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INTRODUCCION

Elegir un tema para una tesis doctoral ciertamente es una
tarea compleja, siendo diversas las razones que han llevado
a este doctorando a elegir la trata de seres humanos con
fines de explotacidn sexual. En primer lugar, puede decirse
que se hacia aconsejable escoger un tema de actualidad del
que no hubiera otros trabajos de investigacion que lo
abordaran, al menos desde una vertiente victimocéntrica de
la actuacion policial escogida por el autor. Obviamente, el
articulo 177 bis del Codigo penal es novedoso, pues,
aunque a la trata de seres humanos ya se referia nuestro Texto punitivo con anterioridad
a la reforma penal de 2010, lo hacia en su consideracién de circunstancia agravante del
trafico ilegal de personas, previsto y sancionado en el articulo 318 bis CP, y era preciso
desgajarlo definitivamente del mismo y dejar atras la confusiébn que se venia
arrastrando, al menos desde el afio 2000, cuando el legislador espafiol no acertd a
incorporar a nuestro Derecho interno la conceptualizacion que sobre trata de seres
humanos se recogia en el cologuialmente conocido como Protocolo de Palermo,
aceptado —ratificado y firmado- por la inmensa mayoria de paises preocupados por los
derechos humanos, entre ellos Espafia. Y es que, precisamente, en el delito de trata se
reducen o limitan, cuando no se eliminan totalmente, los derechos que son innatos al ser
humano, al privar a sus victimas de uno de sus maximos exponentes cual es la dignidad
humana, que se constituye en bien juridico objeto de proteccion a través de la
tipificacion penal del delito, por fin diferenciado del favorecimiento de la inmigracién
ilegal o clandestina, a cuyo control estatal de los flujos migratorios, como bien juridico
protegido, se veia obligado el legislador unir el de la dignidad humana.

Otra razon para llevar a cabo esta eleccion ha sido, sin duda, la condicion de policia del
autor de este trabajo, pues no en vano el legislador atribuye a los cuerpos de policia una
importantisima intervencion -no exclusivamente en la lucha contra esta fenomenologia
delictiva- tanto en la desarticulacion de las redes y aprehensién de los tratantes, como en
la identificacion de las rutas, y, lo que es mas relevante, en las funciones que le
encomienda de deteccion, identificacion, asistencia, proteccion y derivacion de las
victimas de tan execrable delito. Especialmente destacable son las aportaciones que en
ambos campos, investigativo y preventivo-asistencial, presta el Cuerpo Nacional de
Policia, al que pertenece con orgullo este doctorando y que tiene encomendadas por Ley
las competencias relativas al “control de entrada y salida del territorio nacional de
espafoles y extranjeros” y “las previstas en la legislacion sobre extranjeria, refugio y
asilo, extradicion, expulsion, emigracion e inmigracion”, estrechamente ligadas a la
trata de personas, tanto administrativa como penalmente, pues si bien ésta no precisa,
para constituirse en ilicito penal a partir de 2010, obligatoriamente de la
transnacionalidad, no obstante la mayoria de las victimas tratadas son trasladadas de sus
paises de origen a otros donde finalmente son explotadas, entre los que se puede citar a
Espafia, caracterizado como pais de transito y de destino de personas tratadas (aun
cuando se observa en los ultimos afios una sustancial disminucion, consecuencia de la
virulenta crisis econémica que nos afecta), en busca de su “dorado” particular en
Europa. Pero, es que, ademéas de esta razon de pertenencia del autor a un Cuerpo de
policia, se da la circunstancia de que el tema elegido le es especialmente atractivo,
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precisamente por su dedicacion afios atras al control de los flujos migratorios y a la
lucha contra la inmigracion ilegal, en su condicion de especialista adscrito al Grupo
Operativo de Extranjeros de la Brigada Regional de Extranjeria y Documentacion,
afecta a la Jefatura Superior de Policia de Catalufia.

Tal es la trascendencia, pues, de la intervencion policial en relacion a las victimas del
delito de trata de seres humanos, que una parte importante de este trabajo —
concretamente el capitulo IllI- se refiere al estudio y analisis, desde un enfoque
victimocéntrico, de dicha actuacién policial, habiendo sido incluida la lucha contra esta
fenomenologia delictiva por la Direccién General de la Policia entre sus prioridades,
como se desprende del hecho de haber disefiado y puesto en marcha en los Gltimos afios
diferentes planes operativos y funcionales. Y cuando hablamos de victimas de esta
tipologia delictiva —considerada como una moderna forma de esclavitud, al tiempo que
una de las caras mas amargas de la violencia de género-, aunque mayoritariamente son
mujeres, no debe olvidarse que también hay un porcentaje elevado de ellas que son
menores, tanto niflas como nifios. E, igualmente afecta a los hombres y a los
transexuales. Todos ellos merecen ser protegidos y valorados a nivel normativo, en la
conciencia de que el drama social y humano que representa su situacién debe ser
atendido social e institucionalmente, toda vez que no es un problema que pertenezca al
ambito de lo privado y al que una sociedad evolucionada ha de ser capaz de responder
con recursos, formacion y capacidad de resolucion. Bajo esta premisa, como quiera que
el objetivo de nuestra policia, como modelo de servicios que es, no es otro que la
contribucion a la mejora del bienestar social de todas las personas que conviven en una
comunidad vy, toda vez que es evidente, que en la generalidad de los casos las victimas
de este delito, en su mayoria mujeres, estan privadas de las garantias y derechos que les
son propios, aprovechandose los abusadores de su situacion de pobreza y dependencia,
es preciso, igualmente, que los agentes policiales estén suficientemente formados para
responder con efectividad a tales agresiones a la comunidad, en las personas de tales
victimas. Sin duda, es este otro objetivo que nos proponemos con este trabajo de
investigacion.

Escogido el tema, resulta obvio que si nuestra pretension hubiera sido la de realizar un
trabajo que estudiara la trata en todas sus vertientes explotadoras, el mismo habria dado
para varias tesis, siendo por ello que este doctorando lo ha circunscrito, tras no pocas
reflexiones, a la finalidad de explotacion sexual, incluida la pornografia. La razon de
esta delimitacion hacia la explotacion sexual de las victimas no es otra —como ya hemos
adelantado- que la de ser la trata con esta especifica finalidad una preocupacion especial
del Cuerpo Nacional de Policia —y el autor, no olvidemos, es miembro activo del
mismo-, como lo acredita el hecho de que la potenciacion de la investigacion de redes y
la proteccion y asistencia de las victimas de trata y de trafico de inmigrantes se hayan
configurado como objetivos especificos, primero en el Plan Estratégico de la Direccién
General de la Policia y de la Guardia Civil 2009-2012, y, después, en el vigente Plan
Estratégico de la Direccidon General de la Policia 2013-2016, de donde se deduce con
meridiana claridad que la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual es
actualmente uno de los fendmenos criminales sobre los que el Cuerpo Nacional de
Policia, como institucion garante de los derechos constitucionales y de las libertades
publicas —que resultan severamente afectados por este delito-, se ha propuesto
desarrollar un mayor esfuerzo tanto operativo como de consideracion y atencion hacia
las victimas, y en la conviccion de ser una institucion lider en esta materia ha puesto en
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marcha un Plan Operativo Funcional con un programa de acciones que abordan las
medidas decretadas en el Plan Integral de Lucha contra la Trata con Fines de
Explotacion Sexual, aprobado por el Gobierno espafol en 2008, que permita cristalizar
este en los resultados policiales.

*hkkkk

Somos de la opinion de que la Trata de Seres Humanos (cualquiera que sea su
finalidad), de alguna manera, tiene que ver con los desplazamientos migratorios, a pesar
de que hoy no requiere para su sancion penal del cruce de fronteras. Verdaderamente no
se puede hablar de trata de seres, al menos originariamente, sin relacionarlo con el
trafico o la inmigracion ilegal de personas, toda vez que —como en el caso del huevo y/o
la gallina- no se sabe qué fue primero, si la trata o la inmigracion, o bien estamos ante
fendmenos paralelos, simultdneos y no excluyentes, por lo tanto complementarios.
Debemos preguntarnos ¢Fue primero la trata [de blancas] o lo fue el tréfico
transfronterizo ilegal de personas? ¢(Hubo trata doméstica o interna primero? /O ya
existia la inmigracion ilegal y se aprovechd para aumentar los beneficios de la trata
trasladando a las victimas de un pais a otro, de una region planetaria a otra, de un
mundo [subdesarrollado o en desarrollo] a otro [desarrollado]? Quizas podria afirmarse
que la trata -como negocio que es-, mas bien se presenta como una consecuencia del
trafico o una subespecie de éste, donde los seres humanos son degradados a la condicién
de objeto. De hecho nuestro legislador, incluso, ha mezclado y confundido durante
mucho tiempo ambos conceptos y les ha dado un tratamiento juridico indiferenciado.

La trata de seres humanos, a la que se refieren los textos y los autores contemporaneos
como “la nueva forma de esclavitud del siglo XXI”, es —como ya dijimos- un grave
atentado a la dignidad de la persona, ya que consiste en la utilizacion de seres humanos
como si fueran una mercancia en manos de los tratantes, se negocian en cadenas
mercantiles, se trasladan dentro o fuera del pais y luego en el lugar de destino, se
someten a condiciones de explotacion, pudiendo ser laboral, sexual -objeto de este
trabajo- o para otras formas de servidumbre, o para el trafico de organos, los
matrimonios forzados, la venta de novias por catalogo, las adopciones fraudulentas, la
servidumbre por deudas, la utilizacion de las personas para la mendicidad o para
cometer otros delitos, como hurtos o trafico de drogas, etc.. Lo que caracteriza la trata
es la imposibilidad de la persona de decidir sobre sus condiciones de trabajo ni sobre su
vida y el hecho de encontrarse sometida a un régimen de esclavitud o servidumbre.
Constituye cuando persigue la explotacion sexual, pues, una violacion de los derechos
humanos que tiene su origen en la demanda de servicios sexuales y las ganancias que
estos generan, en la mercantilizacion de los seres humanos como objetos sexuales, asi
como en la pobreza, las desigualdades de género y la posicion de subordinacion de las
mujeres y de las nifias, que representan un campo fértil para la trata de personas.

De todas las formas de trata, es la que tiene por finalidad la explotacion sexual de la
persona a través de la prostitucion la que estd mas extendida y la que mas ganancias
genera. Representa segun la OIT (2005) aproximadamente el 80% de los casos
registrados, convirtiéndose en uno de los negocios mas lucrativos después del trafico de
armas Yy el trafico de estupefacientes, con ganancias que oscilan entre los 8 y 10 mil
millones de ddlares al afio, constituyéndose, segin UNODC (2008), en el sustento
econdémico mas importante de las organizaciones criminales. Pero, es que, también en la
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industria del sexo ocupa un lugar importante la pornografia, habiendo alcanzado un gran
desarrollo debido a su difusion a través de diferentes canales de acceso a millones de
consumidores, como los canales de pago, sex-shops, kioscos de prensa, Vv,
fundamentalmente, gracias a las facilidades que ofrece internet. Esto ha permitido que la
divulgacion de escenas pornograficas de personas victimas de trata, para difundir los
servicios de prostitucion, esté alcanzando grandes dimensiones.

A pesar de la proliferacién de normas internacionales, tanto en el seno de la ONU, como
del Consejo de Europa y de la Union Europea, estamos ante un fendbmeno que no cesa
de extenderse por todo el mundo, incluso en paises poco sospechosos de vulnerar los
derechos humanos, como Alemania, Holanda, Italia o Espafia. Concretamente, nuestro
pais, que lo es no sélo de transito, sino también de destino, esta catalogado como uno de
los diez primeros paises de destino de la trata con fines de explotacion sexual: por
ejemplo, es el segundo pais de destino de las mujeres tratadas procedentes de Colombia
(OIM, 2006). A ello contribuyen razones estructurales, como la pobreza y la
feminizacion de la pobreza, el desempleo, la division sexual del trabajo, la falta de
educacion, la desigual distribucion de recursos y la brutal discriminacion contra la
mujer, propias de las regiones mas desfavorecidas econémicamente, suministradoras de
emigrantes en busca de mejores oportunidades, habiendo dado como resultado la
aparicion en los paises mas desarrollados de politicas migratorias mas proteccionistas,
lo que a su vez ha supuesto una mayor vulnerabilidad para los extranjeros en situacion
administrativa irregular, que se ve favorecido, sin duda, por aspectos tales como la
globalizacion, la transnacionalizacion y la postguerra fria, que han provocado que las
fronteras sean mas permeables, apareciendo asi nuevas amenazas al conjunto de la
seguridad internacional, entre las que se encuentra —juntamente con el terrorismo- la
esclavitud del siglo XXI, comprensiva tanto de la explotacion sexual como laboral.
UNODC (2006) calculaba que a fecha de enero de 2010 unos 12 millones de personas
habian sido captadas en 127 paises de origen para ser explotadas en 137 paises de
destino. A los nacionales de Asia, Africa 0 América Latina se suman, a partir de 1989,
los de paises del Este, como consecuencia de la desintegracion del bloque comunista y
las transformaciones politicas sufridas por estos, siendo particularmente relevante la
dificil transicién socioecondmica postsoviética a la economia de mercado (OIM, 2005;
EUROPOL, 2007). Es evidente, por otro lado, que la nueva era de las comunicaciones,
asi como la tecnologia de las telecomunicaciones han hecho que se proyecte sobre los
posibles migradores la imagen de una Europa llena de prosperidad y bienestar que no
tienen en los paises en que residen.

*hkkkikk

A través del presente trabajo de investigacion este doctorando pretende profundizar,
desde una triple dptica, integradora de aspectos penales, administrativos y procesales, en
el conocimiento de este fendmeno delincuencial que es la trata de seres humanos con
fines de explotacidn sexual, habiéndose propuesto como objetivos generales a alcanzar
los tres siguientes: un primer objetivo -coincidente con el capitulo I-, a cuyo través
ambicionamos acercarnos al concepto y actividades propias de la moderna “trata de
blancas”, asi como identificar las diferencias conceptuales existentes entre los distintos
fendmenos que hasta 2010 aparecian intimamente ligados mediante su comdun
tipificacion en el art. 318 bis CP, cuales son el trafico ilegal/inmigracion clandestina de
personas —Smuggling- y la trata de seres humanos —trafficking-; un segundo objetivo -
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capitulo 1l-, que identificamos con el estudio y analisis del delito previsto y sancionado
en el articulo 177 bis del Cddigo Penal desde una perspectiva dogmatica y politico
criminal; y, un tercer objetivo general -capitulo Il1-, que lo reservamos para diagnosticar
una cuidadosa y metddica actuacion policial que, sensible con el género —no olvidemos
que, segun Naciones Unidas, aproximadamente el 80% de las victimas son mujeres y
nifias- busca centrarse tanto —sino mas- en un enfoque victimocéntrico —que prioriza la
proteccion y asistencia a las victimas- como en uno criminocéntrico —que persigue la
aprehension de los tratantes y la desarticulacion, en su caso, de las redes-. Tratamos, a
través de un esmerado andlisis, de reconocer aquellas actuaciones que consideramos
necesarias, asi como de hacer propuestas de mejora de las ya existentes, que permitan
ofrecer a las victimas una mayor y mas efectiva proteccion y seguridad, entre las que se
incluye la necesaria reforma de la Ley de Proteccion de Testigos.

*hkkkk

Ya dijimos que, inicialmente, nuestra pretension era analizar el fenémeno de la trata de
seres humanos y, aunque unicamente en su vertiente de explotacion sexual, no obstante
en toda su plenitud, de manera que nos permitiera abordar tanto los problemas
conceptuales y su diferenciacion con el trafico ilegal de personas, como la etiologia de
las cusas de tan criminal fendmeno, no circunscribiéndose el trabajo tan solo al anélisis
del tipo penal, sino que deberia abarcar, ademas, el estudio y andlisis de la operativa
policial en relacién a las redes, su estructura y rol de los tratantes, asi como las rutas por
estos escogidas. Pretendiamos abordar en diferentes capitulos, asimismo, las
actuaciones policiales y procesales de investigacion de estos delitos, que incluyera la
actividad de las organizaciones y grupos criminales y su modus operandi, las técnicas
de investigacion especializada y la investigacion patrimonial paralela, ademés de la
falsificacion de documentos falsos de viaje y su deteccion en frontera, actividad esta tan
importante para la comision exitosa del delito. Ambicionabamos plasmar, igualmente,
las cifras y datos estadisticos y las aportaciones del derecho comparado. También, por
supuesto, el perfil de las victimas de TSH y la intervencion de las FF y CC de Seguridad
en relacion a las mismas, los problemas de deteccion e identificacion y su derivacion a
las entidades y organizaciones con competencias en su asistencia y proteccion, asi como
el fundamental papel que juegan en este campo las ONGs y su colaboracion con la
Policia. Y, como no podia ser de otro modo, era nuestra intencién dedicar otro capitulo
a la cooperacién policial y judicial frente a la transnacionalidad propia del delito de trata
de seres humanos, pues no en vano dos de los principios rectores que se recogen en el
Plan Integral de Lucha contra la Trata de Seres Humanos con fines de Explotacion
Sexual aprobado por el Gobierno de Espafia en 2008, responden a medidas para hacer
frente a la citada transnacionalidad y a actuaciones policiales y judiciales
imprescindibles en materia de cooperacion internacional en la lucha contra esta
modalidad delictiva, siendo conscientes de que para luchar contra las dimensiones
actuales de la trata, debemos dotarnos de unas herramientas mas eficaces que, por la
globalizacion, cada vez mayor, del mundo en que vivimos, deben incluir una eficaz
cooperacion internacional, dadas las implicaciones transnacionales de las redes que
trafican con seres humanos y un compromiso, cada vez mayor, con el desarrollo de las
sociedades de origen, por la estrecha relacion de la trata con situaciones de pobreza y
vulnerabilidad. Somos conscientes de que la clave para combatir eficazmente la trata de
personas se residencia en la cooperacién -policial y judicial-, requiriéndose un enfoque
amplio e internacional en los paises de origen, transito y destino -sin cuya colaboracién
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estamos abocados al fracaso- que incluya medidas para prevenir dicha trata, sancionar
con severidad a los traficantes/tratantes y proteger a las victimas, en particular
amparando sus derechos humanos internacionalmente reconocidos. Han de ser medidas,
pues, no solo represivas, sino también preventivas, de las que se han de valer los paises
desarrollados para combatir con efectividad a las redes, siendo preciso, asimismo,
articular politicas adecuadas de cooperacién que fomenten el desarrollo y acaben con las
desigualdades economicas, causa principal de la emigracion.

Un trabajo que pretendiera abordar tantos aspectos relacionados con la trata seria
consecuencia de una desmesurada codicia por parte de quien asi se lo propusiera, pues,
sin duda, son temas mas que suficientes para ser objeto de diferentes tesis doctorales,
habiéndonos constrefiido, consecuentemente, ante la necesidad de escoger, a desarrollar
una investigacion con la mirada puesta en la actuacion victimocéntrica de los
operadores de la seguridad publica, en relacion al tratamiento que ha de serle
dispensado a las potenciales victimas de trata, que aborde tanto los aspectos procesales
de investigacion y aportacion de medios de prueba, como los administrativos respecto
de su situacion, regular o irregular, en Espafia y las posibles consecuencias de su
colaboracion en la desarticulacion de las organizaciones y grupos criminales. A este
asunto se refiere el capitulo tercero, que lleva por titulo el de “Actuaciones policiales
administrativo-procesales con las victimas de trata para su explotacion sexual”, en tanto
que hemos reservado el primero, de caracter fenomenoldgico, para, bajo el epigrafe de
“Aproximacion al delito de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual”,
ubicar y conceptualizar el problema, y el segundo, como no puede ser de otro modo,
para llevar a cabo el analisis dogmatico del delito del art. 177 bis a partir de la reforma
del Codigo penal de 2010.

*kkkk

Dicho cuanto antecede y con el objetivo de conseguir una mejor sistematizacion del
tema que se aborda, la presente actuacion investigativa, como ya apuntamos, la hemos
dividido en tres capitulos.

El capitulo primero lo hemos titulado “Aproximacion al delito de trata de seres
humanos con fines de explotacion sexual”, buscando el autor a su través un
acercamiento al fendmeno desde sus origenes, cuando se hablaba de esclavitud y trata
de blancas, para lo que hemos partido inicialmente de realizar un breve analisis de la
incuestionable relacion que desde siempre ha existido entre el fendmeno de las
migraciones en el mundo y su relacién con la trata, pues no por habérsele dotado a esta
de una conceptualizacion y definicion recientes deja por ello de ser un problema
antiguo, apareciendo estrechamente ligado a otras realidades no directamente
vinculadas, en principio, con esta actividad delictiva, como son los movimientos
migratorios a escala global, la falta de perspectivas laborales en las sociedades de origen
y las graves carencias que, en el respeto y proteccion de los derechos humanos, se viven
en muchas de ellas. Sin duda, al referirnos al problema que supone la trata de seres
humanos -y, por supuesto, al ejercicio coactivo de la prostitucién como fin perseguido
por los tratantes/traficantes-, obligado es hacerlo igualmente a su relacién con la
inmigracion clandestina o contrabando de migrantes, pues, ademas de haber estado
reguladas ambas realidades de manera indiferenciada hasta 2010, no en vano el propio
legislador mantiene el nexo cuando en el vigente texto punitivo en su articulo 177 bis,

Francisco Martin Ancin



apartado 9, se refiere de forma particular al articulo 318 bis para establecer la relacion
concursal entre ambas figuras delictivas.

Hemos pretendido a continuacion compendiar los diferentes tipos de trata y sus causas,
tanto la que es con fines de explotacion sexual, que pone de relieve una clara
manifestacion de desigualdad y de discriminacion por razon de género (prostitucion
ajena y explotacion sexual, turismo sexual, pornografia...), como la que persigue la
extraccion y comercio de 6rganos o la explotacion laboral, incluyendo la trata para la
comision actividades delictivas y para la celebracion de matrimonios forzados
(pendientes de incorporacién al Cdédigo penal). No nos hemos olvidado de la
explotacion infantil, particularmente en su vertiente sexual. En cuanto a las causas, que
a menudo difieren de una region a otra, ponemos de manifiesto su diversidad, si bien
hacemos especial hincapié en la conducta del consumidor/cliente de prostitucion (que
con su demanda -atipica en Espafia- favorece la existencia de actividades de trata) y en
la precariedad laboral (como causa de la prostitucion y, consecuentemente, de la trata de
seres humanos), que, en el caso de Espafia y como consecuencia de la crisis, ha abocado
a muchas mujeres espafiolas a volver a la prostitucion. Pero, también nos hemos
referido a otros factores que contribuyen eficazmente al fendbmeno de la trata de
personas, como la existencia de “fronteras permeables”, que han permitido que este
gravisimo delito se haya intensificado y agravado dada la rapidez y facilidad actual para
viajar, 0 el uso de las nuevas tecnologias, especialmente Internet, asi como la
participacion de grupos o redes de la delincuencia organizada —generalmente de caracter
internacional- que se aprovechan de las vulnerabilidades de las victimas, o el papel
desempefiado por las autoridades y funcionarios publicos de determinados paises,
quienes con su actuacion corrupta facilitan el proceso de la trata de personas.

Hemos dedicado un apartado a los paises que intervienen en el proceso de la trata,
pudiéndose constatar que no resulta siempre facil distinguir entre los que son “de
origen” y los considerados “de destino” -entre los que se encuentran, como grandes
consumidores del producto de la trata, Alemania, Holanda, Bélgica, Suiza, Italia,
Austria 0 Espafia- puesto que, en mayor o menor medida, muchos son ambas cosas.
Otros son los llamados “paises de transito”, en los que, por lo general, la estancia es
corta, pero en la medida en que la salida de ese destino intermedio se retrase 0 no
ocurra, las personas se convierten en migrantes en el pais “de transito”, que se
transforma de hecho en su pais de destino. Por lo se refiere a Espafia, hemos podido
constatar que ha pasado en pocos afios de ser un pais de emigrantes a ser —como el resto
de paises europeos- un pais receptor (excepcion hecha de los ultimos 7 afios como
consecuencia de la crisis iniciada en 2008), figurando, segin Naciones Unidas, entre los
principales paises de destino de la trata -aunque también destaca como pais de transito-,
sobre todo de mujeres con fines de explotacion sexual, recibiendo victimas procedentes
de Colombia, Republica Dominicana, Nigeria, Rusia, Ucrania, Rumania, Bulgaria,
Brasil, Paraguay, Croacia, Republica Checa, Hungria, Marruecos, Polonia y otros
paises.

Hemos querido, asimismo, siquiera sea testimonialmente, hacer alusion a la explotacion
sexual infantil, asi como a las actuaciones legislativas emprendidas (a nivel
internacional y comunitario y su transposicion a nuestro Derecho interno) y a la
respuesta policial que se le estd dando en Espafia, cuyas investigaciones relativas a
delitos de explotacion sexual y pornografia infantil se han triplicado en los Gltimos afios
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debido, en parte, al incremento de los medios humanos y técnicos en la lucha contra este
tipo de delitos por parte de las unidades policiales encargadas de tales investigaciones,
habiéndose dotado a tal fin de grupos especializados.

*kkkk

A continuacion, dentro del mismo capitulo I, hacemos una obligada referencia, de una
parte, a la cronologia legislativa internacional y comunitaria en la lucha contra este
fendomeno delincuencial, que ha supuesto la adquisicién de compromisos por parte del
Estado Espariol, diferenciando los que vinculan al estado espafiol con anterioridad al
Protocolo de Palermo de 2000 -verdadero punto de inflexion en la proliferacion
normativa de lucha contra esta lacra - de aquellos otros adquiridos con posterioridad, v,
de otra, a la evolucion punitivo-sancionadora de la trata de seres en los sucesivos textos
penales nacionales, partiendo del de 1995. A nivel internacional, de entre la prolija
normativa referenciada, nos ha merecido particular atencion -como no podia ser de otro
modo- el citado Protocolo de Palermo (“Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios™) que, considerado un hito en la
lucha contra este delito y vinculante para Espafia desde 2003, complementa, juntamente
con el “Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire”, la
“Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional” del afio 2000, que ha sido aprobada en el ambito europeo por la
Decision del Consejo de la Union Europea 2004/579/CE, de 29 de abril. Pero, si
importante para la comunidad internacional es el Protocolo de Palermo, no lo son
menos, aungue circunscritos al escenario europeo, de una parte el Convenio del Consejo
de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 2005 (ratificado por
Espafa en febrero de 2009), que, vulgarmente conocido como Convenio de Varsovia,
obliga a los Estados Parte a tipificar el delito de trata de seres humanos, y, de otra parte,
la recientisima Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de
las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo, que,
con un enfoque victimocéntrico, mas preocupado por la prevencion del delito y los
derechos humanos de las victimas del proceso de trata, se constituye actualmente en el
instrumento internacional -de caracter regional- mas moderno en la lucha contra la trata
de seres humanos.

Ya en Espafia, la compleja evolucién legislativa experimentada por nuestro texto
punitivo a través de las sucesivas reformas y modificaciones que han afectado a las
figuras penales relativas al tréfico ilegal/inmigracion clandestina de personas y a la trata
de seres humanos, sobre todo a partir del Codigo penal de 1995 (llamado “de la
Democracia”), demuestra, sin duda, el interés del legislador por adaptar nuestras normas
en este campo al Derecho Comunitario e Internacional, que, sin embargo, ha planteado
numerosas cuestiones concursales dificiles de resolver y facilitado la confusion
conceptual entre trafico y trata. Era inexcusable, consecuentemente, no llevar a cabo un
estudio de las aportaciones de cada texto, que nos permitiera tener conocimiento de cual
ha sido la evolucidn juridico-penal hasta nuestros dias y nos confirmara -con la entrada
en vigor de la Ley Orgénica 5/2010- la “casi” definitiva adaptacion de nuestro derecho
interno a los compromisos internacionales asumidos por Espafia. Pero, no sera ésta la
ultima reforma, siquiera sea porque la reciente Directiva de 2011 nos obliga a modificar
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nuevamente el Cddigo penal, encontrandose en tramitacion parlamentaria a tal fin un
Proyecto de Reforma, en sede del Senado desde enero de 2015.

*hkkkikk

Habida cuenta los problemas existentes para definir correctamente la trata de seres
humanos, hemos considerado imprescindible, asimismo, detenernos, ya en este primer
capitulo, en su conceptuacién y delimitacion respecto de otras conductas ilegales en
conexion, como son la inmigracion clandestina y el trafico ilegal de personas. Es una
realidad que la delimitacién del concepto de trata de seres humanos, desde las primeras
definiciones, ya de corte internacional (Protocolo de Palermo), ya de ambito
comunitario (a la primera definicion, aparecida en la Accion comun 97/154/JAl, le
siguen otras recogidas en el Convenio de Varsovia de 2005 y en la Directiva
2011/36/UE), hasta la actualidad —incorporadas a nuestro texto punitivo en el art. 177
bis-, ha sufrido una evolucion extraordinariamente compleja y no exenta de ciertas
confusiones y deficiencias. En el caso de Espafia queda patente que la confusion ha sido
constante y cuando se utilizaba la expresion trafico internacional ilicito de personas se
hacia para referirse tanto a la trata de seres humanos (trafficking in human being) como
al favorecimiento de la inmigracion clandestina (smuggling of migrants), siendo por ello
que, incluso, nuestro legislador ha sancionado -a partir de la reforma operada en el art.
318 bis CP por virtud de la LO 11/2003- ambos comportamientos (trafficking y
smuggling) en el mismo precepto, el primero como modalidad agravada en su apdo. 2°,
cuando el fin era la explotacion sexual de las personas. Las consecuencias del
tratamiento uniforme que durante tanto tiempo han recibido ambos conceptos han sido
de gran relevancia, pues, ademas de suscitar confusion e interpretaciones erréneas, que
persisten en ocasiones, ha provocado un mayor protagonismo de las medidas policiales
y de control de fronteras en detrimento de las destinadas a la proteccion de los derechos
humanos de las victimas de trata que, muy frecuentemente, han quedado en un segundo
plano. Y todo el conflicto, al parecer, por la poco afortunada traduccion de las
definiciones en inglés contenidas en los Protocolos de Palermo, que ocasionaba que
cuando se hablaba de trafficking in human beings la traduccion rapida era de tréafico,
cuando realmente su traduccién debia ser la de trata, siendo smuggling el vocablo
correcto para hablar de ese trafico —transfronterizo- de personas.

Es por ello que hemos querido poner coto y contribuir a recoger las diferencias
conceptuales existentes entre la trata de seres humanos y el trafico ilicito de personas,
de una parte, y, entre éste y el favorecimiento de la inmigracién clandestina, de otra,
conceptos estos Ultimos respecto de los que —entendemos- el legislador no ha
aprovechado la oportunidad que le brindaba la LO 5/2010 para establecer la oportuna
delimitacién, evitando asi residenciarla en opiniones doctrinales (por ejemplo, animo de
lucro en el tréfico ilicito, frente a comportamiento solidario o altruista en la inmigracion
clandestina; en manos de una organizacion criminal, el 1° en tanto que dificilmente
organizada, la 22, etc.), toda vez que contintan siendo objeto de reproche penal conjunto
en el ap.1 del art. 318 bis, sin perjuicio, a su vez, del tratamiento simultaneo en la Ley
de extranjeria, que viene a complicar mas aun las cosas. Esto nos ha obligado a analizar,
consecuentemente, la existente doble incriminacion, penal y administrativa, del
favorecimiento de la inmigracién clandestina, tratando de dejar claro en qué casos habra
de aplicarse la legislacion administrativa y en cudles la penal, poniendo de manifiesto el
debate las pocas o nulas posibilidades de ser aplicada la primera, que cede ante la penal.
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Y, por supuesto, no queriamos pasar por alto, de igual forma, la sorprendente
criminalizacion de la inmigracion solidaria, ajena a la norma administrativa,
desmarcandose en este punto nuestro Cédigo penal del concepto de "trafico ilegal de
inmigrantes” que aparece recogido tanto en el Protocolo de 2000, como en algunas
normas europeas e, incluso, en el Convenio de aplicacion del Acuerdo Schengen,
poniendo en evidencia el posible quebranto de principios basicos del sistema
sancionador como son los de ultima ratio, proporcionalidad e intervencion minima. Nos
resulta paraddjico, en consecuencia, que cuando la promocion de la inmigracion
clandestina se realiza por razones altruistas 0 humanitarias, esto es, de manera
“solidaria”, unicamente sea posible la sancidn penal prevista en el tipo basico del art.
318 bis 1, razon por la cual no existird infraccion administrativa, sino un delito de
trafico ilegal de personas, deduciéndose la inaplicabilidad en todo caso de la norma
administrativa, tanto si el sujeto activo actia movido por el &nimo de lucro, como si lo
hace altruistamente, debiendo responder en ambos casos por via del art. 318 bis,
apartados dos y uno, respectivamente.

*kkkk

Otro aspecto que resulta obligado afrontar en nuestro trabajo de investigacion y que
hemos dejado para el final de este primer capitulo, es el referido a las “vergonzosas”
cifras que nos ofrece la realidad de este repugnante fenomeno. A este respecto debemos
aclarar que, si bien en Espafa es el Centro de Inteligencia contra el Terrorismo vy el
Crimen Organizado (CITCO), en su condicion de “instrumento centralizador de
Inteligencia del Ministerio del Interior” en esta materia, la principal y mas acreditada
fuente suministradora de datos, sin embargo no hemos encontrado informacién
estadistica totalmente fidedigna que refleje la dimension y principales caracteristicas de
la trata de seres humanos para su explotacion sexual en nuestro pais, sobre todo en su
vertiente victimocéntrica, en cuanto a numero de victimas detectadas e identificadas,
género y edad de las mismas, nimero de las que han resultado beneficiarias de una
autorizacion de residencia, victimas menores de edad, personas expulsadas no
reconocidas como victimas, etc. Otras fuentes nacionales a las que hemos acudido
(Ministerios del Interior, de Igualdad y de Empleo, Fiscalia General del Estado, Cuerpo
Nacional de Policia, Guardia Civil, etc.) tampoco nos han ofrecido —a través del analisis
de sus respectivos Informes, Balances y Memorias- datos estadisticos lo suficientemente
fiables, limitandose a recoger la mayoria de ellos las cuantificaciones que se citan en
otros y asi sucesivamente, siendo en no pocas ocasiones incompletos, cuando no
contradictorios, cuando resulta que todos, en general, se refieren a su vez a los mismos
datos, esto es, los facilitados por el CITCO, el cual, como sabemos, se nutre de los
facilitados por los diferentes cuerpos policiales -no de todos, véase sino la escasa
colaboracion que prestan las policias autondmicas-, los cuales, en principio, sélo
conocen los casos que investigan, por lo que debemos pensar en la existencia de una
“cifra negra” dificil de cuantificar.

De otra parte, las Organizaciones Internacionales sobre la trata de seres humanos
consultadas, tanto a nivel mundial (OIT, OIM, UNODC, UNICEF, UNESCO, etc.),
como a nivel europeo (Europol, Eurostat...), suministran simplemente datos que
unicamente suponen una aproximaciéon —mas o menos fidedigna y en ocasiones poco
realista- de la magnitud del fendmeno y el impacto que el mismo tiene en las victimas,
siendo la razén la falta de métodos homogéneos de recogida de los mismos, que no
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permite realizar comparaciones entre Estados ni conocer la extension que la trata
alcanza en determinadas regiones, amén de la falta de tipificacion como delito y el
acentuado desinterés institucional. Ademas, su propia naturaleza ilegal, unida al temor
de las victimas, hace que tienda a ocultarse y pese a la cantidad de informes existentes,
no existen calculos fidedignos sobre el nimero de personas implicadas. Estamos ante un
problema tan grave y extendido como, paraddjicamente, oculto, lo cual introduce una
serie de dificultades que impiden conocerlo de forma precisa y analizarlo en
profundidad. Téngase en cuenta que nos encontramos ante hechos clandestinos, ilegales
y habitualmente transnacionales, lo que dificulta enormemente tanto su cuantificacion,
como su accesibilidad. A esta situacion hay que sumar el hecho de la todavia
permanente confusion entre los conceptos de “tréafico ilicito de personas” y “trata”, que
dificulta la posibilidad de delimitar el fenémeno.

No obstante esta dificultad de contar con cifras que nos permitan identificar la auténtica
realidad del fendmeno, hemos considerado de interés recoger de la manera mas
aproximada posible, con base en las aportaciones de las entidades y organismos a los
que nos hemos referido anteriormente, aquéllas que afectan a la trata en el mundo, en
Europa y en Espafia, reflejando en este Gltimo caso los datos y cifras por anualidades,
desde 2009 a 2013. Cerramos el capitulo con dos cuadros-resumen de cifras
circunscritas al citado periodo y que se refieren a la actuacién criminocéntrica y
victimocéntrica de la Policia, respectivamente.

*kkkk

El capitulo 11, que lleva por titulo “La trata de seres humanos con la finalidad de
explotacion sexual en el CP de 2010: analisis juridico-penal del art. 177 bis”, lo hemos
dedicado -como no podia ser de otro modo- al estudio y analisis del tipo penal de “trata
de seres humanos”, si bien Unicamente en su vertiente de explotacion sexual -este es el
objeto de nuestra investigacion-, previsto y sancionado por el legislador tras la reforma
de 2010 en el art. 177 bis del Cddigo penal como modalidad delictiva autbnoma,
ubicacion eésta que nos parece mas acertada -a continuacion de la tipificacion de las
torturas y otros atentados contra la integridad moral de la persona- en funcién de los
intereses que se pretenden proteger, permitiendo que las conductas propias de la trata de
personas -donde prevalece la proteccion de la dignidad y la libertad de los sujetos
pasivos que la sufren- se independicen del tipo del delito de tréafico ilegal o inmigracion
clandestina de personas -en el que prevalece la defensa de los intereses del Estado en el
control de los flujos migratorios- y cuya necesaria vinculacion del nuevo precepto -en
palabras de Pomares Cintas- a determinados objetivos explotadores convierte a la trata
de seres humanos en “la version moderna’ de la trata de esclavos que se produjo hasta
el siglo XIX. Es evidente que el tratamiento que nuestro texto punitivo concedia hasta
ahora al fendmeno de la trata de personas no daba cumplimiento a los compromisos
internacionales asumidos por Espafia, amén de su desafortunada técnica legislativa,
resultando, en nuestra opinion, una extravagancia juridica regular conjuntamente
conductas en que la persona traficada es objeto de explotacién y aquellas en que puede
ser incluso la peticionaria de la ayuda para la entrada ilegal en el pais. Siendo, entonces,
conductas que atacan bienes juridicos distintos, es por ello que deben ser reguladas
separadamente, sin perjuicio de su aplicacion conjunta cuando eventualmente coincidan
en un mismo hecho (como asi se prevé en la norma concursal del ap. 9 del art. 177 bis
CP).
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Del estudio y analisis del tipo penal de trata a través de los renglones que dan contenido
a este capitulo, deducimos, y asi lo hacemos constar, que ha sido un acierto su nueva
regulacién, pudiéndose observar que el actual art. 177 bis —a diferencia del art. 31 bis- si
contiene todos los elementos que deben predicarse de la figura de trata de seres con esta
finalidad concreta -analizados en profundidad en nuestro trabajo-, como son las
acciones que lo conforman, los medios que han de utilizarse en la realizacion de tales
conductas y, por supuesto, la finalidad de explotacion de la victima, inherente a todo
supuesto de trata, elementos todos ellos (los dos primeros de caracter objetivo y el
tercero, subjetivo) que no aparecian reflejados en el tipo basico del delito de trafico de
personas del art. 318 bis CP, cuya orientacion trafiquista impedia, consecuentemente,
dar una respuesta correcta tanto al traficante como a la persona tratada. Con la reforma
de 2010 son indiferentes, desde el punto de vista penal, tanto la nacionalidad de la
victima, como el pais o lugar en que se produzca el comportamiento delictivo -siempre,
eso si, que guarde relacion con Espafia-, cabiendo, incluso, la trata interna (a este
aspecto le dedicamos otro apartado).

Nos hemos referido al tipo penal de la trata previsto en el art. 177 bis CP como un delito
doloso —no se acepta la imprudencia, aunque si el dolo eventual-, de tracto sucesivo -de
manera que la realizacion de cualquiera de las conductas alternativas recogidas en el
tipo penal supone la consumacion del delito-, de tendencia o consumacion anticipada -
gue adelanta la barrera penal al momento en que se realizan las actividades de
captacion, transporte o recepcion, pero que, sin embargo, permite la incriminacion de
actos preparatorios del mismo, asi como la tentativa- y de construccion compleja
mediante el artificio de los delitos mutilados en dos actos, evitando el legislador de este
modo que las conductas recogidas en el precepto puedan ser consideradas Unicamente
como actos preparatorios o supuestos de codelincuencia ligados al delito en que se
materializa la explotacién de la victima. Esto permite considerar el acto preparatorio
como delito autonomo, en tanto que el delito posterior pasa a ser elemento subjetivo del
injusto del delito preparatorio, que se comete con la finalidad de que sea cometida la
segunda infraccion. Entre ellos, si bien el legislador ha previsto una relacion concursal
de tipo real, parece, sin embargo, la solucidon mas razonable sancionar mediante la regla
del concurso medial, y asi lo ponemos de manifiesto.

Advertimos que, aunque el legislador, en su afan de impedir cualquier laguna de
punibilidad, pretende englobar en el tipo basico un catalogo de conductas alternativas e
independientes correspondientes con cada una de las fases del proceso movilizador en
que la trata consiste, llegando al extremo de incurrir en cierta reiteracion cuando
criminaliza de forma alternativa las acciones de captar, transportar, trasladar, acoger,
recibir o alojar, sin embargo no lo consigue, como consecuencia de no haber incluido
entre los verbos tipicos otros posibles comportamientos como, por ejemplo, el
intercambio o la transferencia de control sobre las personas victimas de trata
(deficiencia que subsanan algunos autores mediante su inclusion forzada en la conducta
de “traslado”), en correspondencia con el Convenio de Varsovia -art. 4- y la Directiva
2011/36/UE -art. 2-, que supone su entrega de un traficante a otro (aunque no se precisa
la transmision del efectivo dominio fisico sobre la victima, bastando con que se traslade
la mera posesion sobre la misma o con la transmision de cualquier instrumento que
reconocidamente sirva para ejercer el control sobre la victima), como tampoco previd
entre los medios comisivos la oferta o la aceptacion de pagos o ventajas para obtener el
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consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra con fines de explotacion.
Seréa el Proyecto de Reforma del Codigo Penal de 2015 —en tramitacion actualmente en
el Senado- el que venga a subsanar tales omisiones. En cambio, aunque tampoco se
incluye entre tales medios el rapto -si referenciado en instrumentos internacionales que
nos vinculan-, en la medida en que su traduccién a nuestro ordenamiento seria la
detencion ilegal o el secuestro, generalmente o bien implica el empleo de violencia —al
menos la minima para privar de libertad-, o intimidacion, o bien el engafio, y los tres
constituyen medios comisivos del delito de trata.

La multiplicidad de conductas que recoge el art. 177 bis CP nos conduce, en opinion
que compartimos con otros autores, hacia un concepto unitario de autor aparentemente
estipulado por el legislador, que no nos permitira facilmente considerar la posibilidad de
formas de responsabilidad distintas de la autoria, equiparandose a ésta conductas que
materialmente son de participacion, lo que nos obliga a aceptar el riesgo de que tales
formas de participacion queden subsumidas en el ambito de dicha autoria, provocando
como ocurriera —y aun ocurre a juicio de diversos autores- con la redaccion del art. 318
bis CP, serios inconvenientes en lo atinente al principio de proporcionalidad. Por lo que
se refiere a los posibles medios comisivos, ha sido el engafio, quizas, el que mas
atencion ha recibido en nuestro trabajo, por constituir la sutil forma de trata mas
frecuentemente utilizada por los tratantes y explotadores.

*hkkkk

Hemos analizado con especial interés el papel que en el delito de trata desarrollan los
diversos sujetos intervinientes y la estructura en que muchas veces se organizan, bajo
cuya forma se engloba una multiplicidad de organizaciones —no siempre coincidentes
con la imagen estereotipada de las grandes redes-, sin duda ingeniosas, astutas y
despiadadas, las cuales disponen en muchos casos de una infraestructura —conformada
por espafioles y extranjeros, y donde cada vez es mas frecuente la presencia de mujeres-
gue se extiende por los paises de origen, transito y destino de las victimas y que se
caracterizan por la utilizacion a menudo de tecnologia puntera y técnicas muy
avanzadas de comunicacion y de blanqueo de capitales. Pero esta realidad no nos
impide desmitificar la existencia siempre de una gran red detras de la trata de personas,
habiéndose evidenciado que no todo supuesto de trata implica un gran despliegue de
medios y gran organizacion, lo que la ligaria irremisiblemente a los supuestos de
criminalidad organizada (para los que el legislador ha reservado la agravante del
apartado 6 del art. 177 bis CP), sino que puede correr a cargo de una serie de
organizaciones pequefias con algunos vinculos entre si, que captan a las victimas y se
las venden unas a otras a medida que pasan del Estado de origen al de destino. No
hablamos propiamente de grupos organizados, sino que se trata de grupos mas o menos
cohesionados, cuyos miembros pueden ser familiares entre si, o personas del entorno
cercano a las victimas, incluyendo a la propia familia. Se ha podido comprobar, en este
sentido, que existe una tendencia creciente a que el traficante sea un proxeneta con base
en Espafia, no necesariamente vinculado a una red. Y si nos atenemos a las cifras, llama
la atencion que mientras aumentan las personas tratadas, disminuyen los tratantes
(detenidos y condenados), focalizandose el negocio en determinados grupos
organizados.
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Al referirnos a la estructura y rol de los distintos miembros que integran una “red” de
trata de seres humanos con fines de explotacion sexual (captadores, pasadores,
receptores, sponsors, explotadores/controladores, falsificadores, proxenetas, gerentes de
locales, etc.), nos ha llamado poderosamente la atencién —habiéndole dedicado un
apartado- la intervencion cada vez mas relevante que tienen las mujeres en la ejecucién
de este delito —precisamente no siempre en el marco de una organizacion delictiva (caso
de mujeres nigerianas)-, algunas de las cuales han sido previamente prostituidas y se les
ha ofrecido, o de algin modo han aceptado, la opcidn de dedicarse a captar o controlar a
otras mujeres para no seguir sometidas a la explotacion sexual (caso de mujeres
ucranianas). Han pasado con el tiempo de victimas a explotadoras, resultando una
obviedad que la existencia de mujeres entre los tratantes favorece la aceptacion de la
situacion de explotacion por las victimas.

Respecto del sujeto pasivo, victima de la trata, hemos puesto de manifiesto que una de
las mayores virtualidades de la reforma operada por la LO 5/2010 ha sido la inclusion
dentro de la drbita de proteccion del art. 177 bis CP, no solo a los extranjeros -que ya lo
eran-, sino también a los espafoles, a los extranjeros comunitarios y a los extranjeros
que cuentan con una autorizacion para residir en Espafa, lo que hasta entonces no era
posible, afianzandose de este modo el principio de universalizaciéon de la proteccion
penal, en sintonia con las demandas de los Convenios internacionales, aunque no del
todo, pues la conducta, no obstante pueda cometerse sobre cualquier persona, debe
relacionarse de algin modo con Espafia.

En relacion al bien juridico protegido, somos de la opiniéon mayoritaria —a salvo otra
interpretacion de nuestro Tribunal Supremo- que, siendo la dignidad de la persona un
bien juridico de titularidad individual y naturaleza personalisima, cuando las victimas
objeto de trata -y, en su caso, de trafico ilegal- que hayan sido obligadas a ejercer la
prostitucion sean varias, habrd que sancionar por tantos delitos de los arts. 177 bis CP y
188.1 CP (6 178 CP) como tantas hayan sido las victimas tratadas y obligadas a ejercer
la prostitucion o a ser explotadas sexualmente, no siendo de aplicacion la continuidad
delictiva, en tanto que se sancionara por un unico delito del art. 318 bis CP (si ha habido
cruce de fronteras), puesto que el delito de tréafico ilicito de inmigrantes es de naturaleza
supraindividual o colectiva.

También nos hemos detenido, como no podia ser de otro modo, en la finalidad que el
autor del delito persigue con su actuacion y que no es otra que la explotacion sexual de
la victima, verdadero elemento subjetivo del injusto que, previsto en todos los
instrumentos internacionales, se ha trasladado convenientemente al art. 177 bis CP, no
siendo cuestionable su configuracion como delito eminentemente doloso (re ipsa in se
dolus habet), que impide en consecuencia sancionar la imprudencia (modalidad cuyo
castigo, logicamente, no ha previsto expresamente el legislador), pero no asi el dolo
eventual. Respecto del animo de lucro buscado, asimismo, por el autor, no se exige
expresamente en el art. 177 bis CP por cuanto se considera inherente a la finalidad de
explotacion sexual, generalmente a través de actividades de prostitucion, no
recogiéndose tampoco como circunstancia agravante.

*kkkk
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Precisamente, hablando de circunstancias agravantes, la ingente cantidad que recoge el
precepto, que deja el tipo béasico préacticamente vacio de contenido, no ha pasado
inadvertida en nuestro estudio, habiéndose llevado a cabo un analisis a fondo de las
mismas en sus tres niveles agravatorios: un primer nivel, en atencion al modo de
producirse el traslado (grave peligro para la victima) asi como a las caracteristicas del
sujeto pasivo (victima menor de edad o especialmente vulnerable por razén de
enfermedad, discapacidad o situacion); un segundo nivel, en funcién de las
caracteristicas del sujeto activo (autoridad, agente de ésta o funcionario publico,
recogiéndose idéntica formula a la utilizada en los arts. 318 bis.3 CP -favorecimiento de
la inmigracién clandestina- y 188.4 CP -prostitucion coactiva-); y, un tercer nivel, que
es el que tiene que ver con la mas que frecuente vinculacion de la trata con el crimen
organizado, cuya elevada respuesta punitiva -que puede llegar hasta dieciocho afios-
criticamos, puesto que excede con creces de la demandada por los requerimientos
internacionales que vinculan a nuestro Estado.

Logicamente, la prevision agravatoria que por la pertenencia del culpable a una
organizacion o asociacion, o por su participacion en la direccion de la misma, hace el
art. 177 bis CP, nos ha obligado a analizar la posible relacion concursal de la conducta
de trata con la prevista en los arts. 570 bis y 570 ter (delito de pertenencia a
organizacion o grupo criminal, respectivamente), llegando a la conclusion de que
estamos ante dos injustos penales distintos, uno, el de la propia organizacién o grupo
criminal y, otro, el del delito cometido o intentado, pues las acciones concretas de
trata/trafico de personas realizadas por los miembros de la organizacion criminal
constituyen una infraccion penal autonoma e independiente del delito de pertenencia a
la misma, debiendo —inicialmente- castigarse en concurso de leyes, toda vez que la
agravacion de la pena en el delito especifico de trata obedece precisamente al aumento
del injusto que supone la pertenencia a organizacion, de modo que castigar este ultimo
comportamiento de forma auténoma por la via de los arts. 570 bis 6 570 ter en concurso
de delitos con el subtipo agravado especifico vulneraria el principio non bis in idem.
Dicho concurso de normas debera resolverse, bien conforme al criterio de la absorcion o
consuncién previsto en el art. 8.3 CP, en cuanto el precepto penal mas amplio consume
a otro mas simple, bien atendiendo al criterio de la gravedad de las penas establecido en
el art. 8.4 CP (a dicha solucién aboca la propia regla concursal dispuesta en el art. 570
quater 2 in fine CP). En cualquiera de ambos casos sera de aplicacion el subtipo
agravado nam. 6 del art. 177 bis CP. Ahora bien, el anunciado concurso de leyes, a
entender de algun autor, se refiere solo al art. 570 bis (organizacion criminal), que no al
art. 570 ter (grupo criminal).

Asi las cosas, para que no salga rentable delinquir —lo que va a suceder aplicando el
concurso de normas-, toda vez que la pena a imponer serd inferior a la que resultaria de
aplicar -caso de no existir el subtipo agravado de trata- un concurso de delitos entre el
tipo basico correspondiente al delito de trata y el del articulo 570 bis CP o del articulo
570 ter CP, debera resolverse el conflicto, a fin de no vulnerar el principio non bis in
idem, precisamente como concurso de delitos conforme al criterio de alternatividad,
aplicando el tipo bésico de trata pero prescindiendo de la agravacion especifica de
organizacion, cuando la pena asi aplicada sea superior a la que prevé el subtipo
agravado. Aplicando esta teoria, el concurso de delitos entre el art. 570 bis (prision de 6
a 8 afios) y el tipo basico del art. 177 bis.1 sin otras circunstancias y prescindiendo de la
agravacion especifica de organizacion (prision de 5 a 8 afios), puede alcanzar una pena
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entre 11 y 16 afios de prision, superior a la correspondiente al subtipo agravado que
tiene asignada pena superior en grado (prision de 8 a 12 afios), por lo que con base en lo
expuesto serd de aplicacion dicho concurso de delitos. En otro caso, siendo superior la
pena correspondiente al tipo cualificado, debera aplicarse el concurso de normas.

Menos dudas ofrece la respuesta para el caso de que la organizacién a la que pertenece o
que dirige el autor del hecho se dedicare, ademas de a la actividad contemplada en el
tipo agravado imputado al autor (trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual), a "otras actividades™ (por ejemplo, trafico ilicito de personas, trafico de
estupefacientes, secuestros, extorsiones...), en cuyo caso el hipotético concurso de
normas debe ceder ante un concurso real de delitos, que no conculcara a nuestro juicio
el principio non bis in idem, pues esas “otras actividades” no estardn cubiertas por la
agravacion especifica de pertenencia a organizacion criminal prevista para la trata de
seres humanos en el art. 177 bis.6 CP, toda vez que el desvalor de una organizacion mas
compleja, dedicada también a otro tipo de actividades delictivas, no quedaria incluido
en ésta agravacion.

En los renglones que siguen hemos afrontado el andlisis de los elementos que nos
permitiran diferenciar la organizacion criminal del grupo criminal, asi como entre estas
dos opciones y la asociacién para delinquir, delimitando, en su caso, los supuestos de
simple codelincuencia, coparticipacion o consorcio ocasional para la comision del delito
de trata, procediendo a examinar, igualmente, la respuesta penal ante la hiper-
agravacion cuando las conductas se atribuyen a los Jefes, administradores o encargados
de tales organizaciones, o cuando estamos ante una mera participacion activa de los
miembros en las actividades ilicitas de la organizacion.

*kkkk

Siendo de tanto interés la reforma que el legislador ha realizado sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas en la comision de este delito —que viene a sumarse a los
supuestos de terrorismo y narcotrafico- nos hemos visto obligados a darle un
tratamiento en consonancia, habiéndole dedicado mas de trece paginas, pues quizas sea
ésta la modificacion mas profunda que del Codigo Penal de 1995 ha afrontado el
legislador a través de la LO 5/2010, que la incorpora por primera vez al Texto penal en
su apartado 7 del art. 177 bis -con remision al art. 31 bis-, no haciendo sino que reflejar
las disposiciones contenidas en Instrumentos juridicos internacionales (particularmente
la prevista en el art. 10 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada) y las del
que se ha venido en llamar Derecho penal de la Union Europea (diversas Decisiones
marco y Directivas europeas, siendo la tltima la 2011/36/UE), que, siendo de obligado
cumplimiento para el Estado espafiol, demandan una respuesta penal clara para las
personas juridicas, lo que nos permite considerar que nos encontramos ante una
manifestacion mas de la criminalidad organizada. En su prolijo analisis nos hemos
apoyado extraordinariamente en la Circular FGE 1/2011, de 1 de junio relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cdodigo
penal efectuada por Ley Organica nimero 5/2010.

Obligado ha sido, al hablar de las personas juridicas, referirnos a las sociedades

mercantiles en formacion y a las sociedades devenidas irregulares, asi como a las
sociedades pantalla o de fachada, habiendo dirigido, asimismo, nuestra atencion a la
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doctrina del levantamiento del velo y al sistema vicarial o de transferencia de la
responsabilidad de la persona fisica, en el que puede considerarse basado el sistema de
responsabilidad de la persona juridica —la proyectada reforma de 2015 pone fin a las
posibles dudas interpretativas que pudieran plantearse-. No nos hemos olvidado,
tampoco, de la extension de la responsabilidad penal de las personas juridicas a sus
sucesoras y hemos afrontado, igualmente, el estudio de las circunstancias que pueden
modificar su responsabilidad penal, asi como las penas —todas graves- que les pueden
ser impuestas (muy especialmente la de multa), las medidas cautelares a aplicarles
cuando resulten imputadas y las posibles consecuencias accesorias —en particular el
comiso de bienes, productos y beneficios-, asi como la responsabilidad civil derivada de
sus actos.

*kkkk

Una cuestion que indudablemente requeria nuestra atencion es la relativa a las
relaciones concursales, méxime si se tiene en cuenta que tras la separacion de la trata y
el tréfico o favorecimiento de la inmigracion, y los respectivos bienes juridicos
afectados por cada una de estas conductas, se abre la posibilidad de concurso entre ellas
cuando coincidan en un mismo hecho, habiendo optado el legislador por recoger una
clausula concursal ad hoc especifica del delito de trata de seres humanos -apartado 9 del
art. 177 bis CP-, a través de la cual pretende clarificar —sin conseguirlo-, ademas de la
relacién existente entre ambos delitos -cuyo concurso se contempla de manera expresa-,
la que pudiera darse con esas otras concretas acciones delictivas -precedentes, coetaneas
0 posteriores-, que perpetradas con ocasion de la comision del delito de trata no guarden
una relacion de consuncion con los medios comisivos descritos en el ordinal primero, a
las que ha extendido la posible solucién al conflicto utilizando para ello la expresién “y
demas delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente
explotacion”. Sin embargo, a través de nuestra exposicion ponemos de manifiesto que
dicha clausula no aclara el tipo de relacion entre delitos, pues, aun cuando de su
redaccion pudiera desprenderse que estamos ante un concurso real (postura defendida
por diversos autores), nos sumamos, sin embargo, a los postulados que la Fiscalia
General del Estado recoge en su Circular 5/2011 (compartidos por otros autores), en los
que se inclina por el concurso medial, a fin de evitar la considerable agravacion de las
penas que ello supondria, y ello a pesar de que para algin autor la relacion concursal
ideal con el delito del art. 318 bis CP suponga enervar el principio de legalidad de forma
torticera, por muy loables que sean los fines. Dicho medial concurso se dara entre el
tipo basico del delito de trafico ilegal de personas y el que corresponda del delito de
trata de seres humanos, no debiéndose tener en cuenta —a fin de no sancionarse dos
veces- la circunstancia agravante del ap. 2 del art. 318 bis respecto del empleo de
determinados medios comisivos, presentes también en el delito de trata. Otros distintos
autores, haciendo caso omiso de la regla contenida en el apartado 9, entienden aplicable
un posible concurso de leyes, a resolver a favor del art. 177 bis CP.

Dejando a un lado la particular mencién al art. 318 bis, son diversos los supuestos
concursales que pueden originarse con ocasion de la comision del delito de trata de
seres humanos, habiéndonos centrado singularmente en la relacion existente con ciertas
modalidades delictivas conexas especialmente unidas a la actividad de trata, cuales son
el delito de detencidn ilegal (art. 163 y ss.), el de falsificacion de documentos (arts. 390
y SS.) Y, por supuesto, el de explotacion sexual a la que se orienta la trata (generalmente
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medial), por entenderse configuradas las acciones de trata como un medio necesario
para la consecucion del fin que pretende el sujeto activo y que no es otro que la
explotacion de las victimas. Asimismo, nos ha interesado sobremanera la relacion que
pueda existir entre la prostitucion coactiva y la infraccion (penal o administrativa)
contra los derechos de los trabajadores del art. 312.2 CP, cuando la victima es explotada
laboralmente.
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Al estudio de las consecuencias juridicas del delito le hemos dedicado 29 péaginas,
debiéndose resaltar de entre los diversos aspectos tratados, de una parte y en relacion a
la pena a imponer a los autores, la necesidad de incluir de lege ferenda en el precepto
una clausula de atenuacidn facultativa, a semejanza de la prevista en el art. 318 bis CP,
que permitiera, en cierto modo, atemperar en determinados casos las consecuencias del
excesivo rigor de las penas del art. 177 bis -sobre todo cuando son de aplicacion los
tipos agravados-, por entender que en este campo ha ido el legislador espafiol mas alla
de lo exigido por la normativa internacional, al establecer unas penas que, pese a su
intenso reproche social y vileza de las conductas tipificadas, se alejan del principio de
proporcionalidad y no cumplen con la funcion de prevencion general del derecho penal,
superando notablemente la de aquellos delitos relacionados con la explotacién a la que
estd predeterminada la trata. Es tal la multiplicidad de conductas que los sujetos activos
del delito pueden llevar a cabo tendentes a la explotacién sexual de otras personas y
tales las situaciones y circunstancias colaborativas sin diferenciacién muchas veces de
lo que son actos propios de autoria de aquellos otros que pueden ser de simple
participacion accesoria o complicidad, que ha de impedirse lleven aparejada la misma
consecuencia punitiva, debiendo venir obligados los Tribunales a individualizar las
sanciones dentro del marco punitivo en atencion a las circunstancias concurrentes en
cada caso concreto. De otra parte y en relacion a la victima de trata, nos hemos referido
a la muy certera incorporacion en el ap. 11 del art. 177 bis CP de la recomendacién
recogida en el art. 26 del Convenio de Varsovia de 2005 -también recogida por el art. 8
de la Directiva 36/2011/CE-, acerca de incluir una clausula exonerativa de
responsabilidad penal por las conductas punibles en que hubiere podido incurrir en la
situacion de explotacion sufrida, tales como carterismo, hurtos en comercios, trafico de
estupefacientes, falsedad documental, etc., debiéndose extender, a nuestro juicio, la
bondad del legislador, no s6lo a cuando la victima se encuentra en tal situacion de
explotacion, sino también a los actos precedentes cuando es tratada con ese fin. Ya la
consideremos una excusa absolutoria, ya una causa de inexigibilidad de una conducta
distinta, es ésta, sin duda, una manifestacion de la actual aproximacién victimocéntrica
del legislador, independiente de que aquella decida o no colaborar con la justicia penal.

También nos hemos referido a la prision provisional como medida cautelar a adoptar,
asi como a la improcedencia de sustituir la pena privativa de libertad impuesta al
tratante por su expulsion del territorio nacional, no prevista —sorprendentemente- entre
las excepciones a la regla general de sustitucion recogidas en el art. 89.7 CP, que, sin
embargo, pretende corregir el Proyecto de Reforma de 2015, actualizando las citas de
los delitos excluidos del ambito objetivo de la sustitucion. No nos hemos olvidado, de
otra parte, de la importancia que como consecuencia accesoria tiene el decomiso de
bienes y la confiscacion de ganancias procedentes del delito de trata (cuyo tratamiento
penal se propone mejorar el citado Proyecto reformatorio).

*kkkk

Ponemos fin a este capitulo, dedicado al estudio y anélisis del tipo penal de trata de
seres humanos, centrandonos en tres cuestiones. Por un lado, la referida a la limitacion
penal -y procesal- del principio de justicia universal y los problemas que plantea de
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persecucion extraterritorial del delito mas alla de nuestras fronteras, aun cuando tenga
como victimas a nacionales espafioles, sobre todo a partir de la reciente reforma de
caracter procesal operada por LO 1/2014, de 13 de marzo que viene a sumar a la
indebidamente acotada tipicidad del delito de trata, consecuencia de la referencia
geografica que incluye el vigente precepto (“sea en territorio espafiol, sea desde
Espafia, en transito o con destino a ella”), una mas limitada competencia de nuestros
jueces y tribunales, al hacerla depender a partir de ahora de que asi se haya recogido en
un tratado ratificado por Espafia o en algin acto normativo de una Organizacion
Internacional de la que Espafia sea parte, con lo que se incrementan las dificultades de
perseguibilidad del delito. Por otro lado, y como no puede ser de otro modo, hemos
abordado una comparativa con el tratamiento que de esta figura delictiva hacen otros
ordenamientos juridicos, mayoritariamente europeos —cuyas legislaciones, por cierto, es
preciso armonizar-, pero también de otros paises, como M¢jico, Argentina y Estados
Unidos. Es una realidad que las organizaciones criminales que se dedican a la trata de
seres humanos abusan de los vacios legales existentes y usan ramificaciones en distintos
paises para asi eludir la accién de las autoridades competentes para la persecucion de
este delito. De ahi la necesidad de homogeneizar las legislaciones, asi como la
cooperacion 'y coordinacion internacional en esta materia. Finalmente, hemos
consagrado el ultimo apartado al Proyecto de 2015 y a las reformas que del Cédigo
penal hace en relacion al delito de trata de seres humanos, singularmente referidas al art.
177 bis —también al art. 318 bis-, y que afectan a los tres elementos que configuran la
prohibicion recogida en el tipo bésico, esto es, la accion (incorpora el intercambio o
transferencia de control sobre la persona objeto de la trata), los medios (incluye la
entrega 0 recepcion de pagos para obtener el consentimiento de la persona que
poseyera el control sobre la victima) y la finalidad (tipifica el legislador dos nuevas
finalidades de explotacion: para realizar actividades delictivas y para la celebracion de
matrimonios forzados); ademas, incorpora una importante clausula interpretativa a fin
de valorar la existencia de la trata abusiva.

*hkkkikk

Como deciamos al comienzo de esta Introduccion, una de las razones que nos ha
Ilevado a escoger la trata de seres humanos en su vertiente de explotacion sexual para la
realizacion de este trabajo de investigacion ha sido la condicion de policia de su autor y
su relacion profesional con la inmigracion ilegal y otros delitos de corte transnacional,
entre los que se incluye —aun cuando actualmente no entiende de fronteras- la trata de
personas. Es por ello que decidimos dedicar un capitulo, el tercero —que hemos titulado
“Actuaciones policiales administrativo-procesales con las victimas de trata para su
explotacion sexual”- a recoger y analizar las diversas actuaciones policiales,
fundamentalmente de caracter administrativo-procesal, que desde un enfoque
victimocéntrico realizan las FFCC de Seguridad con las victimas de trata para
explotacion sexual, las que, al ser principalmente mujeres y nifias, ya de antemano nos
determina a abordar el fendmeno desde una perspectiva de género, en concordancia con
uno de los principios rectores de las medidas incluidas en el Plan Integral de Lucha
contra la Trata de Seres Humanos con fines de Explotacion Sexual, aprobado por el
Gobierno de Espafia en 2008, que es considerado el primer instrumento en nuestro pais
que aborda, de manera integral, la lucha contra la TSHES desde un enfoque de
aproximacion a los derechos humanos.
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Estamos ante un delito grave, que debe convertirse en una prioridad policial también en
el plano preventivo y de asistencia y proteccion hacia sus victimas -grandes olvidadas
del ordenamiento juridico en general y del Derecho penal en particular-, no debiéndose
poner el acento, como hasta no hace mucho hacian los legisladores europeos, en la
persecucion de las redes y castigo de los tratantes, a través de la aprobacion de leyes —
exclusivamente penales- de corte estrictamente criminocéntrico, punitivista o
fundamentalmente represor del fendmeno, que se limitaban a gestionarlo desde una
perspectiva eminentemente criminal.

Pretendemos demostrar a través de los renglones de este capitulo como las FFCC de
Seguridad en su actuacion estan guiadas —al igual que el legislador al crear las normas-
por un objetivo victimocéntrico, debiendo ir dirigidos los esfuerzos, para que sea
efectivo el trabajo policial, a combatir la trata de personas mediante el empleo de
tacticas que responden a la dindmica especifica del fendmeno: las relaciones mutuas
entre el trabajo de persecucion de los traficantes, la proteccion de las personas afectadas
y la prevencion del delito. Pretendemos evidenciar, en consecuencia, el enorme esfuerzo
que esta realizando la policia para adaptarse a las necesidades de las victimas de este
execrable delito, que, consciente de ello, ha supuesto un giro de 360 grados en la
finalidad perseguida con sus actuaciones, que ponen al mismo nivel, cuando no por
encima, la antedicha proteccion, asistencia y reparacion, saliendo asi de la tendencia
habitual de centrar la lucha contra la trata en la desarticulacion de las redes criminales,
lo que la hace acreedora de una merecida y reconocida confianza, tanto por parte de las
propias victimas como de las instituciones y entidades que tiene como mision su
asistencia y proteccion, y, por supuesto, de los organismos nacionales, comunitarios e
internacionales. Pretendemos, en definitiva, probar que las FFCC de Seguridad han
apostado por desarrollar una intervencion ante casos de trata mas cercana a la victima, a
lo largo de todo el camino que recorre desde que es detectada e identificada como
victima hasta su recuperacion tanto fisica como psicologica.

*hkkkikk

Habiendo dejado de ser el delito de trata de seres humanos una subespecie del delito de
promocion del trafico ilicito de inmigrantes, hemos querido que el inicio del capitulo 111
-una vez definido el perfil de las victimas de trata- vaya referido al estudio (desde una
postura victimocéntrica, como venimos insistiendo) de las primeras actuaciones que han
de llevar a cabo las unidades policiales ante una potencial victima y que no serén otras
que las de detectarla e identificarla correctamente, debiendo dar respuesta al doble
problema al que se van a enfrentar: por un lado, se encuentran normalmente ante un
inmigrante potencialmente infractor, cuyo ambito de solucién basado en el control de
los flujos migratorios es, fundamentalmente, policial; y, por otro, ante un inmigrante
que es considerado como una mercancia, que es trasladado de un lugar a otro en funcién
de las necesidades productivas y a quien se vulneran sus derechos como ser humano, en
particular su dignidad. De ahi que sea preocupacion maxima de la policia, a pesar del
inconveniente que supone encontrarnos ante las que se han venido en llamar “victimas
invisibles” de un delito “subterrdneo”, su pronta deteccion e identificacion como
requisito previo para que se reconozca su condicion de tales y, en consecuencia,
facilitarles acceso a la asistencia y proteccion a corto y a largo plazo. Pero es que,
ademas, tal actuacion de identificacion de la victima debe ir acompafiada de esa otra
identificacion que le permita acogerse, en su caso, a la proteccion internacional.
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Dejamos claro en nuestra exposicion que, tratdndose de menores de edad victimas de
trata, las medidas a adoptar por los funcionarios policiales estardn sometidas en todo
momento a su superior interés, constituyendo un primer obstaculo las dificultades para
hacer valer precisamente esa condicion de menor edad, asi como los procedimientos de
determinacion de la edad que, con sus considerables margenes de error, impiden que
sean detectados con la necesaria celeridad.

En los siguientes renglones de este capitulo reflejamos el importante avance que hacia
la efectiva proteccion de las victimas de trata supone (ademas del art. 177 bis -a cuyo
analisis dedicamos el capitulo Il-, por cuanto en el ambito sustantivo-penal ordena los
aspectos relativos a la persecucion del delito de trata de seres humanos) la aprobacién
de dos de las Ultimas leyes de ambito administrativo, las cuales responden a los
compromisos asumidos por el legislador espafiol. Nos estamos refiriendo a las Leyes
Organicas 2/2009 (por cuya virtud se introduce el art. 59 bis en la LOEX) y 10/2011
(que lo reforma, buscando perfeccionar la coherencia normativa con el Convenio de
2005, que exige brindar asistencia integral a las victimas de trata, independientemente
de si colaboran 0 no y de su situacion administrativa, garantizando la igualdad de
género). Hemos de evitar que las autoridades administrativas, una vez informada la
presunta victima sobre las previsiones del articulo 59 bis, contribuyan a perpetuarla en
la situacion de explotacién como consecuencia de su incapacidad para identificarla,
favoreciendo asi el aumento de los delitos de trata, toda vez que la ausencia de
incriminacion determina que los delincuentes se muevan con total impunidad. Siendo la
concesion de un periodo de recuperacion y reflexion (art. 59 bis LOEX) la principal
medida para conseguir la reparacion de las victimas que no tienen un estatuto
administrativo legal para permanecer en nuestro territorio, al tiempo que un instrumento
de suma importancia en la investigacion de las organizaciones dedicadas a la trata de
seres humanos, a él nos hemos referido de manera exhaustiva, debiendo resaltarse que
tal medida -conjuntamente con el derecho de residencia- permitird acrecentar y
consolidar la estructura de los derechos humanos, en la medida en que ofrece a aquellas
la oportunidad de restablecerse de los dafios sufridos y escapar a la influencia de los
tratantes, permitiéndoles acogerse a un sistema especifico de proteccion y seguridad
que, como fin primario perseguido, les lleve a tomar una decision meditada y sopesada
acerca de colaborar o no en la investigacion de los hechos y persecucion de sus autores.

No obstante el provecho que ofrece la prevision del art. 59 bis LOEX, lo consideramos
aun deficitario, de una parte, porque tal como esta concebido (condicionado a la
realizacion de labores de colaboracion con las fuerzas policiales o judiciales implicadas
en la investigacion y persecucion del delito) no convence a las personas destinatarias de
sus “bondades”, las cuales -como consecuencia del confinamiento a que se ven
sometidas por sus captores o debido a amenazas y coacciones, cuando no violencia
fisica y/o psiquica- no se atreven a denunciar y colaborar, y, de otra, porque, quizas, la
duracion -“de al menos treinta dias y, en todo caso, suficiente para que el extranjero
pueda restablecerse y decidir si desea cooperar”- aunque prorrogable, no es en
ocasiones suficiente. Es por esto que, a través de las lineas de este trabajo, apostamos
porque el periodo de reflexion seguido de un permiso de residencia temporal -incluso
permanente ¢;por qué no?- se conceda a “todas” las victimas de la trata, tanto si pueden
0 desean testificar como si no, aumentando con esta proteccion su confianza en el
Estado y en la capacidad del mismo para proteger sus intereses, consolidandose de este
modo el caracter victimocéntrico que ha de guiar su actuacion, toda vez que la mayor
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preocupacion ha de ser, como venimos sosteniendo, la recuperacion fisica y psiquica de
las victimas de la trata, por encima, incluso, del éxito de la investigacion. En
consonancia con cuanto decimos, abogamos, asimismo, por modificar su duracion,
aumentandola e, incluso, no sometiéndola a plazo alguno. Yendo mas lejos, somos de la
opinidn, y asi lo ponemos de manifiesto, de que el periodo de reflexidn deberia hacerse
extensivo a aquellas otras personas respecto de las que haya motivos razonables para
creer gue son igualmente victimas, de modo que unas y otras deberian ser informadas
sistematicamente de la posibilidad de beneficiarse de dicho periodo, permitiendo con
ello, ante un error en la identificacion, no victimizar doble e innecesariamente a la
potencial victima y darle la oportunidad de colaborar con las autoridades una vez
alcanzada la tranquilidad y sosiego precisos tras el periodo para alejar los temores que
se lo impediria.

*hkkkk

Para la consecucion de este objetivo, cual es la correcta identificacion de las posibles
victimas de trata, apelamos a la creacion de una Unidad de alto nivel, integrada e
interdisciplinaria, que, a semejanza de otros paises -Argentina, Noruega...- y bajo la
denominacion (propuesta que hacemos) de Unidad Especializada en Rescate de
Victimas de Trata (“UNERVIT”), esté conformada por un equipo multidisciplinar de
expertos (a los investigadores policiales sumamos psicélogos, trabajadores sociales,
mediadores culturales, abogados, funcionarios de Trabajo, intérpretes, etc.), quienes de
manera conjunta y bajo la direccion y coordinacion de las autoridades policiales,
prestaran el adecuado asesoramiento y realizaran las primeras entrevistas a las victimas
afectadas, les informaran de sus derechos y planificaran las estrategias asistenciales y de
proteccién. Dicha intervencidn victimocéntrica conjunta impedira, con toda seguridad,
dejar de detectar e identificar a muchas victimas, siendo con seguridad menos,
asimismo, las que consecuentemente seran consideradas como inmigrantes infractoras,
sometidas a la LOEX. Tales actuarios deberan, ademas, mantener una eficaz conexion
con los expertos en asilo y proteccion de los refugiados, de modo que los dos sistemas
de proteccion, el de proteccion contra la trata y el de asilo no sigan estando, como hasta
ahora, totalmente separados, ignorando el hecho de que las victimas de trata pueden
necesitar el apoyo de los dos sistemas para tener acceso a una proteccion sélida y
duradera.

Pero la actuacién de las diferentes “UNERVITs” (central y territoriales) debera
complementarse, ya durante las fases de instruccion del procedimiento penal y
enjuiciamiento, ya con posterioridad, una vez enjuiciados los hechos, con la
desarrollada por las que convenimos en denominar Unidades de Prevencion, Auxilio y
Proteccion a las Victimas de Trata, cuya creacion también proponemos con la finalidad
de llevar a cabo de forma programada actuaciones generales de analisis, control y
evaluacion, tanto en relacién a las victimas como a sus traficantes/tratantes, siguiendo el
modelo de las actualmente existentes para dar auxilio y proteccion a las victimas de
violencia de género (UPAPS).

A resultas de nuestro estudio, una tercera medida en relacién a la identificacion,
proteccion y asistencia a las victimas de trata que proponemos, unida a las dos
anteriores, pasa por que el Ministerio de Justicia prevea la existencia de un Convenio de
Colaboracidon con el Consejo General de la Abogacia Espafiola, a imagen, asimismo, del
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suscrito para las Victimas de la Violencia Doméstica, para la implantacion en los
Colegios de Abogados de Servicios de Asistencia Juridica Especializada a las Victimas
de Trata de Seres Humanos —algun Colegio ya lo ha hecho-, que, ademas de participar
en el proceso de identificacion de tales victimas, las asistieran con posterioridad, ya
durante el periodo de restablecimiento y reflexion y demas actuaciones administrativas
conducentes a la obtencidn del oportuno permiso de residencia o retorno asistido, ya, en
su caso, durante el procedimiento penal seguido para la persecucion de los responsables
de tan repugnantes delitos, en cuya investigacion hayan decidido colaborar.

*hkkkk

Como quiera que en este proceso de identificacion de las victimas juegue un destacado
papel la entrevista, nos hemos hecho eco de las recomendaciones elaboradas por la
Organizacién Mundial de la Salud (2003), contenidas, asimismo, en el Manual para
investigadores de Interpol (2002) y en documentos esparioles como el Cédigo de buenas
practicas para la investigacion del trafico de seres humanos con fines de explotacion
sexual de la DGP/CGEF (2010), o el Protocolo Marco de Proteccion de las Victimas de
Trata de Seres Humanos (2011) y mas recientemente el Anteproyecto de Ley Organica
del Estatuto de la Victima del Delito (2013), que dispone —mediante la reforma del art.
282 LECrim, que transpone la Directiva 2012/29/UE-, entre otras funciones a realizar
por la Policia Judicial -comun para las todas las victimas-, la de realizar una evaluacion
individual de riesgos.

*hkkkikk

Un aspecto de gran importancia que obviamente no podemos pasar por alto es el
referido a los derechos de que han de ser acreedoras las victimas de trata (sanidad,
asistencia psicoldgica, juridica, acogida en un centro especializado, proteccion como
testigo protegido, retorno voluntario, etc.), de los que han de ser informadas, en un
lenguaje sencillo y accesible y en un idioma que comprendan, desde el primer contacto,
siendo obligacion del Ministerio Fiscal, en su condicion de garante, la de cuidar que
sean puntualmente informadas de los mismos. Precisamente, en relacion a los derechos
de las victimas, queremos poner de manifiesto el desacierto del legislador al no haber
incluido el delito de trata de seres humanos entre aquellos respecto de los que cabe
acordarse una orden de proteccion. Confiemos que el Anteproyecto de Estatuto de las
Victimas en tramitacion subsane tal deficiencia.

Pero ocurre que tampoco se ha previsto, ni siquiera en el Protocolo Marco de Proteccion
de las Victimas de Trata, el derecho de ser informadas, ademas de las previsiones del
art. 59 bis LOEX, de la posibilidad de acogerse a los beneficios que les brinda la
condicion de refugiado y ello a pesar de que dicha respuesta dual esta permitida gracias
al mecanismo recogido en el art. 144.8 REX, del que se deduce que la autorizacién de
residencia y trabajo de la que aquellas puedan ser acreedoras por virtud de la ley de
extranjeria no debe afectar al derecho que les asiste de solicitar y disfrutar de proteccién
internacional, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 12/2009, de 30 de octubre
reguladora del derecho de asilo y de la protecciéon subsidiaria, pues aunque este
beneficio es percibido todavia como algo novedoso y subsidiario, los instrumentos
internacionales aplicables a Espafia sobre la lucha contra la trata (por ej., Directivas
2004/81/CE y 2011/36/UE) contemplan la preeminencia y especificidad del régimen de
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proteccion internacional que otorga el asilo. Por cuanto exponemos y argumentamos en
los renglones que dan contenido al capitulo Ill, ante la presencia de una potencial
victima de trata que sefiale temor de volver a su pais, porque hay indicios de que su
vida, integridad o libertad pudieran estar amenazadas si fuera devuelta a dicho Estado,
invitamos a los agentes policiales a plantearse la proteccion de la misma mediante el
asilo, aun cuando aquella se niegue a colaborar y a aportar pruebas (lo que podria
impedir, sin embargo, otorgarle los beneficios del art. 59 bis LOEX). Ahora bien,
dejamos constancia, también, de que esta decision de entender la proteccién
internacional como subsidiaria o sustitutiva del art. 59 bis, puede conducirnos a no
valorar, precisamente, las necesidades de proteccién de la solicitante, y desplazar
incorrectamente el supuesto al &mbito de la extranjeria por entender que contempla
mecanismos mas adecuados de proteccion, con lo que estaremos dotando al art. 59 bis
de un caracter protector que desde el derecho internacional de asilo no tiene. Es una
obviedad, pues, que las normas relativas al asilo se superponen a las de extranjeria,
apareciendo ambos procedimientos en la practica como estancos, no existiendo un
protocolo para la derivacion de las potenciales victimas de trata a la proteccion
internacional.

*kkkk

En este ambito de la asistencia a las victimas de trata ambicionamos también a dejar
meridianamente claro el importantisimo papel que juegan las organizaciones no
gubernamentales, sin animo de lucro, que tienen por objeto la acogida y proteccion de
las victimas de la trata de seres humanos y cuya incipiente reglamentacion de su
actuacion la encontramos -desde enero de 2010- en el Protocolo de Actuacién
Institucional sobre Adopcién de Medidas de Prevencion, Investigacion y Tratamiento a
las Mujeres Victimas de Trata con fines de Explotacion Sexual, desarrollado por la
Fiscalia Superior de la Comunidad Auténoma de Galicia. Pretendemos dejar igualmente
claro que, como instituciones y entidades con experiencia acreditada que son, es preciso
fomentar su cooperacion desde el momento mismo de identificacion de las presuntas
victimas y su derivacion a los servicios apropiados. A tal fin, ponemos como ejemplo de
buenas practicas en materia de asistencia el seguido en Noruega, donde todas las
organizaciones, las instituciones, la propia policia y los ciudadanos en general tienen la
responsabilidad de derivar a las posibles victimas de trata a las agencias y ONGs que
proporcionan asistencia, de modo que puedan ser identificadas.

*kkkk

De especial estudio ha sido objeto el atestado policial y las diligencias y actas que lo
conforman, relacionadas, unas, con la proteccion y asistencia a las victimas (algunas de
las cuales tienen caracter de reservadas, sobre todo las que tienen que ver con la
condicion de testigo protegido) y, otras, con la investigacion de los hechos y el
entramado organizacional de las redes, habiéndonos detenido de modo particular en las
gue tienen que ver con la actuacion policial para la obtencién de pruebas en relacion al
testimonio de la victima que, al no ser necesariamente determinante, obliga al
investigador a reunir otros indicios que le permitan llegar al conocimiento de la verdad
material acerca de los hechos presuntamente constitutivos de un delito de trata. Queda
patente la particularisima significacion que en fase de instruccion adquiere como prueba
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anticipada la declaracion de la victima, dada la alta probabilidad de que no comparezca
a prestar declaracion ante el Tribunal competente cuando sea citada al efecto.

Enfatizamos, ademas, por su enorme importancia -policialmente hablando- de cara a
otorgar al atestado el valor probatorio que le atribuye la LECrim, permitiendo al Juez
que instruye la causa —inicialmente-, y al drgano jurisdiccional encargado de su
enjuiciamiento -con posterioridad-, llegar al convencimiento de la existencia de los
hechos y de la responsabilidad de cada uno de los participes en el mismo, en dos tipos
de diligencias de enorme relevancia, siquiera sea por la informacién que aportan: la
diligencia de exposicion de hechos, que frecuentemente da inicio al atestado y donde se
recogen los antecedentes e indicios racionales que poseen los agentes acerca de los
hechos investigados, asi como las diversas actuaciones y modus operandi policiales
practicadas para su comprobacion, descubrimiento y aprehension de los responsables
(vigilancias, intervenciones telefonicas, registros domiciliarios, etc.), y, la diligencia de
informe, que, previa a la diligencia de remision, es complementada con las diversas
diligencias de imputacion de hechos, no buscando otra cosa que facilitar a la autoridad
judicial el conocimiento global de la investigacion realizada, poniendo de manifiesto los
hechos claves de la investigacion y el juicio l6gico de inferencia, seguido por la Policia
Judicial, para deducir las imputaciones. Pretendemos, a su traves, poner de manifiesto
la notoria importancia que en la investigacion de los hechos se reconoce al atestado
policial, como “piedra angular” del sumario o diligencias previas a las que se
incorporara-

Asimismo en relacion al atestado y por asi preverlo el Anteproyecto de Estatuto de la
Victima del Delito —en tramitacion-, nos hemos referido a las diligencias que han de
recoger la valoracion de las circunstancias particulares de las victimas para determinar
provisionalmente qué medidas de proteccion deben ser adoptadas para garantizarles
una proteccion adecuada (art. 24.1.a y Disposicion final tercera) y que viene a sumarse
a otras obligaciones que prevé el art. 282 LECrim para la Policia Judicial.

*kkkk

Inexcusable habria sido no dedicar un espacio al estudio de la condicion de testigo
protegido de la victima de trata, sobre todo cuando su colaboracion resulta
especialmente valiosa en la persecucion de una red organizada y por lo tanto,
susceptible de tomar represalias contra ella, lo que la hace merecedora, en atencion al
grado de riesgo o peligro que sufre, de una serie de medidas que resultan necesarias para
preservar su identidad, su domicilio, profesion y lugar de trabajo, pudiendo llegar,
incluso, a la facilitacion, en casos excepcionales, de documentos acreditativos de una
nueva identidad y de medios econdmicos para cambiar de residencia o de lugar de
trabajo, a las cuales -no por eficaces- nos referimos en nuestro trabajo. Son medidas que
buscan impedir que los delincuentes o sus complices contacten con los testigos y les
intimiden, pero que generan sin embargo complejas cuestiones en su aplicacion
practica, que contraponen la tutela de los bienes juridicos personales del testigo que se
ponen en riesgo con el derecho de defensa de los imputados. Yendo encaminadas en
gran parte a ocultar la identidad del testigo y a dificultar su identificacion, hemos
diferenciado segun se trate de testigos anonimos (posibilidad que no permite ni la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, ni la del Tribunal Constitucional, ni el Tribunal
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Europeo de Derechos Humanos, so pena de provocar indefension), ocultos o
semiocultos.

Ademaés de las medidas que prevé la trasnochada, insatisfactoria y poco efectiva Ley
19/1994, de proteccion de testigos y peritos en causas criminales (cuya necesaria
reforma -y desarrollo reglamentario- que defina un sistema de proteccion integral
proponemos), hemos examinado las recogidas en el Manual para Investigadores de
Interpol de 2002 y las previstas en el Cdodigo de buenas précticas de la Direccion
General de la Policia para la investigacion del trafico de seres humanos con fines de
explotacion sexual, asi como las contempladas en el futuro Estatuto de la Victima del
Delito, referidas unas y otras a la posibilidad de evitar el contacto visual de la victima
con el supuesto autor de los hechos, o a garantizarle ser oida sin estar éste presente en la
sala de vistas o0 a evitarle prestar testimonio en audiencia publica. Medidas que, en
atencion a la continua evaluacion del riesgo, han de preverse tanto durante la fase de
instruccion y enjuiciamiento, como una vez concluido el proceso penal, y que implican
a diversos actores, tales como los funcionarios policiales, la judicatura, los servicios de
inmigracion, las autoridades laborales, los funcionarios del registro civil, los servicios
de prisiones y las organizaciones no gubernamentales que prestan apoyo a las victimas,
quienes deberan actuar siempre bajo la premisa de evitar nuevas o secundarias
victimizaciones. De manera especial nos referimos, como ejemplo, al modelo de
proteccion de testigos y colaboradores con la justicia seguido por la legislacion italiana.

*kkkk

Hemos dejado para el final del capitulo 11, y, por ende, de este trabajo de investigacion,
el examen que sobre la aplicacion en Espafia de la Convencion sobre la lucha contra la
trata de seres humanos, hace en su Informe el Grupo de Expertos en trata de seres
humanos “GRETA”, publicado el 27 de septiembre de 2013, en el que reconoce que
nuestro pais no hace frente a este fendmeno con eficacia, argumentando como causa
entre otras, el reducido numero de especialistas que operan en él, asi como el limitado
papel que desarrollan las ONGs.

*kkkk

Una cuestion que nos preocupa sobremanera y que ha sido tratada -puede afirmarse- de
manera transversal, también en el Ultimo capitulo, es la que tiene que ver con la
formacion y especializacion de los funcionarios policiales encargados de la
investigacion y de dar asistencia y proteccion a las victimas, imprescindible para hacer
mas efectiva la deteccion e identificacion de las posibles victimas de trata y que requiere
siempre de un enfoque sensible al género en todas las etapas del proceso, desde el
primer contacto hasta las entrevistas para la identificacion formal, pues es conocido que
los reclutadores abusivos no abordan a hombres y mujeres del mismo modo, ni las
falsas promesas son similares, siendo igualmente diferentes los medios de coaccion.
Todas las fuentes consultadas participan de la idea —con base en la normativa existente-
de que sélo deben entrar en contacto con las victimas, reales o potenciales, los
funcionarios policiales que tengan una preparacién y formacion especifica, con el
obligado auxilio y colaboracion de las organizaciones civiles de apoyo. Ponemos de
manifiesto, asimismo, la necesidad de que el publico en general sea aleccionado sobre el
fendomeno y reciba de los cuerpos policiales la pertinente informacion acerca de las
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posibles sefiales que le puedan alertar de que esta ante una posible victima de trata. No
dejamos al margen de estas necesidades formativas a los miembros de las carreras
judicial y fiscal, como también han de ser sus destinatarios otro tipo de funcionarios
como, por ejemplo, los inspectores de trabajo, ademés de los abogados.

*kkkk

En lo que concierne a la metodologia aplicada, hemos afrontado la investigacion
siguiendo un método cualitativo e inductivo, desde una perspectiva holistica, tratando
de analizar el fendmeno de la trata de seres en su conjunto y de aproximarnos a la
realidad empirica del mismo, de manera que nos permita generar nuestras propias
teorias a través de las conclusiones obtenidas, las cuales se explicitan al final del
trabajo. Con esta finalidad, y desde una postura ciertamente constructivista, hemos
procedido al analisis dogmatico y politico criminal de la fenomenologia delictiva
escogida, tratando de impregnar a la investigacion de una naturaleza flexible,
evolucionaria y recursiva, siendo el resultado fruto de un meticuloso trabajo, al que este
doctorando con una precision quirtrgica —valga el simil- ha pretendido integrar su
propia experiencia profesional.

Para desarrollar este ambicionado proyecto ha sido necesario realizar multiples y
destacadas tareas, entre las que cabe destacar, el estudio de la prolija normativa
existente al respecto, tanto espafiola, como comunitaria e internacional; el estudio y
andlisis de un extenso y variado fondo bibliografico con un importante referencial
tedrico sobre la materia; el estudio y lectura de no pocas publicaciones en revistas
profesionales y sociales; el estudio y andlisis de la valiosisima informacion obtenida de
diversas fuentes, nacionales unas (Ministerios como los de Interior, Igualdad, Sanidad y
Empleo; Secretaria de Estado de Seguridad y Centro contra el Terrorismo y el Crimen
Organizado de ella dependiente; Direcciones Generales de la Policia y de la Guardia
Civil; Comisaria General de Extranjeria y Fronteras del CNP -en concreto, la Unidad
Central contra Redes de Inmigracion llegal y Falsedades Documentales [UCRIF] vy el
Centro de Inteligencia y Andlisis de Riesgos [CIAR], etc...), comunitarias otras
(Agencias de Europol, Eurojust, Frontex...), e internacionales las restantes (por
ejemplo, Interpol); la indagacion en diferentes bases de datos, siendo especialmente
resefiables las de aportacion jurisprudencial (Aranzadi, La Ley...), particularmente la
del Consejo General del Poder Judicial.

Para el cumplimiento fiel de este cometido hemos contado con el magnifico fondo
documental de las distintas bibliotecas a las que ha sido preciso acudir, tanto de la
Universidad de Salamanca, como de la Direccion General de la Policia (particularmente
la de la Escuela Nacional de Policia), a cuyos responsables y personal, ya, en este
momento, queremos mostrar nuestra gratitud por haberlo hecho posible. Entre la
documentacion facilitada y sometida a estudio, se incluyen informes de unidades
policiales que, en principio, tienen clasificado su acceso o su difusion, siendo por ello
que los datos obtenidos no se han incorporado al presente trabajo hasta tanto se ha
obtenido la correspondiente autorizacion y se ha dado publicidad a los mismos. De
suma importancia han sido, también, los datos suministrados a través de las Memorias
anuales de la Fiscalia General del Estado y los facilitados por los distintos Balances
Ilevados a cabo por los Ministerios de Interior y de Igualdad. Y, por supuesto, también
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ha sido de gran utilidad para la consecucion de nuestro objetivo la informacion
encontrada a traves del acceso a Internet.

*hkkkk

EL PROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL DE 2 DE FEBRERO DE
20151

En fecha 11 de octubre de 2012 el Consejo de Ministros aprobo el Anteproyecto de
reforma del Cdodigo Penal (ARCP 2012), con la pretension de revisar el sistema penal a
fin de dar respuesta a las nuevas formas de delincuencia, a la multirreincidencia y a los
delitos mas graves, adecuandose, ademas, el texto, a las conductas delictivas del siglo
XXI a través de una revision técnica de un numero importante de delitos, entre otros los
referidos a la trata de seres humanos y el favorecimiento de la inmigracion ilegal, y muy
especialmente aquellos previstos para castigar la corrupcion, lo que permitira —intencién
del legislador- el castigo de conductas que hasta ahora quedaban impunes. Acordada y
aprobada su remision a las Cortes Generales el 20 de septiembre de 2013 para su
tramitacion parlamentaria, en fecha 21 de enero de 2015 se aprueba por el Pleno del
Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, de 2 de febrero de 2015
(PRCP-2015), actualmente en tramitacion en el Senado (marzo de 2015).

Reforma del articulo 177 bis

En el ambito de esta propuesta de reforma, y en lo que interesa al presente trabajo, pone
de manifiesto la Exposicion de Motivos (XXV) del aludido Proyecto de 2015 que, a
pesar de la reciente incorporacion del delito de trata de seres humanos a nuestro Texto
punitivo, mediante reforma operada por LO 5/2010, sin embargo se tipifico con
anterioridad a la Directiva 2011/36/UE, de 5 abril, relativa a la prevencion y lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se
sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo, por lo que “aunque la reforma
del afio 2010 tuvo en cuenta el proyecto que finalmente se materializ6 en la citada
Directiva, existen varias cuestiones que no fueron reflejadas en la redaccién actual y que
es preciso incluir para una completa transposicion de la normativa europea”?. Bajo esta
premisa, las modificaciones que se producen en el tipo béasico afectan de forma sensible
a la prohibicidn, al realizarse cambios en los tres elementos que la configuran —la

! Reforma del Cédigo Penal que es rechazada por el llamado Grupo de Estudios de Politica Criminal,
integrado por unos 200 expertos en Derecho (profesores universitarios, jueces, magistrados y fiscales
progresistas), quienes celebraron el dia 4 de marzo de 2015 en universidades publicas de toda Espafia una
accion conjunta y simultanea para mostrar su rechazo a un texto que da paso "a un Cédigo de corte mas
autoritario que ha existido en Espafia”, leyendo un manifiesto conjunto titulado “No hay derecho. Por un
Cadigo Penal de todos”. Dicho rechazo se ve apoyado por un grupo de expertos en derechos humanos de
las Naciones Unidas, quienes el dia 23 de febrero exhortaron a Espafia a rechazar dos proyectos de
reforma legal (Codigo Penal y Ley de Seguridad Ciudadana), que a su juicio "amenazan con violar
derechos y libertades fundamentales de los individuos". Disponible en:
<http://www.eleconomista.es/envio-ultima-hora-ecoley/noticias/6528989/03/15/Magistrados-fiscales-y-
juristas-se-manifiestan-en-contra-del-Codigo-Penal.html#. Kku8IfImLUB9TEL>.

2 PRCP-2015, de 2 de febrero, Exposicion de Motivos, cit., p. 18.
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accion, los medios y la finalidad- y disponerse un importante criterio interpretativo a la
hora de valorar la existencia de la trata abusivaZ.

Dentro del catalogo de acciones tipicas, el PRCP-2015 incorpora —adaptandose asi a la
DUE’2011-, como no podia ser de otro modo, el intercambio o transferencia de control
sobre la persona objeto de la trata®, lo que sin duda era completamente necesario para
una adecuada configuracion del delito, al criminalizar aquellos supuestos en los que sin
poder verificarse desplazamiento 0 movimiento alguno de la victima, en cambio, existe
una clara determinacion de su voluntad, cosificacion e instrumentalizacion®. Se destierra
definitivamente la idea de erigir como resultado tipico el desplazamiento del sujeto
pasivo.

Asimismo, incluye el PRCP-2015 un nuevo medio de comision del delito, dentro de su
apartado 1, cual es la entrega o recepcién de pagos para obtener el consentimiento de
la persona que controla a las victimas, modalidad comisiva valida para reducir lagunas
de impunidad respecto de conductas que claramente afectan al bien juridico y que se
dirige a limitar o disminuir las entregas onerosas de personas con fines de explotacion
por parte de quienes mantienen sobre ellas una situacion de poderio que les impide
cualquier manifestacion en contrario®. Es este un medio de determinacion de la voluntad
de la victima que enlaza con la anterior accion de intercambio o transferencia de
control, criminalizando no solo al sujeto que transfiere o confiere el poder que tiene
sobre la victima sino, también, a la contraparte que para conseguir o adquirir dicho
dominio entrega pagos o beneficios.

Sin duda, la accion de intercambio o transferencia de control conjuntamente con el
medio de entrega o recepcion de pagos o beneficios forman parte del modus operandi
preferido para los supuestos de trata con fines de esclavitud, servidumbre y matrimonios
forzados y de retratamiento. Se consigue con esta reforma de la prohibicion —en opinion

3 Tales aspectos que ahora se pretenden reformar han sido oportunamente tratados en este capitulo (vid.,
apartado 1V: “Analisis juridico-penal del delito de trata de seres humanos con fin de explotacion sexual).

4 El legislador de 2010 —desafortunadamente- no habia incluido entre los verbos tipicos el consistente en
el intercambio o la transferencia de control sobre la victima (Convenio de Varsovia, art. 4; Directiva
2011/36/UE, art. 2), que supone la entrega de esta de un traficante a otro. Sin embargo, en opinién de
Benitez Pérez-Fajardo, su omision no debe determinar la existencia de lagunas de punibilidad en la
medida en que la “recepcion” puede ser interpretada como el acto de apropiacién por cada intermediario
(Benitez Pérez-Fajardo, “El delito de trata de personas”, op. cit., pp. 192-193). Dicha omisién pudiera
intentar subsanarse, cuanto menos parcialmente, mediante el empleo de las conductas tipicas de traslado y
recibimiento (Vid., supra, en este capitulo el apartado 1V.1.B. “medios comisivos alternativos”).

5 Vid., Daunis Rodriguez, El delito de trata de seres humanos..., op. cit., quien se refiere a dos grupos de
supuestos para los que dicha prevision modificadora del tipo penal puede adquirir cierta relevancia
practica: de un lado, cuando el familiar, marido o amigo de la victima cede el control que tiene sobre ella
—adquirido, normalmente, a través de una relacion familiar o afectiva, donde la victima se encuentra en
una situacién de inferioridad- a un tercero para que la explote a cambio de una contraprestacion
econémica; y, de otro lado, los supuestos de retratamiento en los que el explotador traspasa el control que
tiene sobre la victima a otro individuo para que continle explotandola. Son casos los dos en que, no
existe, a priori, un movimiento de la victima sino, mas bien, es el poder que se tiene sobre ella lo que se
desplaza, p. 190.

® Vid., Colombo/Mangano, Revista del Ministerio Plblico, Jornadas en La Plata sobre Trata de Personas
en nuestro Pais..., op. cit., para quienes “la redaccidn de esta modalidad entrafia en si misma la reduccién
de la persona a una “cosa” sobre la que terceras personas ejercen un atributo de la propiedad. Quien se
vale de la concesidn o recepcion de pagos o beneficios, esta, literalmente “comprando™ a la victima”, p.
22.
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de Daunis Rodriguez- su separacion definitiva de los delitos de trafico y de explotacion,
para desvalorar el atentado a la dignidad humana que sufre la persona cuando es
instrumentalizada, cosificada, perdiendo el dominio sobre sus derechos y bienes mas
importantes, su capacidad de decidir, de autodeterminacion’.

Resulta igualmente un acierto la incorporacion de la clausula interpretativa para
concretar la situacion de necesidad o vulnerabilidad a aquellos supuestos en los que “la
persona en cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al
abuso”8, la cual, al exigir una interpretacion restrictiva de la trata abusiva, conforme al
texto de la Directiva europea de 2002, permitira alejarnos de consideraciones tales como
“la inmigrante en situacion de irregularidad es vulnerable” o “la mujer migrante es
vulnerable”, que podrian desembocar en una aplicacion claramente desafortunada del
delito de trata de seres humanos.

En relacion a las finalidades perseguidas a traves de los actos de trata, también
aprovecha el legislador la reforma para tipificar la trata con la finalidad de concertar
matrimonios forzados (art. 177 bis 1.e), asi como la explotacion con la finalidad de que
las victimas cometan actos delictivos para los explotadores (art. 177 bis 1.c), esta ultima
implicitamente incluida en el actual texto penal, pero que el legislador ha querido
clarificar su inclusion en el tipo.

Expuesto cuanto antecede, la redaccion del ordinal 1 del art. 177 bis que se modifica, de
acuerdo con el PRCP-2015, tendra en consecuencia la siguiente redaccion:

“1. Seré castigado con la pena de cinco a ocho afos de prisién como reo de trata
de seres humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en
transito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafo, o
abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad
de la victima nacional o extranjera, 0 mediante la entrega o recepcidn 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®:

" Daunis Rodriguez, El delito de trata de seres humanos..., op. cit., p. 191.

8 Vid., PRCP-2015, art. 177 bis.1 in fine CP, cuya definicion de “vulnerabilidad” —en su modalidad de
trata abusiva- se ajusta definitivamente al concepto dado en el art. 1.1.c por la Decisiobn Marco
2002/629/JAl, como aquella en la que la victima no tiene una alternativa real y aceptable, salvo
someterse al abuso.

° La expresion “con cualquiera de las finalidades siguientes” que mantiene el Proyecto de Reforma
contrasta con la que incialmente incorporaba el lesgislador al Anteproyecto, al sefialar que debia ser “con
el fin de explotarla mediante”, habiéndola desechado finalmente en el Proyecto, como consecuencia de
hacerse eco del Informe del Consejo Fiscal sobre el citado Anteproyecto, donde entiende que al emplear
esta expresion (“con el fin de explotarla mediante™) cambiando la actual redaccién (“...con cualquiera
de las finalidades siguientes:””) antes de desgranar las finalidades de la trata propiamente dichas,
convierte el fin en medio, lo cual pudiera tener graves consecuencias a la hora de configurar el tipo como
de tendencia. Sostiene que tal como viene redactado en el Anteproyecto, la trata aparece como un delito
en el que el tratante tiene como fin la explotacion mediante la explotacion, entendiendo también que es
inadecuada la redaccion introducida al incluir como forma de accion el intercambio o transferencia de
control sobre esas personas. La utilizacion del plural “esas personas” es errénea dado que en el resto del
precepto se alude correctamente a la victima en singular, al ser la trata un delito que afecta a derechos
personalisimos; Cfr., CGPJ, que en su Informe al mismo Anteproyecto sostiene que con la expresién “con
el fin de explotarla mediante:”, se acoge la utilizada por el art. 2 de la Directiva 2011/36/UE, resultando
oportuna por ser clarificadora, toda vez que dicha modificacién “elimina cualquier sombra de duda que
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a) La imposicion de la esclavitud, servidumbre, servicios forzados u otras
practicas similares a las anteriores, incluida la mendicidad.

b) La explotacion sexual, incluyendo la pornografia.

c) La explotacion para realizar actividades delictivas.

d) La extraccién de sus érganos corporales.

e) La celebracion de matrimonios forzados.

Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en
cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso.”

Otra de las novedades que incorpora el PRCP-2015 es la nueva redaccion de la
agravante de puesta en peligro de la victima, al disponer la elevacion de la pena en un
grado a la prevista en el tipo basico cuando “se hubiera puesto en peligro la vida o la
integridad fisica o psiquica de las personas objeto del delito” (art. 177 bis 4 a), de
donde se deduce que, a diferencia de la disposicion vigente, que sanciona de forma
genérica la puesta en peligro (“Cuando con ocasion de la trata se ponga en grave
peligro a la victima”), al legislador reformista le basta para entender agravada la
conducta con la puesta en peligro de la vida sin necesidad de que ésta sea “grave”, la
que abarcara, ademas, a la integridad fisica o psiquica de las victimas del delito'®. De
otra parte, se incluye expresamente como agravante la especial vulnerabilidad por razén
de estado gestacional, proponiendo a tal efecto el PRCP-2015 la modificacion del ap. 4
del art. 177 bis, que quedaria redactado del siguiente modo:

«4. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero
de este articulo cuando: a) se hubiera puesto en peligro la vida o la integridad
fisica o psiquica de las personas objeto del delito; b) la victima sea
especialmente vulnerable por razon de enfermedad, estado gestacional,
discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad. Si concurriere mas de
una circunstancia se impondré la pena en su mitad superior.»

Esta vehemencia reformista no la aprovecha el legislador, sin embargo, para eliminar la
innecesaria referencia espacial al territorio espafiol y, por ende, los adverbios en, desde
0 con que imprime cierto dinamismo a la accion y advierte de la posible impunidad para
algunos supuestos de trata de seres humanos. Tampoco ha aprovechado la reforma —vid.
supra- para incluir una figura atenuatoria de la responsabilidad penal que facilitara el
“arrepentimiento” por parte del autor del delito, en la linea seguida en los preceptos 376
y 579.4 CP (trafico de drogas y delitos de terrorismo, respectivamente), que, sin duda,
podria favorecer el descubrimiento del delito de trata y la aprehension de sus
responsables, permitiendo la desarticulacion de las organizaciones o grupos criminales.

pudiera plantear el tipo especifico de trata de menores de edad del nim. 2 del art. 177 bis, que considera
trata de seres humanos cualquiera de las acciones del nim. 1 del art. 177 bis CP, aun cuando no se recurra
a ninguno de los medios enunciados en el mismo nimero, cuando se llevare a cabo respecto de menores
de edad con fines de explotacion. Sin embargo en la redaccidn originaria, actualmente vigente, el término
“explotacién” solo esta presente en la descripcion de una de las finalidades tipicas de la trata, la
explotacion sexual y que se salvaba acudiendo a una interpretacion sistematica y material del precepto”,
pp. 171-172.

10 Es respetuoso el PRCP-2015 con el Consejo Fiscal que, en su Informe (de 20 de diciembre de 2012)
sobre el Anteproyecto de Reforma, considera que bastaria con que se dijera que “se hubiera puesto en
peligro la vida o la integridad fisica de las personas objeto de la infraccidn”, suprimiendo la referencia a
los arts. 149 y 150 CP que contemplaba el Anteproyecto de 2012; Cfr., para el CGPJ, en cambio, dicha
concrecion referida a la causacién de lesiones graves previstas en ambos articulos “resulta mas respetuosa
con el principio de legalidad y se adecua a la Directiva 2011/36/UE” (p. 149 del Informe del CGPJ al
Anteproyecto).
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Reforma del articulo 318 bis

En relacion a la regulacion de los delitos de inmigracion ilegal tipificados en el art. 318
bis, (cuyo objeto se explicita claramente en la Exposicion de Motivos) se procede
también a su revision penal. No debe olvidarse que “Estos delitos se introdujeron con
anterioridad a que fuera tipificada separadamente la trata de seres humanos para su
explotacion, de manera que ofrecian respuesta penal a las conductas mas graves que
actualmente sanciona el articulo 177 bis”!!. Pero ocurre que “tras la tipificacion
separada del delito de trafico de seres humanos se mantuvo la misma penalidad
extraordinariamente agravada y, en muchos casos, desproporcionada, para todos los
supuestos de delitos de inmigracion ilegal”*2. Es por esto que el legislador procede a su
revision, si bien no opta —tampoco ahora- por su supresion del texto penal y su reproche
Unicamente en el campo administrativo cuando la ayuda a la inmigracién es sin animo
de lucro, reservando la sancion penal para cuando exista dicho animo (como posible
solucién a entender de algunos autores®). No obstante, buscando que el art. 318 bis
defina “con claridad las conductas constitutivas de inmigracion ilegal conforme a los
criterios de la normativa de la Unidn Europea, es decir, de un modo diferenciado a la
trata de seres humanos, como establece la Directiva 2002/90/CE”** se inclina por
rebajar de manera importante las penas (incluso cuando se impongan en su mitad
superior si existe animo de lucro), a fin de ajustarse a lo dispuesto en la Decision Marco
2002/946/JAl, “gue Unicamente prevé para los supuestos basicos la imposicion de penas
maximas de una duracion minima de un afio de prision, reservando las penas mas graves
para los supuestos de criminalidad organizada y de puesta en peligro de la vida o la
integridad del inmigrante”!®. Se rebaja asi, considerablemente, la penalidad del tipo
basico, que pasa a tener una configuracion alternativa de prision tres meses a un afio 0
multa de tres a doce meses (considerablemente inferior a la actual de 4 a 8 afios de
prision).

En este sentido, en el ap. 1 del proyectado art. 318 bis se modifica (sin utilizar
expresamente los términos tréafico ilegal o inmigracion clandestina de personas) la
descripcion tipica de los actos de inmigracién ilegal, al castigar la ayuda intencionada a
la entrada o al transito ilegal de un ciudadano extracomunitario (que no sea nacional de
un Estado miembro de la Unién Europea) en territorio espafiol*®, quedando redactado
como sigue:

1 Vid., Preambulo (XV), PRCP-2015, cit., p. 18.

2 1bidem.

13 De esta opinidn entre otros, De Ledn Villalba, Trafico de personas..., op. cit., pp. 241y 422,

14 Vid., Preambulo (XV), PRCP-2015, cit., p. 18.

15 Ibidem.

16 La redaccion actual es consecuencia del Informe que el Consejo Fiscal realizé al Anteproyecto de
Reforma de 2012, que sancionaba a quien “intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional
de un Estado miembro de la Unién Europea a entrar en el territorio de otro Estado miembro o a
transitar a través del mismo vulnerando la legislacién de dicho Estado sobre entrada o transito de
extranjeros”, suprimiéndose toda referencia al territorio espafiol. Entiende en aquél momento el Consejo
Fiscal y asi lo recoge en su Informe que “seria recomendable no obstante, que la norma mencionase de
forma expresa los casos en que el pais de destino fuera Espafia, tal y como hace la regulacion vigente,
pues constituye un vinculo de conexidn relevante”. Y esto es lo que hace el legislador en el PRCP-2015.
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“1. El 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 legislacién sobre entrada o
transito de extranjeros, sera castigado con una pena de multa de tres a doce
meses 0 prision de tres meses a un ano”.

En todo caso, se excluye la sancion penal en los casos de actuaciones orientadas por
motivaciones humanitarias®®, dejando a salvo de este modo el principio de intervencion
minima del Derecho penal, cuyo quebranto ha sido constantemente esgrimido por los
detractores de que se sancionara punitivamente la ayuda a la inmigracion altruista o sin
animo de lucro. Precisamente la Directiva 2002/90/CE del Consejo (que no fue tenida
en cuenta por el legislador al redactar el art. 318 bis con ocasién de las reformas
operadas por Leyes Organicas 11/2003 y 5/2010), y la Directiva 2009/52/CE del
Parlamento y del Consejo de 18 de junio de 2009, por la que se establecen normas
minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacion irregular (obviada igualmente con ocasion de la reforma de
2010), en sus respectivos arts. 1.2 disponen de manera similar que, “Los Estados
miembros podran decidir, en aplicacion de su legislacion y de sus practicas nacionales,
no imponer sanciones [...] en los casos en que el objetivo de esta conducta sea prestar
ayuda humanitaria a la persona de que se trate”°,

*hkkk*k

INFORME “GRETA” DE 2013 SOBRE LA LUCHA CONTRA LA TRATA DE
PERSONAS EN ESPANA (QUE SE ESTA HACIENDO EN ESPANA?:
ACTUACIONES POLICIALES DE LUCHA CONTRA LA TRATA

Recientemente, el Consejo de Europa ha examinado por primera vez las acciones
llevadas a cabo por Espafia en la lucha contra la trata de personas, las cuales juzga
insuficientes, habiendo publicado el Grupo de Expertos en trata de seres humanos
“GRETA”?°, en fecha 27 de septiembre de 2013, un Informe sobre la aplicacion en

17 Aunque el término “intencionadamente” figura en el art. 1.1a) de la Directiva 2002/90/CE, lo cierto es
que la traslacion al art. 318 bis.1 es ociosa, al no contemplar el citado articulo la comision por
imprudencia. Tampoco cabe pensar que mediante el uso de ese vocablo se pretenda excluir del ambito del
precepto a los supuestos de dolo eventual, pues ese término también se emplea en la modalidad descrita
en el nim. dos, que requiere que el sujeto obre con animo de lucro (Informe del CGPJ al Anteproyecto de
Reforma de 2012, p. 225).

18 vid., parrafo 2° del ap. 1 del art. 318 bis, segtn el cual, “Los hechos no seran punibles cuando el
objetivo perseguido por el autor fuere Gnicamente prestar ayuda humanitaria a la persona de que se
trate”.

19 Pretendia el Anteproyecto que fueran los actores del ius puniendi del Estado, en este caso el Fiscal,
quienes adoptaran la decision en cada caso concreto de abstenerse de acusar por este delito cuando el
objetivo perseguido fuere Unicamente prestar ayuda humanitaria, pero el Consejo Fiscal critica en su
Informe esta medida por entender que consagra, a su juicio, una suerte de principio de oportunidad en
cada caso que no se corresponde fielmente (por su inadecuada transposicion) con la mencionada Directiva
2009/52/CE. Se trata —prosigue- de una decisiébn que corresponde al Legislador, que no debe
transformarse en una potestad discrecional de la acusacion publica. Lo que parece haber sido tenido en
cuenta en el Proyecto de Reforma de 2015 (vid., Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Reforma
de 2012, pp. 274-276).

20 Grupo de caracter consultivo, compuesto por quince miembros con una amplia gama de conocimientos
especializados en todos los aspectos de las politicas de lucha contra la trata de seres humanos, creado -vid.
supra- por Decision 2003/209/CE de la Comision, de 25 marzo 2003, posteriormente derogada por
Decisién 2007/675/CE (DOUE L 277 de 20.10.2007, p. 29), que crea un nuevo grupo consultivo. A su
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Espafa de la Convencion sobre la lucha contra la trata de seres humanos, en el que
reconoce gque Espafia no lucha con eficacia contra la trata de seres humanos, un delito
cada vez mas presente en la UE, a pesar del esfuerzo realizado?.

El informe, después de hacer mencion a las diferentes medidas que las autoridades
espafiolas han adoptado para prevenir y combatir la trata de seres humanos, entre las
que destaca su tipificacion penal en el afio 201022 (durante afios —reprocha el Informe-
Espafia ha abordado la trata de personas como un elemento mas de la inmigracion
irregular, habiendo considerado el Consejo de Europa erronea esa aproximacion, porque
dejaba fuera una buena parte del colectivo afectado -espafioles o ciudadanos
comunitarios-), la firma de un protocolo de proteccion de las victimas en 20112% y la
adopcion de un plan de accion nacional contra la trata con fines de explotacion sexual?*
(igualmente reprochado en el Informe, por cuanto es anterior a 2010, si bien ha sido
prorrogado, y, ademas, deja fuera la trata vinculada a la explotacion laboral), se refiere a
aspectos que deben ser mejorados, como por ejemplo la coordinacion entre los actores
publicos a nivel estatal y a nivel de comunidades autbnomas (en particular, entre
cuerpos policiales nacionales y regionales), recogiendo junto a ello la necesidad de
fortalecimiento de la participacion de la sociedad civil en la formulacién, aplicacion y
evaluacion de medidas de lucha contra este fendmeno (reclama el Informe una mas
efectiva participacion de la sociedad civil en la evaluacion de la legislacion y las
politicas que se lleven a cabo en el marco del Protocolo de Lucha contra la Trata de
Personas).

De otro lado, GRETA insiste en que las medidas adoptadas lo han sido con relacion a la
explotacion sexual, prestando una menor atencion a otros tipos de explotacion, como
puede ser la laboral. Falta un plan nacional que incluya a todas las victimas de
trafico/trata (no solo a inmigrantes 0 a mujeres sometidas a explotacion sexual),
advirtiendo al respecto Petya Nestorova, Secretaria General del Grupo de Expertos, que
“Espafia tiene que hacer mucho maés, sobre todo en lo que concierne a la explotacién
laboral. Y no solo con ciudadanos que vienen de fuera, sino con otros que circulan
dentro del propio pais”. Al mirar las cifras espafiolas, la explotacion laboral parece un
elemento secundario (el 18% de los casos identificados), siendo la deteccion e
identificacion de las victimas de trata con fin de explotacion laboral todavia

vez derogada por Decision 2011/502/UE de la Comisidn de 10 de agosto de 2011 (DOUE L 207 de
12.8.2011).

2L Vid., Unidn Europea, Comisidn Europea, Direccién General Justicia, Libertad y Seguridad, Informe
sobre la aplicacion en Espafia de la Convencion sobre la lucha contra la trata de seres humanos,
“GRETA”, 27 septiembre de 2013. Traduccién realizada por Proyecto Esperanza, disponible en:
<http://www.slideshare.net/ProyectoEsperanza/greta-evaluation-report-spain-summary-informe-
evaluacin-espaa-resumen-2>.

Vid. asimismo, <http://www.migrarconderechos.es/bibliografia/Greta _primer_informe_espana>, donde se
recogen algunos detalles del contenido de dicho Informe.

22\/id., Gobierno de Espafia, Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, que incorpora el Titulo VII bis “De la trata de seres
humanos” (art. 177 bis).

23 Vid., Gobierno de Espafia, Protocolo Marco de Proteccion de las Victimas de Trata de Seres Humanos,
cit., de 28 de octubre de 2011.

24 Vid., Gobierno de Espafia, Plan Integral de Lucha contra la Trata de Seres Humanos con fines de
Explotacién Sexual 2007-2009 (y sus prorrogas 2009-2012; 2012-2015).
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insuficiente. Pese a que se trata de datos pocos creibles,
iceberg”, subraya la Sra. Nestorova?.

...son solo la punta del

Asimismo, el informe se centra en las victimas y establece diversas consideraciones
relativas, de una parte, a la necesidad de mejorar el acceso de las victimas de trata a una
indemnizacién, utilizando para ello el fondo estatal para las victimas de delitos graves y
garantizando, ademas, mediante la mejora de la identificacion, embargo y decomiso de
los activos que proceden del delito, que los autores del delito hagan frente a tales
indemnizaciones. De otra parte, recoge la importancia de evitar que las victimas
potenciales de trata sean expulsadas del territorio espafiol, toda vez que existen
deficiencias en la identificacion de posibles victimas, tanto en frontera como en los
Centros de Internamiento de Extranjeros, o por falta de acceso a los procedimientos de
asilo, lo cual trae como consecuencia su deportacion o repatriacion sin haber sido
plenamente identificadas?®.

Critica, asimismo, el Informe GRETA de 2013, que, si bien nuestra legislacion permite
la posibilidad de que se conceda a las victimas de la trata un permiso de residencia
temporal no sélo en base a la cooperacion con las autoridades, sino también en base a su
situacion personal, sin embargo se han concedido escasos permisos por esta segunda
circunstancia®’.

La evaluacion sobre Espafia que contiene el Informe resulta mas negativa que las de
otros paises, siendo la razon —a juicio de la secretaria del grupo de trabajo- el reducido
namero de especialistas que operan a nuestro pais, que apenas dispone de personal: en
la fiscalia —se dice- hay 50 personas que coordinan este tipo de delitos y en las ONG
también escasean. Particular mencion hace a la necesidad de especialistas en infancia y
oficiales de policia y fiscales especializados en menores, a fin de crear un mecanismo de
derivacion especifico para los nifios/as victimas de trata. Ademas, critica que en Espafia
el papel de las ONGs se limita a informar de posibles casos de trata a la policia, a
ofrecer asesoramiento juridico y a aportar informacion para que ésta pueda ser tenida en
cuenta para tomar la decision sobre la identificacion. Por eso recomienda la
participacion formal de los actores de primera linea, incluidas las ONGs, en el proceso
de identificacion?®. En todo caso -afiadimos nosotros, siguiendo a Pérez Cepeda (vid.
supra, al hablar de derivacion de la victima a los recursos asistenciales)- la participacion
de tales organizaciones no ha de ejercerse en régimen de monopolio, siendo preciso para
llevar a cabo un apoyo multidisciplinar establecer los oportunos instrumentos de
financiacion. Una vez mas apelamos al urgente desarrollo reglamentario del art. 59 bis
LOEX.

Concluye el Informe “GRETA” con una controvertida recomendacion a las autoridades
espafolas: penalizar la demanda de todo tipo de servicios que se nutran de la trata de
personas, principalmente la prostitucion, aspecto cuestionado, sin embargo, por la

25 Vid., articulo de El Pafs, titulado “El Consejo de Europa urge a combatir mejor la trata de personas”,
recuperado en <http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/09/26/actualidad/1380218168 031709.html>;
Vid. asimismo, traduccién del Informe realizada por Proyecto Esperanza, ya citada.

% Informe “GRETA” sobre la aplicacion en Espafia de la Convencién sobre la lucha contra la trata de
seres humanos, 27 septiembre de 2013.

27 bidem.

28 |bidem.
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Secretaria General, quien admite que en algunos casos castigar al cliente (como hace
Suecia) “puede conducir a un descenso en la identificacion de victimas”?°.

CONCLUSIONES

Teniendo bésicamente por objeto la presente investigacion, de un lado, el estudio,
interpretacion y examen penal del delito de trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual a partir de la reforma operada por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, y, de otro, la observacion y andlisis de la actuacion policial y su sometimiento a
parametros victimocéntricos, que pone de relieve un acreditado cambio de orientacion
que prima o, cuando menos, otorga idéntica importancia a la asistencia y proteccion a
las personas-mercancia respecto de la lucha y desarticulacion de las redes que las
trafican, creemos preciso prestar atencion, de entre las muchas conclusiones y
recomendaciones que se pueden obtener, a las siguientes:

CONCLUSIONES DE CARACTER GENERAL

PRIMERA. Es la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, sin duda, una
cuestion de género, estrechamente relacionada con y generada por practicas
discriminatorias y relaciones de poder desiguales, donde el hombre siempre ha tenido el
poder y es quien decide: se estima que el 98% de las victimas de explotacion sexual en
el mundo son mujeres y nifas.

SEGUNDA. Es necesario homogeneizar las cifras referidas a la trata de personas en
Espafia, haciéndose imprescindible el disefio de un protocolo para recogerlas y
establecer los mecanismos necesarios a fin de mejorar la calidad de los datos.

TERCERA. Aunque la finalidad de explotacion sexual es la forma de trata de personas
detectada en Espafia con mas frecuencia, no por ello deja de ser un fendmeno
caracterizado por la invisibilidad, tanto por la inexistencia de datos estadisticos fiables
sobre el fendmeno, cuanto por el tratamiento que recibe desde los responsables publicos
y desde los medios de comunicacion.

CUARTA. Estamos ante una modalidad de crimen organizado, siendo opinion
generalizada de que se trata de uno de los negocios criminales mas lucrativos a nivel
global, junto con el tréfico de drogas y de armas, habiéndose convertido en una de las
principales actividades delictivas de naturaleza transnacional.

QUINTA. No es la trata unicamente un fendmeno transnacional, existiendo indicios de
que se esta volviendo, de alguna manera, a dar importancia a la “mercancia autéctona”.

SEXTA. La trata de seres humanos en cuanto abuso odioso de los derechos humanos y
grave delito que es, requiere de una amplia y coordinada respuesta por parte de los
Estados y de la comunidad internacional.

29 |bidem.
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S FRThibtésario despojar a la trata de toda connotacion trafiquista, derivada de
la confusidon que existia al regularse conjuntamente en el antiguo art. 318 bis CP el
trafico de personas para la explotacion laboral o sexual y la inmigracion ilegal, sin
delimitar claramente, ni a nivel conceptual ni a nivel punitivo, la inmigracion ilegal y la
trata de personas.

OCTAVA. Requiere la trata de seres humanos de actuaciones victimocéntricas.

NOVENA. Unida a la anterior, es, pues, necesario aun seguir avanzando hacia una
Optima armonizacion legal en la lucha contra la trata de seres desde la perspectiva de los
derechos humanos.

CONCLUSIONES DE CARACTER PENAL

D EEhéAdemos un acierto legislativo la reforma penal operada por LO 5/2010,
permitiendo que la redaccion del articulo 177 bis CP se ajuste con rigor a las exigencias
de los instrumentos internacionales vinculantes para Espafia en orden a la correcta
definicion y castigo del delito de trata de seres humanos.

DECIMOPRIMERA. Acierta consecuentemente el legislador de 2010 con la separacion
a nivel conceptual y punitivo de las conductas de trafico ilegal de personas (smuggling
of migrants) y de trata de seres humanos (trafficking in persons), que tan innumerables
problemas practicos de interpretacién han provocado como consecuencia, se afirma, de
su incorrecta traduccion del inglés.

DECIMOSEGUNDA. No obstante el indudable avance que supone el nuevo marco
normativo de la trata de seres humanos en Espafia para la efectiva persecucién de esta
lacra, representado por los articulos 177 bis del Cddigo Penal y 59 bis de la Ley
Orgénica 4/2000, la definitiva diferenciacion de las correspondientes definiciones de
trata y trafico no parece, sin embargo, que se haya completado.

DECIMOTERCERA. El reiterado enfoque trafiquista del que alin hace gala el legislador
en la redaccion de los tipos penales de inmigracion ilegal y trata de seres humanos, lo
compensa sin embargo con ciertas manifestaciones de marcado caracter victimocéntrico
centradas en una mayor aproximacion a la victima de trata, mas integral y mas acorde
con los derechos humanos.

DECIMOCUARTA. Es la dignidad humana, sin ninguna duda, el bien juridico protegido
en el delito de trata de seres humanos.

DECIMOQUINTA. A pesar de la multiplicidad conductual, reprochamos que no haya
incluido el legislador de 2010 entre los verbos tipicos del art. 177 bis CP la accién de
intercambio o transferencia de control sobre las victimas, que incluiria todos los
supuestos de venta, cesién, alquiler o permuta entre tratantes o de adquisiciones
mediante precio de quien ejerza un poder de dominacion sobre otra persona.

DECIMOSEXTA. Unida a la oportuna reforma del art. 177 bis CP, deberia el legislador

abordar, asimismo, la del 318 bis CP a fin de derogar los medios comisivos del actual
subtipo agravado segundo.
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DECIMOS ARl unanimidad en cuanto a la pluralidad de sujetos pasivos. En
nuestra opinion y salvo mejor y mas solvente criterio de nuestro mas Alto Tribunal,
diferenciadas ya, y tipificadas separadamente las conductas delictivas de trafico y trata
de personas, y toda vez que el bien juridico protegido en este segundo delito sea de
caracter personalisimo, sin que responda a una concepcion colectiva de la dignidad de
grupo humano alguno, deberd entenderse que por cada victima de trata que resulte
identificada se cometera un distinto delito.

DECIMOCTAVA. Nos encontramos ante un delito de consumacion anticipada.

DECIMONOVENA. Constituyendo el proposito de explotacion un elemento subjetivo
del injusto, resultard dificil acreditar el delito de trata si la victima no estd siendo
explotada.

VIG HalMdltiplicidad de los verbos tipicos contenidos en el art. 177 bis CP va a
determinar que resulte complejo considerar otras formas de responsabilidad distintas de
la autoria.

VIG ERibé@oPRMEERAr al legislador que haya recogido el subtipo
agravado de trata de seres humanos del art. 177 bis.6 CP —como ha hecho con otros
tantos delitos-, penalizando al mismo tiempo las figuras de organizacion criminal y de
grupo criminal.

VIG HBidan BE@tAiDrAconclusion, cuando el culpable de cometer
un delito de trata perteneciere a una organizacion o asociacion de mas de dos personas,
estaremos inicialmente ante dos conflictos a resolver mediante sendos concursos de
normas.

VIG H$ts1 enciER@ERAS.. ante un reducido o limitado principio de
justicia universal de persecucion extraterritorial del delito de trata, penal vy
procesalmente.

VIG ESiMeaciimAdR Timbito geografico del delito de trata de seres
humanos que exige que tenga de alguna forma que concernir al territorio espafiol,
emplea nuestro legislador una técnica de redaccion ciertamente confusa, siendo sin duda
la interpretacion que ha de darse al término “en transito” del art. 177 bis.1 CP la mas
conflictiva y polémica.

VIG ESUbh@o @ UHNp@rsona victima de trata con fin de prostitucion
coactiva se le imponen condiciones de trabajo claramente perjudiciales e injustas, de
verdadera indignidad, que, dado el plus de antijuricidad que conllevan, exceden del
ambito de aplicacion del derecho administrativo sancionador, los delitos de trata de
seres humanos (art. 177 bis) y prostitucion coactiva (art. 188.1) concursaran, a su vez,
con un delito contra los derechos de los trabajadores (art. 312.2).

VIG FEI b CRIBKAAa consecuencia juridica asociada a cada una de las

tres figuras delictivas que pueden aparecer entrelazadas concursalmente (trafico ilegal
de personas del art. 318 bis CP, trata de seres humanos del art. 177 bis CP y explotacion
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de la victima traficada y tratada del art. 188 CP), somos de la opinion de que nos
encontramos ante un auténtico despropdsito punitivo por parte del legislador de 2010
que, un vez mas, hace gala de un reiterado enfoque trafiquista, al resultar castigada con
mas pena la inmigracion clandestina con los medios comisivos de la trata (prision de 6 a
8 afos) que el nuevo delito de trata de seres humanos (prision de 5 a 8 afios).

VIG B\ oSt B El Mesequilibrio penoldgico puesto de manifiesto en
relacién a los delitos de trafico ilegal de personas y determinacion forzada a la
prostitucion, seria conveniente que el legislador considerara una rebaja de la pena
maxima dispuesta en el tipo basico (8 afios de prision), superior sensiblemente al limite
minimo previsto por la UE (5 afios de prision), lo que impediria que la activacion de los
subtipos agravados acabase por desbocar la respuesta punitiva afectandose gravemente
el principio de proporcionalidad.

VIG EShMoEr o686\ \ereemos que dicho elevado marco penal es razén
suficiente para que, con sujecion al principio de proporcionalidad de las penas, el
legislador de 2010 hubiera considerado la inclusién de una clausula de atenuacion
facultativa de la pena, a semejanza de la existente en el delito del art. 318 bis.

VIG HBHwON\EeENAdo). Por otro lado, encontrandonos ante una
figura delictiva de tan elevada gravedad, enmarcada muchas veces en el &mbito de la
delincuencia organizada, somos de la opinion de que el legislador de 2010 debiera haber
incorporado al texto punitivo una figura atenuatoria de la responsabilidad penal que
facilitara el “arrepentimiento” por parte del autor del delito, en la linea seguida en los
preceptos 376 y 579.4 CP (trafico de drogas y delitos de terrorismo, respectivamente).

TRIG ESltestnos necesaria una regulacion efectiva de las consecuencias
accesorias de decomiso de bienes y confiscacion de ganancias procedentes del delito de
trata de seres humanos, a fin de que deje de ser una actividad de bajo riesgo y alta
rentabilidad para la delincuencia organizada y se transforme en una ocupacion de alto
riesgo y escasa rentabilidad, como ya sefialdbamos en la conclusién cuarta.

CONCLUSIONES DE CARACTER PROCESAL

TRIG Hoidd QePRie ERAesgo de no ser localizadas las victimas para
que presten declaracion a presencia de las demas partes con ocasion del juicio oral es
muy elevado, consideramos de suma importancia prever la preconstitucion probatoria
de sus testimonios en fase de instruccion.

TRIG ESHdQnREE ) MDokclaracion de la victima de trata es un

aspecto fundamental dentro de la investigacion y del proceso penal, pero debemos
intentar que este proceso no se asiente exclusivamente en su testimonio.

CONCLUSIONES DE CARACTER ADMINISTRATIVO

TRIG ESiMédarEteEAAtimocéntrica del legislador espafiol queda
patente, asimismo, en las normas administrativas, siendo ejemplo de ello la
incorporacion en la LOEX, por LO 2/2009, del articulo 59 bis.
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TRIG ESNdaQamGRARTA. la  revision del procedimiento de
restablecimiento y reflexion y el estudio de formulas que permitan que se tenga en
cuenta la especial situacion en la que se encuentran ciertos grupos de presuntas victimas
de trata.

TRIG MR QUINTA. En el marco de este conveniente enfoque victimocéntrico
seguido por nuestro legislador, consideramos necesario que la potencial victima de trata
sea informada, ademas de las previsiones del art. 59 bis, de la posibilidad de obtener
autorizacion de residencia temporal por razones de proteccion internacional, aun cuando
se niegue a colaborar y aportar pruebas.

TRIG ESHVI@fdsBE TAUN mas centrado en la victima extranjera en
situacion administrativa irregular que lo sea presumiblemente del delito de trata deberia
impedir, asimismo, aun cuando no haya sido identificada como tal, o habiéndolo sido no
desee, sin embargo, colaborar con las autoridades espafiolas -0 no lo haga
suficientemente- en los términos previstos en el art. 59 bis LOEX, que aquella pueda ser
expulsada (por infraccion grave del art. 53.1 a) e internada cautelarmente en un centro
de internamiento, lo que evitaria un plus de victimizacion sobre una persona que
posiblemente todavia esté traumatizada y sufra problemas de salud y psicolégicos como
resultado de su experiencia.

TRIG E SuvhOGierSET Iveiacion al art. 59 bis LOEX, se hace
imprescindible un adecuado desarrollo reglamentario del mismo (apartado 6) en lo que
se refiere a las condiciones de colaboracion de las ONGs sin animo de lucro que tengan
por objeto la acogida y la proteccion de las victimas de trata de seres humanos.

CONCLUSIONES DE CARACTER POLICIAL

TRIG EESthhsQ@amvergidos de que el tratamiento policial que ha de
dispensarse a las victimas de trata debe fundamentarse desde un enfoque
victimoceéntrico.

TRIG FESidgousi@a\GEN Aa. anterior conclusion, es exigible un cambio
de actitud en los cuerpos de policia encargados de la investigacion, los cuales han de
centrar su interés en las victimas, pero no tanto por la informacion que puedan
proporcionar o por su utilidad para el sistema de justicia penal, lo que conlleva que sean
tratadas en ocasiones como simples peones en su lucha contra los traficantes, sino como
seres humanos necesitados de proteccion y asistencia.

CUADRAG ESWMds. fervientes convencidos de que en la lucha contra este
execrable delito resulta de suma importancia facilitar conveniente formacion a los
diversos actores que puedan tener alguna intervencion en este ambito, como son, entre
otros, las autoridades y agentes policiales.

CUADRAG E SO neeRiisbERAle  fortalecer la capacitacion y
sensibilizacion de los funcionarios y autoridades competentes del Estado en la
identificacion, proteccién y asistencia a victimas de la trata de personas, cobra especial
relevancia en el caso de los funcionarios policiales encargados de prevenir e investigar
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esta tipologia delictiva, asi como en aquellos dedicados a su investigacion, la cual -
reiteramos- debe tener un enfoque de derechos humanos y prestar especial atencion a un
tratamiento cercano de la victima, desde una perspectiva de género y violencia de
género.

CUADRAG HBIpo MarBEGUNLaria es, asimismo, la coordinacion
mediante la instauracion de un sistema de intercambio de datos e informacion precisa y
completa entre los diferentes cuerpos de seguridad estatales, autonémicos y locales, por
un lado, y entre éstos y los drganos jurisdiccionales por otro.

CUADRAG ES| MorEREERA la coordinacion entre los diferentes
operadores de la seguridad publica y entre estos y las fiscalias y juzgados, no lo es
menos la participacion ciudadana.

CUADRAG FS Mieci€J AdsTalcar muy especialmente la importancia
que en la investigacion del delito de trata va a tener la correcta y esmerada elaboracién
del atestado policial y de las diligencias que lo conforman.

RECOMENDACIONES Y SUGERENCIAS

PRIMERA. Definitivamente, consideramos urgente la aprobacion de una Ley de
Medidas de Proteccion Integral contra la Trata de Seres Humanos, que, a imagen de la
existente contra la violencia de género, de una respuesta global y permita afrontar con
mayor éxito el problema de la trata de seres humanos, particularmente en la modalidad
de fin de explotacion sexual.

SEGUNDA. Se hace necesario, asimismo, la aprobaciéon de una nueva Ley integral de
proteccion de victimas y testigos en causas penales, o, en su caso, la reforma y el
desarrollo reglamentario de la antigua pero ain vigente de 1994, a fin de que garantice
la adecuada proteccion de las victimas de la trata, peritos y testigos, asi como de todo
familiar o persona de su entorno que pueda verse afectada, asegurandoles el anonimato
en todo el proceso de asistencia y reparacion.

TERCERA. Necesaria es, asimismo, la creacion de un Protocolo de actuacion con
victimas que se han convertido en testigos protegidos, que, firmado al menos por los
Ministerios de Interior, de Justicia y de Asuntos Exteriores, otorgue efectividad y
eficacia al concepto de “testigo protegido”, tanto en dependencias policiales como
también en sede judicial, evitando primar, como en ciertos momentos ha ocurrido en los
Juzgados, el derecho de defensa ante el derecho de proteccion.

CUARTA. Consideramos igualmente imprescindible, de lege ferenda, unificar los arts.
59 (colaboracion en la desarticulacion de redes) y 59 bis LOEX (victimas de trata de
seres humanos) a fin de dar una solucién practica que resuelva los problemas de
aplicabilidad subsistentes -a pesar de las reformas de 2009 y 2011- y que ataje
satisfactoriamente la confusion existente actualmente.

QUINTA. Reclamamos que “todas” las victimas de la trata (no sélo las “extranjeras

irregulares” identificadas, sino también aquellas sobre las que existan indicios
razonables de ser victimas de trata, aun cuando no hayan sido plenamente identificadas)
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puedan beneficiarse de un periodo de restablecimiento y reflexion seguido de un
permiso de residencia temporal -incluso permanente-, tanto si pueden o desean testificar
como si no, aumentando con ello la confianza de las victimas en el Estado y en la
capacidad del mismo para proteger sus intereses.

SEXTA. También de lege ferenda resulta urgente la reforma del art. 89.7 CP, asi como
de los arts. 57.7.c) y 57.8 LOEX, a fin de incluir en ellos la referencia al art. 177 bis CP,
que impida en relacion al delito de trata de seres humanos que la pena impuesta a los
tratantes pueda ser sustituida por su expulsion del territorio nacional.

S HRE$dA0 interés consideramos el desarrollo de una aplicacion informatica
policial para realizar los atestados y denuncias por delitos de trata de seres humanos.

OCTAVA. Convendria que en el momento del operativo policial las victimas no fueren
trasladadas de manera directa a las dependencias policiales, realizdndose posteriormente
al cabo de unos dias, previamente asi acordado con la entidad encargada de dar
proteccion a la victima.

NOVENA. Muy interesante creemos que puede resultar la creacion en Espafia de una
unidad operativa de alto nivel, integrada e interdisciplinaria, que vincule a los distintos
organismos que se ocupan de las victimas de trata, esto es, una “Unidad Especializada
en Rescate de Victimas de Trata” (que denominamos “UNERVIT” central y, en su
caso, periféricas) o una Unidad de Coordinacion Nacional -tipo Noruega- para la
asistencia y la proteccion de personas victimas de trata (que vendriamos en denominar
UCN-TSH).

D HCGIMduacion de las “UNERVITSs” deberd complementarse, ya durante las
fases de instruccion del procedimiento penal y enjuiciamiento (para el caso de que las
victimas identificadas estuvieren dispuestas a colaborar), ya con posterioridad, una vez
enjuiciados los hechos, con la desarrollada por las que convenimos en denominar
Unidades de Prevencion, Auxilio y Proteccion a las Victimas de Trata (UPAP-TSH), a
imagen de las actualmente existentes para dar auxilio y proteccién a las victimas de
violencia de género (UPAPS).

DECIMOPRIMERA. Convendria, asimismo, que el Ministerio de Justicia previera la
existencia de un Convenio de Colaboracién con el Consejo General de la Abogacia
Espafiola, a imagen del suscrito para las Victimas de la Violencia Domestica, para la
implantacion, en los Colegios de Abogados, de servicios de asistencia juridica
especializada a las victimas de trata de seres humanos (algun Colegio ya lo ha hecho).

DECIMOSEGUNDA. También, a semejanza del existente para los casos de violencia de
género, consideramos imprescindible desarrollar y reglamentar un “Sistema de
Seguimiento Integral de los casos de Trata de Seres Humanos” (SSITSH), que recoja
oportunamente la valoracion policial del riesgo (VPR) -y, en su caso, la valoracion
policial de la evolucion del riesgo (VPER)- de la victima de trata de seres humanos, asi
como las medidas de proteccion y seguridad que, en su caso, sea necesario adoptar
respecto de la misma o hijo/as menores o con discapacidad.
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DECIMOTERCERA. Sometemos a mejor consideracién la oportunidad y viabilidad de
crear la figura procesal de investigacion consistente en la “entrega controlada de
personas tratadas”, con el objeto de descubrir a otros integrantes de la organizacion, de
tan dificil y controvertida aplicacion en el contexto de la trata de seres humanos para su
explotacion sexual, a causa de su peligrosidad.
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