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RESUMEN

Los delitos contra la trata de personas aparecen en nuestro codigo y en el derecho
comparado con una redaccion muy similar por la marcada influencia de las normas
internacionales y, muy especialmente, del protocolo de Palermo. Desde una perspectiva
politica criminal merece ser criticado que los legisladores no hayan hecho ningiin esfuer-
zo de concrecion y diferenciacion y abarquen un conjunto de conductas que merecen
valoraciones juridicas penales distintas por su distinta gravedad. Como consecuencia de
ello las penas aplicables resultan frecuentemente desproporcionadas. La actual redaccion
fundamenta el injusto de estos delitos en un elemento objetivo, que consiste en la desubi-
cacion de la victima gracias a lo cual queda en una situacion de vulnerabilidad y depen-
dencia y, de un elemento subjetivo, que exige que la transferencia se haga con fines de
explotacion. En el presente trabajo abordamos desde esta polaridad el estudio del tipo.

Palabras claves: Trata de seres humanos. Protocolo de Palermo. Convenio de
Varsovia. Prostitucion. Migracion ilegal.

ABSTRACT

The human trafficking crimes appears in our Criminal Code as well as in the com-
parative law with a very similar redaction due to the strong influence made by the
international laws and, specially, for the Protocol of Palermo. From a political crimi-
nal perspective it must be criticized the attitude of the law maker for its lack of an effort
in order to concrete and to difference the divergent criminal conducts that differs in
their severity. As a result of this action the penalties to apply become excessive. The
current redaction underlies the crimes in an objective and subjective item. The first one
is focus on the victim dislocation provoking a state of vulnerability and dependency.
The second element requires making the transfer with the purpose of exploitation. In
the current paper we work from this polarity the analysis of the penal figure.
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1. INTRODUCCION

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
elabora en el afio 2009 un informe demoledor sobre la trata de perso-
nas (1) en el mundo actual (2). El estudio era el primero que se hacia
sobre 155 paises, de forma que, aunque los responsables del mismo
consideran que sigue siendo una visién parcial del problema, resulta
ser el mds elaborado de los que se conocen hasta la fecha. A pesar de
la gravedad de los datos obtenidos en sus conclusiones también se
reconoce que la intensa produccidon de recomendaciones de distinto
tipo desde las Naciones Unidas permite afirmar que las cosas —aunque
lentamente— estdn cambiando y que «en un periodo de tiempo muy
breve se han alcanzado progresos notables en la lucha contra un

(1) Aunque el nomen iuris del delito que vamos a analizar en el presente tra-
bajo es trata de seres humanos, hemos preferido denominarle trata de personas. Si
bien la cuestion no pasa de ser meramente semdntica, nos parece mds adecuado en
este contexto hablar de personas por dos razones: la primera porque seres humanos
hace referencia a un animal que pertenece a la familia de los homo sapiens, mientras
que persona es un sujeto de derechos y obligaciones (CASTAN TOBENAS. Derecho
Civil, comiin y foral. T. 1. Vol. II. Madrid. 2007. P. 104), el tinico imaginable que
puede ser sujeto pasivo del delito. En segundo lugar, frente a un delito en el que una
persona se ve tratada «como un animal» [ALONSO ALAMO. ; Proteccion penal de la
dignidad? A propdsito de los delitos relativos a la prostitucion y a la trata de perso-
nas para la explotacion sexual. Revista Penal. Nim. 19 (2007). Passim.] encuentra
plena justificacion destacar la cualidad de sujeto de derechos. Hemos sefialado que es
una cuestion semdntica aunque, eventualmente, podria tener su importancia en aque-
llos casos en los que los autores deciden trasladar fetos vivos para extraccion de érga-
nos. El nasciturus es juridicamente ser humano, pero no es persona (art. 29 CCi).
Semejante supuesto no es trata y quedaria ya excluido por el propio nombre del delito.

(2) El referido informe estd en parte inspirado en otro precedente realizado en
el 2006.
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delito que ha recibido un amplio reconocimiento como tal, hace muy
poco tiempo».

El progreso se cifra en el hecho de que a finales de 2008 ya el 63 %
de esos 155 paises habian incorporado leyes especificas para prevenir
y reprimir la trata de personas en todas sus manifestaciones de explo-
tacion de las mismas. El 54 % habian creado unidades policiales espe-
cializadas y en una proporcion similar se habia elaborado unos planes
de accién nacional (3). No obstante, la actividad legiferante no se
reparte por igual en las distintas regiones del planeta. A pesar de que
gran parte de las personas transferidas proceden del continente afri-
cano, en la mayoria de los paises de esta regién atn no se ha promul-
gado ninguna legislacion al respecto. Por el contrario, las sentencias
condenatorias tan solo se produjeron en los paises desarrollados.

Un aspecto interesante que ayuda a entender el mundo criminal que
gira en torno a la trata es el de las proporciones de hombres y mujeres
que se dedican a estas labores. A pesar de que en las organizaciones
criminales es muy superior la presencia de hombres, sin embargo, en
aquellas que se dedican a la trata de personas se aprecia un nimero con-
siderable de mujeres. La conclusién se toma comparando en los paises
con mas sentencias los porcentajes de mujeres condenadas por este
delito en comparacion con el resto de los delitos. Segtn el informe ello
se debe a que mujeres que fueron originariamente victimas de la trata
terminan formando parte de las organizaciones dedicadas a transferir
nuevas personas. Las organizaciones, continua el informe, son mas
complejas y asumen mas responsabilidad y también beneficios en los
paises de destino, mientras que, en los paises de origen de la persona
transferida, puede no existir organizacion criminal, sino que directa-
mente se captan las personas a través de familiares o allegados, que tie-
nen un cierto prevalimiento sobre las mismas. El modus operandi, pues,
consiste en contactar con la delincuencia local y dejar que ella se encar-
gue de las labores de captacién y envio de las personas transferidas,
evitando, de esta manera, los riesgos. A esta conclusion llegan los res-
ponsables del informe tras comprobar que los delincuentes detenidos
son de los paises de origen y no extranjeros.

Un dato relevante para conocer esta delincuencia es el perfil per-
sonal de las victimas. Los datos no resultan plenamente fiables en la
medida que no hay acuerdo en los paises estudiados respecto de qué
debe entenderse por trata de personas. Pero hecha esa salvedad se

(3) La incorporacion de estas leyes y estos medios ha dado lugar a que en
menos de dos afios en 97 paises se habia ya celebrado un juicio y en 73 habia recaido
una sentencia condenatoria; en 47 se habian dictado, al menos, diez sentencias y
en 15 mas de 50.
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aprecia que la mayoria de las personas transferidas son mujeres adul-
tas (66 %), seguidas de nifias (13 %), hombres (12 %) y menores (9 %).
La mayor presencia de mujeres guarda relacién con el dato de que las
personas transferidas lo eran en el 70 % de las ocasiones para ejercer
la prostitucion.

Por dltimo, sefiala el informe que como trata se debe reconocer,
también, la transferencia de personas dentro del propio pais, cuando,
como modo de debilitarlas, se les desubica, si bien, en la mayoria de
las ocasiones —y, ademas, las més graves—, se hace una transito de
fronteras, aunque no necesariamente recorriendo largas distancias (4).

A pesar de que la mayoria de los informes sobre la trata de perso-
nas centran su atencién en la explotacion sexual, son igualmente
preocupantes los datos procedentes de explotaciones con otros fines.
De entre ellos, destaca el trabajo forzado que, conforme a la OIT (5),
es un problema global, que se encuentra en casi todos los paises del
mundo. En la actualidad se contabilizan en torno a 12,3 millén de per-
sonas en trabajo forzoso. La mayoria de las victimas son personas
pobres en Africa, Asia, y América Latina, cuya vulnerabilidad se
explota con fines de lucro. Sin embargo, mas de 350.000 mujeres y
hombres sufren también de trabajo forzoso en paises industrializados,
victimas de trata para explotacion laboral. Las bolsas de esclavitud en
Asia y Africa son los mercados idéneos a donde acuden las organiza-
ciones criminales para obtener personas transferibles.

2. NORMATIVA INTERNACIONAL

a) Las Normas dictadas por las Naciones Unidas

La primera Resolucion de las Naciones Unidas relativa a la trata
de personas es del afio 1950 (6). En ella se aborda principalmente el

(4) «Sorprendentemente, sefiala el informe, se descubrieron victimas de Asia
oriental en mds de 20 paises de distintas regiones del mundo, como Europa, América,
el Oriente Medio, el Asia Central y Africa. Ello indica que la trata de personas del
Asia oriental constituye un fenomeno aparte digno de un estudio pormenorizado.
Otras corrientes a larga distancia incluyen traslado de victimas de la trata de Africa
a lugares en Europa y América del Norte; de América Latina a América del Norte y
Europa; de Europa Central, Europa oriental y Asia central a Europa y al Oriente
Medio; y del Asia meridional al Oriente Medio».

(5) http://www.ilo.org/sapfl/lang--es/index.htm.

(6) Adoptada en Lake Success, NY, ElJ el 21 de marzo de 1950 con el nombre
de Convencidn para la represién de la trata de personas y de explotacién de la prosti-
tucién ajena. Sin embargo, la cuestién habia sido objeto de interés desde 1904 en el
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tema de la prostitucién, comprometiendo a los Estados a castigar las
conductas de concertacién de dos personas para que una de ellas
preste un servicio sexual a la otra o bien explotar a una persona en el
ejercicio de la prostitucién, con independencia de que medie su con-
sentimiento en cualquiera de los dos supuestos, y la de mantener una
casa dedicada a la prostitucion o participar de cualquier otra forma en
el favorecimiento de la misma (arts. 1 y 2). Se trata de un documento
claramente alineado en una politica criminal abolicionista de la pros-
titucién que compromete a los Estados que lo aprueban a tomar medi-
das para derogar cualquier legislacion que establezca registros o
carnets de identificacion de las personas que ejercen la prostitucion.
En esa época la trata se asociaba exclusivamente con el ejercicio de la
prostitucién (7).

No obstante, disefia una serie de medidas de cardcter preventivo
para dificultar los movimientos de personas entre paises con fines de
explotacion sexual, sin llegar a plantear la persecucién penal de quie-
nes se dedican a la trata de personas. Entre estas medidas destaca la
creacion de un observatorio para estudiar el volumen y la evolucion de
la trata, los programas de prevencién, como los de control de aero-
puertos y estaciones o de las agencias de colocacién y las campaias
de publicidad en los puntos de transporte en los paises de origen o la
asistencia de las victimas.

En las décadas siguientes las Naciones Unidas observan con
preocupacion el vertiginoso incremento de este fenémeno de la trata
que no dudan en considerar mds lucrativo que los de trafico de drogas
o de armas, con un volumen de negocios en la actualidad entre los
cinco y los siete billones de d6lares anuales, lo que lo convierte en «un
grave problema para la humanidad (8)». Lo que hasta entonces habia
sido un negocio ilegal de determinadas regiones, pasa a convertirse en
una industria que genera enormes beneficios y tiene dimensiones
mundiales. Las organizaciones criminales internacionales se han ter-
minado apoderando de él. Las triadas china, las makuzas japonesas,
las mafias rusas o la camorra italiana se han dedicado a esta actividad
obteniendo pingues beneficios y creando redes complejas mds o

que se redacta el Acuerdo internacional del 18 de mayo de 1904 para la represién de
la trata de blancas, modificado por el Protocolo aprobado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1948.

(7) No obstante, otras formas de explotacién ya venian siendo tratadas en dis-
tintos documentos, como es el caso de la esclavitud expresamente prohibida por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y que merecié también un Convenio
en el 1926, complementado, afios después, en 1967.

(8) Resolucién aprobada por la Asamblea General el 12 de agosto de 2010
(64/293).
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menos legales que van desde la inmigracion totalmente clandestina al
uso de agencias de viajes especializadas en turismo sexual con perso-
nas de todo tipo, mujeres, hombres, menores, jovenes o adultos. Lejos
de lo que se pueda pensar el problema en la actualidad no es solo de
determinadas zonas del mundo, sino que es de dimensiones mundia-
les. En ocasiones el volumen del trdnsito y los problemas que conlle-
van han terminado convirtiéndose en una causa de tensiones entre los
paises.

Ante este panorama en la década de los noventa la Asamblea
General de las Naciones Unidas decide crear un Comité ad hoc con el
objetivo de estudiar el problema y de disefar propuestas. En efecto,
fue en el afio 1994 cuando se toma esta decisién que es, sin duda, el
momento en el que arrancan las nuevas politicas criminales que ter-
mina influyendo en las legislaciones penales de todos los paises del
mundo (9). El Comité desarrolla una actividad a nivel internacional
muy destacada que termina dando sus frutos en el afio 2000 en el que
se convoca una reunién en Palermo que logra reunir representantes
de 148 paises. En dicha reunién se iban a suscribir importantes acuer-
dos, como la Convencién contra la Delincuencia Transnacional Orga-
nizada y, en lo que al tema que nos ocupa se refiere, el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, como comple-
mentario a la Convencion. Este documento, conocido cominmente
como el Protocolo de Palermo, fue firmado por ochenta de los paises
que asistieron a la referida reunién y se presenta como el primer ins-
trumento juridico universal para abordar el problema de la trata de
personas. Sus aspectos mas destacados son los siguientes:

1. El objetivo es triple, de una parte, prevenir y combatir la trata
de personas y, en especial, de mujeres y nifios; por otra proteger y
ayudar a las victimas y, por tltimo, promover la cooperacion entre los
Estados.

2. Por primera vez se define la trata de personas como la capta-
cién, el transporte, el traslado, la acogida o la receptacion de personas,
recurriendo a la amenaza o al abuso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacién de vulnerabilidad o a la concesidn o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacion.

(9) No obstante, el Comité no se crea hasta la resolucion 53/111 de la Asam-
blea general de 9 de diciembre de 1998 y se crea como comité especial interguberna-
mental de composicién abierta.
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3. De la anterior definicién destacan dos aspectos novedosos en
comparacion con los textos internacionales precedentes. El primero
de ellos es que se incluyen como responsables de la trata no solo a
quienes actian directamente sobre las victimas, sino también a quie-
nes operan financieramente favoreciendo su captacion.

4. En segundo lugar, el Protocolo de Palermo incluye dentro de
la trata, ademds de la explotacidn sexual —y no solo la relacionada con
la prostitucion—, la explotacién laboral, la esclavitud, la servidumbre o
la extraccion de 6rganos.

5. Concurriendo cualquiera de las circunstancias anteriores el
consentimiento de la victima es irrelevante. De forma que pasan a
considerarse victimas todas aquellas personas que han sido transferi-
das. Incluso, tratdindose de un menor de edad, sean cuales sean las
circunstancias, se le considerard victima de la trata de personas.

6. Se invita a los Estados que suscriben el documento a que tipi-
fiquen expresamente el delito de trata conforme a la definicion prece-
dente. Ademads se debe castigar la tentativa, la participacion y las
organizaciones criminales dedicadas al trinsito de personas con fines
de explotacion.

7. Al capitulo de proteccion se le da una particular relevancia,
contemplando diversas medidas que van desde la privacidad de las
victimas, hasta la asistencia médica, psicoldgica y material, esta
dltima se traduce en el compromiso de suministrar alojamiento, lega-
lizacion de su residencia permanente, formacién laboral y empleo. En
todo caso se atenderd al deseo de la victima de ser repatriada, ofre-
ciéndole recursos y seguridad.

8. También se proponen importantes medidas de prevencion en
los paises de origen, que contempla ayudas econdémicas o de otro tipo
a las poblaciones especialmente vulnerables, asi como coordinacién
con las organizaciones no gubernamentales.

9. En el 4mbito de la prevencién se proponen medidas fronteri-
zas de control, el control de los medios de transportes mds empleados
para la transferencia de personas, la denegacion de visados para quie-
nes se dediquen estas practicas o el control de la documentacién de
fronteras.

La separacion de la trata y de la prostitucion fue un paso decisivo
para mejorar la colaboracién internacional en la lucha contra este
delito ya que los paises que tienen legalizada la prostitucion se nega-
ban a admitir que la misma fuese siempre una acto de explotacién y,
en consecuencia, no admitian que aquellos supuestos en los que media
el consentimiento y se trata de una persona adulta debieran incluirse
como supuestos de trata. Con independencia de este debate debemos
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de considerar plausible que dentro de la trata se contemplen otras
modalidades distintas a la prostitucion, incluso, la expresion prostitu-
cién resulta en exceso estricta, por lo que, finalmente, se ha preferido
sustituirla por explotacién sexual.

Sin poder ignorar la relevancia que han tenido otros textos poste-
riores al Protocolo de Palermo, que entrd en vigor en el afio 2003, se
puede afirmar que el mismo marca un momento de inflexién en la
lucha internacional contra la trata (10). Las Naciones Unidas han des-
plegado desde entonces una intensa actividad en conferencias, asam-
bleas y foros internacionales, han incentivado a los paises para creen
fondos financieros para luchar contra la desigualdad de oportunida-
des, como forma de prevenir la trata de personas y, en fin, nuevamente
aprueba una Resolucién de la Asamblea General en el 2011 con un
Plan de Accién Mundial para combatir la trata de personas. Este
ultimo tiene como objetivos promover el Cumplimiento de los acuer-
dos, ayudar a los Estados a reforzar sus compromisos pohtlcos y juri-
dicos, promover la coordinacién con la organizaciones no
gubernamentales y promover un enfoque basado en los derechos
humanos, lo que se traduce en programas integrados en los que se
procurar buscar un equilibrio eficiente entre las medidas de represion
y las de proteccién y prevencion.

b) Las normas dictadas por la Union Europea y el Consejo de
Europa

En el Tratado de la Unién Europea (TEU) firmado en Maastricht
en 1992 se reconoce que los fines de la Unidn no pueden alcanzarse si
no se consideran temas de interés comun las politicas de inmigracion
relativas a los nacionales de terceros paises y la lucha contra la delin-

(10)  Entre otros documentos mds recientemente se han aprobado los siguien-
tes: Resoluciones 61/180, de 20 de diciembre de 2006, 63/194, de 18 de diciembre
de 2008, y 64/178, de 18 de diciembre de 2009, relativas a las medidas para mejorar
la coordinacién de la lucha contra la trata de personas, la resolucién 61/144, de 19 de
diciembre de 2006, relativa a la trata de mujeres y nifias, y la resolucién 58/137, de 22
de diciembre de 2003, relativa al fortalecimiento de la cooperacién internacional para
prevenir y combatir la trata de personas y proteger a sus victimas; decisién 2004/110
de la Comision de Derechos Humanos, de 19 de abril de 2004/19, en la cual la Comi-
sién nombrd a un Relator Especial sobre la trata de personas; resolucién 2006/27,
de 27 de julio de 2006, relativa al fortalecimiento de la cooperacién internacional para
prevenir y combatir la trata de personas y proteger a sus victimas, que se reforzé
mediante la resolucion 61/180 de la Asamblea General, relativa a las medidas para
mejorar la coordinacién de la lucha contra la trata de personas, se establecié el Grupo
Interinstitucional de coordinacién.
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cuencia transnacional. A partir de ahi se aprueba la Accién Comin
97/154/JAI del Consejo de Europa de 24 de febrero de 1997 relativa a
la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de
nifios (11). Conforme a esta preocupacion, en Espafia, la Comision de
Politica Social y Empleo del Congreso emite una Circular de 23 de
junio de 1998 en la que se advierte de la necesidad de modificar el
Cédigo penal, para dar entrada a los delitos por medio de los cuales se
protegen los emigrantes que son explotados.

La referida Accion Comuin resulta ser a la postre el instrumento de
referencia base que incentiva una serie de reformas penales en distin-
tos paises, entre otros en el nuestro. Aporta una informacién muy rele-
vante para los legisladores nacionales que va desde la definicién del
problema, hasta pospuestas concretas de modificaciéon legal. En
cuanto a la definicién de la expresion de trata de personas, por tal se
entiende cualquier conducta que facilite la entrada, trnsito, residen-
cia o salida del territorio de un Estado miembro, con fines lucrativos,
para la explotacidn sexual o abusos sexuales. Por explotacion sexual
de adultos debe entenderse, segin la Accion Comiun, al menos, la
prostitucién y tratdndose de menores, ademds, cualquier actividad
sexual ilicita o su utilizacién para actuaciones y material pornografi-
cos, ya sea de produccién, venta y distribucién u otras formas de
material de este tipo, aunque sea la mera posesién del mismo.

Se recomienda la tipificacion penal frente a cualquier otro orden
sancionatorio. Unicamente, en relacidn con las personas juridicas se
abre la opcién de sanciones de naturaleza administrativa, pero, en
todo caso, que aseguren la confiscacion de bienes y el cierre temporal
o definitivo. Desde este primer documento, la Unién Europea se
inclina por las penas privativas de libertad, proporcionadas,pero disua-
sorias, es decir, graves y que aseguren las posibilidades de extradicién
entre los paises miembros.

El Consejo Europeo de Tampere, en su reunion de los dias 15y 16
de octubre de 1999, se declar6 decidido a hacer frente a la inmigra-
cion ilegal en su origen, en especial, luchando contra quienes se dedi-
can a la trata de seres humanos y a la explotacién econémica de los
inmigrantes. Si a ello se suman las iniciativas de Francia en relacién
con el problema de la inmigracién ilegal, los programas de accion
STOP y Daphne y otras medidas en el orden judicial (Red Judicial
Europea e intercambio de magistrados de enlace), se comprende la
decision de exigir a los Estados miembros un mayor compromiso con

(11) Sobre este documento, vid. DIEz RIPOLLES, Trata de seres humanos y
explotacion sexual de menores: exigencias de la Union y Legislacion espaiiola. En
Politica criminal y Derecho penal. Estudios. Valencia. 2003.
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los objetivos de la lucha contra la trata de personas mediante un nuevo
instrumento del Titulo IV del Tratado.

Este mayor compromiso queda también reflejado en sucesivas
reuniones de los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados
miembros; en concreto, en las 112.% (14 y 15 de mayo de 2003) y 113.2
(12 y 13 de mayo de 2004) Sesiones del Comité de Ministros se apela
a una accion reforzada del Consejo de Europa en el dmbito de la trata
de seres humanos. Por su parte, el Tratado de Niza (2001), modificé la
redaccién del articulo 29 que delimita la accién comun entre los Esta-
dos miembros en favor de los 6rganos de la Unidn, en la cooperacién
policial y judicial en materia penal y mediante la prevencién y la
lucha, incluyendo, entre otros delitos, el de la trata de seres humanos
y los delitos contra los nifios, dicha cooperacién se concreta en una
mayor colaboracién entre las policias y las autoridades aduaneras, ya
sea, directamente, o a través de la Oficina Europea de Policia (Euro-
pol), de conformidad con lo dispuesto en los articulos 30 y 32; tam-
bién, en una mayor cooperacion entre las autoridades judiciales y
mediante la Unidad Europea de Cooperacién Judicial (Eurojust), de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 31 y 32; y, por ultimo,
con la aproximacidn, cuando proceda, de las normas de los Estados
miembros en materia penal, de conformidad con lo dispuesto en la
letra e) del articulo 31.

La Decisiéon Marco JAI/629/2002, de 19 julio relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos, que sustituye a la Accién Comtin en
la medida que es mas vinculante para los Estados, resulta también mas
eficaz, pero se centra esencialmente en los aspectos represivos. En su
articulo 1 se obliga a cada Estado a poner en marcha las reformas
legales necesarias para que queden debidamente criminalizadas aque-
Ilas conductas que, con el objetivo de la explotacién laboral o para la
prostituciéon —incluida la pornografia—, consisten en la captacion,
transporte, traslado, acogida, incluidos el intercambio o traspaso del
control sobre ella, cuando se haya hecho con violencia o intimidacién,
con engafio, con abuso de autoridad o aprovechando una situacién de
vulnerabilidad de la victima, de manera que se aproveche que la per-
sona no tenga una alternativa real y aceptable que no sea la de some-
terse al abuso o, por dltimo, se concedan o se reciban pagos o
beneficios para conseguir el consentimiento. Esta definicién se corres-
ponde con la del Protocolo de Palermo dejando consolidado el criterio
de que la trata abarca un abanico de explotaciones humanas que tras-
ciende la prostitucion.

De la definicion que ofrece la Decisién Marco conviene destacar
algunos elementos que fuerzan una modificacién del articulo 318 bis 1
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y 2 de nuestro Cdédigo Penal, que habia entrado en vigor con la
Reforma de 2000 (12). En primer lugar, se diferencian dos grupos de
victimas. Los mayores de dieciocho afios, cuyo consentimiento, si no
estd viciado por una causa impuesta por el responsable de los hechos,
es relevante y los menores de esa edad, frente a los que toda captura
con los fines mencionados, constituye trata de personas. La trata no
tiene necesariamente dimension transnacional. Ni es necesario que la
victima sea extranjera, ni tampoco que se produzca un transito entre
paises. Las conductas que se deben castigar aparecen perfectamente
descritas en el referido documento, quedando claro que todas ellas
estdn acompafiadas, ademas, de un plus comisivo mediante el cual se
doblega la voluntad de la victima adulta y de un elemento subjetivo,
una finalidad trascendente que guia el comportamiento de los que
practican la trata.

A tenor de la disposicién europea la trata puede tener un doble
objetivo, bien la explotacién sexual —un concepto mas amplio que la
prostitucién en el que expresamente se incluye la pornografia—, o bien,
la explotacién laboral, ya sea para trabajos o para la prestacién de
servicios.

Las legislaciones nacionales, sefiala la Decision en su articulo 2,
deben asegurar el castigo de los inductores, de los cémplices y de
cualquier forma imperfecta de ejecucion en relacién con las conductas
mencionadas. En términos similares a como lo hacia la Accién
Comin, la Decisién Marco, ahora, sefiala que las penas con que se
castiguen estas conductas deberdn ser efectivas, proporcionadas,
disuasorias y de tal gravedad que aseguren la posibilidad de la extradi-
cién. Se exige a cada Estado que incorpore a su legislacion nacional
un conjunto de figuras agravadas, castigandolas con pena privativa de
libertad maximas no inferiores a los ocho afios, cuando concurran
algunas de las siguientes circunstancias:

* Peligro grave para la vida de la victima;

* Que estas resulten especialmente vulnerables —vulnerabilidad
que debe reconocerse de forma generalizada cuando la edad estd por
debajo de la mayoria sexual y el delito se haya cometido con fines de
explotacién sexual—;

* Empleo de violencia grave o provocando graves lesiones;

* Que se cometa a través de una organizacion de delictiva.

Un importante paquete de exigencias va referida a las sanciones de
las personas juridicas relacionadas con estos hechos, de las que se

(12) LO 04/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia.
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excluyen los organismos ptiblicos. A tenor de su articulo 4 las legisla-
ciones nacionales asegurardn que las personas juridicas puedan res-
ponder cuando las conductas referidas se han hecho en su beneficio
por personas que actian en su nombre o representacion. La responsa-
bilidad debe hacerse extensiva a aquellos supuestos en los que los
hechos se cometen debido a la falta de vigilancia o control de la per-
sona juridica respectos de sus empleados. Como viene siendo habitual
se evita expresamente que la extension de la responsabilidad a las per-
sonas juridicas juegue un efecto de pantalla protectora de las fisicas,
que ha actuado en su nombre, de manera que las sanciones de estas se
impondran con independencia de las de aquellas.

En relacién con las sanciones previstas para las personas juridicas
se sugieren la excusién del disfrute de ventajas o ayudas econdémicas,
la prohibicion temporal o definitiva de actividades, el sometimiento a
vigilancia o liquidacién judicial y el cierre temporal o definitivo de los
establecimientos utilizados para la comision de los hechos.

Una vez que el Programa de Estocolmo —Una Europa abierta y
segura que sirva y proteja al ciudadano—, adoptado por el Consejo
Europeo el 12.2005, otorgé prioridad a la lucha contra la trata de seres
humanos —como era de esperar—, a la Decisién Marco del 2002 han
seguido una serie de disposiciones tendentes a concretar las medidas y
lograr los compromisos de los Estados miembros. Asi, por ejemplo, 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 accién de ayuda ala inmigracion ilegal, que cooperen
con las autoridades competentes; el Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 2005 que contiene
un mecanismo de evaluaciéon, compuesto por el Grupo de expertos en
la lucha contra la trata de seres humanos (GRETA) y el Comité de las
Partes; o la Directiva 2009/52/CE que dispone sanciones para los
empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular
que, sin haber sido imputados o condenados por trata de seres huma-
nos, hagan uso del trabajo o los servicios de una persona a sabiendas
de que esta es victima de dicha trata. Ademads, los Estados miembros
deben estudiar la posibilidad de imponer sanciones a los usuarios de
los servicios de una persona a sabiendas de que es victima de la trata
de seres humanos.

Finalmente, el Consejo de Europa en una reunién celebrada en
Varsovia acuerda un Convenio en el 2005, ratificado por nuestro pais
en el 2009, que, probablemente, es uno de los documentos mds elabo-
rados hasta la fecha sobre las politicas que deben emplearse para la
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lucha contra la trata. Dicho Convenio iba a inspirar la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la pre-
vencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de
las victimas, que sustituye la de 2002 (13).

El Convenio de Varsovia cristaliza la tendencia que se ha ido apre-
ciando en toda la documentacién precedente de combatir la trata desde
una perspectiva mas ambiciosa y compleja, en la que se incluye, tanto
los distintos tipos de explotaciéon que tiene como modus operandi
comtn a todos ellos la debilitacion de la victima mediante su desubi-
cacion, como todo el iter criminis que comienza en el pais de origen
con la captacidn de victimas y concluye con su explotaciéon material.
La ratificacién por nuestro pais del contenido del Convenio no solo
dejaba el articulo 318 bis del Cédigo penal completamente desenfo-
cado (14), ya que mantenia asociada la actividad de la trata de perso-

(13) Conforme a las consideraciones de esta Directiva para su redaccién se han
tenido en cuenta los siguientes textos del Comité de Ministros a los Estados miem-
bros del Consejo de Europa: Recomendacién n.° R(91) 11 sobre la explotacién sexual,
la pornografia, la prostitucién, asi como la trata de nifios y jévenes; Recomendacion
n.° R (97) 13 sobre la intimidacién de los testigos y los derechos de la defensa; Reco-
mendacién n.° R (2000) 11 sobre la lucha contra la trata de seres humanos con fines
de explotacion sexual; Recomendacion Rec (2001) 16 sobre la proteccién de los nifios
de la explotacién sexual; Recomendacion Rec (2002) 5 sobre la proteccion de las
mujeres contra la violencia. Por otra parte también se han tenido en cuenta los siguien-
tes documentos de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa: Recomenda-
cién 1325 (1997) relativa ala trata de mujeres y a la prostitucién forzosa en los Estados
miembros del Consejo de Europa; Recomendacién 1450 (2000) sobre la violencia
contra las mujeres en Europa; Recomendacion 1545 (2002) campaiia contra la trata
de mujeres; Recomendacién 1610 (2003) migraciones relacionadas con la trata de
mujeres y la prostituciéon; Recomendacién 1611 (2003) tréfico de 6rganos en Europa;
Recomendacién 1663 (2004) esclavitud doméstica; servidumbre,personas «au pair»
y esposas compradas por correspondencia. Por dltimo, se tiene en cuenta la Decision
marco del Consejo de la Unién Europea de 19 de julio de 2002 relativa a la lucha
contra la trata de seres humanos; la Decisién marco del Consejo de la Unién Europea
de 15 de marzo de 2001 relativa al estatuto de la victima en el proceso penal y la
Directiva del Consejo de la Unién Europea de 29 de abril de 2004, relativa a la expe-
dicién 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 accién de ayuda a la inmigra-
cién ilegal, que cooperen con las autoridades competente.

(14) La Comisién Europea en su Informe de 6 de diciembre de 2006 [COM
(2006) 770] critica que nuestro Cédigo aun no distinga con claridad entre «entre la
trata de seres humanos y el trdfico ilicito de emigrantes. Las dos decisiones marco
destinadas a combatir estas formas de delincuencia se basan en definiciones diferen-
tes, lo que parece excluir la posibilidad de que las mismas disposiciones de Derecho
penal puedan aplicarse a estas dos formas de delincuencia. Por lo tanto, surgen
dudas en cuanto a la posibilidad de aplicar adecuadamente las disposiciones de la
citada Decision Marco del Consejo sin establecer distincion alguna entre la trata de
seres humanos y el trdfico ilicito de emigrantes».

ADPCP, VOL. LXV, 2012



38 Borja Mapelli Caffarena

nas a la explotacién sexual, sino que establecia las bases que iban
a inspirar al legislador en la reforma introducida con la LO 5/2010
de 22 de junio, que representa, como veremos mds adelante, un giro
coperniquiano.

No obstante, mientras que se producia la adaptacion de la legisla-
cién penal se aprueba en el 2008 un Plan Integral de lucha contra la
trata de seres humanos con fines de explotacion sexual que estaba pre-
visto fuera completado con otro sobre trata para la explotacién labo-
ral. Los objetivos del mismo son «sensibilizar a la sociedad para
promover reacciones de “tolerancia cero” contra los actos delictivos
relacionados con la trata de seres humanos con fines de explotacién
sexual; combatir las causas de la trata a través de politicas activas de
cooperacion con los paises de origen y mediante medidas preventivas
en paises de origen, trdnsito y destino; desarrollar medidas desde una
perspectiva integral, en los dmbitos judicial, social, educativo, poli-
cial, administrativo y de inmigracion, con participacion de las Organi-
zaciones No Gubernamentales. Asegurar, como eje central, la
asistencia y proteccion a las victimas de la trata, garantizando la pro-
teccion de sus derechos e intereses y luchar decididamente contra la
trata de seres humanos con fines de explotacion sexual y contra la
activa intervencion en el fenémeno de traficantes y proxenetas» (15).

El Plan Integral de nuestro pais estd en la linea de las propuestas
integradas, en las que se contemplan numerosas disposiciones sobre
todo de proteccién a las victimas. Entre las que afectan a la actividad
policial y de la justicia se pueden destacar: la proteccién de los datos
identificativos de las victimas en los atestados; mecanismos para prote-
ger la intimidad de las victimas en las vistas orales; medidas para faci-
litar los cambios efectivos de domicilio; mecanismos para facilitar la
proteccién de familiares en el pais origen; comunicaciones rapidas
entre organizaciones policiales y la justicia. En relacién con la asisten-
cia de las victimas se proponen las siguientes medidas: inclusion de las
victimas de trata con fines de explotacion sexual entre los colectivos
beneficiarios de los programas deformacion para el empleo; la crea-
cién de centros de acogida con programas de atencién integral especi-
fica (psicosocial, médico y legal); agilizacion y simplificacién de los
procedimientos administrativos para la concesion de autorizaciones de
trabajo y residencia; la transposicién de la Directiva 2004/81/CE; el
reconocimiento de un periodo de reflexién de, al menos, treinta dias,
para que las victimas puedan restablecerse y escapar a la influencia de
los traficantes y/o decidir su colaboracion con las autoridades adminis-

(15) Plan Integral de Lucha contra la trata de Seres Humanos con fines de
explotacién sexual, aprobado el 12 de diciembre de 2008 en el Consejo de Ministros,
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trativas, policiales y judiciales y establecer una dotacién econémica
que garantice la subsistencia de las victimas durante el periodo de
reflexion o su posible retorno al pais de origen, si lo solicitan.

Gran parte de estas medidas estan inspiradas en el Convenio de
Varsovia, del cual nos vamos a limitar a entresacar los aspectos relati-
vos a las propuestas de modificacion de los Codigos penales de los
distintos Estados, a lo que el Convenio dedica hasta nueve articulos
(Cap. IV. Derecho penal material).

A tenor del articulo 4 debe entenderse por trata de personas «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, engaiio,
abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad o mediante la
oferta o la aceptacién de pagos o ventajas para obtener el consenti-
miento de una persona que tenga autoridad sobre otra con fines de
explotacion. La explotacién incluird, como minimo, la explotacién de
la prostitucién ajena o bien otras formas de explotacion sexual, el tra-
bajo o los servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos».

La propuesta del Convenio gira el tipo en torno a dos elementos
que son definitorios y que, a su vez, fundamentarian la responsabili-
dad penal. El primero de ellos es la translacién de una persona de un
lugar a otro, de manera que sin transferencia no hay trata, lo que no
necesariamente quiere decir transferencia internacional. El sentido
originario de la expresion trata, equivalente a comercializacion, se ha
perdido totalmente, de forma que ni siquiera es preciso que concurra
el animo de lucro (16). El segundo pilar sobre el que se construye esta
definicion es la explotacion de terceras personas, en cualquiera de sus
formas. Como minimo se sefialan algunos ejemplos, meramente ilus-
trativos, traidos de la informacién empirica por ser més frecuentes,
pero no solo no se excluyen, sino que expresamente se abre la defini-
cidén a otros modos de explotacion. Para alcanzar el maximo consenso
se limita la explotacién de la prostitucion a los casos en los que es
para terceras personas —ajena— y no para uno mismo. Esta precision
permite que el acuerdo sea compatible con la legalizacién de la pros-
titucion.

Mas alla de la tipificacidn, que se propone, se afladen directivas
sobre el resto de los presupuestos de punibilidad. Estas son:

(16) Conforme al Diccionario de la RAE explotar es utilizar a otra persona en
provecho propio de modo abusivo.
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* Solo se contempla la responsabilidad penal cuando la conducta
es dolosa. La exclusion de la responsabilidad imprudente no siempre
va a estar justificada politico criminalmente, pero, menos aun, cuando
la imprudencia se cometa por el funcionario o la autoridad que fal-
tando a los deberes de vigilancia y control de su competencia propicia
el transito de personas contra su voluntad.

* Se propone que la responsabilidad penal alcance también a quie-
nes emplean los servicios de las victimas de la trata de personas, sea
cual sea la explotacién en la que se produzca, teniendo conocimiento
de esa circunstancia.

* Asimismo debe ser objeto de sancién penal las conductas ten-
dentes a ofrecer una documentacion —fabricar, utilizar o sustraer docu-
mentacion— falsa para posibilitar el pase de fronteras de las personas
transferidas.

* La responsabilidad penal debe abarcar igualmente a todas las
formas de complicidad y también las formas imperfectas de ejecucion
de cualquiera de las modalidades delictivas que se proponen.

* Se adoptarédn las medidas necesarias para hacer extensiva la res-
ponsabilidad a las personas juridicas cuando la persona fisica actie en
su nombre, bien individualmente, bien como miembro de un 6rgano
colegiado con poder de direccion dentro de la persona juridica, bien
sea actuando en representacion, por poderes o con competencias de
control en su seno. Asimismo se asegurard la responsabilidad penal de
la persona juridica cuando los delitos fueron cometidos aprovechando
la falta de control por parte de la persona fisica. La responsabilidad de
la persona juridica no supondrd ningtn obsticulo para el castigo de la
persona fisica.

» Como circunstancias agravantes tanto para la figura delictiva del
articulo 18, como la del articulo 20, se proponen las siguientes: puesta
en peligro de la vida, deliberadamente o por negligencia grave; que la
victima sea menor de edad; que haya sido cometida por un agente
publico en el ejercicio de sus funciones y, por dltimo, que haya sido
cometida dentro del marco de una organizacién delictiva.

* Por lo que se refiere a los aspectos penoldgicos se propone una
pena proporcional, eficaz y disuasoria, que, en el caso de la comision
de las figuras bdsicas del tipo de la trata (art. 18), debe ser pena priva-
tiva de libertad que lleve aparejada la extradicion. Para las personas
juridicas también se proponen medidas de las mismas cualidades y se
menciona especificamente la sancién pecuniaria.

* En lo referente al comiso y las sanciones accesorias se menciona
el cierre definitivo de los establecimientos y la confiscacién de los
instrumentos y los productos de las infracciones o de los bienes cuyo
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valor corresponda a dichos productos. Asimismo, se evitard que la
persona responsable pueda seguir ejerciendo la actividad en el seno de
la cual pudo cometer el delito de trata.

» También deberd agravar la responsabilidad penal el que el impu-
tado tenga otras causas penales similares en otros paises.

 Por tltimo, las propuestas de Derecho penal material se cierran
indicando que la legislacién debe prever la exencién de penas para
quienes se han dedicado a la trata de forma obligada, lo que parece
una referencia a las personas del entorno a la victima que se han
podido ver coaccionadas a colaborar por terceras personas u organiza-
ciones criminales.

Sobre lo que acabamos de sefialar la Directiva 2011/36/UE pro-
pone, por una parte, que el consentimiento sea siempre irrelevante en
los casos de menores y, por otra, que la pena de prisién que se imponga
a los autores —no especifica nada al respecto para los cémplices o en
los casos de tentativa— sea de una duracién méxima de cinco afios y,
de diez cuando concurren las circunstancias agravantes mencionadas
anteriormente, a la que se aflade, ahora, que la victima sea vulnerable
0 que se empleara violencia grave o se le causaran a la victima dafios
particularmente graves.

3. LA TRATA DE PERSONAS EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

a) Evolucion historica

La regulacidon de la trata de personas en nuestro pais dista mucho
de ser clara, al menos, hasta la dltima Reforma 5/2010. La causa o
responsabilidad de esta confusién se reparten, por parte iguales, entre
la vertiginosa sucesién de politicas criminales para abordar el pro-
blema y, por otra, la falta de atencion de nuestro legislador, que, arras-
trado por una suerte de pereza, ha ido parcheando el texto legal y
sobreponiendo reforma tras reforma sin abordar de forma integrada
toda la problematica. Lo uno y lo otro ha ocasionado multitud de pro-
blemas concursales y, a veces, injustificadas lagunas de punicién vy,
otras, €Xcesos punitivos.

La inmigracion en s{ misma no ha sido tratada como delito hasta
épocas muy recientes, de manera que la trata de personas solo era
objeto de interés cuando estaba relacionada con la prostitucién. Fiel a
la primigenia idea de la trata de blancas nuestros cédigos, hasta muy
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recientemente, han practicado una «discriminacion positiva» a favor
de la mujer nacional frente al resto.

El grupo de delitos relativos a la prostitucién ha ido configurdn-
dose a lo largo de los sucesivos codigos en funcién de la propia idea
que se tenia sobre esta practica. Asi el Cédigo penal de 1870, coinci-
diendo con una politica de mdxima permisividad, tan solo castigaba la
prostitucién como una modalidad dentro de la corrupcién de los
menores (17). La jurisprudencia de la época se encargaba de aclarar
que lo que pena esta figura «no es prostituir o corromper, sino el pro-
mover o facilitar la prostitucion o corrupcion» (SSTS 29/3/1887
y 18/101894). Mds alla de esto la practica de la prostitucién, en coheren-
cia con las politicas reglamentistas hegemoénicas en aquella época,solo
era objeto de proteccion penal en la medida que pudiera poner en peli-
gro la seguridad sanitaria (18). La preocupacién por el trafico de per-
sonas con fines de explotacién sexual no adquiria, al menos, en nuestro
pais una dimension lo suficientemente notoria como para que el legis-
lador penal le prestara atencidn. Fue con el Cédigo de 1928 con el que
se inicia a nivel del Derecho penal una preocupacién por la dimensién
internacional de la explotacidn sexual; si bien, no en el sentido en el
que hoy preocupa, sino, en el inverso, es decir, castigdndose, por una
parte, a quienes cooperan o protegen publicamente la prostitucion de
una o varias personas dentro o fuera de Espafia, participando de los
beneficios (art. 608.1) y, de otra, a quienes mediante promesas o pac-
tos inducen a personas comprendidas entre los 18 y los 23 afios a dedi-
carse a la prostitucién «tanto en territorio espaiiol, como para
conducirles con el mismo fin al extranjero» (art. 609.2). El Cédigo
republicano de 1932 en relacién con esta ultima figura se limita a
reducir la edad del sujeto pasivo, haciéndola coincidir con la minoria
de edad. Y el Cédigo de 1944 vuelve a modificar exclusivamente la
edad del sujeto pasivo, elevandola a 21 afios. Como ya hemos sefa-
lado, en uno y otro caso se hace coincidir los tipos penales con el
sentido original de la expresion «trata de blancas», es decir, con la
induccién de mujeres nacionales u occidentales a ejercer la prostitu-
cién en paises extranjeros.

Curiosamente el cambio de politica criminal frente a la prostitu-
cion, es decir, el paso de un modelo permisivo a otro abolicionista, iba

(17)  El articulo 459 castigaba «al que habitualmente o con abuso de autoridad
o confianza, promoviere o facilitare la prostitucion o corrupcion de menores de edad
para satisfacer los deseos de otro».

(18) EICP de 1822 podemos catalogarlo como una excepcion temprana ya que
contemplaba determinados delitos relacionados con la prostitucion dentro de los deli-
tos contra la buena costumbre, dentro, a su vez, de los delitos contra la sociedad.
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a estar directamente motivado por la preocupacién que suscito la trata
de blanca a comienzos del siglo xX. En concreto fueron propiciados
dichos cambios, inicialmente, por sucesivos Convenios internaciona-
les firmados en Paris en 1902, 1904 y 1910, primero, referidos a
menores, pero, con posterioridad, extendido a todas las personas a
partir del Acuerdo de Ginebra de 11 de octubre de 1933 (19).

En Espafia queda abolida la prostitucion mediante un DL de 3 de
marzo de 1956 (20) y, a raiz del mismo, el Cdédigo incorpora nuevas
figuras delictivas.

Bajo estas nuevas directrices sobre la prostitucidn, nuestro pais,
siguiendo las indicaciones de los Convenios Internacionales de 2 de
diciembre de 1949 y de 21 de marzo de 1950, aborda la primera de las
reformas del Cédigo, en 1963. La misma crea un nuevo Capitulo den-
tro del Titulo IX, el Capitulo VII bajo la ribrica de «delitos relativos a
la prostitucion». La propia denominacién pone de relieve que los
cambios no son radicales y que no se castiga la prostitucion, en si
misma considerada, sino ciertas conductas relacionadas con ella. El
castigo de conductas en las que no media lucro y la propia referencia
en algunos de sus tipos a la corrupcidn iban, inevitablemente, a traer
consigo un rico debate doctrinal sobre el bien juridico protegido y
sobre los elementos configuradores de la prostitucién. El nuevo ar-
ticulo 452 bis a) castigaria a quienes cooperen o protejan la prostitu-
cién de una o varias personas, dentro o fuera de Espaa, «o su recluta
para la misma».

Asf habria de quedar redactado el delito durante todo el periodo de
la transicion politica. Ni las reformas de finales de los setenta ni la
Parcial y Urgente de 1983 le iban a afectar (21). Habia, pues, que
esperar a la entrada en vigor del nuevo Cédigo de 1995, con el que se
inaugura una politica criminal empefiada en concebir todos los delitos
relacionados con la sexualidad como delitos contra la libertad sexual.

(19) Dicho Acuerdo fue reformado por el Protocolo de Lake Succes de 14 de
mayo de 1947. Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal. 2.* edic.
Madrid. 1966, p. 828.

(20) En un alarde de sintesis, JIMENEZ ASENJO (Abolicionismo y prostitucion,
Madrid. Reus. 1963, p. 356), glosador del DL abolicionista resume los fundamentos
de esta posicion en las siguientes cuatro bases: degradacion de la mujer hasta hacerla
delincuente; escuela de perversion e injuria; relajamiento de las costumbres y destruc-
cién del hogar y, finalmente, propagacion de enfermedades venéreas y destruccion de
la raza.

(21) Desde luego que no faltaron voces en la ciencia penal espafiola que denun-
ciara que tras una pretendida proteccion de las mujeres que ejercian la prostitucion se
escondia una defensa de determinados canones morales. Por todos, GIMBERNAT
ORDEIG, Estudios de Derecho Penal. 1990, pp. 83 ss.
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Este nuevo planteamiento, reaccién logica a tantos y tantos modelos
penales precedentes de proteccion de determinados c6digos morales,
iba a incidir de una forma particular en los delitos relativos a la prosti-
tucién y, especialmente, en la trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual, en los que el consentimiento de la victima pasa a
tener una importancia relativa.

Por esta razén el Codigo de 1995, bajo el epigrafe general de deli-
tos contra la libertad sexual, no iba a contemplar ninguna figura rela-
cionada con la trata de personas y, ademds, en la nueva redaccién de
los delitos relativos a la prostitucion se destaca el interés por alejar
cualquier pretensién criminalizadora de la prostitucién, de manera
que si no quedaba patente alguna forma de constrefiimiento de la
voluntad del sujeto pasivo la conducta resultaba penalmente irrele-
vante. En este escenario normativo, solo a través de los delitos que
castigan el tréfico ilegal de mano de obra (art. 312.1) o de promocién
o favorecimiento de cualquier tipo de inmigracién clandestina de tra-
bajadores (art. 313.1) se podia castigar aquellos comportamien-
tos (22). Pero para ello habia que salvar el dificil obstdculo de
equiparar, al menos, a efectos penales la prostitucién como una forma
de trabajo y la mujer que la ejerce, como el trabajador que lo desarro-
lla. El ambiente politico social propenso a las ideas abolicionistas iba
conseguir arrastrar a la jurisprudencia en esa equiparacion.

La preocupacién por el emergente problema de la inmigracion ile-
gal conduce a un concepto penal de trabajador que va més alld del que
establece el articulo 1.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores. «La
inmigracién voluntaria, sefiala la STS 2.* 30.05.03, aun cuando sea
voluntaria, coloca en situacién de vulnerabilidad o riesgo a la persona
que se traslada y establece en pais que no es el suyo, por lo que las
conductas que la promueven estdn poniendo en peligro los bienes juri-
dicos mas relevantes de estas personas y perjudicando los derechos de
los que el ciudadano extranjero podria llegar a disfrutar en caso de que
su entrada en el Estado Espaiiol se hubiese realizado en condiciones
de legalidad».

Sin duda que esta capacidad de receptividad de los delitos contra
los derechos de los trabajadores para criminalizar los supuestos de
inmigracién ilegal con fines de explotacion sexual iba a terminar
influenciando en la dltima de las reformas que trae a esta sede dichos
comportamientos.

La descriminalizacion de aquellos comportamientos favorecedo-
res de la inmigracién para la explotacion sexual cuando se contaba

(22) En ocasiones, era posible apreciar los elementos de la estafa o de las
detenciones ilegales (STS 26.11.1999)
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con la voluntad de la persona no estuvo ajeno a consideraciones criti-
cas (23). De manera que la Reforma de 1999 (24) introduce una refe-
rencia expresa a «quienes, directa o indirectamente, favorezcan la
entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con el
proposito de su explotacién sexual, empleando violencia, intimida-
cioén o engafo, o abusando de una situacién de superioridad o de nece-
sidad o vulnerabilidad de la victima» (art. 188. 2 CP). En este aspecto
la reforma aportaba poco, ya que el medio comisivo coincide con el
del parrafo anterior en el que se tipifica con cardcter general la deter-
minacién a ejercer la prostitucion de terceras personas. Y si respecto
de esta modalidad comisiva hay plena coincidencia que se requiere
atentar contra la voluntad del sujeto pasivo, inevitablemente, debemos
llegar a la misma conclusion respecto del favorecimiento de la inmi-
gracion ilegal con estos fines. El fundamento del injusto sigue siendo
el atentado a la libertad al no contarse con un consentimiento valido
de la persona emigrada. El hecho de la inmigracién parece no tener
relevancia a efectos de agravar el injusto en contra de lo que ya por
entonces se venia proponiendo por distintos textos internaciona-
les (25).

Pero en el afio 2000 se iba a introducir otra reforma que afectaba
directamente a la trata de personas. Por vez primera se incluye un
Titulo, el XV Bis, con un solo articulo (art. 318 bis) cuyo epigrafe era
«Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros» (26). Se
tipifica las conductas que consisten en promover, favorecer o facilitar
el trafico ilegal de personas, desde, en trdnsito o con destino a Espafia,
aunque se recogen diferentes circunstancias agravantes —aun vigen-
tes—, no se hace mencién alguna a las razones de la transferencia de

(23) DiEz RIPOLLES, Trata de seres humanos 'y explotacion sexual de menores.
Exigencias de la Union y legislacion espaiiola: Revista penal, nim. 2, 1998, pp. 21
y 22. No obstante, para este autor los problemas de impunidad no derivaban de la no
criminalizacion de estas conductas en si misma lesivas de intereses que merecieran
ser protegidos, sino porque constituyen la antesala de posteriores atentados a la liber-
tad sexual una vez que los inmigrantes ya se encuentran en nuestro territorio y no
pueden escapar de sus captores.

(24) Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del
Libro II del Cédigo Penal. Esta reforma introdujo dentro de los delitos relativos a la
prostitucion los comportamientos relacionados con la corrupcién de menores diferen-
ciando unos y otros delitos en el propio epigrafe del Capitulo.

(25) Vid. Por todos la Recomendacion 1325 (1997) del Consejo de Europa
sobre el trafico de mujeres y la prostitucién forzada en los Estados miembros del
Consejo de Europa.

(26) Ademads la Disposicion final 1.* Incrementa la pena del articulo 312. 1y
modifica los articulos 515, 517 y 518 para incluir la referencia dentro de las organiza-
ciones delictivas de aquellas que persiguen el trifico de personas.
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personas y, mucho menos, a si son traidas para ser sexualmente explo-
tadas. Para esta época ya era conocido el Protocolo de Palermo, que,
como hemos tenido ocasién de ver, disocia el trafico de personas de la
explotacion sexual. Asi que, en los supuestos de tratas, se presentaban
en paralelo dos infracciones, la una, en la sede de los delitos relativos
a la prostitucién (art. 188. 2), que, como hemos visto, castigaba la
transferencia de personas con fines de explotacion sexual y, la otra, el
recién incorporado articulo 318 bis que, en defensa de los extranjeros,
sancionaba la entrada ilicita en nuestro pais. La duda era si aplicar un
concurso de leyes, conforme al articulo 8, o un concurso de delitos.
Doctrina y jurisprudencia parecian inclinadas a esta segunda solucién
que hacia considerablemente mds graves las penas, con el argumento
de que son bienes distintos los que se lesionan con el cruce ilegal de
las fronteras y los de la trata con el objetivo de explotacién sexual (27).

Sin embargo, la polémica, por un lado, y la necesidad —segtin reza
la Exposicion de Motivos— de alcanzar la armonizacién con Europa,
por otro, hicieron que en el 2003 (28) se afadiera al articulo 318 bis
un nuevo parrafo que, lejos de lograr la armonizacion y de despejar las
dudas, venia a complicar aiin m4s las cosas, ya que vuelve a asociarse
la inmigracion ilegal con la explotacion sexual, sin modificar el ar-
ticulo 188. 2, con el que entra en un evidente solapamiento y, por otra
parte, las indicaciones tanto europeas como mundiales iban precisa-
mente, en sentido opuesto, es decir, a ver la trata como algo indepen-
diente de dicha explotacion sexual. No era tanto que no se cumplieran
las indicaciones internacionales, como que se cumplian por partida
doble (29).

(27) Vid. por todos MAQUEDA ABREU, El trdfico sexual de personas. Valencia.
2001, pp. 76 ss.

(28) LO 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas de seguridad ciu-
dadana, violencia doméstica o integracion social de los extranjeros.

(29) Por esta razén no nos debe de extrafiar que en el Informe de la Comisién
al Consejo y el Parlamento Europeo COMO (2006) 187 de 1 de enero de 2006 se
incluye nuestro pafs entre los que han cumplido con las indicaciones de la Decisién
Marco a fin de aproximar las legislaciones de los Estados miembros. Ademads, el
Ministerio del Interior anuncia la puesta en marcha de un programa por cuatro afios
(2006-2009) con un coste de 20 millones de euros al que se van a dedicar un disposi-
tivo de doscientos policias para la lucha contra la trata de mujeres y nifios. El Pro-
grama es interministerial y se coordina con los Ministerios de Justicia, Exteriores,
Trabajo y Asuntos Sociales. Se centra en cinco dreas: 1) Prevencion y sensibilizacién;
2) Educacidn y formacidn; 3) Asistencia y proteccion; 4) Medidas legislativas y pro-
cedimentales cuyo objetivo es homogeneizar y sistematizar las intervenciones poli-
ciales buscando estrategias que acerquen la imagen del policia a las victimas de estos
delitos; 5) Coordinacién y cooperacion.
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La decision del legislador de trasladar los delitos de trata del
ambito de los delitos contra la libertad sexual al de los delitos contra
los derechos de los extranjeros no estaba en sintonia con el Protocolo
de Palermo ni con los acuerdos internacionales, ni tampoco podia
explicarse que una reforma que nace con vocacién de cumplir con el
objetivo de armonizacién europea circunscriba las inmigraciones
«con trdnsito o destino a Espaiia», asi que era previsible un nuevo
cambio, que iba a llegar dosificado, primero, en el 2007 y, posterior-
mente, en el 2010. La Reforma del 2007 (30) se inscribe en un
momento de especial preocupacion por la presion inmigratoria ilegal,
de forma que, ademas de integrar el articulo 318 bis en Europa, omi-
tiendo la mencién al transito o destino a Espafia, se modifica el ar-
ticulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial para extender la
competencia de nuestros tribunales en virtud del principio de protec-
cién de intereses a los delitos de tréfico ilegal o la inmigracién clan-
destina de personas, sean o no trabajadores.

Por su parte, la Reforma de 2010 (31) puede considerarse que res-
ponde casi textualmente a las recomendaciones internacionales y, méas
concretamente, a las indicaciones de Convenio de Varsovia de 2005.
Por lo que se refiere al vapuleado articulo 318 bis se elimina del
mismo la referencia a la explotacién sexual, quedando tipificadas las
conductas que «directa o indirectamente, promuevan, favorezca o
faciliten el trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas
desde, en transito o con destino a Espaiia, o con destino a otro pais de
la Unién Europea», de esta manera se asocia, ahora, con toda claridad
a la proteccion de los controles estatales de los flujos migratorios (32).

Pero sin ningtin género de dudas lo mds destacable de la Reforma
de 2010 es la creacion de un Titulo especifico con el epigrafe «De la
trata de seres humanos» (33), que no hace sino refrendar la importan-
cia que tanto las instituciones nacionales como internacionales le dan
al grave problema de la trata de personas. En muchos de sus pasajes el
largo texto del articulo 177 bis, con once apartados, casi transcribe
literalmente el texto del Convenio de Varsovia.

(30) LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucién extraterritorial del
trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas.

(31) LO5/2010 de 22 de junio.

(32) CUGAT MAURL, La trata de seres humanos: la universalizacion del trdfico
de personas y su disociacion de las conductas infractoras de la politica migratoria,
articulo 177 bis, 313, 318 y 318 bis CP. En QUINTERO OLIVARES (Dir.) La reforma
penal de 2010. Andlisis y comentarios. Pamplona. 2010, pp. 159 ss.

(33) Sobre la oportunidad semdntica de este epigrafe véase la nota 1.
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b) El tipo vigente de trata de seres humanos (art. 177 bis)

i. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

A la comun importancia exegética que se le asigna al bien juridico
protegido, hay que sumar en esta ocasion la necesidad de determinarlo
para poder resolver de una forma coherente los complejos problemas
concursales que se plantean con figuras afines. No debe extrafiarnos,
pues, el interés que el tema ha suscitado en la doctrina, la cual junto
con las instituciones internacionales se inclina mayoritariamente por
considerar que el bien juridico protegido con esta figura es la digni-
dad (34). Para De Vicente Martinez por razones de contenido y tam-
bién sistemadtica, en la medida que el legislador ha traido la trata
después de los delitos contra la integridad moral y antes de los delitos
contra la libertad y la seguridad (35). En los mismos términos se
expresa Queralt Jiménez porque las victimas resultan cosificadas vy,
por tanto, se «les priva de la mds leve brizna de humanidad» (36) y,
también, participa de la misma opinién, Terradillos Basoco (37) y
Benitez Ortuzar que, no obstante, identifica,en este caso, la dignidad
con su integridad moral, de forma que no le hubiera parecido mal que
se ubicara dentro de los delitos contra la misma (38).

No les falta, sin embargo, razén a quienes, como Cerezo Mir (39)
conciben la dignidad no como un bien juridico, sino como un princi-
pio material de justicia para valorar la legitimidad de la norma juri-
dica, o, como Gracia Martin para quien la dignidad humana «es un
atributo totalizador, una sintesis de la totalidad de dimensiones fisi-
cas y espirituales especificas de la persona humana», y, como tal,

(34) Asi, por todos, La Decisién Marco del Consejo de Europa de 19 de julio
de 2002 relativa a la lucha contra la trata de seres humanos sefiala que «la trata de
seres humanos constituye una grave violacion de los derechos fundamentales de la
persona 'y la dignidad humana e implica prdcticas crueles, como el abuso y el engaiio
de personas vulnerables, asi como el uso de violencia, amenazas, servidumbre por
deudas y coaccion».

(35) De VICENTE MARTINEZ, en Gémez Tomillo (Dir.) Comentarios al Cédigo
Penal. 2.* edic. Valladolid. 2011, p. 707. En idéntico sentido, MuNoz CUESTA. Trata
de seres humanos: aspectos mds relevantes que configuran esta nueva figura crimi-
nal. Revista Aranzadi Doctrinal nim. 4/2011 (Tribuna), p. 2.

(36) QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espaiiol. Parte especial. 6. edic. 2010,
p- 183.

(37) TERRADILLOS BAsoco, Trata de seres humanos. Comentario a la Reforma
del Codigo Penal de 2010. Valencia. 2010, p. 15.

(38) BENITEZ ORTUZAR, en Morillas Cuevas (Coord.) Sistema de Derecho
penal espaiiol. Parte especial. Madrid. 2011, p. 227.

(39) CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General, 1, 6. ed.
Madrid, 2004, p. 20.
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presenta un grado de inconcrecidén que no puede cumplir correcta-
mente esos fines exegéticos que se esperan del bien juridico. La digni-
dad humana se encuentra en la base de todos los bienes juridicos
personales porque en todos ellos la persona sufre injustamente el
menoscabo de sus derechos. )

En un esfuerzo por positivar su contenido Alonso Alamo propone
su comprension «como el interés inherente a toda persona, por el mero
hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como una cosa, a no ser
humillada, degradada, envilecida, cosificada, no es una manifestacién
encubierta de la moral sexual dominante ni cabe ver en su invocacién
un retorno encubierto a la honestidad.» (40) A pesar de todo, esta pro-
puesta sigue presentando una grave carencia de concrecion y, lo que
nos parece mds objetable, no se compadece con la redaccion actual
del articulo 177 bis. El tipo de delito de trata, tal como ha quedado en
su ultima redaccién, adolece del efecto de acumulacion criminal en la
que se incluyen las conductas mds graves, que probablemente, han
inspirado la redaccién, como aquellas otras que merecen un reproche
mds liviano. Hay tal heterogeneidad de conductas tipificadas que la
pena puede resultar en ocasiones, desmedida. Delito de trata lo come-
ten, actualmente, los jefes de las organizaciones criminales que, tras
un largo viaje de condiciones durisimas, traen a las carreteras en las
afueras de cualquier ciudad de Espana a ejercer la prostituciéon a muje-
res jovenes procedentes de los campos de refugiados somalies, que
viven en condiciones infrahumanas, huyendo de los sefiores de la gue-
rra, con amenazas para su vida, y las mantienen encerradas en pisos
clandestinos, con jornadas de trabajo de diez y doce horas, sometién-
dola periédicamente a violencias, vejaciones y agresiones sexuales, y
para asegurar que no se fuguen o denuncien su situacién las violan y
las dejan embarazadas y una vez tenido su hijo se lo secuestran como
garantia hasta que logren saldar su deuda y, finalmente, les retribuyen
sus servicios con poco mds que una deficitaria alimentacidn; pero,
también lo es, engafiar a un joven que sufre unas graves circunstancias
econdmicas en su familia y que vive desempleado en una zona de
Espaifia, particularmente castigada por la crisis econdmica, y trasla-
darlo a otro sitio para emplearlo en labores de servidumbre sin respe-
tar las condiciones de seguridad e higiene, y ofreciéndole un salario
por debajo del establecido por la legislacion. Sin ningin género de
dudas, el primer caso atenta gravemente con los valores esenciales del
ser humano, aunque podrian ser detallados en derechos concretos,
pero, no, el segundo. A ello hay que afadir, ademds, que, expresa-

(40) ALONSO ALAMO, op. cit. p. 3.
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mente, se acude a la regla concursal para castigar las explotaciones
materiales, de manera que el articulo 177 bis o, se concibe como un
delito de peligro —y, no lo es—, o deberemos encontrar otros argumen-
tos para fundamentar el injusto.

El nicleo bésico de la trata de seres humanos se ha visto reducido
por distintas circunstancias a una conducta que consiste en trasladar a
una persona, anulando su voluntad, a otro lugar para someterlo a una
explotacién, sin que tengan que concurrir mas aditamentos agravan-
tes (41). La circunstancia de que el Cédigo se detenga en describir
conductas fraccionadas no contradice la opinién que mantenemos en
el texto ya que todas ellas tienen el mismo objetivo de alcanzar el tras-
lado y solo son relevantes, en la medida que sus ejecutores saben y
quieren lograr esa transferencia de la victima. Lo que hace particular-
mente abyecta la conducta de este delito, no es el traslado, porque de
ser asi ni siquiera hubiera sido preciso tipificar la trata que ya se
hubiera podido castigar por coacciones, amenazas o detenciones y,
ademds, la pena resultaria insoportablemente, desproporcionada. Nos
encontramos ante una figura en donde lo subjetivo, la motivacién
adquiere una particular relevancia para el injusto. No obstante, si no
hubiera traslado forzado no habria trata, luego el traslado debe sumi-
nistrar las claves para concretar el bien juridico. El traslado no se hace
para poner a los sujetos pasivos en otros lugares, sin mds, sino para
cumplir con un encargo o acuerdo previo que consiste en buscar deter-
minados grupos de personas, que responde a un perfil concreto en
funcién del negocio, para ser explotados de diversas maneras. Los res-
ponsables del traslado saben dénde llevan a sus victimas, aunque sean
otros quienes se lucren directamente de la explotacidn. Tanto los res-
ponsables del traslado, como los responsables de la explotacion, indi-
vidualmente o como organizaciones criminales, emplean medios
operativos diseflados para debilitar a la victima como sujeto de dere-
cho, modifican su status juridico fundamental, situdndola en un mundo
extrafio y hostil. En esas circunstancias se genera una relacién mono-
polica de dependencia de sus transportadores/explotadores, la mantie-
nen amenazada o le limitan sus movimientos, bien encerrdandola, bien
quitandole su hijo, bien retirdndole la documentacion. En correspon-
dencia con la gravedad del delito y las penas que tiene asignadas se
estarfan lesionando los derechos comprendidos en la Seccion 1.* del
Capitulo IT de nuestra Constitucion y este conjunto de derechos cons-
tituyen el bien juridico protegido. Aunque se trata de una pluralidad

(41) MARAVER GOMEZ, La trata de seres humanos, en Diaz-Maroto y Villarejo
(Dtor.) Estudios sobre las Reformas del Cédigo Penal, operadas por las LO 5/2010,
de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero. Pamplona. 2011, pp. 311-334, p. 318.
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diversa de derechos fundamentales son concretables en cada caso en
funcién de la naturaleza del traslado, de las circunstancias del someti-
miento y del tipo de explotacién al que se somete. Alld donde haya
una trata, conforme a lo que tipifica el Cédigo, habrd, cuando menos,
una lesion a la libertad ambulatoria y un peligro para otros bienes juri-
dicos en funcién de la naturaleza del traslado. En correspondencia a
los dos ejes sobre los que gira el injusto podemos hablar también de
un delito pluriofensivo; siempre se vera comprometida la libertad y a
ello habra que sumar la lesién o puesta en peligro de otros bienes juri-
dicos determinado por las condiciones del traslado. Pero el elemento
subjetivo trascendente del objetivo del traslado aflade como bien juri-
dico la puesta en peligro de los derechos de la victima afectados por la
explotacion. El traslado de una persona, sin su consentimiento para
ser sometida a la explotacion hace el mismo particularmente abyecto.
En el articulo 177.1 se reprocha transferir de su hdbitat a una persona
para ponerlo en mano de unos explotadores. Es irrelevante que final-
mente la persona no haya podido ser entregada a sus explotadores.

Conforme con lo anterior estamos en presencia de un bien juridico
eminentemente personal por lo que no se puede compartir la opinién
de quienes entiende protegido un derecho colectivo de los extranjeros.
Los derechos de los extranjeros son reconocidos por la ley como dere-
chos de la persona. Semejantes propuestas terminan debilitando sin
justificacion alguna la proteccién penal de este grupo de personas.
Tantas victimas como hayan sido transferidas, concurriendo los ele-
mentos tipicos, tantos delitos de trata se habran cometido.

ii. ELEMENTOS TIPICOS Y CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL

I. De lalectura del articulo 177 bis se saca una impresion de que
el tipo pretende abarcar comportamiento tan dispares que no son faci-
les de reconducir a una sola figura. Ya tuvimos ocasién de compro-
barlo en el andlisis del bien juridico, reconocer como hace
undnimemente la doctrina que solo acudiendo pluralmente a derechos
constitucionales se puede alcanzar cierta concrecion pone de relieve
que esos mismos problemas se van a reproducir a la hora de intentar
concretar los elementos tipicos. Las garantias de seguridad juridica y
de proporcionalidad se debilitan y esto provoca en los tribunales un
efecto contrafactica que limita desafortunadamente la persecucion
penal de estos delitos. Este riesgo se incrementa por las durisimas
penas a las que se puede llegar debido al juego de los concursos.

II.  El delito de trata de personas ha sido concebido por nuestro
legislador como un delito de emprendimiento, en el que las conductas
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de tentativa e, incluso, preparatorias, como es la labor de captacion de
la victima, son equiparadas a efectos penales, estableciéndose entre
ellas una relacién de alternatividad. Es indiferente que los sujetos rea-
licen una, varias o todas ellas, responderan solo por un delito. Se des-
cribe toda la cadena de conductas imaginables desde la captaciéon
hasta el alojamiento en el viaje y en el destino, pasando por el trans-
porte, el traslado (42) y la recepcion. Si tenemos en cuenta que tam-
bién se castigan los actos preparatorios de conspiracion, provocacion
y proposicion, podemos concluir que estamos en presencia de una
figura delictiva con un extraordinario adelantamiento de las barreras
de punicién (43). A pesar de todo, la constelacion de conductas que
colaboran gravemente en la trata de personas es muy variada y la des-
cripcién casuistica no es lo mas recomendable para evitar lagunas de
impunidad. En esta ocasion hubiera estado, pues, justificado acudir a
descripciones mds generales, como se hace, por ejemplo, en relacion
con el trafico de drogas, empleando verbos resultativos, como favore-
cer, promover o facilitar.

Nos encontramos ante unos hechos que pueden resultar largos en
el tiempo y complejos geograficamente porque la victima recorre a
veces muchos paises y las previsiones del plan criminal pueden cam-
biar sustancialmente por vicisitudes inopinadas. El plan del autor o
autores principales puede verse interrumpido, modificado, sustituido
o reiniciado en varias ocasiones; pueden incluso sucederse diferentes
organizaciones criminales, de manera que solo pueden tener relevan-
cia penal aquellas conductas en las que se aprecia el dolo de trasladar,
sin consentimiento, y hacerlo para que sea explotada la victima. Pero,
incluso, no debe descartarse el riesgo de que la propia legislacién pro-
duzca una doble criminalizacién de las victimas —paradéjicamente,
las personas en favor de quienes se persiguen estas conductas—. A
veces en el desarrollo del plan criminal hay personas que participan
por conmiseracion con las victimas, porque la vuelta atrds o no es
posible o es peor, ddndole cobijo o aliviando su traslado o transporte.
Quizds no corresponde al legislador prever estos situaciones, sino a
los operadores del Derecho, encargados de su aplicacion.

Es un delito de resultado porque cada una de las conductas pre-
senta sus resultados parciales, que se enmarcan dentro de un resultado

(42) Aunque la mencién al transporte y al traslado como conductas indepen-
dientes puede entenderse una reiteracion innecesaria, también es posible que los
redactores hayan querido referirse con la expresion transporte a proveer los recursos
para el mismo sin llegar a participar en €l, mientras que el traslado, implicaria que el
autor se encarga personalmente de hacerlo.

(43) De la misma opinién DE VICENTE MARTINEZ (op. cit. p. 704).
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general de traslacion del sujeto pasivo, por lo que es imaginable la
tentativa en relacién con cada una de ellas (44). El sujeto puede, por
ejemplo, desplegar una labor ejecutiva de captacién sin obtener
resultados o puede preparar el transporte sin que finalmente, se lleve
a cabo. La explotacién no es resultado de este delito, sino la erradica-
cion (45). Aqui radica uno de los cambios introducido con la crea-
cion de esta nueva figura delictiva. Cuando se aplicaba a los supuestos
de trata el articulo 318 bis.2 —hoy derogado- la jurisprudencia enten-
dia que solo se consumaba cuando se materializaba el abuso sexual
(STS 2/11/2006) (46).

El medio comisivo se encuentra descrito en el tipo de forma que
solo habra delito si se logra la trata mediante violencia, intimidacién,
engailo o abuso de una situacién de prevalimiento, debida a una rela-
cién de superioridad, de necesidad o de vulnerabilidad de la victima.
Estos medios violentos no tienen que darse respecto de cada una de
las conductas tipicas, pero si en aquella que determin6 que la victima
fuera transferida en condiciones de ilegalidad. También es posible
que, en la dindmica del traslado, se convirtiera en trata, lo que inicial-
mente, no lo fue. No se menciona los supuestos en los que se llega a
un acuerdo econdémico con la propia victima sin que se den situacio-
nes particularmente graves de necesidad. No se trata de un olvido sino
que el legislador no ha querido que este delito pudiera ser empleado
para luchar contra aquellas personas adultas que ejercen la prostitu-
cioén y, en consecuencia, niega la validez de consentimiento respecto
de los mayores de edad,solo cuando concurre algunos de los mencio-
nados medios comisivos (art. 177 bis. 3) (47).

De larelacién de medios tipicos que sirven para captar a la victima
e introducirla en la red que la va a desubicar y poner al servicio de las

(44) De la misma opinién, QUERALT JIMENEZ (op. cit. p. 186). Lo considera de
mera actividad, MARAVER GOMEZ. Op. cit. p. 324.

(45) En este sentido, para BENITEZ ORTUZAR (op. cit. p. 228) nos encontramos
ante un delito de consumacion anticipada o de resultado cortado al no exigirse que se
materialice la explotacion.

(46) QUERALT JIMENEZ, (op. cit. p. 186).

(47) En el Manual para la lucha contra la trata de personas (Oficina de las
Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, 2007, p. 19) se sefiala que «cuando una
persona estd plenamente informada de una linea de conducta que podria en otras
circunstancias constituir explotacion y trata segiin el Protocolo y pese a ello da su
consentimiento, el delito de trata no se produce...». ... «Si el consentimiento se man-
tiene no existe delito de trata, incluso si la persona en cuestion ha consentido en
realizar actividades que son ilegales en el Estado de destino como la prostitucion o el
trdfico de drogas». En el mismo sentido la Directiva 2011/36/UE sefiala que «habida
cuenta de la jurisprudencia pertinente, la validez del posible consentimiento para
llevar a cabo tal trabajo o servicio debe evaluarse en cada caso.»

ADPCP, VOL. LXV, 2012



54 Borja Mapelli Caffarena

organizaciones o personas encargadas de su explotacion llama la aten-
cion el abuso «de una situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima». El texto reproduce el recogido en el
Protocolo de Palermo y presenta una dificultad interpretativa que no
se da cuando se trata de valorar un acto de violencia o intimidacidn, en
donde se cuenta con un presupuesto factico tangible y con la negacion
de la voluntad del sujeto pasivo. En este caso, nos encontramos ante la
dificultad de valorar las situaciones de necesidad, vulnerabilidad o
dependencia en grupos o culturas completamente ajenas a las nues-
tras. Ponderar el grado de intensidad de estas relaciones verticales se
nos antoja una labor compleja y, sobretodo, dificil de probar.

El objetivo del traslado queda circunscrito a tres tipos de explota-
ciones —laboral, sexual o para extraccion de érganos (48)—, si bien,
como se menciona dentro de la primera de ellas las «prdcticas simila-
res a la esclavitud» (49), pueden acogerse en su seno otros tipos de
explotaciones, que no han sido expresamente mencionadas, como es
el caso de utilizacién para pruebas de laboratorio, para la guerra o
guerrillas o para la incorporacidn al servicio de organizaciones crimi-
nales. Mds dificil es incluir en la trata los traslados para adopciones
ilegales o matrimonios de conveniencia o pricticas de algunos delitos
—carterismo, terrorismo, trifico de drogas, etc.— Como ya hemos sefia-
lado, la explotacién no tiene que materializarse para que llegue a la
consumacion el delito, es mds, si asi ocurriera serd preciso acudir a las
soluciones concursales. De manera que en la sede del delito de trata
de personas todo lo referente a la explotacion tiene interés, exclusiva-
mente, para concretar el contenido de los elementos subjetivos.

A la vista de la evolucién expansiva seguida en los ultimos afios
por el concepto juridico de trata de personas es previsible que
pronto se prescinda de concretas referencias de explotacidn para

(48) Sobre la extraccidon de 6rganos existen dos documentos internacionales
que establecen las pautas para su persecucion penal. Son, por una parte, la Declara-
cién de Estambul sobre trafico de 6rganos y el turismo de trasplante, auspiciado por la
Transplantion Society y la Sociedad Internacional de Nefrologia en el aiio 2008 y, por
otra, los Principios Rectores de la OMS sobre trasplantes de células tejidos y érganos
humanos» (2010, Resolucion WHA63.22).

(49) Laredaccion del primer supuesto de explotacion resulta algo reiterativa,
hubiera bastado mencionar el trabajo forzado y la esclavitud, ya que la mendicidad
forzosa debe entenderse como una forma de trabajo o servicio forzoso segin la defi-
nicién del Convenio n.° 29 de la OIT, relativo al trabajo forzoso u obligatorio, de 1930.
Y, por otra parte, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, adoptado en Roma el 17
de julio de 1998, contempla, entre los crimenes de lesa humanidad establecidos en su
articulo 7.1, define la esclavitud como «el ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de alguno de ellos, incluido el ejercicio de esos atri-
butos en el trdfico de personas, en particular mujeres y nifios».
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que no se generen estas impunidades injustificables y se entienda por
trata el traslado para la explotacion, entendiendo por explotacion «uti-
lizar en provecho propio alguna circunstancia que pone a otro en
desventaja» (50). De hecho el Protocolo de Palermo se refiere genéri-
camente a «fines de explotacion». No compartimos la opinion de quie-
nes (51) consideran que un texto abierto podria rebajar las garantias de
legalidad por tres razones: en primer lugar, porque la explotacion
laboral es en su interpretacion tan amplia como se desee; en segundo
lugar, porque es mds coherente con el bien juridico protegido, pues si
de lo que se trata es de luchar contra la cosificacién de la persona la
naturaleza de la explotacion no es relevante; y, por dltimo, porque
como la propia doctrina critica a la cldusula general reconoce se que-
dan fuera muchos supuestos de explotacion que merecerian ser inclui-
dos también.

Para valorar la explotacion serd preciso hacer una comparacién
con las condiciones legales que nuestro pais —no el pais de origen, en
donde probablemente la victima estaba sometida, incluso a peores
condiciones— garantiza para la actividad de que se trate y las que pre-
sumiblemente —si no llegaré a producirse— se le iban a aplicar al sujeto
pasivo. Si resulta que la victima iba a ser incorporada a una actividad
legal en condiciones legales, salvo que no media su consentimiento,
no habra trata, sino detenciones ilegales o coacciones, dependiendo de
las circunstancias.

Ni lo que hace al sujeto activo ni al pasivo presentan cuestiones
dignas de destacar. Cualquier persona puede cometer el delito y cual-
quiera puede ser victima del mismo. No se hace referencia alguna
—como ocurria en textos precedentes— a la nacionalidad del sujeto
pasivo. Tan solo cabe sefalar que el transito debe ser en nuestro pafs,
o tenerlo como destino u origen o pasar por €l. Esta restriccion territo-
rial puede ser inoportuna cuando los responsables de la trata tengan su
residencia en Espaiia, pero operen fuera. Sin embargo, esto no deberia
limitar, en principio, la competencia de nuestros tribunales que, con-
forme al principio de justicia universal pueden conocer y juzgar los
delitos tipificados «como trdfico ilegal o inmigracion clandestina de
personas» (52).

Entre las circunstancias agravantes especificas se recoge que el
autor se haya prevalido de su condicién de autoridad, de agente de
esta o de funcionario publico. A tenor del articulo 24 a los efectos

(50) MOLINER. Diccionario de uso del espaiiol. Madrid. 1970. T. 1.

(51) TERRADILLOS Basoco, InDret 1/2010. p. 18. MARAVER GOMEZ. Op. cit.
p- 325.

(52) Vid. articulo 23.4 Ley Orgdnica del Poder Judicial.
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penales se entiende por funcionario los que, ya sea individualmente o
como miembros de una corporacion, tengan mando o ejerza jurisdic-
cién propia, ya sean nacionales o comunitarios.

Cuando para cometer el delito se haya empleado una persona juri-
dica en los términos previstos en el articulo 31 bis del Cédigo la res-
ponsabilidad penal por la trata se extenderd a ella, sin que obstruya las
eventuales responsabilidades de las personas fisicas.

III. En la vertiente subjetiva del tipo vemos que solo es punible
la comisidn dolosa. El delito se ha estructurado como un delito recor-
tado de dos actos en los que un resultado adicional —la explotacién—
serd provocado por una accidn posterior, igualmente, delictiva (53).
Hay una relacion secuencial entre ambas conductas, las cuales se vin-
culan por medio de un plus subjetivo que es el elemento subjetivo del
injusto. De manera que solo responderédn por trata quienes realicen la
conducta base —cualquiera de ellas— dolosamente y con intencién de
explotar o entregar a terceras personas para que exploten a los sujetos
pasivos transferidos. Como se trata de cadenas muy complejas debe
verificarse, ademds, un dolo situacional, de manera que a lo anterior
se suma el conocimiento de que la conducta forma parte de un entra-
mado, de una cadena, a la que se aporta como minimo un eslabon.

En los casos en que el autor solo sabia que su victima iba a ser
sometida a una explotacion sin conocer de qué naturaleza o cuando,
equivocadamente, creyd que iba a ser utilizada para una actividad dis-
tinta de las tres que sefiala el articulo 177 bis, la tipicidad no esta
completa y no podrd aplicarse esta figura, sino el delito comtin contra
la libertad y la seguridad. Cualquier otra solucién nos parece mas
objetable. Un error de esa naturaleza no puede ser considerado como
error de tipo, porque no es un error sobre un «hecho constitutivo de la
infraccion penal» (art. 14.1) y porque de admitir el error el hecho del
traslado quedaria impune. Si consideramos que es irrelevante y que se
mantiene la adecuacion al tipo ignoramos que la voluntad del legisla-
dor se circunscribe a uno de esos tres objetivos y si otra hubiera sido
su voluntad, hubiera omitido esa referencia.

IV. El tipo basico se hace acompanar de tres circunstancias agra-
vantes especificas que inciden sobre las circunstancias de peligro para
la vida y la integridad fisica de una persona que es sometida a un pro-
ceso violento de desarraigo. Para que cualquiera de ellas tenga rele-
vancia deberan ser conocidas por los responsables. La pena resultara
incrementada cuando la victima es menor, cuando su vida ha sido

(53) Para QUERALT JIMENEZ (op. cit. p. 185) se trata de un delito de tendencia
interna intensificada.
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puesta en peligro o por sus circunstancias personales es especialmente
vulnerable.

¢) Las relaciones concursales con otras infracciones afines

Los problemas concursales generan un considerable nimero de
interrogantes debido a que la incorporacién de nuevas figuras delicti-
vas se emplea la técnica del parcheo del Cédigo sin tener en cuenta la
eventualidad de que todo o parte de lo que se tipifica ya se encontrase
en el texto legal. Sin 4nimo de ser exhaustivo vamos a ver los supues-
tos concursales mas frecuentes, empezando por recordar que estamos
ante un delito que tiene como objetivo la proteccién de determinados
derechos de las personas. Al menos es seguro que la conducta tipica
del traslado sin consentimiento o con consentimiento viciado provoca
una lesién en el ejercicio del derecho a la libertad, lo que lo hace
incompatible con los delitos contra la libertad. Ademas, eventual-
mente, se pueden ver afectados otros derechos personales, depen-
diendo de las condiciones en las que se realiz6 el referido traslado. A
partir de esta convencion, pacificamente asumida por la doctrina, lle-
gamos a la conclusion de que tantos sujetos pasivos hayan sido trasla-
dados, tantos delitos de trata deberan considerarse. Las circunstancias
en que se produjo el traslado deberdn determinar si corresponde
aplicar,entre ellos, las reglas del concurso real o ideal.

La segunda cuestion concursal interna que se suscita es la compa-
tibilidad entre la apreciacion de las circunstancias agravantes de peli-
gro para la vida, cuando la trata tiene como objetivo la extraccién de
los 6rganos de la victima, o de vulnerabilidad de la victima, cuando
esa circunstancia personal estd expresamente mencionada en la base
del reproche del delito de trata de seres humanos. En estos supuestos
no procede aplicar las agravantes para no concurrir en una doble valo-
racion de los elementos del injusto.

Mayor relevancia presenta la concurrencia del tipo bésico de trata
de personas con las distintas modalidades de explotaciéon que men-
ciona el propio articulo 177.1 —los trabajos forzados, la explotacién
sexual y la extraccién de 6rganos—, todos ellos tienen sus correspon-
dientes tipos especificos, a saber, los articulos 156 bis, 312 y 178
y ss. (54). Conforme al articulo 177 bis las penas previstas para la trata

(54) Por explotaciéon sexual debemos entender cualquier ataque a la libertad
sexual que aparezca tipificado como delitos dentro del Titulo VIII de nuestro Cédigo
penal, abarca tanto conductas descritas como agresiones sexuales (cap. I), abusos
sexuales de adultos o menores (caps. II y II bis), acoso sexual (cap. III), exhibicio-
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serdn impuestas «sin perjuicio de aplicar también las que correspon-
dan por el art. 318 bis y demds delitos efectivamente cometidos,
incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacién». El
texto adolece de cierta confusion en su redaccidn porque lo que parece
impuesto inexorablemente por voluntad de la ley —«en todo caso»— se
relaja a continuacién permitiendo que «en su caso» deje de aplicarse
las reglas concursales. Por otra parte, el texto propone un concurso en
cadena de hasta tres y cuatro delitos. Serdn de aplicacién obligada el
de trata y el de tréfico ilegal y, eventualmente, los resultantes de las
explotaciones. Es respecto de estos tltimos que deberd considerarse la
cldusula «en su caso».

Son imaginables dos supuestos que merecen el mismo tratamiento,
aunque por distintas vias. El primero, cuando los propios individuos
se hacen responsables del traslado de la victima y su posterior explo-
tacion, y el segundo, cuando la explotacién la realizan terceras perso-
nas —supuesto relativamente frecuente, segin la informacién
criminolégica—, en este segundo caso, las penas serian idénticas, ya
que los responsables del traslado son cooperadores necesarios en los
delitos de explotacién. En el primer caso, el propio Cddigo sefiala que
debera acudirse al concurso de delitos, sin embargo, la relacién de
delitos que entran en concurso puede ser extraordinaria y, como con-
secuencia, alcanzarse penas desproporcionadas. Asi, por ejemplo, si el
transito se llevé a cabo con el fin de extraerle un érgano a la victima,
cosa que finalmente sucedié a manos de los propios traficante, ten-
driamos que acudir a las siguientes figuras delictivas: el delito de trata,
cuyo bien juridico son los derechos de la persona transferida; la inmi-
gracion clandestina, que protege los controles migratorios por parte
del Estado; el delito de extraccion de 6rganos del articulo 156 bis, que
protege la salud publica y, mds concretamente, el funcionamiento del
sistema nacional de trasplantes (55), y, por ultimo, el delito de lesio-
nes por la extraccién del 6érgano.

d) Aspectos penologicos

Desde una perspectiva penoldgica el articulo 177 bis resulta un
delito de penas desproporcionadas, sobretodo en relacidn con ciertos

nismo y provocacion sexual (cap. IV) y prostitucién y corrupcién de menores
(cap. V).

(55) L 30/1979; RD 2070/1999; y, en el dmbito internacional los Principios
Rectores de la OMS sobre Trasplante de Células, Tejidos y érganos humanos, aproba-
dos por la 63.* Asamblea Mundial de la Salud, de mayo de 2010, en su resolucién
WHAG63.22.
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supuestos, debido no solo a la gravedad de las penas previstas para los
delitos basicos, sino también a que es dificil de imaginar casos en los
que solo haya que acudir al tipo basico, porque las circunstancias
agravantes abarcan un espectro tan amplio y tan frecuente que estan
puestas con vocacién de convertirse en la aplicacién normal y no
excepcional. Resulta contrario a las estructuras l6gicas de valoracién
del sistema penal, que la colaboracién —aun necesaria— con los explo-
tadores, resulte mds castigada que la propia explotacién. Pero, incluso,
la pena del tipo base excede de las recomendaciones de la Directiva
2011/629/A1 de que tuviera una duracién médxima de, al menos, cinco
afnos de prision, mientras el nuestro se castiga con una pena entre los
cinco y los ocho afios (56). A partir de ahi se produce un lanzamiento
hacia arriba que permite aplicar en caso no extremadamente graves
penas de hasta veinticuatro afios de prision, esto sin necesidad de acu-
dir a los concursos con los correspondientes delitos de explotacion. Si
convenimos que la pena reservada para el homicidio —de diez a quince
aflos— debe servir de referencia a un sistema penal comprometido con
el principio de proporcionalidad, el desequilibrio es manifiesto. Vea-
moslo con un ejemplo, cuando el que organiza el traslado —de 4 a 8
afios (177 bis 1)— es un funcionario de embajada que acuerda con
otros —de 8 a 12 afios (177 bis. 6)—, trasladar a nuestro pais a una per-
sona, considerada especialmente vulnerable, para su explotacién
—de 12 a 24 afios (177 bis. 6 in finis)—, puede ser castigado con una
pena de hasta los veinticuatro afios de prisién, como decimos, sin
tener en cuenta la aplicacion del art. 318 bis, ni las penas que habria
que sumarse si, finalmente, la victima resulta explotada.

e) La excusa absolutoria para la victima

Siguiendo las indicaciones de la Directiva 2011/629/A1(57) el ar-
ticulo 177 bis se cierra con una excusa absolutoria en virtud de la cual

(56) TERRADILLOS Basoco, en Alvarez Garcia/Gonzalez Cussac, Comentarios
a la Reforma penal de 2010. Valencia. 2010, pp. 211-212; MARAVER GOMEZ. Op. cit.
p. 326.

(57) Seiiala la Directiva 2011/36/JAI que «Debe protegerse a las victimas de la
trata de seres humanos, de conformidad con los principios bdsicos de los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros correspondientes, contra el procesamiento
o el castigo por actividades delictivas tales como el uso de documentacion falsa o
infracciones contempladas en la legislacion sobre prostitucion o inmigracion que se
hayan visto obligadas a cometer como consecuencia directa de ser objeto de la trata.
El objetivo de esta proteccion es salvaguardar los derechos humanos de las victimas,
evitar una mayor victimizacion y animarlas a actuar como testigos en los procesos
penales contra los autores. Esta salvaguarda no debe excluir el procesamiento o el
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«sin perjuicio de la aplicacién 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 situacién de explotacién
sufrida, siempre que su participacién en ellas haya sido consecuencia
directa de la situacién de violencia, intimidacién, engafio o abuso a
que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad
entre dicha situacién y el hecho criminal realizado». Se trata de una
exencion similar a otras ya recogidas en nuestro Cédigo, como son las
sustracciones entre parientes (art. 268) o las conductas fraudulentas
asociadas a los delitos contra la Hacienda publica (art. 305. 4). Para su
aplicacién deben tenerse en cuenta lo siguiente:

» La excusa absolutoria es una causa de exclusién de la culpabili-
dad por lo que solo afecta a la victima y no a otras personas que, even-
tualmente, hubieran participado en la comisién de los delitos exentos
de responsabilidad para ella.

* Su condicién de victima ha debido quedar probada por un
organo judicial. Se trata de victimas del delito de trata de personas y
no de los delitos de explotacién. Por el contrario, quien entra en
Espafia legalmente para ejercer la prostitucion no puede invocar esta
cldusula de exencion.

» La exencion puede afectar a cualquier infraccidén que guarde
alguna relacion culpabilistica con la condicién de victima del delito
de trata. Deberd probarse que el &mbito convencional de motivacion
de la norma penal no desplegaba sus efectos debido a la debilidad
juridica o social que sufria a consecuencia del desarraigo.

* En todo caso solo es posible invocar la excusa si la infraccién no
solo ha sido cometida intencionadamente, sino que concurre, COmo
elemento subjetivo del tipo, la intencién de superar o eludir con ella su
situacion, al igual que en cualquier otra causa exculpatoria que afecta
a las motivaciones es preciso que concurra ese elemento subjetivo.

 Junto a esa relacion culpabilistica, debe quedar probado una
relacion objetivamente directa entre la condicion de victima de una
explotacidn sexual, laboral o de extraccidon de 6rganos. La Directiva,
mencionada, que inspira esta exencion cita dos infracciones a modo
ilustrativo: el uso de documentacién falsa o infracciones contempla-
das en la legislacién sobre prostitucion o inmigracion. También son
imaginables otras muchas, como la ocupacién de vivienda, el aban-
dono de familia, el matrimonio ilegal, el falso testimonio, e, incluso,
son imaginables delitos mds graves como la interrupcién del emba-

castigo por infracciones que una persona haya cometido o en las que haya partici-
pado de forma voluntaria».
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razo. Las investigaciones criminolégicas informan de que es relativa-
mente frecuente que mujeres que fueron inicialmente victimas se
conviertan con el transcurso del tiempo en miembros de las organiza-
ciones criminales que captan nuevas victimas. En principio, esta cldu-
sula no les eximiria de responsabilidad penal por esos hechos, entre
otras razones, porque para entonces ya no se encuentran sometidas a
ninguna situacién que justifique la impunidad.

 El sentido de la excusa absolutoria es extender los efectos de
algunas causas de exculpacion mds alla de los criterios comtiinmente
aceptados. La presencia de la misma no puede entenderse en ningin
caso en perjuicio de la victima infractora. El resto de las reglas gene-
rales de justificacion o exculpacién mantienen su vigencia.

» La aplicacion de esta cldusula estd informada por los criterios de
proporcionalidad. No serdn comportamientos proporcionales aquellos
que no son idéneos para protegerse o aquellos en los que la victima
opta por la infraccién cuando una conducta adecuada al derecho le
hubiera posibilitado superar la situaciéon o cuando la gravedad de la
infraccién desborda manifiestamente la gravedad de la situacién
personal.
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