A
W ICava

Ilustre Colegio de :
AP | ioe de Valladolid Universidad deValladolid

TRABAJO DE FIN DE MASTER DE ACCESO A LA
ABOGACIA

DICTAMEN JURIDICO SOBRE LA TRATA
DE SERES HUMANOS, INMIGRACION
ILEGAL Y PROSTITUCION: Aspectos Penales

y Procesales

Presentado por:

Irene Alonso Cortejoso

Tutelado por:

Mercedes Alonso Alamo

Valladolid, 15 de Enero de 2020



INDICE

I. INTRODUCCION: OBJETO DEL DICTAMEN JURIDICO...- 3 -

II. ANTECEDENTES DE HECHO .........ccucituiitirieccreccenceeneennees -3-
A) SUPUESTO DE HECHO...........ooooooooooooeooceeeeeeseesseeeeeeeeesseesseeoeseseeess s -3-
153 JR O 0 3N\E5] 01 55 1 VOO -6-

III. FUNDAMENTOS DE DERECHO.......cc.cctuiiituiireneeeeneeeneceneeennnes -7-

1. Determinar cual es la calificacion juridico penal de la conducta de las acusadas D*

Carmen y D Laura. ..o -7-
1.1.  Sobre los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros por
inmigracion ilegal. ... -8-
1.2 Sobre el delito de trata de seres humanos. ..........ccoceeviiviiiniininniniice, -10-
1.3 Sobre el delito relativo a la prostitucion coactiva. .........cccoeevivniiiiiiiiiiniinnn, -17 -

2. Resolucion de posibles problemas concursales valorando si nos encontramos ante un

supuesto de concurso de delitos a tenor de los antecedentes de hecho y, en caso afirmativo,

la naturaleza real, ideal 0 medial del MISMO...........ccoeiiiiiiiiii -19-
3. Ladeclaracion de las victimas como medio probatorio. .........ccccoceviviiiiiiiiininnnn. -25-
4. La prueba preconstituida en la trata de seres humanos. ...........ccccevvviiiiiiiniinnnnn, -28-
5. Base legal de las posibles intervenciones telefonicas...........ccccoeviiiniiiiiiiiniinnnnn, -33-
6. El problema de la identificacion de testigos protegidos............cccovuiiiiiiiiiiiiniinnnnn, -37-
IV. CONCLUSIONES .....cccciitiiiiiiiiiiiiiiiiennnensesesens -43 -
V. BIBLIOGRAFTA ......cooietteetectseete ettt ss e enns - 51-
1. LIBROS Y ARTICULOS DE REVISTAS ......ceocsniiriiriienineieeneessseeseiessesssssssssens -51-
2.  LEGISLACION y NORMAS INTERNACIONALES .........cocovnieiiinieinenennennen. -52-
3. JURISPRUDENCIA ........cooiiiiiiiiiiii s -53-
4. PAGINAS WEB ......ooiiriiriireiieriiec e - 55 -



I. INTRODUCCION: OBJETO DEL DICTAMEN
JURIDICO

El presente dictamen tiene por objeto dar respuesta a una serie de cuestiones juridicas
que se plantean en relacién con los antecedentes de hecho que a continuacion se exponen y
que se circunscriben al ambito de los delitos de trata de seres humanos, de inmigracion ilegal

y de prostitucion tipificados en el Codigo Penal.

En concreto, la consulta efectuada a esta Letrada versa sobre los aspectos penales y
procesales relativos a los hechos cometidos por las acusadas. Para ello, en primer lugar,
debemos calificar juridica y penalmente las conductas de las acusadas, analizando cuales son

los bienes juridicos protegidos que habrian vulnerado.

Asimismo, dicho dictamen se dirige a determinar si los elementos que concurren
pueden ser objeto de uno o mas tipos penales y, en este dltimo caso, valorar si nos
encontramos ante un supuesto de concurso de delitos y la naturaleza real, ideal o medial del

mismo.

Finalmente, la consulta formulada pretende resolver una serie de aspectos procesales
relativos a la declaracién de las victimas como medio probatorio en el proceso penal, la
validez de la prueba preconstituida en la trata de seres humanos, la base legal de las posibles
intervenciones telefonicas en la persecucion de los delitos que se examinan y el problema de
la identificacion de testigos protegidos en relacion el derecho fundamental a la defensa de las

acusadas.

II. ANTECEDENTES DE HECHO

A) SUPUESTO DE HECHO

Primero.- D* Carmen y D* Laura, sin que conste que en dicho momento actuaran
de comun acuerdo, se concertaron con otras personas que no han podido ser plenamente
identificadas para lucrarse econémicamente de personas que eran captadas en su pafs de
origen, Nigeria, a las que, aprovechando su penuria econémica y falta de recursos, les ofrecian

un trabajo remunerado en Espafia, que no concretaban, al tiempo que les informaban que
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debfan pagar las cantidades que fijaban de forma unilateral y arbitraria por los gastos de viajes
y traslados, para lo cual les hacfan un ritual de vudd, de modo que si no pagaban dicha

cantidad les sobrevendrian graves males para ellas y sus familias.

Segundo. - ILas acusadas y las personas concertadas con ellas organizaban y
financiaban su desplazamiento hasta territorio espafiol, donde entraban de forma irregular.
Una vez en nuestro pais, las acusadas comunicaban a las mujeres -que carecian de permiso
de residencia o trabajo, de ingresos econémicos o de cualquier tipo de arraigo familiar—que
el trabajo a realizar era de prostitucién, conminandolas a hacerlo bajo la amenaza de que en
caso contrario usarfan el vudu efectuado en su pais de origen, y que para saldar la deuda les
deberfan pagar el producto de los servicios sexuales prestados, facilitindoles diversas casas
de citas donde ejercitar la prostitucién, sometiéndolas hasta entonces a un permanente
control sobre su residencia y actividad y dinero generado, que cobraban personalmente de

las mujeres o a través de cuentas bancarias que les facilitaban.

Tercero. - En concreto, D* Carmen y D* Laura cometieron los siguientes hechos:

En enero de 2016, la acusada D* Carmen, también a través de su padre, contacto
con la testigo protegida n°1 que residia en Nigeria, a la que propuso ir a Espafa a estudiar, y
previa realizaciéon de un ritual de vuda para la devolucion de 50.000 euros, le proporciond
billetes de avidén para viajar a Portugal, al tiempo que le decia que durante el vuelo se debia
deshacer de la documentacion, lo que asi hizo, y como al llegar al citado pais no detentaba
documentacion iniciaron los tramites de asilo, hasta que D* Carmen se puso en contacto con
ella conminandole a viajar a Valencia o, en caso contrario, su familia tendtfa problemas por
el vudy, por lo que la mujer se desplaz6 a Valencia, en fecha no determinada del ano 2016.
Una vez en Valencia, se dirigi6 en taxi a la direccion que le facilit6 la propia D* Carmen, que
se trataba de su vivienda, donde le conminé a ejercer la prostitucion para pagar la deuda, que
ejercito en diversas casas de citas que D* Carmen se encargaba de buscar, sitas en localidades
como Tarragona, Logrofio, Murcia y Valencia, pagando casi siempre semanalmente diversas
cantidades que oscilaban entre 300 y 500 euros a D* Carmen, bien en mano, bien a través de
cajeros automaticos a una cuenta de La Caixa, que iba anotando en una libreta, controlando
la citada acusada en todo momento la actividad que realizaba y ganancias que obtenia,

amedrentandola para que no llamara a la policia; hasta qué tres afios mas tarde, ya en enero



de 2019 logr6 saldar la deuda, si bien atin tuvo que pagar otros 2.000 euros a D* Carmen para

dejar sin efecto el vudu que le habian hecho.

Asimismo, la acusada D* Carmen, a través de su padre residente en Nigeria, en abril
de 2016 contacto con la testigo protegida n°2, ofreciéndole aquél viajar a Espafia diciéndole
que su hija -a la que llamaba Felicidad- le ayudaria, sin concretar a lo que se deberia dedicar.
La mujer acepto la propuesta y, antes de emprender viaje, le practicaron un ritual de vudu,
en el transcurso del cual le comunicaron que la cantidad a devolver por el viaje y traslados
era de 30.000 euros, y que si no cumplia o hablaba con la policia, le pasaria a ella o su familia
cosas muy graves. Asi, en el mes de julio de 2016 viaj6 en autobus hasta Libia, y con las
instrucciones y contactos que le facilitaron, se desplazo6 en patera hasta Italia, donde un varén
no identificado viajé con ella, usando la documentacion de otra mujer, hasta Barcelona, ya
en septiembre de 2016, donde le proporcionaron billete de autobus hasta Valencia, donde la
esperaba D* Carmen, quien la trasladé a su domicilio, donde le comunicé que la deuda la
tenfa que pagar ejerciendo la prostitucién, amenazandola con el vudu que le habian hecho en
Nigeria, por lo que la mujer accedié. La acusada D* Carmen, por si o por terceras personas,

le indico diversas casas de citas donde podia ejercer la prostitucion.

En cuanto a la acusada D* Laura, a través de su padre residente en Nigeria, contacto
en el afio 2016 con la testigo protegida n® 3 y, dado que conocian que carecfa de trabajo y
medios, el padre de la acusada le propuso viajar a Espafia, donde su hija Laura le podria
proporcionar trabajo -que no le concreté -y que le adelantarian los gastos de viaje, por lo que

al llegar a Espafia estaba obligada a devolver 30.000 euros.

La mujer acept6 la proposicion, si bien antes de viajar le hicieron el rito de vudua en
compromiso de devolucién de las cantidades que debia pagar. La citada mujer (testigo
protegido n°3) viaj6 de Nigeria a Libia con un varén nigeriano que conocfa como Jacinto -
no identificado- -donde le recogié otro varén no identificado, que conocfa como Nicanor,
que le traslado en barco a Italia, y de ahi a Barcelona en avién ya en el mes de junio de 2016,

portando para ello la documentacién de otra chica que le retiraron al llegar.

Una vez en Barcelona, el mismo varén desconocido le proporcioné un billete de
autobus a Alicante, donde le recogio la acusada D* Laura, que le trasladé a su domicilio sito
en Alicante, donde fue informada por D* Laura que debia devolver el dinero gastado en ella
que ascendia a 30.000 euros ejerciendo la prostitucion, negandose a ello la testigo protegida
n°3, momento en que le conminé a ello o se harfa uso del vudua efectuado en su pafs antes

de emprender el viaje con las graves consecuencias que ello le depararia a ella y su familia.



En el domicilio citado de Alicante la mujer estuvo residiendo un mes, durante el que
D*® Laura le prohibia salir si no era acompafada, petiodo tras el cual se desplazaron a Valencia,
instalandose en Valencia en una casa de contactos sexuales en la que debfa ejercer la

prostitucion, donde también residian otras mujeres.

Durante los tres meses que residié en dicho inmueble, D* Laura se ponifa en contacto
con ella directamente o a través de terceras personas diciéndole que si no devolvia la deuda

contraida le pasaria algo malo a ella o su familia.

La acusada D* Laura se concerté con la también acusada D* Carmen, que residia en
Valencia, para que recaudara el dinero, lo que hacfa de forma semanal, para posteriormente
entregarselo, bien en mano, bien por transferencia bancaria, cooperando igualmente esta
ultima acusada en el control y vigilancias de la testigo protegida n ° 3 en el ejercicio de la
prostitucion. Finalmente, tras la intervencién policial, la testigo protegida n ° 3 abandond

dicho lugar quedando bajo acogimiento de una organizacién humanitaria.

Cuarto. - Finalmente, se nos pone de manifiesto que a las victimas de los hechos que
se acaban de relatar les ha sido concedido el estatuto de testigos protegidos en el proceso
penal y declaran en el mismo como tales, habiendo dado la misma version de los hechos
tanto en sede policial como en sede judicial. Asimismo, se nos comunica que durante el curso
de la investigacion llevada a cabo por la policia se efectuaron una serie de intervenciones
telefonicas adoptadas mediante auto judicial motivado en la necesidad y proporcionalidad de
la misma para lograr tanto el esclarecimiento de los hechos como la identificacién y captura

de los responsables de éstos.

B) CONSULTA

De acuerdo con los antecedentes de hecho expuestos, se requiere a esta Letrada que

emita un dictamen juridico sobre las cuestiones que se plantean a continuacion:

1. Determinar cual es la calificacién juridico penal de la conducta de las acusadas D*

Carmen y D* Laura.

2. Resolucion de posibles problemas concursales valorando si nos encontramos ante
un supuesto de concurso de delitos a tenor de los antecedentes de hecho y, en caso

afirmativo, la naturaleza real o ideal del mismo.



3. La declaracion de las victimas como medio probatorio.
4. La prueba preconstituida en la trata de personas.
5. Base legal de las posibles intervenciones telefénicas.

6. El problema de la identificacién de testigos protegidos.

Dicho dictamen juridico se emite por la Letrada que suscribe sirviendo de apoyo de
su fundamentacion juridica, y al objeto de resolver cada una de las cuestiones juridicas arriba
expuestas, la bibliografia referida al final del presente trabajo y las principales normales legales
aplicables en la materia tanto nacionales como internacionales. Asimismo, se llevara a cabo
una valoracion de cada uno de los elementos integradores de la descripcién tipica contenida
en el Codigo Penal en materia de trata de seres humanos, inmigracion ilegal y prostitucion
coactiva y se realizara un analisis pormenorizado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
de la doctrina constitucional y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

III. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Determinar cual es la calificaciéon juridico penal de la conducta de las

acusadas D* Carmen y D* Laura.

Se requiere a la Letrada que subscribe el presente dictamen la calificacion juridico
penal de los hechos cometidos por las acusadas, D* Carmen y D* Laura. A tal fin debe
realizarse un examen pormenorizado del supuesto de hecho que se presenta, advirtiendo a
priori que concurren los elementos configuradores de hasta tres tipos penales como son el
delito de trata de seres humanos, de inmigracion ilegal y de prostitucion. Para fundamentar
dicha afirmacién es preciso conceptualizar y examinar cada uno de estos delitos por separado,
comenzando por indicar los articulos del Cédigo penal donde se encuentran tipificadas tales
infracciones penales. De esta forma podremos delimitar los elementos configuradores del
tipo, el bien juridico protegido por la normal penal y el sujeto activo al que se le pueden

imputar los hechos punibles cometidos.



1.1.  Sobre los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros

por inmigracion ilegal.

Del analisis de los antecedentes de hecho resulta la comision por parte de las acusadas
de un delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros por inmigracion ilegal. Los
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros se encuentran tipificados en nuestro
ordenamiento juridico en el titulo XV bis del Cédigo Penal, concretamente en el articulo 318
bis apartado 1 parrafo tercero', por resultar la norma de aplicaciéon en atencién al momento
en que los hechos fueron realizados por las acusadas -afio 2016-. Dicha regulacién es fruto
de la reforma efectuada por Ley organica 1/2015, por la que se modifica el Cédigo Penal,
que separa claramente el delito de inmigracion ilegal de la figura delictiva del delito de trata

de seres humanos y ajusta tipos y penas a las exigencias derivadas de la Directiva

2002/90/CE vy la Decision Marco 2002/946/JAT%

Concretamente, el citado articulo 318 bis en su apartado primero castiga al “que
intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la
Unién Europea a entrar en territorio espafiol 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 afio.

Los hechos no seran punibles cuando el objetivo perseguido por el autor fuere

unicamente prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate.

Si los hechos se hubieran cometido con animo de lucro se impondra la pena en su

mitad superior.”

Del citado precepto se infiere la definiciéon de inmigracion ilegal, sefialando nuestra
jurisprudencia que debe entenderse por tal “la que se produce con infraccién de la normativa
reguladora del tema, sin que existan razones materiales para negar la punicién cuando la
entrada se produce con una falsa apariencia de legalidad, pues debe acudirse a un concepto

amplio de ilegalidad acorde con la normativa europea sobre la materia (Directiva

! Articulo 318 bis apartado 1 redactado conforme a la Ley Organica 1/2015, de 30 de matzo, por la
que se modifica la Ley Otganica 19/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
2 Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo.
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2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002) concepto que no ha de limitarse por
tanto al cardcter oculto o subrepticio de la entrada ni a la utilizacién de documentacion
falsificada. Y es que ha de excluirse el error de partida de identificar la inmigracion ilegal con

la entrada ilegal en nuestro pafs™.

En lo que se refiere el bien juridico, se ha fijado en el interés social de controlar los
flujos migratorios y en la libertad, la seguridad y la dignidad de los inmigrantes trasladados a
Espafia‘. Ello no obstante, puede decirse que la introducciéon de dicha norma penal en
nuestro ordenamiento juridico tiene por objeto proteger, en ultimo término, el bien juridico
consistente en el interés del Estado y de la Unién Europea en el control de los flujos

migratorios.

En definitiva, se viene afirmando que se tutela un bien juridico colectivo o
supraindividual, que se centra en la legalidad de la entrada’, y que tiene un marcado caracter
transnacional, ya que la inmigracion ilegal se aplica a aquellos supuestos como ante el que
nos encontramos en que el objeto del delito es un extranjero ajeno a la Unién Europea, y

aunque siquiera se exija la cooperacién en el traspaso de fronteras.

Por tanto, del examen de la norma penal resulta efectivamente que las acusadas son
autoras’ de un delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros por inmigracion ilegal
tipificado en el articulo 318 bis apartado primero en tanto que ayudaron a las testigos
protegidas de nacionalidad nigeriana -personas no nacionales de un estado miembro de la
Uniéon Europea- a entrar en territorio espanol de manera clandestina para lograr
deliberadamente la situacién de desarraigo que integra el delito de trata, vulnerando la

legislacion especifica reguladora de la entrada de extranjeros’ procurando en todo momento

3 Entre otras, la STS n°385/2012, de 10 de mayo, o la STS n°144/2018, de 22 de marzo.

4Vid. STS n°144/2018, de 22 de marzo (F] 3).

> Vid. SAP Valencia, de 21 de junio de 2018 (FJ 4°), confirmada en dltima instancia por STS
430/2019, de 27 de septiembre de 2019.

¢ Es de aplicacion lo dispuesto en los articulos 27 y 28 del CP. El art.27 establece que son responsables
criminalmente de los delitos sus autores, y el articulo 28 dispone que “son autores quienes realizan el
hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento”.

7 En conctreto, los articulos 25 y 30 de la Ley de Extranjeria (LO 4/2000, de 11 de enero). El articulo
25 establece que “el extranjero que pretenda entrar en Hspafia deberd hacetlo por los puestos
habilitados al efecto, hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad,
que se considere valido para tal fin en virtud de convenios internacionales suscritos por Espafa y no
estar sujeto a prohibiciones expresas. Asimismo, deberd presentar los documentos que se determinen
reglamentariamente que justifiquen el objeto y condiciones de estancia, y acreditar medios de vida
suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en Espafia, o estar en condiciones de obtener
legalmente dichos medios”. Y el articulo 30 en su apartado 2 establece que “transcurrido dicho tiempo
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que carecieran de la adecuada documentaciéon para no dejar constancia de ellas antes las
autoridades correspondientes, lo cual realizaron con un manifiesto y evidente animo de lucro
-lo que determina ademas la agravaciéon de la pena, debiendo de imponerse en su mitad

superior conforme dispone el parrafo tercero del citado precepto-.

En relaciéon con dicho delito de inmigracion ilegal, debemos sefialar que, siendo varias
las personas afectadas -como es el caso-, estaremos ante la existencia de un delito por cada
una de ellas, ya que las acusadas han cometido los hechos en distintos actos y en distintos

momentos sin solucién de continuidad.

Concretamente, puede afirmarse que D* Carmen es autora de dos delitos de
inmigracion ilegal respecto de las testigos protegidas n°l y n°2, y D Laura es autora de un

delito de inmigracion ilegal respecto de la testigo n°3.

1.2 Sobre el delito de trata de seres humanos.

En primer lugar, antes de entrar a valorar la conducta cometida por las acusadas,
procede delimitar conceptualmente qué se entiende por trata de seres humanos. En este
sentido Mufioz Conde define la trata de seres humanos como una “actividad criminal y de
caracter universal, caracterizada por el abuso de un status de superioridad y de la necesidad
econémica sufrida por las personas, cuya pobreza origina el trafico y el transporte a otros
Estados diferentes a los de su origen, con el objeto de aprovecharse de ellas como mano de
obra de bajo precio, extraetles sus 6rganos corporales, obligarles a realizar actividades
delictivas, forzarles a contraer matrimonio o explotarles sexualmente, incluyendo la

pornografia” 8,

Por su parte, el Protocolo de Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la

trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las

-de estancia-, para permanecer en Espafia sera preciso obtener o una prérroga de estancia o un
permiso de residencia”.

8 Vid. MUNOZ CONDE, Francisco., “Derecho Penal Parte especial”, 21* ed., revisada y puesta al

dia con la colaboracion de Carmen Lépez Peregrin, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pagina 172.
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Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 15 de noviembre de
2000, recoge en su articulo 3 como concepto de trata de seres humanos o trata de personas
“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 coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o de la concesion o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacién”. Dicha delimitacion conceptual permite distinguir la trata de seres
humanos del trafico ilegal de inmigrantes, que es definido por Naciones Unidas como «el
procedimiento para obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico de la entrada
ilegal de una persona en un pais del que no es nacional”, que se caracteriza por existir
consentimiento por parte del inmigrante ilegal, que paga y se pone voluntariamente en manos
de la red organizada que lo trae a Espafia, por limitarse a facilitar el cruce de la frontera y
terminando con la llegada de los traficados a su destino y por su caracter necesariamente

transnacional °.

Lo expuesto hasta ahora nos conduce a sefialar que la trata de seres humanos, a la
vista de la normativa internacional y la regulaciéon contenida en nuestro Cédigo Penal que
analizaremos a continuacion, no es sino la descripcién del proceso a través del cual se lleva
a cabo el reclutamiento de personas en su comunidad para ser explotadas valiéndose para
ello de engafio, violencia o intimidacion para poder persuaditlas y controlarlas. De esta forma,
la trata de seres humanos es el proceso de esclavizacion, no el resultado de dicho proceso',

o lo que es lo mismo, no se identifica con la explotacién misma -o moderna esclavitud''-.

En consecuencia, asi entendida la trata de seres humanos y delimitada respecto de lo
que es propiamente el trafico ilegal de inmigrantes, no puede sino afirmarse que los hechos

cometidos por las acusadas son constitutivos asimismo de un delito de trata de seres

9 Vid. GUILLEN ALVAREZ, Ifiigo. “Aproximacién y andlisis juridico a los fenémenos del trafico y
trata de seres humanos”. Diario La Ley, N® 8585, Secciéon Doctrina, 17 de Julio de 2015, Ref. D-289,
Editorial LA LEY (LA LEY 4669/2015), paginas 3 y 4.

10 Vid. RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. “Trata de seres humanos y explotacién laboral.
Reflexiones sobre la realidad practica”. En ALCACER GUIRAO, R., MARTIN LORENZO, M. y
VALLE MARISCAL DE GANTE, M., (Coordinadores), “La Trata de Seres humanos: Persecucién
penal y proteccion de las victimas”, ed. Edisofer, S.L., Madrid, 2015. Pag. 62.

11 Sobre la moderna esclavitud, vid. VILLACAMPA ESTTARTE, Carolina., “I.a moderna esclavitud
y su relevancia juridico-penal”., Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 10 (julio de
2013), pags. 293-342
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humanos tipificado en el articulo 177 bis del Titulo VII Bis" del Cédigo penal. Dicho delito
se introdujo en la reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, por lo que se tipificé antes de la aprobacién de la Directiva 2011/36/UE, de 5 abril
de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion
de las victimas y por la que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo.
Aungque sefiala el Predmbulo de la LO 1/2015 que la reforma del afio 2010 tuvo en cuenta el
proyecto que finalmente se materializé en la citada Directiva, se considerd que la redaccion
tal y como habia quedado fijada no refleja algunas cuestiones y se hacia, por tanto, preciso
llevar a cabo una transposicion completa de la normativa europea. No obstante, algin autor
como VILLACAMPA ESTIARTE considera que “las modificaciones obedecen en la mayor
parte de supuestos a la necesidad de introducir mejoras técnicas por imprecisiones que se
habian detectado antes ya de la aprobacién de la referida Directiva”"’. En definitiva, en el
afio 2015 se reforma el delito de trata de seres humanos incluyendo dentro de las formas de
comision del delito “la entrega o recepcion de pagos para obtener el consentimiento de la
persona que controla a las victimas de trata, o la trata con la finalidad de concertar
matrimonios forzados. También se tipifica la explotacion con la finalidad de que las victimas
cometan actos delictivos para los explotadores. Se delimita el concepto de vulnerabilidad,
conforme al texto de la Directiva europea. Y se agrava la pena para los supuestos de creacion

de peligro de causacion de lesiones graves”'.

Por lo que ahora respecta, debemos centrar nuestro estudio en el articulo 177 bis,
cuyo apartado primero dispone expresamente que “sera castigado con la pena de cinco a
ocho afios de prisiéon como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio espafiol,
sea desde Espafia, en transito o con destino a ella, empleando violencia, intimidaciéon o
engafio, o abusando de una situacién de superioridad 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,

12 F] Titulo VII bis fue creado por Ley Otganica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
Ley Otgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para dar cumplimiento a los
compromisos adquiridos por Espafia con la suscripcién de distintos instrumentos internacionales.

13 Sobre las modificaciones de la .LO 1/2015 en materia de trata, vid. VILLACAMPA ESTIARTE,
Carolina., “La trata de seres humanos tras la reforma del Cédigo Penal de 2015”., Diario La Ley, n°
8554, Seccién Doctrina, ed. LA LEY (La Ley 3620/2015)., Universidad de Lleida, 4 de junio de 2015.
Pag. 3y ss.

14 Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo.
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transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido 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 explotacion sexual, incluyendo la pornografia.
c) La explotacion para realizar actividades delictivas.
d) La extracciéon de sus 6rganos corporales.
e) La celebracién de matrimonios forzados.

Existe una situacién de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestion no

tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso”.

A través de dicho precepto, en consecuencia, se protegen los bienes juridicos de la
libertad y dignidad de las victimas -sujetos pasivos del delito-, en tanto que constituyen
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién espafiola en los articulos 17 y 10,
respectivamente'”. Respecto de la dignidad como bien juridico que protege el delito de trata
de seres humanos, ha expuesto ALONSO ALAMO'® que si bien “ya antes de la reforma de
2010 cabia entender que se protegia penalmente la dignidad en el delito de trafico ilegal o de
inmigracion clandestina con fines de explotacion sexual del articulo 318 bis. 2 entonces
vigente. Con la reforma tal interpretacion se consolida”, ya que “La nueva orientacion
sistematica en un Titulo propio a continuacion de los delitos contra la integridad moral, y la
regulacion conjunta de la trata con fines de explotacion sexual y de la dirigida a la imposicion
de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la
servidumbre o a la mendicidad, asi como de la dirigida a extraer sus érganos corporales, no
deja duda al respecto: la ley toma en cuenta la reducciéon a objeto de la persona, su

aniquilacién como tal, su tratamiento como si no tuviera dignidad”. Por lo que,

15 Fl art. 17 de la CE establece que “toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad” y el
articulo 10 reconoce la dignidad de la persona como fundamento del orden politico y de la paz social.
16 Vid. ALONSO ALAMO., “Derecho penal y Dignidad humana. De la no intervencién contraria a
la dignidad a los delitos contra la dignidad”. Revista General de Derecho Constitucional 12 (2011),
pags. 42y 43.
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consecuentemente, “no es solo la libertad, ni siquiera es prioritariamente la libertad, sino la

dignidad, el objeto inmediato de proteccioén”.

En relacién con la regulacién tipica contenida en nuestro ordenamiento juridico,
recoge entre otras las exigencias del Convenio del Consejo de Europa relativas a su ambito
de aplicacion, que no debe quedar limitado a la delincuencia transnacional, y la prohibicion
de discriminar por razén de nacionalidad a la victima ya que no se trata de un delito que se
pueda cometer nicamente contra personas extranjeras sino que abarca todas y cada una de
las formas de trata de seres humanos, tanto nacionales como transnacionales se relacionen o

no con la delincuencia organizada”.

Debemos poner de manifiesto que, en aras a garantizar la acertada valoracion de la
conducta de las acusadas, el analisis de las mismas no debe circunscribirse unicamente a la
regulacién contenida en el Codigo penal espafiol, sino que ha de ponerse en relaciéon con la
jurisprudencia y las normas internacionales aplicables sobre asistencia y proteccion a la
victima de trata de seres humanos. Dichas normas son las contenidas en el Protocolo de las
Naciones Unidas contra la Trata'®, el Convenio de Europa sobre la Trata'’, la Directiva de la
Unién Europea 2004/71% y los Principios y Directrices recomendados por la Oficina del

Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos?.

Por tanto, no cabe duda que concurren en las acusadas los elementos configuradores
del tipo basico del delito de trata de seres humanos contenido en el art.177 bis apartado 1, el
cual recoge las conductas que contribuyen a la explotacion de los seres humanos como son
la de captar, transportar, trasladar, acoger, recibir o alojar a las victimas de trata y cuya accion
tipica exige que se realice con cualquiera de las finalidades que el citado precepto recoge que,
en el caso que nos ocupa, no es otra que la finalidad de explotacién sexual contenida en la

letra b).

En este sentido, es relevante mencionar que del analisis jurisprudencial efectuado en
la materia resulta que el Tribunal Supremo en un supuesto similar al que nos encontramos
sefiala los elementos tipicos de la conducta de trata de seres humanos que se aprecian en las

sucesivas fases en los que se articula la trata -la fase de captacion, fase de traslado y fase de

17 Vid. Exposiciéon de Motivos de la Ley Otganica 5/2010, de 22 de junio.
18 Arts. 6.1y 6.5.

19 Arts. 12y 28.

20 Art. 7.

21 Directriz 8.
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explotacion-*, los cuales concurren de igual forma en la conducta criminal de las acusadas.
Asi pues, la fase de captacion se encuentra presente desde el primer momento que D* Carmen
y D® Laura atraen a las victimas para controlar su voluntad con fines de explotacion,
utilizando el engafio y la coaccion; la fase de traslado al mover a las victimas de un lugar a
otro que supone en definitiva un cambio de pais (de Nigeria a Espana) produciendo en las
mismas un especial desarraigo; y la fase de explotacion, que consistié en la obtenciéon de
beneficios financieros por parte de las acusadas a través de la participacion forzada de las

victimas en actos de prostitucién®.

En definitiva, en atencién a la descripcion tipica de los hechos que se contiene en el
articulo 177 bis y la doctrina jurisprudencial, resulta que, en efecto, D* Carmen y D* Laura
han abusado de la situacion de necesidad y vulnerabilidad de las victimas (testigos protegidos)
de nacionalidad nigeriana para la captacion, traslado, acogida e intercambio de las mismas
con fines de explotacion sexual y, por tanto, son penalmente responsables como autoras de

un delito de trata de seres humanos cometido contra las testigos protegidas.

En relacién con la victima de trata de seres humanos, merece especial consideracion
hacer hincapié en que su consentimiento es irrelevante cuando se recurre a alguno de los
medios indicados en el apartado primero del articulo 177 bis, y que conforme dispone este
mismo precepto en su apartado undécimo “‘sin perjuicio de la aplicacion de las reglas
generales de este Codigo, la victima de trata de seres humanos quedara exenta de pena por
las infracciones penales que haya cometido en la situacién de explotacion sufrida, siempre
que su participacién en ellas haya sido consecuencia directa de la situaciéon de violencia,
intimidacién, engafio o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada
proporcionalidad entre dicha situacién y el hecho criminal realizado”. Por tanto, las victimas
de trata de seres humanos en el supuesto de hecho objeto del presente dictamen no han de
responder penalmente por los hechos cometidos por ellas ya que fueron fruto de la
explotacién realizada a manos de las acusadas Carmen y Laura, esto es, fueron consecuencia
directa de la situacion de engafio a la que les sometieron y existe a juicio de esta letrada la

adecuada proporcionalidad exigida por la norma penal entre dicha situaciéon y los hechos

22 Vid. STS 144/2018, de 22 de matzo (FJ 3°).

23 En este sentido, el Protocolo de Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 15 de noviembre de 2000, se refiere como
finalidad de la trata de seres humanos a la explotacién de la prostitucion ajena, a otras formas de
explotacion sexual, a los trabajos o servicios forzados, a la esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud, a la servidumbre o a la extraccién de 6rganos.
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criminales que pudiera entenderse que han realizado al amparo de la misma como son los
delitos cometidos para facilitar su migracion fraudulenta o subrepticia consistentes en

deshacerse de su documentacién para entrar en Espafia.

Por otro lado, examinando los antecedentes de hecho expuestos, entendemos que no
puede apreciarse que haya existido una organizacion criminal de la que fueran integrantes las
acusadas D* Carmen y D* Laura ya que no consta en ningun caso que mediaran de comin
acuerdo entre ellas para cometer el delito de trata de seres humanos respecto de cada una de
las testigos protegidas, por lo que, no contando con pruebas suficientes que permitan
sostener lo contrario, no puede ser de aplicaciéon lo dispuesto en el apartado 6 del art.177
bis previsto para el caso de que el culpable del delito perteneciera a una organizaciéon o

asociacion.

Por otra parte, no puede obviarse que la calificacion juridica de los hechos cometidos
por las acusadas como un delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros por
inmigracion ilegal tipificado en el articulo 318 bis del Cédigo penal, no impide que se le
impongan asimismo las penas que lleva aparejado el delito de trata de seres humanos pues
este ultimo extremo viene especialmente previsto en el apartado 9 del articulo 177 bis al
establecer que “en todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio
de las que correspondan, en su caso, por el delito del art. 318 bis de este Codigo y demas
delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente

explotacion”.

Al protegerse a través del delito de trata de seres humanos un “bien juridico de
naturaleza personalisima —en esencia la propia personalidad de la victima-, se cometeran
tantos delitos de trata de seres humanos como victimas hayan sido tratadas, aunque todas

ellas lo fueran en una accion conjunta”24.

En concreto, podemos decir que D* Carmen es autora de dos delitos de trata de seres
humanos cometidos contra las testigos protegidas n°1 y n°2. Y D* Laura es autora de un

delito de trata de seres humanos respecto de la testigo protegida n°3.

24 Vid. Circular 5/2011, de 2 de noviembre, sobre critetios para la unidad de actuacién especializada
del ministerio fiscal en materia de extranjerfa e inmigracion.
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1.3 Sobre el delito relativo a la prostitucion coactiva.

Por ultimo, los hechos cometidos por las acusadas constituyen un delito de
prostitucion tipificado dentro de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en el
Titulo VIII del Cédigo Penal, concretamente en el articulo 187.1 del Capitulo V que tiene
por rubrica “De los delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion
de menores”. Es preciso indicar con caracter previo al analisis del caso que nos ocupa, que
el régimen legal aplicable a los delitos de prostitucion responde a la reforma efectuada por
Ley Otganica 1/2015, por la cual se efectia una “separaciéon mas nitida entre los
comportamientos cuya victima es una persona adulta, de aquellos otros que afectan a
menores de edad o a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion. En este
segundo caso, se elevan las penas previstas con el fin de armonizar las legislaciones europeas,
y se introducen nuevas agravantes para combatir los supuestos mas lesivos de prostitucion

infantil”?

. Asimismo, al objeto de perseguir de manera mas eficaz a quien se lucre de la
explotacion de la prostitucion ajena se modifica el articulo 187, sancionando separadamente
el lucro de la prostitucién cuando concurran determinadas conductas que evidencien una

situacion de explotacion.

Dicho articulo 187 apartado 1 dispone expresamente que “1. El que, empleando
violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad
o vulnerabilidad de la victima, determine a una persona mayor de edad a ejercer o a
mantenerse en la prostitucion, sera castigado con las penas de prisiéon de dos a cinco afios y

multa de doce a veinticuatro meses.

Se impondra la pena de prisién de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro
meses a quien se lucre explotando la prostitucién de otra persona, aun con el consentimiento
de la misma. En todo caso, se entendera que hay explotaciéon cuando concurra alguna de las

siguientes circunstancias:

a) Que la victima se encuentre en una situaciéon de vulnerabilidad personal o

economica.

b) Que se le impongan para su ejercicio condiciones gravosas,

desproporcionadas o abusivas.”

25 Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de matrzo.
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En cuanto a lo que hemos de entender por prostitucién, puede conceptualizarse -tal
y como lo hace el Diccionario de la Real Academia Espafiola- como “aquella actividad a la
que se dedica quien mantiene relaciones sexuales con otras personas, a cambio de dinero”.
La prostitucion es, por tanto, “la situacién en que se encuentra una persona que, de una
manera mas o menos reiterada, por medio de su cuerpo, activa o pasivamente, da placer a
otro a cambio de una contraprestaciéon de contenido econémico, generalmente una cantidad
de dinero” * y el bien juridico protegido a través de la norma penal no es otro que la libertad
sexual, esto es, la libre disposicion del cuerpo en el ambito sexual entendida esta libertad en
su sentido mas amplio -que incluirfa la dignidad-. De esta forma la victima de un delito de
prostitucion ve protegida su libertad sexual frente a la conducta del sujeto activo que se
involucra en su accién sexual, impidiéndole decidir con libertad. No obstante, y sin pretender
entrar en discusiones doctrinales sobre esta cuestion, no podemos olvidar que todo ello ha
de entenderse sin perjuicio del caracter pluriofensivo del delito de prostitucion por tratarse
de una modalidad delictiva que incrimina la conducta del sujeto activo mediando el
consentimiento de la victima, por lo que debemos considerar que el bien juridico tutelado en
este caso es la dignidad de la persona ya que en la prostitucion libremente consentida entre
adultos no puede hablarse de ataque a la libertad sexual®, convirtiéndose asi la dignidad en

genuino bien juridico protegido®.

En este sentido, entendemos que las conductas realizadas por las acusadas son
constitutivas de un delito de prostitucion coactiva que las hace plenamente responsables
como autoras, al haber abusado de la extrema situacién de necesidad y vulnerabilidad de las
testigos protegidas, determinandolas a ejercer la prostitucion, a través del engafio originado
en ellas para acceder a Espafa, con el fin de conseguir mediando engafio para conseguir las

acusadas la recaudacion -el precio- obtenido de dicha actividad.

No obstante, no debemos pasar inadvertida la conducta de una de las acusadas, D*
Carmen, respecto de la testigo protegida n°3, ya que ha intervenido como cooperado
necesaria en el delito de prostitucién coactiva que se le imputa a D* Laura. Concretamente,
D*® Carmen, por encargo de la coacusada Laura, recaudaba semanalmente el dinero obtenido
por la testigo protegida n°3 del ejercicio de la prostitucion, y posteriormente se lo entregaba

a Laura, bien en mano, bien por transferencia bancaria, cooperando ademas D* Carmen en

26 Vid. STS n°1016/2003, 2 de julio (FJ 7°).

27 Vid. ALONSO ALAMO, Mercedes., “Bien juridico penal y derecho penal minimo de los derechos
humanos”, ed. Universidad de Valladolid, 2014, pags. 203.

28 Ibidem. Pag. 215.
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el control y vigilancia de dicha testigo. Por lo que resulta innegable que la conducta de D*
Carmen consistente en controlar y vigilar el trabajo que ejercia la testigo n°3, llevando a cabo
la recaudaciéon semanal de sus ingresos, entregandosela a D* Laura -que serfa la persona que
se aprovecha de la victima- y asegurandose de que le llegara materialmente, la convierten en
cooperadora necesaria en el delito de prostitucién coactiva perpetrado respecto de la testigo
protegida n°3, en los términos previstos en el articulo 28 letra b) del Cédigo Penal. Dicho
precepto establece que también seran considerados autores, ademas de los inductores del
delito, “los que cooperan a su ejecuciéon con un acto sin el cual no se habria efectuado”, por

tanto, los cooperadores necesarios.

Finalmente, al ser el bien juridicamente tutelado en el delito de prostitucién coactiva
la libertad sexual -en su sentido mas amplio-, de titularidad individual y naturaleza
personalisima, no cabe la aplicaciéon de la continuidad delictiva. Por lo que, habra tantos

delitos como personas hayan sido coactivamente prostituidas™.

En concreto, D* Carmen es autora de dos delitos de prostitucion coactiva respecto
de las testigos protegidas n°1 y n°2, y responsable en concepto de cooperadora necesatia para
un delito de prostitucion coactiva respecto de la testigo protegida n°3. Por su parte, D* Laura

es autora de un delito de prostitucién coactiva respecto de la testigo protegida n°3.

2. Resolucion de posibles problemas concursales valorando si nos encontramos
ante un supuesto de concurso de delitos a tenor de los antecedentes de hecho vy,

en caso afirmativo, la naturaleza real, ideal o medial del mismo.

Una vez que hemos calificado juridicamente los hechos cometidos por las acusadas,
D*® Carmen y D? Laura, como constitutivos de tres delitos auténomos, tipificados y regulados
en la parte especial del Cédigo Penal de manera separada, no cabe duda de que ha de entrar
en juego la aplicaciéon del concurso de delitos cuyo régimen legal aplicable lo encontramos

en los articulos 73, 75, 76 y 77 del Cédigo Penal.

29 Vid. Circular 5/2011, de 2 de noviembre, sobre critetios para la unidad de actuacién especializada
del ministerio fiscal en materia de extranjerfa e inmigracién. En www.fiscal.es
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En nuestro ordenamiento juridico penal, se entiende con caracter general que existe
concurso de delitos cuando se imputa a una misma persona la comisién de una pluralidad de
delitos™, consecuencia de una o vatias acciones que lesionan bienes juridicos diversos,
siempre y cuando aquellas no hayan sido objeto de enjuiciamiento’ o, dicho de otro modo,
cuando un solo hecho constituye dos o mas delitos o cuando varios hechos cometidos por
un mismo sujeto constituyen otros tantos delitos, siempre que ninguno haya sido cometido
después de haber recaido condena por alguno de ellos™. Se distingue asi el concurso de
delitos del concurso de leyes -o concurso aparente de normas- que se produce cuando un
mismo supuesto de hecho pueden ser subsumido en dos o mas distintos tipos penales de los
cuales solo uno resulta aplicable ya que es “capaz de recoger toda la antijuridicidad del
comportamiento, de manera que la aplicacién de todas la normas con prevision sancionadora

supondria quebrantar el tradicional principio non bis in idens™?

, es decir, en el concurso de
leyes “basta con la aplicaciéon de uno solo de los tipos para agotar el desvalor del suceso

real”™, debiendo resolverse conforme a las reglas del articulo 8 del Cédigo Penal.

Por tanto, el concurso de delitos en el presente supuesto existe desde el mismo
momento en que existe una pluralidad de delitos -delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros por inmigracion ilegal, delito de trata de seres humanos y delito de
prostitucion, consecuencia de las acciones realizadas por las acusadas -debidamente descritas
en los antecedentes de hecho expuestos al inicio del presente dictamen- , que han lesionado
bienes juridicos diversos como son el interés del Estado y de la Unién Europea en el control
de los flujos migratorios, la libertad, la dignidad y la libertad sexual de las victimas. Dicha
pluralidad de delitos cumple a su vez el requisito de unidad de enjuiciamiento al no haber

sido objeto de un enjuiciamiento anterior.

No obstante, hay que tener en cuenta que el concurso de delitos puede ser a su vez
un concurso real” o un concurso ideal de delitos, debiendo distinguirse ademas entre

concurso ideal o concurso medial®.

30 En este sentido, véase SANZ MORAN, Angel José. El concurso de delitos: aspectos de politica
legislativa. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1986, pag. 142

31 Sobre el concurso de delitos, véase DE VICENTE MARTINEZ, Rosatio., “Vademécum de
Derecho Penal”, 4* ed., revisada, ampliada y actualizada con las reformas penales de 2015, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, pagina 92 y 93.

32 Vid. Mir Puig, Santiago., “Derecho penal. Parte general”, 10* ed., Barcelona, 2015, pag. 674.

3 Vid. STS nim. 13/2018, de 16 de enero.

34 En este sentido, véase SANZ MORAN, Angel José. “El concurso de delitos: aspectos de politica
legislativa”. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1986, pag. 120 y ss.

35 Bl régimen legal aplicable del concurso real de delitos lo encontramos recogido en el art.73 del CP.
36 BI concurso ideal y el concurso medial se encuentra regulados en el art. 77 del CP.
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El concurso real de delitos se produce cuando se realizan varios hechos, cada uno de
los cuales constituye un delito que es independiente de los demas. Es decir, en términos de
SANZ MORAN nos encontramos ante un concurso real cuando el sujeto activo comete una
“pluralidad de acciones que se corresponden con una pluralidad de delitos, siendo indiferente
la conexidn existente entre las infracciones concurrentes”™’. En cambio, el concurso ideal
concurre cuando un solo hecho constituye dos o mas delitos y el concurso medial cuando se
realizan dos o mas acciones cada una de las cuales constituyen de manera aislada un solo
delito pero uno de ellos es medio necesario para cometer otro u otros -como ejemplo de este
ultimo, alude la doctrina al supuesto en que se comete un delito de falsedad en documento
publico para cometer posteriormente un delito de estafa-. La distincion entre concurso ideal
y concurso medial ha sido plasmada en la Sentencia del Tribunal Supremo n°520/2017, de 6
de julio, que sefala que mientras que el concurso ideal “presupone la existencia de una unidad
de accién que puede ser subsumida bajo mas de un tipo penal en sentido objetivo y se
produce no solo en el caso de que el acto tnico produce un unico resultado pero varias
violaciones juridicas, sino también en el caso de que un mismo acto produzca varios
resultados, ya homogéneos, ya heterogéneos”, el concurso medial se produce “cuando se
comete un hecho delictivo como medio necesario para cometer otro. Concurso medial,
también conocido como teleoldgico o instrumental; que es una modalidad del concurso real
(pluralidad de acciones en correspondencia con una pluralidad de delitos) sancionado como

si se tratase de un concurso ideal (unidad de accién con pluralidad de delitos)”.

Ahora bien, afirmar la existencia de concurso de delitos requiere delimitar con
precision cuales son éstos en atencion a los delitos perpetrados por las acusadas, para lo cual
resulta muy ilustrativa la “Guifa de criterios de actuacion judicial frente a la trata de seres

humanos”*®

. Dicha guia nos sitia como punto de partida para el estudio del concurso de
delitos en materia de trata de seres humanos, inmigracion ilegal y prostitucion en el articulo
177 bis apartado 9 del Cédigo Penal al que ya nos hemos referido anteriormente y que
contiene una regla concursal especifica a proposito del delito de trata de seres humanos™ en

cuanto establece que “en todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin

perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del art. 318 bis de este Codigo y

37 Vid. SANZ MORAN, Angel José. “El concurso de delitos: aspectos de politica legislativa”.
Valladolid: Universidad de Valladolid, 1986, pag. 159.

38 “Guia de criterios de actuacion judicial frente a la trata de seres humanos”, elaborada por un grupo
de expertos en la materia, a instancias de la Comision de Igualdad del Consejo General del Poder
Judicial. En: www.poderjudicial.es

3 Ibidem, pags. 108 y ss.
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demas delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente
explotacién”. Por tanto, puede observarse del tenor literal del citado precepto que la
admision del concurso de delitos en estos casos viene especialmente contemplada por la
norma penal cuando los hechos son constitutivos de un delito de trata de seres humanos,
abriendo con ello un amplio abanico de supuestos concursales en relacion tanto con el delito
de inmigracion ilegal como con el delito de prostitucién. No obstante, el cédigo penal no
contempla ninguna otra regla especifica mas alla del articulo 177 bis apartado 9, por lo que
la resolucioén de los problemas concursales que puedan surgir en torno a los delitos objeto
de estudio han de resolverse caso por caso acudiendo a las reglas generales que rigen el

concurso de delitos y a la doctrina jurisprudencial existente.

En relacién con el delito de inmigracion ilegal, la doctrina jurisprudencial ha sefialado
expresamente que es posible hablar de concurso de delitos con la trata de seres humanos.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo n°295/2016, de 8 de abril, establece que “La
posibilidad de formar un concurso de delitos con la trata de seres humanos esta avalada por
el apartado 9 del art. 177 bis: "En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran
sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del articulo 318 bis de este
Cédigo y demads delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la
correspondiente explotacién". La diversidad de bienes juridicos tutelados subrayada y
enfatizada tras la reforma de 2015, asi lo determina. Y es que la rebaja de las penas previstas
en el art. 318 bis no es mas que la consecuencia de la aparicion del nuevo delito de trata de
seres humanos que confina a este tipo penal a la proteccioén en exclusiva de un bien juridico
de menor categoria: el control sobre los flujos migratorios. En su version anterior conflufan

» 4 En efecto, lo

otros bienes juridicos tutelados que ahora lo son a través del art. 177 bis
que se viene a reconocer a través de dicha sentencia es por un lado que la existencia de

concurso de delitos entre ambas figuras delictivas se encuentra amparado por la norma penal.

En atencién a lo expuesto, debemos afirmar que de los antecedentes de hecho que
nos encontramos analizando resulta que la conducta de las acusadas constitutiva de un delito
de inmigracion ilegal se realizé en concurso real con un delito de trata de seres humanos con
fines de explotacion sexual, ya que nos encontramos ante la comision de diversos hechos
cada uno de los cuales son constitutivos de dos delitos distintos que protegen distintos bienes
juridicos y que, por tanto, corresponde la aplicacion de las penas correspondientes a las

diversas infracciones en los términos expuestos por el articulo 73 del Cédigo Penal. Esta

40 STS n°295/2016, de 8 de abril, en su FJ 13°.
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misma linea de interpretacion comparte la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de fecha 21 de junio de 2018 que ha sido finalmente confirmada en casaciéon por Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2019, y que vienen a observar en la conducta
realizada por las acusadas en un supuesto similar, la comisiéon de un delito de inmigracion

ilegal en concurso real con el delito de trata de seres humanos*.

Por lo que se refiere al delito de prostitucion cometido por las acusadas respecto de
las testigos protegidas, es doctrina jurisprudencial que tanto dicho delito como el delito de
trata de seres humanos pueden formar “un concurso de delitos y no un concurso de leyes,
pues aun cuando la finalidad de explotaciéon sexual constituye un elemento del tipo del
articulo 177 bis, la sancién por este delito no absorbe toda la gravedad de la conducta

”4 Asimismo, la

realizada, cuando dicha explotacién se llega a consumar efectivamente
posibilidad de concurso de delitos entre ambos viene amparada por el citado art.177 bis
apartado 9 en su inciso final cuando establece que las penas previstas para la trata de seres
humanos se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los “demas delitos
efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotaciéon”. Por
tanto, en el supuesto que nos ocupa la existencia de un concurso de delitos entre ambas
figuras delictivas resulta innegable. No obstante lo anterior, aun debemos determinar si dicho
concurso de delitos es real, ideal o medial, habiendo sido resuelta dicha problematica por
Sentencia del Tribunal Supremo n°53/2014, de 4 de febrero, cuando establece que “lo cierto
es que la trata de seres humanos con fines de explotaciéon sexual constituye una acciéon
preparatoria de la explotacién posterior, explotaciéon que materializa la intencionalidad o
finalidad del delito inicial. Es precisamente el riesgo de explotacion sexual lo que determina
la elevada penalidad prevista en este tipo delictivo, maxime cuando se trata de menores, en
cuyo caso la finalidad califica por si misma la accion delictiva como trata de seres humanos,
sin necesidad de haber utilizado los medios coactivos previstos en el parrafo primero del
precepto. En consecuencia, en estos casos la explotacion sexual constituye, en cierto modo,
un agotamiento de la conducta de trata, por lo que nos encontramos ante un delito

instrumento y un delito fin, lo que hace procedente aplicar, en beneficio de los recurrentes

41 En este sentido, véase la SAP de Valencia de 21 de junio de 2018, la Sentencia de la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 18 de enero de 2019; y la
STS 430/2019, de 27 de septiembre. Dichas sentencias resuelven en el sentido que se expone,
apreciando concurso real de delitos entre el delito de inmigracion ilegal y de trata de seres humanos.
422 Vid. STS n° 53/2014, de 4 de febrero. Asimismo, resuelven en este sentido la STS n°487/2014, de
4 de febrero o la STS n° 538/2016, de 17 de junio.
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aunque no lo hayan solicitado expresamente, la regla prevenida en el art 77.1° para el

denominado concurso medial.”

En definitiva, y tomando como referencia dicha sentencia, puede afirmarse que las
acusadas D* Carmen y D* Laura han cometido un delito de trata de seres humanos en
concurso medial con un delito de prostitucion coactiva ya que existe una evidente conexion
entre ambos tipos penales -delito medio y delito fin-, asi como una conexion logica, temporal
y espacial entre ambas conductas, como son la de traer a Espana a las testigos protegidas de
origen nigeriano con fines de explotacion sexual y la de explotarlas posteriormente. En el
mismo sentido que resuelve la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo n°53/2014, de 4 de
febrero, no puede sino concluirse que las acusadas ha actuado dolosamente siguiendo un
plan preordenado y que, de igual forma, el delito medio se hace evidentemente necesario en
la consecuencia del delito fin en tanto en cuanto la explotaciéon de la prostitucion de las
testigos protegidas no hubiera sido en ningun caso realizable, sin el traslado previo de las
victimas a Espafia con finalidad de explotacion sexual que, en definitiva, es la conducta que

integra el delito de trata de seres humanos*.

Por todo ello, es palmario que existe concurso medial entre la trata y la prostitucion
coactiva ya que se cumplen todos y cada uno de los requisitos que se exigen legal y
jurisprudencialmente para poder apreciar el mismo, y porque la trata de seres humanos no es
sino “un instrumento o medio necesario para la realizacion de la finalidad explotadora, que

carece de una existencia auténoma sin la trata, lo que nos avoca a un concurso medial”*.

Concretamente, en el caso que nos ocupa, debemos concluir que respecto de las
testigos protegidas n°1 y n°2, D* Carmen es autora de dos delitos de inmigracién ilegal en
concurso real con dos delitos de trata de seres humanos, y estos ultimos se han realizado en
concurso medial con dos delitos de prostitucion coactiva. Y respecto de la testigo protegida
n°3, D* Laura es autora de un delito de inmigracién ilegal en concurso real con un delito de
trata de seres humanos, y este ultimo se ha realizado en concurso medial con un delito de

prostitucion coactiva.

43 Vid. STS n° 53/2014, de 4 de febrero, en su FJ 12°

4 Ibidem.

4 Vid. “Guia de criterios de actuacién judicial frente a la trata de seres humanos”, elaborada por un
grupo de expertos en la materia, a instancias de la Comisién de Igualdad del Consejo General del
Poder Judicial. Pags. 109 y ss. En: www.poderjudicial.es
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3. Ladeclaracion de las victimas como medio probatorio.

En la materia objeto de estudio, asi como en otros muchos ambitos, en los que la
declaracién de la victima o perjudicado se ha presentado como tnica prueba de cargo valida
para poder sostener una sentencia condenatoria, por haberse demostrado la existencia de
delito y la autorfa de los acusados, se ha discutido acerca del valor que ha de otorgarse a dicha

declaracién como medio probatorio.

En este sentido, ha sefialado el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones que la
validez de la declaracién de la victima como prueba para poder desvirtuar la presuncion de
inocencia requiere la concurrencia una serie de requisitos exigidos por la doctrina

jurisprudencial de nuestro Alto Tribunal®.

Por tanto, sefialar los limites de la declaracién de la victima como medio probatorio,
en tanto en cuanto su finalidad es la de desvirtuar un principio constitucionalmente
reconocido como es el de la presuncion de inocencia, se convierte en un asunto de especial

relevancia en nuestro ordenamiento juridico penal.

Dichos requisitos son, como sefiala la Sentencia del Ttibunal Supremo n°952/2013

de 5 de diciembre de 2013, los siguientes: “1°) ausencia de incredibilidad subjetiva , derivada

de las relaciones acusador/acusado que pudieran conducir a la deduccién de la existencia de
un moévil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier
indole que prive a la declaraciéon de la aptitud necesaria para generar certidumbre; 2°)
verosimilitud, es decir constatacion de la concurrencia de corroboraciones periféricas de
caracter objetivo, que avalen lo que no es propiamente un testimonio, -declaraciéon de
conocimiento prestada por una persona ajena al proceso- sino una declaracion de parte, en
cuanto que la victima puede personarse como parte acusadora particular o perjudicada
civilmente en el procedimiento (art. 109 y 110 L.E.Crim); en definitiva es fundamental la
constatacion objetiva de la existencia del hecho; 3°) persistencia en la incriminacién: ésta
debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigliedades ni contradicciones, pues
constituyendo la tnica prueba enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su

inocencia, practicamente la unica posibilidad de evitar la indefension de éste es permitirle que

46 Vid. entre otras, la STS n°1029/1997, de 29 de diciembre de 1997, en su FJ 4°.
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cuestione eficazmente dicha declaracién, poniendo de relieve aquellas contradicciones que

sefialen su inveracidad”?.

En sintesis, de la doctrina jurisprudencial se sustrae que los requisitos que ha de
comprobar todo tribunal para poder sustanciar una sentencia condenatoria que se funda en
la declaracién de la victima como unica prueba son la ausencia de incredibilidad subjetiva, la
verosimilitud y la persistencia en la incriminacion. Solo la concurrencia de tales requisitos
convierte la declaracién de la victima en una prueba de cargo valida que permita desvirtuar
la presuncion de inocencia de que se halla conferida cualquier persona en virtud del articulo
24.2 de la Constitucién espafiola®. En relacién con eso dltimo es doctrina del Tribunal
Constitucional “que la presuncién de inocencia, desde su consagracion constitucional en
el art. 24.2 CE, tiene la condiciéon de derecho fundamental que vincula a los Tribunales
penales en el ejercicio de su jurisdiccion, exigiéndose para su desvirtuacion la existencia de
una actividad probatoria, practicada normalmente en el juicio oral con las necesarias garantias
procesales, que contenga elementos incriminadores respecto a la participacion de los
acusados en los hechos ilicitos enjuiciados”. Asimismo, es doctrina constitucional que la
declaraciéon de las victimas tiene consideracion de prueba testifical y puede considerarse
como prueba de cargo valida, incluso en ausencia de otros testimonios, siempre y cuando
dicha prueba se practique con las debidas garantfas procesales, pudiendo setvir en este caso

como base de la conviccién del juzgador para la determinacién de los hechos del caso™.

En este escenario, es evidente la necesidad de que se cumplan ciertos parametros que
garanticen la veracidad de la declaracion de la victima, lo que exige, por tanto, una exhaustiva

valoracion y analisis de dicha prueba.

En atencién al supuesto que nos ocupa y tomando como referencia lo anteriormente
expuesto, puede decirse que la declaracion de las victimas -a las que se ha concedido el status
de testigos protegidas- ha de admitirse como prueba de cargo valido para que se dicte una
sentencia condenatoria contra las acusadas en tanto que sus testimonios estan ausentes de
toda incredibilidad subjetiva, son verosimiles y ha habido persistencia en la incriminacion.

Asimismo, dicha prueba se ha practicado bajo la percepcion directa del juzgador y, por tanto,

47 Vid. STS n°952/2013, de 5 de diciembre de 2013, en FJ 1°.

4 Establece el articulo 24.2 de la CE que “...todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra s{ mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia”.

49 Vid. STC n°229/1991, de 28 de noviembre de 1991, en su FJ 3°.

50 Asf en las Sentencias del Tribunal Constitucional n°201/1989 y n°160/1990, entre otras muchas.
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con la suficiente inmediacién y contradiccion, ya que como declara reiteradamente la
jurisprudencia del Tribunal Supremo: “el testimonio de la victima, prestado con las debidas
garantfas entre las que destaca la contradicciéon, puede constituir prueba de cargo
suficiente en la que basar la convicciéon del juez para la determinaciéon de los hechos del

caso...”’!

En primer lugar, no puede dudarse la credibilidad de las declaraciones de las victimas

desde el mismo momento en que no existe una relacion previa de enemistad con las acusadas.

Los testimonios prestados por las victimas en cuanto al relato de hechos acontecido
han resultado ser absolutamente coherentes -la fase de captacion, fase de traslado y fase de
explotacién conminandoles a ejercer la prostitucion a cambio de un precio-, y coincidentes
con las fases de la trata de seres humanos expuesta por la doctrina jurisprudencial **.
Asimismo, la credibilidad de dichas declaraciones se sustenta en la coincidencia de las

distintas declaraciones prestadas por las victimas, maxime cuando estds dltimas no se

conocian entre si >,

Por otro lado, no se advierten contradicciones importantes en sus declaraciones vy,
por ende, sus testimonios se convierten en suficientemente verosimiles para la conviccion
del juzgador sobre los delitos cometidos por las acusadas. Dicha verosimilitud ademas viene
avalada por las corroboraciones efectuadas por las investigaciones policiales sobre los hechos

cometidos.

Finalmente, la versién dada por cada una de las victimas en sus declaraciones, asi
como la concrecién de los detalles sobre los hechos acontecidos, ha sido siempre la misma
tanto en sede policial como ante sede judicial, cumpliéndose por tanto el requisito de la

persistencia en la incriminacién.

En definitiva, se cumplen tanto los requisitos legales como jurisprudenciales para
entender que las declaraciones efectuadas por las victimas constituyen una prueba de cargo,
obtenida de manera legitima, que desvirtia el derecho de presunciéon de inocencia de las
acusadas D* Carmen y D® Laura. Dicha prueba, por tanto, podra ser valorada

convenientemente por el juzgador y servir de fundamento a la sentencia condenatoria.

51Vid. STS n°568/2007, de 26 de junio; STS n°6/2016, de 20 de enero; STS n°482/2013, de 4 de
junio, entre otras.

52 En este sentido la STS n°214/2017, de 29 de marzo, y la STS n°144/2018, de 22 de marzo, subrayan
los elementos tipicos de la conducta criminal de la trata de seres humanos que se perciben en las

sucesivas fases en las que se articula la misma.
53 Vid. SAP de Valencia n°390/2018, de 21 de junio de 2018.
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4. La prueba preconstituida en la trata de seres humanos.

La prueba preconstituida no se encuentra regulada expresamente en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal™, por lo que ha sido la jurisprudencia la encargada de delimitar tanto
el alcance como los requisitos que han de concurrir para poder apreciar la validez de la misma
como prueba de cargo en cada caso concreto, afirmandose que su existencia responde a la
“la necesidad de velar por la busqueda de la verdad material en el proceso penal, y de
establecer una via para volcar en el acto del juicio oral elementos de conviccion que resultan
imposibles o muy dificiles de reproducir en ese acto™”. Sin embargo, no debe confundirse
con la prueba anticipada propiamente dicha, ya que mientras que la practica de la prueba
preconstituida tiene lugar ante el Juez de Instruccion, desapareciendo con ello la inmediacion
al menos como inmediacién espacio- temporal y quedando reducida a la percepcion del
soporte en que se documente y refleje, la prueba anticipada ha de llevarse a cabo ante el

Tribunal juzgador, que prevendra lo necesario para la practica de la prueba™.

Desde un punto de vista juridico procesal puede decirse, por tanto, que la prueba
preconstituida se presenta en nuestro ordenamiento como “una excepcién al principio de
inmediacion, ya que la misma se practica durante la fase de instrucciéon del procedimiento,
pero puede hacerse valer en el juicio oral, como si en éste mismo se hubiera desarrollado,
siempre y cuando se cumplan rigurosamente ciertos requisitos™’. Dichos requisitos han sido
recogidos por la doctrina constitucional y acogidos por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Cabe mencionar, entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional n°344,/2000,
de 11 de diciembre de 2006, que enuncia los requisitos de la prueba preconstituida al

establecer que “la validez como prueba de cargo preconstituida de las declaraciones prestadas

> No obstante, a proposito del procedimiento ordinario y de las Diligencias Previas del
Procedimiento Abreviado, los articulos 448 parrafo primero y articulo 777, respectivamente, han
servido de fundamento a la construccién via jurisprudencial de la prueba preconstituida.

% Vid. “Guia de criterios de actuacion judicial frente a la trata de seres humanos”, elaborada por un
grupo de expertos en la materia, a instancias de la Comisién de Igualdad del Consejo General del
Poder Judicial. Pag. 153. En: www.poderjudicial.es

50 Vid. STS N°1375/2009, de 28 de diciembre, que recoge la diferencia existente entre la prueba
preconstituida y la prueba anticipada propiamente dicha (FJ 2°).

57 Vid. “Guia de criterios de actuacién judicial frente a la trata de seres humanos”. Pags. 153 y ss. En:
www.poderjudicial.es

58Vid. STC n°344/2006, de 11 de diciembre, en su FJ 3°.
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en fase sumarial se condiciona al cumplimiento de una serie de requisitos que hemos
clasificado en materiales (su imposibilidad de reproduccién en el acto del juicio oral),
subjetivos (la necesaria intervencion del Juez de instruccién), objetivos (que se garantice la
posibilidad de contradiccién y la asistencia letrada al imputado, a fin de que pueda interrogar
al testigo) y formales (la introduccion del contenido de la declaracion sumarial a través de la
lectura del acta en que se documenta, conforme al art. 730 LECrim , o a través de los
interrogatorios), lo que posibilita que su contenido acceda al debate procesal publico y se
someta a contradicciéon en el juicio oral ante el Juez o Tribunal sentenciador...””. De lo
expuesto, se desprende la necesidad de que concurran en la prueba preconstituida cuatro

requisitos:

1°. Un requisito material, esto es, que los hechos no puedan ser
reproducidos el dia en que se celebre el juicio oral. Respecto dicho requisito ha
declarado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ha de existir una causa
legitima que impida la declaracién en el acto del juicio oral ya que, de otra forma, se
veria lesionado el derecho a un proceso equitativo®.

2°. Un requisito subjetivo que responde a la exigencia de la intervencion
del Juez de Instrucciéon en las declaraciones que se efectien como prueba
preconstituida, que supone “la exclusiéon como prueba de cargo de las declaraciones
vertidas en sede policial”®.

3° Un requisito objetivo que exige expresamente que se garantice la
posibilidad de contradicciéon y la asistencia de letrado al acusado. Dicho requisito
“conforma la exigencia basica sobre la que pivota la garantfa de defensa del acusado:
solo si se le ha dado la posibilidad de contradecir la declaraciéon prestada en la fase
anterior al juicio podri la misma erigirse en prueba de cargo”®. En este sentido, la
doctrina constitucional ha declarado reiteradamente que la garantia de contradiccion
es una regla basica en el desarrollo de un proceso equitativo en nuestro ordenamiento
juridico, sin la cual no cabe por parte de los tribunales pronunciamiento factico o

juridico alguno en el proceso penal®. Deviene, en consecuencia, la garantia de

% Entre otras, STC n°303/1993, de 25 de octubre (F] 3°) o STC n°148/2005, de 6 de junio (FJ 2°).
00 Dicha doctrina la encontramos, por ejemplo, en la STEDH de 20 de noviembre de 1989 (Caso
Kostovski).

st ALCACER GUIRAO, Rafael. “La proteccién de las Victimas en el proceso penal y los derechos
de defensa del acusado”, En ALCACER GUIRAO, R., MARTIN LORENZO, M. y VALLE
MARISCAL DE GANTE, M., (Cootrdinadores), “La Trata de Seres humano: Persecucion penal y
proteccion de las victimas”, ed. Edisofer, S.L., Madrid, 2015. Pag.194 y 195.

02 Ibidem, pag.197.

63 Vid. STC n°155/2002, de 22 de julio (F] 10°).
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contradiccion es un requisito irrenunciable en el transcurso del procedimiento, de
manera que, “si bien puede excepcionalmente prescindirse de otras garantias de la
correcta valoracion probatoria como la inmediacién, solo si, en los términos del art.6
CEDH, el acusado ha tenido oportunidad de interrogar al testigo podra erigirse tal
declaracion en prueba de cargo”.

4°, Un requisito formal consistente en la introduccion del contenido de
la declaracion sumarial a través de la lectura publica del acta o reproduccién de la

grabacion en que se documenta y refleja, o bien a través de los interrogatorios de las

personas que efectuaron dichas declaraciones.

Una vez analizados los requisitos materiales, formales, subjetivos y objetivos que han
de concurrir para estimar una prueba preconstituida como valida prueba de cargo, entendida
esta ultima como aquella que permite acreditar la existencia del delito y la responsabilidad
penal acusado, nos centraremos en el estudio de la prueba preconstituida en el marco del
delito de trata de seres humanos, que es objeto de la consulta que se nos efectta en el presente

dictamen.

En el delito de trata de seres humanos, la prueba preconstituida en relacién con las
declaraciones de las victimas o testigos deviene imprescindible ante el riesgo de no poder
localizatles en el momento de la celebracién del juicio oral, maxime cuando dichos
testimonios incriminatorios por parte de victimas y testigos es una prueba esencial, pudiendo
ser la inica prueba en ocasiones, de la pretension de la acusacion®”. Ademas, el recurso a la
prueba preconstituida en los delitos de trata de seres humanos se justifica en la necesidad de
proteger a las victimas de dichos delitos. De esta forma, la prueba preconstituida en nuestro
ordenamiento se articula como un instrumento de proteccioén de las victimas de trata como
resulta, por una parte, de la doctrina constitucional y la jurisprudencia del TEDH, y por otra,
de las medidas que se establecen en la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril de 2011, relativa
a la proteccion y lucha de la trata de seres humanos y a la protecciéon de las victimas, y en la
Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccién a las victimas de delitos. De las Directivas que
acabamos de mencionar cabe resaltar el deber de proteger a la victima contra cualquier forma

de intimidacién o represalia, contra el riesgo de ser nuevamente victimas de trata de seres

¢4 ALCACER GUIRAO, Rafael. “La proteccion de las Victimas en el proceso penal y los derechos
de defensa del acusado”, En ALCACER GUIRAO, R., MARTIN LORENZO, M. y VALLE
MARISCAL DE GANTE, M., (Coordinadores), “La Trata de Seres humanos: Persecucion penal y
proteccién de las victimas”, ed. Edisofer, S.L., Madrid, 2015. Pag. 197.

05 Vid. ibidem, pags. 187 y ss.
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humanos, para lo cual se exige que se lleve a cabo una evaluacién del riesgo individual de
conformidad con los procedimientos nacionales, y contra “la victimizacion secundaria y
cualquier nueva experiencia traumética durante el proceso penal”®. En definitiva, lo que se
persigue es evitar durante todo el procedimiento la repeticién innecesaria de interrogatorios
a las victimas, grabando los mismos si fuera necesario. Asimismo, se establece, entre otras
medidas, el deber de evitar a la victima de trata cualquier tipo de angustia durante el proceso
-normalmente como resultado del contacto visual con el delincuente, familia o el publico en
general-, limitando el nimero de interacciones innecesarias ya sea recurriendo a la grabacion
de las declaraciones permitiendo posteriormente su uso en juicio o citando separadamente a
las victimas y los acusados”’. Asi pues, puede observarse como la prueba preconstituida se
justifica por ese deber que imponen las directivas de evitar a las victimas de trata la reiteracion

de sus interrogatorios y su declaracion en el juicio oral.

Asimismo, como ya hemos sefialado, la proteccion de las victimas mediante el recurso
a la prueba preconstituida ha sido admitida por la doctrina constitucional y por la
jurisprudencia del TEDH, si bien habran de respetarse debidamente las garantias del derecho
de defensa de los acusados. A este respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional
n°2/2002, de 14 de enero, que apoya su fundamentacioén en la jurisprudencia del TEDH®,
declara que “las facultades de alegar, probar e intervenir en la prueba ajena para controlar su
correcta practica y contradecitla son especifica manifestacion del derecho de defensa del
acusado..., y muy concretamente lo es la de interrogar o hacer interrogar a los testigos que
declaren contra él, facultad ésta que el art. 6.3 d) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos reconoce a todo acusado como regla general entre sus minimos derechos ; y de un
tenor similar es el art. 14.3 e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Al
contenido de esta ultima facultad se refitieron las SSTC 2/2002 , de 14 de enero -FJ 4-,y
57/2002, de 11 de marzo, -FJ 3-, sefialando que el derecho a interrogar o hacer interrogar a
los testigos de la acusacion, como manifestacion del principio de contradiccidn, se satisface
dando al acusado una ocasion adecuada y suficiente para discutir un testimonio en su contra
e interrogar a su autor en el momento en que declare o en un momento posterior del
proceso”.” Igualmente se sefiala en la Sentencia del Tribunal Constitucional n°174/2011 de

7 de noviembre, que “es conforme a la Constitucion, en limitadas ocasiones, integrar en la

66 Vid. Considerando 19 de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril de 2011.
67 Vid. Considerando 53 de la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012.
8 Entre otras, las SSTEDH de 24 de noviembre de 1986, caso Unterpertinger contra Austria; o de

20 de noviembre de 1989, caso Kostovski contra Holanda.
0 Vid. FJ 10°.
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valoracion probatoria el resultado de las diligencias sumariales de investigacion si las mismas
se someten a determinadas exigencias de contradiccion. Dichas modulaciones y excepciones
atienden a la presencia en juego de otros principios e intereses constitucionalmente relevantes
que pueden concurrir con los del acusado. En tales casos excepcionales es posible modular
la forma de prestar declaracion e incluso dar valor probatorio al contenido incriminatorio de
manifestaciones prestadas fuera del juicio oral siempre que se garantice suficientemente el

derecho de defensa del acusado”.

Por tanto, se admite como excepcion a la regla general -que considera prueba de
cargo unicamente a las pruebas practicadas en el juicio oral por concurrir en ellas las garantias
de publicidad, oralidad, inmediacién y contradiccion- la validez de la prueba preconstituida
realizada en fases anteriores al acto del juicio oral siempre que se respete el derecho a un
proceso con todas las garantfas (art.24.2 de la CE), y concretamente, el principio esencial e

irrenunciable de la contradiccion.

En esta misma linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo al reconocer
expresamente la necesidad de ponderar el derecho fundamental a un proceso con todas las
garantfas con otros intereses y derechos dignos de protecciéon, lo que permitira
excepcionalmente modular la regla general siempre que se encuentre suficientemente
justificado en atencion a los fines legitimos, pero sin obstaculizar ni vulnerar en ningun caso

el debido ejercicio de la debida defensa contradictoria del acusado”’.

Por lo que se refiere al supuesto de hecho que nos ocupa, la practica de las
declaraciones de las victimas como prueba preconstituida se encontrarfa absolutamente
justificada, ya sea por razones procesales como por la necesidad de proteger a las victimas en
el transcurso del procedimiento. Por un lado, dichos testimonios son relevantes y constituyen
prueba esencial para poder incriminar a las acusadas, D* Carmen y D* Laura, ya que
constituyen el pilar fundamental que permitira sostener en su caso la pretensioén de acusacion
contra ellas por los delitos que se les imputan. Las declaraciones se configuran como una
prueba de cargo, absolutamente relevante y esencial en el proceso penal en el que nos
encontramos, sin la cual, dificilmente podria prosperar la acusacion y, mucho menos, lograr

una sentencia condenatoria.

Por otra parte, ademas, la prueba preconstituida se impone como necesaria y habitual

en los delitos de trata de seres humanos , y por tanto en este supuesto, tanto por la enorme

70 Vid. STS n°3989/2017, de 16 de noviembre.
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presion que pueden sufrir las testigos-victimas como por la posibilidad de que las victimas
desaparezcan - debido a su desarraigo familiar o por miedo a una posible venganza por parte
de las acusadas- , huyan al extranjero -concretamente, existe un riesgo a que puedan volver a
su pafs de origen, Nigeria, 0 que busquen una nueva vida en cualquier otro pais- o no
comparezcan al juicio oral ante el posible miedo a represalias o intimidaciones por parte de
Carmen y Laura’. De esta forma, obtenemos la seguridad y garantia de que las declaraciones
de las victimas serviran como prueba de cargo valida, al mismo tiempo que evitamos la
revictimizacion de las testigos y la reiteraciéon de interrogatorios durante el proceso que
puedan originar algin tipo de angustia o trauma en las victimas. Todo lo expuesto configura

a juicio de esta Letrada, la causa legitima de la prueba preconstituida

No obstante, justificada el recurso a la prueba preconstituida, no podemos olvidar
que su validez dependera de que se cumplan todos los requisitos materiales, formales,
objetivos y subjetivos antes expuestos. Por ello, ha existir causa legitima que impida la
declaracion de las victimas en el acto del juicio oral -la cual existe, tal y como como acabamos
de exponer-, debera practicarse ante el juez de instruccion, garantizarse las posibilidades de
contradiccion y asistencia letrada de las acusadas, asi como introducirse el contenido de las
declaraciones a través de la lectura del acta o reproduccion de la grabacion en las que se han
documentado y reflejado, o a través del interrogatorio de las personas que han efectuado
dichas declaraciones. En definitiva, unicamente si concurren todas estas circunstancias
podriamos concluir que las declaraciones efectuadas por las victimas de trata de seres
humanos, en relacién con el supuesto de hecho que se expone al inicio de este dictamen,
constituyen prueba preconstituida valida a todos los efectos para poder imputar los hechos

a D* Carmen y D* Laura, y serviran para fundamentar la sentencia condenatoria contra ellas.

5. Base legal de las posibles intervenciones telefonicas.

En el supuesto que se nos presenta como hilo conductor de este dictamen, se nos
plantea que se efectuaron una serie de intervenciones telefénicas por parte de los
investigadores policiales dirigidas a la identificacion de las acusadas y el descubrimiento del

delito. Por ello, y dado que la realizacion de intervencion telefénicas puede entrar en colision

1 En este sentido, se ha pronunciado la STS n°53/2014, de 4 de febrero.
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con el derecho fundamental al secteto de las comunicaciones del articulo 18.3 de la
Constitucién espafola, debemos poner de manifiesto cual es la base legal que permite
sostener la validez de las intervenciones, evitando asi que puedan ser declaradas nulas de

pleno derecho por el juzgador.

En primer lugar, la doctrina jurisprudencial reconoce el secreto de las
comunicaciones telefénicas como un derecho fundamental garantizado por el articulo 18.3
de la Constitucion espanola. Dicho derecho fundamental no solo esta reconocido por nuestra
carta magna sino también por numerosas normas internacionales’ que garantizan el derecho
a no ser objeto de injerencias en la vida privada y en la correspondencia -entre los que se

incluye el secreto de las comunicaciones telefonicas-.

No obstante, si bien el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones es una
plasmacion de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la personalidad tal y como
reconocen la doctrina constitucional y jurisprudencial ®, dicho derecho no es absoluto ya que
en determinados supuestos puede justificarse su limitacion cumpliendo las garantias debidas
en virtud de lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales que, tras reconocer en su apartado
primero que “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia”, establece en su apartado segundo que “no podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pafs,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas”. Por tanto, en virtud de dicho
precepto la prevencion del delito se erige en uno de esos supuestos en los que la limitacion

al derecho al secreto de las comunicaciones se encuentra justificado.

Por lo que se refiere a nuestro ordenamiento juridico, la medida de intervencion
telefonica encuentra su validez constitucional en el cumplimiento de una serie de requisitos

esenciales reconocidos jurisprudencialmente. Asi, establece la sentencia del Tribunal

2 En este sentido, es reconocido por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art.12); el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.17); el Convenio Europeo para la Proteccién
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (art.8); y la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (art. 7). Dichas normas son, conforme dispone el art.10.2 de la
CE, parametros de interpretacion de los derechos fundamentales y libertades reconocidas en nuestra
CE.

73 Asi, las SSTC N°281/2006, de 9 de octubre, y STS N°766/2008, de 27 de noviembre.
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Supremo n°719/2013, de 9 de septiembre de 2013, en su fundamento juridico séptimo que
es doctrina  jurisprudencial que  “...para la  validez constitucional de
la medida de intervencion telefénica es necesario que concurran los siguientes elementos :
a) resolucioén judicial , b) suficientemente motivada, ¢) dictada por Juez competente, d) en el
ambito de un procedimiento jurisdiccional, e) con una finalidad especifica que justifique su
necesidad, excepcionalidad, temporalidad y proporcionalidad, y f) judicialmente controlada
en su desarrollo y practica. Elementos que constituyen los presupuestos legales y materiales
de la resolucion judicial habilitante de una injerencia en los derechos fundamentales. Y que
también se concretan en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (caso Klass y otros, sentencia de 6 de septiembre de 1978 ; caso Schenk, sentencia
de 12 de julio de 1988 ; casos Kruslin y Huvig, sentencias ambas de 24 de abril de 1990 ; caso
Ludwig, sentencia de 15 de junio de 1992 ; caso Halford, sentencia de 25 de junio de 1997 ;
caso Kopp, sentencia de 25 de marzo de 1998 ; caso Valenzuela Contreras, sentencia de 30
de julio de 1998; caso Lambert, sentencia de 24 de agosto de 1998; caso Prado Bugallo,

sentencia de 18 de febrero de 2003, etc.)”".

Por tanto, la base legal de la medida de intervencion telefénica adoptada en la
investigaciéon de los hechos la encontramos no solo en las normas internacionales en la
materia (articulo 8 del Convenio Europeo) sino también en nuestro ordenamiento juridico,
concretamente, en el articulo 18.3 de la Constituciéon espafiola cuando sefiala que “se
garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y
telefonicas, salvo resoluciéon judicial”, ya que consagra como garantfa para la validez
constitucional de las intervenciones telefénicas la exclusividad jurisdiccional de su
autorizacién™. A esta disposiciéon constitucional expresa debemos afiadir como base que
sostiene la mencionada medida de intervencion telefénica, el cumplimiento de los requisitos
esenciales recogidos por la doctrina jurisprudencial espafiola y del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.

En consecuencia, la medida de intervencion telefénica estarfa justificada en el
supuesto que nos ocupa por la prevenciéon del delito y su validez dependeria del
cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos constitucionales y legales especialmente

previstos.

7 Vid. STS n°719/2013, de 9 de septiembre. Dicha sentencia recoge los requisitos esenciales para la
validez constitucional de la medida de intervencion telefénica.
> Ibidem, en su FJ 5°.
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En este sentido, se viene declarando la validez de la intervencion telefénica en
supuestos similares cuando se han cumplido los requisitos constitucionales y legales de la
resolucion judicial motivada por el juez competente de intervencion telefénica y dicha
medida es proporcionada y necesaria -como ocurre en este caso, en el que la medida se
adopté mediante auto motivado del juez competente-. Asi, se considera proporcionada y
necesaria cuando se localiza a una victima de prostitucion y se le toma declaracion -en este
caso, la testigo protegida n°3 fue localizada por la policia-, procediendo posteriormente a
solicitar la intervencion telefénica en base a dicho testimonio. Asimismo, se viene sefialando
para el caso de la trata de seres humanos y la prostitucion coactiva que la proporcionalidad y
la necesidad han de ser valorados en un momento de inicio, y que para la investigacion de
tales hechos la medida de intervencién telefénica se considera la adecuada, no habiendo

mejores medios para tal fin’,

En algunos casos, la defensa de los acusados trata de buscar la nulidad de dicha
medida de intervencion telefénica alegando que la investigacion ha sido prospectiva. No
obstante, dicha alegacién es dificil que pueda prosperar cuando queda suficientemente
acreditado que la peticién de la policia no se ha basado en meras sospechas, sino que es fruto
de una investigacioén previa. Dicha investigacion previa suele estar motivada en la localizacion
de una persona que esta siendo prostituida o que es victima de trata -ya sea en el marco de
otra operaciéon policial o porque acude a comisarfa a denunciar los hechos-, o en la
advertencia de que en una determinada localizacién se esta conminando a ejercer la
prostitucién a una persona menor de edad o mediante coaccion. En estos casos, la medida
de intervencion telefénica es posterior y no se sostiene la alegaciéon de prospeccion para

desvirtuarla.

Por lo demas, siempre que se cumplan los requisitos constitucionales y legales a los
que nos hemos referido, la intervencién telefénica realizada en el marco de la trata de seres
humanos, la inmigracion ilegal y la prostitucion sera absolutamente valida en la investigacion

> y

de los hechos para la identificacién y captura de los autores y el descubrimiento del delito.

76 Vid. STS n°430/2019, de 27 de septiembre, que resuelve en este sentido.
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6. El problema de la identificacion de testigos protegidos.

Antes de entrar a valorar la problematica de la identificaciéon de los testigos
protegidos en el proceso penal, resulta conveniente realizar una serie de precisiones en cuanto
a la proteccion de las victimas de trata de seres humanos se refiere. En este sentido, el marco
legal aplicable lo conforman en nuestro ordenamiento juridico interno tanto la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, como la Ley Organica 19/1994, de 23 de

diciembre, de Proteccion a Testigos y Peritos en causas criminales.

Por lo que se refiere a la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, sera de aplicacion al presente supuesto ya que concurren todos los requisitos que exige
su articulo primero, el cual sefiala expresamente que “las disposiciones de esta Ley seran
aplicables, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 17, a las victimas de delitos cometidos
en Espafia o que puedan ser perseguidos en Espafia, con independencia de su nacionalidad,
de si son mayores o menores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal”. Dicho
Estatuto de la Victima cobra una especial relevancia en nuestro ordenamiento ya que a tenor
de su Exposicién de Motivos tiene la “vocacion de ser el catalogo general de los derechos,
procesales y extraprocesales, de todas las victimas de delitos”, adopta “un concepto amplio
de victima, por cualquier delito y cualquiera que sea la naturaleza del perjuicio fisico, moral

9577

o material que se le haya irrogado”"’, y recoge tanto los derechos de la victima en cuanto a

su participacion en el proceso penal -asi, por ejemplo, se reconoce el derecho de la victima a

78

participar en el proceso conforme dispone la Ley de Enjuiciamiento Criminal-" como las

medidas de proteccion de la victima en el proceso7°.

En cuanto a la Ley Otganica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion a Testigos
y Peritos en causas criminales, recoge especialmente las medidas de proteccion aplicables “a
quienes en calidad de testigos o peritos intervengan en procesos penales” *. Por tanto, serd
de aplicacién lo dispuesto en dicha ley a las victimas que actien como testigos en el proceso

penal como es el caso que nos ocupa.

77 Exposicién de Motivos de Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (LEVD).
8 Los derechos de las victimas en cuanto a su participacién en el proceso penal vienen sistematizados
en el Titulo II de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.

7 De las medidas de proteccién de la victima se ocupa especialmente el Titulo 11T de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, en concreto, en los articulos 19 a 26.

80 Art. 1 de la Ley Orgénica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccién a Testigos y Peritos en causas
criminales.
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Ademas de lo dispuesto en nuestro derecho interno, no podemos obviar que existen
numerosos instrumentos internacionales que especialmente protegen a las victimas de trata
de seres humanos, cuyo analisis pormenorizado no corresponde realizar en este momento
por no ser objeto del presente dictamen. Sirva de ejemplo destacar, entre otros, el Protocolo
de Naciones Unidas contra la Trata del afio 2000 * o el Convenio del Consejo de Europa
sobre la lucha contra la trata de seres humanos del afio 2005%, los cuales reconocen
proteccion a la vida privada y a la identidad de las victimas. Por otro lado, en su condicién
de victima-testigo, también se les reconoce proteccion en supuestos de amenaza de represalia
o intimidacién® | asi como otras medidas a adoptar para garantizar su seguridad tanto en el
proceso de investigaciéon como durante todo el proceso penal como pueden ser la proteccioén
fisica de la victima frente a los autores de los hechos, la asignaciéon de un nuevo lugar de

residencia, el cambio de identidad y la ayuda para la obtencién de empleo™.

En definitiva, en cuanto a la proteccion de las victimas de los delitos cometidos por
las acusadas en el caso que nos encontramos examinando deberan adoptarse a criterio de
esta Letrada tanto las especiales medidas de proteccion previstas en la Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la victima del delito, como las medidas de proteccién previstas en la
Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccién a Testigos y Peritos en causas
criminales, en tanto en cuanto las victimas actuan en el proceso penal en calidad de testigos
protegidos, status que les ha sido reconocido al amparo de lo dispuesto en el articulo 1 -por
apreciarse judicial y racionalmente en las victimas un peligro grave para su persona, libertad

o bienes- y con todos los efectos que se establecen en el articulo 2 de la citada ley.

Es precisamente en este contexto dénde debemos situarnos a la hora de resolver la
cuestion juridico procesal que se nos plantea relativa a la grave problematica que entrafia la
identificacion de los testigos protegidos en nuestro ordenamiento, ya que es ““la Ley Organica

19/1994, de 23 de diciembre, la que se ocupa de la figura del testigo protegido, esto es, de

81 Vid. art.6.1 y 6.2 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y niflos, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional 55/25, de 15 de noviembre de 2000.

82Vid. art.11.

8 Vid. art.25 de la Convencién de Palermo o Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada transnacional y sus Protocolos, de 15 de noviembre de 2000.

84 Vid. art.28 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos de
2005.

-38-



los supuestos en los que la medida de proteccion consiste en preservar el anonimato de quien

declara”®.

Asimismo la figura de los testigos protegidos ha sido objeto de analisis tanto en la
doctrina constitucional como en la doctrina jurisprudencial, habiendo declarado la Sentencia
del Tribunal Supremo n°200/2017, de 27 de marzo™, que “en cuanto a la forma en que prest6
declaracion el testigo protegido, debemos recordar como el tema de los testigos
protegidos ha sido contemplado en las distintas sentencias de Tribunal Constitucional, 64/94
de 28 febrero , 65/2013 de 8 abril, y del Tribunal Supremo 649/2010 de 18 junio, 525/2012
de 19 junio ,455/2014 de 10 junio, que destacan la ponderacién que debe presidir las
necesidades de proteccion de determinados testigos y las garantias inherentes a un proceso
equitativo. En el seno del proceso penal, la colaboraciéon con la Administracion de Justicia
desempefiada por testigos y peritos puede en ocasiones verse menoscabada por la amenaza
de represalias para su vida, integridad fisica o libertad, por lo que resulta indispensable
introducir diversas medidas legales de proteccion , tanto en fases anteriores y posteriores del
juicio oral como incluso en el marco de su desarrollo, que permitan al 6rgano judicial, tras
una ponderacion de los intereses en conflicto, aplicar las que resulten procedentes en cada
caso”... A esa finalidad responde de la promulgacién de la .O 19/94, de 23 de diciembre,
de protecciéon de testigos y peritos en causas criminales que, en su Exposicién de Motivos,
recogiendo la necesidad de cohonestar tal proteccion con las garantias de defensa tantas
veces reiterada por el Tribunal de Estrasburgo, manifiesta el afan de mantener el necesario
equilibrio entre el derecho a un proceso con todas las garantias y la tutela de derechos

fundamentales a los testigos y peritos y a sus familiares”.

De la citada sentencia, entre otras dictadas por nuestro Alto Tribunal, resulta que los
mayores problemas en materia de declaracion de testigos protegidos surgen, en la praxis, en
torno al descubrimiento de la identidad de los testigos protegidos y la forma de prestar su
declaracion, y conecta de manera directa la identificacién de testigos protegidos — prevista

en el articulo 4.3 de la Ley 19/1994 - con el derecho fundamental a un proceso con todas las

85 Vid. ALCACER GUIRAO, Rafael. “La proteccién de las Victimas en el proceso penal y los
derechos de defensa del acusado”, En ALCACER GUIRAO, R., MARTIN LORENZO, M. y
VALLE MARISCAL DE GANTE, M., (Coordinadores), “La Trata de Seres humanos: Persecucién
penal y proteccion de las victimas”, ed. Edisofer, S.L., Madrid, 2015. Pag.201

86 En FJ 2°.

87 En este sentido se ha pronunciado el TEDH en reiteradas ocasiones, como por ejemplo en la
STEDH de 23 de abril de 1997 (Caso Dorson contra Holanda).
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garantfas, en tanto en cuanto Unicamente un correcto equilibrio entre ambos impedirfa

apreciar una eventual vulneracién del derecho a la defensa.

Por ello, cuando nos encontramos en el proceso penal con victimas que actdan en el
proceso penal como testigos protegidos - como es el caso- surge la grave problematica
relativa a su identificacion, ya que el interés del testigo en que su identidad no sea conocida
para evitar posibles represalias contra su vida o integridad fisica puede colisionar con el
derecho de defensa de las acusadas, por lo que la ponderacién entre ambos deviene

imprescindible.

Para lograr el adecuado equilibrio entre las garantfas de contradicciéon e igualdad de
armas procesales y las necesidades de proteccion del testigo, debemos comenzar sefialando

que se entiende por contradiccion.

En este sentido, la contradiccion se presenta en nuestro ordenamiento juridico como
un principio esencial e irrenunciable que se cumple “en toda la prueba hecha a presencia
judicial, y con intervencién activa de las partes a través de sus direcciones letradas”®,
entendiendo por intervencion activa la posibilidad de interrogatorio cruzado sin limites.
Llegando afirmarse que es prueba valida toda declaracién realizada con contradiccion, a
presencia judicial, incluso las que hayan sido objeto de grabacion y reproducidas
posteriormente en juicio. La exigencia de contradiccion procesal, ademas, deriva
directamente del articulo 6.3 d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que reconoce
el derecho del acusado a interrogar a los testigos de cargo. Este derecho que tiene todo
acusado a interrogar a los testigos de cargo se encuentra comprendido de manera implicita

en el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias del articulo 24.2 de la CE y

es ingrediente del principio de contradiccién y exigencia del derecho de defensa™.

En relacion con el derecho del acusado a interrogar se ha declarado que “la utilizacion
como prueba de las declaraciones obtenidas en la fase de la investigacién policial y de las
diligencias judiciales, no entra, por si misma, en contradiccion con el articulo 6. 1 y 3 (d),
siempre y cuando, los derechos de la defensa hayan sido respetados. Como regla, esos
derechos requieren que al demandado se le dé la oportunidad de contradecir e interrogar a

un testigo que testimonie en su contra, bien en el momento en que estuviera testificando o

88 STS n°848/2017, de 22 de diciembre (FJ 7°)
8 Ibidem.
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en una fase posterior del procedimiento”, habiéndose pronunciado en el mismo sentido el

TEDH en el caso Unterpertinger contra Austria. !

Siendo conscientes, por tanto, de la importancia de la contradiccion en el respeto al
derecho a la defensa, corresponde poner la misma en relaciéon con la figura del testigo
protegido, debiendo distinguirse dentro de dicha figura entre testigo anénimo y testigo

oculto’:

. El testigo anénimo serfa aquél cuyos datos personales no se dan a
conocer ni siquiera a las partes del proceso penal ni mucho menos al piblico en

general.

o El testigo oculto serfa aquél cuya identidad si es conocida y consta en
el proceso, ocultandose la prestacion de la declaracién, total o parcialmente, a las

partes procesales y al ptblico, pudiendo ocultarse la imagen o la voz, o ambas”.

Desde el punto de vista del testigo oculto, se viene afirmando por la doctrina
constitucional que es compatible con las garantias de defensa del acusado. Asi, se entienden
cumplidas las garantfas del articulo 24.2 de la CE y, por tanto, del articulo 6.3 d) del Convenio
Europeo en los supuestos de testigo oculto en los que, pese a que no es visto éste por los
acusados, la posibilidad de contradiccién -derecho de la defensa a interrogarle- y el

conocimiento de la identidad de los testigos han resultados respetados™.

Por el contrario, la figura del testigo an6nimo ha presentado muchos mas problemas
en relaciéon con el derecho de defensa, lo que exige un examen mas exhaustivo para poder
concluir si éste ha sido vulnerado o no en cada caso concreto. A la luz de la jurisprudencia
del TEDH, se ha declarado por la doctrina constitucional que el total anonimato de los
testigos y la imposibilidad de contradicciéon han de considerarse contrarias a las exigencias

del art.6 del Convenio Europeo”™. No obstante, se admite el testimonio an6nimo como

% Ibidem.

1 Vid. STEDH de 24 de noviembre de 1986 (Caso Unterpertinger contra Austria).

922 Vid. ALCACER GUIRAO, Rafael. “La proteccién de las Victimas en el proceso penal y los
derechos de defensa del acusado”, En ALCACER GUIRAO, R., MARTIN LORENZO, M. y
VALLE MARISCAL DE GANTE, M., (Cootdinadores), “La Trata de Setes humanos: Persecuciéon
penal y proteccion de las victimas”, ed. Edisofer, S.L., Madrid, 2015. P4g.201 y ss.

93 Vid. STC 64/1994, de 28 de febrero, que recoge la distincién entre testigo anénimo y testigo oculto.
94 Vid. STS n°430/2019, de 27 de septiembre (FJ 3°).

% BEI TC toma como base de dicha doctrina las SSTEDH, de 20 de noviembre 1989 (Caso Kostovski
contra Holanda); de 27 de septiembre de 1990 (Caso Windisch contra Austria); de 15 de junio de
1992 (Caso Ludi contra Suiza).
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prueba de cargo eficaz siempre que la necesidad del anonimato esté debidamente justificada
o motivada y aparezca debidamente compensada por un interrogatorio de la defensa que
permita apreciar la fiabilidad y veracidad del testimonio, si bien en este caso no podra servir
como unica prueba de cargo o como prueba de cargo incriminatoria decisiva para

fundamentar la condena’

. En todo caso, habra de valorarse en cada caso concreto por el
juzgador si los déficits de defensa que puede conllevar el anonimato del testigo han sido

compensados suficientemente’’.

Por lo que se refiere al supuesto que nos ocupa, las victimas han declarado en calidad
de testigos protegidos dentro del proceso penal por lo que debemos valorar como deberia
procederse para poder considerar que se ha respetado el derecho de defensa de las acusadas

ya que, de no respetarse, se entenderfa vulnerado tal derecho.

Asi pues, para evitar cualquier tipo de lesioén al derecho de defensa de las acusadas,
D* Carmen y D* Laura, debemos garantizar a las partes la necesaria contradiccion en el
proceso, es decir, que las defensas puedan ejercer su derecho a interrogar a las testigos
protegidas, ya sea en la instrucciéon de la causa, en el acto del juicio oral o incluso en el
momento de preconstitucion de la prueba si fuera el caso, y que tengan la posibilidad ver y
oir a las acusadas en el momento de las declaraciones. Es decir, que puedan efectuar sus
interrogatorios sin limitaciones y mediante su confrontacion directa con las victimas.
Ademas, los testimonios de las victimas encontrarian respaldo en otras pruebas como las
intervenciones telefénicas efectuadas por la policia en el curso de la investigacion, con lo que
no constituirfan la unica prueba decisiva incriminatoria para fundar la sentencia condenatoria.
Todo ello nos permitirfa admitir las declaraciones de las testigos protegidas como prueba de
cargo valida, con total respeto y salvaguarda del derecho de defensa de las acusadas al haberse

cumplido la garantfa de contradiccion.

Por dltimo, pese al anonimato de las testigos protegidas no podemos obviar que en

estos supuestos de delitos de trata de seres humanos, prostitucion coactiva e inmigracion

% Asf resulta de las SSTEDH, de 26 de marzo de 1996 (Caso Doorson contra Paises bajos); de 23 de
abril de 1997 (Caso Van Mechelen contra Pafses bajos), 14 de febrero de 2002 (caso Visser contra
Paises bajos); 28 de marzo de 2002 (Caso Birutis contra Lituania) y 22 de noviembre de 2005 (Caso
Taal contra estonia).

97 Sobre la necesaria compensacién de los déficits de defensa, vid. ALCACER GUIRAO, Rafael. “La
proteccién de las Victimas en el proceso penal y los derechos de defensa del acusado”, En ALCACER
GUIRAO, R., MARTIN LORENZO, M. y VALLE MARISCAL DE GANTE, M., (Coordinadores),
“La Trata de Seres humanos: Persecucion penal y proteccion de las victimas”, ed. Edisofer, S.L.,
Madrid, 2015. Pag.206.
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ilegal, por la mecanica de los hechos y de la investigacion realizada, es dificil sostener por
parte de las defensas que han desconocido la identidad de las testigos, maxime cuando
durante la instruccion y el juicio oral no se oculta su rostro a las defensas permitiéndoles
llevar a cabo una confrontacién directa y efectuar un interrogatorio cruzado sin limites con
las testigos protegidas. A ello debe unirse que las testigos en este tipo de procesos aparecen
como consecuencia de una investigacion previa, no de manera sorpresiva e inesperada. Dicha
investigacion policial se plasma en el atestado policial y se ven involucradas de manera directa
las acusadas, lo que permite a las partes, en definitiva, poder localizar e identificar a la persona
de quien se trata, ya sea por el lugar o las circunstancias de las que surgen, o al menos facilita
suficientemente la preparacién de los interrogatorios de los testigos para poder valorar la
credibilidad y fiabilidad de sus declaraciones™. Por ello, en la mayotia de estos casos, alegar
por parte de las defensas que se desconoce totalmente quienes son esas testigos protegidas
para lograr que se admita que no se han respetado sus derechos debido al total anonimato
de las testigos, se tornarfa en una tarea ardua complicada tanto de sostener como de

prosperat.

IV. CONCLUSIONES

PRIMERA. — En cuanto a la calificacion juridico penal de los hechos cometidos por
D®* Carmen y D* Laura, en primer lugar, los hechos son constitutivos de un DELITO
CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS POR
INMIGRACION ILEGAL tipificado en el articulo 318 bis apartado primero ya que se
cumplen todos los elementos del tipo. En este sentido, D* Carmen y D Laura ayudaron a
las testigos protegidas de nacionalidad nigeriana -personas no nacionales de un estado
miembro de la Unién Europea- a entrar en territorio espafiol de manera clandestina para
lograr deliberadamente la situacion de desarraigo que integra el delito de trata vulnerando la
legislacion especifica reguladora de la entrada de extranjeros procurando en todo momento
que carecieran de la adecuada documentaciéon para no dejar constancia de ellas antes las

autoridades correspondientes, lo cual realizaron con un manifiesto y evidente animo de lucro

9% En este sentido se ha pronunciado el TS en algunas sentencias, entre otras, en la STS n°430/2019,
de 27 de septiembre.
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-lo que determina ademas la agravaciéon de la pena, debiendo de imponerse en su mitad

superior conforme dispone el parrafo tercero del citado precepto-.

Debemos sefialar que, siendo varias las personas afectadas - como es el caso -,
estaremos ante la existencia de un delito por cada una de ellas. Concretamente, D* Carmen
es autora de dos delitos de inmigracion ilegal respecto de las testigos protegidas n°1 y n°2, y

D*® Laura es autora de un delito de inmigracion ilegal respecto de la testigo n°3.

En segundo lugar, los hechos son constitutivos de un DELITO DE TRATA DE
SERES HUMANOS ya que se cumplen todos los elementos del tipo previstos en el articulo
177 bis. En este sentido, se aprecia en los antecedentes de hecho que concurren las sucesivas
fases en los que se articula la trata -la fase de captacion, la fase de traslado y la fase de
explotacion-. Asi pues, la fase de captacion se encuentra presente desde el primer momento
que D* Carmen y D*® Laura atraen a las victimas para controlar su voluntad con fines de
explotacion, utilizando el engafio y la coaccidn; la fase de traslado al mover a las victimas de
un lugar a otro que supone en definitiva un cambio de pais (de Nigeria a Espafa)
produciendo en las mismas un especial desarraigo; y la fase de explotacion, que consistié en
la obtencién de beneficios financieros por parte de las acusadas a través de la participacion

forzada de las victimas en actos de prostitucion.

En definitiva, en atencién a la descripcion tipica de los hechos que se contiene en el
articulo 177 bis y la doctrina jurisprudencial, resulta que, en efecto, D* Carmen y D* Laura
han abusado de la situacion de necesidad y vulnerabilidad de las victimas (testigos protegidos)
de nacionalidad nigeriana para la captacion, traslado, acogida e intercambio de las mismas

con fines de explotacion sexual y, por tanto, son penalmente responsables.

En concreto, D* Carmen es autora de dos delitos de trata de seres humanos
cometidos contra las testigos protegidas n°1 y n°2. Y D* Laura es autora de un delito de trata

de seres humanos respecto de la testigo protegida n°3.

En tercer lugar, los hechos cometidos por las acusadas son constitutivos de un
DELITO DE PROSTITUCION COACTIVA previsto en el articulo 187.1 del Cédigo
Penal, ya que D* Carmen y D* Laura abusaron de la extrema situacién de necesidad y
vulnerabilidad de las testigos protegidas, determinandolas a ejercer la prostitucion, a través
del engano originado en ellas para acceder a Espafia, con el fin de conseguir mediante engafio

la recaudacion -el precio- obtenido de dicha actividad.

No obstante, especial analisis merece la conducta de D* Carmen, respecto de la

testigo protegida n°3, ya que ha intervenido como cooperadora necesaria en el delito de
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prostitucion coactiva que se le imputa a D* Laura. Concretamente, D* Carmen, por encargo
de la coacusada Laura, recaudaba semanalmente el dinero obtenido por la testigo protegida
n°3 del ejercicio de la prostitucion, y posteriormente se lo entregaba a Laura, bien en mano,
bien por transferencia bancaria, cooperando ademas D* Carmen en el control y vigilancia de
dicha testigo. Por lo que resulta innegable que esta conducta convierte a D* Carmen en
cooperadora necesaria para el delito de prostitucion coactiva respecto de la testigo protegida

n°3, en los términos previstos en el 28 letra b) del Codigo Penal.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que al ser el bien juridicamente tutelado en el
delito de prostituciéon coactiva la libertad sexual -en su sentido mas amplio-, de titularidad
individual y naturaleza personalisima, no cabe la aplicaciéon de la continuidad delictiva. Por

lo que, habra tantos delitos como personas hayan sido coactivamente prostituidas.

En concreto, D* Carmen es autora de dos delitos de prostitucién coactiva respecto
de las testigos protegidas n°1 y n°2, y responsable en concepto de cooperadora necesaria para
un delito de prostitucion coactiva respecto de la testigo protegida n°3. Por su parte, D* Laura

es autora de un delito de prostitucion coactiva respecto de la testigo protegida n°3.

SEGUNDA.- Respecto de los problemas concursales en materia de delitos de trata
de seres humanos, inmigracion ilegal y prostitucion coactiva, debemos concluir que existe
concurso de delitos ya que nos encontramos ante una pluralidad de delitos cometidos por
cada una de las acusadas, que no han sido objeto de enjuiciamiento anterior y que han
lesionado bienes juridicos diversos como son el interés del Estado y de la Unién Europea en

el control de los flujos migratorios, la libertad, la dignidad y la libertad sexual de las victimas.

Ahora bien, afirmar la existencia de concurso de delitos requiere delimitar con
precision la naturaleza de éste. Teniendo en cuenta que el articulo 177 bis apartado 9 del
Coédigo Penal contiene una regla concursal especifica a propésito del delito de trata de seres
humanos y que, por tanto, la admisiéon del concurso de delitos en estos casos viene
especialmente contemplada por la norma penal cuando los hechos son constitutivos de trata,
la resoluciéon de los problemas concursales que puedan surgir en torno a los delitos de
inmigracion ilegal y prostitucion coactiva han de resolverse acudiendo a las reglas generales

que rigen el concurso de delitos y a la doctrina jurisprudencial en la materia.

En relacién con el delito de inmigracion ilegal, la doctrina jurisprudencial ha sefialado
expresamente que es posible hablar de concurso de delitos con la trata de seres humanos al

amparo de la norma penal citada, debiendo afirmar que la conducta de las acusadas
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constitutiva de un delito de inmigracién ilegal se realizé en concurso real con un delito de
trata de seres humanos con fines de explotacién sexual, ya que nos encontramos ante la
comisién de diversos hechos cada uno de los cuales son constitutivos de dos delitos distintos
que protegen distintos bienes juridicos y que, por tanto, corresponde la aplicacién de las
penas correspondientes a las diversas infracciones en los términos expuestos por el articulo

73 del Codigo Penal.

Por lo que se refiere al delito de prostitucion coactiva cometido por las acusadas
respecto de las testigos protegidas, es doctrina jurisprudencial que ambos delitos pueden
formar un concurso de delitos, aunque la finalidad de explotaciéon sexual constituya un
elemento tipico del articulo 177 bis, ya que la sancién por este delito no absorbe toda la
gravedad de la conducta realizada cuando dicha explotacién efectivamente se consuma.
Asimismo, la posibilidad de concurso de delitos entre ambos viene amparada por el art.177
bis apartado 9 en su inciso final cuando establece que las penas previstas para la trata de seres
humanos se impondrian sin perjuicio de las que correspondan por los “demas delitos
efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotaciéon”. Por
tanto, en el supuesto que nos ocupa la existencia de un concurso de delitos entre ambas
figuras delictivas resulta innegable. No obstante, aun debemos determinar si dicho concurso
de delitos es real, ideal o medial. En este sentido, ha declarado la jurisprudencia que la trata
de seres humanos con fines de explotaciéon sexual constituye una accién preparatoria de la
explotacién posterior, explotacion que materializa la intencionalidad o finalidad del delito
inicial. Por tanto, la explotacién sexual constituye un agotamiento de la conducta de trata,
por lo que nos encontramos ante un delito instrumento y un delito fin, lo que justifica la

aplicacion de las reglas del concurso medial.

En definitiva, debemos afirmar que las acusadas D* Carmen y D* Laura han cometido
un delito de trata de seres humanos en concurso medial con un delito de prostitucion coactiva
ya que existe una evidente conexién entre ambos tipos penales -delito medio y delito fin-, asf
como una conexion légica, temporal y espacial entre ambas conductas, como son la de traer
a Espafia a las testigos protegidas de origen nigeriano con fines de explotacion sexual y la de

explotarlas posteriormente.

Por lo expuesto, se concluye que los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros por inmigracién ilegal se han realizado en concurso real con los delitos de trata
de seres humanos, y que los delitos el delito de trata de seres humanos se han cometido en
concurso medial con los delitos de prostitucion coactiva. Mas concretamente, respecto de las

testigos protegidas n°1 y n°2, D* Carmen es autora de dos delitos de inmigracion ilegal en
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concurso real con dos delitos de trata de seres humanos, y estos ultimos se han realizado en
concurso medial con dos delitos de prostitucion coactiva. Y respecto de la testigo protegida
n°3, D* Laura es autora de un delito de inmigracion ilegal en concurso real con un delito de
trata de seres humanos, y este ultimo se ha realizado en concurso medial con un delito de

prostitucion coactiva.

TERCERA. — En cuanto a la declaracién de las victimas — las testigos protegidas
n°1, n°2 y n°3-, ha de admitirse como prueba de cargo valido para que se dicte una sentencia
condenatoria contra las acusadas, D* Carmen y D* Laura, en tanto que sus testimonios estan
ausentes de toda incredibilidad subjetiva, son verosimiles y ha habido persistencia en la
incriminacién. Asimismo, dicha prueba se ha practicado bajo la percepcion directa del

juzgador y, por tanto, con la suficiente inmediacién y contradiccion.

Por un lado, no puede dudarse la credibilidad de sus declaraciones ya que no existe
una relaciéon previa de enemistad con las acusadas y sus testimonios han resultado ser
absolutamente coherentes en cuanto a las fases de captacion, de traslado y de explotacion
conminandoles a ejercer la prostitucién a cambio de un precio-, que resultan ser coincidentes
con las fases de la trata de seres humanos. Asimismo, la credibilidad de dichas declaraciones
se sustenta en la coincidencia de las distintas declaraciones prestadas por las victimas, maxime
cuando estas ultimas no se conocian entre si, y porque no se advierten contradicciones
importantes en sus declaraciones. Por ende, sus testimonios se convierten en suficientemente
verosimiles para la conviccion del juzgador sobre los delitos cometidos por las acusadas, cuya
verosimilitud, ademads, viene avalada por las corroboraciones efectuadas por las

investigaciones policiales sobre los hechos cometidos.

Finalmente, la versién dada por cada una de las victimas en sus declaraciones, asi
como la concrecion de los detalles sobre los hechos acontecidos, ha sido siempre la misma
tanto en sede policial como ante sede judicial, cumpliéndose por tanto el requisito de la
persistencia en la incriminacion. Por lo que, se cumplen todos los requisitos legales y
jurisprudenciales exigidos para entender que las declaraciones efectuadas por las victimas
constituyen una prueba de cargo, obtenida de manera legitima, que desvirtaa el derecho de
presuncién de inocencia de las acusadas D* Carmen y D* Laura. Dicha prueba, por tanto,
podra ser valorada convenientemente por el juzgador y servir de fundamento a la sentencia

condenatoria.
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CUARTA. - Por lo que se refiere a la posibilidad de que las declaraciones de las
victimas se practiquen como prueba preconstituida, estarfa absolutamente justificada tanto
por razones procesales como por la necesidad de proteger a las victimas en el transcurso del
procedimiento. Por un lado, resulta incuestionable que los testimonios de las testigos
protegidas constituyen prueba esencial para poder acusar a D* Carmen y D* Laura, ya que se
configuran como prueba de cargo incriminatoria en el proceso penal en el que nos
encontramos, sin la cual, dificilmente podtia prosperar la acusacién y, mucho menos,

podremos lograr una sentencia condenatoria.

Por otra parte, ademads, no podemos olvidar que la prueba preconstituida se impone
como necesaria y habitual en los delitos de trata de seres humanos por la enorme presion
que pueden sufrir las testigos-victimas. Asimismo, en este supuesto existiria un riesgo cierto
de las victimas desaparezcan debido a su desarraigo familiar o por miedo a una posible
venganza por parte de las acusadas. Por otro lado, existe una alta probabilidad de que las
victimas huyan al extranjero, concretamente, a Nigeria por ser su pais de origen, o que
busquen una nueva vida en cualquier otro pafs o incluso que no comparezcan al juicio oral
ante el posible miedo a represalias o intimidaciones por parte de D* Carmen y D* Laura. Por
ello, existe causa legitima que justifica la practica de la prueba como preconstituida para
obtener la seguridad y garantia de que las declaraciones de las victimas servirain como prueba
de cargo valida en el proceso penal, al mismo tiempo que evitariamos la revictimizaciéon de
las testigos, la reiteracion de interrogatorios y cualquier tipo de angustia o trauma en las

victimas.

No obstante, justificada el recurso a la prueba preconstituida, su validez dependera
de que se cumplan todos los requisitos materiales, formales, objetivos y subjetivos expuestos
por nuestra jurisprudencia. Por tanto, la prueba constituida serfa valida en el caso que nos
ocupa siempre y cuando exista una causa legitima — que pueda verse impedida la declaracion
de las victimas en el acto del juicio oral tal y como como acabamos de exponer-, pero ademas,
debera practicarse la prueba ante el juez de instruccioén, deberan garantizarse las posibilidades
de contradiccién y asistencia letrada de las acusadas, debera introducirse el contenido de las
declaraciones a través de la lectura del acta o reproduccion de la grabacion en las que se
hubieran documentado y reflejado, o a través del interrogatorio de las personas que han
efectuado dichas declaraciones. En definitiva, si concurren todas estas circunstancias
podriamos concluir que las declaraciones efectuadas por las victimas de trata de seres

humanos, en relaciéon con el supuesto de hecho que se expone al inicio de este dictamen,
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constituyen prueba preconstituida valida a todos los efectos para poder imputar los hechos

a D* Carmen y D" Laura, y serviran para fundamentar la sentencia condenatoria.

QUINTA. - En cuanto las intervenciones telefénicas efectuadas por la policia, la
medida estarfa justificada en la necesidad de prevenir los delitos y su validez depende del

cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos constitucionales y legales ya expuestos.

En este sentido, debemos tener en cuenta que la intervencion telefénica fue adoptada
mediante auto judicial motivado en la necesidad y proporcionalidad de la misma. En efecto,
se considera proporcionada y necesaria cuando se localiza a una victima de prostitucion y se
le toma declaracién — en este caso, la testigo protegida n°3 fue localizada por la policia-,
procediendo posteriormente a solicitar la intervencién telefénica en base a dicho testimonio,
por lo que la proporcionalidad y la necesidad fueron valoradas en un momento de inicio,
resultando ser la medida de intervencion telefonica la mas adecuada para perseguir los delitos
de trata de seres humanos y prostitucién coactiva. En consecuencia, entendemos que existe
resolucion judicial motivada, y siendo éste un hecho incuestionable, la vulneracion de la
medida no podria sostenerse en la inexistencia de auto motivado. Por otro lado, si las
defensas de las acusadas, D* Carmen y D* Laura, pretende alegar la nulidad de la medida de
intervencion telefoénica por entender que la investigacion ha sido prospectiva, dificilmente
podria prosperar ya que su adopciéon no se basé en meras sospechas, sino que es fruto de
una investigacion previa y existe resolucion judicial suficientemente motiva en la necesidad y
proporcionalidad de la medida, cuya finalidad no es otra que la persecucion de los delitos

cometidos por las acusadas.

Por ello, las intervenciones telefonicas efectuadas en el curso de la investigacion de
los hechos al objeto de lograr la identificacion y captura de los autores de los mismos y el
descubrimiento de los delitos cometidos por las acusadas en el marco del presente supuesto,
son absolutamente validas por concurrir todos los requisitos constitucionales y legales

exigidos.

SEXTA. — Finalmente, respecto de la problematica de la identificacion de las testigos
protegidas, cabe concluir que, en tanto en cuanto las victimas han declarado en calidad de
testigos protegidos dentro del proceso penal, debemos valorar, mediante una adecuada
ponderaciéon de los intereses en juego, como deberia procederse para poder afirmar que se
ha respetado el derecho fundamental de defensa de las acusadas ya que, de no respetarse, se

entenderia vulnerado tal derecho.

-49-



Asi pues, para evitar cualquier tipo de lesioén al derecho de defensa de las acusadas,
D® Carmen y D* Laura, debera garantizarse a las partes la necesaria contradiccion en el
proceso, es decir, que las defensas puedan ejercer su derecho a interrogar a las testigos
protegidas, ya sea en la instrucciéon de la causa, en el acto del juicio oral o incluso en el
momento de preconstitucion de la prueba si fuera el caso, y que tengan la posibilidad de ver
y oir a las acusadas en el momento de las declaraciones. Es decir, que puedan efectuar sus
interrogatorios sin limitaciones y mediante su confrontacién directa con las victimas. Al
mismo tiempo, los testimonios de las victimas en el supuesto de hecho encontrarfan respaldo
en otras pruebas como las intervenciones telefénicas efectuadas por la policia en el curso de
la investigacién, con lo que no constituirfan la Gnica prueba decisiva incriminatoria para
fundar la sentencia condenatoria. Si todo ello se cumple, deberan admitirse las declaraciones
de las testigos protegidas como prueba de cargo valida y podra afirmarse que se ha respetado
el derecho de defensa de las acusadas y, por tanto, el derecho fundamental a un proceso con

todas las garantias.

Por dltimo, si las defensas de D* Carmen y D* Laura pretendiesen fundamentar la
vulneracion del derecho de defensa en el anonimato de las testigos protegidas y el
desconocimiento de su identidad, dada la propia mecanica de los hechos y de la investigacion
realizada, dificilmente podtia prosperar, maxime cuando durante la instruccién y el juicio oral
no se oculta su rostro a las defensas permitiéndoles llevar a cabo una confrontacion directa
y efectuar un interrogatorio cruzado sin limites con las testigos protegidas. A ello debe unirse
que las testigos en este proceso han aparecido como consecuencia de una investigacion
previa, no de manera sorpresiva e inesperada. Dicha investigacion policial fue plasmada en
el atestado policial y fueron involucradas de manera directa las acusadas en la misma, lo que
permite a las partes, en definitiva, poder localizar e identificar a la persona de quien se trata,
ya sea por el lugar o las circunstancias de las que surgen, o al menos facilita suficientemente
la preparaciéon de los interrogatorios de las testigos protegidas para poder valorar la

credibilidad y fiabilidad de sus declaraciones.
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