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RESUMEN: El presente articulo aborda el analisis del nuevo delito de trata
de seres humanos introducido por la LO 5/2011, de 22-6 de reforma del
Cédigo penal, la cual introduce un nuevo Titulo, el VII Bis, con un tinico
articulo el 177 bis, realizando tal estudio tanto desde una perspectiva
exegética, como comparativa con la Decisién Marco de la Unién Europea
2002/629/JAI, 19-7, de lucha contra la trata de seres humanos, que moti-
va su incorporacidn, asi como la Directiva 2011/36/UE relativa a la pre-
vencién y lucha contra la trata de seres humanos que la sustituye.
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ABSTRACT: The present article approaches the analysis of the new crime
of human trafficking introduced by LO 5/2011, 6-22, of reform of the
Spanish penal Code, which includes a new Title, the VII Bis, with
the only article 177 bis, realizing a study not only from a exegetical
perspective, but also comparative with the Framework Decision of the
European Union 2002/629/JAI, 7-19, that led the incorporation of this
offense to the Spanish penal Code, and with the Directive 2011/36/EU,
on preventing and combating trafficking in human beings wich replaces
the framework Decision.
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SUMARIO: 1.- Consideraciones generales previas. 2.- Bien juridico-penal
protegido en el Titulo VII bis. 3.- Analisis del tipo basico: A) Sujetos del
delito; B) Conductas tipicas; C) Medios comisivos; D) Ambito de aplica-
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cién espacial; E) Parte subjetiva del tipo; F) Tipo negativo; G) Penalidad.
4.- Subtipos agravados: 4.1. Agravacién por las condiciones o circunstancias
de la victima: 4.1.1. Puesta en grave peligro de la victima; 4.1.2. Victima
menor de edad; 4.1.3. Victima especialmente vulnerable por razén de
enfermedad, discapacidad o situacién. 4.2. Prevalerse de la condicién de
autoridad, agente de ésta o funcionario publico 4.3. Comisién del delito
mediante una organizacién. 5.- Exencién de pena para las victimas de
este delito. 6.- Especial referencia a la proteccién de las victimas.

1. CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS

La trata de personas (o Human trafficking) es considerada en el am-
bito internacional como un delito contra los derechos humanos'. Sin
embargo, el Considerando (3) de la Decisién Marco 2002/629/JAI, 19-7,
declaraba que: “La trata de seres humanos constituye una grave violacién
de los derechos fundamentales™. Declaraciéon que corrige la Directiva
2011/36/UE, la cual sustituye a la citada Decisién Marco, en la que se
inspira la LO 5/2011 declarando en su Considerando (1) que la trata de
seres humanos es “una violacién” grave de los derechos humanos y que
constituye una prioridad para la UE evitarla y combatirla.

! Cfr. Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional, hecha en Nueva York, el 5 de noviembre de 2000 (ratificada el 21-2-2002, BOE
29-9-2003); Principios, recomendaciones y directrices del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derecho Humanos y la Trata de Personas de 2002; Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas especialmente mujeres y nifios, que complemen-
ta la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(A/55/382/, de 2000, Instrumento de ratificacién de 21-2-2002, BOE 11-12-2003), y el Protocolo
contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mary aire (A/Res/55/25, Anexo III, Instrumento
de ratificacion de 21-2-2002, BOE de 10-12-2003); Convenio del Consejo de Europa de 3-5-
2005, para la accién contra la trata de seres humanos; Plan de la Unién Europea sobre mejo-
ras practicas, normas y procedimiento para luchar contra la trata de seres humanos y preve-
nirla (2005/C311/01); Convencién de los derechos del nifio de 1989 y el Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los derechos del nifo, relativo a la venta de nifos, las prostituciéon
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, Resoluciéon A/RES/54/263 del 25-5-2000;
Plan de Accién de la OCSE aprobado por el Consejo Ministerial de Maastricht por todos los
estados participantes incluida Espana, 2003, “Luchando contra la trata de seres humanos”.
Cfr. también, ARROYO ZAPATERO, “Propuesta de un eurodelito de trata de seres humano”,
en L. Arroyo Zapatero/I. Berdugo Gémez de la Torre, Homenaje al Dv. Marino Barbero Santos:
in memoriam, V.11, Universidad Castilla-La Mancha, Cuenca, 2001, p. 25y ss.

2 En este sentido, criticamente, ORTEGA GOMEZ, Marta, “Trata de seres huma-
nos en el Derecho de la Unién Europea”, en Libro Homenaje a la Profra. Victoria Abelldn
Honrubia, V. 11, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 1199, llamaba la atencién de cémo la
Decisién Marco no hace referencia alguna a que la trata constituye una violacién de los
derechos humanos, a diferencia de la Convencién de las Naciones Unidas.
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Prescindiendo de otros antecedentes mas lejanos, la lucha en el 4m-
bito comunitario contra la trata de personas es una consecuencia del ar-
ticulo 29 del Tratado de la Unidn, el cual establece como finalidad de la
misma el establecimiento de un espacio de libertad, justicia y seguridad
a través de la prevencién y la lucha contra la delincuencia en materia de
terrorismo, trata de seres humanos, delitos que afecten a la infancia, tra-
fico de drogas y armas, corrupcién y fraude, disponiéndose como meca-
nismos para su consecucién la aproximacion de las legislaciones nacio-
nales y asi conseguir la compatibilidad entre las normas existentes entre
los distintos estados de la Unién Europea (art. 31.1 TU).

Para la consecucion de este objetivo, se han venido utilizando, en el
ambito del Derecho penal europeo, la figura de las Decisiones Marco?,
caracterizadas por el establecimiento de unos minimos tanto en lo que
respecta a la determinacién de los supuestos de hechos que han de ser
castigados, como en lo relativo a las penas que han de ser impuestas, a la
manera de una normas penales en blanco comunitarias®*.

La LO 5/2010, de 22-6, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre del Cédigo penal, introduce el delito de trata de personas, el
cual queda recogido en el Titulo VII bis, integrado por un anico articulo,
el 177 bis. Con tal introduccién se persigue una triple finalidad tal como
se pone de manifiesto en su Exposiciéon de Motivos.

En primer lugar, se persigue acometer un tratamiento penal diferen-
ciado entre el trafico de inmigrantes y la trata de personas, como venia
reclamando la Doctrina, acabando con el tratamiento unificado de aqué-
llos en el articulo 318 bis®. Este resultaba a todas luces inadecuado en
vista de las grandes diferencias que existen entre ambos fenémenos delic-

3 De lo que se encuentra cumplida muestra en la DF Sexta de la LO 5/2010, segtin

la cual se incorporan 7 Decisiones Marco y 2 Directivas. Sobre el déficit democratico que
supone utilizar las Decisiones Marco, dado que éstas no proceden del Parlamento, sino
del Consejo, cfr., entre otros: CUERDA RIUZU, “¢Ostentan ius puniendi las Comunidades
Europeas?”, en Hacia un Derecho penal europeo. Jornadas en Honor del Prof. Klaus
Tiedemann, BOE, Madrid, 1995, p. 621 y ss.; TERRADILLOS BASOCO, “Sistema pe-
nal y criminalidad internacional”, en Libro Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In
Memoriam, L. Arroyo Zapatero; 1. Berdugo Gémez de la Torre (coord.), V. I, Ed. Castilla-
La Mancha y Universidad de Salamanca, 2001, p. 762 y ss.

4 Cfr. LLORIA GARCIA, “Apuntes sobre la evolucién normativa internacional en ma-
teria de trata de personas con fines de explotaciéon sexual”, en Prostitucién y Trata. Marco
juridico y régimen de derechos, Rosario Serra Cristobal, Tirant lo Blanch, 2007, p. 308 y ss.

5> Cfr. por todos, ampliamente sobre esta cuestion, PEREZ ALONSO, Trdfico de per-
sonas e inmigracién clandestina (Un estudio socioldgico, internacional y juridico-penal),
Tirant lo Blanch, 2008, p. 335 y ss.; llegando a otra conclusién, DIAZ GARCIA-CONLLEDO,
Proteccion y expulsion de extranjeros en Derecho penal, La Ley Temas, 2007, p. 267.
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tivos, lo que, segun la citada Exposicion de Motivos, era imprescindible
tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos internacionales
asumidos por Espafia, como para poner fin a los constantes conflictos
interpretativos con resultados encontrados a los que daba lugar la redac-
cién del art. 318 bis, anterior a la LO 5/2010.

En segundo lugar, la Reforma tiene como objetivo incorporar la Decision
Marco 2002/629/JAI del Consejo, de 19-7-2002, relativa a la lucha contra la
trata de seres humanos, tal como se evidencia ademas en la relacién conte-
nida en la DF Sexta de la citada Ley, si bien, como se vera mas adelante, tal
incorporacién presenta algin desajuste entre aquélla y el texto del articulo
177 bis®, ademas de ser llevada a cabo con mas de cinco afos de retraso y de
solaparse con la nueva Directiva 2011/46/UE que la sustituye.

Por tltimo, se esgrime como finalidad de la introduccién del delito re-
cogido en el articulo 177 bis, la necesidad de dotar de coherencia interna
al sistema, lo que conlleva como consecuencia indirecta a la derogacién
del delito que contenia el art. 313.1 (inmigraciones labores clandestinas)
y del 318 bis.2 (trafico ilegal e inmigracién clandestina de extranjeros
con finalidad de explotacién sexual)?, conductas que pasan a ser castiga-
das por el 177 bis.

Es de destacar que el articulo 177 bis recoge, como la Convencién de
las Naciones Unidas, un concepto mas amplio de trata de seres humanos

©  Segun establece el Considerando (9) de la citada Decisién Marco, ésta habra de

servir de complemento de los instrumentos ya aprobados en este &mbito, como: * la Accién
comun 96/700/JAI del Consejo, de 29 de noviembre de 1996, por la que se establece un
programa de estimulo e intercambios destinado a los responsables de la accién contra la
trata de seres humanos y la explotacién sexual de los nifios; * la Accién comun 96/748/JAI
del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, por la que se amplia el mandato otorgado a la
Unidad de drogas de Europol; ¢ la Decisién 293/2000/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de enero de 2000, por la que se aprueba un programa de accién comunitario
sobre medidas preventivas destinadas a combatir la violencia ejercida sobre los nifos, los
adolescentes y las mujeres (2000-2003) (programa Daphne); ¢ la Accién comun 98/428/JAI
del Consejo, de 29 de junio de 1998, por la que se crea una red judicial europea; ® la Accién
comun 96/277/JAI del Consejo, de 22 de abril de 1996, para la creacién de un marco de in-
tercambio de magistrados de enlace que permita mejorar la cooperacién judicial entre los
Estados miembros de la Unién Europea; y © la Accién comun 98/427/JAI del Consejo, de 29
de junio de 1998, sobre buenas practicas de asistencia judicial en materia penal.

7 Conrelacién al derogado 318 bis.2, fin de explotacién sexual, y el delito del 188.1
(explotacion efectiva de la prostitucién), se sucedieron, en breve espacio de tiempo, dos
Acuerdos no Jurisdiccionales de la Sala Segunda del Tribunal Supremo: el n° 2/2007, de
24-4 y el n® 2/2008, de 26-2 el cual rectificaba al anterior, debido a la disparidad interpre-
tativa que se daba en las Audiencias Provinciales y en el propio Tribunal Supremo sobre
tal cuestion y a la elevada pena que resultaba de tales delitos, optandose por el concurso
real de delitos entre el 318 bis.1 y el 188.1 en tales casos.
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que la Decisién Marco, pues si bien esta tltima no se limitaba al tradicio-
nal o mas restrictivo de la trata de blancas, sino que también recogia la
proteccién de la indemnidad sexual de la infancia y la pornografia, ade-
mas de anadir la mendicidad en la finalidad de explotacién laboral, el art.
177 bis, siguiendo a la citada Convencion, recoge, ademas, la finalidad de
extraccién de 6rganos®. Sin embargo, la Directiva 2011/36/UE, que dero-
ga a la DM 2002/629/JAI va mas alla, incluyendo “la explicitaciéon para
realizar actividades delictivas (art. 2.3). Es mas, con el Considerando (11)
de la citada directiva se afirma que “La definicién incluye asimismo la
trata de seres humanos que tiene por objeto... la adopcién ilegal o los ma-
trimonios forzados”.

Por ultimo, habria que recalcar que el principio de ultima ratio que
rige el Derecho penal lleva a recordar la necesidad de una accién inte-
gral en la lucha contra la trata de seres humanos. De poco servird su
punicién, incluso en el amplio ambito de la Unién Europea, si ésta no va
acompariiada, en el &mbito nacional, de la dotacién de medios sociales y
de la especializacion de los profesionales, judiciales y administrativos,
que intervienen en su lucha, tanto con carécter previo a su enjuiciamien-
to, como en un momento posterior para evitar la victimizacién secunda-
ria de los sujetos pasivos de este delito’.

En un plano internacional sera imprescindible llevar a cabo una
adecuada cooperacién entre los paises de origen, transito y destino de
la trata, intentando establecer ademas disposiciones comunes, como ha
pretendido conseguir la Unién Europea con la reiterada Decisién Marco
2002/629/JA1, 19-7 y de forma mas precisa la Directiva 2011/36/UE.

8 En concreto, la Convencidn de las Naciones contra la Delincuencia Organizada

Transnacional (cit. n. 1), define, la trata de personas 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 formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engaiio, al abuso de poder o de una
situacién 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 explotacion.
Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras for-
mas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prdcticas
andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de érganos; (Anexo 11, Seccién I,
Articulo 3, pp. 44-45).

°  Cfr. a este respecto el Plan Interministerial de Lucha contra la Trata de Seres
Humanos con fines de explotacion sexual, el cual se marc6 como periodo de actuacion el
de 2009 a 2012. También habria que destacar la actuacién del Comisién de Inteligencia
contra el Crimen Organizado (CICO) y el del Fiscal de Sala coordinador de Extranjeria
y los Fiscales delegados. Cfr. GARAIZABAL, C., “Una mirada critica al plan espariol con-
tra la trata”, en Pensamiento Critico, (pagina abierta 202), 2009, p. 1 y ss. Cfr. también
Considerandos (5) y (18) a (29) de la Directiva 2011/36/UE.
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2. BIEN JURIDICO-PENAL PROTEGIDO EN EL TITULO VII BIS

Este Titulo se ubica, significativamente, a continuacién de los delitos
de tortura y contra la integridad moral, remarcando asi que se trata de un
delito que protege bienes juridico-penales individuales constituidos por la
libertad y la dignidad del ser humano en el contexto de la desigualdad eco-
némica, social o interpersonal, con la finalidad de evitar su cosificacién y/o
mercantilizaciéon'?, en contraposicién con el tipo basico del art. 318 bis que
castiga el trafico ilegal y la inmigracién clandestina de ciudadanos extran-
jeros, protegiendo el control de los flujos migratorios por parte del Estado.

Junto con este bien juridico-penal basico o comun a las distintas mo-
dalidades del tipo, resultan también afectados, con caracter secundario,
otros bienes juridico-penales a los que este delito pone en peligro en fun-
cién de la finalidad perseguida, como son:

a) la libertad e indemnidad sexual, en el caso de la explotacién

sexual de adultos o menores;

b) los derechos de los trabajadores y la libre competencia, en cuanto
que con la explotaciéon laboral no sélo se priva de los mas elementa-
les derechos laborales a la persona explotada, sino que también se
produce o prestan servicios en régimen de competencia desleal ha-
cia los competidores que cumplen con la legislacion social vigente; y

c¢) la vida o la integridad fisica de las personas, en cuanto que el
trafico clandestino de personas para transplantar sus érganos
se realiza, en la mayoria de las ocasiones, sin la intervencién de
médicos cualificados, con deficientes condiciones higiénico-sa-
nitarias y, sobre todo, suelen faltar los controles postoperatorios
de las victimas que son abandonadas a su propia suerte tras una
operacion tan complicada.

3. ANALISIS DEL TIPO BASICO

El delito de trata de seres humanos se estructura en un tipo béasico y
en una serie de subtipos cualificados que mantienen el ntcleo de la con-
ducta tipica bésica.

A los efectos de este articulo se entiende por trata de seres humanos
el trafico de personas, con independencia de su nacionalidad, realizado
sin el consentimiento de los traficados, bien por el uso de la violencia o

10 En este sentido se pronuncia la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010, al afir-
mar que “... el articulo 177 bis tipifica un delito en el que prevalece la proteccién de la dig-
nidad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren”.
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intimidacion, o bien porque se refiere a menores de edad, o con consenti-
miento viciado por mediar engafio o existir una situaciéon de necesidad o
vulnerabilidad en la victima con alguna de las finalidades de explotacién
referidas en el precepto (sexual, laboral, de extraccién de érganos).

A) SUJETOS DEL DELITO

Sujeto activo de este delito puede serlo cualquiera, sin perjuicio de lo
establecido en los subtipos agravados, cualificados por la condicién de
autoridad, agente de ésta o funcionario publico del que actia (apdo, 5), o
por pertenecer u ostentar mando en una organizacién (apdo. 6).

En todo caso, los miembros de una red se consideraran autores y no
céomplices (STS 16-7-2002), toda vez que no es necesario que todos los
sujetos intervinientes estén coordinados en relacion a la siguiente o pre-
via etapa en la realizacién de la trata de personas!'!, caracterizada por ser
llevada a cabo, en la mayoria de las ocasiones, como una ejecucién en ca-
dena. De existir tal conexidn se estaria entonces ante el subtipo agravado
de la organizacién.

El apartado 7 del art. 177 prevé, de acuerdo con el sistema de nu-
merus clausus que se establece la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el caso de que para la ejecucion del delito de trata personas
se utilice a una sociedad, fundacién, asociacion, etc. y concurran los pre-
supuestos exigidos en el art. 31 bis, previendo como consecuencias juridi-
co penales para las mismas:

a) con caracter imperativo u obligatoriamente la pena de mul-
ta del triple al quintuple del beneficio obtenido por la trata en
cuestion;

b) ademas, facultativamente, atendidas las reglas establecidas en el ar-
ticulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las
penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

Sujeto pasivo de este delito puede serlo tanto un nacional como un
extranjero. No obstante, resultaran ciertamente escasos los supuestos en
los que sea un nacional espaiiol —e incluso comunitario- el que esté sien-
do objeto de explotacién laboral, sexual o de transplante de 6rganos en
Espafia, pese a su situacién de necesidad. Esto sera asi debido no sélo al
mas facil acceso a las prestaciones de la Seguridad Social, sino también
por el conocimiento de como activar los mecanismos de inspeccién labo-
ral o la proteccion sindical y, en general, por el mejor conocimiento del

11 Asi, QUERALT JIMENEZ, Derecho penal Espaiiol, Parte especial, Atelier, 62 ed.,
2010, p. 183.
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resto de los diversos recursos sociales o juridicos o, simplemente, por el
apoyo familiar de los nacionales o comunitarios.

En efecto, como se han puesto de manifiesto en los estudios interna-
cionales al respecto la mayor parte de las victimas del delito de trata de
seres humanos proceden de paises del tercer mundo en donde la falta
de expectativas laborales, con la consiguiente necesidad de emigrar, o la
falta de respeto y garantias por los derechos humanos, los convierten en
una fuente productora de victimas de estos delitos!2.

En este contexto destacan, en un porcentaje elevado, el namero de
victimas mujeres. No hay que olvidar que éstas estan especialmente afec-
tadas por: la feminizacién de la pobreza, la discriminacién en el acceso
a la educacion y a la actividad laboral, asi como al resto de recursos en
gran parte de los paises del tercer mundo, o por la feminizacién casi ab-
soluta del negocio de la prostitucion.

Por ello, tanto el Considerando (3), como el Art. 1 de la Directiva
2011/46/UE alude expresamente a la perspectiva de género en la trata
de seres humanos. Las zonas a las que son traidas estas personas en los
supuestos de explotacién sexual o laboral son las grandes ciudades del
mundo desarrollado, las zonas turisticas o las préximas a bases militares,
en las que la demanda es alta's.

Para la comisién de este delito bastara que resulte afectada una sola
persona, pero a diferencia del 318 bis, al tratarse de un tipo protector de
un bien juridico-penal individual, habra tantos delitos de trata como per-
sonas afectadas por la misma.

B) ConNbucrtas TiPICAS

Las conductas tipicas tienen un sentido omnicomprensivo, preten-
diendo abarcar los comportamientos habituales en la trata de seres hu-
manos en cada una de sus fases, incurriéndose por ello en redundancias.

Por captar se entiende cualquier conducta realizada por medios ma-
teriales o intelectuales que orienten a la victima hacia los fines tipicos
perseguidos por el sujeto activo, coincidiendo con la acepcién 4 DRAEL
de atraer o ganar la voluntad o el afecto. En el caso de que se utilice la

12 Cfr. Oficina sobre Drogas y Crimen de Naciones Unidas (UNODC), “Trafficking
in persons: global patterns”, abril, 2006, pp. 88, 89 y 103, donde se recalca como Asia
destaca, en términos globales, como zona emisora en la trata de seres humanos por
antonomasia.

13 RIBANDO, “Trafficking in persons: U.S. Policy and Issues for Congress”,
Congressional Research Service, 20-6-2007, p. 7.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Nuimero 104, 11, Epoca 11, octubre 2011, pp. 79-108



El nuevo delito de trata de seres humanos (LO 5/2010, 22-6) 87

imprenta u otros medios o soportes de difusion mecanicos (ofertas falsas
de trabajo insertadas en la prensa, aparentes agencias matrimoniales en
paginas webs, etc.), habra que tener en cuenta las reglas especiales reco-
gidas en el art. 30 del Cédigo penal, sin olvidar que tal precepto no puede
prescindir del dolo o la imprudencia como criterios de imputacién'“.

Tanto transportar como trasladar suponen llevar o conducir a una
persona o grupo de ellas de un sitio a otro, cualquiera que sea el medio
de transporte utilizado y con independencia, a los efectos de apreciar este
delito, de si hay o no cruce legal de fronteras.

Acoger se define en este contexto (2. DRAEL) como servir de refugio
o albergue a alguien, siendo equivalente a alojar, si bien esta tltima ac-
cién puede denotar una mayor perdurabilidad en el tiempo.

Por ultimo, por recibir, tratindose de personas, habra que entender,
por exclusion de los anteriores: salir al encuentro de éstas (DRAEL 7-9)
y serd, por lo general absorbido en los casos que le subsiga un acoger o
alojar, o que anteceda al transportar o trasladar.

Caben las formas imperfectas de ejecucion, pues los verbos tipicos
las admiten. Sin embargo, debido al referido sentido omnicomprensivo
de las conductas recogidas por este delito, seran de dificil apreciacion.
Piénsese en un traslado que va a realizarse en autobus o barco intercep-
tado antes de que embarquen las personas objeto de la trata. En el caso
de que el transporte fuera a ser realizado por el que capté a las mujeres el
tipo ya estaria consumado por la captacion, aunque se hubiera frustrado
la posterior fase del transporte. Sélo en el supuesto de que la conducta de
captacion y la de transportar fueran ejecutadas por personas distintas,
no habria inconveniente en castigar por consumacién al captador y por
tentativa al transportista'>.

En todo caso, castigandose la conspiracién, proposicién y provoca-
cién para delinquir, seria un contrasentido no admitir las formas de im-

14 Recientemente, en México (www.senado.gob.mx) el Senado ha aprobado una ley
para prevenir y sancionar la trata de personas en la que se castiga penalmente, como respon-
sables del delito de trata de personas, a quienes contraten publicidad en medios de comuni-
cacion o publiquen anuncios para ofrecer servicios sexuales. Asi, al responsable de contratar
la publicidad “y a la persona que publique los anuncios” se les impondré de 6 a 12 afos de
prision, y de 9 a 18 anos cuando la victima afectada tenga menos de 18 anos de edad.

15 La Decisién Marco en su art. 2 insta a los Estados miembros a que adopten “las
medidas necesarias para garantizar la punibilidad de la tentativa” en este delito, declara-
cién que no es necesaria en estados como Esparia, en los que a tentativa se castiga, en todo
caso, con pena inferior en uno o dos grados al delito consumado (articulos 14 y 62). Pero, si
era necesaria tal prescripcién para otros estados en los que la tentativa es facultativamente

punible, caso de Republica Federal de Alemania, cuyo § 23 del StGB establece que “la tenta-
tiva serd punible sélo en aquellos casos en los que la ley expresamente lo determine”.
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perfecta ejecucion'. En efecto, el n°® 8 del art. 177 bis castiga, de acuerdo
con el sistema de numerus clausus que rige en su punicion (arts. 17.3 y
18.2), la conspiracién, proposicién y provocacién para cometer el delito
de trata de seres humanos. Algin sector de la Doctrina ha considerado
que la punicién de estos actos preparatorios supone una extensiéon exa-
gerada del ambito punitivo en este delito, por cuanto amplia en exceso el
ambito de las conductas tipicas, circunscritas en los instrumentos inter-
nacionales a la tentativa (asi, art. 2 Decisién Marco 2002/629/JAI) 7.

Sin embargo, esta critica mas que a la inclusién de la trata de blancas
en el elenco tasado de conductas en las que los actos preparatorios son
castigados en el Cédigo penal espaiiol, parece serlo el adelantamiento
punitivo que supone en cualquier delito la punicién de tales actos prepa-
ratorios. En todo caso, no se entenderia que conductas tan graves como
las que se recogen en la trata de personas quedaran fuera de la posibili-
dad de aplicacién de tales actos preparatorios, mientras que si lo son, por
ejemplo, en los delitos de robo, estafa o apropiacién indebida (art. 269),
receptacion o en el blanqueo de capitales (art. 304)'8,

Por otro lado, no habria que olvidar que mientras la mayoria de los
actos preparatorios del delito contra los derechos de los ciudadanos ex-
tranjeros del 318 bis, en donde tal punicién no se recoge, se producirian
fuera de Espana, debido a su caracter esencialmente transnacional, en el
caso de la trata de seres humanos tal caracteristica no sélo no es necesa-
ria, sino que cabe que el sujeto pasivo se encuentre ya incluso en Espana,
por lo que éstos se desarrollaran mas frecuentemente en el territorio na-
cional. Adema4s, con esta disposiciéon se acentia también la mayor gra-
vedad del delito de trata en relacién al de trafico ilegal e inmigracién
clandestina del art. 318 bis, desdibujada en los subtipos agravados. Sin
olvidar, ademas, las mayores necesidades preventivas que concurren en
este delito (Considerandos (7), (25) y (27) de la Directiva 2011/36/UE).

No ha recogido el art. 177 bis entre las conductas tipicas la del “inter-
cambio o traspaso del control” sobre la persona objeto de la trata (art. 1.1
de la Decisiéon-Marco, art. 2.1.1I de la Directiva 2011/46/UE), las cuales sélo
podrian considerarse incluidas en las acciones de trasladar o transportar
si el intercambio o traspaso del control fueran acompainados de la entrega

16 En este sentido, QUERALT JIMENEZ, Parte especial, 2010, p. 186.

7 De esta opinion, DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, “Articulo 177 bis”, en
Comentarios al Cédigo Penal, Manuel Gémez Tomillo (Dir.), Lex Nova, 2010, p. 704.

18 En este sentido, TERRADILLOS BASOCO, Juan, “Reflexiones y propuestas sobre
inmigracién. En torno al Proyecto de Reforma del Cédigo penal de 2009”, Indret (enero),
2010, p. 19, quien considera justificada tal inclusién por la extrema gravedad de este delito.
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material de las personas objeto de la trata. Sin embargo, en aquellos casos
de traditio ficta, esto es, de venta no acompanada de entrega, no existira un
desplazamiento material de la persona y si s6lo un traspaso del dominio o
control sobre la misma (por ejemplo, mujer encerrada en un burdel para
dedicarla a la prostituciéon que es vendida a un nuevo propietario como
un elemento mas del citado burdel, sin llegar a salir de la habitacién en
la que permanece retenida). Si bien, tal conducta podria subsumirse en
la de trasladar entendiéndola disyuntivamente (“0”) en relacién con la de
transportar.

Tampoco alude especificamente el legislador penal espainiol, entre las
conductas tipicas que recoge el art. 177 bis, a que se “concedan o se re-
ciban pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de una persona
que posea el control sobre otra persona, con el fin de explotar el trabajo o
los servicios de dicha persona “(art. 1.d de la Decisién Marco 2002/629/
JAI), pese a declarar expresamente la DF Sexta que la incorpora a la LO
5/2010. La singularizacién de tal conducta en la Decisién Marco obedece
a la practica, desgraciadamente extendida en paises del Tercer Mundo
o en vias de desarrollo, consistente en la venta de hijos 0 menores por
parte de padres o familiares angustiados por la situaciéon de miseria en
la que viven, o por creer, en ocasiones, que al ceder a sus hijos les estan
dando mejores oportunidades, desconociendo la actividad y el destino
real que le darén a éstos las mafias. A cambio de esta entrega reciben una
cantidad importante de dinero para ellos que les permitira mejorar las
condiciones de vida para el resto de la familia o simplemente para si mis-
mos, debido a su avanzada edad y a las nulas prestaciones sociales que
tendran en su vejez en esos paises.

Al no ser recogida tal conducta en el art. 177 bis cabe barajar dos
interpretaciones:

a) De un lado, se podria considerar que tal elemento no puede dedu-

cirse del tipo basico, ya que, de hecho, tanto la Decisién Marco,
como el Protocolo de las Naciones Unidas la Directiva 2011/36/
UE, no la sobreentienden en el término “explotacién”, sino que,
por el contrario, lo explicitan aparte del mismo, por lo que, de con-
currir animo de lucro en una conducta, lo que sera lo habitual, no
se podra entender incluido en el tipo basico, ya que el legislador
espanol no lo incluyé, debiéndose aplicar en estos casos la agra-
vante genérica de precio, recompensa o promesa (art. 22.3°).

b) La otra interpretacién posible, y que parece mas viable, contra-

ria a la anterior, seria la de estimar que el &nimo de lucro es in-
herente a las finalidades mismas de explotacién (laboral, sexual
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o de extraccién de 6rganos) que incluye el tipo, cuyas diferentes
acepciones siempre conllevan una actuaciéon “en provecho pro-
pio o de un tercero” (art. 67 CP). Ademas, sera excepcional ima-
ginar que acciones tan graves se realicen con un dnimo loable o
altruista o, simplemente, sin animo de lucro, lo que de producir-
se aminoraria la culpabilidad del que actia sin tal &nimo (una
excepcion, infra tipo negativo).

Tal polémica se plante6 también tras la introduccién del art. 318 bis, el
cual en su tipo basico no recogié tampoco el animo de lucro, pese a lo que
indicaba la Decisiéon Marco 2002/946/JAl, destinada a reforzar el marco pe-
nal para la represién de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia
irregulares. Pero, mientras que los términos “trafico ilegal”*® o “inmigracién
clandestina” no conllevan per se la referencia al animo lucro, el cual reco-
ge ademas explicitamente el n° 2 del art. 318 bis, éste si esta implicito en
las finalidades de explotacion a las que va anudada la trata de personas. No
debe olvidarse tampoco que el &nimo de lucro abarcaria no sélo el beneficio
obtenido, sino también el dinero que no se gasta con la trata (especialmen-
te: servicio doméstico, explotacion en la realizacién de trabajos agricolas,
obtencién de un érgano con anticipacién o que simplemente no se podria
obtener por las caracteristicas del paciente, prostitucion, etc.).

C) MEDIOS COMISIVOS

Desde el punto de vista de las modalidades de su ejecucion, el delito
de trata de seres humanos puede ser:

19 Sostienen que el dnimo de lucro se contiene en el tipo basico del articulo 318

bis, apoyandose para ello en el término de “trafico” y en que no es adecuado, desde un
punto de vista politico criminal, castigar el mero trafico sin retribucién: SERRANO-
PIEDECASAS FERNANDEZ, “Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extran-
jeros, “El extranjero en el Derecho penal espafiola sustantivo y procesal (Adaptado a la
nueva Ley Organica 4/2000)”, en Manuales de Formacién Continuada (5), CGPJ, Madrid,
2000, p. 338; SANCHEZ LAZARO, (dir.), “El nuevo delito de trafico ilegal de personas”,
en Inmigracién y Derecho penal. Bases para un debate, Patricia Laurenzo Copello, Tirant
lo Blanch, 2002 p. 293. Sin perjuicio de los encomiables esfuerzos de lege ferenda que re-
presentaba tal construccién, ésta no se sostenia desde el punto de vista de la lege data. De
hecho, tanto la jurisprudencia (por todas, la STS de 10-7-06, f.j. Primero), como la doctri-
na mayoritaria rechazaron tal construccién, por todos, MARAVER GOMEZ, “Trafico ile-
gal de personas e inmigracion clandestina (Art. 318 bis CP)”, en Derecho y Justicia Penal
en el Siglo XXI. Liber Amicorun en Homenaje al Profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garceia,
Colex, 2006, p. 624: cfr. SANTANA VEGA, “El tratamiento penal de la inmigracién ilegal
en Espafa: entre la integracién y la represion”, Anale Universitatii din Bucaresti (11),
2009, p. 14. Cfr. también STS 773/2006, 10 de julio.
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a) un delito resultativo en el caso de que sea cometido contra me-
nores de edad, ya que tal como se desprende del art. 177 bis.2, el
delito se comete con la realizacién de las acciones tipicas rese-
nadas, con independencia de las formas o medios que se utilicen
que, en su caso, agravaran la pena; o

b) un delito de medios determinados, cuando se ejecute contra per-
sonas mayores de edad, ya que en este caso las acciones tipicas
habran de realizarse a través de las siguientes vias:

b.1. Empleando violencia, lo que supone la existencia de un acome-
timiento material sobre el sujeto pasivo, no faltando autores, en la linea
expansiva jurisprudencial, que admiten también la violencia sobre las co-
sas (destruir casas o vehiculos propiedad de la victima o de su familia o
realizar cualquier otro acto de menoscabo de la capacidad de obrar de
estas personas mediante la limitacion de sus disponibilidad sobre objetos
de su patrimonio: cortar el agua o la luz de una vivienda)®.

La Decision Marco 622/2002/JAI contenia al igual que la Directiva
2011/36/UE contiene una referencia de forma independiente, a la fuerza
como un tertius genus de la coaccién y de la amenaza, lo que abonaria su
inclusion como modalidad comisiva del tipo. Ademas, si se tiene en cuen-
ta la jurisprudencia espanola desarrollada sobre tal concepto a propdsito
del delito de coacciones, todo hace presagiar una interpretacién amplia
por parte de ésta de tal término en la trata de blancas.

b.2. Empleando intimidacién, por tal habria que entender la ame-
nazas de males futuros y ciertos sobre el sujeto pasivo o sobre personas
vinculadas afectivamente a él siempre que sean graves y con entidad sufi-
ciente para doblegar la voluntad de las victimas.

b.3. Mediante la utilizacién de engario, esto es, induciendo a error
sobre, por lo general, la auténtica finalidad perseguida por el sujeto ac-
tivo. No alude el art. 177 bis al concepto de fraude que si utilizaba la
Decisién Marco (art. 1.1 b) al igual que la Directiva 2011/36/UE, enten-
dido como aquella induccién a error que causa, ademas, un perjuicio
econémico. Sin embargo, pese a su no referencia expresa, nada impide
a que el concepto amplio de engano abarque al fraude. Es mas, la via
habitual para captar a las personas suele ser la insercién de anuncios
en los medios de comunicaciéon de dénde proceden las victimas en los
que se hacen ofertas de trabajo falsas, o reales, pero en condiciones que
nada tienen que ver con aquéllas en las que se van a desarrollar real-
mente; o bien a través de agencias de viajes, de modelos o matrimonia-

20 QUERALT JIMENEZ, Parte especial...cit., 2010, p. 184.
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les con ofertas igualmente engafosas; en otras ocasiones el engano se
realiza mediante convocatoria de falsos castings de peliculas o incluso
abordando a chicas muy jévenes en plena calle. En la mayoria de estos
casos, se pide dinero a las victimas para dar, ademads, apariencia de se-
riedad a la oferta falsa.

b.4. Abusando de una situacion de superioridad. Esta modalidad co-
misiva es mas amplia que la agravante del abuso de superioridad, por lo
que se incluira tanto la superioridad fisica o de varios contra uno o sobre
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, por lo que no podra
aplicarse a este delito, al ser inherente, la agravante homoénima del 22.2°
(art. 67 CP). Pero, también habra que incluir la superioridad derivada
de la ascendencia moral de una persona sobre otra, a la manera de una
prevalimiento (padres sobre hijos, docentes, entrenadores o monitores
sobres pupilos, cényuge, conviviente o novio sobre la parte de la pareja
afectivamente dependiente).

b.5. Que se abuse de una situacion de necesidad, la cual ha de ser
entendida no sélo como necesidad econémica, lo que sera de frecuente
concurrencia con relacién a los sujetos pasivos procedentes de paises del
tercer mundo, en vias de desarrollo o personas marginales, sino también
afectiva o asistencial, lo que concurrira consustancialmente en menores
o personas con discapacidad.

b.6. Que medie una situacion de vulnerabilidad de la victima, la
cual, segin la Decisién-Marco 2002/629/JAI, y el art. 1.2 de la Directiva
2011/36/UE, ha de ser entendida como “aquélla en la que la persona no
tenga una alternativa real y aceptable, excepto la de someterse al abuso”,
lo que abarcaria todos los medios anteriores, ademas de las dificultades
politicas de un pais.

D) AMBITO DE APLICACION ESPACIAL

El delito de trata esta regido por los principios de territorialidad y
personalidad en la determinacién del ambito espacial de aplicacién de la
ley penal. En concreto el art. 177 bis prevé las siguientes posibilidades:

a) ‘“en territorio espariol”: esta modalidad hace referencia a que toda

o algunas de las conductas tipicas se lleven a cabo en el territorio
nacional (por ejemplo, caso de ciudadana colombina residente
ilegal en Espana que es captada en Barcelona, siendo trasladada,
bajo engano de puesto de trabajo de camarera, para ejercer la
prostitucién en Mallorca);
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b) “desde Esparia”, en este caso la actividad de captacién de una per-
sona se lleva a cabo en Espana para trasladarla a otro pais o para
traerla a Espana (captacién en paginas webs o periddicos espano-
les de difusién internacional)?!, siendo més discutible incluir aqui
el supuesto en el que la victima, que se halla en Espana, es captada
por un anuncio emitido en paginas webs extranjeras o por un capta-
dor extranjero que se encuentra fuera del territorio nacional, pues la
conducta tipica va referida al sujeto activo y no al pasivo??;

c) ‘“en trdnsito por Esparia”, esta modalidad abarcaria las tareas de
intermediacién por medio del traslado a través de territorio es-
panol o en nave o aeronave espanola o mediante el acogimiento
temporal en Espana antes de proceder a la entrega en un pais
extranjero;

d) “con destino a Espania”, en este caso sera en el territorio nacio-
nal donde se lleve a cabo la tltima etapa, mediante la entrega
y recepcion definitiva para, posteriormente, en territorio nacio-
nal desarrollar las finalidades de explotacién que describe este
delito?.

Como se puede apreciar, a diferencia del art. 318 bis, no se hace refe-
rencia a que la trata tuviera destino a otro pais de la Unién Europea. En
este sentido, también la Decisién Marco 2002/629/JAI renuncia al princi-
pio de universalidad, refiriéndose sélo a los de territorialidad y personali-
dad (art. 6), al igual que la reciente Directiva 2011/36/UE (art. 10). De ahi

2t Cfr. HIDALGO, “El gran negocio hipécrita de la prostitucién”’, en www.publico.
es/espana/250085/el-gran-negocio-hipocrita-de-la-prostitucion, en donde se pone de ma-
nifiesto como detras de muchos anuncios de prensa se esconde una previa trata de seres
humanos del tipo: “Chicas chinas. 18 afios, muy dulces...”; ademas, segin el citado arti-
culo los periddicos espafioles se reparten al afio 40 millones de euros en ganancias por
incluir anuncios de contactos, fenémeno que no tiene parangén en el resto de la prensa
seria de paises europeos: ‘El Pais’ publica unos 702 anuncios diarios sobre prostitucién;
‘El Mundo’ incluye a diario 672 contactos; ABC’ publica de media 225 anuncios; ‘La
Raz6n’ incluye a diario 91 anuncios de este tipo. En 2007 el Congreso insté a los diarios
a eliminar este tipo de ingreso publicitario. Recientemente, en el seno del Congreso so-
bre “Prostitucién y Medios de Comunicacién”, celebrado en Sevilla (septiembre, 2011), la
Federaci6n de Asociaciones de Periodistas de Espana (FAPE) ha solicitado también al go-
bierno quitar la publicidad estatal a los medios de comunicacién que incluyan anuncios
de prostitucion.

22 De otra opinién, RODRIGUEZ FENANDEZ, “Trata de personas”, en Mememento.
Experto, Ed. Francis Lefevbre, 2010, marginal 1024.

2 Segun los Informes referidos, supra n. 16 y 17, Espana, junto con el resto paises
de la Europa occidental, es, sobre todo, un pais de destino de la prostituciéon procedente
de Brasil, Sudamérica y Africa, asi como del Este de Europa, siendo su papel como pais
de transito de escasa entidad.
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la importancia de la colaboracién internacional entre los paises emisores,
los de transito y los receptores y la necesidad de la progresiva derogacién
del requisito de la doble incriminacién en el principio de personalidad en
los supuestos de trata de seres humanos (en este sentido, art. 10.3 de la
Directiva 2011/36/UE).

A este respecto habria que recordar que con relacién a la explotacién
sexual y pornografia infantil no rige el principio de doble incriminacién,
por lo que pese al condicionamiento territorial del tipo, debido a lo esta-
blecido en el art. 23.2 de la LOPJ y a los convenios internacionales suscri-
tos por Espana?*, tal limitacion territorial no regiria.

Por otra parte, el art. 23.4 de la LOPJ, referido al principio de univer-
salidad en la aplicacién de la ley penal, se refiere en la letra g) al trafico
ilegal y la inmigracién clandestina de personas, sean o no trabajadores,
siendo discutible que, tras la reforma de la LO 5/2010, pueda entenderse
incluida la trata de seres humanos que no implique tréfico ilegal o inmi-
gracion clandestina. Es mas, tal como se pone de manifiesto en la propia
EM de la LO 5/2010, la introduccién del 177 bis tiene como finalidad dar
un tratamiento diferenciado a la trata y al trafico de personas®.

En consecuencia, no resulta coherente que el delito configurado
como infraccién mas grave, la trata de seres humanos, resulte amparado
s6lo por el principio de territorialidad, con la excepcién arriba resenada
para la aplicacién del principio de personalidad, mientras que el menos
grave, el del 318 bis se incluya en el elenco de delitos abarcados por la
proteccién del principio de jurisdiccién universal.

24 Cfr. EM de la LO 11/1999, la cual modifica los delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual y el art. 23.2 de la LOPJ; Instrumento de Ratificacién del Convenio
del Consejo de Europa para la protecciéon de los nifios contra la explotacién y el abuso
sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007. Con carécter general, cfr. Decision
Marco del Consejo 2002/584/JAI, de 13-6 sobre la orden de detencién europea y a los pro-
cedimientos de entrega, la cual supone una practica derogacién, en el &mbito europeo,
del principio de doble tipificacion, lo que no ha estado exento de criticas, cfr. CARRERA
HERNANDEZ, “Réquiem por las decisiones marco: a propésito de la orden de detencién
europea”’, Revista Electrénica de Estudios Internacionales (14), 2007, p. 3.

% De otra opinién, considerando que dentro del trafico ilegal de personas se puede
incluir el art. 177 bis, MUNOZ CUESTA, “Trata de seres humanos: aspectos mas relevan-
tes que configuran esta nueva figura criminal”, Aranzadi Doctrinal (4), 2011, p. 3, lo que
resulta ciertamente dificil de sostener no sélo desde el punto de vista de la mens legis,
sino también legislatoris, toda vez que la modificacion del art. 23.4 g) de la LOPJ se llevo
a cabo en el contexto de una reforma del art. 318 bis, en concreto la LO 13//2007, 19-11,
para la persecucién extraterritorial del trdfico ilegal o la inmigracién clandestina de perso-
nas con la finalidad de zanjar la polémica competencia de los tribunales espafioles en la
interceptacion de pateras y cayucos en aguas internacionales.
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Asi mismo, resulta insuficiente la referencia que se hace también a
la prostitucién o corrupcion de menores o incapaces referidas en la letra
e) del reiterado articulo 23.4 de la LOPJ, ya que éstas conductas son sélo
uno de los tres fines que abarca la trata, la cual, ademas, no exige ni la
prostitucién ni la corrupcién efectivas para su persecuciéon?.

El n° 10 del art. 177 bis recoge la reincidencia internacional, lo cual
no es mas que una manifestaciéon del caracter transnacional y, por lo ge-
neral, organizado que tiene este delito, en el que es sensiblemente mas
necesaria la citada cooperacién internacional, la cual no se ha de detener
en el ambito policial y gubernamental, sino también ha de abarcar al fun-
cionamiento del sistema judicial penal. Si bien la operatividad de tal in-
cremento de pena tendra como condicionante la nada facil cooperacion
internacional con los paises de origen de las personas objeto de la trata.

La admisién de la reincidencia internacional llevaré consigo la equi-
paracion de las sentencias condenatorias firmes dictadas por estos deli-
tos, procedentes de paises extranjeros, a las dictadas por los tribunales
espanoles a efectos de apreciar la agravante de reincidencia. Por exigen-
cias del principio de reinsercion social, no se tendran en cuenta las cita-
das sentencias condenatorias internacionales si el antecedente penal que
ellas generaron ha sido cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho
penal espanol (arts. 136y 137 CP).

E) PARTE SUBJETIVA DEL TIPO

En este delito el dolo es tridimensional, ya que habra de abarcar no
sélo las conductas tipicas previstas, los medios comisivos exigidos, al me-
nos con relacién a los mayores de edad, y alguna de las finalidades de ex-
plotaciéon mencionadas en el tipo, tanto cuando el trafico afecte a adultos,
como a menores?’. En consecuencia, sélo cabra el dolo directo, pudiendo

26 En contra, considerando preferible optar por el principio de personalidad, am-

pliado con la referencia a la residencia legal en Espana, en los casos de abuso y explota-
cién sexual, al considerar desmesurado el alcance del principio de universalidad en la
legislaciéon espariola, TAMARIT i SUMALLA, La proteccién penal del menor frente al abuso
v la explotacion sexual. Andlisis de las reformas penales en materia de abusos sexuales,
prostitucion y pornografia de menores, Aranzadi, 2002, p. 163.

27 Cuando la trata tiene como objeto a menores, dispone el apdo. 2 del articulo
177 bis que se considerara trata de seres humanos cualquiera de las acciones indicadas
en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines
de explotacion, con lo que pudiera parecer que sélo se referiria, en el caso de menores, a
la explotacion laboral y sexual, ya que la relativa a los 6rganos no va precedida de tal ex-
presion. Sin embargo, una interpretacién contextual y teleolégica, sin olvidar la maxima
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configurarse como un tipo de resultado cortado o mutilado en dos actos,
segun que sea el mismo sujeto u otro distinto el que vaya a llevar a cabo
ademas de las conductas tipicas de este delito, aquellas otras de materia-
lizacién de los fines de explotacion?:.

Las finalidades que se recogen son las siguientes:

a) Finalidad de explotacién laboral. Esta consistira en la imposicién
de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o prdcticas similares a la es-
clavitud o a la servidumbre. Esta modalidad viene caracterizada por la
imposicién de condiciones laborales degradantes que cosifican al ser hu-
mano, llegdndolo a convertir en un objeto de compra-venta, en cuanto se
les niega a las victimas los més elementales derechos en la prestacién de
un trabajo por una persona libre.

En cuanto a la mendicidad, aqui se incluirian los supuestos en los
que un tercero explota la peticién y recaudacién de limosnas llevada a
cabo por otro, quedandose el explotador con todo o parte de lo recau-
dado. Si se siguiera la dltima linea jurisprudencial provincial, sentada a
colacion del art. 232 en relacién con los menores, para apreciar la men-
dicidad éstos habrdn de tener una actitud activa, no bastando el mero
acompanamiento®.

Sin embargo, tal forma de interpretar la mendicidad en la trata no se-
ria posible ya que, de un lado, no puede ser abordada por igual la mendici-
dad de un bebe que la de un menor en edad escolar, y, de otro, en el delito
de trata la finalidad es la explotacién de la mendicidad, la que no exige que
se tenga por parte del menor una intervencion activa, sino que baste que se
persiga usarlo de cualquier manera, incluso en tareas de mero acompana-
miento para causar mas pena y obtener una mayor recaudacion.

El Considerando (11) de la Directiva 2011/36/UE aclara que la mendi-
cidad “solo se incluye en el ambito de la definicién de la trata cuando tenga
los elementos del trabajo forzoso”.

de que no distinguiendo el legislador, no ha de distinguir el intérprete, hace concluir que
para los menores los fines de explotacién abarcan también la extraccién de 6rganos.

2 Cfr. GIL GIL, “El concepto de intencién en los delitos de resultado cortado.
Especial consideracién del elemento volitivo de la intencién”, RDPCr (6), 2000, p. 105
y ss.; MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, Reppetor, 8* ed. 2008, p. 358. Segun el
Tribunal Supremo (STS 581/2005, 6-5), en el delito de resultado cortado el legislador ha
querido adelantar el momento de la consumacién de tal forma que la actuacién posterior
pertenece al campo de agotamiento del delito. Por su parte, las Secciones Unidas de la
Corte de Casacién italiana exigen que “la conducta del autor [...] supere aquélla que pudo
definir la fase preparatoria del delito, alcanzando la que pueda darse en fase ejecutiva”
(S. Un., 14 de marzo de 1970, en Cass. pen. Mass. ann., 1970, p. 1618).

29 SSAP Alicante 2#511/2010, 1-7; Girona 3* 582/2009, 17-9; A Coruna 2 145/2009,
17-3; y, especialmente, Madrid 72 662/2008, 15-7, entre otras.
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b) La explotacion sexual, incluida la pornografia. La Decisién Marco
2002/629/JAI definia la explotacién sexual como la consistente en la explo-
tacién de una persona con fines de prostitucién, espectaculos pornografi-
co o produccién de material pornografico (art. 2), realizada sin o con con-
sentimiento viciado de la victima (arts. 187, 188 y 189 CP). No obstante, en
Espana podria considerarse también incluidos los delitos de exhibicionismo
y provocacién obscena (arts. 185 y 186) cuando los sujetos son obligados
(“hiciere ejecutar”) a realizar las acciones alli tipificadas (exhibicién forzada
en escaparates de sex-schops, obligar a vender material pornogréafico)°.

Como se pone de manifiesto en informes de diversas organizaciones
no gubernamentales®!, en la prostituciéon ha habido una transformacion
fundamental: se ha pasado de una “prostitucion tradicional” caracteriza-
da por ser individual y local, a una “prostitucién organizada y transna-
cional”, de caracter mas complejo, asociada al crimen organizado y a la
realizacién conjunta de otros delitos como el trafico de armas o drogas o
el blanqueo de capitales®’. Ademas, esta finalidad es la que se revela, con
diferencia sobre la demas, como la de mas significativa importancia en
las estadisticas judiciales.

Por ello, no es de extranar que en la doctrina se discuta arduamente
acerca de qué politica en materia de prostitucion incidiria de forma mas
efectiva sobre la prevencion o evitacién de la trata de blancas, contrapo-
niéndose dos posiciones: la que propugna la legalizacién de tal actividad
y la que lucha por su erradicacion, sin que hasta la fecha se pueda hacer
referencia a resultados definitivos en un sentido u otro3:.

30 Cfr. HAVA GARCIA, “Trata de personas, prostitucién y politicas migratorias”,

EPCr (26), 2006, p. 81 y ss.; sobre la problematica de las victimas de la trata de seres hu-
manos en caso de explotacion sexual, cfr.,, KATEVA, “La victima de la trata de seres huma-
nos para explotacién sexual. Especial atencién a la experiencia en los paises de Europa
del Este”, en Prostitucion y Trata, Marco juridico y Régimen de derechos, Rosario Serra
Cristébal (Coord.), Tirant lo Blanch, 2007, p. 354 y ss., en las cuales se analizan las causas
del porqué de las victimas y las estrategias de ayuda.

31 Cfr., por todas, MEDICOS DEL MUNDO, www.mujeresdevidaalegre.org/. El
90% de la prostitucion que se ejerce en la calle es extranjera, y més del 50% sudamerica-
na (especialmente brasilefias y colombianas) y una tercera parte es de los paises del Este
de Europa, fundamentalmente de Rumania, Rusia y Ucrania, el resto procede del Africa
subsahariana, mayormente, como también la que se ejerce en locales, hoteles, pisos, va-
riando estas modalidades por nacionalidades.

32 Este tipo de nueva prostitucién se hace especialmente visible en los propios
anuncios en prensa, cfr. CUESTA GARCIA, “El perfil criminolégico del trafico para la ex-
plotacién sexual en Espana”, en Trata de personas y explotacién sexual, Mercedes Garcia
Aran (dir.) Comares, Granada, 2006, p. 127 y ss.

33 Cfr. sobre este debate, JARRENO LEAL, “Politica criminal en relacién con la
prostitucién: cabolicionismo o legalizacién?”, en Prostitucién y Trata, Rosario Serra
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¢) La extraccion de 6rganos corporales. Esta finalidad tiene su fun-
damento politico criminal en la mejor conservaciéon de 6rganos que clan-
destinamente van a ser extraidos de personas vivas, mediante el trans-
porte del continente, esto es, del ser humano que los porta3.

A este respecto no habria que olvidar que Espana es uno de los pri-
meros donantes mundiales de 6rganos, asi como de sangre y que se en-
cuentra a la cabeza en el ambito sanitario en el desarrollo de tales inter-
venciones, por lo que no es de extranar que la inclusién de tal finalidad
se haya hecho no sélo para conectar con la Convencién de las Naciones
Unidas (supra nota 1), sino también para preservar indirectamente el
proceso establecido en la Ley 30/1979, de 27 de octubre, de Extraccién y
Transplantes de Organos® (en adelante, LETO).

Las causas que favorecen esta clase de trata son:

c.1. el déficit de 6rganos y/o donantes en relacién con los pacientes
necesitados de transplantes: de hecho en Espana, el pais de ma-
yor niumero de donantes, existe lista de espera;

c.2. el vacio legal, progresivamente erradicado, o la laxitud de las
legislaciones en los paises de tercer mundo sobre la venta de
6rganos, agravado, en el primer mundo por la no inclusién de
este delito dentro de los amparados por el principio de univer-
salidad o por la derogacién de la doble incriminacion;

c.3. la situacion de miseria que se vive en estos paises, en donde la
venta de 6rganos es un medio para saldar deudas o salir, al me-
nos provisionalmente, de la miseria’®;

Cristébal (coord.), Tirant lo Blanch, 2007, p. 75 y ss.; SERRA CRISTOBAL, “Mujeres tra-
ficadas para su explotacion sexual y mujeres trabajadoras del sexo. Una recapitulacion
de la cuestion”, en Prostitucién y Trata, Marco juridico y Régimen de derechos, Tirant lo
Blanch, 2007, p. 375 y ss.

3 QUERALT JIMENEZ, Parte especial, 2010, pp. 185 y 186, hace notar el epiteto
en el que incurre el legislador al predicar del 6rgano que sea corporal, como si existiera
alguno que no lo fuera.

35 GARCIA RADA, “Spain is to lead on EU policy on organ donation and transplan-
tation”, BMJ, -News-, 2011.

36 Cfr. FERRADO, “Trafico de 6rganos: un negocio oscuro y atroz”, http:/www.
elpais.com/articulo/portada/Trafico/organos/negocio/oscuro/atroz/elpepusoceps/
20090503elpepspor_8/Tes, relata como en Punjab, una regién limitrofe entre India y
Pakistan casi todos sus habitantes han vendido uno de sus rifiones. Paises como Israel,
por cuestiones religiosas, y Sudéafrica o Turquia son los grandes receptores de las victimas
de trata para la posterior extirpacion de 6érgano en su suelo. En los tltimos anos y como
consecuencia de la crisis econémica, se han encontrado anuncios en Internet de espaiio-
les que venden uno des sus rinones para saldar deudas, si bien su cifra, en comparacion
con el trafico de 6rganos en el tercer mundo, es casi testimonial y est4, tras la LO 5/2010
castigado por el art. 156 del Cédigo penal.
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c.4. elfacil acceso aun érgano en cualquier parte del mundo por par-
te de los ciudadanos de los paises desarrollados o de las clases
pudientes en cualquier estado, debido a desarrollo de Internet,
dando lugar al denominado “turismo de transplantes”.

La extraccion de érganos en Espana es gratuita, estando prohibido
que se obtenga compensacién alguna (art. 2 de la LETO). Segtn la citada
Ley existen dos clases de extracciones de érganos: las realizadas en perso-
nas fallecidas (art. 5), que quedan fuera del &mbito de aplicacién de este
delito’®; y la realizadas de un donante vivo (art. 4 de la citada Ley) que
son las incluidas en este tipo cuando concurran los demas elementos del
tipo.

Pese a que el precepto se refiere sélo a “6rganos”, dado que lo trans-
plantado puede ser tanto el érgano como los tejidos que son parte de
aquéllos (porciones de higado, corazén o pulmén), no habra inconve-
niente en considerar que los tejidos estan incluidos en el concepto mismo
de 6rgano.

Sin embargo, no se podria subsumir en el concepto de érganos a la
sangre, con lo que en el caso de que se traficara con personas para trans-
fundir de éstas sangre (piénsese en alguien con un grupo sanguineo esca-
s0), no podria ser incluido dentro del delito de trata y habria que acudir
a los tipos genéricos de coacciones y, en su caso, al 318 bis. Tampoco se
puede subsumir en el concepto de érgano los gametos u évulos.

Por ultimo, habria que destacar que ni la Decisiéon Marco 2002/629/
JAI, ni el legislador espaiiol de 2010, han incluido como finalidad la de
venta de nirios para adopcién ilegal de menores, la cual hubiera sido re-
comendable para luchar contra el trafico de menores que, procedentes
del tercer mundo, son vendidos para ser adoptados en el primer mundo,
debido a lo restringido del niimero de ninos para ser dados en adopcién
en los paises desarrollados, y a la lentitud y dificultades del proceso, in-
cluso de las adopciones internacionales®.

37 Cfr. www.who.int/mediacentre/news/releases/2007/pri2/es/. Cfr. Sociedad de

Transplantes y Sociedad Internacional de Nefrologia, “Declaracién de Estambul sobre el
trafico de 6rganos y el turismo de transplantes de 2-5-2008”.

38 Sin perjuicio de poder aplicar, en su caso, el art. 526, relativo a la profanacién de
cadaveres.

3 No hay que olvidar, ademas, que Espana es, después de los EEUU, el pais del
mundo que realiza mas adopciones internacionales en Europa, junto con Suecia, si bien
han descendido en casi un 40 % en los dltimos 5 anos; cfr. www.sid.usal.es/noticias, pro-
cediendo los ninos adoptados, como sucede en las otras modalidades de trata, de zonas
desfavorecidas del planeta (China, Rusia, Etiopia, Sudamérica).
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Tampoco resultan incluidas las finalidades de experimentacion cien-
tifica no consentidas con seres humanos, sobre todo con nuevos medica-
mentos, como fase previa a su comercializacién.

F) TirPo NEGATIVO

Pudieran darse casos de estado de necesidad, al menos disculpantes
(padre, cirujano de profesién, que extrae un 6rgano para luego trans-
plantarlo a un hijo en peligro inminente de muerte, realizandolo en un
quiréfano con todas las condiciones higiénico-sanitarias y ocupandose
del postoperatorio de la persona objeto de la trata).

El art. 177.3 lleva a cabo una interpretacion legal para eliminar cual-
quier tipo de efectos que pudieran pretender darse al consentimiento de las
victimas de la explotacién, cuando estén sometidas a los medios tipicos reco-
gidos en el apdo. 1, declarandolo nulo, asi como el prestado por un menor.

G) PENALIDAD

Tras la Reforma llevada a cabo por la LO 5/2010, en el trafico de per-
sonas, las conductas mas gravemente penadas, en principio, pasan a ser
las referidas en la trata de personas del articulo 177 bis, cuyo tipo basico
contiene un marco penal de cinco a ocho arios, mientras que trafico de
migrantes del articulo 318 bis queda ahora en un segundo nivel punitivo,
ya que su tipo basico se mantiene en el de cuatro a ocho arios.

No cabe el delito continuado al protegerse en este tipo bienes juridi-
co-penales eminentemente personales (dignidad humana y libertad), lo
que lo excluye del ambito de aplicaciéon de aquél (art. 74.3), debiendo
castigarse por concurso real.

Es de destacar que este delito, que puede ser frecuentemente cometido
por residentes ilegales, no ha sido excluido de la aplicacion de la expulsion
(art. 89.7), por lo que a los condenados por delitos de trata de seres huma-
nos les podra ser aplicado tal sustitutivo penal con el efecto criminégeno y
de reiteracién de la conducta criminal que demostroé tener la aplicacién de
tal medida con respecto al 318 bis, antes de ser exceptuada su aplicacién
(art. 89.7) por la LO 8/2002, de 22 de diciembre. En efecto, tal sustitucién
generaba sujetos activos “mas preparados y con previa experiencia” que
volvian a ejecutar la conducta delictiva. No obstante, pese al olvido del le-
gislador, es de esperar que, dada la gravedad de este delito, no sea solicita-
da por el Ministerio Fiscal, debido a los nefastos antecedentes que tuvo su
aplicacién en los casos de trafico ilegal e inmigracion clandestina.
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4. SUBTIPOS AGRAVADOS

Junto al tipo bésico ya analizado, el art. 177 bis contiene una serie de
subtipos cualificados o agravados que se construyen sobre los elementos
del tipo basico y que se pueden agrupar en tres grandes grupos de agra-
vacion: los referidos a condiciones o circunstancias de las victimas, los
que afectan a las condiciones del sujeto activo y la comisién de este delito
mediante una organizacion.

4.1. AGRAVACION POR LAS CONDICIONES O CIRCUNSTANCIAS DE LA VICTIMA

El apartado 4 recoge tres subtipos agravados de la trata de seres hu-
manos, castigados todos ellos con la pena superior en grado a la del tipo
basico, esto es, con la pena de prisién de 8 anos y un dia a 14 anos, impo-
niéndose esta pena, en todo caso, en su mitad superior, si concurren dos
o mas de las circunstancias previstas (4.1, 4.2 y 4.3), todas ellas atinentes
a la victima y que son las siguientes:

4.1.1. Puesta en grave peligro de la victima

Por tal hay que entender el peligro abstracto (jur. may. en supuestos ana-
logos, como los del art. 318 bis.2) para bienes juridicos esenciales: la vida o
integridad de las victimas, lo que se deduce del adjetivo grave. A diferencia
de la Decisién Marco y de la Directiva en donde se prevé (art. 3a) el castigo
tanto de la puesta en peligro deliberada, como la producida por negligencia
grave, al no explicitar nada el legislador espanol, habrd que entender que
s6lo cabe la modalidad dolosa, excluyéndose la que se produjera por impru-
dencia grave, debido al sistema de punicién tasada que preside el castigo de
los delitos imprudentes (art. 12) en el Cédigo penal esparniol.

4.1.2. Victima menor de edad

Por tal se entiende a los que contaran con menos de 18 anos al inicio
de la accién. Esta agravacion tiene su fundamento en la necesidad de una
mayor proteccién de estas victimas, por su mayor vulnerabilidad y mayor
peligro tanto en el desarrollo de la trata, como lo mas grave de las secuelas
que deja, conllevando, en el caso de ser extranjeros, la inmediata regulari-
zacion de éstos con sujecion a tutela de los respectivos 6rganos estatales o
autonémicos competentes (art. 32.1 LO 4/2000, en relacién con el art. 18
LO 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor y correlativas autonémicas.
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4.1.3. Victima especialmente vulnerable por razon de enfermedad, disca-
pacidad o situacién

El principal problema que presenta este subtipo es su diferenciacién
con el tipo basico ya que en el mismo también se hace referencia, con
caracter general, a la vulnerabilidad de las victimas. Por lo tanto, en este
subtipo agravado se incluirian sélo los supuestos valorados como muy
graves (especialmente) y que lo sean por alguna de las tres causas a las
que alude el subtipo agravado: enfermedad, la cual puede ser tanto fisi-
ca como psiquica; discapacidad (art. 25 CP); o situacién, concepto cuya
amplitud habra de ser delimitada por el marco de la vulnerabilidad y la
gravedad.

Con caracter general la especial vulnerabilidad resultara de la concu-
rrencia de dos o mas de los motivos que las condicionan: mendigos con
demencia, extranjeros ilegales con discapacidad, inmigrantes ilegales
emabarazadas, situacién econémica angustiosa con discapacidad, etc.

Segtn la reiterada Decision Marco (art. 2 b), tratandose de meno-
res, se consideran especialmente vulnerables, en los casos de explotacion
sexual, aquéllos que estén por debajo de la edad de mayoria sexual segtin
la legislacién nacional, la cual, en el caso de Espana, incluira a los meno-
res de 13 afos.

4.2. PREVALERSE DE LA CONDICION DE AUTORIDAD, AGENTE DE ESTE O FUNCIONA-
RIO PUBLICO

Este subtipo agravado contiene un delito especial impropio ya que
requiere la condicién de autoridad, agente de éste o funcionario publico
del sujeto activo (art. 24 CP), castigandose con la pena superior en grado
a la prevista para el tipo basico e inhabilitacion absoluta de seis a doce
anos. Si concurriera alguna de las circunstancias del apdo. 4, las penas
senaladas se impondran en su mitad superior.

La accion de prevalerse implicara abusar de las mayores facilidades
que tiene el sujeto activo por razén del cargo que ocupa, no siendo nece-
sario estar en el ejercicio de las propias funciones (SSTS 773/06, 10-7;
727/04, 10-6).

La realizacién del control de fronteras, en la que se detectara, fre-
cuentemente, la trata de personas, por empresas privadas de seguridad o
la condicién de extranjeros o comunitarios de los que patrullan las costas
espanolas (patrullas mixtas hispano-marroquies, grupos del Frontex) am-
plia el marco normativo para integrar tales conceptos.
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Esta agravacién excluye por inherencia (art. 67) la agravante de pre-
valerse del caracter publico (art. 22.7%), so pena de incurrir en non bis in
idem.

4.3. CoMISION DEL DELITO MEDIANTE UNA ORGANIZACION

Para que se de esta agravacion sera necesario, segin establece el

apartado 6 del art. 177 bis, que concurran los siguientes elementos:

a) Que la organizacion o asociacion se halle integrada por mads de dos
personas, exigencia singular que existe en este apartado y que no
se recoge en las agravaciones homénimas contenidas en otros ar-
ticulos de anéloga configuracién como serian los delitos de trafico
de drogas (art. 369.2°), o contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros (art. 318 bis.4); y que es consecuencia de la definicion
dada en la Accién comuin 98/733/JAI*, requisito ademas ya recogi-
do en aplicacién también de la citada Accién comun, en el art 570
bis.1 relativo a las “organizaciones y grupos criminales”.

b) Que esta organizacién exista, aunque sea de forma transitoria,
lo que excluye la exigencia de que haya de ser una organizacién
estable*!.

¢) Que la organizacién o asociacién se dedique a la realizacién de
tales actividades. El término dedicacién requiere la realizacién
de al menos dos o mas actividades de trata, por lo que literalmen-
te entendido generaria la impunidad de la primera trata llevada a
cabo por una organizacién. Sin embargo, no serd necesario que
la dedicacién a la trata por la organizacién o asociacién sea en
exclusiva, pudiendo concurrir con otras actividades que, general-
mente, sirven para encubrir la actividad ilicita de la trata*?.

40 Seguin establece su art. 1 se entendera por organizacién delictiva: “una asociacion

estructurada de més de dos personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo, y
que actiie de manera concertada con el fin de cometer delitos... con independencia de que
esos delitos constituyan un fin en si mismos o un medio de obtener beneficios patrimoniales
y, en su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento de la autoridad publica”.

4 Por su parte, la Jurisprudencia espafiola viene exigiendo de manera reiterada:
una red estable y jerarquizada, aunque sea elemental y transitoria (SSTS 330/10, 2-3;
951/09, 9-10, absolviendo; 1381/05, 20-1); que existan medios materiales y humanos coor-
dinados para traer subditos extranjeros que entran en Espana (STS 1595/05, 30-12); b.3.
en todo caso, no es suficiente el mero concierto de varias personas (STS 6-10-03), ya que
si no estariamos ante un mero caso de coautoria.

#  Criticamente, QUERALT JIMENEZ, “Recientes novedades legislativas en materia
de lucha contra la delincuencia organizada: LO 5/1999 de 14 enero”, en Criminalidad orga-
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Al igual que en las otras agravaciones por concurrencia del elemento
de la organizacion, el articulo 177 distingue en la pena a imponer entre
mera pertenencia y mando.

En caso de mera pertenencia a la organizacién se impondra la pena
superior en grado a la del apdo. 1, que se impondréan en su mitad supe-
rior si concurrieran las circunstancias del apdo. 4 (supra 4.1), ademas
de la pena de inhabilitacién especial para profesién, oficio, industria o
comercio por el tiempo de la condena y si concurrieren las del apartado 5
(supra 4.2), las senialadas en éste en su mitad superior.

Cuando el delito sea cometido por los jefes, administradores o encar-
gados de dichas organizaciones o asociaciones, la pena superior en grado
ala del apdo. 1 se impondra en todo caso en su mitad superior, pudiéndo-
se elevar a la superior en grado a la ya elevada, lo que se hara obligatoria-
mente cuando concurran las agravaciones de los apartados 4 y 5.

Entiende la Jurisprudencia que esta cualificaciéon concurre en aque-
llas personas que tienen un puesto de mando en la organizacién jerar-
quizada, poseyendo mayor capacidad de afectacion del bien juridico-pe-
nal, lo que se pone de manifiesto por la toma de decisiones, dacién de
o6rdenes, directrices, o ante las cuales se rinde cuentas (SAP Madrid 72
139/2008,13-10).

Tras la Reforma de la LO 5/2010, se plantea el problema de la concu-
rrencia de las modalidades agravadas de organizacion de los tipos que la
contienen con el art. 570 bis. A este respecto se podria considerar que por
el principio de especialidad (art. 8.1?), procedera aplicar tal modalidad
agravada con preferencia al art. 570 bis cuando se cometa un delito de
trata de personas por una organizacion®.

Por tdltimo, el apdo. 9 del articulo 177 bis recoge la denominada clau-
sula concursal —“sin perjuicio”- para los delitos que se cometan con oca-
sion de la trata de personas. Con ella se quiere poner de manifiesto que
este tipo abarca en su proteccion solamente los bienes juridicos penales
senalados de la dignidad e integridad moral del traficado. Por tanto, en el
caso de que se concretaran las explotaciones perseguidas o el medio co-
misivo utilizado alcanzara un plus de antijuridicidad que exceda del ne-
cesario para configurar el tipo complejo, tales conductas no seran abar-
cadas por el delito del 177 bis, sino que habran de ser castigadas por los
correspondientes delitos resultantes, ya que existiria un concurso de de-

nizada: reunién de la seccién nacional espariola preparatoria del XVI Congreso de la AIDP en
Budapest, 1999, Universidad Cgstilla-La Mancha, 1999, p. 127 y ss.
4 De otra opinién, MUNOZ CUESTA, Aranzadi Doctrinal (4), 2011, p. 6.
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litos** y no de leyes, y sin que puedan tampoco las conductas posteriores
de explotacion ser abarcadas por la denominada realizacién progresiva
del tipo.

Con todo, la principal fuente de relaciones concursales seréa la deriva-
da entre la trata de personas y el art. 318 bis, tal como se pone de manifies-
to con la referencia singularizada que se hace en el apartado 9 del art. 177
bis y en el dato sefialado de ser las victimas de trata sobre todo personas
extracomunitarias. En todo caso, ambos tipos se diferencian no sélo por el
diferente bien juridico penal protegido en cada uno de ellos, sino también
por la necesaria falta de consentimiento de la victima y por los fines de ex-
plotacién que concurren en la trata y no art. 318 bis.

5. EXENCION DE PENA PARA LAS VICTIMAS DE ESTE DELITO

El apdo. 11 recoge una causa de exencién de la pena para la victima
de trata de seres humanos por las infracciones penales que comentan mien-
tras esté sometida a la trata. El objetivo perseguido con la introduccién
de esta figura es salvar los obstaculos que se han venido planteando, por
no concurrir la totalidad de los requisitos necesarios, en las eximentes de
estado de necesidad, legitima defensa o miedo insuperable en conductas
penales cometidas por las victimas de trata®.

Requisitos necesarios para aplicar la exencién de la responsabilidad
penal a las victimas de trata por los delitos que cometan en tal situacién
seran los siguientes:

a) Que su participacion en ellos haya sido consecuencia directa de
la situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso a que
haya sido sometida. Con la referencia al término participacién
se quiere senalar que la victima de la trata puede haber interveni-
do en la infraccién criminal no sélo como autor directo, mediato
o coautor, sino también como participe (cooperador o inductor)
en el hecho llevado a cabo por otro. La exigencia de que la infrac-
cién criminal sea consecuencia directa de la trata supone que la
victima se encuentra bajo el &mbito de dominio del tratante, ex-

4 JUANES PECES, “El delito de trata de seres humanos en el Proyecto de Reforma
del Cédigo penal de 1995”, Actualidad Juridica Aranzadi (803), 2010, p. 6.

% Segun la Cir. FGE 372010, de 23 de diciembre, “El nuevo precepto dard lugar a
la revision de las sentencias condenatorias por delitos cometidos por las victimas de trata
cuando de los hechos declarados probados en la sentencia resulte el delito se cometié en la
situacion de explotacién y concurren los presupuestos recogidos en este apartado”.
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cluyéndose situaciones de venganza extemporaneas, esto es, deli-
tos o faltas cometidos una vez finalizada aquélla.

b) Que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situacion
y el hecho criminal realizado. Esta proporcionalidad exigira que
s6lo se amparen por esta clausula de exencién de pena las infrac-
ciones penales que vengan castigadas con pena igual o inferior a
la trata sufrida (tipo basico o subtipos agravados).

En cuanto a la determinacién de la naturaleza de esta exencién de

pena cabria sostener dos opciones:

a) considerar que es una excusa absolutoria que solo afectaria a
aquéllos en quienes concurra, ya que las demas personas ten-
drian la opcién de poder denunciar los hechos*;

b) concluir que se trata de una causa de justificacion, tesis que pare-
ce mas acertada no sélo por los requisitos exigidos: exigencia de
la ponderacién de bienes, la referencia a la situacién de inmedia-
tez entre la situacion de explotacién y la defensa*’, sino también
por la injusticia que supondria castigar al que ayuda a defender-
se a la victima de la trata, sobre todo, en situaciones de inminen-
cia (tratante que da una paliza al explotado quien se defiende con
ayuda de otra persona, ajena a la trata, pero que presencia los

hechos).

6. ESPECIAL REFERENCIA A LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS

La figura de la exencién de responsabilidad penal de las victimas de
trata acabada de exponer se inserta de un marco mas general que tiene
como finalidad otorgar proteccién integral a las victimas de la trata®.
Estas acciones han de estar presididas por dos pautas: seguridad y confi-
dencialidad. Esto es asi por tres razones:

(a) para proteger la vida, integridad fisica o psiquica y libertad de

las victimas de la trata y no ser asi doblemente victimizadas por

4 En este sentido, CUGAT MAURI, “La trata de seres humanos: la universalizacion

del trafico de personas y su disociacién de las conductas infractoras de la politica migra-
toria, arts. 177 bis, 313, y 318 bis”, en La Reforma penal de 2010: Andslisis y Comentarios,
Gonzalo Quintero Olivares (dir.), Aranzadi, 2010, p. 163; MUNOZ CUESTA, Aranzadi
Doctrinal (4), 2011, p. 7, Art. 8 de la Directiva 2011/36/UE.

47 Dubitativamente, JUANES PECES, Actualidad Juridica Aranzadi (803), 2010, p. 6.

4 Cfr. GARCIA VAZQUEZ, “Inmigracién ilegal y trata de personas en la Unién
Europea: la desprotecciéon de las victimas”, Revista de Derecho constitucional europeo
(10), 2008, p. 256 y ss.
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las represalias que pudieran sufrir procedente de los tratantes
hacia ellas mismas o sus familias;

(b) por respeto a la privacidad e intimidad de las victimas que fue-
ron explotadas, sobre todo en el caso de la explotacion sexual, ya
que la difusién de noticias respecto de ellas las estigmatizarian
y humillarian atin mas y las condenarian a una marginacién so-
cial no deseable;

(¢c) por lanecesidad de no entorpecer la investigacion del delito y per-
judicar los ulteriores resultados del proceso, el cual sélo tendra
posibilidades de éxito si hay una suficiente recopilacién de prue-
bas y testimonios, lo que requiere celeridad y mucha discrecion.

El art. 7 de la Decisiéon Marco 2002/629/JAI, otorgaba, sin embargo,
una raquitica proteccién a las victimas, pese a los grandilocuente de su
encabezamiento, ya que ésta se reducia a recomendar la persecucion de
oficio por estos delitos*, la cual servira en muchas ocasiones de poco si
las victimas no declaran, y a considerar que los ninos, victimas de la trata
seran considerados victimas especialmente vulnerables a los efectos de
la proteccion otorgada por la Decisién Marco del Consejo 2001/220/JAI,
de 15, relativo al estatuto de victima en el proceso penal, haciendo dichas
medidas extensibles a sus familias, se entiende que siempre que no estén
implicadas en la trata de los menores*.

Es la Directiva 2004/81/CEE, de 29-4, relativa a la expedicién de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas
de trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a
la inmigracién ilegal que cooperen con las autoridades competentes, la
que prevé otorgar una protecciéon integral a las victimas, ofreciéndoles
seguridad y confidencialidad, al menos en los siguientes ambitos: aloja-
miento, tratamiento médico y psicolégico, informacién y asesoramiento
legal, asi como programas de proteccion de testigos, etc.

Con relacién a la expulsion, se permite solicitar la suspension de la
ejecucion de la expulsion y la concesién de autorizaciones de trabajo y
residencia con caricter excepcional a las victimas, personas perjudica-
das o testigos de actos de trafico ilicito de seres humanos, inmigraciéon
ilegal, trafico ilicito de mano de obra o explotacién de la prostitucion,
cuando denuncien o colaboren con las autoridades policiales o judicia-

les, tras un periodo de restablecimiento y reflexién no inferior a tres
4 A este respecto, el art. 2 bis de la Ley de Extranjeria sefiala como principio de la
politica migratoria tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas en el ejercicio
de sus competencias “h) la persecucién de la trata de seres humanos”.
50 Son palabra de ORTEGA GOMEZ, La Unién Europea... cit., 2009, p. 1213.
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meses’!, en la lucha contra las redes organizadas. Previéndose, dada
la precaria situacién en la que se encuentran las victimas durante el
procedimiento, que la tramitacion de estos permisos sea preferente (cfr.
art.31 bis, 40.1 j, y art. 59 bis de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social,
tras la modificacién de la misma llevada a cabo por la LO 110/2011, de
27 de julio).

Es evidente que quienes se saben en situacion irregular, aunque es-
tén siendo tratados como esclavos laborales o sexuales, preferiran en
muchas ocasiones seguir en esta situacién bien por miedo a las mafias
que con ellos tratan o, simplemente, porque al abrigar la esperanza de
labrarse en el primer mundo un futuro mejor, saben que el acudir a de-
nunciar llevara consigo la inmediata expulsién, de ahi la importancia
de estas disposiciones, no exentas de problemas como el de las acusa-
ciones falsas.

A diferencia de la Decisién Marco que sustituye, la Directiva
2011/36/UE dedica una regulacion significativa a las victimas de trata
de seres humanos (en especial Arts. 11 a 18), siendo de destacar:

a) la perspectiva de género que se adopta no solo para prevenir el

delito, sino también en la proteccién de las victimas de la trata;

b) la preocupaciéon por evitar o minorar los efectos de la victimi-
zacion secundaria de adultos y, sobre todo, de menores durante
la investigacion del delito y la tramitacién del procedimiento
judicial, sin olvidar la dimensién asistencial previa y posterior
a este;

c) la especial consideracién que dedica a las victimas menores
bajo el principio de su superior interés, diferenciando entre me-
nores acompanados y no acompanados y preocupandose por la
adopcion de medidas que eviten la prescripcién de los delitos
contra ellos cometidos, asi como su persecucion.

5t La Ley de Extranjeria espanola ha optado no por establecer maximos, sino que
dispone como plazo de reflexién el minimo de 30 dias (art. 59 bis 2).
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