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RESUMEN

El trabajo presentado consistira en un minucioso analisis de la trata de seres humanos, tanto
en Espafa como en su marco internacional, pasando, por tanto, por Europa. En primer
lugar, se llevara a cabo un marco tedrico, en el que se establece tanto el concepto de trata
como su distincién con la inmigracion clandestina. Hay que tener en cuenta que en las dltimas
décadas este delito ha evolucionado de manera rapida, afectado en gran parte por la
globalizaciéon. Es por ello que ha sido necesaria una cooperaciéon de la comunidad
internacional, especialmente a través de instrumentos juridicos que impidan la vulneracion

de derechos fundamentales.
Palabras clave: trata, dignidad, vulnerabilidad, finalidad, victima
ABSTRACT

The document presented consists in a detailed analysis of human trafficking in Spain and
also in the international framework, including Europe. In the first place, a theoretical
framework will be carried out, in which both the concept of trafficking and its distinction
with clandestine immigration are established. It has to be taken into account that in the last
decades, this crime has evolved rapidly, largely affected by the globalization. It is because of
that that it deemed necessary the cooperation from the international community seeking

collaboration through legal instruments that prevent the violation of fundamental rights.
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1. INTRODUCCION
Es la LO 5/2010, de 22 de junio, la que introdujo el Titulo VII bis, que contiene el art. 177

bis que tipifica la “trata de seres humanos”. Lo que parece dejar claro esta ubicacion es el
bien juridico protegido, en este caso la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que la

sufren. (Cuerda Arnau, y otros, 2019 pag. 204).

Hay que tener en cuenta que la trata de seres humanos es un negocio que genera millones en
Espafia y en el mundo, en Espana, por ejemplo, ademas de en los ambitos en los que estamos
acostumbrados a escuchar tales como en la prostitucion, se da en otros como las campafias
de recogida de frutas. El jefe de Brigada Central de Trata de Seres Humanos, José Angel
Gonzilez ha indicado que, en Espafia, el negocio de la trata mueve "en torno a cinco millones
de euros al dfa". Ademis, aporta datos tales como que 12 millones de personas en 160 paises
son victimas de trata. "El 62% de ellas son destinadas a la explotacién sexual, de las cuales
un 80% son mujeres y un 12% son nifias". Pero ademas de los casos de explotacion sexual
encontramos también los casos de explotacion laboral. (Polanco, 2019 pag. 1) Por otro lado

también estarfa la trata para el trafico de 6rganos.

De acuerdo con la Policia Nacional “La trata de personas consiste en la esclavitud del siglo
XXl y es uno de los delitos mas comunes y que mueve mayor cantidad de dinero en todo el
mundo, tras el del trafico de drogas y de armas. Cada vez que se comete este delito, se violan
todos los derechos humanos en una misma persona, corrompiendo no soélo su libertad y
dignidad sino también su integridad fisica y emocional”. Se considera que las mujeres jévenes
(entre 18 y 35 afios) son las mas expuestas a la explotacion sexual. También hay que destacar
que las victimas suelen tener un bajo nivel cultural, no tener cualificacién, venir de hogares
desestructurados o estar en situacion de desempleo. (Polanco, 2019 pag. 1) Lo que viene a
decir la Policia Nacional en su pagina web es que las victimas de este crimen son personas
vulnerables, tales como mujeres, nifios u hombres en condiciones fisicas o econémicas

delicadas.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) establece que,
entre las victimas de la trata de seres humanos se ha podido observar una mayor diversidad
de nacionalidades en Europa occidental y central que en todas las demas regiones del mundo,
y en su mayoria (84%) la trata era con fines de explotacion sexual. (UNODC pag. 2). Hay
que tener en cuenta que la UNODC cada dos afios realiza una recopilacién y analisis de la

informacion de 148 paises para identificar dinamicas y tendencias sobre este delito.



En la edicion 2020 se destaca también el deterioro socioeconémico que ha sido causado por
la pandemia del COVID-19 y el uso de internet tanto para la captaciéon de victimas como
para su explotacion. Algunos datos destacables de este Reporte Global es que, a pesar de que
principalmente sigue afectando a mujeres y nifias, hay un aumento en los hombres y nifios
en comparacién con el anterior reporte (35% del total de las victimas). Ademas, también se
ha producido un incremento de los casos identificados con la finalidad de trabajo forzado y
formas concretas de explotacion como la mendicidad ajena (se pasa a un 38% en 2020 del
34% de 2016). La mayor ocurrencia de los casos de trabajo forzado identificados se produce
en sectores tales como la construccion, el trabajo doméstico, el sector textil, la minerfa o

sectores de economias rurales tales como la agricultura. (UNODC pag. 1)



2. MARCO INTERNACIONAL

Hay que tener en cuenta que el fendmeno de la trata tiene inicios ligados a las guerras y a la
esclavitud, es decir, data de tiempos lejanos. En la actualidad se habla de trata de seres
humanos, ya que se busca que deje de tener importancia el sexo, la edad o la raza. De acuerdo
con ACCEM en un primer momento se hablaba de este delito como “trata de blancas”-
ultimos afios del s.XIX y primeros del s.XX-, porque mujeres europeas o de origen
norteamericano se llevaban, especialmente con fines de explotacién sexual, a diferentes
paises de Africa, Europa del Este o Asia. Es decir, se valoraba tnicamente como relevante la
explotacién de las mujeres blancas de Europa y Norteamérica, mientras que durante siglos

se habfa tolerado la esclavitud y extracciéon forzosa de mujeres “no blancas”, como algo

bl

totalmente normalizado, por eso se deberfa dejar de usar este dltimo término. (ACCEM,

2020 pég. 1)

Mencionamos esto ya que el primer convenio internacional que hacia referencia a este tema
fue, en 1904, el Acuerdo Internacional sobre Represion de Trata de Blancas. Se consideraba
a la mujer como objetos sexuales. Este acuerdo se centraba en la proteccion de las victimas,
pero lo cierto es que fue ineficaz. Se conceptualiza la trata como “movilizacion de mujeres
asociada a la esclavitud, pero ligada estrechamente a fines “inmorales” (prostitucion) y
requeria el cruce de fronteras nacionales” (Instituto de Relaciones Internacionales (IRI) pag.
2). Se trata de un Acuerdo con tnicamente 9 articulos, en el que los diferentes gobiernos se
comprometian a dar protecciéon y en la medida de lo posible repatriar a las victimas,
identificarlas e “investigar quién las hizo tomar la determinacion de dejar su pais” entre otras

cuestiones.

En 1910 se aprueba la Convencion Internacional para la Represion de la Trata de Blancas,
en la que ya se obligaba a los paises firmantes al castigo de los proxenetas y se amplia la
definicion de la trata para poder incluir también el comercio de mujeres dentro de los propios
paises. Entra en vigor en 1913 y fue firmado por 13 paises, siendo ratificado por 75. (What

convention pag. 1)

Se firmo la Convencién contra la Esclavitud en 1926, en ella se conceptualizaba la esclavitud
como “el estado o condiciéon de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del
derecho de propiedad o alguno de ellos.”. En esta Convencion se hacia referencia también,
por tanto, a la trata de personas. (Evolucion y desarrollos normativos en el derecho
internacional y europeo en la lucha contra la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes,

2011 pag. 137)



Por otro lado, ya en el marco del Derecho Internacional Contemporaneo, destacamos el
Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion
Ajena, de 1949. En este, ya se destaca que la trata de personas, concretamente con fines de
prostitucion, es incompatible con la dignidad de la persona, poniendo el peligro el bienestar

del individuo, de la familia y de la comunidad.

En 1956 se celebra la Convencién Suplementaria sobre la aboliciéon de la esclavitud, la trata
de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud. En ella se recalca la libertad
como derecho innato de los seres humanos, asi como la dignidad y el valor de la persona
humana. En él se destaca también que el Convenio de Trabajo Forzoso de 1930 y las medidas
posteriormente adoptadas por la OIT han ayudado en materia de trabajo forzoso u
obligatorio. Sin embargo y a pesar de ello, se recalca que la trata de esclavos y las practicas

analogas a la esclavitud no han sido suprimidas en todas las partes del mundo.

En los diferentes instrumentos a los que hemos hecho referencia se hace también menciéon
a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ya que en ella se hace referencia a que
nadie sera sometido a la esclavitud ni a servidumbre, por tanto, se prohibe la trata de esclavos
y otras instituciones analogas en todas sus formas (articulo 4). Se trata de la primera vez en
la que los paises acuerdas libertades y derechos que merecen proteccion universal para que

todas las personas vivan su vida en libertad, dignidad e igualdad. (Amnistia internacional pag.
1)

Hemos hecho referencia también a la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), dentro
de la cual vamos a destacar dos Convenios, el n°29 y el n°105 (Evolucion y desarrollos
normativos en el derecho internacional y europeo en la lucha contra la trata de personas y el

trafico ilicito de migrantes, 2011 pag. 138).

El primero data de 1930, en él lo que se va a intentar es acabar con el trabajo forzoso u
obligatorio en todas sus formas. Teniendo en cuenta, que, tal y como se define en su articulo
2 “Alos efectos del presente Convenio, la expresion trabajo forzoso u obligatorio designa
todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para
el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.”. Estableciendo, por tanto, sanciones

penales al hecho de exigir ilegalmente ese trabajo forzoso u obligatorio.

Por otro lado, el convenio n°105 fecha de 1957, es el Convenio sobre la abolicion del trabajo
forzoso. En este, se establece en su articulo 1, que a los paises que ratifiquen el Convenio se

les “obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de trabajo forzoso u obligatorio:



* (a) como medio de coercién o de educacion politicas 0 como castigo por tener o
expresar determinadas opiniones politicas o por manifestar oposicion ideologica al

orden politico, social o econémico establecido;

* (b) como método de movilizacion y utilizacion de la mano de obra con fines de

fomento econémico;
* (c) como medida de disciplina en el trabajo;
* (d) como castigo por haber participado en huelgas;
* (e) como medida de discriminacion racial, social, nacional o religiosa.”

Destacamos en especial el segundo punto, ya que, en la actualidad la explotacién sexual y
laboral tanto de mujeres como de nifios, realizada, con caracter general en el marco de la
delincuencia organizada, tiene esa finalidad lucrativa. Es decir, se vulnera el derecho de
libertad de las personas para forzarlas a realizar actividades generalmente ilicitas para que las
redes criminales puedan lucrarse. (Evolucion y desarrollos normativos en el derecho
internacional y europeo en la lucha contra la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes,

2011 pag. 138)

Hay que tener en cuenta que el enfoque actual de la lucha contra la Trata se sitGa en la se
aprobaciéon como complemento del conocido como Protocolo de Palermo (que entra en
vigor en 2003) de la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional. Se buscaba un instrumento universal que abordara todos los aspectos de la
trata de personas, ya que se consideraba que, si no existia este instrumento, las personas
vulnerables a la trata no iban a estar lo suficientemente protegidas. De tal manera, que se
pretende tanto prevenir y combatir este delito como proteger a las victimas. (La trata de seres
humanos en la legislacion nacional e internacional y su relacién con la proteccion

internacional, 2017 pag. 2)

El marco juridico actual en la lucha contra la trata de personas es, por tanto, este Primer
Protocolo complementario a la Convenciéon de Palermo (cuya entrada en vigor se produce
en diciembre del 2000). Vamos a ver las definiciones ofrecida por dicho protocolo sobre la

trata de personas ya que estas son detalladas. Las podemos encontrar en su art. 3:

a) Por "trata de personas" se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras

formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una



b)

d)

situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotaciéon. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotaciéon de la
prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de 6rganos;

El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacién intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendra
en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho
apartado;

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un nifio con fines
de explotacién se considerara "trata de personas" incluso cuando no se recurra a
ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo;

Por "nifio" se entendera toda persona menor de 18 afios.

Por otro lado, también hay que destacar en el marco del Consejo de Europa el Convenio

Contra la trata de Seres Humanos de 2005, asi como sus mecanismos de supervision. Entre

estos mecanismos de supervision estaba el GRETA junto con el Comité de las Partes. El

principal objeto de este convenio es

2)

b)

prevenir y combatir la trata de seres humanos, garantizando la igualdad entre las
mujeres y los hombres;

proteger los derechos de la persona de las victimas de la trata, crear un marco
completo de proteccion y de asistencia a las victimas y los testigos, garantizando la
igualdad entre las mujeres y los hombres, asi como garantizar una investigaciéon y
unas acciones judiciales eficaces;

promover la cooperacion internacional en el campo de la lucha contra la trata de

seres humanos

Este se aplicara a todas las formas de trata de seres humanos, tanto las nacionales como las

transnacionales, estén o no relacionadas con la delincuencia organizada. No sélo se busca

castigar la trata si no también adoptar mecanismos de prevencion de la misma.

Pero en el ambito europeo también resulta de gran importancia el alcance del Convenio

Europeo de DDHH a través de las sentencias del TEDH.



Por ejemplo, podemos hacer referencia a la sentencia Rantsev contra Chipre y Rusia de 2010.
Esta sentencia es relevante ya que el TEDH hace referencia tanto al Protocolo de Palermo
como al Convenio del Consejo de Europa contra la trata de seres humanos de 2005 para
definir el concepto de la trata. De esta forma, se busca armonizar los diferentes instrumentos
de proteccion de los DDHH. (La trata de seres humanos en la legislacion nacional e
internacional y su relacién con la proteccion internacional, 2017 pag. 3). Se trata del caso de
una mujer rusa que trabajaba en un cabaret en Chipre, que fue encontrada fallecida tras
intentar escapar del empleador que la mantenia retenida. En esta sentencia el Tribunal
encontr6 culpable tanto a Chipre como a Rusia, se considera que Chipre no habia protegido
efectivamente a la Sra. Rantseva contra la trata y la explotacién en general y se considera que
Rusia ha fallado en su obligacion de investigar las alegaciones de trata. Esta decisién hace
referencia por primera vez a que los Estados tienen una obligacién positiva de investigar

cuando hay sospecha de trata. (Women's worldwide, 2010 pag. 1)

Hay que destacar la Decision Marco 2002/629/]JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, a
través de la cual se adopta un enfoque comun a la lucha contra la trata de seres humanos,
que es sustituida por la Directiva 2011/36/UE, que hace referencia a la prevencion y lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas. Se busca una coordinacién
ad intra, buscando la coordinacion de los recursos e instituciones de los Estados miembtos,
haciendo también referencia a la busqueda de una actuacién conjunta de las ONG. Pero
también se busca una coordinacion ad extra, conscientes de que no es suficiente la actuacion
de los Estados miembros si no se acompafia de la coordinacién y cooperacion de otros

terceros paises de los que se abastece la trata de seres humanos.

Frente a esta Directiva también han surgido ciertas criticas, relativas especialmente a las
penas, ya que las penas previstas para el delito de trata (sus maximos y minimos), si las
comparamos con las previstas para la represion del trafico ilegal de migrantes son mas bajas.
Esto se ha considerado que pone de manifiesto el hecho de que existe una mayor
preocupacion en Europa por el control de fronteras que por la dignidad del ser humano, que,
como veremos mas adelante, es el bien juridico protegido en el delito de la trata. Por otro
lado, concretamente en Espafia, en el trafico ilegal de inmigrantes y la inmigracioén clandestina
se excluye la posibilidad de sustituir la pena impuesta por la expulsiéon. Sin embargo, el
legislador de 2010 no incluye en el delito de trata de personas la exclusién de la aplicacion de
la expulsién. (Nova et vetera: La directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencién y lucha

contra la trata de seres humanos y la proteccion de las victimas, 2011 pag. 225)

10



Se considera que la lucha en el espacio comunitario contra la trata de personas es
consecuencia del art. 29 del Tratado de la Unién, buscando la aproximacién de las
legislaciones nacionales para hacer compatibles las normas existentes en los diferentes
estados de la UE. (Nova et vetera: La directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y lucha

contra la trata de seres humanos y la proteccion de las victimas, 2011 pag. 212)

Aunque es cierto que fue Naciones Unidas la organizaciéon pionera en la conceptualizacion
del fenémeno y en su distincion del contrabando de migrantes, puede considerarse que
EEUU es el pais que ha movido los hilos en Naciones Unidas. Esto se considera asi ya que
EEUU fue el primer pais del mundo que aprobd una normativa interna, pretendidamente
integral para la lucha contra la trata de seres humanos: Victims of Trafficking and violence
protection act de 2000. Estuvo dentro de una serie de acciones legislativas dirigidas a atacar
estas formas de criminalidad, centrandose especialmente en las victimas mujeres. (Villacampa

Estiarte, 2017 pag. 32)

11



3. ANALISIS DEL ART. 177 BIS

Vamos allevar a cabo el analisis del art. 177 bis del Cédigo Penal espafol, el cual se incorpora
a través de la LO 5/2010, hasta entonces la trata de seres humanos se encontraba recogido

como una modalidad del delito de inmigraciéon clandestina que se encuentra en el art 318

bis'.

El bien juridico protegido en la trata de seres humanos es la libertad y la dignidad de las
personas, constituye una violacién grave de los derechos humanos. Se trata de supuestos en
los que una persona es extraida en contra de su voluntad de un determinado contexto para
acabar siendo convertida en un objeto (que se puede poseer o comercializar), vemos, por
tanto, que no se afecta Unicamente a la libertad, sino también a la dignidad humana.
(Redaccion Espacio Asesoria, 2019 pag. 1). Teniendo en cuenta que la dignidad de la persona

se protege constitucionalmente en el art. 10.1 CE.

Se esta atentando contra la integridad moral, que es “el derecho a ser tratado como un ser
humano libre y digno, que conlleva la exigencia de respeto por parte de todos™. Se trata de
la cosificacién de una persona, que acaba convertida en mercancia, por ello se habla en

muchos casos como de una forma de esclavitud que sigue presente en la actualidad.

3.1 Tipo basico
«1. Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de prision como reo de trata de seres

humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espana, en transito o con destino a ella,
empleando violencia, intimidacion o engafo, o abusando de una situacion 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, transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el
intercambio o transferencia de control sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades

siguientes:

1y que intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional de un Estado miembro de la Union
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.

Silos hechos se hubieran cometido con animo de lucro se impondra la pena en su mitad superior.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional, nim.120/1990 de 02/07/1990
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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 explotacién para realizar actividades delictivas.

d) La extraccion de sus 6rganos corporales.

e) La celebracién de matrimonios forzados.

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

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

Cuando la victima de trata de seres humanos fuera una persona menor de edad se impondra,
en todo caso, la pena de inhabilitacién especial para cualquier profesion, oficio o actividades,
sean o no retribuidos, que conlleve contacto regular y directo con personas menores de edad,
por un tiempo superior entre seis y veinte afos al de la duracion de la pena de privacion de

libertad impuesta.».

Hay que tener en cuenta, que la LO 8/2021, de 4 de junio de proteccion integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia, con entrada en vigor el 25 de junio de 2021, modifica
el apartado primero del articulo 177 bis del C.P. Establece que cuando la victima de trata sea
menor de 18 afos, ademas de la pena de prision se impondra inhabilitacion especial para
cualquier profesion, oficio o actividades, aunque estos no fueren retribuidos, si conllevan un
contacto regular y directo con menores de edad. Se trata de una sancién que se impone por
un tiempo superior entre 6 y 20 afios al de la duracién de la pena privativa de libertad que se
haya establecido. (Zugaldia Espinar, y otros, 2021 pag. 168)
A) Bien juridico protegido

En el Preambulo de la LO 5/2010 se declara que el bien juridico protegido de la trata de
seres humanos es distinto de los protegidos por el delito de inmigracion clandestina (318 bis):
no es “La defensa de los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios” si no
fundamentalmente “la dignidad y la libertad” de los sujetos pasivos que la sufren. (Pomares
Cintas, 2021 pag. 1067) Por tanto, el legislador de 2010 introduce por primera vez la dignidad
humana como bien juridico necesitado de protecciéon penal. (Perez Machio, y otros, 2021

pig. 1693)

Bajo la esfera especifica de aplicacion, protege un bien juridico individual y personalisimo,
cuyo alcance ha marcado el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS
de 31 de mayo de 2016. Es precisamente su consideracién cercana a la esclavitud la que lleva

a que su bien juridico protegido sea vinculado a la integridad moral de las personas, el derecho
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a no ser cosificados ni tratados como mercaderia, ya que ello supone una despersonalizacion

contraria a la dignidad humana. (Pomares Cintas, 2013 pag. 1068)

Hay que tener en cuenta que la trata de seres humanos se perfila como un delito internacional,
se pretende huir de un concepto excesivamente local, de tal forma que su interpretacion se
tendrd que articular conforme a conceptos universalmente reconocidos tales como la
dignidad humana. Por tanto, hay que aludir al Protocolo de Palermo (art.2) donde refiere al
respeto a los derechos humanos de las victimas, a la Decision Marco 2002/629/JAI que
también califica el delito de trata como una grave violacién de los DDFF de la persona y la
dignidad o al Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contrala trata de seres humanos
de 2005, ya que en su Preambulo establece “la trata de seres humanos constituye una
violacién de los derechos de la persona y un atentado contra la dignidad y la integridad del

ser humano”. (Perez Machio, y otros, 2021 pag. 1690)

Villacampa Estiarte establecia que a las personas se las debe tratar como fin en si mismas, lo
que supone que no pueden ser cosificadas, estableciendo que la proteccion de la dignidad
requiere la proteccion juridica frente a toda mercantilizacion o cosificaciéon de la persona,

como se hace en el delito de trata. (Villacampa Estiarte, 2011 pag. 401)

Se considera cercano al atentado contra la integridad moral, entendiendo esta como “el
derecho a ser tratado como un ser humano libre y digno, que conlleva la exigencia de respeto
por parte de todos”.” De acuerdo con Martin Ancin, es la cosificacion de la persona previa a
la explotaciéon lo que va a justificar la singularidad de la trata como tipo auténomo, de tal
forma que puede concebirse como una modalidad especifica de ataque contra la integridad
moral de las personas al instrumentalizar al ser humano para la consecucién de ciertas

finalidades, anulandole como persona. (Martin Ancin, 2017 pag. 179)

Daunis Rodriguez destaca que el bien juridico “dignidad humana” no necesariamente esta
presente en los ataques a la libertad de la persona, los actos de trata de personas suponen
mas que un mero ataque a la libertad. (Daunis Rodriguez, 2013 pag. 78) El art. 177 bis CP se
sitia dentro del CP tras los delitos contra la libertad y los delitos contra la integridad moral,
porque las conductas tipificadas afectan no soélo la libertad de la victima sino también su
dignidad e integridad moral. Siendo un bien juridico protegido doble, que se relaciona mas

con la dignidad e integridad moral que con la libertad. (Ferré Trad, 2014 pag. 23)

3 STC num. 120/1990 de 02/07/1990
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Sin embargo, autores tales como Pérez Machio no consideran que se deba elevar la dignidad
humana a la categoria de bien juridico necesitado de proteccién penal en el ambito del
Ordenamiento Juridico espafiol, a pesar de que la referencia a la dignidad humana es una
constante en la normativa internacional. Por ejemplo, en el Preambulo de la Convencion
contra la Tortura de las NNUU (1980) se hacia referencia a la “dignidad humana” y no por
ello en ese supuesto se ha traducido en el Ordenamiento Juridico espafiol como bien juridico

necesitado de tutela. (Perez Machio, y otros, 2021 pag. 1700)

En algunos pafses de nuestro entorno como Alemania, Portugal o Italia (también obligados
por la normativa internacional) el delito de trata de seres humanos se situa entre los delitos
contra la libertad, sin establecer como bien juridico de las mismas la dignidad humana.

(Villacampa Estiarte, 2011 pag. 405)

Por otro lado, autores como Benitez Ortuzar identifican la dignidad con la integridad moral,
opinando que el delito recogido en el art. 177 bis CP estarfa igualmente bien ubicado entre
los delitos contra la integridad moral. (Benitez Ortuzar, 2011 pag. 227). La Sentencia 9/2013
de la Audiencia Provincial de Barcelona, Secciéon 9, de 6 de febrero (AR 2013/173) hace
referencia a la proteccion de estos bienes juridicos protegidos por el art. 177 bis CP en los
siguientes términos: “La proteccion del bien juridico en el trafico se vincula a la afectacién a

la dignidad humana y por lo tanto a la integridad moral”. (Ferré Trad, 2014 pag. 24)

La ubicacién de la integridad moral en el art. 15 de la CE lo que hace es dotar este derecho
de la condicién de fundamental, es inviolable e inherente a la persona, aunque se fundamente
en la dignidad humana, es distinto de ella. (Perez Machio, y otros, 2021 pag. 1704) Adquiere
la integridad moral su caracter auténomo cuando se equipara con provocar sentimientos de
humillacién, degradacién o vejatorios que no puede abarcar ningun otro bien juridico penal.
(Perez Machio, y otros, 2021 pag. 1705). De esta forma parece hacerse extensiva la tutela de

la integridad moral asi entendida a la trata de personas.

B) Suyjeto activo: responsabilidad penal persona juridica (7)
En cuanto al sujeto activo, hay que tener en cuenta que hay dos subtipos agravados,

cualificados por las especiales caracteristicas del sujeto activo, pero que estos los veremos
mas adelante en el analisis de los tipos agravados. Aqui analizaremos el apartado 7 del art.

177 bis*. Hay que tener en cuenta que el art. 31 bis CP no reconoce la responsabilidad penal

#7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los
delitos comprendidos en este articulo, se le impondra la pena de multa del triple al quintuple del beneficio
obtenido. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.
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de las personas juridicas de una manera general para todos los delitos, sino tnicamente para
un numerns clansus, es decir, para los tipos penales que hayan expresamente recogido esta
responsabilidad, aquellos que tienen una clausula especifica en este sentido, como ocurre en

este caso. (Diaz Morgado, 2014 pag. 210)

Hay que tener en cuenta que, en cuanto a la trata de seres humanos, tanto la Directiva
2011/36 como el Convenio de Varsovia se refieren expresamente a la responsabilidad de las
personas juridicas, estableciendo, por tanto, la necesidad de que se adopten las medidas

necesarias para que puedan ser consideradas responsables.

Estos instrumentos supranacionales vienen a establecer que las personas juridicas seran
responsables cuando la trata de personas sea cometida en su beneficio por cualquier persona
que ostente un cargo directivo en su seno, concretandose que dicho cargo debe basarse en
un poder de representacion, en una autoridad para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica o bien en el ejercicio de control dentro de la misma, de acuerdo con el art.5 de la
Directiva de 2011. Hay que tener en cuenta que también se amplia la responsabilidad de esta
persona juridica cuando la conducta se realice por una persona sometida a su autoridad, es

decir, cuando exista falta de supervisiéon o control por parte de los cargos directivos.

El articulo 6 de la Directiva de 2011 viene a establecer las sanciones que se pueden establecer
a las personas juridicas: “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que a la persona juridica considerada responsable en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5, apartados 1 o 2, le sean impuestas sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias, que incluiran multas de caracter penal o de otro tipo, y podran incluir otras
sanciones como, por ejemplo: a) exclusiéon del disfrute de ventajas o ayudas publicas; b)
inhabilitacién temporal o permanente para el ejercicio de actividades comerciales; c)
sometimiento a vigilancia judicial; d) disolucion judicial; €) cierre temporal o definitivo de los

establecimientos utilizados para cometer la infraccién.”.

Del tenor literal de estos preceptos no se puede extraer la obligacion de prever una
responsabilidad penal de las personas juridicas o el establecimiento de unas sanciones de
caracter penal. Se habla de responsabilidad juridica y de la imposiciéon de multas, pero no se
determina la naturaleza juridica de esta responsabilidad o de las sanciones del Estado.
Aunque la responsabilidad penal de las personas juridicas que se introduce con la reforma de
2010 cumple con las obligaciones europeas e internacionales. Son los arts. 31 bis y 33.7 del

CP.
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33.7 CP. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen la consideracion de

graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucién de la persona juridica. La disolucién producira la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico

juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.
c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco

anos.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser temporal o definitiva. Si fuere

temporal, el plazo no podra exceder de quince afos.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por

un plazo que no podra exceder de quince anos.

g Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los

acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afios.

Atendiendo al art. 66 bis CP, se podran imponer por los jueces y tribunales las penas

recogidas en los apartados b) a g).

Hay que tener en cuenta que, en el delito de trata de seres humanos, cuando se habla de
personas juridicas se hace referencia a aquellas que gestionan el transporte de las victimas, as
que otorgan la documentacion necesaria para que puedan ser trasladadas al lugar donde van
a ser explotadas, asi como las que llevan a cabo la captacién y la puesta a disposicion de las
victimas para su explotaciéon. Las ETT o las agencias de colocacién pueden actuar como
captadores de victimas, ya que a veces pueden dar apariencia de verosimilitud a ofertas de
trabajo fraudulentas. También hay que contar con la responsabilidad de las empresas en las

que las victimas son explotadas. (Diaz Morgado, 2014 pag. 220)

Cuando relacionamos el art. 31 bis CP con el art. 129, lo que podemos ver es que el sujeto

de imputacién de esta responsabilidad tiene que ser una persona juridica, cuando son grupos,
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agrupaciones o entidades que carecen de personalidad juridica unicamente caben las

consecuencias previstas en el art. 129 CP.

Aunque en el art. 31 bis 1 del CP se establece una doble via de imputacion de la
responsabilidad de las personas juridicas (la realizacion de la conducta tipica por un
representante o administrador en nombre o por cuenta de la persona juridica y en su
provecho y la comisién del delito por empleados de la persona juridica que no ha llevado a
cabo el debido control), las consecuencias juridicas para las personas juridicas son las mismas

independientemente de cual sea esta forma de imputacion.

En todo caso, hay que tener en cuenta que la responsabilidad penal, en el caso del primer
titulo de imputacidn, se imputa a las personas juridicas, pero han sido realizadas por personas
fisicas, que ostentan la representacion legal o la administracion. Para la transmision del hecho
tipico de la persona fisica a la juridica se establecen dos criterios, que son el de actuar en
nombre o por cuenta de la empresa y en su provecho. No es, por tanto, suficiente, que sean
estos sujetos activos quienes realicen la conducta tipica, si no que tienen que cumplir estos

criterios.

En cuanto a la segunda via de imputacion, se hace referencia a la comision por el empleado,
distinto de representante legal o administrador, que pueden cometer en el seno de la persona
juridica conductas delictivas. Se podra atribuir la responsabilidad a la persona juridica cuando
hubiera actuado en el ejercicio de actividades sociales, por cuenta y en provecho de la persona
juridica, por no haber llevado a cabo un control debido sobre los empleados. Es decir, tiene

que haber una omisioén del deber de vigilancia y control por parte de los administradores.

5 1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracién, a través o por medio de empresas,
organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de
personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal podrd imponer
motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o varias consecuencias
accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en las letras ¢) a g) del
apartado 7 del articulo 33. Podra también acordar la prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad,
aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior sélo podran aplicarse a las
empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Codigo lo prevea
expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir responsabilidad
penal a las personas juridicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la
intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la
instruccion de la causa a los efectos establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7.
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C) Conducta tipica
La conducta punible hace referencia a que, en territorio espafiol, sea con origen en Espafia,

en transito o con destino a este pafs, utilizando violencia, intimidacién, engafio o abusando
de alguna situacion de necesidad, superioridad o vulnerabilidad de la victima-nacional o
extranjera-, o mediante la entrega o recepcion de beneficios o pagos para conseguir el
consentimiento de la persona que tuviera control sobre, la captare, trasladare, transportare,
acogiere o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre dichas personas

con cualquiera de las finalidades de los apartados a, b, ¢, d, e del art. 177.1 bis del CP.

Se trata de una definicién muy amplia, ya que se hace referencia a diferentes acciones que se
mencionan de forma genérica. El hecho de que defina de esta forma tan genérica hace que
sea mas dificil diferenciarlo de otros delitos en los que también se puede producir la
captacion, el transporte o la recepcion de la victima. Es decir, el hecho de, por ejemplo, captar
0 acoger a una persona en contra de su voluntad para someterla a algun tipo de explotacién

empleando los medios enunciados no necesariamente constituye delito de trata.

Para estar ante un delito de trata, se necesitan tres elementos determinantes de la existencia
de este delito. En primer lugar, ya hemos hecho referencia a ellas, estarfan las acciones a
través de las cuales se lleva a cabo “la persona que poseyera el control sobre la victima, la
captare, transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia
de control sobre esas personas”. Se hace referencia, por tanto, a todo el proceso de traslado

de la persona de un lugar a otro.

En segundo lugar, se hace referencia a los medios necesarios “violencia, intimidacién 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”. Hay que tener en cuenta que es la reforma de 2015 la que afiadi6
la entrega o recepcion de pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de quien tenga
el control sobre la victima. Es el propio art. 177 bis.1 el que define la situaciéon de necesidad
o vulnerabilidad como “Existe una situaciéon de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona

en cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso.”

Finalmente, se requiere el tipo subjetivo, la finalidad con la que se llevan a cabo estas
actuaciones. Hay que tener en cuenta que, a diferencia del delito de inmigracion ilegal, aqui
lo relevante no es el desplazamiento fisico de un pais a otro, sino que nos debemos centrar
en la situacion que favorece la explotacion y la propia explotacion. (Iberley, 2021 pag. 1) Hay

que tener en cuenta que cuando se llevan a cabo las acciones explicadas previamente con
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alguna de las finalidades prevista, podremos estar ante un delito de trata de seres humanos

aunque esta finalidad no se haya producido de manera efectiva.

Entre los fines que puede perseguir el sujeto estan la imposiciéon de trabajo o servicios
forzados, la esclavitud (y practicas similares a la misma), la servidumbre o la mendicidad.
También la explotacién sexual, incluyendo la pornografia, asi como la explotacion para la
realizacion de actividades delictivas. Y, por dltimo, también se incluyen entre las finalidades
susceptibles de conformar el tipo la extraccion de érganos y la celebracién de matrimonios

forzosos. Se explicaran con mayor profundidad en relaciéon con los problemas concursales.

Se trata de un listado mumerus clansus, una enumeraciéon cerrada de finalidades que puede
perseguir el sujeto activo para que su conducta sea considerada delito de trata. Pero lo cierto
es que algunos sectores doctrinales han criticado esta regulacion por considerar escueta esta
enumeracion, considerando que se tendrian que haber incorporado otras tales como la
adopcion ilegal, el reclutamiento de menores para la participacién en actividades militares o
la instrumentalizacion de personas para experimentos cientificos o farmacolégicos.

(Armendariz Leon, y otros, 2020 pag. 115)

No se requiere un traslado de un pais a otro, puede considerarse trata de seres humanos el
conducir a una persona en contra de su voluntad de un local en el que esta siendo explotada

a otro para continuar la explotacion.

D) Causas de justificacion:
En este delito no hay causas de justificacion, lo cual lo podemos apreciar en el apartado 3 del

art 177 bis “3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera irrelevante
cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en el apartado primero de este

articulo.”.

Hay que tener en cuenta que, si las victimas son nifios, el consentimiento siempre es
irrelevante, es decit, no es necesario probar los medios®, pero en el caso de los adultos, el
consentimiento es irrelevante cuando se han utilizado los medios. En este punto es
importante la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo (1989) y el
Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de

nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, otorga a los menores

6 Si la victima es menor de edad y la actividad se realiza con fines de explotacién no se necesita para la
apreciacién del delito la concurrencia de cualquiera de los medios recogidos en el apartado 1 (STS 53/2014,
de 4 de febrero.
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una proteccion especial, prevé, por ejemplo, la irrelevancia del consentimiento cuando la

victima es menor, sin necesidad de coacciéon, amenaza o engano.

En determinadas ocasiones, la victima es engafiada, termina en una situacién de explotacion
sin conocer realmente, en el momento de su captacioén o traslado, cual sera su cometido
finalmente. Hay ocasiones en las que se engafa a las victimas en relacién con el trabajo que
van a realizar una vez sean transportados, por ejemplo, decitles que seran modelos o
peluqueras y finalmente acabar siendo explotadas en prostibulos. En otros casos, hay
victimas que son conscientes de su cometido una vez que lleguen a su destino, pero el engafio
se basa en las condiciones, no es engafiada en el trabajo que va a realizar. En estos ultimos
casos, se sigue considerando que el consentimiento es totalmente irrelevante, ya que hay

circunstancias que limitan su voluntad, como estar en una situaciéon de vulnerabilidad.

Es por ello, que mas que un supuesto de irrelevancia del consentimiento, se trata de un
supuesto de ineficacia del mismo, ya que no es posible entender que, en dichas circunstancias,

este haya otorgado de forma libre y voluntaria. (Villacampa Estiarte, 2011 pag. 431)

Hay determinadas circunstancias personales, sociales o econémicas que pueden influir en la
victima a la hora de aceptar la realizacion de ciertas actividades o conductas. Esto, de acuerdo
con nuestro codigo penal, es un consentimiento viciado, por tanto, es invalido, irrelevante

ante un tribunal. (Accem, 2020 pag. 1)

Es uno de los puntos que diferencia la trata de seres humanos con el trafico ilegal de
inmigrantes, y es que la primera nunca es consentida, si hay consentimiento inicial, este es

consecuencia de coaccion, engafo o abuso, mientras que el segundo siempre es consentido.

Hay que tener en cuenta que los apartados segundo y tercero del art. 177 bis CP, vienen a
introducir sin alteraciones las previsiones en relacion con el consentimiento del Protocolo
contra la trata, la Decision Marco 2002/629/JAl el Convenio del Consejo de Europa sobre

la lucha contra la trata de seres humanos y la Directiva 2001/36/UE.

Pero, entendido en un sentido negativo, hay que tener en cuenta la relevancia penal del
consentimiento si no concurren los medios previstos en el tipo basico, en este caso hay una
eficacia de la voluntad de la persona. Es decir, en este supuesto, si el consentimiento es
validamente otorgado por el sujeto pasivo, se impide que se ponga en peligro el bien juridico

penalmente protegido y, por tanto, su tipicidad.

En otros paises, como en Alemania, el TC ha declarado como irrenunciable el derecho

fundamental de la dignidad de la persona, de esta forma, si una persona mayor de edad, de
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forma voluntaria contraviene la dignidad de la persona, aunque ella misma no considere
lesionada su dignidad se impone la proteccién del derecho por el Estado. (La dignidad del
hombre en el derecho constitucional aleman, 2009 pag. 121) No es el caso de Espafia, en
nuestro pais el TC entiende que prevalece la capacidad de autodeterminacion consciente y

responsable de la propia vida, la autonomia y la libertad se consideran esenciales.

Hay que tener en cuenta lo establecido en el Manual para la lucha contra la trata de personas
y es que “Segun el Protocolo contra la trata de personas, es posible llegar a un consentimiento
valido, libre por entero del empleo de medios indebidos. Ahora bien, la definicién de trata y
la manera de actuar de la mayorifa de los traficantes hace que esta hipotesis sea relativamente
improbable, y los investigadores y fiscales deberfan examinar atentamente todos los

elementos y pruebas de cualquier caso antes de llegar a esa conclusion.

Cuando una persona esta plenamente informada de una linea de conducta que podria en
otras circunstancias constituir explotacion y trata segin el Protocolo y pese a ello da su
consentimiento, el delito de trata no se produce. Pero si que se produce si el consentimiento
queda anulado o viciado en alguna etapa del proceso debido al empleo de medios indebidos
por los traficantes. Efectivamente, el consentimiento de la victima en una etapa del proceso
no puede considerarse un consentimiento en todas las etapas del proceso, y sin

consentimiento en cada una de las etapas tiene lugar el delito de trata.

Hay que tener en cuenta, que no siempre va a quedar impune en los casos en los que exista
un posible consentimiento. Por ejemplo, si alguien ha aceptado libre y voluntariamente que
se le extraigan los 6rganos, ello no impide que se obtenga el 6rgano de forma ilegal y por
tanto que quien realice la extracciéon pueda ser castigado como autor del delito de trafico de
6rganos humanos (156 bis CP) o como autor de un delito de lesiones, aunque no seria autor
de un delito de trata. (Diaz Morgado, 2014 pag. 204)
E) Culpabilidad

Hay que tener en cuenta que tanto en el Protocolo de Palermo (art. 5 parrafo 17) como en la
Directiva 2011/36/UE (art. 2 parrafo 1°) se obliga a los Estados y miembros respectivamente
a la adopcion de medidas necesarias para garantizar que cuando la conducta del art. 177 bis

se cometa intencionadamente sea punible.

7 1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito en su derecho interno las conductas enunciadas en el articulo 3 del presente Protocolo, cuando
se cometan intencionalmente.

8 1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que sean punibles las conductas
siguientes cuando se cometan intencionadamente
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De esta forma, en nuestro CP se ha tipificado la trata de seres humanos solamente en su

modalidad dolosa.

Lo que se requiere es que este dolo abarque no unicamente las conductas tipicas previstas y
los medios comisivos sino también alguna de las finalidades de explotacion a las que se hace

mencion en el tipo, tanto cuando las victimas son menores o mayores de edad.

Unicamente cabe la modalidad dolosa de comision, que puede ser tanto inicial como
subsiguiente (Mayordomo Rodrigo, 2011 pag. 355). Se requiere el dolo directo. De esta
forma, aunque el sujeto activo en un primer momento no tenga intenciéon de explotar a la
victima, si con posterioridad actia de forma que persigue cualquiera de las finalidades
recogidas en el precepto, se considerara que esta cometiendo el delito, aunque en un primer
momento no hubiera sido su voluntad. El conocimiento del sujeto tiene que abarcar la
realizacion de cualquieras de las modalidades de conducta previstas, la utilizaciéon de
cualquiera de los procedimientos descritos y la vinculacién de la conducta con la persecucion

de cualquiera de las finalidades del tipo. (Quintanar Diez, y otros, 2020 pag. 115)

Esto también se refleja en el art. 18 del Convenio del Consejo de Europa de 16 de mayo de
2005 sobre la lucha contra la trata de seres humanos, donde se exige la tipificacion del delito
cuando los actos que lo integran se cometan intencionalmente. En ningin supuesto cabria
apreciarse la comision de trata de seres humanos mediante dolo eventual o imprudencia.

(Armendariz Ledn, y otros, 2020 pag. 130)

Por otro lado, hay que tener en cuenta que cabe que sea el mismo sujeto el que lleve a cabo
las conductas tipicas del delito y las de materializaciéon de los fines de explotaciéon o pueden

ser sujetos distintos.

En la doctrina se ha discutido la naturaleza juridica del delito, de esta forma, autores como
Garcia Sedano (Garcia Sedano, 2020 pag. 161) consideran que es mas adecuado considerarlo
como un delito de peligro abstracto, tanto por su naturaleza como por sus caracteres, Otros
consideran que se trata de un delito de peligro concreto, como Maqueda. (Maqueda Abreu,

2001 pég. 23).

Autores como Daunis Rodriguez (Daunis Rodriguez, 2011 pag. 130), consideran que el delito
de trata es un delito de “resultado material”, considerandose suficiente con que se produzcan
determinadas acciones descritas en el tipo para que el delito se consume. Parece con ello

considerar que se trata de un delito de lesion, aunque habla de resultado material.
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F) Circunstancias modificativas: reincidencia internacional (10)
Hay que tener en cuenta que en el art. 22.8 del CP” se recoge el agravante de reincidencia, sin

embargo, en el apartado 10 del art. 177 bis del CP se habla de la reincidencia internacional,

lo que hace es ampliar y matizar este agravante genérico.

Apartado 10 art. 177 bis “10. Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de
la misma naturaleza que los previstos en este articulo produciran los efectos de reincidencia,
salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda setlo con arreglo al Derecho
espafiol.”. A través de este apartado el legislador espafol lo que hace es cumplir con las
exigencias derivadas de nuestros compromisos internacionales- como el art. 25 del Convenio
de Varsovia, que establece que cada parte adoptara las medidas necesarias para prever la

posibilidad, a la hora de apreciar la pena, de las condenas en firme impuestas en otra parte.

Por tanto, lo que ocurre es que tienen que constar en las actuaciones una certificacion
autenticada de la sentencia extranjera donde conste la fecha de su firmeza, las circunstancias
facticas y el delito por el que se dict6 la condena, la pena o las penas impuestas y las fechas
en las que el penado las dejo extinguidas y la certificacion que acredite la falta de cancelacion
de los antecedentes penales. Para ello los fiscales deben promover la utilizacion de los
mecanismos de cooperaciéon juridica internacional o, en su defecto, el auxilio judicial

internacional (art. 193 LECt'""). (Fiscalia General del Estado 11.6, 2011)

Hay que tener en cuenta que la reincidencia internacional es habitual en aquellos delitos
cometidos por organizaciones criminales cuya actividad tiene una dimensiéon transnacional
(casos de trafico de drogas o delitos relativos a la prostitucion) que dan lugar a esa prevision
especifica sobre la eficacia del antecedente extranjero no cancelado como circunstancia que

agrava la responsabilidad penal. (Cugat Mauri, 2010 pag. 163)

9 8% Ser reincidente. Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado
ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cédigo, siempre que sea de la misma
naturaleza.

A los efectos de este nimero no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran setlo,
ni los que correspondan a delitos leves.

Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la Unién Europea producirin
los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pudiera serlo con
arreglo al Derecho espafiol.

10 Los exhortos a Tribunales extranjeros se dirigiran por la via diplomatica, en la forma establecida en los
tratados, y a falta de éstos, en la que determinen las disposiciones generales del Gobierno.

En cualquier otro caso se estara al principio de reciprocidad.
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La admision de la reincidencia internacional lleva consigo la equiparacién de las sentencias
condenatorias firmes dictadas por estos delitos, que proceden de paises extranjeros, a las

dictadas por los tribunales espafioles, a efectos de apreciar esta agravante de reincidencia.

G) Formas de aparicién
- Tentativa (§)
Art. 177 bis 8. La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer el delito de

trata de seres humanos seran castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del

delito correspondiente.

Hay que tener en cuenta que ni la Directiva 2011/36 ni el Convenio de Varsovia se refieren
a la tipificacién de la conspiracion, provocacion y proposicion. En relacién con los
momentos previos a la comisién del delito, unicamente obligan a sancionar la tentativa de
delito. (Dfaz Morgado, 2014 pag. 300) Por tanto, el legislador espafiol cuando decide
penalizar estos actos preparatorios no encuentra respaldo en ninguno de los textos

internacionales ni supranacionales existentes en relacién con esta materia.

En muchos casos la delimitacién entre estos actos preparatorios punibles, tentativa o
consumacion no es una cuestion facil, se habra que estar a las caracteristicas del caso concreto

para determinar cual es el grado de consumacion.

De acuerdo con Mufioz Conde (Mufioz Conde, 2021 pag. 186), se considerara un delito
consumado de trata de seres humanos el hecho de ya tener a personas captadas a la espera
de ser explotadas de acuerdo con cualquiera de las finalidades del tipo, aunque esta
explotacion no se haya hecho efectiva. Sin embargo, el hecho de tener personas ya dispuestas
a la realizacion de estas actividades, ain con posibilidades de escapar o de negarse a la
explotacion, se considera que deberfa ser calificado como delito en grado de tentativa. Es
decir, la fase de explotacion sélo se dara en aquellos casos en los que se haya logrado cumplir
con la finalidad para la que se ejecutaron los actos constitutivos de delito (STS 214/2017, de
29 de marzo) (Armendariz Ledn, y otros, 2020 pags. 134-138)
- Autoria y participacion (11)

El delito se ha configurado como un delito comun, de esta forma, el sujeto activo podra ser
cualquiera. Cuestion diferente sera lo relativo a los subtipos agravados (por ejemplo, la
cualificacién por la condiciéon de autoridad, agente o funcionario publico o en el supuesto de

pertenecer u ostentar el mando en una organizacion.
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Hay que tener en cuenta que los grupos dedicados a la trata no se suelen corresponder con
grupos jerarquicamente estructurados, sino con redes organizadas en pequefios grupos, que

actuan de forma independiente y asumen diferentes roles. (EUROPOL, 2011)

Es relevante en este punto la clausula de exencién de responsabilidad penal del parrafo 11
del art. 177 bis que viene a establecer que “Sin perjuicio de la aplicacién 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 participacion en ellas haya sido consecuencia directa de la situacion 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.”.

Lo que se hace con este precepto es incorporar al Derecho espafiol la recomendacion
establecida por el Convenio de Varsovia (art. 20), la Directiva 36/2011/CE (art. 8) y las
Resoluciones sobre trata de personas que han sido emitidas tanto por la Asamblea General

de las Naciones Unidas como por el Parlamento Europeo.

De acuerdo con el Grupo de trabajo sobre la trata de personas de las Naciones Unidas
(ICAT, 2020 pag. 1) podemos ver dos enfoques para referir al principio de exclusién de
responsabilidad:

1. El modelo de coaccion, que se construye sobre la idea de que, si se ha obligado a una
persona a cometer un delito, aunque lo haya cometido no puede considerarse como
responsable.

2. El modelo que se funda en la causalidad, por el cual no se puede imputar

responsabilidad penal a las victimas de trata por los delitos vinculados con la trata.

El legislador espafiol lo que no ha hecho es establecer una clausula de no procesamiento de
las victimas de trata por los delitos que se hayan visto obligadas a cometer durante el proceso
de la trata. Lo que se ha hecho es introducir una regla con la que se delimitan los supuestos
en los que se exonere de responsabilidad cuando su participacion hubiera sido consecuencia
de la violencia, intimidacién, engafio o abuso a que se ven sometidas y exista

proporcionalidad entre esta situacion y el delito cometido. (Garcia Sedano, 2020 pag. 555)

Lo que se busca es evitar una mayor victimizacion y coadyuvar a que las victimas denuncien
y sean testigos en los procesos penales. Lo que se pretende es salvar los obstaculos que se

pueden plantear al no concurrir todos los requisitos necesarios de las eximentes de legitima
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defensa, estado de necesidad o miedo insuperable en estas conductas penales cometidas por

las victimas. (Villacampa Estiarte, 2011 pag. 300)

Esto es una salvaguarda que en ningun caso va a excluir el procesamiento o el castigo por

delitos que una persona haya cometido o en los que haya participado de manera voluntaria.

Se plantean dudas en cuanto a la determinacion de su naturaleza. Al exigirse proporcionalidad
entre el hecho criminal y la situacién de explotacion sufrida ello lleva a que el fundamento
de esta disposicion sea el principio del interés preponderante. Parece que no se puede
conceptualizar ni como causa de justificacién ni como causa de inexigibilidad (Lara Aguado,
2012 pag. 377), tampoco como causa de exencion de culpabilidad o causa de atipicidad. Se

considera una excusa absolutoria.
Vamos a distinguir tres supuestos (Santana Vega, 2012 pag. 478):

a) Aquellos delitos que las victimas se ven obligadas a cometer contra clientes o terceros
en ejecucion de las finalidades de explotacién que prevé el propio delito de trata. En
muchos casos se identifican con trabajos o servicios forzados, relacionado con la
explotacion laboral.

b) Aquellos delitos que son consecuencia de la colaboracion forzada con los
explotadores a la que se pueden ver obligadas las victimas de trata en la explotacion
de otras personas.

¢) Los delitos que puedan cometer contra los explotadores. Hay que tener en cuenta
que, en estos casos, cuando las victimas tratan de escapar de la situacion en la que se
encuentran, parece mas sencillo que concurran las causas eximentes de los arts. 20 y

21 CP, pueden concurrir legitima defensa, estado de necesidad o miedo insuperable.

Hay que tener en cuenta que en este articulo también se incluye el parametro de
proporcionalidad que debe conducir a un examen de las circunstancias presentes en cada
caso, evaluando el grado de sometimiento de la victima. (Fiscalia General del Estado II.6,

2011)

Si la victima queda exenta de responsabilidad penal, no se puede acordar la expulsion del
territorio nacional como sustitucién de la pena. Hay que tener en cuenta que la Ley 23/2014
de 20 de noviembre en relaciéon con el reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
UE, lleva a cabo una exclusion del control de la doble tipificacién por los tribunales espafioles

de resoluciones u ordenes que haya sido dictadas en otro Estado miembro y transmitida a
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Espafia para su reconocimiento y ejecucion cuando se refieran a trata de seres humanos.

(Garcia Sedano, 2020 pag. 564)

- Concursos
En cuanto a los concursos tenemos que tener en cuenta la modificacion llevada a cabo a

través de la LO 1/2015 de 30 de marzo. Para referirnos a esta reforma utilizaremos las
palabras del Ilmo. St. Cindido Conde en la STS 863/2015 (Sala de lo Penal) de 30 de

diciembre.

La reforma penal de 2015 modifica el art 77 CP introduciendo un nuevo pdrrafo tercero que diferencia
especificamente la penalidad del concurso ideal, en sentido propio, de la que corresponde al denominado
concurso medial o instrumental. Con anterioridad a la reforma ambos estaban sancionados con la misma
pena, por lo que esta modificacion tiene el valor positivo de que obliga a una mids depurada técnica en la
definicion del concurso, evitando la calificacion genérica de concurso ideal que en ocasiones se utilizaba de
forma confusa en ambos supuestos de aplicacion del art 77. Pero también establece un marco punitivo conplejo

que puede generar dudas relevantes en su aplicacion.

La férmula incluida en el articulo 77.3 CP establece que cuando uno de los delitos sea medio
necesario para cometer el otro “Se impondra una pena superior a la que habria
correspondido, en el caso concreto, por la infraccién mas grave, y que no podra exceder de
la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada delito.
Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizara la pena conforme a los criterios
expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena impuesta no podra exceder del limite de

duracién previsto en el articulo anterior.”

Deben tomarse en cuenta los criterios generales del art. 66 CP, pero no las reglas especificas,
que ya han incrementado, por ejemplo, el limite minimo del concurso por la apreciaciéon de

una agravante, que no puede ser aplicada dos veces.

Pese alo que parece ser la voluntas legislatoris, es cierto que con este nuevo sistema en ocasiones
los hechos pueden ser sancionados con una pena inferior a la que corresponderia conforme
a la regla penoldgica prevista para el concurso ideal. La Fiscalia General del Estado establece
que los Sres. Fiscales, como orientacion general, y en la medida en que la pena sintesis
resultante lo permita, tenderan a concretar la pena final en una extensiéon que no sea inferior

a la que corresponderia al concurso ideal puro. (Fiscalia General del Estado, 2015 pag. 7)

3.2 Relacién con 318 bis (inmigracion clandestina)
La UNODC también considera importante distinguir entre la trata de personas y el trafico

ilicito de migrantes. En el Protocolo sobre los migrantes (tesolucion 55/25, anexo III, de la
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Asamblea General) se define “el trafico ilicito” de migrantes como “la facilitacién de la
entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o
residente permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero

u otro beneficio de orden material” (art. 3. A)).

Entonces, hay que ver las diferencias entre ambas actuaciones que suponen movimiento de
seres humanos con la obtencion de beneficios. La trata se distingue de trafico ilicito
especialmente a través de dos elementos adicionales, y es que en la trata debe darse una
captacion indebida (como podtia ser a través de engafio, coaccidén o abuso de poder) y tiene
que haber propésito de explotacion (aunque este proposito finalmente no se cumpla). En el
trafico ilicito, es el precio pagado por el migrante la fuente de ingresos, no manteniendo mas
relacién persistente entre el delincuente y el migrante una vez que este ultimo ha llegado a su

destino. (Méndez Albino, 2013-2014 pag. 16)

Hay tres diferencias importantes:

Consentimiento

En el caso de trafico ilicito, que suele realizarse en condiciones peligrosas o
degradantes, los migrantes consienten en ese trafico. Las victimas de la trata, por
el contrario, nunca han consentido o, si lo hicieron inicialmente, ese consen-
timiento ha perdido todo su valor por la coaccidn, el engafio o el abuso de los
traficantes.

Explotacion

El trafico ilicito termina con la llegada de los migrantes a su destino, en tanto
gue la trata implica la explotacidn persistente de las victimas. Desde un punto de
vista practico, las victimas de la trata también suelen resultar mas gravemente

afectadas y tener mas necesidad de proteccion frente a una nueva victimizacién
y otras formas de abuso que los migrantes clandestinos.

Transnacionalidad

El trafico ilicito es siempre transnacional, mientras que la trata puede no serlo.
Esta puede tener lugar independientemente de si las victimas son trasladadas a
otro Estado o sélo desplazadas de un lugar a otro dentro del mismo Estado.

Fuente: Manual para la lucha contra la trata de personas. ONODC. Viena.

Ambos delitos tienen elementos en comun, pero son objeto de una regulacién separada en
nuestro CP. La definicion de la trata de seres humanos se da en el Protocolo de Palermo y la
del trafico ilicito de migrantes se da en el Protocolo relativo al trafico ilicito de personas por

tierra, mar y aire.

Pero lo cierto es que ambos tipos delictivos se confunden frecuentemente debido a la
existencia de elementos comunes. Otro de los elementos comunes a ambos son las redes

criminales internacionales, se trata de organizaciones que tienen importantes volumenes de
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negocios. Son delitos que, como hemos explicado previamente, generan millones todos los

anos.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que en ocasiones las victimas de un tipo delictivo pueden
pasar a serlo del otro, puede ser que un migrante empiece su viaje pagando a un traficante,
pero al llegar a su destino o durante el viaje es forzado a entrar en una situacién de trata. De
igual manera, una persona puede entrar en una situaciéon de trata y luego ser obligada a

ingresar en un pafs de forma irregular. (Méndez Albino, 2013-2014 pag. 33)

3.3 Relacion delitos-fin (1)
Hay que tener en cuenta la parte subjetiva del delito, es necesario que en la realizaciéon de las

conductas tipicas previstas el sujeto persiga cualquiera de las finalidades de explotacion
mencionadas en el apartado 1 del art 177 bis CP. Esto es necesatio tanto cuando el trafico
afecte a adultos como cuando afecte a menores. En consecuencia, este delito solo puede ser
cometido por dolo directo en primer grado. (Nova et vetera: La directiva 2011/36/UE,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y la proteccion de las
victimas, 2011 pag. 218)

A) La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares

a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad
Se trata de una modalidad que se caracteriza principalmente por las condiciones laborales

degradantes, la cosificacion del ser humano, la explotacion laboral. Pero hay que tener en
cuenta que la finalidad se circunscribe a las formas graves de explotacion previstas en el
apartado a) del art. 177 bis C y no a cualquier tipo de explotacion laboral que derive de

imponer condiciones laborales ilegales. (Pomares Cintas, 2013 pag. 119)

El problema es que nuestro ordenamiento penal no otorga una respuesta especifica a estas
formas de explotacion de la persona, por tanto, cuando una victima de trata de seres humanos
sea sometida a esta forma de explotacion se debe acudir a los delitos genéricos contra los
trabajadores para sancionar estas conductas. El problema es que los delitos contra los
derechos de los trabajadores no plasman el desvalor de estas conductas que consisten en

someter a una persona a esclavitud. (Iglesia Skulj, 2013 pag. 265)

Por tanto, cuando la victima sea sometida a esclavitud, trabajo forzado o practicas similares,
asi como mendicidad, concurre con alguno de los delitos contra los trabajadores,
principalmente, los arts. 311, 312 y 232 CP (este ultimo cuando se trate de menores e

incapaces). En el Titulo XV CP se recogen los delitos contra los derechos de los trabajadores
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que tipifican unas conductas que pueden verse relacionadas con el delito de trata de seres

humanos. (Diaz Morgado, 2014 pag. 311)

Pero estos delitos contra los derechos de los trabajadores, los cuales se utilizan para sancionar
la explotacion de las victimas de trata tienen previstas unas penas inferiores a las fijadas en el
delito de trata. Esto supone que se esta castigando con mayor pena la captacion, traslado o
recepcidn de personas para su explotacion que el sometimiento efectivo a esclavitud, trabajos

forzados o practicas similares.
Algunos de estos delitos son:

1. El delito de trafico ilegal de mano de obra (art. 312.1 CP). Hay que tener en cuenta
que este no entra en conflicto con el delito de trata, ya que en este articulo el trafico
no hace referencia al traslado de trabajadores de un pais a otro, sino que incluye dos
modalidades delictivas en relacién con la intermediaciéon laboral: la colocacién de
trabajadores al margen de los mecanismos legales y la cesion ilegal de mano de obra.

2. El delito de recluta de trabajadores (art. 312.2 primer inciso CP). En este caso el
hecho punible consiste en utilizar el engafio o falseamiento de la verdad para
conseguir la captaciéon de un nuevo trabajador, independientemente de que este se
encuentre o no trabajando, el lugar en el que se encuentre o su nacionalidad. Es decir,
las afirmaciones falsas tienen una entidad suficiente para que el trabajador decida
acceder a la oferta. Aunque este articulo no se refiere a ninguna finalidad posterior
de explotacion, si que puede concurrir la misma, de tal forma que podriamos estar
ante un delito de trata, (Dfaz Morgado, 2014 pags. 333-334) dando lugar a un

concurso de leyes entre ambos.

En este caso hay que tener en cuenta de acuerdo con el art. 8 CP que el art. 177 bis absorbe
el desvalor de la conducta contenida en el art. 312.2 CP, por lo que se aplicara de forma

preferente el art. 177 bis CP.

3. Delito de imposiciéon de condiciones laborales (arts. 311 y 312.2 in fine CP). El primer
articulo refiere a los que, mediante engafio o abuso de situaciéon de necesidad,
impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social
que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual. El art. 312.2 in fine

refiere a quienes emplean a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en
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condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen

reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual.

Por lo que se refiere a la mendicidad, se hace referencia a aquellos casos en los que un tercero
explota de forma forzada, sin el consentimiento de quien ejerce la mendicidad (la
recaudacién/peticiéon de limosnas), quedindose, ademds, el explotador con todo o la mayor
parte de lo recaudado. En cuanto a la valoracion del consentimiento, tiene que hacerse caso
port caso, pero siempre teniendo en cuenta que el otorgado por los menores no es valido en

ningun caso.

En el caso de los menores, ademas, es indiferente que el objetivo sea que el propio menor
sea el que lleve a cabo la mendicidad en solitario o que se utilice de acompafiamiento para
obtener una mayor recaudacion. Teniendo en cuenta que la diferencia entre estas dos
modalidades suele deberse a la edad del menor. (Nova et vetera: La directiva 2011/36/UE,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y la proteccion de las

victimas, 2011 pag. 219)

Hay que tener en cuenta que si se utilizan menores e incapaces en el ejercicio de la mendicidad
una vez se haya alcanzado el lugar de destino entraria en concurso con el art. 232.1 C (incluso,
con su apartado segundo si se hubiera empleado violencia, intimidacién o se les hubiera
suministrado sustancias perjudiciales para su salud). Estos supuestos de trafico con fines de
mendicidad (art. 232.2"" CP) pueden quedar comprendidos dentro del delito de trata (cuando
redna las caracteristicas de las modalidades de explotacion laboral del art. 177 bis 1.a)), lo
cual da lugar a un concurso aparente de normas con el art. 177 bis CP, que se resuelve de
conformidad con el art. 8.4 del CP. Es decir, se aplica el criterio de alternatividad castigando

solo el delito de trata. (Fiscalia General del Estado 11.6, 2011)

B) La explotacion sexual, incluyendo la pornografia
Hay que tener en cuenta que en el ambito de la prostitucion ha habido una gran

transformacion: se ha pasado de una prostitucion de caracter individual y ambito local a una
prostitucion organizada y transnacional, de caracter mas complejo, la cual se asocia al crimen
organizado o a su realizacién conjunta de otros delitos como el trafico de armas o drogas

(Diaz Morgado, 2014 pag. 454).

11 Art. 232. 1. Los que utilizaren o prestaren a menores de edad o incapaces para la practica de la mendicidad,
incluso si ésta es encubierta, seran castigados con la pena de prisién de 6 meses a 1 afio.

2. Si para los fines del apartado anterior se traficare con menores de edad o incapaces, se empleare con ellos
violencia o intimidacién, o se les suministrare sustancias perjudiciales para su salud, se impondra la pena de
prision de 1 a 4 afios.
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Por tanto, el delito de trata de seres humanos con caracter general concurrira con los delitos
contra la libertad sexual, especialmente los contemplados en los arts. 187, 188.2 y 189 CP y
188.1 CP. Hay que tener en cuenta que la expresion de explotacion sexual utilizada en el
delito de trata de personas se caracteriza por su gran amplitud, parece remitir a cualquier tipo

de finalidad de caracter sexual.

El TS ha establecido que “la trata de seres humanos con fines de explotacién sexual
constituye una accioén preparatoria de la explotacién posterior, explotaciéon que materializa la

intencionalidad o finalidad de delito inicial” en la STS 53/2014, de 4 de febrero.

Hay que recordar que las conductas relacionadas con la prostitucién de adultos unicamente
tendran relevancia penal cuando sea coactiva, no son casos de prostitucién consentida, sino

forzada.

En cuanto a la prostituciéon de mayores de 18 afios vamos a referir al art. 187 CP, que en su
apartado primero refiere a el que, empleando violencia, intimidacién o engafo, o abusando
de una situacién 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. El bien juridicamente

protegido es la libertad sexual.

El art. 187.3 CP prevé una clausula concursal que hace referencia a los supuestos en los que
ademas de realizarse alguna de las conductas que se castigan en el art. 188 se realizan
conductas constitutivas de abuso o agresiones sexuales. Se aplicara por tanto un concurso de
delitos. Asi como también cuando se causen resultados lesivos para la vida o la salud de la
victima, tal como establece el art. 187.2 ¢) CP, se aplicara el supuesto agravado si solo se

pone en peligro la vida o la salud de la victima.

Siuna victima de trata se somete a explotacion sexual, se produce un concurso real de delitos,
siguiendo la inicial linea del TS que establecia la existencia de un concurso real de delitos
entre el anterior art. 318 bis.2 y el art. 188.1 CP. (Diaz Morgado, 2014 pag. 326). Esto se debe
a que, si se entiende que el delito de trata de personas protege la dignidad humana, mientras
que el art. 187 CP protege la libertad sexual, se entenderfan vulnerados dos bienes juridicos
individuales y diferentes, quedando ambos sancionados como un concurso real de delitos'.

Pero esto, en muchos casos, daba lugar a una total desproporcién de la pena.

12Vid. STS (Sala Penal. Seccién 1°) nim. 651/2006, de 5 de junio, F.J. 3° (Ponente: Julidn Artemio Sinchez
Melgar), [ROJ: STS 3794/20006]
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Es por ello que parece mas adecuado mantener que el delito de trata entrara en un concurso
medial con el delito de explotaciéon cuando la victima sea explotada sexualmente. En la
jurisprudencia se puede ver, por ejemplo, en las SSTS 861/2015, de 20 de diciembre o en la
77/2019 de 12 de febrero. Considerando que entre ambos existe una relacion de necesidad
o instrumentalidad, produciéndose entre ellos la relacién légica, temporal y especial necesaria
para este tipo de concursos, la trata de personas serfa un medio respecto de la prostitucion

coactiva.”

Por otro lado, la prostitucioén ajena es una modalidad de explotacién laboral, por lo que se
pueden imponer condiciones laborales que supriman o restrinjan sus derechos laborales,
dando lugar a otro concurso de delitos. Ello lo va a resolver el TS en su Acuerdo no
jurisdiccional del Pleno de la Sala Segunda del TS de 30 de mayo de 2006 al declarar que
“cuando los hechos enjuiciados constituyan un delito del art. 188.1 CP y un delito del art.
312.2, segundo inciso, se producira un concurso real de delito”. Por tanto, puede concurrir

no solo el delito de prostitucion coactiva sino también el delito contra los trabajadores.

En cuanto a la prostituciéon de menores, en el Capitulo V del Titulo VIII CP encontramos
recogidos varios delitos relativos a la prostituciéon de menores de edad e incapaces. Hay que
tener en cuenta que en estos casos se considera que el bien juridico protegido no es tanto la

libertad sexual, sino la indemnidad sexual y el libre desarrollo del menor.

En estos casos si se produce la explotacion sexual como prostituciéon del menor el delito de
trata entrara en concurso con los delitos del art. 188, pero si los menores son utilizados en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos, el concurso se produce con el art. 189 CP. (El

Codigo Penal y la explotacion sexual comercial infantil, 2012 pag. 246)

La relacién concursal entre estos delitos y la trata de personas es la misma a la que hemos
referido en el delito de determinacion coactiva a la prostitucion de los mayores de edad,
aunque existiran matices en relacion con el delito de captaciéon de menores e incapaces con
la finalidad de utilizarlos en espectaculos exhibicionistas.

C) La explotacion para realizar actividades delictivas
Hay que tener en cuenta que esta forma de explotaciéon no se habia recogido de forma
especifica a nivel internacional en ninguno de los instrumentos normativos que vinculan a

Espafia hasta su inclusion en el art. 2 de la Directiva 2011/36/UE.

13 Se pronuncia la FGE, Circular 5/2011 sobre critetios para la unidad de actuacién especializada del
Ministerio Fiscal en materia de extranjerfa e inmigracién, p. 65
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La Directiva de 2011, después de enumerar una serie de supuestos que pueden servir de
ejemplo (tales como hurtos en comercio, carterismo o trafico de estupefacientes), establece
que estas actividades delictivas deben cumplir dos requisitos: estar castigadas con pena e
implicar una ganancia econémica. Realmente estos requisitos no resultan relevantes, ya que
toda infraccién criminal conlleva una pena y el art. 2.3 de la Directiva hace referencia a que

no debe limitarse a delitos econdmicos.

En algunos casos la finalidad delictiva concurre conjuntamente con otras como la de
explotacién sexual (por ejemplo, que a las mujeres destinadas a la prostitucion se les obligue
a robar a los clientes), esto tendra que reflejarse en la individualizacion de la pena. (Nova et
vetera: La directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres

humanos y la proteccién de las victimas, 2011 pag. 220)

Esta finalidad de delito de trata, por tanto, se introduce en el CP mediante la reforma
realizada por la LO 1/2015. Hasta entonces s6lo cabia la subsuncion de estas conductas en
el concepto de explotacion para la realizacion de trabajos o servicios forzados, teniendo que

darse los presupuestos de estas figuras juridicas. (Villacampa Estiarte, 2011 pag. 435)

Cuando se habla de actividades delictivas, no se excluye ninguna que se encuentre tipificada
como delito, pero no sera admisible respecto de infracciones administrativas. (Mir Puig, y

otros, 2012 pag. 469)

La realidad criminoldgica es la que nos permite afirmar que las victimas de trata que son
objeto de explotacion para la comision de actividades delictivas, lo son principalmente para
la comisién de delitos contra la propiedad o contra la salud publica (trafico y produccion de
drogas). También son muchos los casos en los que se obliga a las victimas a colaborar en el
propio delito de trata, ya sea como captadoras, como vigilantes, transporte u otras actividades

necesarias para el éxito del delito.

D) Extraccion de 6rganos corporales
Se trata de una modalidad en la que una persona es captada y trasladada para extraer sus

6rganos. Como hemos visto en otras finalidades previas, aqui lo que se pretende evitar
también es la cosificacion y mercantilizacién de una persona. En este caso seria la obtencion
de beneficios econémicos con la extracciéon de 6rganos, siendo, por ejemplo, vendidos en el

mercado negro.

Desde el punto de vista europeo podemos destacar la Directiva 2010/45/UE del Parlamento

Europeo y del Consejo de 7 de julio de 2010 sobre normas de calidad y seguridad de los
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6rganos humanos destinados al trasplante, en el que se establece que: “Entre las practicas
inaceptables en materia de donacion y trasplante de 6rganos se incluye el trafico de 6rganos,
a veces vinculado a la trata de seres humanos con el fin de extraerles los 6rganos, lo cual
constituye una violacién grave de los derechos fundamentales y, en particular, de la dignidad
humana y la integridad fisica. La presente Directiva, aun teniendo como primer objetivo la
seguridad y la calidad de los 6rganos, contribuye indirectamente a luchar contra el trafico de
6rganos mediante la designacién de autoridades competentes, la autorizacion de centros de

trasplante y el establecimiento de condiciones de obtencién y de sistemas de trazabilidad.”.

Desde el punto de vista de nuestro Codigo Penal es el art. 156 bis que hace referencia a los
y . . 0 . . } ,

que “promovieren, favorecieren, facilitaren, publicitaren o ejecutaren el trafico de 6rganos

humanos”. Imponiendo una pena de prisién de seis a doce afios tratandose del 6rgano de

una persona viva y de tres a seis afios tratindose del 6rgano de una persona fallecida. Estas

penas se extienden también al receptor del 6rgano, el cual ha consentido la realizacién del

trasplante conociendo su origen ilicito.

Por otro lado, si como consecuencia de la extraccion del 6rgano se produce la muerte del
donante, entonces se pueden aplicar los delitos de homicidio u asesinato si el donante no
habfa dado su consentimiento o si este se considera irrelevante juridicamente (en cambio si
la persona ha dado su consentimiento con conocimiento de su propia muerte como
consecuencia de la extraccion del 6rgano, se aplicaria la ayuda ejecutiva al suicidio del art.

143 CP).

Para que se produzca un delito de trata de seres humanos con fines de extracciéon de 6rganos,
se requieren las conductas tipicas (captar, transportar, trasladar, acoger o recibir, incluido el
intercambio o transferencia de control sobre esas personas) junto con algunos de los medios
que permiten doblegar a voluntad de la victima (mediante violencia, intimidacion o engafo,
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) con la finalidad de

extraerle los 6rganos. (Moya Guillem, 2020 pag. 19)

La perspectiva de considerar la existencia de un concurso de delitos se basa en considerar
que el art. 156 bis sanciona la extraccién de 6rganos humanos, que es la finalidad que se
persigue con la trata de seres humanos del art. 177 bis.1 d). Entre los diferentes autores se
plantea si se da un concurso real, ideal o medial de delitos, aunque parece predominar esta

ultima perspectiva. (Moya Guillem, 2020 pag. 189) Quienes defienden el concurso medial de
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delitos argumentan que la trata de seres humanos es un delito medio para que posteriormente

la explotaciéon de la victima, existiendo una relaciéon de medio a fin.

Esta ultima perspectiva ha cobrado fuerza tras la modificacién que se produce en el art. 156
bis del CP mediante la LO 1/2019 de 20 de febrero. Las reformas producidas llevan a
defender el concurso real de delitos cuando una misma persona realiza actos de trata de seres
humanos con fines de extraccién de 6rganos y, posteriormente, por ejemplo, lleve a cabo el

almacenamiento, transporte, traslado o uso de esos 6rganos.

Esto se produce porque se tienen que llevar a cabo varios hechos para que se den ambas
infracciones, en primer lugar, se producira la trata de seres humanos con fines de extraccion
de o6rganos, después, la extirpacion ilegal del 6rgano y en ultimo término la ejecucion del
trafico de 6rganos humanos en los términos referidos. Aunque, en la mayor parte de los
casos se adoptara la forma de concurso medial ya que la modalidad mencionada de trata de

seres humanos se produce como medio para el trafico de 6rganos.
Para poder apreciar este concurso medial, se deben dar tres requisitos:

1. La conexion tipica entre ambos tipos (el delito medio y el delito fin)

2. El dolo de los autores (abarcando la comisién de ambos delitos siguiendo un plan
preordenado)

3. La necesidad del delito medio para cometer el delito fin (en este caso, que no sea

posible la extraccion de 6rganos sin la conducta de la trata de seres humanos).

Pero, hay que tener en cuenta que si la extirpacion del érgano no llega a producirse estaremos
ante un concurso de normas, entre el delito de trata de seres humanos con fines de extraccion
de 6rganos y el trafico de seres humanos. (Moya Guillem, 2020 pag. 196)

3.3 Pluralidad de personas
Hay que tener en cuenta que, aunque en el tipo se alude a personas (en su acepcion plural)

no necesariamente se tiene que afectar a mas de una persona para que la conducta sea tipica.

Y, en un primer momento (SSTS 7059/2005, 284/2006, 1119/2006, 605/2007, 152/ 2008,
17/2009, 330/2010) se consideraba que, aunque se hubiera afectado a varias personas,

estarfamos ante la existencia de un solo delito. (Fiscalfa General del Estado 11.6, 2011).

Posteriormente, empieza a plantearse la cuestion de si el sujeto pasivo en el delito de trata es
plural o singular, si hay tantas infracciones como victimas o una sola infraccion
independientemente del nimero de victimas. Ello fue objeto de pronunciamiento en el

Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS, de 31 de mayo de 2016, en el
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que se vino a decir que este delito “obliga a sancionar tantos delitos como victimas, con

arreglo a las normas que regulan el concurso real”.

La solucion se refleja en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciéon 1°)
538/2016, que trataba de un delito de trata de seres humanos en concurso con un delito de
prostitucién coactiva. En este caso, de acuerdo con el Acuerdo, se aprecian dos delitos de

trata de seres humanos en concurso real, uno por cada victima.

En esta sentencia el TS deja claro que el bien juridico en la trata de seres humanos es la
dignidad de la persona (no otros tales como flujos migratorios o derechos de los ciudadanos
extranjeros), “que adorna y protege a la persona individualmente, no siendo por consiguiente

un concepto global, y ello entrafa lo personalisimo de tal bien juridico protegido™ (F] 7°).

En esta STS, ademads, refiere a otra sentencia de la misma Sala (la STS 178/2016, de 3 de
matrzo ROJ: STS 1275/2016), en la cual se apreciaba la existencia de tantos delitos de trata
de seres humanos como victimas, pero con la salvedad de que en esa ocasion se vino a decir
que el bien juridico protegido, aunque también era de naturaleza individual, era la libertad e
indemnidad sexual de las victimas, no la dignidad. En este caso se considera que hubo cierta
imprecision sobre el bien juridico, ya que se centraba en los supuestos de explotacion sexual,
cuando solo es una de las posibles finalidades del delito de trata. Es por ello que en esta STS
538/2016 se afirma que lo que se protege es la dignidad de la persona y, a lo sumo, la libertad

individual, no unicamente la libertad e indemnidad sexual de las victimas.

Por otro lado, la Sala considera que la consideracién de un concurso ideal pluriofensivo para
las situaciones de dolo directo o eventual cuando concurren una pluralidad de victimas no es
satisfactoria. Ello se hace atendiendo al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional, el de 20 de
enero de 2015, que vino a decir precisamente que “los ataques contra la vida de varias
personas, ejecutados con dolo directo o eventual, se haya o no producido el resultado,
realizados a partir de una unica accion, han de ser tratados a efectos de penalidad conforme
a las reglas previstas para el concurso real (arts. 73 y 76 del CP), salvo la existencia de regla

penoldgica especial”.

De la STS 717/2014 se puede inferir que, si una unica accién imprudente produce varias
victimas mortales, se consideraria como un unico delito imprudente. Es decir, darfa lugar a
un concurso ideal si esa tinica accion imprudente causa “varios resultados subsumibles... en
varias normas penales”. (Sanz Moran, 2017 pag. 873) En estos casos, por tanto, no habria

tantos delitos como victimas.
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Por otro lado, la Sala también encuentra que serfa una solucién insatisfactoria la que deriva
de considerar un solo delito de trata, aunque haya varias victimas, porque la posterior relacion
concursal con la prostitucion coactiva darfa lugar a que el delito de trata solo pudiera
concurrir con uno de los delitos de prostitucion. El resto, al no poder ser incluidos en el
concurso con la trata de forma individual para cada victima, se tendrian que castigar aparte,

lo cual no serfa proporcional.

La Sala también descarta la solucién del delito continuado del art. 74 CP, debido a la
exclusion expresa del art. 74.3 CP, el cual impide que en estos casos de trata se aplique el
delito continuado ya que exceptia su aplicaciéon cuando se trate de “ofensas a bienes
eminentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad
e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo”. Por tanto, como ya hemos
afirmado que el bien juridico protegido no son ni el honor ni la libertad e indemnidad sexual
sino la dignidad, el delito continuado no tiene cabida. (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala

de lo Penal, Seccion 1.%538/2016, de 17 de junio [roj: sts 2776/2016], 2016)

Destacamos, por ultimo, la sentencia de la Sala de lo Penal nimero 339/2021, de 23 de abril.
En esta sentencia relativa al delito de sustraccion parental de menores (art. 225 bis CP), se
aboga por la solucién de una unica infracciéon a pesar de que sean varios los menores

sustraidos.

Podriamos sintetizar los argumentos al respecto en el hecho de que se considera como bien
juridico protegido la paz en la convivencia familiar, debido a la concomitancia con el delito
de maltrato habitual en el ambito doméstico. De esta forma, en la medida en que se
encuentren todos los sujetos pasivos en un mismo marco convivencial, hay un unico delito
habitual. Se considera que, aunque en el CP se hable del menor, ello no abarca la totalidad
de los sujetos afectados por el delito, ello lo hace el concepto de familia en su conjunto. Pero
este supuesto se tiene que considerar como algo excepcional dentro de las lineas generales a

las que hemos hecho referencia en los parrafos previos.

3.4 Formas cualificadas (4,5,0)
A) Tipo agravado apartado 4 articulo 177 bis
- Cuando se hubiera puesto en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de las

personas objeto del delito

La redaccion de esta causa de agravacion ha sido objeto de multiples modificaciones, el tenor

actual es el mas conforme a las exigencias de la Directiva 2011/36/UE (Nova et vetera: La
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directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y la

proteccion de las victimas, 2011 pag. 222) y a la Decision Marco de 2002.

La justificacion de esta circunstancia agravante se encuentra en la especial lesividad y
gravedad de los medios que se emplean para el logro de las finalidades del delito de trata y
en las consecuencias que se pueden producir en la vida, la integridad fisica o psiquica de las
victimas. Lo que se requiere es que se genere una situacion de riesgo cierto de lesion para la
vida, salud o integridad fisica o psiquica de la victima en las diferentes fases en las que se
desarrolla el proceso, debe haber prueba fehaciente de que el peligro se produjo en el caso

concreto. (Garcfa Sedano, 2020 pag. 514)

Por otro lado, hay que tener en cuenta que no se pueden subsumir los casos de aborto o
lesiones al feto que en estos casos se pueden dar sobre los nasciturus. (Garcia Aran, 2006

pig. 235)

EI'TS, considera que se ha puesto en peligro la vida de las personas en diferentes supuestos
tales como, casos de traslados en pateras, cayucos, situaciones de hipotermia o traslados en
el doble fondo de un camién'. Pero, si como consecuencia de la trata no sélo se pone en
peligro la vida, sino que se produce la muerte o lesiones graves, en este caso no se aplica el

tipo agravado sino el concurso de delitos.

- La victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, estado

gestacional, discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad.

Lo que se busca con este subtipo es recoger tanto las previsiones de la Decision Marco como
de la Directiva, que buscaban aproximar la legislaciéon de los Estados miembros, tanto en
cooperacion judicial como policial en la materia penal relativa a la lucha contra la trata de

seres humanos.

En el informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo basado en el articulo 10
de la Decisién marco del Consejo, de 19 de julio de 2002 se establece que “En la mayoria de
los casos los Estados miembros han establecido sanciones maximas severas para los delitos
de trata de seres humanos, en especial para los cometidos con circunstancias agravantes,

contemplandose en algunos casos incluso la cadena perpetua. En lo que respecta al articulo

14 Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2005, Roj: STS 5433/2005, 28 de septiembre de
2005, Roj: STS 5608/2005, 15 de octubre de 2002, Roj: STS 6745/2002, 17 de septiembre de 2003, Roj: STS
5530/2003, y 14 de diciembre de 2005, Roj: STS 7632/2005.

Garcia Sedano, T. (2020). El delito de trata de seres humanos: el articulo 177 bis del Cédigo Penal. Madrid,
Espanl] a, Editorial Reus. Recuperado de https://elibro-

net.ponton.uva.es/es/ereader/uva/185116?page=116.
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3.2.b) de la Decision marco, los Estados miembros estipulan distintas sanciones en funcién
de la edad de la victima para los delitos cometidos con fines de explotaciéon sexual. Sin
embargo, puede plantearse la cuestion de si, en coherencia con el principio de garantizar la
mayor proteccion para la infancia, todos los delitos de trata cometidos contra nifios (es decir,
incluyendo la trata con fines laborales y contra personas menores de 18 afios) no deberfan
considerarse como cometidos con concurrencia de circunstancias agravantes.” (Comision

Europea, art.3, 2000).

En los supuestos de trata de seres humanos debe darse el aprovechamiento de una situacion
de vulnerabilidad de la victima, lo que diferencia este apartado del parrafo 1 del articulo 177

bis CP es la entidad, este subtipo cualificado contiene el adverbio especialmente.

De tal forma que se ha entendido que se tiene que llevar a cabo una interpretacion restrictiva
de este subtipo, ello porque la vulnerabilidad ya es tomada en consideracién como medio

comisivo, es decir, es valorada para afirmar a concurrencia del tipo basico.

En este sentido hay que tener en cuenta sentencias como la de TS de 15 de febrero de 2012
(ROJ: STS: 1016/2002), donde se ha sefialado que la agravacion de la mayor vulnerabilidad
de la victima no se puede aplicar en los delitos del art. 181.1 y 2 CP, cuando se basen en la
minoria de edad y esta haya sido tenido en cuenta a los efectos del tipo basico. Esto se debe
a que estos articulos consideran en todo caso como abusos sexuales no consentidos, los
cometidos sobre personas menores de trece afos. Para hablar de circunstancia agravada serfa

preciso alguna circunstancia afiadida a la edad de la victima.

Por otro lado, el Consejo General del Poder Judicial considera que no se puede circunscribir
la vulnerabilidad dnicamente a situaciones personales, ya que ello es demasiado restrictivo,
podria deberse también a la situaciéon social, familiar o econémica. (Consejo General del

Poder Judicial, 2003 pag. 172)

Cuando hablamos de enfermedad hay que tener en cuenta que puede ser tanto fisica como
psiquica pero que, en todo caso, tendra que ser grave. La gravedad es el parametro que

permite delimitar este supuesto del tipo basico. (Garcia Sedano, 2020 pag. 519)

El Consejo General del Poder Judicial, en su “Informe sobre el anteproyecto de Ley Organica
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros” ha considerado la inclusién del estado gestacional como

circunstancia de especial vulnerabilidad una decisiéon acertada.
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Por un lado, la mera constataciéon del embarazo de la mujer victima del delito podria dar
lugar a la aplicaciéon de este subtipo agravado. Pero, también se podria considerar que su
aplicabilidad quede reducida a aquellas mujeres en las que el estado avanzado de gestacion o,
las circunstancias o los problemas del embarazo, hagan que sean consideradas especialmente
vulnerables. Se ha considerado que es mas adecuada la segunda opcién, ya que el estado
gestacional se podria considerar como parte de la situaciéon personal. En el mismo las
circunstancias agravantes ya se recoge la situacion personal, si no se optara por la segunda
posibilidad no serfa necesaria la prevision del estado gestacional. (Garcia Sedano, 2020 pég.

520)

Hay que tener en cuenta que el legislador ha sustituido en el art. 25 del CP el concepto de
incapaz por el de discapacidad.” De tal manera que, con la previsién de la situaciéon de
discapacidad de la victima se esta incorporando una circunstancia objetiva, en la que la mera
concurrencia de esta condicién en la victima es suficiente para que resulte de aplicacion el
subtipo cualificado. Un ejemplo lo podemos encontrar en la sentencia de TS de 24 de marzo

de 2017 (ROJ: STS 1226/2017).

Cuando se habla de la vulnerabilidad posterior a la captaciéon de la victima, hay que tener en
cuenta que lo que se valora son las situaciones creadas de forma intencional por los autores

para reducir la voluntad de la victima. (Garcia Sedano, 2020 pag. 521)

Por ultimo, se agrava la pena en los casos en los que la victima sea menor de edad. Pero, se
ha producido un debate doctrinal ya que si se les considera como victimas vulnerables sin
exigir nada mas puede dar lugar a que siempre se aplique el tipo cualificado. De tal manera,
hay autores como Villacampa Estiarte (Villacampa Estiarte, 2011 pag. 453) que consideran
que para que no se produzca el non bis in idem, se exige que se hayan utilizado medios
violentos, engafiosos, intimidatorios o abusivos y que la corta edad del menor le haga per se

una persona especialmente vulnerable.

Por otro lado, habra autores como Maraver Gémez (Dfaz-Maroto y Villarejo, y otros, 2011
pag. 331), que consideran que basta con que la victima sea menor de edad para la aplicacion

de la circunstancia agravante. Sin embargo, con esta postura habrfa un quebranto del

15 «A los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella situacién en que se encuentra una
persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de caracter permanente que, al
interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demas.
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principio non bis in idem, y una dificultad para diferenciar los supuestos de aplicacion del

parrafo 2y 4 del art. 177 bis CP.
- Si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena en su mitad superior

Hay que tener en cuenta que la Directiva 2011/36/CE no prevé la agravaciéon cuando

concurre mas de una agravante en su art. 4.

B) Tipo agravado apartado 5 articulo 177 bis CP
Se trata de una agravante que hace referencia al sujeto activo. Se trata de un delito especial

impropio, unicamente lo pueden cometer los funcionarios publicos, autoridades o agentes

de la misma.

De este tipo de delitos se dice que engloban un mayor desvalor de accién y de resultado. Se
habla de un mayor desvalor de accién ya que se hace uso de su condiciéon de funcionario
publico o autoridad para la comisiéon del delito (por ejemplo, ejerciendo un abuso de
autoridad sobre la victima). También presenta un desvalor de resultado ya que al

aprovecharse de su condicion especifica es muy probable que el delito acabe teniendo éxito.

Es importante tener en cuenta que se aplicara la agravante si el sujeto activo ha hecho uso
efectivo de su condicién de funcionario publico, autoridad o agente de la misma para cometer
un determinado delito, pero, si su condicioén no ha tenido influencia en la comision del delito,
debe aplicarse el tipo basico. (Torres Capo, 2013-2014 pag. 23) Es decir, el legislador a lo que
refiere es a un abuso de esta condicion, no a si los hechos entran dentro de su ambito

competencial o si el sujeto se encuentra en el ejercicio de sus funciones.

Para dotar de contenido a los conceptos de funcionario publico y autoridad debemos acudir

al art. 24 del CP'®, aunque habria que afiadir el concepto de agente de la autoridad.

Se ha planteado también su aplicacion a los empleados de seguridad privada, ya que estos
también desempenan funciones de control, por ejemplo, en aeropuertos y otros lugares en

los que puede desarrollarse la trata de blanca. A este respecto se consideraran agentes de la

161, A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion,
tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion
de autoridad los miembros del Congteso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Tendran también la consideracién de autoridad los
funcionarios del Ministerio Fiscal y los Fiscales de la Fiscalia Europea.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicién inmediata de la Ley o por eleccién o por
nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas.
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autoridad ya que la LO de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como la Ley de

Seguridad Privada, los consideran servicios complementarios a los de la seguridad publica.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que, en atencion a la condicion de autoridad, funcionario
o agente, es necesario que realice cualquiera de las conductas como autor, cooperador
necesario o inductor, ya que, si su participaciéon hubiera sido accesoria, unicamente se le
podra considerar como complice. (Garcia Sedano, 2020 pag. 619)
C) Tipo agravado apartado 6 art. 177 bis CP

Este también refiere al sujeto activo, en concreto, se impondra cuando el delito lo hubiera
cometido una persona que pertenezca a una organizacion criminal que tuviera por objeto la
realizacion de estas conductas delictivas (o asociaciéon de mas de dos personas, incluso de

caracter transitorio).

Es relevante en este punto el Capitulo VI del Titulo XXII del CP “de las organizaciones y
grupos criminales”. En el propio preambulo de la LO 5/2010 se hace referencia al objeto de
esta reforma y, en concreto, a la existencia de organizaciones criminales que llevan a cabo

este lucrativo delito.

Tal y como establece Arlacchi (Subsecretario General de las Naciones Unidas) en la
declaracion de apertura del Seminario Internacional sobre Trata de seres humanos “el costo
de comprar y vender seres humanos no es muy alto y los riesgos son considerablemente

menores comparados con los de traficar con armas o drogas” (Garcia Sedano, 2020 pag. 529)

Desde el punto de vista europeo, el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata de seres humanos de 2005, en su articulo 24.d, establece como circunstancia agravante

que la infraccion se cometa en el marco de una organizacion criminal.

Por otro lado, también se hace referencia a ello en la Directiva 2011/36/UE. En su articulo
4.2 también prevé una agravacion en su apartado b, que refiere a cuando la infracciéon “se
cometi6 en el marco de una organizacion delictiva a tenor de lo dispuesto en la Decision

marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, sobre la lucha contra la

delincuencia organizada”.

El concepto de organizacion delictiva se debe interpretar a la luz de la Decision Marco
2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008 que identifica la organizacién delictiva
con “asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto periodo
de tiempo y que actia de manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables 474

con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de un
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maximo de al menos cuatro aflos o con una pena aun mas severa, con el objetivo de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material” (Garcia

Sedano, 2020 pag. 531).

Hay que tener en cuenta que la organizacién supone mayor gravedad que la mera
codelincuencia, ya que la primera implica cierta estructuracion, orientacién y funcionamiento
del conjunto de las aportaciones. La mera delincuencia se supera, por tanto, cuando se aprecia
no so6lo una pluralidad de personas sino una estructura jerarquica, mas o menos formalizada,

con una clerta estabilidad.

En los casos de organizacion criminal deben estar presentes la coordinacién y articulacion
jerarquica de los diferentes implicados, el reparto de papeles dentro del grupo, el empleo de
medios de comunicacion no habituales y una vocacion de permanencia y estabilidad. De
forma singular, se exige que la organizacién o asociacién este integrada por dos o mas
personas, es singular ya que no estia presente en otras circunstancias agravantes que se
contienen en otros articulos de configuracion analoga. (Romeo Casabona, y otros, 2016 pag.

660).

En el caso de clanes de caracter exclusiva o predominantemente familiares, siempre que
concurran los requisitos sera de aplicacion este subtipo cualificado. (Garcia Sedano, 2020
pag. 535) Se requiere que el culpable pertenezca a la organizacién o asociacién, no cabe una

mera colaboracion, ademas debe ser autor, tiene que haber realizado la conducta tipica.

Pero vemos que en el propio articulo la exigencia de estabilidad es relativa, ya que se admiten
también las asociaciones u organizaciones de caracter transitorio. Algunos autores, tales
como Queralt Jiménez, consideran que las organizaciones o asociaciones de caracter
transitorio se podrian identificar con los grupos criminales (Queralt Jiménez, 2015 pag. 188).
En todo caso lo que se requiere, al menos, es la concurrencia de cierta estructura organizativa

y de una minima permanencia en la misma.

Previamente a la dltima reforma penal, se aplicaba el concepto de grupo criminal (art. 570 ter
CP") a clanes predominantemente familiares con vocacién de estabilidad y con la finalidad

de realizar actividades delictivas.

17 A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la unién de mas de dos personas que, sin
reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo antetior, tenga
por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos
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Cuando se habla de “dedicacion a tales actividades”, parece que debemos entender que se
debe tratar de la dedicacion de forma reiterada de delitos de trata, pero no es necesario que
se dediquen en exclusiva a la trata, sino que pueden concurrir con otras actividades que en
muchas ocasiones sirve para encubrir o facilitar la trata. (La criminalidad organizada en el

Codigo Penal Espanol. Propuestas de reforma, 2012 pag. 32)
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4, PROTECCION VICTIMAS TRATA DE SERES HUMANOS

En el derecho espafiol hay un antes y un después en relacion con la proteccion de las victimas
de trata de seres humanos que viene marcado por la reforma de la Ley de Extranjerfa
mediante la LO 2/2009 de 11 de diciembre. Este datfa lugar posteriormente a la publicacion

del Reglamento de Extranjetia aprobado por RD 557/2011, de 20 de abril.

Con la LO 2/2009 se introduce un nuevo precepto, el art. 59 bis LOEX, que va a hacer
referencia al tratamiento especifico de las victimas de trata de seres humanos. Este precepto
sera desarrollado por el Reglamento de Extranjerfa, ya que sus arts. 138 a 146 tratan con
precision las medidas aplicables a las victimas de trata. (Garcia Vazquez, y otros, 2015 pag.

127)

En primer lugar, se tiene que llevar a cabo la localizacién de la victima, la cual varfa segtin el
ambito en el que se desarrolla la explotacién. Por ejemplo, en el caso de trata con fines de
explotacién sexual, la localizacion se suele producir en la calle, en pisos, locales de alterne,
etc. Resulta mas complicado, por ejemplo, en el caso de la explotacion laboral, ya que se trata

de un fenémeno mas clandestino.

En este punto podemos destacar el art. 10.2 del Protocolo 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 que establece que “Los
Estados Parte impartiran a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como a
los de inmigracién y a otros funcionarios pertinentes, capacitaciéon en la prevencion de la
trata de personas o reforzaran dicha capacitacion, segin proceda. Fista debera centrarse en
los métodos aplicados para prevenir dicha trata, enjuiciar a los traficantes y proteger los
derechos de las victimas, incluida la proteccion de las victimas frente a los traficantes. La
capacitacion también debera tener en cuenta la necesidad de considerar los derechos
humanos y las cuestiones relativas al nifio y a la mujer, as{ como fomentar la cooperacion
con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones pertinentes y demas sectores

de la sociedad civil.”.

Resulta fundamental contar con personal cualificado, especificamente formado en este delito

para poder optimizar los recursos, los esfuerzos y poder actuar de una forma eficaz.

Una vez localizada la victima, se tiene que llevar a cabo la identificacién de la misma, la cual
tiene la finalidad de establecer-aunque sea de manera provisional- la existencia de indicios

razonables de esta situacion. Es el art. 59 bis de la LOEX el que establece que las autoridades
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deben adoptar las medidas necesarias para la identificaciéon de las victimas de conformidad

con el art. 10 del Convenio de Varsovia. (Garcia Vazquez, y otros, 2015 pag. 129)

Hay que tener en cuenta que en este proceso de identificacién es fundamental contar con la
colaboracion de instituciones y organizaciones que estan especializadas en la aproximacion y

la acogida temprana.

En el Reglamento de Extranjeria se recoge la necesidad de adoptar un protocolo marco de
proteccion a las victimas de la trata y se cumple con esta prevision el 28 de octubre de 2011,

cuando se firma el Protocolo Marco de Proteccidn a las victimas de trata de seres humanos.

El Reglamento de Extranjerfa responsabilizade la identificacién de las victimas a las

autoridades policiales que tienen una formacién especifica.

En nuestro pafs, segin el Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado
(CITCO), perteneciente al Ministerio del Interior, durante el afio 2017 hubo un total de
10.111 personas en riesgo, de las cuales el 99% eran mujeres, y 12.807 personas identificadas.
Sin embargo, si cruzamos esas cifras con las establecidas por Memoria de la Fiscalia General
del Estado, correspondiente al afio 2017, en ese afo se identificaron un total de 465 victimas
de trata, de las cuales casi el 90% eran mujeres. Las cifras son esclarecedoras y el resultado

que arrojan esos datos no es el Optimo. (Garcia Sedano, 2020 pag. 78)

El Grupo de Expertos en Trata de Seres Humanos del Consejo de Europa, GRETA, en su
informe correspondiente a Espafa, considera que una dificultad de nuestro sistema de
identificacion actual puede ser que el primer contacto que tienen las posibles victimas de trata

es con la policia. (GRETA, 2013 pag. 14)

Por otro lado, a través de la LO 4/2015, de 30 de marzo de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, asi como en ciertas ordenanzas municipales, se penaliza la prostitucion, lo que
supone imponer sanciones a mujeres victimas de trata por llevar a cabo la actividad inherente

a su explotacion y no haber sido identificadas. (GRETA, 2018 pag. 8)

Mientras que la Directiva 2011/36/UE en su art. 8 establece que las victimas no deben ser
ni sancionadas ni enjuiciadas por su participacion en aquellas actividades ilicitas que se hayan

visto obligadas a cometer.

En cuanto a la proteccion en sentido estricto de la victima, hay que tener en cuenta que una

vez que haya sido identificada como victima del delito de trata de seres humanos, la
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proteccion que le otorga la Ley de Extranjeria se extiende a ella y a las personas con las que

mantenga vinculos familiares, de acuerdo con el art. 59 bis LO 4,/2000.

4.1 Periodo de restablecimiento y reflexion.
El informe de 2018 emitido por el GRETA, establecia que el periodo de restablecimiento y

reflexién se debe otorgar cuando haya motivos razonables para creer que la persona afectada
es una victima del delito de trata, antes de que se complete el procedimiento de identificacion.

(GRETA, 2018 pag. 11)

A pesar del tenor literal del art. 59 bis de la Ley de Extranjerfa, nuestro TS, interpretando el
art. 59 bis de la Ley 4/2000, declaré que: “pese a la utilizacién del término ‘podrd’, no estd
otorgando propiamente a la Administracién una facultad discrecional para eximir de
responsabilidad administrativa al extranjero que ha entrado irregularmente en Espafia, sino
que el beneficio debe otorgarse cuando concurre la circunstancia excepcional de una
colaboracion eficaz con la policfa como la que contempla el precepto (‘proporcionando datos

esenciales o testificando, en su caso, en el proceso cotrespondiente’)”**. (Garcia Sedano, 2020
pag. 94)

Por tanto, la concesion del beneficio requiere una apreciacioén en relacion a si se ha producido
una colaboracion eficaz, este juicio les corresponde a los funcionarios policiales que tienen
que hacer la propuesta, aunque cabe una revision jurisdiccional de la misma. Es una decision
de la autoridad policial que entra dentro de su valoraciéon circunstancial, basada en datos

objetivos y que necesariamente debe ser motivada. (Garcia Vazquez, y otros, 2015 pag. 130)

Por otro lado, en la Resoluciéon sobre la Comunicacion de la Comisiéon al Consejo y al

Parlamento Buropeo sobre la trata de mujeres con fines de explotacion sexual'’

, ya se hacia
referencia a la necesidad de poner en primer lugar el punto de vista de las mujeres como
victimas a las que se les han violado los derechos fundamentales, no solamente como una
lucha contra la delincuencia organizada. Es decir, esta destacando la necesidad de ayudar a

todas las victimas, no solo a aquellas que van a presentar una denuncia formal o que pueden

provocar una condena.

En relacién con la duracién de este periodo, el art. 59 bis establece que, al menos, sera de

noventa dias. Durante este perfodo se garantiza a la victima y a sus hijos menores de edad o

18 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de julio de 2011, Roj: STS 5330/2011.
1 Diario Oficial n° C 014 de 19/01/1998 p. 0039
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con discapacidad (que se encuentren en Espafia en el momento de la identificacion), el acceso

a medidas de asistencia y proteccion.

Finalizado este periodo, se le puede dar a la victima la posibilidad de elegir entre el retorno
asistido a su pais de procedencia o la autorizacién de residencia y trabajo por circunstancias

excepcionales.

4.2 Exencion de responsabilidad administrativa
Se prevén dos posibilidades de eximir ala victima de trata de la responsabilidad administrativa

que deriva del art. 53.1 a) LO 4/2000, es decir, por encontrarse irregularmente en Espafia.
Estas dos posibilidades se recogen en el Reglamento de Extranjerfa tras su reforma por la

L.O 2/20009.

Por un lado, se hace referencia a la colaboracién de la victima en la investigaciéon o el
procedimiento penal. En este caso, es la autoridad con la que colabore la que solicitara la
exencion de responsabilidad al Delegado o Subdelegado de Gobierno competente, los cuales

determinaran de oficio la exencién de responsabilidad.”

Hay que tener en cuenta que, de no haberse dictado resoluciéon por la Delegaciéon o
Subdelegaciéon del Gobierno en los plazos establecidos, el periodo de restablecimiento y
reflexion se entiende concedido con la suspension del expediente administrativo sancionador
y con ciertos efectos en el ambito asistencial establecidos por la Ley de Extranjerfa. (Garcfa

Vazquez, y otros, 2015 pag. 137)

Por otro lado, si la victima decide no colaborar, también cabe la posibilidad de que el
Delegado o Subdelegado de Gobierno, de oficio, determine la exencién de responsabilidad

atendiendo a la situaciéon personal de la victima.

En caso de que se haya determinado la exencién de responsabilidad por la doble concurrencia
de las circunstancias citadas, se le informara de la posibilidad que tiene de solicitar por sendos
procedimientos, la autorizacién de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales.”

Pudiendo también solicitar proteccién internacional.?

20 Art. 143 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, reglamento sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracién social.

21 Art. 144 Real Decteto 557/2011, de 20 de abril, reglamento sobte derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social.

22 Art. 3 de la Ley 12/2009 de 30 de octubre reguladora del derecho de asilo y proteccién subsidiaria.
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4.3 Autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales de extranjeros victimas de
trata de seres humanos
De acuerdo con lo que hemos visto previamente y de conformidad con el art. 144 del Real

Decreto 557/2011, de 20 de abril, una vez determinada la exencién de responsabilidad, el
6rgano que haya dictado esta resolucion puede presentar la solicitud de autorizacién de
residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, la cual se dirige al titular de la Secretaria
de Estado de Seguridad o de la Secretarfa de Estado de Inmigracién y Emigracion, en funcion
de que la motivacién resida, respectivamente, en la colaboraciéon de la victima en la

investigacion del delito o en su situacién personal.

La solicitud de autorizacién puede ser presentada por el extranjero personalmente o a través
de representante. Los hijos menores de edad o con discapacidad que se encuentren en Espafia
en el momento de la identificaciéon también pueden obtener autorizacion de residencia o, si

son mayores de dieciséis afios, de residencia y trabajo. (Garcia Sedano, 2020 pag. 115)

El informe favorable de la Delegacion o Subdelegaciéon supondra la concesién de la
autorizacion provisional de residencia y trabajo, lo cual se notifica al interesado. Esto supone
la posibilidad de trabajar, por cuenta ajena o por cuenta propia, en cualquier ocupacion,
sector de actividad o ambito territorial hasta que se dicte resolucion sobre la solicitud de

autorizacion que se ha realizado.

De acuerdo con el apartado 4 del art. 144 del RD 557/2011, “en el plazo de un mes desde
su concesion, el titular de la autorizacién provisional habra de solicitar, personalmente y ante
la Oficina de Extranjerfa o la Comisaria de Policia correspondientes, la Tarjeta de Identidad
de Extranjero. Dicha tarjeta hara constar que su titular esta autorizado a residir y trabajar en
Espafia, pero no su caracter provisional ni su condicion de victima de trata de seres humanos.

La Tarjeta de Identidad de Extranjero sera renovable con caracter anual.”.

Si se resuelve de forma favorable el proceso sobre la autorizacién definitiva por el titular de
la Secretaria de Estado de Seguridad, la autorizaciéon tiene una vigencia de 5 afios. Sigue
implicando la posibilidad de trabajar por cuenta propia o ajena en cualquier ocupacion, sector
de actividad y ambito territorial. Un mes después, en todo caso, habra que tramitar una nueva

Tarjeta de Identidad de Extranjero.

Por otro lado, la denegacién de la autorizacién conlleva el decaimiento de la vigencia de la

autorizacion provisional que hubieran obtenido previamente.
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4.4 Retorno asistido
El extranjero puede solicitar el retorno asistido a su pais de origen, en cualquier momento,

desde que se aprecian motivos razonables sobre su condicion de victima de trata.

Esto si, sin perjuicio de que las autoridades competentes en el marco del procedimiento
penal, puedan considerar necesaria su permanencia en territorio espafiol de acuerdo con la
normativa aplicable. En este supuesto, la solicitud de retorno sera tramitada cuando

desaparezcan las causas que determinan su permanencia en tertitotio espafiol.”’

La gestion del retorno voluntario compete a la Secretarfa de Estado de Inmigracion y
Emigracion, la cual debe respetar las exigencias del art. 16 del Convenio de Varsovia. Esto
supone, por ejemplo, que el retorno debe producirse sin que haya demoras injustificadas, que
tendran que tener en cuenta los derechos, la seguridad y la dignidad de la persona. En todo
caso, tal y como se sefiala en el Reglamento, el retorno asistido debe comprender también
una evaluacion, previa a la partida, de los riesgos y la seguridad, el transporte y de la asistencia

en la partida, el transito y el destino. (Garcfa Vazquez, y otros, 2015 pag. 138)

En todo caso, hay que evaluar con mucha cautela la posibilidad del retorno asistido, supone
regresar al contexto que ayudo a que la persona terminara siendo victima del delito de trata,
por lo que seria relevante que en los pafses de origen se fortaleciera la reintegracion y el
fortalecimiento integral de las capacidades de las victimas. (Retorno voluntario, seguro y
asistido, 2010) Tanto el Estado de recepcion como el de origen tienen la obligaciéon de

garantizar un retorno seguro de las victimas de trata. (Garcia Sedano, 2020 pag. 118)

23 Art. 145 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, reglamento sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social

52



5. CONCLUSIONES

Lo cierto es que cada vez la trata es un problema de mayor magnitud, pero la lucha contra
este delito se ve normalmente enredada con otras cuestiones tales como la prostitucién, la
inmigracion, el asilo y las diversas formas de delincuencia organizada. Existe, por tanto, una
gran complejidad a la hora de abordar el crimen. En todo caso, hay que destacar ciertos

logros como no limitar este delito a la trata como forma de explotacion sexual.

La alta rentabilidad de este delito es lo que hace que sea objeto de numerosas organizaciones
criminales tanto nacionales como internacionales, es por ello que se ha establecido un

agravante 6Sp6CiﬁCO para este SU.pU.CStO concreto.

Desde el punto de vista internacional, se han desarrollado instrumentos de gran relevancia
tales como la Convencién de Palermo y sus protocolos. También en el ambito europeo
hemos visto desarrollos normativos dirigidos a erradicar estas violaciones de los derechos
humanos, tales como la Directiva 2011/36/UE o el Convenio de Varsovia. Ello nos permite
ver la preocupacion a nivel mundial por la comision del delito de trata. Es mas complicado
en los pafses menos avanzados, que tienen una menor implementacién de los valores

democraticos.

Muchos de estos instrumentos internacionales y europeos hemos visto como se reflejan en
la normativa interna, la cual respeta y aplica lo contenido en ellos. Con ello se busca el
cumplimiento de todas las obligaciones y las medidas para la lucha contra la comision de este
tipo penal. La trata de seres humanos como delito auténomo no se introduce en nuestro
ordenamiento juridico hasta 2010 y desde entonces ha sufrido modificaciones, entre las
cuales destacamos a realizada a través de la LO 1/2015, esta modificacién en gran parte se
produce precisamente para adaptar la normativa a los compromisos internacionales que

estaban siendo adquiridos por Espafa.

Desde el punto de vista nacional, resulta relevante destacar la interpretacion que hizo el TS
en 2016 en relaciéon con la existencia de una pluralidad de victimas, sefialando que en estos
casos se castigara cada delito de forma individual, habiendo tantos delitos como victimas de

trata.

A lo largo del trabajo hemos podido analizar los diferentes instrumentos tanto para la lucha
contra la trata como para la proteccion de las victimas, pero aun queda un largo camino, en

el que van a ser de gran importancia la prevencion y la cooperaciéon internacional.
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