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ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the crime introduced by Law,
5/2010 of June 22, which modifies the Criminal Code, of trafficking in
human beings, regulated in art. 177 bis. The introduction of this crime in

the criminal legislation of our country is the compliance by the Spanish
State of the obligation of transposition to the law of the crime of human
beings and that has been defined by binding international law for Spain.

In this study we address the most problematic aspects of this art. 177
bis, which have been the object of a wide doctrinal discussion, among
others, the delimitation of the legal right protected by the norm, the analysis
of the type of basic crime related to the most relevant aspects, the consent
of the victim with special reference to its vulnerability or the bankruptcy
relations of the precept, with special reference to 318 bis CP.

Finally, a critical critique of the precept will be made and lege

ferenda proposals will be provided.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El presente trabajo tiene por objeto el analisis del delito introducido
por la LO 5/2010, de 22 de junio, que modifica el Cddigo Penal, de trata de
seres humanos, regulado en el art. 177 bis. La introduccion de este delito en
la legislacion penal de nuestro pais constituye el cumplimiento por el
Estado espafiol de la obligacién de transposicién al derecho espafiol del
delito de trata de seres humanos tal y como ha sido definido por el derecho

internacional vinculante para Espafia.

En este estudio abordamos los aspectos mas problematicos de dicho
art. 177 bis, que han sido objeto de una amplia discusiéon doctrinal, entre
otros, la delimitacion del bien juridico protegido por la norma, el anélisis
del tipo béasico del delito deteniéndonos en los aspectos mas relevantes, el
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consentimiento de la victima con especial alusion a su vulnerabilidad o las

relaciones concursales del precepto, con especial alusion al 318 bis CP.

Por ultimo, se hara una valoracion critica del precepto y se aportaran

propuestas de lege ferenda.
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l. Introduccion

La trata de seres humanos, también llamada la “Esclavitud del siglo XXI”, y
definida por la RAE como “Trafico que consiste en vender seres humanos como
esclavos”, en cualquiera de sus formas de explotacion, es uno de los delitos que mas
dinero genera en el mundo y que constituye una de las mas graves violaciones de los

Derechos Humanos.

Es un delito internacional de lesividad de la humanidad, por ello existen
numerosos instrumentos internacionales que protegen este fendmeno. Es destacable el
Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifios® (més conocido como Protocolo contra la
trata), que es un acuerdo internacional adjunto a la Convencion de las Naciones Unidas

contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

Segun el Primer Informe de la Comision sobre el Progreso realizado en la Lucha
contra la Trata de seres Humanos de 2016, un total de 15.846 personas fueron
registradas como victimas de trata entre 2013-2014. De este total, el 76% son mujeres y
nifias. Con respecto a las finalidades con las que fueron explotadas, el 67% fueron
victimas de trata con fines de explotacion sexual, mientras que el 21% sufri6 otro tipo
de trabajos forzados. Por otro lado, un 12% fue victima en relacion con la mendicidad,
la extraccidn de 6rganos o la servidumbre doméstica. Como dato a destacar, la mayoria

de las victimas identificadas son nacionales de la UE.

Estos datos son solo un reflejo de la gravedad que supone este delito y de los
NUMEerosos casos que se producen, ademas se debe tener en cuenta que estos datos son
solo los que se tienen registrados, por lo que en la realidad podrian ser mucho mas

nUMerosos.

En la legislacion penal espafiola la trata no se protegia como en la actualidad, pues
tan solo se limitaba a proteger de una forma adelantada los delitos de los trabajadores o
la libertad sexual (arts.452 bis, 499 bis CP’73 o 188.2 CP’99). En el afio 2000 se

L Este Protocolo, junto con el Protocolo contra el Contrabando de Migrantes por Tierra, Mar y Aire y el
Protocolo contra la Fabricacion y el Trafico llicito de Armas de Fuego, forman los denominados
Protocolos de Palermo, que fueron adoptados por las Naciones Unidas en el afio 2000.
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incorpora el art. 318 bis CP, pero que como veremos mas adelante no tuvo un largo
recorrido puesto que castigaba en el mismo precepto el trafico de personas y la trata de
seres humanos, generando grandes confusiones y problemas en su aplicacion. No es
hasta el afio 2010, a través de la LO 5/2010, que se incorpora el Titulo VII bis al CP
espanol, denominandose “De la Trata de Seres Humanos”, con un tnico precepto, el art.

177 bis CP, el cual es objeto de este estudio.

Este trabajo se ocupa de identificar los principales aspectos problematicos de
aplicacion e interpretacion de este delito, mostrando las diferentes posturas que se han

tomado con respecto a los mismos.

Uno de los aspectos més relevantes es, sin duda, el objeto de proteccion de este
precepto, pues existe una amplia discusion acerca de que si lo que protege la trata es la
integridad moral, la dignidad humana, o en cambio, es un delito pluriofensivo. No
obstante, el derecho internacional, la propia Exposicion de Motivos de la LO 5/210, y la
naturaleza de la norma sugieren que el interés no puede ser otro que el de proteger la

dignidad humana.

A continuacién, se analizan todos los aspectos relevantes del tipo basico del
delito, desde los numerosos verbos utilizados por el legislador para definir la accion
tipica o, la delimitacion de su ambito de aplicacion, hasta la descripcién de los sujetos.
También haremos mencién a los medios comisivos descritos por la norma, y un breve
repaso por los aspectos mas peculiares de las finalidades de explotacion que contempla
el art. 177 bis.

Otro de los aspectos que ha generado mayor debate con respecto a este delito ha
sido la del consentimiento de la victima, pues existen dos posiciones claramente
enfrentadas, de un lado, la que entiende que todo consentimiento dado por la victima
debe entenderse como viciado, y de otro lado, la que defiende la libertad de cada

persona a decidir sobre si misma.

Con respecto a los tipos agravados distinguimos entre los que atienden al sujeto
pasivo y al activo, y estudiamos los tres niveles agravados que propone el art. 177 bis
CP.
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Por ultimo, analizamos las relaciones concursales que pueden darse con respecto
al delito de trata, con especial consideracion a la que se produce con el art. 318 bis CP,

estableciendo qué clases de concursos se producen.

1. Antecedentes del delito de trata de seres humanos.

La Ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, es la que incorpora al Codigo Penal los
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, a través del art. 318 bis CP.
Dicho articulo, denominado “trafico ilegal de personas”, castigaba tanto la trata de seres
humanos, como la inmigracion clandestina.

El art. 318 bis CP es nuevamente redactado por la Ley organica 11/2003, en la
que ya se distingue entre el trafico ilegal e inmigracion clandestina, incrementando,
ademas, sus penas.

Finamente, es la Ley organica 5/2010 la que separa ambos delitos, tipificando por
un lado la trata de seres humanos a través del art. 177 bis CP, Unico precepto que
conforma el nuevo Titulo VII bis, y la inmigracion clandestina en el 318 bis CP.

Desde la aprobacion por la Asamblea General de Naciones Unidas (Resolucién
55/25, de 15 de noviembre de 2000) de los denominados Protocolos de Palermo, el
Derecho Internacional diferencia dos entidades criminolégicas que deben ser
perfecamente diferenciadas, aungque tengan como objetivo comun el desplazamiento,
migracion o0 movimiento territorial de personas: la trata de seres humanos y el
contrabando de inmigrantes.

En cambio, el derecho espafiol denomina erroneamente y dando por lo tanto, lugar
a la confusién, al Protocolo contra el Tréafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire
(PPMI). Pues nuestro Derecho apela a tréafico ilicito de migranes, generando asi
interpretaciones erréneas y una indebida transposicion de ambos Protocolos, el ya
mencionado PPMI, y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios.

Los tipos penales definidos en los dos protocolos son figuras distintas pero con un

género comun, puesto que en sendos delitos existe el trafico de personas. Sin enbargo,
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la trata (art. 177 bis CP) conlleva a la utilizacion de diferentes medios o conductas
tendentes a la explotacion humana, mientras que el delito del 318 bis CP se limita a la
introduccion de personas en un Estado del que no es nacional.

Las conductas de ambos delitos atacan bienes juridicos distintos, y asi lo recoge la
Exposicion de motivos de la LO 5/2010 de 22 de junio, expresando por lo tanto la
necesidad de separar ambos delitos: “El tratamiento penal unificado de los delitos de
trata de seres humanos e inmigracion clandestina que contenia el articulo 318 bis
resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que existen entre
ambos fendmenos delictivos. La separacion de la regulacion de estas dos realidades
resulta imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos

internacionales como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos.”

I11. Bien juridico protegido.

El nuevo Titulo VII bis del CP espafiol integrado exclusivamente por el art. 177
bis CP de trata de seres humanos, se encuentra situado tras los delitos contra la libertad
(Titulo V1) y los delitos contra la integridad moral (Titulo V1), encuadrados todos ellos
dentro del libro segundo CP, “Delitos y sus penas”.

Se discute cudl es el objeto de proteccion de la norma, pues un sector de la
doctrina considera que es la integridad moral, en cambio, otro sector mas amplio cree
que lo que se protege es la dignidad humana. Por otro lado, muchos autores reconocen
que se trata de un delito pluriofensivo que ataca una pluralidad de bienes juridicos.

PoMARES CINTAS defiende la idea de que el bien juridico protegido en la trata es
la integridad moral?, en la medida en que se produce una situacion humillante para la
persona debido al objetivo mercantilista que tiene el tratante acerca de esta. Esta autora
interpreta que el legislador encuadra el delito de trata de seres humanos tras los delitos

contra la integridad moral en un Titulo diferente al de los delitos contra la integridad

2 POMARES CINTAS, E., El delito de trata de seres humanos, en ALVAREZ GARCIA, F., Derecho Penal
Espafiol. Parte especial (1), 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 547 y 548.
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moral puesto que el art. 177 bis protege una modalidad especifica de ataque contra la
misma®.

Se opta por dicho concepto frente a la dignidad humana ya que este Gltimo
constituye un objeto juridico dificilmente comprensible, al que resulta dificil dotar de un
contenido positivo. Ademas, la CE lo refleja en su art. 10.1, no como un derecho
fundamental sino como uno de los fundamentos del orden politico y la paz social, por lo
que sus infracciones no podrian ser objeto de recurso de amparo. En cambio, la
integridad moral, recogida en el art. 15 CE, si se trata de un derecho fundamental.

VILLACAMPA ESTIARTE* se muestra critica con la interpretacion de la integridad
moral como bien juridico protegido, pues considera que esta concepcién tiene un
caracter reduccionista ya que solo alude a una fase concreta del individuo. Por otra
parte, cree que defender la idea de que la trata es un atentado contra la integridad moral
unicamente por el hecho de tratarse éste de un derecho fundamental, refleja el apego de
los operadores juridicos espafioles a la domesticidad en lo que a lo constitucional se
refiere. En palabras de esta misma autora, “la integridad moral vendria con ello a ser,
conforme al ordenamiento constitucional interno espafiol, el mas fiel reflejo de la
dignidad en el catdlogo de derechos fundamentales, dotandola de contenido positivo,
aungue no necesariamente coincidieran el contenido de una y otra™®.

Es por ello que esta autora, entre otros, entiende que el bien juridico protegido en
el art. 177 bis no es la integridad moral, sino la dignidad humana®, pues ésta constituye
un concepto mas amplio al anteriormente expuesto, que si comprende todas las facetas
de la existencia humana. QUERALT JIMENEZ destaca que “quienes se dedican a la trata de
personas no conciben a sus congéneres como tales: las cosifican y, por tanto, les privan

del mas leve brizna de humanidad”.

3 BOLDOVA PASAMAR, M., Capitulo 8. La trata de seres humanos, en ROMEO CASABONA/ SOLA RECHE/
BOLDOVA PASAMAR, Derecho Penal. Parte Especial, Granada, Editorial Comares S.L., 2016, p. 179.
4 VILLACAMPA ESTIARTE, C., El Delito de Trata de Seres Humanos. Una Incriminacion Dictada desde el
Derecho Internacional, 1%d, Aranzadi, Navarra, 2011, pp. 388-396.
5 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “El delito de trata de personas: analisis del nuevo articulo 177 bis CP desde
la optica del cumplimiento de compromisos internacionales de incriminacién”, en Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad de la A Corufia, n°14, 201, p. 836.
6 En este mismo sentido, QUERALT JIMENEZ, J., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, 12 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 172.; DAUNIS RODRIGUEZ, A. El delito de trata de seres humanos, 1% ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 73-80.; LAFONT NICUESA, L., El Delito de Trata de Seres Humanos
en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en PEREzZ ALONSO, E., El Derecho ante las Formas
Contemporaneas de Esclavitud, 1%d, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p.470.
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En cuanto a la ubicacion sistematica que el legislador da al delito de trata en el CP
espafiol, la entienden precisamente como una separacion de los delitos de integridad
moral, y es por ello concluyen que el legislador no pretendia proteger ésta, sino otro
bien juridico diferente, la dignidad humana, y por lo tanto por ese mismo motivo es por
lo que lo ubica en un capitulo independiente a los de integridad moral.

Ademaés, apoyan su teoria basandose en que la trata es un delito internacional, por
lo que su interpretacion deberia articularse en conceptos universalmente reconocidos,
como es el de dignidad humana.” Pues el Protocolo de Palermo, aunque no recoge
explicitamente qué bien juridico se protege si que menciona en su art.2 que una de las
finalidades del Protocolo es proteger y ayudar a las victimas de la trata respetando
plenamente sus derechos humanos. Asi, el informe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos® que emite al Consejo Econémico y
Social, aclara que el enfoque del Protocolo de Palermo se relaciona con la tutela de la
dignidad humana. Por otro lado, la Decision Marco del Consejo 2002/629/JAl, relativa
a la Lucha contra la Trata de Seres Humanos dice explicitamente en su considerando (3)
que “la trata de seres humanos constituye una grave violacion de los derechos
fundamentales de la persona y la dignidad humana”. Por tltimo, el Convenio del
Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos de 2005 indica en
su preambulo que “la trata de seres humanos constituye una violacion de los derechos
de la persona y un atentado contra la dignidad y la integridad del ser humano”.

Frente a la concepcién de que el delito del art. 177 bis CP protege Unicamente un
bien juridico, ya sea el de integridad moral o el de dignidad humana, un sector de la
doctrina entiende que es pluriofensivo, puesto que también se salvaguarda la libertad.

Por un lado, MuNoz CONDE basa su postura, nuevamente, en la ubicacién que el
legislador hace del Titulo VII bis, tras los delitos de integridad moral y libertad, es por
ello que defiende que el bien juridico es doble, y protege, por lo tanto, la integridad

" VILLACAMPA ESTIARTE, C., El Delito de Trata de Seres Humanos. Una Incriminacién Dictada desde el
Derecho Internacional, 1%ed, Aranzadi, Navarra, 2011, pp. 396-4009.

8 Informe sobre principios y directrices recomendados sobre derechos humanos y trata de personas
emitido por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas en el afio 2010, que comprende las distintas
formas en que se violan los derechos humanos a lo largo de todo el ciclo de la trata de personas y los
aspectos en los que surgen las obligaciones que incumben a los Estados en virtud del derecho
internacional de los derechos humanos.
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moral y la libertad. Entiende que la integridad moral se ve lesionada a través de
diferentes formas de atentado a la libertad®.

Por otro lado, y basandose principalmente en la Exposicion de Motivos de la LO
LO 5/2010 de 22 de junio, algunos autores consideran también que el bien juridico
protegido es doble, tratdndose en este caso de la dignidad humana y de la libertad’®. La
Exposicion de Motivos mencionada lo expresa rotundamente: “el articulo 177 bis
tipifica un delito en el que prevalece la proteccién de la dignidad y la libertad de los
sujetos pasivos que la sufren”.

Por ultimo, existe un sector de la doctrina que considera que el delito es
pluriofensivo, pero no en la linea de las dos posturas anteriormente mencionadas, pues
se decanta por apreciar que los bienes juridicos protegidos en la trata son la libertad, la
dignidad, la integridad fisica y moral de las personas, asi como su salud*?.

La concepcion del bien juridico en la trata como delito pluriofensivo ha sido
cuestionada por algunos autores'?, en el sentido de que entienden que para que se
consideren atacados otros bienes juridicos, se debe producir efectivamente la
explotacion de la victima, y como ya veremos mas adelante, la trata protege no solo el
hecho de ser explotada, sino desde el momento que es captada. Entienden que el delito
de trata tutela anticipadamente los bienes juridicos que efectivamente se pudieran ver
lesionados si se llevara a cabo la explotacidn, tratandose, por lo tanto, simplemente de
un peligro abstracto.

En nuestra opinién, el bien juridico protegido en este delito que nos ocupa es la
dignidad de la persona, pues no consideramos que el delito proteja anticipadamente
ninguno de los bienes juridicos que pueden acabar siendo puestos en peligro o
lesionados en caso de verificarse la situacion de la explotacion, como seran la libertad

sexual, la integridad moral, los derechos laborales, etc. Ademas, creemos que la

9 MuNoz CONDE, F., Derecho Penal. Parte especial, 212 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 173.
10 En esta linea, TERRADILLOS BASOCO, J., Capitulo 24. Trata de seres humanos, en ALVAREZ GARCIA/
GONZzALEZ Cusacc, Comentarios a la reforma penal de 2010, 12 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.
208.; SANTANA VEGA, D., Titulo VII Bis de la Trata de Seres humanos, en CORCOY BIDALOSO/ MIR PUIG,
Comentarios al Cddigo Penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
p. 640.; LOPEZ RODRIGUEZ, J., Conceptualizacion juridica de la trata de seres humanos con fines de
explotacion laboral, 12 ed., Aranzadi, Navarra, 2016, p. 74.
11 SERRANO GOMEZ/ SERRANO MAILLO/ SERRANO TARRAGA/ VAzQUEZ GONZALEZ, Curso de Derecho
Penal. Parte Especial, Madrid, DYKINSON, 2017, p. 145.
12 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., pp. 78-80.; VILLACAMPA ESTIARTE, C., op cit., pp. 404-409.
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dignidad, por su concepto méas amplio frente al de integridad, protegeria al ser humano
victima de trata en todos los aspectos, puesto que sufre su despersonalizacion y debe ser
castigado, quien lo promueva, de una manera severa.

La jurisprudencia, por su parte, y remitiéndose en sus sentencias a la Exposicion
de Motivos ya mencionada, considera que los bienes juridicos protegidos en el delito de
trata de seres humanos son la dignidad y la libertad®3.

IVV. Tipo basico.

El art. 177 bis.1 CP recoge el tipo basico del delito de trata de seres humanos.
Teniendo en cuenta las Ultimas modificaciones introducidas por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, se establece una pena que para VILLACAMPA ESTIARTE resulta

elevada, de cinco a ocho afos de prision.

La prohibicion se construye sobre la base de los tres elementos que exigen los
instrumentos internacionales que deben darse conjuntamente para Su correcta
valoracion: la accion, los medios de determinacion de la voluntad de la victima y la

finalidad de explotacién de esta.

A continuacidn, estudiaremos los principales problemas que apuntan la aplicacion e
interpretacion de los sujetos del delito, el ambito de aplicacion de la norma y el

resultado material. Finalmente abordaremos la finalidad de explotacion de la victima.

13V/. las SSTS 8542/2012, de 21 de diciembre (FJ 4°); 910/2013 de 3 de diciembre (FJ 6°).

Resulta interesante plasmar la idea que se expone en la STS 196/2017, de 24 de marzo en su FJ 2°, cita
textualmente: “La jurisprudencia de esta Sala ha venido sefialando que la integridad moral se identifica
con las nociones de dignidad e inviolabilidad de la persona, matizando que con el castigo de las conductas
atentatorias a la integridad moral se pretende reafirmar la idea de que el ser humano es siempre fin en si
mismo, sin que quepa "cosificarlo”, circunstancia que obliga a distinguir los simples ataques a la
integridad fisica o psiquica de aquellos otros con repercusion directa en la dignidad humana. La
integridad moral se configura como una categoria conceptual propia, como un valor independiente del
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor”.

14 VILLACAMPA ESTIARTE, C., El Delito de Trata de Seres Humanos. Una Incriminacién Dictada desde el
Derecho Internacional, 1%d, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 409.
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1. Sujetos del delito.

En cuanto a los sujetos del delito, el legislador con su reducida y explicita
concepcion ha resuelto los problemas que resultaban de la anterior regulacion a la hora
interpretar quienes eran los sujetos del delito. Asi, el apartado primero del art. 177 bis
con su expresion “el que” refiriéndose al sujeto activo del delito deja claro que puede

ser cometido por cualquier persona, tratdndose por lo tanto de un delito comun.

Con respecto al sujeto pasivo, podran ser victimas del delito de trata tanto los
nacionales como los extranjeros. DAUNIS RODRIGUEZ considera reiterativa la redaccion
utilizada por el legislador cuando diferencia entre extranjeros y nacionales, tratandola de
desafortunada y que podria llevar a los diferentes operadores juridicos a distraerse con
referencias innecesarias a la nacionalidad de las victimas®®. LOPEZ RODRIGUEZ justifica
esta redaccion dada por legislador entendiendo que éste pretende a aclarar, que a
diferencia del art. 318 bis CP que solo menciona a los ciudadanos extranjeros, el delito
de trata acepta como sujeto pasivo a cualquier personat®.

Resulta interesante destacar que los casos de trata de seres humanos en los que el
sujeto pasivo es nacional son muy escasos, esto se debe a que pese a la situacion de
necesidad por la que pueda estar pasando siempre le sera mas sencillo su acceso a

prestaciones de la Seguridad Social, asi como al resto de recursos sociales y juridicos'’.

Al tratarse la trata de un delito personalisimo, puesto que el bien juridico de este
tipo es de caracter individual, se considerara que existe un delito de trata por cada
victima, por lo tanto, serén apreciados tantos delitos como victimas haya. Esta cuestion,
fue llevada a Pleno no jurisdiccional para la unificacion de criterios, que se celebré el
dia 31 de mayo de 2016, en donde se llego al siguiente Acuerdo: “El delito de trata de

seres humanos definido en el articulo 177 bis del Codigo Penal, reformado por la LO

15 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p. 89.
16 |orPEZ RODRIGUEZ, J., Conceptualizacion juridica de la trata de seres humanos con fines de explotacion
laboral, 12 ed., Aranzadi, Navarra, 2016, p. 94.
17 SANTANA VEGA, D., op. cit., pp. 642-643.
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1/2015, de 30 de marzo, obliga a sancionar tantos delitos como victimas, con arreglo a

las normas que regulan el concurso real®”.

2. Conducta tipica.

Segun recoge el art. 177 bis.1 CP la conducta tipica de este delito consiste en
captar, transportar, trasladar, acoger o recibir a una persona, incluyendo el intercambio o
transferencia de control sobre la misma. Estos verbos son muy similares a los utilizados
por el derecho internacional, los cuales no plantean problemas interpretativos
relevantes, pero si se considera necesario detenernos de forma mas explicita en los

términos “captacion” y “traslado”.

En palabras de DAUNIS RODRIGUEZY® esta prohibicion “se configura como una
especie de delito de movimiento, donde la idea del desplazamiento de la victima
protagoniza la redaccion utilizada para construir el tipo objetivo. De esta forma,
tomando como referencia el desarraigo de la victima como modus operandi preferido
del delito, no solo se sanciona el traslado o transporte, sino también las acciones
previas de captacion y las posteriores de recepcion y acogida”. Como podemos
observar, con las multiples acciones que se prevén se pretende castigar con la misma
intensidad cada una de las fases que conforman el delito de trata, bastdndose que se
produzca una de ellas para que se de por cometido el delito. En este sentido, MuNOz
CcONDE?® considera que esto puede conllevar a una extension descomedida del tipo,
teniendo en cuenta que el apartado ocho del articulo castiga expresamente los actos de

provocacion, conspiracion y proposicion.

La ONU?! define el hecho de la captacion como “atraer a una persona, llamar su

atencion o incluso atraerla para un proposito definido”, por lo tanto, en lo que respecta a

18V, SSTS 2776/2016, de 17de junio (FJ 6°); 538/2016, de 17 de junio (FJ 5°).
19 DAUNIS RODRIGUEZ, A. El delito de trata de seres humanos, 12 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.
82.
20 MuRoz CoNDE, F., op. cit., p. 174.
2L OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (ONUDC), Manual sobre la
Investigacion del Delito de Trata de personas. Guia de autoaprendizaje, Naciones Unidas/ Ilanud, 2009,
p. 9.
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la trata presupone el reclutamiento de la victima, atrayéndola para controlar su voluntad

con una finalidad de explotacion.

Por lo tanto, la captacion requiere algo méas que la mera oferta abstracta de
posibilidades de trabajo, servicio de traslado o actividad apetecible en el extranjero,
exige que la victima, por iniciativa del autor, adopte algun tipo de compromiso explicito
o implicito en virtud del cual se siente obligada a prestar servicios a favor de éste, bien a
hacerlo en favor de un tercero. Por tanto, no concurririan los requisitos de la accion

tipica cuando la iniciativa en relacion con la adopcion del acuerdo parte de la victima?2.

Al situarnos en la segunda fase de la trata, es decir, la de transportar o trasladar a
la victima tras haber sido captada por el tratante, resulta interesante hacer mencion a la
apreciacion dada por DAUNIS RODRIGUEZ, puesto que alude a que la victima es
transportada o trasladada para conseguir su desarraigo, y por consiguiente, su mejor
explotacion. Entendiendo el desarraigo cuando “se produce alejando a la victima de su
familia, amigos, desplazandola a otro lugar desconocido para ella, donde no cuenta con
el apoyo de una red social, no conoce la lengua, ni los agentes sociales y policiales a los
que dirigirse y, en definitiva, no estd provista de las principales herramientas o

instrumentos para evitar y/o denunciar su explotacion®”.

Ambos términos, transportar y trasladar, son definidos por la RAE como “llevar a
alguien de un lado a otro”. Esto resulta, en principio, ciertamente redundante en la
técnica legislativa®®. En cambio, la FGE considera que ambas acepciones deben ser
necesariamente diferenciadas, puesto que el traslado se aplica a una persona que carece
de capacidad de decision puesto que esta sometida a una situacion violenta,
intimidatoria o abusiva y adquiere, por lo tanto, el “significado de entrega, cambio,
cesion o, transferencia de la victima (término que con mayor propiedad utiliza la

version del Convenio de Varsovia aceptada por el Instrumento de ratificacion espafiol

22 \V/ILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cit., pp. 416-417.
23 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p. 83.
24 En este mismo sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cit., p. 418.; DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p.
83.
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BOE 10/09/2009) del mismo modo que la recepcién indica esa misma relacion desde la
perspectiva de quien la toma o se hace cargo de ella”?.

En la tercera y ultima fase del proceso de trata hablamos del acogimiento o
recepcion de la victima, que corresponderia a instalar a las victimas tratadas en el lugar
de destino donde se planifica dominarlas o explotarlas, ya sea con caracter provisional o

definitivo.

Es oportuno sefialar que anteriormente a la reforma de la LO 1/2015 el legislador
espafol contemplaba en la conducta tipica del delito de trata ademas de las acciones ya
nombradas de captar, transportar, trasladar, acoger o recibir, el hecho de “alojar”. Lo
cual se consideraba innecesario puesto que, como explica la STS 861/2015: “El
alojamiento es siempre expresion de las conductas tipicas de acogimiento o recepcion
que determinan por si solas la consumacion del delito”?®. Ademas, esta conducta de
“alojar” no es mencionada en ninguno de los textos internacionales relativos a la trata

de seres humanos.

En conclusion, la consumacion del delito se produce cuando el tratante capta,
traslada o recibe a la victima con intencién de explotarla, es decir, en cualquiera de
dichas faces, sin necesidad de verificar si dicha explotacion finalmente se produjo. Por
lo tanto, es un delito que efectos permanentes que despliega su lesividad durante todo el
recorrido de la accion, pero que se perfecciona desde el preciso instante en que se
acredita que la voluntad de la victima es doblegada.

3. Ambito de aplicacion.

El art. 177 bis CP especifica que el delito puede cometerse no solo en territorio
espafol (trata doméstica) sino también desde Espafia o en transito o con destino a ella
(trata transnacional). Eliminando asi los problemas de aplicacion que presentaba la
regulacion anterior de la trata en el art. 318 bis CP, bastante limitada ya que exigia que

% FiscALIA GENERAL DEL ESTADO (FGE), Circular 5/2011, Criterios para la Unidad de Actuacion
Especializada del Ministerio Fiscal en Materia de Extranjeria e Inmigracion, 2011, www.fiscal.es, p. 17.

26 STS 861/2015, de 20 de diciembre (FJ 6°).
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la trata fuera externa, es decir, que existiera cruce de fronteras, por lo que no existia la

trata interna.

Por lo tanto, el delito de trata deja de configurarse como un delito de movimiento,
puesto que no exige desplazamiento alguno de la victima, ya que también se entiende
por consumado el delito cuando se doblega la voluntad de la victima a través de la

captacion, la cual se puede producir en el lugar de residencia de la victima.

Practicamente la unanimidad de la doctrina se muestra critica con la referencia
espacial al territorio espafiol que hace el legislador?’, considerandola ademas de
innecesaria, muy desafortunada puesto que puede dar lugar a numerosos problemas, ya
que, limita indebidamente la tipicidad del delito, puesto que afiade la ausencia de
prevision especifica de la aplicacion del principio de justicia universal en los supuestos

de trata?,

La mencion geografica al territorio espafiol en este caso produciria la atipicidad de
todas aquellas conductas que se produzcan fuera del territorio espafiol, pero que tengan
como victimas a nacionales espafioles. Por lo tanto, Jueces y Tribunales espafioles se
verian incapacitados para seguir esa conducta como un delito de trata de seres humanos.
Igualmente, se criticaba la no inclusién de la trata en el &mbito de aplicacion del art.
23.4 LOPJ, de delitos contra la justicia universal®®. No fue hasta la modificacion
publicada el 14 de marzo de 2014 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
donde se incluyo el delito de trata de seres humanos dentro de los que son de justicia

universal, en concreto en su apartado 23.4 m) LOPJ.

4. Medios comisivos.

Se reflejan en el art. 177 bis CP cuatro modalidades de trata atendiendo a los
medios utilizados para doblegar la voluntad de la victima. En primer lugar, hablamos de

trata forzada, pues implica el empleo de violencia e intimidacion, en segundo lugar, la

27 En este sentido, TERRADILLOS BASOCO, J., op. cit., p. 210.; DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p. 86.;
28 VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cit., p. 414.
29 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cit., pp. 412-413.; DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p.
88.
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trata fraudulenta que corresponde con el engafio, en tercer lugar, la trata abusiva,
valiéndose de una situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la
victima. Por ultimo, la modalidad introducida por la LO 1/2015, que es la que se
produce mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el

consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima.

Comenzando por la primera de las modalidades, por violencia debe entenderse el
gjercicio de la fuerza fisica que se ejerza directamente sobre la victima, o encaminada a
generar en ella un estado de miedo a sufrir malos tratos en el futuro, anulando de esta
forma su capacidad de accion o decision. Cuando estas lesiones fisicas resultasen
excesivas se apreciara un concurso entre el delito de trata y el delito de lesiones o la
infraccion correspondiente a la violencia ejercida®. La intimidacion, en cambio,
corresponde con una presién psicolégica, amenazas dirigidas a la victima o a terceros,

gue generalmente son familiares.

La trata fraudulenta implica engafio, equivaliendo este a un fraude o maquinacién
fraudulenta, que sirva para que la victima acepte o consienta viciadamente padecer una
situacion de sometimiento, lograndolo a través de diversos mecanismos, como la mas
tipica de proposicion ficticia de ofertas de trabajo hasta seduccién amorosa o técnicas de

sugestion como el hechizo o el vud(®L.

En cuanto a la tercera de las modalidades de trata, la doctrina critica la
configuracion que el legislador utiliza. En especial, la adicion que hace con respecto a la
situacion de necesidad, puesto que los instrumentos internacionales se refieren al abuso
como una situacion de autoridad o de vulnerabilidad, abarcando esta ultima los
supuestos de necesidad. Por lo tanto, esta adicion que hace el legislador espariiol la
tachan de distorsionadora y confusa para el operador juridico®?. La Decisién Marco
2002/629 en su art. 1.1 c) identifica el abuso o situacién de vulnerabilidad, con aquella
en que la victima no tenga una alternativa real y aceptable, salvo someterse al abuso.
Esta aclaracion fue introducida por el legislador penal espafiol en la reforma del afio
2015.

30 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p. 94.
31 FGE, op cit., p. 19.
32 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. Cit., p. 427.; DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p. 98.
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Y por ultimo, la modalidad de trata introducida en la LO 1/2015, consistente en la
concesion o recibimiento de pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de una
persona que tenga el control sobre otra. La incorporaciéon de esta modalidad de trata
atendiendo a este medio comisivo ya lo venia reclamando la doctrina®, puesto que se
venia recogida en la Decision Marco mencionada en el parrafo anterior, en concreto en
su art. 1.1 d), y demas instrumentos internacionales. Como expresa SANTANA VEGA*, la
singularidad de esta modalidad de trata es que el medio comisivo no recae directamente
sobre la victima de la trata, sino sobre los que tienen el control sobre la misma (padres,
tutores o guardadores, en el caso de menores, 0 los explotadores, sobre todo en el caso
de mayores de edad y menores), mediante la entrega de contraprestaciones econémicas.
No se entiende la separacion entre entrega o recepcion que hace el legislador, puesto
que parecen actos excluyentes, ya que cualquier entrega de algo va seguida de una

recepcion por alguien.

5. Finalidad de explotacién de la victima.

Como recoge el art.177 bis CP en su primer apartado, el delito de trata de seres
humanos debe perseguir alguno de estos fines: la imposicién de trabajo o servicios
forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la
mendicidad; la explotacion sexual, incluyendo la pornografia; la explotacién para
realizar actividades delictivas; la extraccion de érganos corporales o la celebracion de
matrimonios forzosos. Siendo los fines relativos a la explotacién para realizar
actividades delictivas y la celebracién de matrimonios forzosos los ultimos en incluirse
mediante la LO 1/2015, de 30 de marzo.

Como explica la FGE en su Circular 5/2011%, el delito se consuma sin que los
tratantes hayan logrado el efectivo cumplimiento de sus propoésitos. Si finalmente se
consigue alguno de los fines anteriormente expuestos, estaria en concurso con

cualquiera de los delitos consumados. El delito de trata constituiria el precedente

33 VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cit., p. 422.
3 SANTANA VEGA, D., op. cit., p.644.
% FGE, op cit., p. 20.
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respecto de aquellos delitos que pudieran perseguir las situaciones anteriormente
descritas. Por lo tanto, nos encontrariamos con un elemento subjetivo, puesto que el
operador no debe probar una intencionalidad general de explotar a la victima, sino
verificar que, desde las primeras fases de la trata, el sujeto activo perseguia lesionar

bienes o derechos concretos®.

LOPEZ RODRIGUEZ critica el caracter reduccionista del legislador, pues los textos
internacionales incluyen numerosos fines de la trata, mientras que el art. 177 bis CP esta
compuesto por un numero cerrado en el que no pueden incluirse otros fines distintos.
Asimismo, se reclama que el legislador no precisa el significado de dichos fines, lo cual

resulta necesario por exigencia del principio de legalidad penal®’.

5.1 La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o précticas

similares a la esclavitud, a la servidumbre o0 a la mendicidad.

Esta finalidad de trata laboral, en sus diversas modalidades, tiene como
denominador comdn que se imponen condiciones laborales degradantes que cosifican al

ser humano.

LorEz RODRIGUEZ®® discrepa en la separacion que hace el legislador de la
explotacion sexual, pues considera que ésta deberia estar incluida en el apartado a) del
art. 177 1 bis, entendiendo ésta como una modalidad concreta de explotacion laboral.
VILLACAMPA ESTIARTE justifica esta decision adoptada por el legislador puesto que en
sus origenes la trata para la explotacion sexual estaba relacionada principalmente con

mujeres y nifios, de ahi su singularizacion.

Ademas, LOPEZ RODRIGUEZ no esta de acuerdo con la denominacion que hace en
legislador de este apartado a) del art. 177 1bis CP, puesto que considera que deberia
referirse como “explotacion laboral”. EI Anteproyecto de la Ley Orgéanica por la que se

modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, si incluia como finalidad en el

3 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p. 104.
37 LoPEZ RODRIGUEZ, J., 0p cit., p. 89.
38 LoPEZ RODRIGUEZ, J., 0p cit., pp. 169-170.
39 VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cit., p. 64.
20

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



<AD DE p
‘\’\4 //l,(

Universidad 5
de La Laguna .

Facultad de Derecho Z S

" 1§s

apartado a) “explotar su trabajo o sus servicios, incluidos el trabajo o los servicios
forzados, la esclavitud o las practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre”. Pero
como es evidente, en la redaccion definitiva del articulo excluye dicho término de

“explotacion”.

La trata con fines laborales tiene muchisima menor visibilidad, en comparacion
con la explotacidn sexual, esto se debe a que la mayoria de los estudios, programas de
actuacion, lucha o prevencion estan destinados principalmente para la trata sexual,
como asi queda demostrado en el Plan Integral de Lucha contra la Trata de Seres
Humanos, que excluye de su ambito de aplicacién a la trata laboral, para centrarse de

forma exclusiva en la trata con fines de explotacion sexual®.

5.2. Laexplotacion sexual, incluyendo la pornografia.

La trata de seres humanos con fines de explotacion sexual ha sido el tipo de trata
que mas a interesado a los investigadores, y, por lo tanto, sobre la que mas se ha
estudiado. Esto puede deberse, como apuntan algunos autores*!, al debate
abolicionismo/legislacion con respecto a la prostitucién que existe. Debido a esto
surgen dos posiciones enfrentadas al analizar el significado de explotacion sexual y el
valor que ha de adjudicarse al consentimiento otorgado por la persona que consiente

ejercer la prostitucion.

Por una parte, y en palabras de DAUNIS RODRIGUEZ: “Un importante grupo de
delegaciones y la CATW-coalicibn que agrupa a numerosas organizaciones y
asociaciones que operan en el ambito de la prostitucion, la trata de personas y la
violencia de género-, se negaron a aceptar un significado de explotacion sexual que
abarcase unicamente la prostitucion forzada, al considerar cualquier modalidad de

ejercicio de la actividad — libre o involuntario- como una manifestacion de violencia de

40 En este sentido, DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p. 108.; VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cCit., p. 72.
41 VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cit., p. 65.; DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., pp. 125-126.
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género™2. En cambio, otras delegaciones y el CAUCUS de Derechos Humanos

diferencian la prostitucion voluntaria de la que no lo es®.

El Protocolo de Palermo no da respuesta a esta definicion de explotacion sexual,
para que todos los Estados pudieran ratificar el instrumento, independientemente de su

politica nacional sobre la prostitucion, la cual no estan obligados a penalizar®.

Por lo que, al acudir a nuestra legislacion, la trata con finalidad de explotacién
sexual incluye la realizacion de cualquier delito contra la libertad sexual o indemnidad
sexual realizada sin, o con consentimiento viciado de la victima, éstas serian las
agresiones sexuales, abusos sexuales, exhibicionismo y prostitucién. Incluyendo, como

ya lo hace el propio art. 177 bis 1 b) CP, la pornografia®.

5.3. Laexplotacion para realizar actividades delictivas.

Esta finalidad del delito de trata ha sido incorporada en nuestro CP por la LO
1/2015. Ya se encontraba como una de las inclusiones de las infracciones relacionadas
con la trata del art. 2.3 de la Directiva 2011/36/UE, entendiéndose estas “actividades
delictivas” como la realizacion de cualquier delito, pero en especial, y como pone de
manifiesto ésta Directiva en su Considerando (11), los patrimoniales y de trafico de

drogas.

5.4.  Laextraccion de 6rganos corporales.

Esta modalidad de trata se ha considerado como de poca operatividad en la

préactica real, sobre todo en los paises de nuestro entorno*®, pero como apunta MARTIN

42 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p. 126.
43 Ibid., p. 127.
4 MARTIN ANCIN, F., La Trata de Seres Humanos con fines de Explotacion Sexual en el Cadigo Penal de
2010. Aportaciones de la Ley Organica 1/2015, 12 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 52.
4 SANTANA VEGA, D., op. cit., p .645.
4 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., p. 105.
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ANCIN, pudiera comenzar a adquirir cierta importancia, debido a las largas listas de
persona en espera de trasplante de 6rganos®’.

5.5. Lacelebracién de matrimonios forzosos.

Esta modalidad de trata ha sido incluida por la LO 1/2015, hasta entonces se
contenia como una de las modalidades de trata con fines de explotacion sexual,

748> Ademas de estos matrimonios, se

conocidos como los “matrimonios serviles
incluian los supuestos de novias 0 esposas por encargo en condiciones en que se les

pueda acabar convirtiendo en esclavas sexuales para el receptor.*®

V. La cuestidon del consentimiento en la trata de seres

humanos.

En cuanto al consentimiento de la victima, recogido en el apartado tercero del art.
177 bis, que reconoce que “el consentimiento de la victima irrelevante cuando se haya
recurrido a alguno de los medios indicados en el apartado primero de este articulo”,
existe una polémica. Existen dos posiciones claramente opuestas: por un lado, aquellas
que niegan la validez de cualquier tipo de consentimiento que haya sido dado por una
persona para ser posteriormente explotada, al entenderse que ninguna persona puede
consentir su propia explotacién; y, de otro lado, las que defienden la necesidad de

garantizar la libertad de la persona para decidir sobre su futuro™.

47 MARTIN ANCIN, F., op cit., p. 51.

4 Contratos matrimoniales en los que la persona victima puede acabar obligada, en régimen de
esclavitud, a realizar cualquier actividad doméstica, laboral o favores sexuales.

4% MARTIN ANCIN, F., op cit., pp. 50-51.

% Resulta oportuno mencionar la diferenciacion que hace, en cuanto al consentimiento de la victima en
los delitos tipificado en los arts. 318 y 177 bis CP, la jurisprudencia en la STS 298/2015, de 13 de mayo,
en su FJ 5°, pues cita textualmente que “suele ser frecuente en el trafico de personas que el sujeto activo
cuente con la resignada colaboracion de la victima, que presta su consentimiento como forma de facilitar
la entrada ilegal en un determinado territorio. En la trata de personas, por el contrario, la persona cuya
dignidad se pisotea no es parte en el negocio del tratante, éste se relaciona con terceros”.

23

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



<AD DE p
‘\’\4 //l,/

Universidad 5
de La Laguna .

Facultad de Derecho Z S

" 1§s

El Protocolo de Palermo en su art. 3 b) se decanta por la posicion que otorga
necesidad de garantizar la libertad de decision de la persona: “el consentimiento dado
por la victima de la trata de personas a toda forma de explotacion que se tenga la
intencion de realizar 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”. Posteriormente, la ONU en el Manual para la Lucha contra la Trata de
Personas aclara: “Cuando una persona estd plenamente informada de una linea de
conducta que podria en otras circunstancias constituir explotacion y trata segun el
Protocolo y pese a ello da su consentimiento, el delito de trata no se produce”®!. De esta
clausula relativa al consentimiento en el art. 3 del Protocolo de Palermo deriva el art.
177 bis CP.

La problematica reside, por lo tanto, en la situacion de vulnerabilidad de la
victima y de lo dificil que resulta apreciar la validez de consentimiento para
determinados supuestos. Se reduciria, en Ultima instancia, a una cuestion de valoracion
de la prueba, donde para apreciar el delito de trata debe acreditarse que la victima
consintio su explotacion debido a que no tenia otra alternativa®.

Estando de acuerdo con que cada persona es libre de decidir su futuro,
consideramos que con esta limitacion que se hace del consentimiento, podrian darse
situaciones en las que la valoracion de la prueba resulte verdaderamente compleja,
dando lugar a erréneas conclusiones, y dejando, por lo tanto, a victimas de trata sin
debida proteccién.

Por su parte la jurisprudencia®® ha venido sefialando una serie de cautelas
garantizadoras de la veracidad del testimonio de la victima, que pueden resumirse
brevemente en tres: la ausencia de incredibilidad subjetiva, que pudiera resultar de sus
caracteristicas 0 de sus circunstancias personales; la verosimilitud del testimonio,
basada en la logica de su declaracion y el suplementario apoyo de datos objetivos; y la
persistencia en la incriminacién, que debe ser mantenida en el tiempo, y expuesta sin

ambiguedades ni contradicciones.

51 ONUDC, Manual para la lucha contra la trata de personas, Naciones Unidas, Nueva York, 2007, p.
19.
52 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., pp. 145-146.
53 V. la SAP de Las Palmas 57/2015, de 25 de septiembre (FJ 39).
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V1. Los tipos agravados.

El art. 177 bis CP dispone tres niveles de agravacion de la pena. Refiriéndose en
su apartado cuarto a las mayores necesidades de proteccién del sujeto pasivo, y en los

parrafos quinto y sexto a determinadas cualidades del sujeto activo.

1. Agravantes que atienden al sujeto pasivo.

En el apartado cuarto del art. 177 bis CP se preveé la pena superior en grado a la
determinada en el tipo basico cuando concurra alguna de estas circunstancias: la puesta
en peligro de la vida o la integridad fisica o psiquica de la victima; o tratarse de una
victima especialmente vulnerable por razén de enfermedad, estado gestacional,
discapacidad o situacién personal, o sea menor de edad. Y, de concurrir mas de una

circunstancia se interpondra la pena en su mitad superior.

La primera circunstancia dio lugar a interpretaciones por parte de la doctrina,
puesto que no fue hasta la reforma de la LO 1/2015 cuando se afiadio lo referente a la
puesta en peligro de la vida o la integridad fisica o psiquica de la victima.
Anteriormente, este apartado daba lugar a interpretaciones puesto que se hacia alusion
de una manera muy genérica a la puesta “en grave peligro a la victima”, sin especificar

cual era el bien juridico que se protegia, como lo hace la nueva redaccion del precepto.

Autores como DAUNIS RODRIGUEZ 0 VILLACAMPA ESTIARTE, adoptaron una
interpretacion restrictiva de esta circunstancia, entendiendo que debia ponerse en
peligro la vida de la victima®. En cambio, TERRADILLOS BAsoco, hace una
interpretacion amplia, concibiendo que el grave peligro para la victima es aquel que

afecta a bienes juridicos esenciales como pueden ser la vida o la salud®®.

En cuanto a la segunda circunstancia, de vulnerabilidad de la victima por razon de
enfermedad, estado gestacional, discapacidad o situacién personal, DAUNIS RODRIGUEZ

y VILLACAMPA ESTIARTE coinciden nuevamente en su toma de postura, ya que ambos

% DAUNIS RODRIGUEZ, A., 0op Cit., p. 152.; VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cit., pp. 455-456.
%5 TERRADILLOS BAsoco, J., op. cit., p. 212.
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califican de desafortunada la decision legislativa de incluir la vulnerabilidad de la
victima como tipo cualificado del delito, ya que ésta ya esta recogida en el tipo basico
del art. 177 bis 1 CP como una modalidad de trata abusiva. Resultando, por lo tanto,
complejo atribuir un contenido autonomo al subtipo agravado, atendiendo Unicamente a
criterios cuantitativos, es decir, a la gravedad de la situacion, y no a criterios cualitativos

como especie o naturaleza de la vulnerabilidad®®.

En cuanto a la minoria de edad, el art. 177 bis CP la protege en varias ocasiones,
por un lado, en su apartado 2 dice expresamente “aun cuando no Sse recurra a ninguno de
los medios enunciados en el apartado anterior, se considerara trata de seres humanos
cualquiera de las acciones indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo
respecto de menores de edad con fines de explotacién”; y, por otro lado, como un tipo

cualificado de la pena como hemos anunciado anteriormente.

Con respecto a esta doble valoracién de la minoria de edad, DAUNIS RODRIGUEZ
describe una situacion polémica que podria ocurrir, ya que la victima podria consentir
los actos de trata, pero en su condicibn de menor se consideraria nulo su
consentimiento, y ademas se aplicaria la agravante sefialada. Entiende, y en aras de
evitar el quebranto del principio ne bis in idem, que para aplicar el agravante se exige un
plus de antijuricidad de la conducta, si esta no se diere, mereceria Unicamente la

aplicacion del tipo basico del delito®’.

La jurisprudencia, con respecto a la minoria de edad se expresa asi, la STS
379/2015 dice textualmente: “En efecto, el subtipo agravado por la cualidad de menor
de la victima podra apreciarse cuando junto a la minoria de edad concurra alguno de los
medios comisivos del art. 177 bis 1). Pero cuando la tipicidad emerge exclusivamente
de esa condicion de menor, seria utilizar doblemente con fines punitivos la misma
circunstancia: por una parte, para colmar la tipicidad basica; y, por otra, para, una vez

cubierta ésta acceder al tipo agravado®®”.

%6 DAUNIS RODRIGUEZ, A., 0p cit., pp. 154-155.; VILLACAMPA ESTIARTE, C., op. cit., p. 454.
57 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., pp. 153-154.
58 STS 379/2015, de 19 de junio (FJ 2°).
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Por otro lado, la jurisprudencia reitera y clarifica que no serd necesaria la
acreditacion de los medios comisivos para que se de por acreditada la tipicidad del

delito en los casos de menores en multiples resoluciones®.

2. Agravantes que atienden al sujeto activo.

El art. 177 bis 5 CP impone una pena superior en grado e inhabilitacion absoluta
de seis a doce afios a los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de
autoridad, agente de esta o funcionario publico. Ademas, si concurrieran alguna de las
circunstancias previstas en el apartado cuarto del mismo articulo, se impondran las
penas en su mitad superior.

Por otro lado, el art. 177 bis 6 CP delimita otro tipo agravado, que pretende
responder a la participacion de la delincuencia organizada en la trata de seres humanos.
Ademas, si concurriere alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este
articulo se impondran las penas en la mitad superior, asi como si concurriere la
circunstancia prevista en el apartado 5 de este articulo se impondran las penas sefialadas
en este en su mitad superior. También dispone penas especialmente altas cuando el
sujeto activo que pertenezca a estas organizaciones o asociaciones criminales se trate de
jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones.

El legislador no es claro cuando menciona la concurrencia de circunstancias
previstas en el apartado cuarto en este tipo agravado, puesto que no especifica si se
refiere a las penas previstas en dicho apartado cuarto o a las previstas en el apartado
sexto. LOPEZ RODRIGUEZ Yy VILLACAMPA ESTIARTE consideran que el legislador hace
referencia a las penas contempladas en el apartado sexto, porque de lo contrario, no
podria ser aplicada la pena privativa de derechos, aunque esta conclusion suponga que

no pueda considerarse el doble nivel agravatorio previsto en el apartado cuarto®.

59V, las SSTS 53/2014, de 4 de febrero (FJ 11°); 191/2015 de 9 de abril (FJ 6°).
60 |6PEZ RODRIGUEZ, J., 0p Cit., p. 79.; VILLACAMPA ESTIARTE, C., 0p. cit., p. 459.
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VIIl. Relaciones concursales.

El delito de trata puede generar numerosas relaciones concursales, especificas a
cada caso, analizaremos el caso especial con el art. 318 CP y con algunos de los otros
delitos que se generan si efectivamente se producen los fines con los que se inicio la

trata.

Las penas previstas en el art. 177 bis CP se impondran, “en todo caso, sin
perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del art. 318 bis de este
Codigo y demés delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la
correspondiente explotacion”, segin dispone el apartado 9 del mencionado precepto.

La redaccién empleada genera una cierta confusion, ya que lo que comienza
imponiendo por voluntad de ley “en todo caso”, se relaja a continuacion permitiendo
que “en su caso” deje de aplicarse las reglas concursales®’.

Por lo tanto, el propio precepto en este apartado noveno ya resuelve que si cabe
concurso de delitos, por lo que no cabe discusion doctrinal acerca de esto. Debe hacerse
una alusion especial al art. 318 bis CP debido a sus aspectos problematicos respecto de
la trata, y ya que el legislador ha querido dejar clara la relacion concursal entre ambos

delitos puesto que lo menciona especificamente en el ya citado apartado noveno.

El art. 318 bis CP sanciona la promocion de la inmigracion clandestina y el trafico
de personas, por lo tanto, se presenta como un delito de movimiento que exige un
desplazamiento de la persona. En cambio, la trata de seres humanos, como ya hemos
explicado anteriormente, no requiere de ese traslado para que se vea cometida la accion
tipica. Anteriormente, el art. 318 bis CP incluia como tipo agravado en su apartado
segundo una serie de medios de determinacion de la victima, que también estaban
previstos en el tipo basico del art. 177 bis CP, concretamente la violencia, el engafio, la
intimidacién, el abuso, etc. Por ello, autores como DAUNIS RODRIGUEZ Yy POMARES

CINTAS, defendian que cuando se relacionaba el delito de trata con el delito de trafico en

61 MARTIN OsTOS, J., Estudio de Investigacion en Materia de Trata de Seres Humanos, que se presenta a
la Comisién de Igualdad del Consejo General del Poder Judicial, 2017, www.poderjudicial.es, p.15.
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su modalidad agravada, se convertia en un concurso de leyes y no de delitos, con el
objetivo de no quebrantar el principio ne bis in idem®,

La nueva redaccion de los preceptos dada por la LO 1/2015 no deja lugar a dicha
interpretacion, dejando claro que, ademas de proteger bienes juridicos diferentes ambos
preceptos (recordemos que el bien juridico protegido en el art. 318 bis CP es la defensa
de los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios), en la trata debe
producirse sin el consentimiento o con éste viciado del sujeto pasivo, que puede ser
cualquiera, mientras que en art. 318 bis CP se realiza con el consentimiento del
ciudadano extracomunitario. Ademas, mientras que en el art. 318 bis CP basta el dolo,
en el art. 177 bis CP es necesario que la accién se realice con el objetivo de alguna de
las finalidades referidas en su apartado primero. Y, por Gltimo, en el art. 318 bis CP se
exige carécter transnacional mientras en la trata no es necesario. Por todas estas
diferencias en cuanto a sus tipos, es por lo que cabe la posibilidad de que ambas figuras
puedan ser objeto de concurso®. En concreto, de concurso real®* como recoge el
Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 31

de mayo de 2016, mencionado en capitulos anteriores.

Resulta conveniente hacer mencion a otra de las diferencias entre el delito de trata
de seres humanos y el delito de inmigracion ilegal que realiza la jurisprudencia, pues la
STS 144/2018% nos habla de las diferencias entre la naturaleza de ambos delito, puesto
que el tipificado en el 318 bis CP estd necesitado en todo caso de una ‘“hetero-
integracién administrativa”, ya que requiere en todo caso la vulneracion de la
legislacion sobre entrada, estancia o transito de los extranjeros en nuestro pais. En
cambio, en el delito del 177 bis CP tal vulneracion no se recoge como elemento tipico,

sino la afectacion del consentimiento y la finalidad de la explotacion.

En resumen, y en palabras de MARTOS NUREZ ¢, la clausula concursal expuesta

en el art. 177 bis acredita la autonomia e independencia del delito de trata de seres

62 DAUNIS RODRIGUEZ, A., op cit., pp. 170-171.; POMARES CINTAS, E., op cit., p. 570.

83 SANTANA VEGA, D., op. cit., p.650.

64 En este mismo sentido, STS 807/2016, de 27 de octubre (F] 129).

85 STS 144/2018, de 22 de marzo (FJ 49).

% MaRTOS NURNEz, J., “El delito de trata de seres humanos: analisis del articulo 177 bis del Cddigo
Penal”, en Estudios penales y criminolégicos, n® 32,2012, p. 118.
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humanos, respecto del 318 bis CP que tipifica los delitos contra los derechos de los

ciudadanos extranjeros.

Como ya hemos descrito anteriormente, la trata de seres humanos implica la
pretension de explotacion de la victima, que se acabara produciendo en algunos casos, y
en otros no. Cuando efectivamente se produzcan las finalidades recogidas en el art. 177
bis 1 CP, y sean llevadas a cabo, ambas, por el mismo sujeto activo, nos encontrariamos
ante un concurso de delitos.

Primeramente, cuando el delito de trata estaba contenido en el 318 bis CP, la
jurisprudencia determinaba que la relacion con el delito de prostitucion se trataba de un
concurso real, asi lo expresaba el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 26 de febrero de 2008: “ La relacion entre los arts. 188.1 y 318 bis del CP,
en los supuestos de trafico ilegal o inmigracion clandestina a la que sigue, ya en nuestro
territorio, la determinacion coactiva al ejercicio de la prostitucion, es la propia del
concurso real de delitos®””.

En la actualidad, y como nos aclaran LAFONT NICUESA y SANTANA VEGA, la trata
con fin de explotacién sexual, incluyendo la pornografia, entrarian en concurso con los
respectivos delitos del Titulo VIII CP, en concreto con los articulos 187, 188 y 189 CP,
tratandose de un concurso medial, puesto que se concluye que el delito de trata es un
medio para la realizacion de la finalidad explotadora®®.

En este mismo sentido también se ha pronunciado la jurisprudencia®, calificando
el concurso entre art. 177 bis CP y el 188 CP, como un concurso medial, puesto que
entiende que el delito de trata de personas se comete con la finalidad de dedicar al
gjercicio de la prostitucion a las victimas.

De la misma manera, el delito de trata de seres humanos entrara en concurso con
los delitos relativos a la explotacion laboral, recogidos en el Titulo XV CP, “De los

delitos contra los derechos de los trabajadores”.

67 GABINETE TECNICO. SALA DE LO PENAL, Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional. Sala de lo Penal.
Tribunal Supremo. Afios 2000-2016, 2016, www.poderjudicial.es, p. 76.

88 AFONT NICUESA, L., El Delito de Trata de Seres Humanos en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
en PEREZ ALONSO, E., El Derecho ante las Formas Contemporaneas de Esclavitud, 1%d, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pp. 479-480.; SANTANA VEGA, D., Loc. cit.

69V, la SSTS 449/2016, de 25 de mayo (FJ 5°); 270/2016, de 5 de abril; V. la SAP de Barcelona
109/2016, de 15 de febrero (FJ 2°).
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Cabe hacer mencién al art. 313 CP, puesto que en su anterior redaccion su
apartado primero se vio eliminado cuando se incorpord el delito de trata de seres
humanos al Codigo Penal, puesto que este acogia los derechos de los ciudadanos
extranjeros que se protegian en el ya derogado precepto 313.1 CP. A este articulo
también hace alusion MARTOs NUREZ?, destacando nuevamente la independencia dada
por legislador al delito de trata.

La actual redaccion del art. 313 CP dice “El que determinare o favoreciere la
emigracion de alguna persona a otro pais simulando contrato o colocacion, o usando de
otro engafio semejante, sera castigado con la pena prevista en el articulo anterior”, por
lo que si cabe concurso de delitos con el art. 177 bis si una de las finalidades de la trata
que efectivamente se produjera fuera la descrita en este art. 313 CP, y seria, por lo tanto,
una de las modalidades de explotacion laboral.

Ademas, en los supuestos de explotacion laboral efectiva también cabra aplicar en
concurso con el art. 177 bis CP el delito de trato degradante del art. 173 CP, ya que la
victima sufre una cosificacién bajo la condicidn de esclava o sierva a la que se obliga a
trabajar’?.

Ademas, si la victima es menor de edad o incapaz y se les somete a practicas de
mendicidad, existiria concurso real de los art. 177 bis y 232 del CP"2.

Por otro lado, si el delito de trata tuviera como fin la extraccion de dérganos
corporales de la victima y ésta efectivamente se produjera, nos encontrariamos en un
concurso del art. 177 bis CP con los delitos de lesiones incluidos en el Titulo 11, en
concreto los articulos 149 y 150 CP, ya que son ambos los que protegen la pérdida o
inutilidad de 6rganos causados a la victima.

En cuanto a los casos de finalidad de matrimonios forzosos, el delito de trata
podria entrar en concurso con el art. 218 CP de matrimonios ilegales, asi como con el
delito de coacciones para la celebracion de matrimonios del 172 bis CP.

A modo de conclusion de este epigrafe, nos resulta interesante rescatar el
compendio de los pronunciamientos jurisprudenciales acerca de la relacion concursal

entre el art. 177 bis y otras tipologias delictivas, realizado en el “Estudio de

70 MARTOS NUNEZ, J. Loc cit.
71 POMARES CINTAS, E., op cit., p. 571.
72 SANTANA VEGA, D., Loc cit.
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investigacion en materia de trata de seres humanos, que se presenta a la Comision de
Igualdad del Consejo General del Poder Judicial”, que expone lo siguiente: “con el
delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis CP) en 7 fallos
(4,1%); con el delito de homicidio (art. 138 CP) en 1 fallo (0,6%); con los delitos contra
la libertad sexual (arts. 178, 179, 187, 188 CP) en 83 fallos (48,3%); con los delitos de
falsedad (arts. 392 y ss. CP) en 20 fallos; y, finalmente, con los delitos contra la salud

publica, especialmente trafico de drogas (arts. 368 y ss. CP) en 3 fallos (1,7%)”"2.

3 MARTIN OSTOS, J., 0p cit., p. 45.
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VI1I1. Conclusiones.

El delito de trata de seres humanos, tipificado en el art. 177 bis CP, se ha
caracterizado desde su inclusion por las dificultades de interpretacion que ha generado.
Esto puede deberse a que al tratarse de un delito de naturaleza internacional (aungque no
esté recogido dentro de los delitos universales del art. 23.4 LOPJ, lo cual resulta
incomprensible), existen numerosos instrumentos legislativos que regulan este
fendmeno, generandose, por lo tanto, multitud de aspectos a tener en cuenta.

A nuestro modo de parecer, el legislador espafiol ha ido por detras de la normativa
comunitaria e internacional a la hora de proteger este delito, tachandosele en numerosas
ocasiones de su caracter reduccionista y ambiguo a la hora de redactar el delito que nos
ocupa.

En este sentido, y uno de los problemas mas importantes que ha derivado este
articulo 177 bis CP es cual es el bien juridico que protege este precepto, cuestion que
podria ser resuelta de una forma muy sencilla por el legislador denominando al Titulo
VII bis con el bien juridico que protege, como lo hace, por ejemplo con el Titulo VII
que lo precede “ De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, o como el
Titulo VIII que lo sigue “ Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”.

Con respecto a la pena que prevé el tipo basico, que algunos consideran elevada,
no entendemos que sea asi, puesto que la trata de seres humanos es uno de los atentados
mas graves contra la persona por el simple hecho de serlo, al sufrir su
despersonalizacion o cosificacion. Por lo tanto, debe castigarse de forma severa acorde
con el dafio que produce en la victima.

En cuanto a la especificacion que hace el legislador del ambito geogréfico de
aplicacion, entendiendo que tiene que existir siempre una relacion con el territorio
espafol, genera una desproteccion para el ciudadano espafiol victima de trata en el
extranjero si no ha sido capturado en Espafia, 0 que haya traspasado sus fronteras o
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tenga como destino su explotacion en el pais. Esta redaccion dejaria sin competencia a
Jueces y Tribunales espafioles para poder conocer el asunto, aunque afortunadamente
esto se ha visto subsanado por la incorporacion del delito de trata de seres humanos
dentro de los que son de justicia universal, recogidos en el art. 23.4 LOPJ, que
especifica que serd competente la jurisdiccion espafiola en este supuesto.

Por otro lado, cuando se especifica que la victima puede ser nacional o extranjera
lo Unico que consigue es generar una confusion innecesaria, puesto que se entiende que,
si es nacional o extranjero, significa que la victima puede ser “cualquier persona”, lo
cual demuestra una técnica legislativa redundante.

En otro orden de ideas, nos gustaria realizar una apreciacion en cuanto al apartado
segundo del art. 177 bis CP, pues éste nos dice que aun cuando no concurran ninguno
de los medios comisivos enunciados en el primer apartado, se considerard trata de seres
humanos cuando ésta se llevare a cabo respecto de menores de edad. Ahora bien,
consideramos que deberia incluirse a las personas con discapacidad fisica y mental en el
tipo basico como si lo hacen con los menores de edad, y no dejarlo como un tipo
agravado del delito, pues contemplamos una posible desproteccion de la victima, ya que
no cuenta con las mismas capacidades fisicas o mentales de un adulto con plenas
capacidades de accion.

En cuanto al consentimiento de la victima, y como ya hemos adelantado en su
momento, delimitar si éste esta viciado o no uUnicamente a la practica de la prueba
creemos que puede generar una gran situacion de vulnerabilidad para la victima, ya que

en algunas ocasiones resulta verdaderamente complicado comprobar dicho vicio del
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consentimiento. Como respuesta a este problema deberia redactarse algin instrumento
de caracter internacional que ponga fin a esta problematica en la préctica.

A modo de conclusion, hemos comprobado que las mayores dificultades de
aplicacion del delito y de su interpretacion se deben a la técnica que ha utilizado el
legislador a la hora de redactar el delito que hemos estudiado. También, por su
diferenciacion, en muchos aspectos, con los textos internacionales que le son de
referencia, conllevando esto a los diferentes operadores juridicos a la confusion de
manera constante. Por todo lo expuesto, es por lo que consideramos que deberia de
darse una nueva redaccion al art. 177 bis, estudiando y analizando exhaustamente todos
los aspectos que han sido a lo largo de los afios objeto de confusion y problemaética para
su interpretacion y correcta aplicacion, ya que este delito es de una gran importancia por

el objeto juridico que salvaguarda.
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