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I. INTRODUCCION

Si tuviéramos que poner una fecha al comienzo de la preocupacion inter-
nacional por la persecucion de la trata de seres humanos, podriamos fijarla a
finales del siglo XIX o principios del XX!. Sin embargo, entonces se denomi-
naba “trata de blancas” y se referia exclusivamente al comercio transfronterizo
de mujeres. En concreto, la trata se vinculaba inicialmente al transporte de
cientos de mujeres de un pais a otro con fines de prostitucién®. Sin embargo,

Asi Maqueda, quien sostiene que fue hacia 1881 cuando comenzé en Gran Bretana el
proceso de reconocimiento internacional del fenémeno de la trata de seres humanos,
proceso que culminaria en una Conferencia internacional en Paris en 1902 (Maqueda
Abreu, en Jueces para la Democracia, 2000, p. 24; y en Serra Cristébal —coord.-, Prosti-
tucién y trata, 2007, p. 295).

2 Y asi se reflejaba en los instrumentos internacionales de la época, como el Acuerdo
internacional de 18 de mayo de 1904 para la represion de la trata de blancas, el Con-
venio internacional de 4 de mayo de 1910 para la represién de la trata de blancas, el
Convenio internacional de 30 de septiembre de 1921 para la represion de la trata de
mujeres y ninos o el Convenio internacional de 11 de octubre de 1933 para la repre-
sion de la trata de mujeres mayores de edad. En 1949, sin embargo, ya parecia haberse
abandonado esta limitacion en el Convenio de las Naciones Unidas para la represion
de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucién ajena, de 2 de diciembre
de 1949, aunque aun se contenian algunas referencias expresas en su articulado a
mujeres y ninas. Un resumen de la evolucion internacional de la lucha contra la trata
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este concepto ha ido evolucionando con el tiempo. De un lado, el caracter
transfronterizo ha ido perdiendo relevancia, poniéndose por el contrario el
acento en la falta de consentimiento del sujeto afectado. De otro lado, se han
ido ampliando tanto los sujetos (extendiéndose el concepto de trata a los seres
humanos en general, entendiéndose en la actualidad que la trata puede afec-
tar a cualquier persona con independencia de su sexo o raza), como las fina-
lidades (incluyéndose hoy, junto a la de explotacién sexual, otras finalidades
como la de imponer trabajos forzados o la de extraccion de 6rganos)®.

En definitiva, la trata de seres humanos, en tanto que supone traficar
con personas sin su consentimiento y con fines de explotacion, supone un
grave ataque contra la dignidad®.

Un ataque que, sin ser un fenémeno reciente, alcanza en la actualidad
proporciones alarmantes, y eso al margen de que seguramente las cifras solo
muestran la punta de un iceberg mucho mds grande y profundo®. Asi, segun
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), en
el periodo 2012-2014 se constataron mas de 63.000 victimas de la trata en el
mundo®. De ellas, la mayoria eran destinadas a la explotacién sexual (54%)
o al trabajo forzado (38%), representando el resto de finalidades solo el 8%
de los casos’. Los datos indican también que las mujeres adultas siguen re-

de personas en el siglo XX, especialmente respecto a la explotacién de la prostitucion
ajena, puede verse en De Leon Villalba, Trafico de personas, 2003, pp. 32-40; y en Pé-
rez Alonso, en Zugaldia (dir.), El Derecho penal, 2007, pp. 35-38.

Un analisis de los paralelismos entre la “vieja” esclavitud y estas nuevas maneras de es-
clavizar a seres humanos puede verse en Garcia Aran, en Garcia Aran (coord.), Trata de
personas, 2006, pp. 5-11. Advirtiendo, sin embargo, del peligro de que se incluyan en el
concepto de trata casos de migraciones voluntarias (abundantes en su opinién incluso en
los primeros tiempos de la trata de blancas), Maqueda Abreu, en Carbonell/ Gonzilez/
Orts (dir.), Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal, 2009, pp. 1245-1246.
Partimos aqui del bien juridico dignidad entendido como el derecho de una persona a
ser tratada como tal, a no ser humillada, envilecida, tratada como una cosa. En general,
sobre el concepto de dignidad como objeto de proteccién penal, véase Alonso Alamo, en
Revista Penal, 2007, pp. 3-20. La vinculacién entre ataque a la dignidad y trata se establecia
ya en el Preambulo del citado Convenio de las Naciones Unidas para la represion de la
trata de personas y de la explotacién de la prostitucion ajena de 1949: “Considerando que
la prostitucion y el mal que la acompana, la trata de personas para fines de prostitucion,
son incompatibles con la dignidad y el valor de la persona humana...”.

Sobre las dificultades que presenta obtener datos representativos de la magnitud de la
trata, véase Villacampa Estiarte, El delito de trata, 2011, pp. 95-117.

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Global Report on Trafficking in
Persons 2016, publicado en http://www.unodc.org, p. 23, visitado por ultima vez €1 29/1/2018.
Oficina de las Naciones Unidas contrala Drogay el Delito, Global Report on Trafficking
in Persons 2016, publicado en http://www.unodc.org, p. 6 (visitado el 29/1/2018). Es-
tos datos se referian a 2014. Resulta interesante observar que los porcentajes detecta-
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presentando la mayoria de las victimas de la trata (51%), aunque la trata de
menores de edad parece estar aumentando (21% de victimas ninas, 8% de
victimas ninos®). Sumando mujeres adultas y nifias, resulta ademas que mas
de dos tercios de las victimas siguen siendo femeninas’. Razon por la cual se
ha considerado que estamos en gran medida ante delitos de género!’.

Por otro lado, y a pesar de que se venia identificando a la victima de tra-
ta con una persona extranjera a la que se traslada ilegalmente desde su pais
de origen al pais donde esta destinada a ser explotada, lo que muestran los
datos de la UNODC es que la trata interna o doméstica (aquella en la que
no se atraviesa ninguna frontera) representaba ya en 2016 el 42% de los
casos de trata en el mundo, porcentaje ademads que no para de crecer!l,

En efecto, la vinculaciéon que en sus origenes se efectuaba entre trata y
trafico ilegal de personas de un pais a otro se ha mantenido largo tiempo y ha
conducido a una constante confusion entre dos fenémenos distintos: el trafi-
co ilegal (smuggling of migrants), que se refiere a una persona extranjera que
incumple la normativa administrativa de entrada, salida o permanencia en un
pais, y la trata de personas (trafficking in persons o trafficking in human beings),
que constituye un grave atentado contra la dignidad de la persona, nacional o
extranjera, a la que sin su consentimiento (o con un consentimiento viciado)
se destina a su explotacion. Sin embargo, siendo teéricamente conceptos di-
ferentes, es cierto que en la practica se confunden facilmente porque tienen
grandes zonas en comun y a menudo un mismo origen. Y ello ha provoca-
do que el legislador espanol haya incurrido en numerosos errores al regular

dos por la UNODC en 2009 (Informe Mundial sobre la trata, 2009, publicado en www.
unodc.org, visitado el 7/11/2014) eran, respectivamente, 79% y 18%, lo que parece
indicar un alarmante incremento de la esclavitud laboral. La propia UNODC recono-
cia sin embargo que estos datos podrian obedecer a un sesgo estadistico, porque otras
formas de explotaciéon no son notificadas suficientemente, como, entre otras, la servi-
dumbre doméstica, el matrimonio forzado, la extraccion de 6rganos o la explotacion
de los ninos en la mendicidad.

Porcentajes mas detallados respecto a paises miembros del Consejo de Europa pue-
den verse en el informe del Grupo de Expertos del Consejo de Europa GRETA, 6th
General Report on Greta’s activities, 2017, p. 35, disponible en https://rm.coe.int/
1680706242, consultado por udltima vez el 21,/2/2018. Estos porcentajes varian de un
3% de ninos en Chipre a un 43% en Albania.

9 El 72%, frente al 28% de victimas masculinas (20% adultos, 8% ninos), Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Global Report on Trafficking in Persons
2016, publicado en http://www.unodc.org, p. 7 (visitado el 29/1,/2018).

Asi, por ejemplo, Sanchez Garcia de Paz, en Diego/ Fabian (coord.), El sistema penal,
2003, p. 115.

Oficina de las Naciones Unidas contrala Drogay el Delito, Global Report on Trafficking
in Persons 2016, publicado en http://www.unodc.org, p. 6 (visitado el 29/1/2018).

10
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penalmente esta materia, lo que ha conducido a superposiciones de normas
penales, lagunas intolerables y excesos punitivos. Objetivo de este trabajo es,
en consecuencia, resaltar las deficiencias en la materia y proponer los cambios
correspondientes. Y ello pasa, en mi opinion, por dejar claro desde el princi-
pio que la trata de seres humanos implica un grave ataque a la dignidad que
debe ser perseguido penalmente, mientras que el trafico ilegal, de por si, solo
supone una infracciéon de las normas administrativas que regulan los flujos
migratorios, por lo que la intervencion penal en este ambito deberia ser muy
respetuosa del principio de intervencion minima, exigiendo en el delito un
desvalor adicional que lo distinga de la mera infracciéon administrativa.

II. TRATA Y TRAFICO ILEGAL EN LA FRONTERA SUR

Lo primero que salta a la vista cuando se analizan trata y trafico es que,
en efecto, con frecuencia tienen un mismo origen. Y, a menudo, también un
mismo desenlace fatal. Segin informe del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Refugiados (ACNUR)'2, en 2016 se alcanzé un (triste)
récord historico con 5.000 personas ahogadas en el Mediterraneo. Otros mi-
les de personas mueren cada ano intentando llegar a atravesar las fronteras
europeas: los mata el hambre, la sed o la hipotermia. Mueren en el mar, en
el desierto del Sdhara, en el tren de aterrizaje de aviones, ocultos bajo los
trenes. Mueren en el fuego de la policia de fronteras. O se suicidan.

Por lo que respecta en concreto a Espana, segun la Agencia Europea
de la Guardia de Fronteras y Costas (FRONTEX), en 2017 el nimero de
inmigrantes irregulares detectados en sus fronteras supero el doble del
nivel mas alto alcanzado desde que esta agencia comenzo a recopilar sis-
tematicamente datos en 2009'%. Y para ver en qué condiciones y con qué
consecuencias, basta echar un vistazo a cualquier periédico. Solo en

ACNUR, 2016, récord historico, disponible en https://eacnur.org, visitado por tltima
vez el 26/1/2018.

Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (FRONTEX), Migratory flows
in 2017, publicado en http://frontex.europa.ecu/news, visitado por ultima vez el
11/3/2018. Segun esta fuente, el nimero de inmigrantes detectados en las fronteras
espanolas provenientes del norte de Africa fue de casi 22.900.

Por mencionar algunos ejemplos, véase el caso del inmigrante que el 5 de noviembre
de 2013 muri6 al intentar entrar a Melilla desde Marruecos saltando la verja de seis
metros de alto (http://www.publico.es/actualidad/muere-inmigrante-al-tratar-saltar.
html, visitada por tltima vez el 11/3/2018). Una verja en la que ademas el Gobierno
espanol ha instalado unas cuchillas (“concertinas”) para impedir el paso de los subsa-
harianos que, a pesar de algunas declaraciones en contra por parte de representan-
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el ano 2016 se computaron 295 muertos y desaparecidos en la frontera
15
sur'®.

Hay que tener en cuenta, ademas, que la posicion geografica de Espana
provoca que no solo sea receptor de extranjeros, sino también paso obli-
gado para miles de norteafricanos o subsaharianos que pretenden llegar a
otros paises de la Union Europea. Asi, segiin la Asociacion Pro Derechos
Humanos de Andalucia, en 2016 fueron 14.128 las personas que trataron
de alcanzar Europa atravesando la frontera sur, la mayoria en patera o neu-
matica, e incluso en balsas hinchables, algunas casi de juguetel6. Arriesgan
su integridad fisica e incluso su vida por llegar al “paraiso”, pero a menudo
cuando llegan, se encuentran con expulsiones ilegales en fronteral”, agre-
siones fisicas!® o internamientos temporales en centros de legalidad mas
que cuestionable!?.

En buena medida, estas personas son refugiados, porque son gentes que
huyen de Estados fallidos, de guerras civiles, de situaciones en las que no
estan garantizados los derechos mas elementales, como Eritrea, Somalia o
Mali. O como lo son los que llegan de Siria, un contingente cada vez mds
importante?. Otras veces las razones de la emigraciéon son econémicas?!.

tes gubernamentales, producen con frecuencia severos cortes (sobre las concertinas,
http://politica.elpais.com/politica/2013,/11/30/actualidad /1 385831570_290011.
html, visitada el 14/2/2014). O véase el caso producido el 20 de enero de 2014, cuan-
do 13 personas que viajaban en una patera se arrojaron al agua en mitad de un fuerte
temporal para evitar ser interceptados, falleciendo uno de ellos (http://www.elmundo.
es/espana/2014/01/20/52dd142122601d0b1c8b456f.html, visitado el 14/2/2014).

15 Datos obtenidos del informe Derechos Humanos en la Frontera Sur 2017, elaborado

por la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia y disponible en https://www.

apdha.org, consultado por tltima vez el 26,/1/2018.

Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia, Derechos Humanos en la Frontera

Sur 2017, https://www.apdha.org, consultado por ultima vez el 26,/1/ 2018.

Véase, al respecto, Martinez Escamilla y otros, Rechazos en frontera, 2015, disponible

en http://eprints.ucm.es, consultado por ultima vez el 11,/3/2018.

Recordemos por ejemplo el escalofriante caso de los multiples heridos y las 15 per-

sonas ahogadas el 6 de febrero de 2014 cuando agentes de la guardia civil dispara-

ron bolas de goma en un intento de repeler a unos 200 inmigrantes que trataban de

cruzar a nado la frontera entre Marruecos y Espana (http://www.lavanguardia.com/

politica/20140319,/54403831490/guardia-civil-145-pelotas-goma-tragedia-ceuta.html,

consultado el 24/5/2014).

Véase, entre otros muchos, Trillo-Figueroa Calvo, en Oliver Olmo (coord.), El siglo de

los castigos, 2013, pp. 299-320.

Véase De Lucas, No son falta de caridad, publicado en http://lucasfra.blogs.uv.es/

author/lucasfra/, visitado el 13/2/2018.

Asi, por ejemplo, dice Maqueda que hoy ejerce una poderosa influencia en el creci-

miento constante de la inmigracién internacional “la economia globalizada y su mo-
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Y aunque en los ultimos anos la crisis sufrida por Espana ha frenado el nu-
mero de personas con destino final a nuestro pais, siguen siendo muchos
los que eligen la frontera sur para la entrada en la UE.

La respuesta que Europa, supuesta defensora de los valores democrati-
cos y los derechos humanos, da a este fenémeno no ha sido, como deberia,
intentar mejorar la situacion de las personas en zonas de conflicto o erra-
dicar la desigualdad entre paises ricos y pobres; mas bien se ha limitado a
tratar el fenomeno de la extranjeria como un mero asunto de politica mi-
gratoria?’. En efecto, como bien explica De Lucas, frente a la inmigracién
economica, la Unién Europea ha tratado de regular la llegada y estancia
de los extranjeros segtin los términos de coste/beneficio: que lleguen solo
tantos como necesitamos en funcion de la demanda del mercado y solo
mientras los necesitemos y produzcan beneficio. Y respecto a los refugia-
dos, “comoquiera que aparecen solo como coste, como una carga, la poli-
tica ha consistido en estrechar cada vez mas las condiciones que permiten
solicitar el asilo en territorio de la UE”?3,

De este modo, se ha desarrollado en Europa una “mentalidad de for-
taleza sitiada”?*. Y cuanto mads se blindan las fronteras, mas se dificulta y
encarece el viaje clandestino, y a la vez se vuelve mas necesario, dado que
no es posible escapar a la persecucion politica o a la miseria por medios
legales®®. Mds necesario y mas peligroso®.

delo de desarrollo neoliberal en torno a la supremacia del mercado que ha agudizado
las desigualdades existentes entre los paises del norte y del sur produciendo una mar-
ginalizacién y un empobrecimiento progresivos y crecientes de sectores cada vez mas
numerosos de la poblaciéon mundial” (Maqueda Abreu, en Serra Cristébal —coord.-,
Prostitucion y trata, 2007, p. 296). En general, sobre la globalizacién econémica como
factor etiolégico de la trata, véase Pérez Machio, en Estudios Penales y Criminolégicos,
2016, pp. 373-389.

Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos, 2001, p. 23.

De Lucas, No son falta de caridad, publicado en http://lucasfra.blogs.uv.es/author/
lucasfra/, visitado el 13/2/2018.

2t Asi Ortubay Fuentes, en Echano (coord.), Estudios, 2002, p. 422: “En realidad, la men-
talidad de fortaleza se genera de un modo paralelo a la propia formacion de la UE,
puesto que la creacion del espacio libre interior conlleva la exigencia de un reforza-
miento de las fronteras exteriores”.

Sobre el cierre de fronteras en la UE y en Espana, y sobre la politica migratoria cero,
véase Daunis, en Zaniga (dir.), Criminalidad organizada, 2017, pp. 447-450.

Segiin UNITED para la Accién Intercultural (red europea contra el nacionalismo, el
racismo, el fascismo y en apoyo de los migrantes y refugiados), desde 1993 hasta junio
de 2017 se han podido documentar 33.305 muertes de refugiados y migrantes debido
a las politicas restrictivas derivadas de esa mentalidad de fortaleza (puede verse la lista
en www.unitedagainstracism.org, consultada por ultima vez el 13/2/2018).
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Por si la situacion no fuera ya suficientemente grave, la criminalidad
organizada ha encontrado en la desesperacion de estas personas y en la
indefension que les provoca su situacion irregular cuando llegan un filon,
una fuente inagotable de beneficios econémicos por medio de la trata de
seres humanos. En efecto, las mismas causas que conducen a la emigracion
ilegal favorecen el nacimiento o crecimiento de organizaciones destinadas
a trasladar seres humanos de un lugar a otro dentro o fuera de las fronteras
de un mismo pais para destinarlas a la explotacion, principalmente sexual,
laboral o en la mendicidad. Mediante el engano, la amenaza, la violencia o
el abuso de su situacion de vulnerabilidad las personas son tratadas como
mercancias que se compran y se venden?’.

Y en esta dinamica, migracion ilegal y trata de personas estan a menudo
relacionadas. Al respecto, se calcula que en los paises desarrollados el 75%
de las personas objeto de explotacion son personas con las que se ha trafi-
cado ilegalmente®.

Asi, con frecuencia la trata implica trafico ilegal, cuando hay trata desde
el origen, siendo las victimas captadas en su pais y trasladadas con violen-
cia, intimidacién, engano o abuso al pais de destino para ser explotadas
alli, encargdndose entonces el tratante de introducirlas ilegalmente®.

Un analisis, resumido pero muy interesante, de la evoluciéon de este fenémeno en
los ultimos tiempos, aunque referido exclusivamente a la trata con finalidad sexual,
realizaba ya Maqueda Abreu (en Jueces para la Democracia, 2000, pp. 24-26, y en
Laurenzo —coord.—, Inmigracién, 2002, pp. 258-265, citando ademas abundante biblio-
grafia), incluyendo tres perspectivas destacables: la de género, la de la desigualdad y la
pobreza, y la de la internacionalizacion. Con mas detalle puede verse la relaciéon entre
inmigracion clandestina y trata, y las consecuencias que ha tenido la globalizacién en
estos fenémenos, en Pérez Cepeda, Globalizacién, 2004, pp. 1-60.

Storini, en Serra Cristébal (coord.), Prostitucién vy trata, 2007, pp. 326-327, aunque
indicando que en los paises en desarrollo el porcentaje es de solamente un 20%.

Un ejemplo arquetipico de esta clase de casos era el de la servidumbre por deudas que
describia en 2011 en Espana la Fiscalia General del Estado (en la Circular 5/2011, de 2
de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio
Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion, apartado I1.4.1.C): unos inmigrantes
han sido desplazados de su residencia habitual mediante falsas promesas de un buen
puesto de trabajo en Espana, se les ha facilitado toda la cobertura econémica necesa-
ria para el transporte, y han sido recibidos y alojados en pisos o lugares previamente
dispuestos. Es entonces, cuando se les comunica que han contraido una descomunal
deuda que solo pueden solventar realizando trabajos en condiciones extraordinaria-
mente abusivas e indignas (jornadas agotadoras, obligacion de reembolso de los gastos
exagerados de manutencion, remuneraciones practicamente inexistentes, alojamien-
to en condiciones infrahumanas, imposicion de multas, etc.).

28
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Otras veces el trafico ilegal acaba en trata, por ejemplo cuando el hecho
empieza con una voluntad libre del emigrante de llegar al pais de destino,
pero al no poder hacerlo de forma legal contrata los servicios de un trafi-
cante que se aprovecha de su vulnerabilidad o necesidad para comerciar
con €l; o cuando el sujeto cae victima de la trata después de haber entrado
ilegalmente precisamente por la situacion de indefension en la que se en-
cuentra por su permanencia irregular en el pais®.

Y sin embargo es preciso distinguir estos dos fenomenos, pues si bien
a veces la situacion violenta o abusiva comienza en el pais de origen, se
extiende al desplazamiento y se reproduce en el pais de destino (trafico +
trata), otras veces las organizaciones encargadas de la entrada clandestina
de emigrantes agotan su actividad en el transporte y su beneficio en el
cobro de lo pactado (triafico)?!, o la entrada ilegal se favorece por motivos
humanitarios, familiares o de otra clase, sin que intervenga ninguna orga-
nizacion delictiva (inmigracion ilegal), del mismo modo que también es
posible que la victima de explotacion haya entrado legalmente en el pais o
incluso sea comunitario o nacional (trata).

Resumiendo lo dicho, partiremos aqui de una diferenciacion inicial
(que luego habra que desarrollar) entre trafico ilegal/inmigracion ilegal,
como traslado de personas de un pais a otro vulnerando la legalidad vigen-
te en materia de traspaso de fronteras y/o permanencia, y trata de seres hu-
manos, relativa a la recluta, recibimiento, traslado o transporte de personas
con violencia, intimidacion, engano o abuso con finalidad de explotacion.

El presente trabajo se limita, por razones de espacio, a realizar una apro-
ximacion al tratamiento penal de estos fenémenos, especialmente de la trata
de seres humanos, lo que no implica de ningtin modo que se considere la
intervencion penal como la tinica necesaria en esta materia. Por el contrario,
cada vez resulta mas evidente que se requiere un abordaje “victimocéntrico”
de la trata de seres humanos, que suponga un tratamiento integral del pro-

blema que incluya también la prevencion y la proteccion de las victimas®.

% Asi también, por ejemplo, De Leén Villalba, Trafico de personas, 2003, p. 29. Pérez

Cepeda llega a afirmar que “...han sido las prohibiciones estatales en materia de inmi-
gracion, las que han convertido en un negocio lucrativo el trafico de personas, atrayen-
do a las organizaciones criminales. En otras palabras, son los instrumentos juridicos
los que crean la ilegalidad, los que hacen posible el negocio de las mafias y del trabajo
clandestino y no al revés” (Pérez Cepeda, Globalizacion, 2004, pp. 147-148).

Storini, en Serra Cristébal (coord.), Prostitucién y trata, 2007, p. 327.

Sobre este tipo de aproximacion victimocéntrica véase Villacampa Estiarte, en La Ley,
2015-3, pp. 1157-1158; y, por ejemplo, las referencias a la necesidad de prevencién
y proteccion de las victimas que se realizan en el Informe del Grupo de Expertos
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III. TRATAMIENTO PENAL DE LA TRATA DE SERES HUMANOS
Y EL TRAFICO ILEGAL DE PERSONAS EN ESPANA
DESDE 1995 A 2010

1. El Cédigo penal de 1995

En el Codigo penal de 1995 inicialmente no habia ninguna prevision
expresa en relacion a la trata o al trafico de personas. La version originaria
del Codigo penal de 1995 solo se referia al trafico de trabajadores, casti-
gando en los arts. 312.1 y 313.1 (provenientes del art. 499 bis del anterior
Codigo penal) el trafico ilegal de mano de obra y el favorecimiento de
la inmigracion clandestina de trabajadores?’?’. Asi, en aquel momento las
conductas relacionadas con lo que hoy considerariamos trafico o trata se
podian castigar a través del art. 312.1 y sobre todo del art. 313.1, pero solo
si se trataba de trabajadores que se desplazaban con la finalidad de realizar
una actividad laboral®%. De lo contrario, solamente podian ser castigadas,
en su caso, a través de los delitos tradicionales como homicidio, lesiones,
detencion ilegal, coacciones o amenazas que hubieran podido tener lugar.

2. Las reformas de 1999 y de 2000

Sin embargo, poco tiempo después la LO 11/1999, de 30 de abril, entre
otros cambios, introdujo en el apartado 2 del art. 188 Cp el trafico para la

del Consejo de Europa (GRETA, 4th General Report on Greta’s activities, 2015, pp.
31-60, disponible en https://rm.coe.int/16805aa45f, consultado por ultima vez el
21/2/2018).

El art. 312.1 Cp, en su version inicial, castigaba con las penas de prisién de 6 meses
a 3 anos y multa de 6 a 12 meses a quien traficara con mano de obray el art. 313.1,
con las mismas penas, a quien promoviera o favoreciera la inmigracién clandestina de
trabajadores a Espana.

Para un sector de la doctrina, la referencia expresa en estos delitos a los trabajadores ex-
cluia las conductas con finalidad de explotacién de la prostitucién ajena, por entender
que la prostitucion no podia considerarse una actividad laboral (Pérez Cepeda, Glo-
balizacion, 2004, p. 152), mientras que otros autores entendieron que en estos casos
la pretension de realizar una actividad lucrativa permitia considerarles trabajadores en
sentido amplio (Pomares Cintas, en Revista General del Derecho Penal, 2006, p. 2, n. 2).
En cualquier caso, el término “trabajador” si era interpretado en sentido amplio para in-
cluir a quienes emigraban a Espana con la finalidad de realizar una actividad remunera-
da, aunque atin no tuvieran empleo (asi, por ejemplo, Laurenzo Copello, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2003, p. 68, n. 9; y la Fiscalia General del Estado, Circular
1/2002, de 19 de febrero, sobre aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos
de la intervencion del Fiscal en materia de extranjeria, p. 6).
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explotacion sexual, dentro de los delitos contra la libertad sexual®. En €l
se castigaba con las penas de prision de 2 a 4 cuatro anos y multa de 12 a
24 meses a quien directa o indirectamente favoreciera “la entrada, estancia
o salida del territorio nacional de personas, con el propésito de su explo-
tacion sexual empleando violencia, intimidaciéon o engano, o abusando de
una situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victi-
ma”?. Se requeria, por tanto, un elemento de movilidad (entrada, estancia
o salida del territorio espanol), aunque en este momento no quedaba muy
claro si era o no elemento del tipo la ilegalidad de dicho traslado®’.

% Estareforma era consecuencia de la Accién Comun adoptada el 24 de febrero de 1997
por el Consejo de la Union Europea, sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la
Union Europea, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion
sexual de los ninos (DOCE, n° L 63/2, de 4.3.1997). Analizando la regulacién penal
en la materia en 1998 y comparandola con la Accién Comun, concluia Diez Ripollés
(en Revista Penal, 1998, pp. 17-22) que existian lagunas en la regulacion espanola
tanto en relaciéon a determinadas conductas de recluta de adultos y jévenes con fines
sexuales que no pudieran reconducirse a los delitos de los arts. 312y 313 Cp, como en
relacion a todas las actividades de recluta de menores con fines sexuales distintos de
la prostitucion. Son estas lagunas las que intenté colmar la LO 11/1999, aunque en
su Exposicion de Motivos no se refiriera a la mencionada Accién Comun, sino a otra
anterior que no contenia referencias a sanciones, sino mas bien a cuestiones formati-
vas y preventivas, y de estudio comparado de las diferentes legislaciones en la materia
(96/700/JAIL: Accién Comun de 29 de noviembre de 1996 adoptada por el Consejo
sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, por la que se establece
un programa de estimulo e intercambios destinado a los responsables de la accion
contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los nifnos).

Hay que tener en cuenta que la Disposicion final tnica, apartado 2, de la LO 11,/1999,
de 30 de abril, modificaba el apartado 4.e) del art. 23 LOPJ incluyendo entre los su-
puestos de competencia espanola en virtud del principio de justicia universal “los de-
litos relativos a la prostitucion y los de corrupcion de menores o incapaces”, lo que
abarcaba el nuevo art. 188.2. A este delito le eran aplicables, por lo demas, las cua-
lificaciones previstas en los apartados 3 y 4 del art. 188, referidas respectivamente al
prevalimiento de la condicién de autoridad, funcionario o agente, y a la finalidad de
iniciar o mantener a persona menor de edad o incapaz en situacion de prostitucion.
Un analisis del art. 188.2 en la redaccién de entonces puede verse en Hernandez Pla-
sencia, en Laurenzo (coord.), Inmigracién, 2002, pp. 237-254; y en De Le6n Villalba,
Trafico de personas, 2003, pp. 341-393.

Consideraban que el art. 188.2 no exigia la ilegalidad de la entrada, estancia o perma-
nencia, entre otros, Ortubay Fuentes, en Echano (coord.), Estudios, 2002, p. 444; De
Le6n Villalba, Trifico de personas, 2003, pp. 257-258; Villacampa Estiarte, en Revista
Penal, 2004, p. 203; y Garcia Aran, en Garcia Aran (coord.), Trata de personas, 2006,
p- 2. Como ponian de manifiesto Diaz y Garcia/ Duran/ Olaizola/ Jeric6 (en Revista
Juridica de Castillay Leén, 2007, p. 103), esto permitia que el tipo abarcara las conduc-
tas (frecuentes) en que se proporciona a la victima el billete, el pasaporte, el visado y
el dinero necesario para entrar legalmente y, una vez traspasada la aduana, se le retira
todo para dejarla en situacién de dependencia.
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La confusion entre trata y trafico podia verse aqui, en cualquier caso,
en que, a pesar de requerirse el uso de determinados medios comisivos
(violencia, intimidacién, engano o abuso) y la finalidad de la explotacion
sexual propia de la trata (vinculando el delito ademas a la proteccion de la
dignidad, como reconocia la propia Exposicion de Motivos de la Ley Or-
gdnica), el tipo consistia basicamente en el favorecimiento directo o indi-
recto de la entrada, permanencia o salida del territorio espanol, propio del
trafico ilegal®. Al margen de que, al referirse el tipo a la entrada, estancia
o salida de Espana, el legislador parecia tener en mente desplazamientos
internacionales de extranjeros, lo que podria interpretarse como que los
espanoles no estaban protegidos por este delito frente, por ejemplo, a una
salida forzada del pais con finalidad de explotacion sexual®. Y fuera del
tipo quedaban también todas las conductas de favorecimiento de entrada,
permanencia o salida, legal o ilegal, de espanoles o extranjeros, realizadas
con violencia, intimidacioén, engano o abuso que no tuvieran finalidad de
explotacion sexual®.

Unos meses después, la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, introdujo
un nuevo delito en el art. 318 bis que castigaba con las penas de prision

38

A este (gran) defecto cabia anadir otros, como el que se describiera de forma ta
amplia la conducta tipica (“favorecer directa o indirectamente”), que el tipo abarcabz@
verdaderas formas de autoria pero también actos preparatorios o conductas de mera
complicidad, e incluso abriera la posibilidad de incluir al cliente (Maqueda Abreu, en
Jueces para la Democracia, 2000, pp. 27-28), o el que no se hubiera previsto una cua-
lificacion referida a la pertenencia a organizaciéon o asociacién (Maqueda Abreu, ob.
cit., p. 27, y en Laurenzo -coord.-, Inmigracién, 2002, p. 266; Hernandez Plasencia, en
Laurenzo -coord.-, Inmigracién, 2002, p. 239; Ortubay Fuentes, en Echano -coord.-, Es-
tudios, 2002, p. 443; Hava Garcia, en Estudios Penales y Criminolégicos, 2006, p. 107;
y Carmona Salgado, en Zugaldia -dir.-, E] Derecho penal, 2007, p. 218). La aplicacién
practica de este precepto fue, ademads, escasa (véase al respecto Hava Garcia, ob. cit.,
pp. 104-106).

% Criticamente, Ortubay Fuentes, en Echano (coord.), Estudios, 2002, pp. 443-444.

10 Mds aun, el propésito de explotacion sexual se interpretaba restrictivamente como
proposito de destinar a la victima a la practica forzada de la prostituciéon debido a la
rubrica del capitulo donde se insertaba (Delitos relativos a la prostitucién...) y a su
inclusion en el apartado 2 del art. 188, ya que el art. 188.1 regulaba la coaccién a la
prostitucion. En otras palabras, quedaban fuera del tipo las conductas que tuvieran
una finalidad de explotacién sexual distinta, como por ejemplo si se pretendia usar a
la victima para elaborar material pornografico o venderla para un matrimonio forzado
(al respecto, véase Maqueda Abreu, en Laurenzo -coord.-, Inmigracion, 2002, pp. 268-
269. En contra, entendiendo que a pesar de su ubicacién sistematica cabia interpretar
el término “explotacion sexual” de manera mas amplia, Rodriguez Mesa, Delitos con-
tra los derechos, 2001, p. 31).
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de 6 meses a 3 anos y multa de 6 a 12 meses la conducta de promover,
favorecer o facilitar el trafico ilegal de personas desde, en transito o con
destino a Espana*'. La definicién de la conducta tipica y el hecho de que
no formaran parte del tipo basico ni el danimo de lucro, ni el empleo de
violencia, intimidacién, engano o abuso de situacion de necesidad, daban
a entender bien a las claras que la finalidad principal de ese nuevo delito
no era la proteccion de los derechos de los ciudadanos extranjeros, como
rezaba la rubrica del nuevo Titulo XV bis, sino la mera proteccion de la
politica migratoria*?. Sin embargo, resultaba dificilmente explicable que,

1 El nuevo art. 318 bis preveia ademads varios tipos cualificados, referidos a la existencia

de danimo de lucro o al empleo de violencia, intimidacién, engano o abuso de una
situacion de necesidad de la victima (apartado 2), a la puesta en peligro de la vida, la
salud o la integridad de las personas o a la presencia de una victima menor de edad
(apartado 3), al prevalimiento de la condicién de autoridad, agente de ésta o funcio-
nario publico (apartado 4) o ala pertenencia del culpable a una organizacién o asocia-
cién, incluso de cardcter transitorio que se dedicare a la realizacion de tales actividades
(apartado 5). La LO 4/2000 también elevaba las penas previstas en los arts. 312.1 y
313.1 Cp, y modificaba los arts. 515, 517 y 518 Cp en el sentido de considerar asociacio-
nes ilicitas “las que promuevan el trafico ilegal de personas” (art. 515.6°) y equipararlas
a efectos de pena, por ejemplo, a las que tienen por objeto cometer algun delito o a
las que usan medios violentos (arts. 515.1°, 517 y 518). No obstante, poco después la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, derogaria acertadamente el art. 515.6°, ya que, si el
trafico ilegal de personas ya era delito, las asociaciones que promovieran este trafico
serian asociaciones que tienen por objeto cometer un delito y por tanto ilicitas ya por
el art. 515.1° (asi también Sianchez Garcia de Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1617). Sobre
los antecedentes de la introduccion del delito de trafico de personas en Espana, véase
Villacampa Estiarte, en Revista Penal, 2004, pp. 183-185. Sobre la redaccién originaria
del delito del art. 318 bis, véanse, por ejemplo, Garcia Alvarez/ Del Carpio Delgado,
en Rodriguez/ Hornero (coord.), El nuevo Derecho de extranjeria, 2001, pp. 388-407;
Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos, 2001, pp. 61-122; Rodriguez Montainés,
en La Ley, 2001-2, pp. 1737-1742; Sanchez Lazaro, en Laurenzo (coord.), Inmigracién,
2002, pp. 287-308; Serrano-Piedecasas, en Laurenzo (coord.), Inmigracién, 2002, pp.
327-343; y De Ledn Villalba, Trafico de personas, 2003, pp. 239-275.

Asi también Ortubay Fuentes, en Echano (coord.), Estudios, 2002, p. 448; y Laurenzo
Copello, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2003, pp. 68-74 (aunque criti-
camente, sosteniendo que este bien juridico, de por si, es insuficiente para justificar la
intervencién punitiva, opinién con la que estoy totalmente de acuerdo). Otro sector
doctrinal entendia, por el contrario, que se trataba de un delito pluriofensivo que
tenia como bienes juridicos el control de los flujos migratorios y los derechos de los ex-
tranjeros (asi, por ejemplo, Garcia Espana/ Rodriguez Candela, en Actualidad Penal,
2002, pp. 732-734). En contra, sosteniendo que el tinico bien juridico protegido en el
art. 318 bis eran los derechos de los ciudadanos extranjeros, entre otros, Rodriguez
Mesa, Delitos contra los derechos, 2001, pp. 55-58; Navarro Cardoso, en Revista Penal,
2002, pp. 45 y 46-49; Sanchez Ldzaro, en Laurenzo (coord.), Inmigracién, 2002, p.
289; Serrano-Piedecasas, en Laurenzo (coord.), Inmigracion, 2002, pp. 312y 332;y Vi-
llacampa Estiarte, en La Ley, 2004-1, p. 1882, y en Quintero (dir.), Comentarios, 2007,
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siendo ése el bien juridico protegido, se previera un tipo cualificado (art.
318 bis.2) aplicable cuando se emplease violencia, intimidacion, engano o
abuso de una situacion de necesidad de la victima, medios comisivos pro-
pios de la trata®®.

El problema era entonces que las figuras delictivas existentes se confun-
dian y superponian, ya que, recordémoslo, la trata con fines de explotacion
sexual recogida en el art. 188.2 exigia como elemento del tipo el favoreci-
miento de una entrada, estancia o salida del territorio nacional*’. Ello po-
dia dar lugar ademas a excesos punitivos, en la medida en que en los casos
de trafico de trabajadores extranjeros cabia aplicar en principio el art. 313
(trafico de trabajadores), el art. 318 bis (trdfico ilegal), e incluso también
el 188.2 (trafico para la explotacion sexual) si se destinaba a la persona
a desarrollar un trabajo de cardcter sexual®®, aunque afortunadamente la
mayoria de la doctrina se incliné por entender que la relaciéon concursal
existente entre estos delitos era de concurso de leyes?.

p- 1119, quien sin embargo, para evitar una interpretacion del tipo del art. 318 bis que
lo identificase con un ilicito formal, entendia que el bien juridico debia concretarse en
la dignidad humana, como base de los demas derechos. En esa linea, entendiendo que
el bien juridico protegido era directamente la dignidad de los ciudadanos extranjeros
irregulares, dada su especial situacion de vulnerabilidad, Pérez Cepeda, Globalizacion,
2004, p. 171.

Asi también Ortubay, incidiendo ademas en que dicha regulacion legal desatendia el
“acuerdo de voluntades que normalmente existe entre el traficante y el inmigrante
que requiere sus servicios, acuerdo cuya ausencia constituye la principal caracteristica
de la trata de seres humanos con fines de explotacién” (Ortubay Fuentes, en Echano
—coord.—, Estudios, 2002, p. 442; en este sentido también en p. 449).

La confusién era tal que cabe encontrar doctrina de la época afirmando que las conductas
de trafico de seres humanos se regulaban en el art. 318 bis (asi, por ejemplo, Rechea Albe-
rola/ Giménez-Salinas Framis, en Cuadernos de Politica Criminal, 2003, p. 2).

Asi también Cugat Mauri, en Quintero (dir.), La reforma penal, 2010, p. 159.

En efecto, la mayoria de la doctrina consideraba que la relacién concursal entre el art.
318 bis.1 y el art. 313.1 era de concurso de leyes (en la medida en que no habia dife-
rencia entre trafico ilegal e inmigraciéon clandestina) a resolver a favor del art. 313.1
bien por alternatividad (Munoz Conde, Parte especial, 14* ed., 2002, p. 343), bien por
especialidad (asi Rodriguez Montanés, en La Ley, 2001-2, pp. 1740; Garcia Espana/
Rodriguez Candela, en Actualidad Penal, 2002, p. 748; Navarro Cardoso, en Revista
Penal, 2002, p. 50; Laurenzo Copello, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
2003, p. 86; Sanchez Garcia de Paz, en Diego/ Fabian -coord.-, El sistema penal, 2003,
p- 131; Pérez Cepeda, Globalizacién, 2004, p. 211; y la Fiscalia General del Estado
en la citada Circular 1/2002, p. 6); y que también habia concurso de leyes entre el
art. 318 bis.1 y el art. 188.2, a resolver por especialidad a favor de éste tltimo (Garcia
Alvarez/ Del Carpio Delgado, en Rodriguez/ Hornero -coord.-, El nuevo Derecho de
extranjeria, 2001, p. 403; Rodriguez Mesa, Delitos contra los derechos, 2001, p. 32;
Rodriguez Montanés, en La Ley, 2001-2, p. 1741; Fiscalia General del Estado, Circular
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3. La LO 11/2003, de 29 de septiembre, y la LO 13/2007, de 19 de noviembre

a. El contexto internacional

Con la intencién (seguin su Exposicion de Motivos) de “consolidar” y
“perfeccionar” la regulacion vigente en esta materia, la LO 11,/2003, de 29
de septiembre, suprimi6 la modalidad especifica de trafico para la explo-
tacion sexual del art. 188 Cp, reintroduciéndola como tipo cualificado del
delito de tréfico ilegal del art. 318 bis.27.

En dicha Exposicion de Motivos se mencionaban la reunién del Conse-
jo Europeo de Tampere de octubre de 1999 y los objetivos de armonizacion
que se contenian en la Directiva 2002/90/CE, de 28 de noviembre, destina-
da a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares
y en la Decision Marco 2002/946/JAI, de 28 de noviembre, que refuerza el
marco penal para la represion de la ayuda a la entrada a la circulacion y a
la estancia irregulares. Por otro lado, y aunque no se mencionaba en la Ex-
posicion de Motivos, ya se habia aprobado en el ano 2000 la Convencion de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional®. Esta
Convencion pudo influir en la decision adoptada por el legislador de 2003
de incluir la trata dentro de la regulacion del trifico ilegal, en la medida
en que la Convencion daba un tratamiento global al trafico (smuggling o
traficking) por considerar ambos fenémenos plasmacion de la delincuencia
organizada transnacional®.

1/2002, p. 7; Garcia Espana/ Rodriguez Candela, en Actualidad Penal, 2002, pp. 748-
749; Navarro Cardoso, en Revista Penal, 2002, p. 51; Serrano G6mez, Parte especial,
2002, p. 591; De Le6n Villalba, Trafico de personas, 2003, p. 383; Laurenzo Copello,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2003, p. 81; y Sanchez Garcia de Paz, en
Diego/ Fabian -coord.-, El sistema penal, 2003, p. 131). Mas detenidamente sobre las
relaciones concursales entre estos delitos, puede verse Ortubay Fuentes, en Echano
(coord.), Estudios, 2002, pp. 430y ss.
17 LO 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas concretas en materia de seguridad ciu-
dadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. Mas detalles sobre
los cambios que esta ley introdujo en el art. 318 bis pueden verse en Pérez Cepeda, Glo-
balizacion, 2004, pp. 151-281; Villacampa Estiarte, en Revista Penal, 2004, pp. 193-199; y
Guardiola Lago, Fl trafico de personas, 2007, passim, resumidamente en pp. 93-102.
La Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacio-
nal fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la resolucion
A/RES/55/25, de 15 de noviembre de 2000, y entré en vigor para Espana el 29 de
septiembre de 2003 (BOE de 29 de septiembre de 2003), es decir, el mismo dia en que
se aprobaba la LO 11/2003.
Un estudio mas pormenorizado de los instrumentos internacionales y europeos exis-
tentes en el momento de la reforma de 2003 puede verse en Pérez Alonso, Trafico de
personas, 2008, pp. 93-147.
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No obstante, lo que olvidé el legislador es que tanto en la normativa
europea de la que segtin la Exposicion de Motivos la reforma traia cau-
sa en este ambito, como en los dos Protocolos que incluia la Convencién
(uno sobre trata y otro sobre trafico, denominados habitualmente como
Protocolos de Palermo), a pesar de reconocerles puntos en comun, estos
conceptos se iban separando, separacion que por el contrario no estaba
clara en nuestro Coédigo penal con la regulacion introducida en 2003 y
mantenida en esencia tras la reforma de 2007.

En efecto, el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire® obligaba a los Estados Parte a tipificar como delito las con-
ductas de “trdfico ilicito de migrantes”, definiendo como tal (art. 3.a) “la
facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual
dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obte-
ner, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material”. La conducta que, por tanto, se consideraba necesario per-
seguir penalmente era la de ayudar a una persona a pasar una frontera sin
haber cumplido los requisitos legales, pero solo si dicha ayuda se prestaba
con animo de lucro®!.

Por otro lado, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y ninos®?, definié la trata en su art.

50 Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire que complementa

la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacio-

nal, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 y ratificado por Espana por

Instrumento de 21 de febrero de 2002. Mas detalles sobre este Protocolo pueden verse,

por ejemplo, en Guardiola Lago, El trifico de personas, 2007, pp. 55-58.

La Directiva 2002,/90/CE, de 28 de noviembre, sobre ayuda a entrada, circulacion y es-

tancia irregulares, coincidia con el Protocolo de Palermo en promover la tipificacion

de la conducta de ayuda a la entrada ilegal (art. 1.a), pero ni exigia animo de lucro
en ella, ni era ésta la inica conducta que recogia, pues se incluia también la de ayuda
al transito ilegal (art. 1.a) y la de ayuda a la permanencia ilegal (art. 1.b), aunque en
esta ultima si se exigia animo de lucro. Se deja en la Directiva abierta, sin embargo, la
posibilidad de no imponer sanciones a las conductas definidas en la letra a) cuando su
objetivo sea prestar ayuda humanitaria. Mas ampliamente sobre esta Directiva y sobre
la Decisién Marco 2002/946/JAI, de 28 de noviembre, que refuerza el marco penal
paralarepresion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares, en

Pérez Alonso, en Zugaldia (dir.), El Derecho penal, 2007, pp. 42-46.

52 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mu-
jeres y ninos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delin-
cuencia organizada transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000
y ratificado por Espana por Instrumento de 21 de febrero de 2002. Mas detalles sobre
este Protocolo pueden verse, por ejemplo, en Guardiola Lago, El trafico de personas,
2007, pp. 46-55. Sobre los antecedentes de este texto y sobre la influencia de Estados
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3 como la “captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras for-
mas de coaccioén, al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotaciéon”, o también como la cap-
tacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepciéon de un menor
de 18 anos con fines de explotaciéon aunque no se emplee ninguno de los
medios citados. A su vez, el Protocolo establecié que dicha explotacion
debia incluir, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u
otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la ex-
traccion de organos™.

De este modo, y a pesar de que persistia alguna confusién®, los concep-
tos se iban delimitando y las diferencias entre ambos fenémenos se iban
aclarando. Asi:

— El trafico ilegal atenta contra la politica migratoria, mientras que
la trata de seres humanos constituye un grave ataque a la dignidad
humana®.

Unidos en el proceso de su creacion y en su contenido final, véase Villacampa Estiarte,
Politica criminal internacional, 2017, pp. 60-82.

En el ambito europeo, también es de esta época la hoy ya derogada Decision Marco
2002/629/JAlI, de 19 de julio, de lucha contra la trata de seres humanos (Diario
Oficial n® L 203 de 1.8.2002), que establecia en su art. 1.1 la necesidad de que cada
Estado miembro castigase penalmente las infracciones relacionadas con la trata de
seres humanos con fines de explotacién laboral o sexual. Sobre esta Decisiéon Marco
y sus antecedentes, véase Pérez Alonso, en Zugaldia (dir.), E1 Derecho penal, 2007,
pp. 54-61.

No facilitaba la distincion, ciertamente, el hecho de que el art. 6.3.b) del Protocolo
contra el trafico ilicito de migrantes considerase circunstancia agravante el que se dé
lugar “a un trato inhumano o degradante de esos migrantes, en particular con el pro-
posito de explotacion”.

Como explican Portilla/ Pomares, el trafico “gira en torno al desplazamiento trans-
fronterizo de personas en condiciones de ilegalidad administrativa que pretenden
establecerse en territorio de la UE” (Portilla Contreras/ Pomares Cintas, en Alvarez/
Gonzilez -dir.-, Comentarios a la Reforma, 2010, p. 357), mientras que la trata “no gira
en torno a la contravencion de la legislacion de extranjeria, sino a la utilizacién de
medios que coartan la voluntad de la persona, con independencia de su nacionalidad,
con el fin de explotar el trabajo o someterla a servicios forzados, la esclavitud o prac-
ticas similares a la esclavitud o la servidumbre, o con el fin de explotar la prostitucion
ajena o ejercer otras formas de explotacion sexual, incluida la pornografia” (Portilla
Contreras/ Pomares Cintas, ob. cit., p. 358).
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— Eltrafico ilegal de personas es siempre transnacional; la trata puede

no serlo’.

— El trafico ilegal de personas, aunque se realice en condiciones pe-

ligrosas, cuenta con el consentimiento de los afectados; en la trata,
por definicion, la victima no consiente, o existe un consentimiento
viciado por amenazas, coacciones, engano o abuso”’. El empleo de
dichos medios no es, en efecto, caracteristico del trafico, sino de la
trata de seres humanos®®.

— Eltraficoilicito termina con la llegada de los migrantes a su destino,

en tanto que la trata implica la finalidad de explotacion posterior de
las victimas®.

b. Las reformas penales de 2003 y 2007

Por todo lo visto, cuando la LO 11/2003, de 29 de septiembre, supri-

mio6, como ya hemos dicho, la modalidad especifica de trafico para la ex-
plotacion sexual del art. 188.2 Cp y la convirtié en un tipo cualificado del
delito de trafico de personas del art. 318 bis.2, el legislador estaba optando
por regular conjuntamente dos fenémenos que tendria que haber deslin-
dado en virtud de los citados textos internacionales, en vigor en Espana.

El tipo basico del art. 318 bis, contenido en su apartado 1, se definia

a partir de ese momento como promover, favorecer o facilitar directa o
indirectamente el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas
desde, en transito o con destino a Espana®. Respecto a la redaccion ante-

Asi también, por ejemplo, De Le6n Villalba, Trafico de personas, 2003, p. 29; o Daunis
Rodriguez, en InDret, 2010, p. 8. No obstante, hay que tener en cuenta que el art. 4 del
Protocolo de Palermo contra la trata, al definir su ambito de aplicacién, lo restringia a
los casos de trata que fuesen “de caracter transnacional” y entranasen “la participacion
de un grupo delictivo organizado”. El Convenio del Consejo de Europa de 2005, por
el contrario, establecia ya su aplicacién “a todas las formas de trata de seres humanos,
nacionales o transnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada” (art. 2).
Hava Garcia, en Estudios Penales y Criminolégicos, 2006, p. 90. También se equiparan
a estos casos los supuestos en que la conducta recae sobre menores de 18 anos aunque
no se usen estos medios, pues también serian casos de falta de consentimiento valido
(Sanchez Garcia de Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1616).

Asi también, entre otros, De Le6n Villalba, Trafico de personas, 2003, p. 31.

Asi también, por ejemplo, Hava Garcia, en Estudios Penales y Criminolégicos, 2006, p.
90; o Daunis Rodriguez, en InDret, 2010, p. 8.

Aunque mas tarde la LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucién extrate-
rritorial de trafico ilegal o inmigracién clandestina de personas, amplié el ambito de
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rior a la reforma del ano 2003, cabe destacar que la LO 11,/2003 incluy6
los términos “directa o indirectamente” (lo que parecia ampliar el tipo®!)
y anadio6 el concepto de “inmigracion clandestina” (sin que quedara muy
claro qué aportaba esta incorporacién, dado que trafico ilegal e inmigra-
cién clandestina parecian sin6nimos®?).

aplicacion de este delito abarcando también los casos en que el destino era cualquier
otro pais de la Unién Europea.

Asi expresamente Laurenzo Copello, en Jueces para la Democracia, 2004, p. 32; San-
chez Garcia de Paz, en La Ley, 2005-3, pp. 1620-1621; y Carmona Salgado, en Zugaldia
(dir.), El Derecho penal, 2007, pp. 245-247. En contra se pronunciaban, entre otros,
Munoz Conde (Parte especial, 15* ed., 2004, p. 357) y Guardiola Garcia (en Revista
de Derecho y Proceso Penal, 2005, p. 20), entendiendo con razén que las conductas
tipicas estaban descritas ya de una forma tan amplia, abarcando toda intervencion
en el trafico, que anadir la expresion “directa o indirectamente” parecia innecesario.
Como indicaba Mayordomo Rodrigo (El delito de tréfico ilegal, 2008, p. 117), el 4m-
bito de la conducta tipica era tan amplio, que se confundian autoria y participacion, y
consumacion y tentativa; y aunque ciertamente la Directiva 2002/90,/CE y la Decision
Marco 2002/629/JAI disponian que habia de castigarse en este delito complicidad y
tentativa, de ningtin modo imponian estos documentos que estas formas delictivas se
castigaran con la misma pena que la prevista para el autor del delito consumado (ob.
cit,, p. 118).

Entendiendo también que no se anadia nada nuevo, por e¢jemplo, Sanchez Garcia de
Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1621; Diaz y Garcia/ Duran/ Olaizola/ Jericd, en Revista
Juridica de Castilla y Len, 2007, p. 98; o Garcia Alvarez, en Soroeta (edit.), Proble-
mas actuales, 2006, p. 23. No eran términos sinénimos, sin embargo, para quienes se
habian esforzado en hacer una interpretacion restrictiva del trafico ilegal cercana al
concepto de trata, dado que el término “inmigraciéon clandestina” parece referirse
simplemente al ilicito formal, dificultando “limitar el ambito de lo tipico a través de la
identificacién del concepto de trafico con traslado producido en circunstancias que
atentan contra la dignidad” (Villacampa Estiarte, en La Ley, 2004-1, p. 1882). Por otro
lado, para Orts Berenguer/ Gonzilez Cussac (Compendio, 2004, p. 649), como el
término “trafico” tiene una connotacion comercial, la introduccién del término “in-
migracion clandestina” por el legislador tenia la finalidad de dejar claro, entre otras
cosas, que también se castigaban las intervenciones de quien no se beneficia econé-
micamente (como demostraba el hecho de que el animo de lucro no fuera elemento
del tipo basico sino una cualificacién, asi ya, anteriormente y de modo critico, por
ejemplo, Sanchez Lazaro, en Laurenzo -coord.-, Inmigracion, 2002, p. 293; y Sanchez
Garcia de Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1620). De este modo, en efecto, aunque no queda-
ra claro si la mencién de la inmigracion clandestina anadia algo, lo que si era evidente
es que con esa definicién de las conductas resultaba ya dificil negar que se incluian
en el tipo, con la misma pena, desde conductas altruistas de ayuda a emigrantes a, por
ejemplo, comportamientos de trafico ilegal para la explotacioén laboral (en este senti-
do también, entre otros, Diaz y Garcia/ Durdan/ Olaizola/ Jeric6, en Revista Juridica
de Castilla y Le6n, 2007, pp. 98-99). Por su parte, el Pleno no jurisdiccional alcanzé un
Acuerdo el 13 de julio de 2005 por el que, eso si, en relacion al art. 313.1* Cp, consi-
deraba inmigracion clandestina el “facilitar un billete de ida y vuelta a extranjeros que
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Con esta definicion del tipo basico, se infringia gravemente el principio
de intervencién minima, en la medida en que el delito estaba dotado de
menor desvalor de injusto que la infracciéon administrativa, que en aquel
momento exigia que el autor perteneciera a una organizaciéon con animo
de lucro®.

En cuanto al bien juridico protegido, al no requerirse en el art. 318 bis.1
el uso de medios que limitasen la capacidad de autodeterminacion de la
persona, podia verse claramente que se trataba de una figura destinada a
tutelar (al menos en el tipo basico) el interés estatal en el control del flujo
migratorio“. Un interés estatal que, ademas, se protegia en exceso, en la
medida en que, al no exigirse tampoco en el tipo basico ni animo de lucro,

carecen de permiso de trabajo y residencia en Espana, para poder entrar en Espana
como turistas cuando no lo eran y ponerlos a trabajar”.

En este sentido critico se manifestaron también, entre otros, Laurenzo Copello, en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2003, p. 80; Villacampa Estiarte, en Revista
Penal, 2004, pp. 191 y 205-206; Sanchez Garcia de Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1623; y
Diaz y Garcia/ Duran/ Olaizola/ Jerico, en Revista Juridica de Castilla y Leon, 2007,
pp- 95-96. En efecto, el art. 54.1.b de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
libertades de los extranjeros en Espanay su integracion social exigia para la infraccion
grave desde enero de 2001 (contexto en el que se aprobo la reforma de 2003) tanto la
pertenencia a una organizaciéon como el animo de lucro, mientras que estas circuns-
tancias no eran en el art. 318 bis ni siquiera elementos del tipo bdsico, sino cualifica-
ciones (apartados 3y 5). Como veremos después, la LO 14,/2003, de 20 de noviembre,
eliminé de la infraccién administrativa el requisito de la pertenencia a organizacion,
pero no el del animo de lucro, por lo que la critica respecto a la infraccién del princi-
pio de intervenciéon minima seguiria vigente.

Asi, por ejemplo, Maqueda Abreu, en Revista de Derecho y Proceso Penal, 2004, p. 42;
Guardiola Garcia, en Revista de Derecho y Proceso Penal, 2005, p. 17; Sanchez Garcia
de Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1620; Carmona Salgado, en Zugaldia (dir.), El Derecho
penal, 2007, pp. 221-22; Diaz y Garcia/ Durdn/ Olaizola/ Jericé, en Revista Juridica
de Castilla y Ledn, 2007, pp. 93-94; Daunis Rodriguez, El Derecho penal, 2009, pp. 69-
74 (criticamente), y en InDret, 2010, pp. 11-17; y Portilla Contreras/ Pomares Cintas,
en Alvarez/ Gonzilez (dir.), Comentarios a la Reforma, 2010, p. 358. Incluso muchos
autores que, con la anterior redaccién legal, habian hecho interpretaciones restric-
tivas en base a considerar que el bien juridico eran los derechos de los ciudadanos
extranjeros, tras la reforma de 2003 reconocian que ya no era posible esa interpre-
tacion (véase por ejemplo Laurenzo Copello, en Jueces para la Democracia, 2004, p.
34). Por el contrario, manteniendo aun tras la reforma que el bien juridico protegido
en el art. 318 bis era la dignidad humana, Padilla Alba, en La ley penal, 2005, pp.7-9;
Pérez Cepeda,/ Quintero Olivares, en Garcia Aran (coord.), Trata de personas, 2006,
pp- 172-178; Guardiola Lago, El trifico de personas, 2007, pp. 147-165 (entendiendo
que se protegia, paralelamente a lo que ocurre en los delitos contra los derechos de
los trabajadores, “de forma colectiva la dignidad de un grupo, el de los ciudadanos
extranjero extracomunitarios”); y Silva Castano, en Zugaldia (dir.), EI Derecho penal,
2007, p. 185.
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ni existencia de un grupo u organizacion criminal (que daban lugar a tipos
cualificados), convertia en delito cualquier conducta de favorecimiento de
la inmigracion irregular, aunque se realizara con una finalidad solidaria®.
Se convertia asi un mero ilicito formal en una norma penal®.

Por lo que respecta al entonces apartado 2 del art. 318 bis, la finalidad
de destinar a la persona a la explotacion sexual se convertia en un tipo
cualificado del delito de trafico ilegal. Un amplio sector de la doctrina
valoré en aquel momento positivamente esta modificaciéon®. Sin embargo,
no hay que olvidar que, al exigir el tipo basico el trafico ilegal, se subordi-
naba el castigo de la trata a la contravencion de la normativa administrativa
reguladora en materia de extranjeria, de modo que la reforma tenia como
consecuencia la imposibilidad de castigar por este delito los casos en que se
traficaba con fines de explotacion sexual con nacionales o con ciudadanos
comunitarios, que si estaban incluidos en el anterior art. 188.2%.

Ademas, aunque se pudiera afirmar que en este tipo cualificado se pre-
tendia proteger (también) la dignidad humana®, al concebirse como un

65 Criticamente también, en este sentido, Daunis Rodriguez, en InDret, 2010, p. 10. Re-
cordemos, ademds, que esta incriminacion tan amplia no era consecuencia de nues-
tros compromisos internacionales, pues, como hemos visto, el Protocolo de Palermo
contra el trafico ilicito de migrantes solo preveia el castigo de las conductas de ayuda
que se prestan con animo de lucro (art. 6) y que entranen la participacion de un gru-
po delictivo organizado (art. 4); y la Directiva 2002/90/CE, de 28 de noviembre, aun-
que no exigia animo de lucro, si dejaba abierta la posibilidad de no imponer sanciones
cuando el objetivo de la ayuda al trafico ilegal fuera el de prestar ayuda humanitaria.
Asi expresamente, entre otros, Daunis Rodriguez, en InDret, 2010, p. 15.

Asi, por ejemplo, Munoz Conde, Parte especial, 15" ed., 2004, p. 358; Pérez Cepe-
da, Globalizacién, 2004, p. XXIV; Pérez Cepeda/ Quintero Olivares, en Garcia Ardn
(coord.), Trata de personas, 2006, pp. 157-158; Garcia Alvarez, en Soroeta (edit.), Pro-
blemas actuales, 2006, pp. 29-30; y Silva Castano, en Zugaldia (dir.), E1 Derecho penal,
2007, p. 192.

68 En sentido critico también Pérez Cepeda, Globalizacion, 2004, pp. 153 y 193-195; Padi-
lla Alba, en La ley penal, 2005, p. 10; Guardiola Lago, El trifico de personas, 2007, pp.
99 y 241-250; Villacampa Estiarte, en Quintero (dir.), Comentarios a la Parte especial,
2007, p. 1133; y Daunis Rodriguez, en InDret, 2010, pp. 8 y 31-32. Para Munoz Conde
(Parte especial, 15" ed., 2004, p. 357), sujeto pasivo del delito del art. 318 bis podia ser
también un espanol, aunque solamente si era objeto de trafico desde Espana a un ter-
cer pais, aunque esa afirmacion era ya mas discutible por la rubrica del Titulo, referida
solo a los extranjeros (asi también Sanchez Garcia de Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1621).
Por otro lado, tampoco quedaba incluido en el tipo el favorecimiento de la estancia de
personas con el proposito de su explotacion sexual, conducta que si estaba incluida en
el art. 188.2 antes de la reforma de 2003 (asi Guardiola Lago, El trafico de personas,
2007, p. 99).

Asi, por ejemplo, Alonso Alamo, en Revista Penal, 2007, p. 16.
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tipo derivado y ser el bien juridico protegido en el tipo basico el interés
estatal en el control de los flujos migratorios, esto es, un bien juridico co-
lectivo, en el caso en que hubiera pluralidad de victimas de trata, habia que
apreciar un solo delito”.

Por otro lado, en cuanto a las finalidades de la trata, suponia indudable-
mente un avance el hecho de que, al referirse este nuevo tipo cualificado a
la finalidad de explotacion sexual, ya no se agotaba el ambito tipico (como
con el anterior art. 188.2) en los fines de determinacion a la prostitucion,
sino que se incluian otras finalidades relacionadas por ejemplo con la in-
tervencion en espectaculos pornograficos o la elaboracion de material por-
nogréﬁco”. Sin embargo esta modificacion también se quedaba corta, en
la medida en que, como puede verse, no se incluyeron otras finalidades
de explotacion, como los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rga-
nos, incluidas en el art. 3 del Protocolo de Palermo contra la trata. Y al no
recogerse expresamente, si se daba una de estas finalidades, los hechos
habian de reconducirse al tipo basico del art. 318 bis.1 (siempre y cuando,
como hemos visto, se tratara de un extranjero no comunitario que hubiera
infringido la normativa en materia de extranjeria).

Pero quiza el cambio mas impactante lo supuso el hecho de desvincular
la trata del uso de los medios comisivos caracteristicos de este fenémeno,
que son los que determinan la ausencia de consentimiento valido y que si
se mencionaban en el anterior art. 188.2. Por el contrario, tras la reforma
de 2003 se vinculaba la trata solamente al traslado ilegal y la finalidad de
explotacion sexual (art. 318 bis.2), configurandose los medios comisivos
violentos, intimidatorios o abusivos como una cualificacion distinta, acu-
mulable a la de trata”. En concreto, se refundian las cualificaciones antes
contenidas en los apartados 2y 3 (medios comisivos, victima menor, puesta
en peligro y animo de lucro) en un mismo apartado (el 3)7.

0 Asi, por ejemplo, Pérez Cepeda, Globalizacion, 2004, p. 195; y Fiscalia General del

Estado, Circular 2/2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen de los extranjeros
en Espana, p. 92.
71 Asi también Sanchez Garcia de Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1624; y Guardiola Lago, El
trafico de personas, 2007, pp. 98-99 (incluyendo expresamente las finalidades de so-
meter a una persona a esclavitud sexual o a matrimonio forzado).
Criticamente, entre otros, Carmona Salgado, en Zugaldia (dir.), El Derecho penal,
2007, pp. 223-225; y Villacampa Estiarte, en Quintero (dir.), Comentarios a la Parte
especial, 2007, p. 1133.
La reforma ampliaba estas cualificaciones en cuanto se mencionaba, junto a los me-
nores, también a los incapaces. De otro lado, se sustituia entre los medios comisivos
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Con ello se desvirtuaba el concepto mismo de trata, en el sentido en que
se concebia en los textos internacionales y comunitarios ya vistos’™. Y, ademas,
podia llegarse al absurdo de castigar como delito cualquier intermediacion,
incluso sin animo de lucro, en una prostitucion ajena que podia ser consenti-
da”. Pues, en definitiva, si la definicién de la conducta tipica del art. 318 bis.2

el abuso de situacion de necesidad por el abuso de situaciéon de superioridad o de
especial vulnerabilidad de la victima. Sobre las cualificaciones incluidas en el nuevo
apartado 3, véanse, entre otros, Guardiola Lago, El trifico de personas, 2007, pp. 343-
373; y Mayordomo Rodrigo, El delito de trafico ilegal, 2008, pp. 158-168. Por otro
lado, la reforma mantuvo las otras dos cualificaciones preexistentes (prevalimiento y
pertenencia a organizacion, apartados 4 y 5. Sobre la cualificacion por pertenencia a
organizacion en la redaccion de entonces, y en general sobre el trafico de personas
por parte de grupos organizados, véase Mayordomo Rodrigo, en Eguzkilore, 2007, pp.
282-285; y en El delito de tréfico ilegal, 2008, pp. 169-198). Por ultimo, la reforma de
2003 incluy6 en el apartado 6 un nuevo tipo privilegiado, aplicable cuando el juez o
tribunal lo considerase conveniente teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus
circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, que
permitia imponer la pena inferior en grado a la respectivamente senalada. Esta tltima
es, por lo demads, una técnica cada vez mas frecuente que parece ser usada por el legis-
lador en los casos en que es consciente de que los marcos penales que ¢l mismo estd
previendo pueden resultar excesivos (véase esta misma técnica actualmente en otros
casos de excesos punitivos, como en determinados supuestos de violencia de género,
domeéstica o asistencial —por ejemplo en los arts. 153.4, 171.6 o 172.2- o en el robo
con violencia o intimidacion —art. 242.4-). En concreto, este tipo privilegiado podia
aplicarse por ejemplo en los casos de ayuda humanitaria, pero dado que incluso en
estos casos el marco penal seria de prision de 2 afnos a 4 afios menos un dia, se estaba
previendo un marco penal muy elevado teniendo en cuenta que la Directiva 2002/90/
CE dejaba libertad a los Estados para no imponer sanciones en este tipo de supuestos
(art. 1.2), como ponian de manifiesto, entre otros, Laurenzo Copello, en Jueces para
la Democracia, 2004, p. 34; y Villacampa Estiarte, en Revista Penal, 2004, p 205. Un
marco penal, ademas, superior al que se preveia para el tipo basico del art. 318 bis an-
tes de la reforma del 2003 (Guardiola Garcia, en Revista de Derecho y Proceso Penal,
2005, p. 29).
74 Asi también Maqueda Abreu, en La Ley, 2006-1, p. 1501.
Laurenzo Copello, en Jueces para la Democracia, 2004, p. 35. En palabras muy criticas,
pero completamente acertadas, de Maqueda Abreu: “Con la voluntad declarada de
favorecer la integracion de los extranjeros en nuestro pais, combatiendo con mayor
intensidad el trafico de seres humanos, la Ley 11/2003 ha introducido en el art. 318
bis del Cédigo Penal (CP) nuevos modelos de criminalizaciéon que a duras penas per-
miten alcanzar ese objetivo. Seguramente porque nunca se lo propuso en serio. No se
puede recurrir a penas desmesuradas para prevenir el trafico de personas cuando lo
que pretende castigarse es cualquier colaboracion con una inmigracion ilegal ni esta
justificado hablar de fines de explotacién sexual cuando el objetivo es lucrarse del li-
bre ejercicio de la prostitucion entre adultos. Se trata de una ceremonia de confusion
que amenaza con dar vida a ilicitos formales que agotan su justificacién en la unilateral
defensa de la voluntad del Estado, aqui empenada en imponer a toda costa un férreo
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se desvinculaba del uso de determinados medios comisivos o de cualquier otra
circunstancia que justificase el mayor desvalor (victima menor o incapaz, uso
de organizaciones delictivas, animo de lucro, etc.), lo que quedaba era un cas-
tigo desproporcionado del mero favorecimiento de una entrada ilegal al pais,
consentida, de una persona que libremente pretende ejercer la prostitucion.
Nada que ver con la definici6n internacional de trata.

La estructura del art. 318 bis no dejaba ademas de ser extrana y desli-
gada de la realidad, por cuanto descomponia en cualificaciones diferentes
circunstancias que en la prdctica suelen ir unidas. Porque resulta dificil
imaginar un trafico de personas para su explotacion sexual en el que no
concurra violencia, intimidacion, engano o abuso””. Y partir de la base de
que puede existir un trafico de personas para su explotacion sexual que
no se realice con dnimo de lucro, también es muy poco realista”. De este
modo, resultaba casi imposible aplicar una cualificacion (apartado 2: fi-
nalidad de explotacion sexual) sin la otra (apartado 3: medios comisivos
y animo de lucro). En sentido contrario, al incluirse como cualificaciones
alternativas en el art. 318 bis.3 no solo las mencionadas, sino también victi-
ma menor o incapaz y peligro concreto para la vida o salud, caso de darse
cumulativamente varias de estas circunstancias el marco penal a aplicar

seguia siendo inexplicablemente el mismo™.

control de la inmigracién ilegal al margen de cualquier interés en la integracion de los
inmigrantes” (Maqueda Abreu, en La Ley, 2006-1, p. 1501).

Criticaba expresamente que con esta regulacion se desatendia el concepto de trata
establecido internacionalmente, Maqueda Abreu, en Revista de Derecho y Proceso
Penal, 2004, pp. 42-43.

Y sino se dieran estos medios comisivos y existiera un consentimiento verdaderamente
libre, mas bien lo dificil de imaginar seria una razén para castigar agravadamente la
conducta de ayuda a la inmigracién ilegal. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que
para un sector de la doctrina el traslado consentido no existe en este contexto, en la
medida en que el sujeto, aunque tome la iniciativa de su traslado, se desplaza por una
situacion de necesidad, depende absolutamente del transportista durante el traslado
y se encuentra en situaciéon de vulnerabilidad a consecuencia de la clandestinidad o
ilegalidad del traslado, lo que en conjunto daria lugar a una situaciéon de dominio
sobre el inmigrante ilegal que convertiria en irrelevante su consentimiento (véase, por
ejemplo, Garcia Ardn, en Garcia Aran -coord.-, Trata de personas, 2006, pp. 16-17). En
mi opinién, por el contrario, sin descartar que esto pueda suceder (lo que daria lugar
ala trata por abuso), hay que reconocer un espacio, aunque sea minimo, a la existen-
cia de situaciones en que el consentimiento pueda ser valido.

Asi también, por ejemplo, Padilla Alba, en La ley penal, 2005, pp. 17-18; Carmona Sal-
gado, en Zugaldia (dir.), El Derecho penal, 2007, p. 233; y Silva Castano, en Zugaldia
(dir.), El Derecho penal, 2007, p. 193.

En efecto, como ya hemos puesto de manifiesto en el texto, la reforma incluia en la
misma cualificacion, con la misma pena, circunstancias que antes eran cualificaciones
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No se trataba, por tanto, de que la reforma llevara a cabo simplemente
un cambio de ubicacion del trafico para la explotacion sexual del art. 188
al art. 318 bis; por el contrario, el legislador estaba introduciendo modifi-
caciones de un gran calado®.

Como efecto colateral, se produjo ademas una consecuencia, probable-
mente no buscada de propdésito por el legislador, en relacion a la extrate-
rritorialidad. En efecto, mientras la trata con fines de explotacion sexual
se mantuvo en el art. 188.2, este delito se encontré entre los perseguibles
extraterritorialmente en base al principio de justicia universal®!. Sin em-
bargo, al reconducir la reforma de 2003 los casos de trata al art. 318 bis,
modificando asi su naturaleza de delito contra la libertad sexual a delito
contra la politica migratoria, los excluy6 del art. 23.4 LOP], situaciéon que
se mantuvo hasta que la LO 13/2007, de 19 de noviembre, incluy6 en el
apartado g) los delitos de “trafico ilegal o inmigracion clandestina de per-
sonas, sean o no trabajadores” 2.

Para terminar, en cuanto a las penas, la reforma de 2003 supuso un
injustificado incremento punitivo®®. Por lo que respecta al tipo bdsico, se
pasaba de una pena de prision de 6 meses a 3 anos y multa de 6 a 12 meses,
a una pena de prisiéon de 4 a 8 anos. Un marco penal ciertamente excesi-
vo para un tipo basico que no exigia mds que una mera infraccion de la

diferentes. Esta modificacion, que el legislador no justificaba de ningtin modo, supo-
nia de un lado prever el mismo marco penal para el caso de que se diera una de las
circunstancias previstas (por ejemplo, uso de violencia), que todas ellas (por ejemplo,
uso de violencia con animo de lucro, victima menor y peligro para la vida. Criticamen-
te, Padilla Alba, en La ley penal, 2005, pp. 18-19).

Asi también, por ejemplo, Maqueda Abreu, en Revista de Derecho y Proceso Penal,
2004, pp. 39-44; y Diaz y Garcia/ Duran/ Olaizola/ Jerico, en Revista Juridica de Cas-
tilla y Le6n, 2007, p. 101.

Como vimos, la LO 11/1999, en el apartado 2 de su Disposicién final dnica, modificé
el art. 23.4.e) LOPJ para incluir los delitos relativos a la prostitucién y los de corrup-
cién de menores o incapaces.

Ley Organica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial del
trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas.

Criticamente, entre otros, Carmona Salgado, en Zugaldia (dir.), El Derecho penal,
2007, pp. 222-223; y Terradillos Basoco, en Faraldo Cabana (dir.), Derecho penal de
excepcion, 2007, pp. 270-271. El incremento de penas era tan notable, que la Fiscalia
General del Estado, en su Circular 2/2006, sobre diversos aspectos relativos al régimen
de los extranjeros en Espania, pp. 87-88, indicaba que los sefores fiscales debian “atem-
perar su actuacion asumiendo lineas exegéticas orientadas al respeto de las garantias
y principios del Derecho penal, en especial el principio de responsabilidad por el
hecho, el principio de culpabilidad y el principio de proporcionalidad, ajustando la
entidad de las penas en funcién del hecho cometido”.
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normativa de extranjeria sin finalidad de explotacion, ni animo de lucro,
ni medios comisivos abusivos o violentos, ni pertenencia a organizacion®.
En cuanto a la trata, que se castigaba en el anterior art. 188.2 con pena
de prision de 2 a 4 anos y multa de 12 a 24 meses, pasaba a castigarse con
prision de 5 a 10 anos. El incremento de pena en este caso resultaba espe-
cialmente llamativo, teniendo en cuenta que el art. 188.2 exigia, ademas
del proposito de explotacion sexual, el empleo de violencia, intimidacion,
engano o abuso, mientras que a partir de 2003 el empleo de esos medios se
configuraba en el apartado 3 del art. 318 bis como una cualificacion inde-
pendiente®. Estos marcos penales, por lo demads, excedian con mucho de

lo que imponian las normas internacionales y comunitarias en la materia®.

8% Criticamente, Laurenzo Copello, en Jueces para la Democracia, 2004, p. 32; Villacam-

pa Estiarte, en Revista Penal, 2004, p. 204; Guardiola Garcia, en Revista de Derecho

y Proceso Penal, 2005, p. 23; Sanchez Garcia de Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1623; Car-

mona Salgado, en Zugaldia (dir.), El Derecho penal, 2007, pp. 222-223; Mayordomo

Rodrigo, en Eguzkilore, 2007, p. 281; y Terradillos Basoco, en InDret, 2010, p. 16.

El marco penal era excesivo, desproporcionado desde todos los puntos de vista. Por

otro lado, respecto a la posibilidad de aplicar cumulativamente el trafico ilegal cuali-

ficado por la finalidad de explotacion sexual (art. 318 bis.2) y el delito del art. 313.1,

la mayoria de la doctrina parecia seguir manifestindose en contra, considerando que

entre ambas figuras delictivas existia concurso de leyes, pero entendiendo que en ese
momento ya no se podia aplicar el principio de especialidad a favor del delito del art.

313.1 (como se habia defendido antes de la espectacular subida de penas del delito del

art. 318 bis) porque ello llevaria a privilegiar absurdamente estas conductas cuando

hubiera finalidad de explotacion laboral. Los enormes problemas concursales conse-
cuencia de la deficiente técnica legislativa obligaban entonces, al menos en los casos
en que fueran aplicables los tipos cualificados del art. 318 bis, a aplicar el principio

de alternatividad (asi, entre otros, Sanchez Garcia de Paz, en La Ley, 2005-3, p. 1625;

Fiscalia General del Estado, Circular 2/2006, p. 103; Hava Garcia, en Estudios Penales

y Criminolégicos, 2006, p. 114; y Mayordomo Rodrigo, El delito de trafico ilegal, 2008,

p- 203).

86 La citada Decisién Marco 2002/ 946/JAl, de 28 de noviembre, establecia que debian
preverse para los casos de ayuda a la entrada o el transito ilegales cometida con animo
de lucro penas privativas de libertad con una duraciéon maxima de al menos 8 anos
si se da pertenencia a organizacion o peligro para la vida. En Espana, tras la reforma
de 2003 la legislacién cumplia con creces ese minimo, pues por ejemplo la ayuda a la
entrada ilegal con animo de lucro en el marco de una organizacién delictiva se casti-
gaba con prisién de 8 anos y 1 dia a 12 afios (si se era miembro de la organizacion) o
de hasta 18 anos de prision (si se trataba de los jefes, administradores o encargados).
Por su parte, el art. 3 de la hoy ya derogada Decision Marco 2002/629/JAl, de 19 de
julio, ya citada, exigia que la trata de seres humanos con fines de explotacién laboral
o sexual se castigara con penas privativas de libertad cuyo mdximo no fuera inferior a 8
anos cuando se cometiera poniendo en peligro de forma deliberada o por grave negli-
gencia la vida de la victima; contra una victima particularmente vulnerable; mediante
violencia grave o habiendo causado a la victima dafos particularmente graves; o en
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En mi opinion, todas estas consecuencias negativas provenian, precisa-
mente, de haber incluido la trata con finalidad de explotacion sexual como
una modalidad agravada de trafico, pues con ello la trata perdia la poca
autonomia que tenia para diluirse por completo dentro de una figura de-
lictiva, la del art. 318 bis, cuyo epicentro no era la dignidad de la persona o
al menos su libertad sexual, sino la politica migratoria. La confusiéon entre
trata y trafico se hizo entonces total®’.

En definitiva, la reforma de 2003 no solucionaba los problemas inter-
pretativos existentes, no delimitaba correctamente trafico y trata, provoca-
ba lagunas de punibilidad y a la vez excesos punitivos, y no se adecuaba a
la normativa europea e internacional de la que supuestamente la reforma
traia causa en este punto. Y sin embargo, a pesar de estos defectos, la regu-
lacion introducida en esta materia por la LO 11,/2003, con las leves modifi-
caciones introducidas en 2007, se mantuvo hasta el anno 2010.

IV. LA SITUACION TRAS LA REFORMA DE 2010:
ACIERTOS Y DEFICIENCIAS

En efecto, no fue hasta 2010, 10 anos después de la Convencion de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, cuando
por fin la LO 5/2010, de 22 de junio, reconoci6 que la regulacion legal,
ademds de incumplir los mandatos de los compromisos internacionales®,
era incorrecta en esta materia y asumio la necesidad de separar dos figu-
ras diferentes: el trafico ilegal del art. 318 bis y un nuevo delito de trata

el marco de una organizacion delictiva. En esos casos, la pena que preveia el Cédigo
penal espanol era de 7 aios y 6 meses a 10 afos de prisién (art. 318 bis.2 y 3) o de hasta
15 afos, o incluso hasta 22 anos y 6 meses de prisiéon (art. 318 bis.5: organizaciones
delictivas).

Esta confusion puede verse incluso en la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003,
donde se dice que la reforma tiene la finalidad de combatir el trdfico ilegal de personas
y a renglén seguido afirma que ello es consecuencia del notable esfuerzo desplegado
por la Unién Europea en su lucha contra la {rata de seres humanos.

Hay que tener en cuenta que no solo existian ya en 2010 los Protocolos de Palermo,
que complementaron la Convencién de Naciones Unidas del ano 2000, sino también
la Decision Marco 2002/629/JAl, de 19 de julio, de lucha contra la trata de seres
humanos (que no habia sido tenida en cuenta en la reforma de 2003) y el Convenio
del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Convenio
n°® 197), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005 y ratificado por Espana el 2 de
septiembre de 2009 (BOE de 10 de septiembre de 2009). Este Convenio daba también
una definicion de trata desvinculada de la inmigracién ilegal y relacionada con la falta
de consentimiento y la finalidad de explotacion (art. 4).
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de seres humanos que se incorporaba en el art. 177 bis (Titulo VII bis)®.
Separacion que, por lo demas, habia reclamado insistentemente la doctri-
na, contraria a que la persecucion de la trata apareciera supeditada a las
exigencias de la politica migratoria estatal®.

a) El trafico ilegal de personas quedaba asi, en teoria, completamente
diferenciado de la trata. La propia Exposicion de Motivos de la LO 5/2010
reconocia ya claramente que en este delito predominaba “la defensa de los
intereses del Estado en el control de los flujos migratorios”. Sin embargo,
el Titulo donde se integraba el art. 318 bis seguia denominandose “Delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”, como si fueran real-
mente los derechos de los extranjeros lo que fuese objeto de proteccién?!.
Como ponia de manifiesto Garcia Alvarez, el problema estaba en que en
el art. 318 bis habia un interés cuya proteccion era la finalidad dltima bus-
cada por el legislador (el control de los flujos migratorios), y un verdadero
bien juridico que deberia ser objeto de proteccion, pero que no lo era
con la redaccion legal de ese momento (los derechos de los ciudadanos
extranjeros) 2.

Para diferenciar trata de trafico, se derogaba consecuentemente el apar-
tado 2 del art. 318 bis, ya que estos supuestos pasaban ahora a castigarse
como trata. Sin embargo, se mantuvo la cualificacion antes contenida en el
apartado 3 (que ahora pasaba al apartado 2) referida al uso de violencia,
intimidacién, engano o abuso®. Ello resultaba incoherente pues, si lo que

89 Esta reforma, ademas, suprimia el art. 313.1 Cp. Criticamente Terradillos Basoco, en

Alvarez/ Gonzalez (dir.), Comentarios a la Reforma, 2010, p. 208, y en InDret, 2010,
pp. 20-22.

Al respecto, véase por todos Daunis Rodriguez, en InDret, 2010, passim.

Y es que, aunque ciertamente este delito no puede cometerse contra espainoles o co-
munitarios, dificilmente puede sostenerse que realizando la conducta que describe el
tipo basico se conculquen los derechos de los extranjeros, ya que el migrante puede
perfectamente haber consentido validamente el traslado, dado que no se exige el uso
de ningun medio violento, intimidatorio o abusivo. No dejo de reconocer por ello, sin
embargo, los esfuerzos de quienes intentan hacer una interpretacién restrictiva del
precepto sosteniendo que es otro el bien juridico protegido en este delito (los dere-
chos de los extranjeros, la dignidad u otros), pero ciertamente dichas interpretaciones
no son facilmente sostenibles con esta regulacién legal. Un resumen de las diferentes
posturas en torno al bien juridico protegido en este delito puede verse en Garcia Alva-
rez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, pp. 14 y ss.

Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, p. 17.

En general sobre las cualificaciones del art. 318 bis tras la reforma de 2010, véanse,
entre otros, Mayordomo Rodrigo, en Estudios Penales y Criminolégicos, 2011, pp.
340-343; y Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, pp. 23-34.
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se protegia era meramente el control estatal de los flujos migratorios, nada
tenian que aportar unos medios comisivos caracteristicos de la trata®.

En cualquier caso, el tipo basico del delito de trafico ilegal seguia defi-
niéndose de una forma excesivamente amplia®. Y el precepto continuaba
incumpliendo el principio de intervencion minima, porque la infraccion
administrativa exigia animo de lucro y el delito no, de modo que se estaba
permitiendo castigar penalmente conductas no prohibidas administrativa-
mente”. Ademads, el hecho de que el animo de lucro no fuera elemento
del tipo basico conducia a aplicar este delito también al ciudadano que
por motivos humanitarios o afectivos ayudase a un extranjero a traspasar
ilegalmente una frontera”. Al margen de que esta regulacién tampoco res-
petaba, como pretendia la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, los
instrumentos internacionales y comunitarios en la materia®.

Otro error grave de esta reforma fue, en mi opinién, que a pesar de con-
figurarse claramente el tipo basico como un mero refuerzo de la normativa

9 Laeliminacion de esta cualificacién no habria significado, por supuesto, la impunidad

del uso de estos medios comisivos, pues siempre cabria el concurso entre el trafico ile-
gal y los correspondientes delitos de amenazas, coacciones, lesiones, etc., o (si se diera
la finalidad de explotacion) entre trafico ilegal y trata de seres humanos, concurso este
dltimo que se preveia ademas especificamente en el art. 177 bis.9.

De “tipo penal amplisimo, en el que se emplean términos absolutamente indetermina-
dos” hablaba Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, p. 14.
Criticamente, entre otros, Portilla Contreras/ Pomares Cintas, en Alvarez/ Gonzalez
(dir.), Comentarios a la Reforma, 2010, p. 363; Mayordomo Rodrigo, en Estudios Pe-
nales y Criminolégicos, 2011, pp. 340-341; y Garcia Alvarez, en Revista General del
Derecho Penal, 2014, pp. 89. En efecto, el art. 54.1.b LO 4,/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, tras la
reforma operada por la LO 14/2003, de 20 de noviembre, considera infraccion muy
grave la de: “b) Inducir, promover, favorecer o facilitar con dnimo de lucro, individual-
mente o formando parte de una organizacion, la inmigracion clandestina de personas
en transito o con destino al territorio espanol o su permanencia en el mismo, siempre
que el hecho no constituya delito” (la cursiva es mia).

En este sentido critico se manifestaban ya, por ejemplo, Ortubay Fuentes, en Echano
(coord.), Estudios, 2002, p. 448; y Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Pe-
nal, 2014, p. 8.

El Protocolo de 2000 obligaba a las Partes (art. 6) a castigar como delito el facilitar la
entrada ilegal a un pais o la permanencia ilegal en €l cuando se cometieran “con el
fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de
orden material”. Por su parte, la Directiva 2002/90/CE, aunque en su art. 1.1 no in-
cluia en la definicién de ayuda a la entrada o el transito ilegal la exigencia de animo de
lucro, si permitia en su art. 1.2 a los Estados miembros decidir no imponer sanciones a
la conducta de ayudar a la entrada o transito ilegal “en los casos en que el objetivo de
esta conducta sea prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate”.
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administrativa en materia de extranjeria®, no se redujeron las penas, man-
teniéndose la prision de 4 a 8 anos, claramente desproporcionada al no
exigirse ni siquiera el animo de lucro'®.

b) Por su parte, el delito de trata se incorporaba en un nuevo Titulo VII
bis, en el art. 177 bis, cuyo apartado primero contentia el tipo basico del delito:

Art. 177 bis: “1. Sera castigado con la pena de cinco a ocho aios de
prisiéon como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio
espanol, sea desde Espana, en transito o con destino a ella, empleando
violencia, intimidacién o engano, o abusando de una situacién de su-
perioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, la captare, transportare, trasladare, acogiere, recibiere o la
alojare con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) Laimposicion de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practi-
cas similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacién sexual, incluida la pornografia.

¢) La extraccién de sus 6rganos corporales”.

Este nuevo delito se configuraba, segiin la Exposicion de Motivos de la
LO 5/2010, como un delito en el que prevalecia “la proteccion de la digni-
dad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren”'”!. Quedaba claro ya,
por tanto, que la trata ni esta vinculada ni puede supeditarse a los intereses
estatales en el control de los flujos migratorios, sino que protege la digni-
dad humana'’. En consecuencia, el nuevo delito no limitaba su aplicacién

9% Un “ejemplo de sub-utilizacién del Derecho penal como mero refuerzo de politicas pt-

blicas en materia migratoria” lo considera Terradillos Basoco, en InDret, 2010, p. 17.
Criticamente también, entre otros, Laurenzo Copello, en Carbonell/ Gonzalez/ Orts
(dir.), Constitucién, derechos fundamentales y sistema penal, 2009, p. 1171; o Mayordo-
mo Rodrigo, en Estudios Penales y Criminolégicos, 2011, pp. 348-349. Como hemos visto
ya, esta pena era muy superior a la que exigia por ejemplo la Decision Marco 2002/946/
JAI de 28 de noviembre (véase supra, nota 86).Y su mantenimiento tampoco podia jus-
tificarse por la mera existencia de la posibilidad de atenuar la pena que se contenia en el
apartado 5 del art. 318 bis. En palabras de Mayordomo Rodrigo, esta absurda medida, de
agravar la pena para luego atenuarla, “denota la alegria legislativa a la hora de imponer
penas que, a primera vista son crueles y susceptibles de ser declaradas inconstitucionales
por incompatibles con el art. 15 de la Constitucion” (ob. cit., p. 349). Para Villacampa
Estiarte (EI delito de trata, 2011, p. 483), el art. 318 bis.1 podia considerarse inconstitu-
cional por vulneracion del principio de proporcionalidad.

Para Munoz Conde (Parte especial, 21" ed., 2017, p. 173), aunque es cierto que en la
trata el bien juridico es doble (libertad-integridad moral), “la razén de su incrimina-
cién auténoma tiene mas que ver con la dignidad e integridad moral, a la que se lesio-
na a través de diversas formas de atentado a la libertad”. En el mismo sentido, Gémez
Lépez/ Munoz Sanchez, en Cuadernos de Politica Criminal, 2017, p. 226.

Un analisis detallado de las diferentes posturas mantenidas sobre el bien juridico pro-
tegido en el delito de trata y sobre las razones que avalan admitir como tal la dignidad
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a sujetos pasivos extranjeros extracomunitarios, sino que abarcaba todas las
formas de trata de seres humanos, nacionales o extranjeros, fuera la trata
interna o transnacional, y relacionada o no con la delincuencia organizada.

En coherencia con lo anterior, el delito de trata se definia en el art.
177 bis en base a tres caracteristicas principales: a) la transferencia de una
persona de un lugar a otro, o de una situacion a otra; b) la exigencia de
unos medios comisivos que anulasen o viciasen el consentimiento; y ¢) la
finalidad de explotacién!’®. Veamoslo mads detenidamente.

Respecto al primer elemento de la trata, se incluia el captar, transportar,
trasladar, acoger, recibir o alojar a una persona!®. A pesar de la redaccion
farragosa y reiterativa, en general esta definicion se valoré correctamente
como un avance en cuanto la trata ya no se vinculaba a la infracciéon de
la normativa de extranjeria, sino a la transferencia de una persona de un
lugar a otro o de una situacién a otra!®, Ello permitia, como ya hemos
dicho, que pudiera ser sujeto pasivo del delito de trata tanto un nacional
como un extranjero!s, lo que supuso, desde luego, la universalizaciéon de
este delito'’”. Es mas, aunque al principio un sector de la doctrina enten-

humana puede verse en Villacampa Estiarte, El delito de trata, 2011, pp. 378-409.
Cugat Mauri, en Quintero (dir.), La reforma penal, 2010, p. 161. Este cambio fue en
general valorado muy positivamente por la doctrina (asi, por ejemplo, en relacion al
Anteproyecto de 2008, Laurenzo Copello, en Carbonell/ Gonzalez/ Orts -dir.-, Consti-
tucién, derechos fundamentales y sistema penal, 2009, p. 1170; en relacién al Proyecto
de 2009, Daunis Rodriguez, en InDret, 2010, pp. 35-36; y respecto ya al texto refor-
mado, Rodriguez Montanés, en La ley penal, 2014, p. 10), aunque como veremos fue
objeto de algunas criticas en cuanto a su regulaciéon concreta.

Sobre el significado concreto de estos términos, véase, por e¢jemplo, Daunis Rodri-
guez, El delito de trata, 2013, pp. 82-85.

Aunque esta definicién no respetaba lo recogido en la Decisién Marco 2002/629/]JAl,
de 19 de julio, entonces en vigor, que incluia ademas la conducta de intercambio o
traspaso de control sobre una persona. En contra, para la Fiscalia General del Estado
(Circular 5/2011, de 2 de noviembre, apartado II.2), podia entenderse que la cesion
o transferencia de la victima estaba incluida en el concepto de “traslado”. Tenia razén
sin embargo, en mi opinién, Villacampa cuando sostenia que ello suponia realizar una
interpretacion extensiva que podria vulnerar el principio de legalidad (Villacampa
Estiarte, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011, p. 50).

El art. 177 bis mencionaba expresamente el término “victima nacional o extranjera”,
lo que no se hace en ningun otro delito (no se dice que homicidio es matar a un
nacional o extranjero), pero se explicaba en aquel momento por haberse extraido
el delito de trata del delito del art. 318 bis.2. Senialando la conveniencia de suprimir
esta referencia al sujeto pasivo pueden verse, por ¢jemplo, Pomares Cintas, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011, p. 7; o Daunis Rodriguez, El delito
de trata, 2013, p. 89.

Cugat Mauri, en Quintero (dir.), La reforma penal, 2010, p. 160.
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di6 que seguia habiendo un solo delito cuando la trata recaia sobre varias
personas'®, se fue imponiendo la conviccién de que, al configurarse la
trata de seres humanos como un delito no contra un bien juridico colecti-
vo (control migratorio) sino individual (dignidad humana), ello permitia
castigar por tantos delitos como victimas de trata hubiera!’, interpretacion
que seria confirmada tras la reforma de 2015 por el Tribunal Supremo en
un acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de 31 de mayo de 2016'°.

Lo que no se explicaba muy bien era que se incluyera en la descripcion
tipica que la conducta habia de cometerse “en territorio espanol”, “desde
Espana, en transito o con destino a ella”, referencia que no constituia mas
que, en palabras de Villacampa Estiarte, “una reminiscencia de la endémi-
ca confusion producida en nuestro Derecho interno entre la trata de seres
humanos y la inmigracién clandestina que deberia desaparecer”!!!.

En cuanto a los medios comisivos, se valoro positivamente que se vincu-
lara la trata a la ausencia de consentimiento, bien porque se usara violen-
cia, intimidacién, engano o abuso de una situaciéon de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad (apartado 1), bien porque se llevara a cabo
respecto de menores de edad, aunque no se recurriera a ninguno de los
medios anteriores (apartado 2). Sin embargo, respecto al primer supuesto
algunos autores criticaron que se trasladara a la trata el caso de abuso de
situacion de vulnerabilidad!'? y que no se hubiera incluido como medio
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Asi, por ejemplo, Munoz Conde, Parte especial, 18 ed., 2010, p. 208; y Mayordomo
Rodrigo, en Estudios Penales y Criminolégicos, 2011, pp. 373-374.

En efecto, mientras fue un tipo cualificado del delito contenido en el art. 318 bis, con-
siderandose que habia un bien juridico de naturaleza colectiva, se entendi6 que la exis-
tencia de varios sujetos pasivos no determinaba una pluralidad de delitos en concurso;
pero, una vez que el bien juridico ya es individual, hay que admitir que hay tantos deli-
tos de trata como personas afectadas por ella (asi también, por ejemplo, Santana Vega,
en Cuadernos de Politica Criminal, 2011, p. 86; Fiscalia General del Estado, Circular
5/2011, apartado II.1; y Daunis Rodriguez, El delito de trata, 2013, p. 89).

110 “ACUERDO: El delito de trata de seres humanos definido en el art. 177 bis del Cédigo
Penal, reformado porla LO 1/2015, de 30 de marzo, obliga a sancionar tantos delitos
como victimas, con arreglo a las normas que regulan el concurso real”.

Villacampa Estiarte, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011,
p- 50. Para Mayordomo Rodrigo, sin embargo, esta redacciéon permitia extender la
jurisdiccién espanola a conductas realizadas fuera del territorio espanol en base a la
finalidad de explotacion de la victima en Espana, aunque en su opinién hubiera sido
mas correcto reformar la LOP] y dejar que en este tipo de casos funcionara el princi-
pio de justicia universal (Mayordomo Rodrigo, en Estudios Penales y Criminolégicos,
2011, pp. 359-360).

En este sentido, por ejemplo, consideraba Maqueda Abreu (en Carbonell/ Gonzdlez/
Orts —dir.—, Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal, 2009, pp. 1249-
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comisivo la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el con-
sentimiento de una persona que posea el control sobre otra persona''®. Y
respecto del segundo supuesto, por un lado, que no se incluyera a los in-
capaces como sujetos sin capacidad de consentir validamente'', y, de otro,
que se vinculara el apartado 2 a los fines de “explotaciéon” .

La ausencia de un consentimiento valido se reconocia, asi, por fin, como
elemento central del delito de trata. Y eso significa que en los supuestos en
que quede probado que la persona acepté6 voluntariamente desplazarse a
otro lugar para ser explotado sexualmente o laboralmente, no hay trata!!c.

1250) que si se incluia el abuso de vulnerabilidad en la trata (como por cierto también
hacia el Protocolo de Palermo) y esta vulnerabilidad se identificaba con la coercién
que es resultado de la situaciéon administrativa precaria o ilegal (como hizo el Consejo
de Europa en su Resolucion de 19 de mayo de 2000), entonces la trata iba a acabar
siendo de nuevo sinénimo de migracion voluntaria, aunque ilegal, y los esfuerzos dife-
renciadores con el trafico perderian todo su sentido.

Medio comisivo que si estaba incluido en la definiciéon de trata que daban el art. 3
del Protocolo de Palermo contra la trata de 2000, el art. 4 del Convenio del Consejo
de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos y el art. 1.1 de la Decision
Marco 2002/629/JAI, de 19 de julio. Criticamente, por e¢jemplo, Villacampa Estiarte,
El delito de trata, 2011, p. 422. Para Daunis esta omision podia salvarse entendiendo
que la concesion de pagos o beneficios sitia a la victima en una clara situacion de
necesidad o vulnerabilidad frente al sujeto activo que pretende explotarla, pero en
mi opinion esto desbordaba el sentido literal del precepto (asi también Daunis Rodri-
guez, El delito de trata, 2013, p. 87). Tampoco se incluia en el delito el uso del rapto,
incluido en los instrumentos internacionales, pero creo que en este caso ello no daba
lugar a ninguna laguna de punibilidad, en cuanto las conductas de rapto suelen impli-
car violencia, intimidacién o engafno, medios que si se mencionaban en el art. 177 bis
(asi también Villacampa, ob. cit., p. cit.).

En este sentido, senalaba Terradillos Basoco (en Alvarez,/ Gonzalez -dir.-, Comentarios
ala Reforma, 2010, p. 210) lo extrano de que no se mencionase aqui al incapaz (cuan-
do ademas si se mencionaba en el 318 bis.3 hasta la reforma de 2010), aunque enten-
dia que en ese caso cabria interpretar que se da siempre abuso de vulnerabilidad.

En la medida en que, al incluirse el término “explotaciéon” solamente en la letra b,
podia dar lugar a interpretar que, en el caso de menores, solo habia trata si habia
finalidad de explotacion sexual, y no en los casos de las letras a) o c). Se planteaba por
ejemplo este problema Terradillos Basoco, en Alvarez/ Gonzilez (dir.), Comentarios
a la Reforma, 2010, p. 211, aunque sosteniendo a pesar de ello que habia de interpre-
tarse que se referia a cualquiera de los tres casos.

Asi expresamente, por ejemplo, Daunis Rodriguez, El delito de trata, 2013, p. 70.
Como sostiene Daunis (ob. cit., pp. 34-35) hay que acabar de una vez por todas con la
peligrosa y desacertada identificacion del migrante con un sujeto vulnerable del que
abusan las bandas organizadas, pues conduce a negar la validez de sus decisiones por
entender que su consentimiento nunca es libre por estar viciado por el estado de ne-
cesidad o la situacion de vulnerabilidad que sufre. Sobre la necesaria distincién entre
trabajo sexual (prostitucion libre) y servidumbre sexual (prostituciéon coactiva), véase
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Por lo que respecta a las finalidades de la trata, se incluian en el nue-
vo delito la de imposicion de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o
practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad''?,
la de explotacién sexual, incluida la pornografial'®, y la de extraccién de
sus 6rganos corporales''?. Ello suponia ciertamente un avance al no limi-
tarse la trata a la finalidad de explotacion sexual'®. Sin embargo, no se
incluian otras finalidades posibles, como la de imponer matrimonios for-
zados o adopciones ilegales, o la de explotacion para realizar actividades
delictivas'?'.

Ferré Olivé, en Munoz Conde y otros (dir.), Un Derecho penal comprometido, 2011,
pp. 403-405.

La explotacion laboral se incluia asi en un sentido muy amplio que abarcaba por e¢jem-
plo la mendicidad, pero no la finalidad de imponer condiciones ilegales de trabajo en
los términos del art. 311 (asi, por ejemplo, Terradillos Basoco, en Alvarez/ Gonzilez
-dir.-, Comentarios a la Reforma, 2010, p. 216), ni tampoco la finalidad de explotacién
severa, incluso contraria a la dignidad, si concurria el consentimiento del explotado
(Rodriguez Montaiiés, en La ley penal, 2014, p. 9). En general sobre el alcance de
estos términos, criticamente, véase Pomares Cintas, en Revista Electronica de Giencia
Penal y Criminologia, 2011, pp. 17-28.

En lo relativo a la finalidad de explotacion sexual, para la Fiscalia General del Estado
comprendia no solo cualquier actividad sexual que pudiera integrarse en el ambito de
la prostitucion coactiva, como el alterne o los llamados masajes eréticos, sino también
cualquier otra practica de naturaleza erética-sexual como la participacion en especta-
culos exhibicionistas o striptease, o también cualquier actividad dirigida a la confeccion
de material audiovisual en el que, con finalidad de provocacién sexual, se contengan
“imagenes o situaciones impudicas”, interpretandose estos conceptos de acuerdo con
la realidad social (Fiscalia General del Estado, Circular 5/2011, apartado 11.4.2).

La finalidad de extracciéon de 6rganos se mencionaba expresamente en el Protocolo
de Palermo contra la trata de 2000 y en el Convenio de Varsovia de 2005. Para la Fis-
calia General del Estado (Circular 5/2011, apartado I1.4.3), la trata de seres humanos
con fines de extracciéon de 6rganos normalmente se realizara para trasplantar después
el 6rgano que se pretende extraer, pero la redaccién del art. 177 bis no excluye otras
posibilidades, como por ejemplo que la extraccion forme parte integrante de una ce-
remonia “satanica”.

Asi, por ejemplo, expresamente Mayordomo Rodrigo, en Estudios Penales y Crimino-
l6gicos, 2011, p. 352.

Ciertamente, las finalidades incluidas en el art. 177 bis respetaban los minimos esta-
blecidos en el art. 4 del Convenio de Varsovia, que a su vez reproducia las incluidas
en el art. 3 del Protocolo de Palermo de 2000, y los recogidos en la Decision Marco
2002/629/]JAl, de 19 de julio, vigente en ese momento. La finalidad relativa a la reali-
zacion de actividades delictivas se incluiria en la Directiva 2011/36,/UE, de 5 de abril,
como veremos mas adelante, pero esta Directiva no habia entrado en vigor cuando se
aprob6 la reforma de 2010. Al margen de que también cabia la interpretacién de que
esta finalidad se podia englobar en la mas amplia de servicios forzados (asi la citada
Circular 5/2011 de la Fiscalia General del Estado, apartado 11.4.1), como también
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En cualquier caso, el delito de trata se consuma cuando se realiza la con-
ducta descrita con una de las finalidades mencionadas, sin que sea necesa-
rio por tanto que estas finalidades se realicen. Por lo que, si las finalidades
llegan a realizarse y son en si mismas constitutivas de algtn delito, habra el
correspondiente concurso, de delitos'*.

El art. 177 bis recogia, por lo demads, una serie de tipos cualificados. Asi,
en el apartado 4 se preveia la imposicion de la pena superior en grado a
la del tipo basico cuando: a) hubiera grave peligro para la victima'?% b) la
victima fuese menor de edad!?}; o ¢) la victima fuese especialmente vulne-

cabia sostener respecto de la finalidad de matrimonio forzado (asi, por ejemplo, Ro-
driguez Montaiés, en La ley penal, 2014, p. 7).

Asi, por ejemplo, Mayordomo Rodrigo, en Estudios Penales y Criminolégicos, 2011,
p- 373; Munoz Conde, Parte especial, 21* ed., 2017, p. 175; y Monge Fernandez, en
Cuadernos de Politica Criminal, 2017, p. 130. En cuanto a la realizacién de la finali-
dad de imposicion de trabajo o de servicios forzados, esclavitud o practicas similares
a la esclavitud, servidumbre o mendicidad, podria darse un concurso de delitos entre
trata y, entre otros, coacciones, amenazas o detenciones ilegales (aqui ya posteriores
ala trata y por tanto ya no medios comisivos de la misma, sino medios para realizar la
explotacion subsiguiente), o un delito contra los derechos de los trabajadores. Sin em-
bargo, si se trataba de trafico de menores para la mendicidad, la Fiscalia General del
Estado consideraba en la Circular 5/2011, apartado I1.4.1, que habia concurso de leyes
entre el delito contenido en el art. 232.2 Cp y la trata de seres humanos, a resolver por
alternatividad a favor de la trata. En cuanto a la finalidad de explotacién sexual, cabe
concurso de delitos no solo con el delito de prostitucion coactiva, sino también, en su
caso, con los delitos relativos a la explotacion sexual y la corrupcién de menores. Por
lo que respecta a la finalidad de extraccion de sus 6rganos corporales, si se realiza no
estariamos ya en el delito del art. 156 bis (con el que segtiin Corcoy/Mir habria concur-
so de leyes), sino en un delito de lesiones dolosas de los arts. 147, 148, 149 o 150.

El grave peligro que se exigia en la letra a) no podia ser, obviamente, el peligro de ser
explotado laboral o sexualmente, o de que fueran extraidos los 6rganos, dado que eso
estd ya de alguna manera incluido en el tipo basico (Terradillos Basoco, en Alvarez/
Gonzilez -dir.-, Comentarios a la Reforma, 2010, p. 212). Por otro lado, si el peligro
derivaba de las condiciones de un traslado constitutivo de trafico ilegal (por ejemplo,
conduccion de la victima en contra de su voluntad y con fines de explotacién para intro-
ducirla ilegalmente en Espana en una barcaza inestable e insegura, o en un habitdculo
construido en el maletero de un coche), no cabia aplicar trata y trafico en sus respectivas
modalidades agravadas, sino que habia que apreciar el correspondiente concurso de
leyes (asi también Daunis Rodriguez, El delito de trata, 2013, pp. 152y 171).

Respecto a la letra b), dado que a la victima menor de edad ya se le daba un trato
especial eximiendo en ese caso del requisito del uso de medios coactivos o abusivos,
para evitar el bis in idem habia que entender que la cualificacién era aplicable cuando
si se hubieran usado dichos medios. De lo contrario, lo que procedia era aplicar el tipo
basico a través del apartado 2, sin volver a tomar la circunstancia de que sea menor
para agravar la pena (asi también Terradillos Basoco, en Alvarez/ Gonzilez -dir.-, Co-
mentarios a la Reforma, 2010, p. 212).
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rable por razén de enfermedad, discapacidad o situaciéon'®. Ademas, se
imponia la pena en la mitad superior si concurria mas de una de estas cir-
cunstancias. Por su parte, el apartado 5 cualificaba el delito cuando habia
prevalimiento y el apartado 6, en los casos de pertenencia a organizacion o
asociacion dedicada a estas actividades'*".

Se incluyeron ademas penas especificas para el caso de comision por
parte de personas juridicas (apartado 7)'%’, la previsién del castigo de los
actos de participacion intentada (apartado 8)!#y de la reincidencia inter-
nacional (apartado 10), y una excusa absolutoria para las victimas de trata
por las infracciones penales que hubieran cometido a consecuencia direc-
ta de su situacién (apartado 11)!%.

En sentido similar a lo que ocurria respecto a la letra b), dado que el abuso de la situa-
cién de vulnerabilidad de la victima podia ser lo que convertia la conducta en trata, si
ya se habia usado esta circunstancia para construir el tipo basico, no podia aplicarse
esta cualificacion (asi también Terradillos Basoco, en Alvarez/ Gonzalez -dir.-, Comen-
tarios a la Reforma, 2010, p. 212). Para Daunis, la inclusion de esta cualificacion resul-
taba una decision legislativa claramente desafortunada, pues, al recogerse en el tipo
basico ya tres modalidades abusivas (abuso de situacion de superioridad, de necesidad
o de vulnerabilidad), resultaba “bastante complejo atribuir un contenido auténomo al
subtipo agravado” (Daunis Rodriguez, El delito de trata, 2013, p. 154).

El concepto de organizacién lo daba el art. 570 bis. Respecto de la mencién de las
asociaciones “incluso de cardcter transitorio”, para Terradillos Basoco (en Alvarez/
Gonzalez -dir.-, Comentarios a la Reforma, 2010, pp. 213-214) era un concepto que
debia limitarse en base a la exigencia legal de que estuvieran “dedicadas” a tales acti-
vidades, lo que excluia de esta cualificacién a las asociaciones que esporadicamente
cometieran trata. Un critico andlisis de esta cualificacién y de su coherencia con los
instrumentos normativos internacionales, y un estudio fenomenolégico sobre la rela-
cién entre la trata y la delincuencia organizada puede verse en Villacampa Estiarte, en
InDret, 2012, pp. 1-35.

Véase el comentario a este precepto que realiza Daunis Rodriguez, El delito de trata,
2013, pp. 165-168.

La prevision del castigo de los actos de participacién intentada excede de nuevo de
lo exigido en la Directiva 2002/90/CE y el Convenio de Varsovia, que solamente im-
ponian castigar la tentativa. Un amplio sector de la doctrina consideré que esto era
excesivo, por entender que la trata misma ya suponia un adelanto de la punibilidad al
constituir a su vez actos preparatorios de los delitos en los que se concreta la explota-
cion final a la que se somete a la victima de estos delitos (asi, por ejemplo -en relacion
al Proyecto de reforma de 2009-, Boldova/ Urruela/ Libano/ Bolanos/ Farjas, en Re-
vista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2010, p. 104). A favor de la incriminacién
en este delito de los actos de participacion intentada parecia manifestarse, sin embar-
go, Santana Vega, en Cuadernos de Politica Criminal, 2011, pp. 87-88.

Véase al respeto el art. 26 del Convenio de Varsovia. Esta prevision es directamente
consecuencia del cambio de consideracién de la trata como una cualificaciéon de un
delito basado en la infracciéon de la normativa administrativa de extranjeria (donde el
extranjero infringe la ley y es expulsado por ello) a su entendimiento como un delito
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Por otra parte, las penas previstas para la trata eran, ya desde el tipo ba-
sico (prision de 5 a 8 anos), muy elevadas'®. Teniendo en cuenta, ademas,
que, en base al diferente bien juridico protegido, se preveia expresamente
la posibilidad de concurso de delitos entre traficoy trata cuando la conduc-
ta fuera subsumible en ambos tipos (art. 177 bis.9), ello podia conducir a
penas absolutamente desproporcionadas. Aunque, en cualquier caso, para
evitar el bis in idem habia que entender que no cabia aplicar los tipos cuali-
ficados del trafico que se correspondieran con elementos estructurales de
la trata.

Para terminar, curiosamente la creacion de un nuevo delito de trata
tuvo como efecto colateral que este delito saliera (de nuevo) del ambito
del principio de justicia universal, ya que el art. 23.4 solo mencionaba los
delitos de trafico ilegal o inmigracion clandestina, de manera que, al dero-
garse el art. 318 bis.2, la reforma tenia como consecuencia que el principio
de justicia universal abarcara el delito de menor gravedad (trafico) y no el
de mayor gravedad (trata)'?!. Esta situacién se mantendria asi hasta que la
Ley Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal, in-
trodujo el delito de trata en el art. 23.4 LOP]J.

En resumen, la reforma de 2010 supuso un avance, en la medida en
que iniciaba la separacion de los fenomenos de trafico y trata, pero no
estaba exenta de problemas. Mientras que habia que valorar positiva-
mente la introduccion del delito de trata, entendido como un ataque
contra la dignidad humana y desligado de la inmigracion ilegal, resul-
taba criticable el mantenimiento del delito contenido en el art. 318 bis
definido en unos términos amplisimos, y mucho mas por mantenerse
en un Titulo con una denominaciéon que no se correspondia con el
verdadero bien juridico protegido y con unas penas abstractas absoluta-

en el que la persona (extranjera o no) es la victima, una persona necesitada de protec-
cién, no de persecucion.

Asi también, por ejemplo, Terradillos Basoco, en Alvarez/ Gonzalez (dir.), Comenta-
rios a la Reforma, 2010, p. 211; y Daunis Rodriguez, El delito de trata, 2013, p. 179.
Esta pena superaba la exigida en la entonces atin vigente Decision Marco 2002/629/
JAI (que requeria prisién con maximo de al menos 8 anos solo para los casos de pues-
ta en peligro, victima vulnerable, violencia grave o pertenencia a organizacion), y ni
siquiera se preveia una clausula de atenuacion facultativa de la pena, al estilo de la
contenida en el art. 318 bis (asi también Mayordomo Rodrigo, en Estudios Penales y
Criminolégicos, 2011, p. 366).

En este sentido critico también Santana Vega, en Cuadernos de Politica Criminal,
2011, pp. 93-94.

130

131



La proteccion de la dignidad humana a traves del delito de trata de seres humanos 99

mente desproporcionadas teniendo en cuenta dicho bien juridico. La
regulacion, ademas, respetaba la normativa internacional y comunitaria
algo mas que la introducida por la reforma de 2003, aunque no se co-
rrespondia plenamente con ella.

V. LA REGULACION VIGENTE: LO QUE QUEDA POR HACER

La LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, introdujo cambios tanto
en el delito de trafico ilegal, como en el de trata de seres humanos, aco-
giendo en parte las criticas que habia realizado la doctrina especializada
en la materia.

a) En cuanto al delito de trafico ilegal, la reforma supuso, en primer
lugar, la reformulacion del tipo basico que, tras la entrada en vigor de la
LO 1/2015, presenta dos modalidades alternativas que se prevén en los
apartados 1y 2 del art. 318 bis:

“1. El que intencionadamente ayude a una persona que no sea nacio-
nal de un Estado miembro de la Unién Europea a entrar en territorio
espanol o a transitar a través del mismo de un modo que vulnere la
legislacion sobre entrada o transito de extranjeros, sera castigado con
una pena de multa de tres a doce meses o prision de tres meses a un ano.

Los hechos no serdn punibles cuando el objetivo perseguido por el
autor fuere tinicamente prestar ayuda humanitaria a la persona de que
se trate.

Si los hechos se hubieran cometido con dnimo de lucro se impondra
la pena en su mitad superior.

2. El que intencionadamente ayude, con animo de lucro, a una per-
sona que no sea nacional de un Estado miembro de la Unién Europea
a permanecer en Espana, vulnerando la legislacién sobre estancia de
extranjeros sera castigado con una pena de multa de tres a doce meses o
prisién de tres meses a un ano”.

De este modo, la definicion de la conducta tipica en el apartado 1 vario
sustancialmente respecto a la version introducida en 2010, que se referia
a quien “directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico
ilegal o la inmigracion clandestina de personas desde, en transito o con
destino a Espana, o con destino a otro pais de la Unién Europea”. Por el
contrario, en la regulacion vigente la conducta se define como “ayudar”
a una persona a entrar a Espana o a transitar por Espana ilegalmente. Se
eliminaba asi por fin la dualidad trafico ilegal/ inmigracién clandestina,
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que no se contemplaba en ningtn texto internacional'®. Y se establecia,
ciertamente, una definicion menos vaga e imprecisa, aunque la version
actual sigue adoleciendo de la misma falta de conexién entre la conducta
tipica y el supuesto bien juridico protegido (los derechos de los ciudada-
nos extranjeros) que se ha venido criticando acertadamente desde la intro-
duccion de este delito en la reforma de 2000, pues, de nuevo, lo tinico que
aparece protegido en este delito es el control de los flujos migratorios'?.

Si resulta, por el contrario, una novedad muy importante en esta ma-
teria la prevision de que los hechos “no seran punibles” cuando el objeti-
vo sea “Gnicamente prestar ayuda humanitaria”'®*. En la regulacién ante-
rior, este tipo de conductas habia venido constituyendo precisamente el
principal ambito de aplicacion del tipo privilegiado facultativo, aunque la
doctrina habia reclamado que se trataba de una solucion insuficiente y
que lo correcto en esos casos no era una atenuacion de la pena, sino la
impunidad!®. La nueva cldusula supone desde luego un avance respecto a
la redaccion anterior, pero sigue planteando problemas, en la medida en
que no se define lo que ha de entenderse por ayuda humanitaria'®®, ni es
posible, al usarse el término “Gnicamente”, ampliar la impunidad a otros
supuestos que pueden merecerla, como la ayuda que se presta por razones
familiares, que habra de seguir reconduciéndose al tipo privilegiado'?’.

Si lo que se queria era restringir el ambito de aplicacion de esta moda-
lidad del tipo basico, lo apropiado hubiera sido exigir el animo de lucro
como elemento del tipo en este apartado 1, lo que hubiera permitido con-
siderar atipicas las ayudas por razones humanitarias, familiares, de solida-
ridad por connacionales, etc.'®® Muy al contrario, sigue sin exigirse en la
regulacion actual el animo de lucro (que es una cualificacion en esta mo-
dalidad, pero no elemento del tipo basico), ni ninguna otra circunstancia
que suponga un desvalor especifico que justifique la intervencion penal. Y

132 Ni en el Protocolo de Palermo contra el trafico ilicito de migrantes de 2000, ni en la
Directiva 2002/90/CE, ni en la Decision Marco 2002/946/JAl, ya citadas supra.

Asi, entre otros, Villacampa Estiarte, en La Ley, 2015-3, p. 1163; Gémez Lopez/ Munoz
Sanchez, en Cuadernos de Politica Criminal, 2017, p. 226; y Monge Ferndndez, en
Cuadernos de Politica Criminal, 2017, p. 142.

Acogiéndose a la posibilidad que expresamente preveia el art. 1.2 de la Directiva
2002/90/CE.

135 Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, pp- 34-35.

136 Pomares Cintas, en Revista de Estudos Juridicos UNESP, 2015, p. 15.

137 Criticamente también Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, p.
40 (respecto del proyecto de reforma de 2013); y Pomares Cintas, en Revista de Estu-
dos Juridicos UNESP, 2015, p. 15.

Asi expresamente Pomares Cintas, en Revista de Estudos Juridicos UNESP, 2015, p. 16.
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por ello se sigue infringiendo en la regulacion actual el principio de inter-
vencién minima al castigarse como delito una conducta menos grave qua la
constitutiva de infraccién administrativa (que si exige animo de lucro) .

Hay que tener en cuenta, ademas, que en el apartado 2 del art. 318 bis
se recoge tras la reforma de 2015 una segunda modalidad de tipo basico
castigada con las mismas penas que la del apartado 1 (aunque no le son
aplicables los tipos cualificados de los apartados 3 a 4) consistente en ayu-
dar con animo de lucro a un extranjero a permanecer ilegalmente en Es-
pana. Se castiga con ello una conducta, por cierto, que no presenta uno de
los elementos que suele considerarse esencial en el delito de trafico ilegal
y que lo diferencian de la trata: el cardcter transfronterizo!'%’.

Esta modalidad delictiva constituye una total novedad, cuya introducciéon
no estd justificada en la Exposicion de Motivos de la LO 1,/2015. Su dambito de
aplicacion va mds alld de lo que se preveia en el Protocolo de Palermo'*!, pero
reproduce casi literalmente el texto del art. 1.1.b) de la Directiva 2002/90/
CE, de 28 de noviembre, sobre ayuda a entrada, circulacién y estancia irregu-
lares'*2. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que una Decision Marco no
puede conducir a que un Estado vulnere sus principios reguladores, y eso es
precisamente lo que ocurre en este caso, en la medida en que en esta modali-
dad la conducta tipica coincide exactamente con la infraccion administrativa
que recoge la LO 4/2000'*%, lo que implica en mi opinién la infraccion del

139 Como ya vimos antes, el art. 54.1.b LO 4/2000, de 11 de enero, considera infraccién

muy grave la de: “b) Inducir, promover, favorecer o facilitar con danimo de lucro, in-
dividualmente o formando parte de una organizacion, la inmigracién clandestina de
personas en transito o con destino al territorio espanol o su permanencia en el mismo,
siempre que el hecho no constituya delito”.

10 Pomares Cintas, en Revista de Estudos Juridicos UNESP, 2015, p. 17.

M1 Asi, el art. 6.1 del Protocolo de Palermo contra el trafico ilicito de migrantes preveia
la obligacion de que los Estados Parte sancionaran la ayuda a la permanencia ilegal,
pero solo si se llevaba a cabo creando o facilitando documentos de identidad o de viaje
falsos.

142 F] art. 1.1.b) de la Directiva 2002,/90/CE establecia que los Estados miembros debian
adoptar sanciones “contra cualquier persona que intencionadamente ayude, con ani-
mo de lucro, a una persona que no sea nacional de un Estado miembro a permanecer
en el territorio de un Estado miembro, vulnerando la legislacion del Estado de que se
trate sobre estancia de extranjeros”. Y aunque en su art. 3 solo hablaba de la necesi-
dad de prever sanciones “efectivas, proporcionadas y disuasorias”, la Decision Marco
2002/946/JAl, de 28 de noviembre, establecia la necesidad de que dichas sanciones
fuesen penales.

143 Como hemos visto, el art. 54.1.b) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social castiga tam-
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principio de intervencién minima'*!. Por ello, mientras siga existiendo este
precepto, habra que hacer al menos la interpretacién mas restrictiva posible,
0 acabaremos castigando penalmente a quien alquila una casa a un extranjero
que permanece ilegalmente en Espana o a quien le vende comida en su tienda.

En cuanto a los tipos cualificados, la reforma de 2015 introdujo varios
cambios significativos. En primer lugar, se suprimio la cualificacion que
se incluia antes en el apartado 2 del art. 318 bis, aplicable cuando el trafi-
co tenia lugar con menores o incapaces'®. En segundo lugar, se eliminé
también el tipo cualificado incluido en ese mismo apartado 2 referente al
empleo de violencia, intimidacion, engano o abuso, una cualificacién que,
como vimos, la doctrina habia criticado acertadamente por tratarse de me-
dios comisivos tipicos de la trata y por conducir a endiablados problemas
concursales'®®. En efecto, parece mds correcto partir de la base de que, con
la actual regulacion, los casos de trafico ilegal se refieren a personas que
consienten libremente el traslado, lo que no significa obviamente, que, si
se produce un ataque a la libertad del migrante, no se castigue, pues cabria
el concurso con el correspondiente delito de coacciones, amenazas, o cual-
quier otro que haya podido afectar al sujeto. Otros cambios en relacion a
las cualificaciones fueron, de un lado, que se modificé la relativa al peligro
para la salud, que ahora es mas restrictiva al exigir peligro de causacion
de lesiones gravesl47 y, de otro, que se simplificé bastante la cualificacion

bién el inducir, promover, favorecer o facilitar con animo de lucro, individualmente o
formando parte de una organizacién, la permanencia ilegal en el territorio espanol.
En el mismo sentido, en relacion al entonces proyecto de reforma de 2013, Garcia
Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, p. 42. Como explica Pomares
Cintas (en Revista de Estudos Juridicos UNESP, 2015, p. 10), una Decisién Marco re-
quiere transposicion, que no es la mera copia literal, sino que requiere adaptar la nor-
ma comunitaria, tras la correspondiente reflexion, a la normativa interna en funcion
de las caracteristicas de ésta; y eso no ha ocurrido en esta materia, donde se define el
delito “sin tener en cuenta la coherencia del ordenamiento juridico en su conjunto,
concretamente, lo actuado en el marco sancionador de la legislacion de extranjeria” y
se incurre, “por tanto, en una manifiesta transgresion de las reglas derivadas del prin-
cipio de intervencion minima...” (ob. cit., p. 18).

En contra de su desaparicién se manifestaba, en relacién al proyecto de reforma de
2013, Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, pp. 43-44.
Valoraban por ello positivamente esta modificacién, por ejemplo, Pomares Cintas, en
Revista de Estudos Juridicos UNESP, 2015, p. 13; y Garcia/ Munoz, en Cuadernos de
Politica Criminal, 2017, p. 229. En contra de su desaparicién se manifestaba, sin em-
bargo, en relacion al proyecto de reforma de 2013, Garcia Alvarez, en Revista General
del Derecho Penal, 2014, pp. 43-44.

Con la redaccién anterior, la cualificacion se recogia en el apartado 2 y se referia a los
casos en que se ponia “en peligro la vida, salud o integridad de las personas”. El actual
apartado 3.b) se aplica ahora cuando “se hubiera puesto en peligro la vida de las per-
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de pertenencia a organizacion, desapareciendo ademas la mencién de las

asociaciones de caracter transitorio'*®.

Por lo que respecta a las penas, la reforma de 2015 supuso una rebaja muy
considerable, lo que desde luego ha de ser valorado como una mejora'*?, ya
que, como vimos anteriormente, la doctrina habia criticado que, tras extraer
del delito de trafico los casos de trata, no hubiera previsto el legislador penas
mas acordes a lo que realmente quedaba prohibido en el tipo basico, que
no era mas que una infraccion de la normativa administrativa en materia de
extranjeria. En efecto, tras la LO 1/2015, cuya Exposicion de Motivos reco-
nocia abiertamente que la penalidad estaba “extraordinariamente agravada
y, en muchos casos, desproporcionada”, se pasa en el tipo basico de una pena
de prision de 4 a 8 anos, ala de multa de 3 a 12 meses o prision de 3 meses a 1
ano. Esta pena se aplica en su mitad superior si se trata de ayuda a la entrada
o transito y hay animo de lucro. Y la pena de prision de 4 a 8 anos, que antes
se aplicaba ya al tipo basico, pasa ahora a reservarse para los tipos cualifica-
dos previstos en los apartados 3 (puesta en peligro o pertenencia a organi-
zacion') y 4 (prevalimiento!®). Se trata, por otro lado, de una penalidad
que se corresponde en mayor medida con lo dispuesto en la Decision Marco
2002/946/JAl, aunque supera los minimos que se establecen en el texto co-
munitario, ya que la citada Decision Marco prevé que los Estados miembros
adopten penas con una duracion maxima de 8 anos o mas solo para los casos
de ayuda a la entrada o transito ilegales que se realicen con animo de lucro
y ademads en el seno de una organizacion delictiva o con peligro para la vida,
mientras que en Espana el maximo de 8 anos de prision se puede alcanzar
en estos Ultimos supuestos aunque no haya dnimo de lucro'®. Se trata por

sonas objeto de la infraccion, o se hubiera creado el peligro de causacion de lesiones
graves”.

Curiosamente se elimina el término “asociaciéon” en el primer inciso del apartado 3
(“a) Cuando los hechos se hubieran cometido en el seno de una organizacién que se
dedicare a la realizacion de tales actividades”), pero no en el segundo inciso, cuando
se menciona a los jefes, administradores o encargados de “dichas organizaciones o
asociaciones”, lo que habra de interpretarse, obviamente, como un error.

Asi expresamente, entre otros, Iglesias Skulj, en Gonzalez Cussac (dir.), Comentarios a
la reforma, 2015, p. 939; Pomares Cintas, en Revista de Estudos Juridicos UNESP, 2015,
p- 12; y Daunis, en Zuniga (dir.), Criminalidad organizada, 2017, p. 456.

Aunque si se trata de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones
se les aplicard la pena en su mitad superior, pudiendo incluso elevarse la pena a la
inmediatamente superior en grado.

Anadiéndose en este caso la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce anos.
Resulta ademas chocante que en la regulaciéon espanola actual el tipo cualificado por
pertenencia a organizacién prevea una pena casi similar a la prevista para el tipo ba-
sico del delito de trata (que contempla prision de 5 a 8 anos), a pesar de que aqui
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tanto de una rebaja de pena que ha de ser valorada como positiva, pero que
sigue siendo insuficiente.

Resumiendo todo lo visto hasta ahora en este epigrafe, creo que, si bien
se ha mejorado en algunos aspectos la regulacion de este delito en relacion
a la situacion anterior a la reforma de 2015, sigue sin ser aceptable. En
consecuencia, creo que lo que procede es reformar (de nuevo) este delito
hasta conseguir una redacciéon mas acorde con el principio de ultima ratio
y, mientras tanto, realizar la interpretacion mas restrictiva posible. Porque,
y lo hemos puesto de relieve a lo largo de todo el trabajo, aunque tras las
reformas de 2010 y de 2015 se sigue denominando el Titulo XV bis como
“Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”, la conducta
tipica que se describe en el tipo bdsico no implica necesariamente la afec-
tacion de derecho alguno del migrante, sino una simple infraccion admi-
nistrativa en materia de extranjeria, lo que refleja una mera proteccion
del interés estatal en el control de los flujos migratorios!'®®. Como ya ha
puesto de manifiesto la doctrina, la regulacion actual supone la proteccion
penal de un interés que no lo merece'®, usandose el Derecho penal como
mero refuerzo de la normativa administrativa! vy, para colmo, con una
regulacion concreta de constitucionalidad dudosa, al preverse como delito
conductas no prohibidas administrativamente.

Sin embargo, frente a todo esto creo que la solucion no es cambiar la
rubrica de este Titulo para que se adecue a lo que realmente se protege

estamos ante una organizaciéon dedicada a facilitar la migracion ilegal con el consen-
timiento del migrante, y sin necesidad de que se haya usado ningiin medio comisivo
que atente contra su libertad o de que haya siquiera animo de lucro.

En palabras de Daunis (en InDret, 2010, p. 14), “el legislador instrumentaliza los De-
rechos de los extranjeros para proteger los intereses del Estado”.

Asi, por ejemplo, Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, p. 17;y
Pomares Cintas, en Revista de Estudos Juridicos UNESP, 2015, p. 19. Un resumen de
las razones por las que la politica migratoria estatal no deberia ser el principal objeto
de proteccion del art. 318 bis puede verse en Daunis Rodriguez, El Derecho penal,
2009, pp. 70-74.

Como indica Daunis, en Zuaniga (dir.), Criminalidad organizada, 2017, p. 457: “En
efecto, el art. 318 bis Cp no es mas que una ley penal en blanco que lo tnico que per-
sigue es reforzar que se cumplan la legislacion sobre entrada y estancia para extranje-
ros en nuestro pais. Se asevera y solidifica el papel del Derecho penal guardian de la
politica migratoria. De esta forma, se hacen realidad nuestros peores pronésticos que
advertian como el art. 318 bis Cp se presentaba como uno de los ejemplos paradigma-
ticos del nuevo Derecho penal neoliberal. Una norma penal que no es otra cosa que
una herramienta para el control del riesgo, que pretende filtrar y modular la llegada
de extranjeros, atendiendo a las necesidades de determinados susbsistemas sociales,
fundamentalmente, del mercado de trabajo”.
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en é1'5%. Por el contrario, y siguiendo la via que ya ha propuesto un sector
amplio de la doctrina, creo que hay que abrir un debate y reflexionar seria-
mente sobre cuales son los casos que realmente merecen la intervencion
penal en esta materia, y cuales deben relegarse al ambito administrativo.

Para empezar, creo que la conducta de ayuda a la permanencia deberia
eliminarse del art. 318 bis. Los casos mads graves de ayuda a la permanencia
ilegal mediante la creacion o el suministro de documentos falsos que men-
ciona el Protocolo de Palermo de 2000 si podrian castigarse penalmente,
pero como delitos de falsedad documental. Esta opcion es mas acorde,
ademas, con el respeto al caracter transnacional que es inherente al trafico
ilegal'®’.

Por su parte, en cuanto a la modalidad de ayuda a la entrada o transito
ilegales, resultaria necesario que el animo de lucro no constituyera un tipo
cualificado, sino elemento del tipo basico. Pero eso no seria suficiente por
dos motivos. Primero porque entonces la infraccion administrativa y el de-
lito serian idénticos; y segundo porque, tratandose de ayudas que cuentan
con el consentimiento del extranjero afectado, la mera existencia de un
movil econémico no me parece que anada un desvalor suficiente para jus-
tificar la intervencion penal'®®. Habria que anadir, pues, al danimo de lucro
algiin otro requisito que limite las conductas tipicas a aquellas que, ademas
de vulnerar el interés estatal en el control de los flujos migratorios, sean
al menos idoneas para vulnerar los derechos de los migrantes, pues, de lo
contrario, no parece que esta norma incluya un contenido de desvalor que
permita diferenciar el delito de la infracciéon administrativa, uno de los
requisitos que el Tribunal Constitucional, recordemos, establece para la
admisibilidad de las normas penales en blanco'.

Proponian Portilla y Pomares, por ejemplo, que este Titulo deberia denominarse “De-
litos contra el control del flujo migratorio” (Portilla Contreras/ Pomares Cintas, en
Alvarez/ Gonzilez —dir.—, Comentarios a la Reforma, 2010, p. 364).

157 Pomares Cintas, en Revista de Estudos Juridicos UNESP, 2015, p. 19. Como hemos
visto antes, para esta autora no debe entenderse como un obstaculo a las reformas que
se consideren necesarias el hecho de que existan compromisos internacionales o re-
gionales, ya que dichos compromisos no pueden conducir a la infracciéon de las reglas
o garantias basicas que informan la tipificacion penal en un Estado democritico de
Derecho, como los principios de ultima ratio o de proporcionalidad de las penas, que
deben entenderse como un compromiso superior (ob. cit., p. 10).

En el mismo sentido Pomares Cintas, en Revista de Estudos Juridicos UNESP, 2015, p.
19, para quien la finalidad lucrativa no invalida el consentimiento del desplazado en
el acuerdo mutuo en el cruce de fronteras en el que se basa el delito de trafico ilegal
de migrantes.

19 STC 127/1990, de 5 de julio.
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Ello pasa, en primer lugar, por reconocer que existen multitud de casos
en que se ayuda a un extranjero a entrar o transitar ilegalmente por Espa-
na, incluso con animo de lucro, por medios que en modo alguno atentan
contra su libertad o dignidad, o contra ningtn otro derecho!'®. Esto se
opone, como senala Laurenzo, a la imagen victimizada que se ofrece en los
ultimos tiempos desde las instancias de poder respecto de los inmigrantes
que llegan a Europa de forma irregular como “seres desvalidos, ignorantes
y miserables, manipulados a su antojo por oscuras redes de trafico”, una
imagen que, lejos de contribuir al reconocimiento de sus derechos, “cons-
tituye una estrategia de los paises receptores para consolidar, sin coste algu-
no, una politica migratoria discriminatoria y excluyente”!.

En otras palabras, no toda ayuda a un extranjero para entrar en nuestro
pais o circular por nuestro territorio sin cumplir la normativa de extranjeria
es llevada a cabo por una organizacion de trafico ilegal de personas que los
reduzca a mero objeto de un negocio, ni se lleva a cabo “cosificandolos” de
modo alguno!®. Esto no significa desconocer que la clandestinidad conlleva
riesgo de abusos, y que el recurso masivo por parte de los inmigrantes a las
organizaciones ilegales para eludir los controles fronterizos fomenta “que
proliferen las mafias que extorsionan, enganan y abusan de la necesidad
ajena”!%. Al contrario, lo que queremos decir es que solamente cuando ello

160 Asi también Daunis Rodriguez, en InDret, 2010, p. 13, quien ponia como ejemplos,
entre otros, los casos de personas que ocultan en su vehiculo a familiares para acceder
a Espaina o incluso los de bandas organizadas que, a cambio de dinero, introducen a
ciudadanos de paises del Este en autobuses como si fueran turistas.

Laurenzo Copello, en Carbonell/ Gonzalez/ Orts (dir.), Constitucion, derechos fun-
damentales y sistema penal, 2009, p. 1151. Este enfoque “trafiquista” se basa en la
falsa identificacion de todo movimiento clandestino de migrantes con explotacion,
enfoque que la autora considera “la principal coartada de los paises hegemoénicos para
incluir al Derecho penal en la estrategia global de cierre de fronteras sin exponerse a
la critica de estar abusando del ordenamiento punitivo para reforzar las normas admi-
nistrativas sobre extranjeria” (ob. cit., p. 1152).

Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, p. 3. En sentido simi-
lar, Laurenzo Copello, en Carbonell/ Gonzalez/ Orts (dir.), Constitucién, derechos
fundamentales y sistema penal, 2009, p. 1165 (“Pero ni todos los inmigrantes son vic-
timas ni todos los que colaboran con ellos en la entrada ilegal son explotadores”); y
Daunis, en Zaniga (dir.), Criminalidad organizada, 2017, p. 451 (“No obstante, se ha
demostrado que —a pesar de la existencia de organizaciones criminales que utilizan
medios peligrosos y/o violentos con los inmigrantes— la mayoria de facilitadores de la
inmigracion irregular son redes migratorias, conformadas por familiares, amigos y/o
connacionales del inmigrante que facilitan, solidariamente, informacién, recursos y
alojamiento”).

Laurenzo Copello, en Carbonell/ Gonzalez/ Orts (dir.), Constitucion, derechos fun-
damentales y sistema penal, 2009, p. 1165.
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ocurra, solo cuando el extranjero sea objeto de trafico, esto es, cuando sea
despersonalizado, considerado una mercancia y sometido a condiciones in-
frahumanas en su traslado, estard justificada la intervencién penal®.

Creo por ello que el delito de trafico ilegal de personas debe definir la
conducta tipica de forma que suponga una mercantilizacion de los seres hu-
manos, incluyendo en el tipo basico, ademas del animo de lucro, bien la per-
tenencia a organizaciones criminales, bien la puesta en peligro de la vida o
integridad de la persona. Ello se corresponde, de hecho, mejor con el senti-
do del término “smuggling of migrants” (que es el usado por ejemplo en el Pro-
tocolo de Palermo), que mas que trdfico ilegal o inmigracion clandestina,
significa contrabando de migrantes, denominacion que me parece que seria
la que habria que adoptar para este delito. Mientras tanto, la tiinica solucion
para salvar el precepto parece ser (conscientes sin embargo de que no es esa
la intencion del legislador) interpretar este delito como un delito de peligro
hipotético!® y aplicarlo a los casos en los que, si bien hay consentimiento
inicial por parte del migrante, las condiciones en que se produce la entrada
o el transito implican idoneidad para poner en peligro el bien juridico co-
lectivo de los derechos de los extranjeros!®. No parece haber otra manera,
actualmente, de poder distinguir el delito de la infraccion administrativa'®’.

b) En lo referente, por su parte, al delito de trata de seres humanos, la
reforma de 2015 mantuvo en esencia la redaccion del art. 177 bis vigente
desde 2010, aunque introdujo algunas novedades con la finalidad, sobre
todo, de adecuar mejor la regulacion a los instrumentos internacionales!®.

161 Téngase en cuenta que estas conductas no podrian castigarse como trata si faltan los
medios comisivos caracteristicos de este delito y/o los fines de explotacién ulterior (asi
también Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, p. 47).

Asi también Garcia Alvarez, en Revista General del Derecho Penal, 2014, pp. 18-19.
Bien juridico colectivo, por lo que no es disponible por parte de los migrantes que por
ello, aunque consientan, no eliminan la tipicidad de la conducta. Lo que supone, a
su vez, que a diferencia de lo que ocurre en la trata aqui no habra mas que un delito
aunque se afecte a varios migrantes.

167 Garcia Espafna y Rodriguez Candela (en Actualidad Penal, 2002, pp. 732-734) reali-
zaban ya en 2002 una propuesta en este sentido, pues, partiendo de que en el delito
del art. 318 bis se protegian tanto el control estatal de los flujos migratorios como los
derechos de los ciudadanos, entendian que este delito solamente debia aplicarse cuan-
do durante el traslado ilegal se pusiera en peligro los bienes juridicos individuales,
aplicandose la infracciéon administrativa cuando, dandose los demas requisitos, “sea
absolutamente improbable que la accién sea peligrosa para los derechos individuales
de los extranjeros” (ob. cit., p. 734).

En efecto, a pesar de que la Directiva 2011,/36/UE, de 5 de abril, relativa a la preven-
cién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por la
que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo, imponia en su art. 22 a
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Veamos mas detenidamente cuales fueron los cambios mas importantes

que se realizaron en el delito de trata, comenzando por los que afectaron
al tipo basico. Dice asi el actual apartado 1 del art. 177 bis:

Art. 177 bis.1: “Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de
prisiéon como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio
espanol, sea desde Espana, en transito o con destino a ella, empleando
violencia, intimidacién o engano, o abusando de una situacién de su-
perioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la
victima, la captare, transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, inclui-
do el intercambio o transferencia de control sobre esas personas, con
cualquiera de las finalidades siguientes:

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

b) La explotacién sexual, incluyendo la pornografia.

¢) La explotacion para realizar actividades delictivas.

d) La extraccién de sus érganos corporales.

e) La celebracion de matrimonios forzados.

Existe una situacién de necesidad o vulnerabilidad cuando la perso-
na en cuestién no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse
al abuso”.

En cuanto a las conductas, se amplio el elenco incluyendo ahora el deli-

to de trata el intercambio o la transferencia de control sobre una persona,
incorporacion que buscaba dejar clara la inclusion en este delito de com-
portamientos como la venta, permuta o alquiler de una persona'®. Esta
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los Estados miembros de la UE la obligaciéon de poner en vigor las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cuamplimiento a lo establecido
en dicha Directiva a mds tardar el 6 de abril de 2013, en Espana no se implementaron
los necesarios cambios penales hasta la reforma de 2015. Sobre esta Directiva puede
verse Santana Vega, en Nova et Vetera, 2011, passim; y Villacampa Estiarte, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011, p. 2, para quien la Directiva de
2011 supone un cambio de abordaje desde un paradigma criminocéntrico o repre-
sor, a uno victimocéntrico, que ubica la trata en el contexto de la protecciéon de los
derechos humanos y pone el énfasis en las medidas protectoras de las victimas y en la
prevencion del fenémeno (sobre lo que supone una aproximacién victimocéntrica a
la trata, véase Villacampa Estiarte, El delito de trata, 2011, pp. 145-245).

Asi por ejemplo Iglesias Skulj, en Gonzalez Cussac (dir.), Comentarios a la reforma,
2015, p. 568. Por otro lado, aunque en este punto, a diferencia del resto del apartado
1, el legislador se refiere a la victima en plural (“incluido el intercambio o transferen-
cia de control sobre esas personas...”), no creo que esta referencia tenga ninguna signifi-
cacion, pues queda claro ya que en este delito el bien juridico es individual y que hay
tantos delitos como personas objeto de trata.
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modalidad, recogida en el art. 2.1 de la Directiva 2011/36/UE, en realidad
estaba ya mencionada en el art. 1.1 de la hoy derogada Decisién Marco
2002/629/JAl, de 19 de julio, mencién que ignoraron tanto la reforma de
2003, como la de 2010. Como pone de manifiesto Villacampa Estiarte!”,
esta omision habia dado lugar a interpretaciones forzadas (como la que ha-
bia mantenido esta misma autora anteriormente) para evitar que la venta,
alquiler o permuta de victimas quedaran impunes intentando incluirlas en
el término “trasladar” (entendiendo que incluia el traslado fisico y el tras-

lado de dominio), interpretacion forzada que ya no es necesaria.

Por el contrario, desapareci6 de la enumeracion de acciones tipicas la de
“alojar” sin que se diera explicacion alguna al respecto!’!, aunque la supre-
sion de este término no supone ningun cambio en la aplicacién practica de
este delito por cuanto las conductas de alojar pueden entenderse incluidas
en las de “acoger” o “recibir”, que siguen mencionandose en la descripcion
tipical”.

Por otro lado, se ha mantenido la referencia geografica (“sea en terri-
torio espanol, sea desde Espana, en transito o con destino a ella”), exclu-
yendo asi la persecucion de la trata cometida en el extranjero que no esté
conectada con el territorio espafiol'”, lo que supone incumplir las obli-
gaciones de incriminaciéon que derivan para Espana de los instrumentos
internacionales!™. Lo que no queda claro es si dicha referencia es un mero

170 Villacampa Estiarte, en La Ley, 2015-3, p. 1159.

El término alojar no se contenia ni en el art. 3.a) del Protocolo de Palermo contra la
trata de 2000 (que solamente mencionaba “la captacién, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas”), ni en el art. 1.1 de la hoy derogada Decision
Marco 2002/629/JAI (que se referia a las mismas conductas que el Protocolo y ademas
al intercambio o traspaso de control sobre la persona), ni el art. 2.1 de la Directiva
2011/36/UE, que practicamente reproducia en este aspecto la Decision Marco que
venia a sustituir. Sin embargo, la conducta de alojar si se encontraba recogida en el
art. 4 del Convenio de Varsovia de 2005 (que incluia “la contratacion, el transporte, el
traslado, el alojamiento o la acogida de personas”).

Asi también, entre otros, Villacampa Estiarte, en La Ley, 2015-3, p. 1159; Cano Panos, en
Morillas (dir.), Estudios, 2015, p. 424; Iglesias Skulj, en Gonzdlez Cussac (dir.), Comentarios
alareforma, 2015, p. 568; Rodriguez Lopez, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
2016, pp. 153-154; y Monge Fernandez, en Cuadernos de Politica Criminal, 2017, p. 114.
Criticamente también, por ejemplo, Cano Panos, en Morillas (dir.), Estudios, 2015, p.
430; y Daunis, en Zuiniga (dir.), Criminalidad organizada, 2017, pp. 461-462. Conside-
ra, por el contrario, acertada esta mencién por entender que deja claro que la trata no
exige transnacionalidad, De Vicente Martinez, en Gémez Tomillo (dir.), Comentarios
practicos, 2015, p. 467.

Consideran también que la referencia geografica contradice la definicién de trata que
se da en los instrumentos internacionales y comunitarios (esencialmente el Protoco-
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vestigio de la confusion entre trata y migracion ilegal'™, o si (también)
responde a una decision deliberada de no perseguir la trata en toda la ex-
tension en que deberia perseguirse!”. En cualquier caso, esta restriccion
no proviene de ningun texto internacional o comunitario, por lo que no
hay razén alguna para preverla. Al contrario, su mantenimiento se contra-
dice con el hecho de que el art. 23.4 LOP]J incluya el delito de trata entre
aquellos delitos que pueden dar lugar a competencia de los tribunales es-
panoles en base al principio de justicia universal'”. Porque este principio
tiene como presupuesto que la conducta sea tipica segtin el ordenamiento
juridico espanol, y si la conducta, para ser tipica, tiene que ser realizada en
Espana o con destino a Espana, entonces solo funcionara la competencia
por el principio de territorialidad, salvo en el caso de que la conducta se
realice “con destino a Espana” pero los sujetos sean detenidos antes de
llegar. Escaso ambito de aplicacion para el principio de justicia universal al
que se une la limitaciéon que supone la enorme cantidad de requisitos que
exige ahora la aplicacion de este principio!'”.

Deberia, por todo ello, suprimirse la referencia geografica de la des-
cripcion del tipo basico, como deberia suprimirse también la incorrecta

lo de Palermo contra la trata, el Convenio de Varsovia y la Directiva 2011/36/UE),
por ejemplo, Pomares Cintas, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
2011, pp. 7-8;y Villacampa Estiarte, en La Ley, 2015-3, p. 1162.

Villacampa Estiarte, en Quintero (dir.), Comentario a la reforma, 2015, p. 412; y Ro-
driguez Lopez, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2016, p. 155.
Villacampa Estiarte (en Quintero -dir.-, Comentarios al Cédigo Penal, 2016, p. 1243)
habla de “pereza” del legislador espanol en la persecucion internacional de la trata.
Segtn el art. 23.4 LOPJ, hay competencia de los tribunales espanoles por el principio
de justicia universal, entre otros, para el delito de trata de seres humanos, segin la
letra d), cuando se cometa “en los espacios marinos, en los supuestos previstos en los
tratados ratificados por Espana o en actos normativos de una Organizacién Internacio-
nal de la que Espana sea parte”; y, segtn la letra m) del mismo articulo, siempre que:
“1.° el procedimiento se dirija contra un espanol; 2.° el procedimiento se dirija contra
un ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espana; 3.° el procedimiento
se dirija contra una persona juridica, empresa, organizacion, grupos o cualquier otra
clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social
en Espana; o, 4.° el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento
de comision de los hechos, tuviera nacionalidad espanola o residencia habitual en
Espana, siempre que la persona a la que se impute la comisién del hecho delictivo se
encuentre en Espana”.

Al respecto, en relacion al delito de trata considera Villacampa Estiarte (en La Ley,
2015-3, p. 1162) que, “como sucede en la mayor parte de delitos incluidos en el pre-
cepto, la referenciada aplicacién del principio de justicia universal no pasa de ser una
declaracion formal.”
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mencion de la “victima nacional o extranjera”, otro vestigio de la confusion
entre la tratay el trafico ilegal'”.

Por lo que respecta a los medios comisivos, se ampliaron, incluyendo
ahora el delito de trata la entrega o recepcion de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de una persona que posea el control sobre otra
persona, lo que convierte en autor del delito (si se dan los demas requisi-
tos) tanto al que paga para conseguir el control de la victima, como al que
cobra por cederlo. Esta modalidad, recogida en el art. 2.1 de la Directiva
2011/36/UE, en realidad estaba ya también mencionada en el art. 3.a) del
Protocolo contra la trata de 2000, en el art. 1.1.d) de la ya derogada Deci-
sion Marco 2002/629/JAI, de 19 de julio, y en el art. 4.a) del Convenio de
Varsovia de 2005, hecho que ignoré nuestro legislador tanto en la reforma
penal de 2003, como en la de 2010.

Otra novedad en este ambito fue la inclusion de una definicion legal de
lo que ha de entenderse por situaciéon de necesidad o vulnerabilidad, que
se apreciara “cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa, real
o aceptable, que someterse al abuso” (ultimo parrafo del art. 177 bis.1).
Esta definicion procede de la contenida en los textos comunitarios. Pero
curiosamente, mientras el art. 1.1.c) de la hoy ya derogada Decision Marco
2002/629/JAlI de 19 de julio, y el art. 2.2 de la Directiva 2011/36/UE, de 5
de abril, que vino a sustituirla, referian esta definicion a la situacion de vul-
nerabilidad, el legislador espanol de 2015, reproduciendo casi literalmen-
te esta definicion, la refiere a la situacion de necesidad o de vulnerabilidad,
conceptos que no parecen sinonimos. De hecho, el abuso de situacion de
necesidad no se menciona como medio comisivo en ninguno de los textos
internacionales o comunitarios en la materia. Ni deberia mencionarse en
el art. 177 bis. Y ello porque, en mi opinion, existe el peligro de incluir en
el delito de trata a través de este medio comisivo situaciones en que el su-
jeto tiene por ejemplo una situacion econémica dificil que le lleva a tomar
ciertas decisiones o aceptar ciertos traslados o condiciones de trabajo, pero
que no invalidan su consentimiento ni son equiparables a las situaciones
de uso de violencia o de intimidacion'®.

Asi también Rodriguez Lopez, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2016,
p. 155.

Criticamente al respecto se han manifestado, entre otros, Cano Panos, en Morillas
(dir.), Estudios, 2015, p. 427 (por considerar que la férmula escogida “propone un
inadecuado tratamiento de supuestos de muy diversa indole y naturaleza” que ademas
se definen con excesiva amplitud); y Villacampa Estiarte, en La Ley, 2015-3, p. 1159
(a quien preocupa que dicha amplitud pueda llevar a calificar como trata “supuestos
en que el constrenimiento de la voluntad de la victima resulta excesivamente sutil,
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En cuanto a los fines, la reforma de 2015 ampli6 el catalogo incluyendo
la finalidad de “explotacion para realizar actividades delictivas” (art. 177
bis.1.c) y la de “celebracién de matrimonios forzados” (art. 177 bis.1.e) 81,

Respecto a la primera, creo que ha de valorarse positivamente su inclu-
sién pues, aunque podia entenderse contenida en el trabajo forzado'®, es
mas respetuoso con el principio de legalidad mencionarla expresamen-
te!®. Segun el Considerando 11 de la Directiva 2011/36/UE, por explota-
cion para realizar actividades delictivas debe entenderse la explotacion de
una persona para que cometa, por ejemplo, carterismo, hurtos en comer-
cios, trafico de drogas y otras actividades similares “que estan castigadas
con penas e implican una ganancia econémica”. No se entiende, sin em-
bargo, por qué habria de restringirse esta modalidad a la explotacion de
delitos que supongan beneficios economicos, por lo que resulta adecuado
que el legislador espanol no haya incorporado esta limitacion, lo que per-
mite, por ejemplo, incluir en el delito de trata a quien, por ejemplo, actia
con la finalidad de que el sujeto sea explotado para la comision de lesiones
o asesinatos'®. Al respecto, hay que recordar que el apartado 11 del art.
177 bis exime de pena a la victima de trata por las infracciones penales que
haya cometido en la situacién de explotacion sufrida'®s.

haciendo el juego a quienes se empecinan, por ejemplo, en identificar cualquier for-
ma de prostitucién como manifestacion de la trata, con el consiguiente e inadecuado
tratamiento parejo de supuestos de muy diversa intensidad lesiva”).

El art. 3.a) del Protocolo de Palermo contra la trata de 2000 y el art. 4.a) del Convenio
de Varsovia de 2005 solo mencionaban expresamente las finalidades de explotacion
sexual, la relativa a los trabajos y servicios forzados, y la de extraccién de érganos; y
la Decisién Marco 2002/629/JAI ni siquiera inclufa esta Gltima. Asi que la redacciéon
original del art. 177 bis, que incluia estas tres finalidades, respetaba los textos inter-
nacionales y comunitarios vigentes en el momento de su aprobacién. Sin embargo, la
Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, anadié la mencién a la mendicidad (que ya se
recogia en el delito de trata en Espana) y la referencia a la explotacién para realizar
actividades delictivas. La reforma de 2015 no solo se adapt6 a la Directiva incluyendo
esta nueva finalidad, sino que anadi6 la de la celebraciéon de matrimonios forzados,
que no se incluia en esta Directiva expresamente en el art. 2.3, pero si se mencionaba
en el Considerando 11. No se ha incluido, sin embargo, en el art. 177 bis la trata para
realizar adopciones ilegales, que también se mencionaba en dicho Considerando.

Asi lo entendi6 por ejemplo la Fiscalia General del Estado en la Circular 5/2011, apar-
tado II.4.1.

183 En sentido similar, Villacampa Estiarte, en La Ley, 2015-3, pp. 1159-1160.

188 Asi Rodriguez Lépez, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2016, pp. 158-159.
Siempre que su participacion en ellas “haya sido consecuencia directa de la situacion
de violencia, intimidacién, engano o abuso a que haya sido sometida y que exista una
adecuada proporcionalidad entre dicha situacién y el hecho criminal realizado”.
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Respecto a la segunda finalidad anadida en la reforma, ha sido acogi-
da favorablemente por unos y criticada por otros. Para Villacampa'®, por
ejemplo, de forma paralela a lo que sucedia en el caso anterior, aunque
en algunos supuestos la trata para la celebracion de matrimonios forzados
podria haberse reconducido a la trata para explotacion sexual, o a la trata
para imponer servicios forzados, es mas correcto recogerla expresamente,
especialmente cuando la celebracion en si del matrimonio forzado se con-
virtié en delito en la reforma de 2015 previendo una pena menor que la
trata. Otro sector de la doctrina, sin embargo, se ha mostrado critico con
este precepto, por entender que se corre el riesgo de acabar criminali-
zando conductas que representan culturas diferentes'®”. En mi opinién, la
inclusion de esta nueva finalidad no deberia plantear mas problema que el
que presenta la necesaria distinciéon entre matrimonio concertado (repre-
sentativo de otra cultura pero perfectamente aceptable juridicamente en
cuanto no hay ataque a la libertad ni a la dignidad del sujeto afectado) y
matrimonio forzado (inaceptable aunque haya sido o siga siendo practica
habitual en otros paises), distincion que también sera necesario realizar en
la aplicacion del delito de matrimonio forzado del art. 172 bis!®8.

18 Villacampa Estiarte, en La Ley, 2015-3, p. 1160.

187 Ep este sentido critico, por ejemplo, alertaba Cano Panos (en Morillas -dir.-, Estudios,
2015, p. 427) del peligro de que una mala interpretacion de este precepto pueda dar
lugar “a criminalizar practicas que gozan de respaldo en determinadas culturas y que,
sin embargo, no resultan asimilables o comprensibles por parte de la civilizacion occi-
dental. Y es que esta tipificacién que se introduce en el afio 2015, mas que responder a
una realidad criminolégica, pretende —aun sin quererlo— estigmatizar ciertas costum-
bres culturales que se consideran atrasadas y reprochables en nombre de la universa-
lidad de los derechos de cualquier ser humano, en este caso, sobre todo, del colectivo
de sexo femenino”. Y en parecido sentido se expresaba Iglesias Skulj, en Gonzailez
Cussac (dir.), Comentarios a la reforma, 2015, p. 570.

Mayor complejidad presenta sin embargo resolver los problemas concursales que
pueden plantearse entre esta modalidad de trata y el delito de matrimonio forzado.
Ningun problema de bis in idem existe si se aplica concurso de delitos entre trata y el
delito contenido en el primer apartado del art. 172 bis, que castiga a quien “con inti-
midacién grave o violencia compeliere a otra persona a contraer matrimonio”, ya que
la efectiva celebracion del matrimonio forzado no es inherente al delito de trata (asi
también Cano Panos, en Morillas -dir.-, Estudios, 2015, p. 427; y Munoz Conde, Parte
especial, 21" ed., 2017, p. 148). Pero en el segundo apartado del art. 172 bis se castiga
a quien, con la finalidad de cometer los hechos a que se refiere el nimero anterior,
utilice violencia, intimidacién grave o engano para forzar a otro a abandonar el terri-
torio espanol o a no regresar al mismo. Y aqui ya el concurso parece mas de leyes que
de delitos, al menos en la primera modalidad, porque coincide la conducta delictiva,
siendo de aplicacion preferente el delito de trata, que prevé una pena mayor. Para
Munoz Conde hay subsidiariedad, aplicindose el art. 172 bis.2 solo cuando no quepa
aplicar trata (Munoz Conde, ob. cit., pp. 148-149).
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Por lo que respecta ya a los tipos cualificados, también se produjeron en
la reforma de 2015 varias modificaciones de desigual relevancia.

En el apartado 4.a), la cualificacion antes referida a la puesta en grave
peligro de la victima pasa ahora a definirse como puesta en peligro de “la
vida o la integridad fisica o psiquica de las personas objeto del delito”. El
cambio es doble, pues por un lado se amplia el ambito de la cualificacion
porque no se exige ya que el peligro sea grave, pero por otro se restringe,
en la medida en que se limitan los bienes juridicos que pueden ser puestos
en peligro'™.

En cuanto a la letra b) del apartado 4, tras la entrada en vigor de la
LO 1/2015 se prevé la cualificacion para el caso en que la victima “sea
especialmente vulnerable por razon de enfermedad, estado gestacional,
discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad”. Ello implica tres
cambios respecto a la regulacion anterior. En primer lugar, se incluye el
“estado gestacional” como uno de los motivos que puede dar lugar a la
especial vulnerabilidad!®. En segundo lugar, se cambia “situaciéon” por “si-
tuaciéon personal” como causa de la especial vulnerabilidad, lo que ha sido
criticado por la doctrina'®!. Y en tercer lugar, se unifican en la actual letra
b) las anteriores cualificaciones de la letra b (menor edad) y c (especial
vulnerabilidad). De esta forma, y teniendo en cuenta que el altimo inciso
del apartado 4 indica (tanto en la anterior redaccion como en la actual)
que, si concurre mas de una circunstancia, se impone la pena en su mitad
superior, en la regulacion vigente ha desaparecido la posibilidad de volver
a cualificar el delito si el sujeto es menor de edad y ademas especialmente
vulnerable por alguna otra razon.

189 E] legislador espaniol va de nuevo mas alld de lo que exigen los textos comunitarios,

pues el art. 4.2.c) de la Directiva 2011/36/UE solo incluye en los motivos para prever
el tipo cualificado la puesta en peligro de la vida, no la de la integridad fisica o la salud
fisica o psiquica. Sin embargo, la Directiva menciona tanto la puesta en peligro dolosa
como la causada por “grave negligencia”, mientras que en nuestro ordenamiento, al
no mencionarse aqui la imprudencia, hay que entender que la puesta en peligro debe
haberse causado dolosamente (aunque sea con dolo eventual).

La Directiva 2011/36/UE no detallaba las razones por las que puede haber especial
vulnerabilidad, indicando solamente que debe cualificarse la pena (art. 4.2.a) cuando
la infraccién se cometi6é “contra una victima particularmente vulnerable, la cual, en el
contexto de la presente Directiva, incluira como minimo a los menores”.

Asi, por ejemplo, critica Villacampa Estiarte (en La Ley, 2015-3, p. 1160) que la situa-
cién de vulnerabilidad tenga que deberse a su situacion personal porque de este modo
se excluyen los casos en que la vulnerabilidad deriva de la “situacién familiar, social o
econémica”.
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Subsiste en cualquier caso el problema del bis in idem que supondria te-
ner en cuenta el que la victima sea menor de edad para convertir en delito
de trata el traslado, acogimiento, etc., con fines de explotacién sin que sea
necesario que se use uno de los medios comisivos mencionados en el apar-
tado 1 (art. 177 bis.2) y se cualifique después el delito de trata en base a esa
misma circunstancia de menor edad. Para evitarlo, seria conveniente una
interpretacion restrictiva, entendiendo que la cualificaciéon de menor edad
solo es aplicable cuando si se ha usado uno de los medios comisivos del
apartado 1 y ademas la victima es menor; aunque algtn autor ha sugerido
también la posibilidad de aplicarla cuando debido a su corta edad pueda
entenderse que la victima es especialmente vulnerable (solucién que po-
dria fundamentarse en la unificacion que se hace tras la reforma de 2015
de las cualificaciones de menor edad y especial vulnerabilidad) 2.

Del mismo modo, ya la doctrina venia proponiendo desde 2010 que si
el medio comisivo habia sido el abuso de situacién de vulnerabilidad, no se
aplicara esta cualificacion de victima especialmente vulnerable para evitar
el bis in idem'™. O que al menos se entendiera que la cualificacién solo es
aplicable en los supuestos mds graves de vulnerabilidad!¥*.

Por ultimo, en cuanto a la cualificaciéon contenida en el apartado 6,
referida a la pertenencia a organizacion delictiva, inexplicablemente no
se modifico en la reforma de 2015, por lo que no se ha eliminado aqui la
mencion de las asociaciones, como deberia haber ocurrido, y como si des-
aparecieron en el delito de trafico ilegal'¥.

192 Entendiendo que solamente en estos dos casos cabria aplicar la cualificacion, Villa-
campa Estiarte, en Quintero (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, 2016, pp. 1259-1260.
Respecto al apartado 2, por otra parte, ha criticado Terradillos con razén que siga sin
mencionarse a los incapaces (o, con la nueva terminologia, persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion) y que se siga diciendo “con fines de explotacion”
cuando luego el término explotacién se usa en unas finalidades y no en otras (Terra-
dillos Basoco, en Alvarez/ Gonzélez -dir.-, Comentarios a la Reforma, 2010, p. 211).
Asi lo sostiene con la redaccién actual por ejemplo Monge Fernandez, en Cuadernos
de Politica Criminal, 2017, p. 133.

Asi, por ejemplo, Cano Panos, en Morillas (dir.), Estudios, 2015, p. 429.

Con la regulacion vigente lo correcto seria, en todo caso, hablar de organizaciones
o grupos criminales. Sin embargo, la referencia a asociaciones, o la que se hiciera a
los grupos, va mas alla de lo que exigen los textos internacionales (que se refieren
a estructuras organizadas con cierta estabilidad). Como indica Villacampa, con esta
redaccion tan amplia, que incluye en el tipo cualificado “tanto los casos de asociacion
u organizacion delictiva permanente como transitoria” se genera el peligro “de que se
acaben subsumiendo en este tipo cualificado todos los supuestos de coautoria” (Villa-
campa Estiarte, en Quintero -dir.-, Comentarios al Cédigo Penal, 2016, pp. 1262-1263).
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En cuanto a las consecuencias juridicas, la LO 1/2015 no rebajo las
penas pese a las criticas que habia realizado la doctrina en esta materia y
pese a que los marcos penales abstractos superan con mucho lo que exigen
nuestros compromisos internacionales'®. En efecto, la pena prevista en el
tipo basico es la prision de 5 a 8 anos, mientras que la Directiva 2011,/36/
UE, de 5 de abril, solo requiere que la conducta del tipo basico tenga una
duracion maxima de 5 anos. Por lo que respecta a los tipos cualificados, la
Directiva exige para los casos mas graves penas de prision con una dura-
cién maxima de al menos 10 anos'??, cuando nuestro legislador ha previsto
para las cualificaciones del apartado 4 (peligro o especial vulnerabilidad)
prision de 8 a 12 anos y, en el caso de la cualificacion del apartado 6 (per-
tenencia a organizacion), cuando se trate de los jefes, administradores o
encargados, la pena puede alcanzar los 18 anos de prision. Siguen castigan-
dose ademas los actos preparatorios, aunque los instrumentos internacio-
nales no lo exigen!%.

Y esos fueron, basicamente, los cambios introducidos en 2015'%°. Como
ha podido verse, la modificacién mas relevante no se ha producido en esta

196 Consideran también que las penas son excesivas, en si mismas y atendiendo a lo que

exigen los instrumentos internacionales, Cano Panos, en Morillas (dir.), Estudios,
2015, pp. 429-430; y Villacampa Estiarte, en La Ley, 2015-3, p. 1161.

Segtn el art. 4.2 de la Directiva, se debia castigar con penas privativas de libertad de
una duracion maxima de al menos diez anos cuando el hecho se cometi6: a) contra
una victima particularmente vulnerable, lo cual debe incluir como minimo a los me-
nores; b) en el marco de una organizacién delictiva; c) poniendo en peligro la vida
dolosamente o por imprudencia grave; o d) empleando violencia grave o causando
a la victima danos particularmente graves. Para el caso de prevalimiento, la Directiva
solamente prevé la necesidad de que se considere circunstancia agravante (art. 4.3).
198 Criticamente Cano Pafios, en Morillas (dir.), Estudios, 2015, p. 431; De Vicente Marti-
nez, en Gomez Tomillo (dir.), Comentarios practicos, 2015, p. 468; y Monge Fernan-
dez, en Cuadernos de Politica Criminal, 2017, p. 138.

La reforma de 2015 afect6 a otros aspectos de la trata mds secundarios, en los que no
vamos a detenernos. En primer lugar, se modificé el art. 57.1 para incluir la trata entre
los delitos en los que cabe la imposicion de una o varias de las prohibiciones contem-
pladas en el art. 48, aunque con la redaccion anterior también cabia entender que la
trata estaba incluida en los delitos “contra la integridad moral”. En segundo lugar, se
incluy6 en el art. 89.9 el delito de trata en el grupo de delitos que, si son cometidos
por extranjeros, no pueden dar lugar a sustitucion de la pena por expulsiéon. En tercer
lugar, se modificé el art. 127 bis para mencionar la trata en el grupo de delitos en el
que es posible un decomiso ampliado, esto es, delitos en los que el decomiso alcanza
a todos los bienes, efectos y ganancias de quien ha sido condenado, siempre que no
se acredite su origen licito, lo que supone una inversion de la carga de la prueba. Por
tiltimo, se modificé el art. 132.1, parrafo segundo, para anadir la trata al grupo de deli-
tos en los que el computo del plazo de la prescripcion, cuando la victima sea menor de
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ultima reforma, sino en la de 2010, cuando trata y trafico delimitaron sus
ambitos de aplicacion. La reforma de 2015 se ha limitado a introducir en
el delito de trata algunos cambios que en general otorgan mayor seguridad
juridica, pero que no modifican la interpretaciéon que se venia haciendo
de este delito. Pendiente queda, sin embargo, la eliminacién en el tipo
basico tanto de la referencia geografica al territorio espanol, como de la
mencion de la “victima nacional o extranjera”, incisos ambos que deberian
desaparecer de una vez de la descripcion de la conducta tipica de la trata. Y
también seria conveniente moderar los marcos penales, asi como eliminar
la prevision del castigo de los actos preparatorios.
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