta de
un consentimiento valido sobre su libertad sexual por parte de
la victima”. Ciertamente, aunque el escenario de los “crimenes
contra la humanidad”, generalmente, es un conflicto armado,

43 Vid. WERLE, G.: Tratado..., op. cit., pp. 393 y ss.

44 Vid. MENDOZA CALDER()N, S. “Los delitos sexuales contra la mujer
como crimen de lesa humanidad. Algunas consideraciones criticas sobre
su especial problemdtica y aplicacion”, en Problemas actuales del Derecho
Penal y de la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora
Dra. Maria del Mar Diaz Pita (MUNOZ CONDE, F., Dir.). Valencia, 2008,
pp. 1111y ss.

45 MENDOZA CALDER()N, S.: “Los delitos sexuales contra la mujer como
crimen de lesa humanidad...”. Op. cit., p. 1154.
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internacional o interno, o en el contexto de golpes militares,
derrocamientos de sistemas politicos democriticos mediante la
violencia, en los que la “intimidacién” estd implicita, sin embargo,
deben valorarse aquellos casos en los que la victima no puede
prestar su consentimiento legitimo sobre su libertad e indemni-
dad sexuales, ya sea porque se encuentra privada de sentido, es
una incapaz por su minoria de edad o porque ha sido engafiada.
Si se cumplen los requisitos tipicos objetivos y subjetivos (los
responsables son conscientes de tales ataques) del delito de lesa
humanidad, “aunque no concurra violencia o intimidacién”, ;no
deben considerarse como crimenes contra la humanidad, actos
como tener acceso carnal con mujeres privadas de sentido en
hospitales o retener a nifias de doce afios en escuelas conven-
ciéndolas de que recibirdn premios y honores si se convierten en
“mujeres de consuelo” para los oficiales, manteniendo relaciones
sexuales con las mismas? Estas conductas serfan abusos sexuales,
no delitos de violacion o agresion sexual, salvo que se recurriera
auna peligrosa interpretacion extensiva de estos tltimos ataques
a la libertad e indemnidad sexual de la mujer, o bien se podrian
producir lagunas de punicién no se adaptarian al Derecho Penal
Internacional, uno de cuyos elementos interpretativos basicos es
el “principio de complementariedad”, entre la labor de la Corte
Penal Internacional y los érganos jurisdiccionales nacionales,
para la persecucién de estos delitos, conforme establece el art. 1
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional que “tendrd
cardcter complementario de las jurisdicciones nacionales™. Por
otra parte, los delitos de prostitucién deben diferenciarse de las
conductas de traslado con fines de explotacion sexual y del propio
delito de esclavitud, pues, aunque el CP no tipifica, expresamente,
el delito de esclavitud sexual como “crimen de lesa humanidad”
y, por consiguiente, todas las formas de esclavitud deben recon-
ducirse al delito genérico, se ha incorporado en el art. 607 bis 2
CP, apartado 9°, parrafo segundo el “traslado de personas de un

46 Vid. MENDOZA CALDERON , S.: “Los delitos sexuales contra la mujer...,
op. cit., pp. 1154 y s.
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lugar a otro, con el propésito de su explotacion sexual, empleando
violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de
superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima”.

Por razones de similitud en la tipificacién del &mbito de
prohibicidn, la “trata de seres humanos” con el fin de explotar
laboral y sexualmente a personas (incluida la pornografia) y ex-
traerles sus 6rganos corporales, realizada en el contexto tipico,
objetivo y subjetivo del art. 607 bis CP constituye, a mi juicio, un
crimen de lesa humanidad, que entra en concurso con el art. 177
bis CP. Dicho concurso debe entenderse como un “concurso de
leyes”, aresolver conforme a la regla 4° del art. 8 CP; a saber: “el
precepto penal mds grave excluird a los que castiguen el hecho
con pena menor”. En nuestro caso, se impondra la pena de 12 a
15 afios si cometieran una violacién (art. 607 bis CP, 2., apartado
2°) o, en su caso, se impondra la pena de prisién de seis a ocho
afios a quienes trasladaren a personas de un lugar a otro con el
propdsito de su explotacion sexual. Del mismo modo, “mutatis
mutandi”, la trata de seres humanos realizada en las condiciones
tipicas objetivas y subjetivas (el sujeto conoce el ataque realizado
contra la victima) constituye, en mi opinién, un crimen de lesa
humanidad, previsto en el art. 7 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, la cual serd competente para su conocimiento,
previa “cuestién de admisibilidad” (art. 17 del citado Estatuto)
y, en su caso, de conformidad con los “Principios Generales del
Derecho Penal” (arts. 22 a 33 del referido Estatuto de Roma),
imponer las penas aplicables, a la persona declarada culpable de
uno de los crimenes a que se hace referencia en el art. 5: “Los
crimenes de lesa humanidad”. Dada la gravedad de este delito,
considero que la pena aplicable seria la prisién no superior a
treinta afios o, en su caso, la reclusion a perpetuidad, cuando lo
justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias
personales del condenado”, conforme dispone el art. 77.1 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Ademads de la
reclusién, la Corte podrd imponer:
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a) Unamulta con arreglo a los criterios enunciados en las
Reglas de Procedimiento y Prueba, previstas en el art.
51 del Estatuto de Roma.

b) El decomiso del producto, los bienes y los haberes
procedentes directa o indirectamente de dicho crimen,
sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe,
conforme establece el nimero 2 del referido art. 77 del
Estatuto de Roma*’.
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