! ANDEZ CABRERA
ROCIO FERNANDEZ DIiAZ

(Dircctoras)

IGNACIO ALVAREZ ARCA
ELENA AVILES HERNANDEZ

(Coordinadores)

RETOS DEL ESTADO
DE DERECHO EN MATERIA
DE INMIGRACION
Y TERRORISMO

/)
)

aaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaa


https://v3.camscanner.com/user/download

1.* edicion, 2022

Todos los derechos reservados. Queda rigurosamente prohibida la reproduccion, copia o
transmisién, ya sea total o parcial, de esta obra, por cualquier medio o procedimiento,
incluidos la reprografia y el tratamiento informatico, sin la autorizacién previa y por es-

crito de los titulares del Copyright.

© 2022, by Marta Fernindez Cabrera, Carmen Rocio Fernindez Diaz y otros
Tustel
Portal Derecho, S. A.

www.iustel.com
Princesa, 29. 28008 Madrid

ISBN: 978-84-9890-423-9
Deposito legal: M-2443-2022

Preimpresion y produccion:
Dagaz Grifica, s.L.u.
Printed in Spain - Impreso en Espaiia


https://v3.camscanner.com/user/download

1ieito de migrant
1]151t g es Y trat
a de ser
seres

anos: grealidades divergenteg

¢
l“‘l “VergenteS?
q Valle Mariscal de Gante'
(

- C(),](mta(]a Doctora '
p,ulcso fhd Complutense de Madrid
g1(lé

Mg

(N4
Intmduccmn
de seres humanos y el trifico ilicito de migrantes? son fend
: noémenos
jgintos que, $in embargo, se entremezclan y se confunden tanto en |
O aue de ambas se tiene en nuestra cotidianeidad, como
bl

is pmblemético, en el tratamiento que el ordenamiento
‘ da una de las dos®.

a percep-
en lo que resulta
y las instituciones
conceden a €&

s cierto que nos enf.rentamos a dos reztlidades que, en muchos casos, se
wallan cStreclm.mente re}lac.lonadas, tanto es asi que en muchas ocasiones resulta
il Jistinguir a una victima de trata de un Inmigrante ilegal* e incluso muchos
que pueden comenzar como meros traslados ilegales acaban convir-

,0CES0S : eros
en casos de trata en el mismo trinsito®. Esto se debe, principalmente

réndose

.

/ . .
I El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion PID 2019-

105778R, «Exclusion social y sistema penal y penitenciario: anilisis y propuestas acerca de tres
realidades (inmigracion y refugio, enfermedad mental y prision)».

2 Se utilizardn indistintamente las expresiones trifico ilicito de migrantes y ayuda a la inmi-
gracion irregular o ilegal.

3 De hecho, la habitual identificacion que se lleva a cabo entre trifico de migrantes y trata
de seres humanos resulta, como afirma Faraldo Cabana, sorprendente si se tiene en cuenta que ha
mayoria de las victimas de trata provienen de la Unién Europea, FARALDO Caana, P, ¢;Donde
estin las victimas de la trata de personas? Obsticulos a la identificacion de las victimas de trata
en Espaiia», en Livro de Atas, Conferéncia internacional Dia Europeu contra o trifico de seres humanos, 18
de outubro de 2017., p. 153.

* El trifico de migrantes y la trata de seres humanos coinciden en el mercado de servicios
de la inmigracién, lo que conlleva que ambas actividades en ocasiones se confundan y se produz-
caun intercambio de etiquetas, DAUNIS RODRIGUEZ, A., «El enfoque trafiquista y la perspectiva de
género en la prostitucion y la trata de seres humanos», en LAURENZO CorpELLo, Py DURM\: Mu-
Noz, R. (coords.), Diversidad cultural, género y derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 635-636.

~* Entiende Garcia Arin que tanto el trifico ilegal como la trata de personas no pueden ex-
Plicarse hoy plenamente si no se parte de la dimensién transnacional de las migraciones hum..nns
Propia de la globalizacién econémica que es uno de los condicionantes de la nueva csc‘l.w\t_ud,
(?ARCI'A ARAN, M., «Trata de personas y regulacion de la prostitucién, en PEREZ Atonso, E. (dir),
El Derecho ange las formas contempordneas de esclavitud, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 6506.
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flictos armados, la feminizacién de la pobrez«'f y la amplitud de CXpectyy, ™

ictos ’ i6n suelen sefialarse la demand, g 8 ¢

éxito®. Como factores de atraccior Wi

. . Arivir o
estabilidad politica de los paises de destmo,.los lazos hlStOr_lcos, cu]t“falesjo b
giiisticos entre determinados paises de origen y de destino, ], mejor, © i

5mi iales!! iticas y por ultimo C 4 de |
condiciones econdémicas, sociales!! y poli yp » la Propig Pfesif);

6 No trataremos en este trabajo aquellas victimas de trata que provienen de aises
, . . i prohibido. Elemento que caracteriza a la trata de se g
transito hacia el nuestro no esta pro mere . Lo Tes by %
es el hecho de que no es necesaria la tmn..snaaona_hdad de la lclon + pesar d.e e ey
forma mis reconocible de comision de dicho d‘fht_o' De hec 0, en el imaginarjo COIecﬁ“)JAs
victimas de trata de seres humanos siempre son victimas extranjeras. )

7 Lorez PEREGRIN, C., «La proteccion de la dlgnrlda’d humana a través del delj¢ de trygy

seres humanos», en DEL CARPIO DELGADO, |. y GARCIiA A'-"'\RE_Z’ P. (coords.), Derecho penal: |y .
pada y el escudo de los derechos humanos, Tl.rant lo Blanch, Valencia, 2018, p- 66.

8 «Tanto los migrantes como las victimas de trata huy_en de contextos de guerna, de hanghy,,
nas y catastrofes ambientales, en busca de trabajo y mejores condmonc:s fie vida, homby 3
mujeres, nifios y nifias migrantes se encuentran a menudo.co_r}ﬁnados ¥ victimas del crimep ¢
ganizado en formas de subyugacion que contemplan la sujeciéon y la segregacion del cuerpo, ¢
la violacion mis acabada de todo derecho humanos, Casapgi, T,, «Migracion y trata de peronss:
una mirada desde el mar Mediterrineo», en PErez ALonso, E. y OLARTE Encaso, S (dirs.), Formgs
contempordneas de esclavitud y derechos humanos en clave de globalizacién, género y trata de personas Tiran;
lo Blanch, Valencia, 2020, p- 587.

? Esta condicion subjetiva se presenta como la percepcion de mejora en los paises de destn
que empuja a la poblacion a marcharse. Los medios de comunicacién de los paises de origen, los
familiares, etc., ofrecen una imagen de los paises de destino que inicamente muestra las bondadss
y ventajas de la migracion, obviando por completo las penurias y problemas por las que atravieun
estos inmigrantes. Esta percepcion conduce a construir unas expectativas individuales de éxito que
son el motor principal de la decisién de emigrar, GIMENEZ-SALINAS Frams, A., «Las organizacie-
nes dedicas a la inmigracién ilegal y trifico de seres humanoss, en Cancio MEeui4, M y Pozuzio

p'fZREZ, L. (coords.), Politica criminal en vanguardia. Inmigracion clandestina, terrorismo, criminalidad o
nizada, Thomson. Civitas, Madrid, 2008, p- 203.

10
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migrd de la dignidad humana a través del delito de trata de seres humanos», op. cit,, p. 69.
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z mis organizaciones e individuos facilitan y favorecen el proceso de migracién
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de las victimas de trata, a la vista de que se priorizari sy condicig,, d_“FCir‘,,)
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frente al interés por considerarla mfractor:} de las lgyes_ sobre mmigraciénmck)n
conduce al estado a adoptar una perspectiva securitaria en lugar de ung | qQue
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La aparente semejanza entre ambos fendmenos ha PermiFido que eny
tica se confundan facilmente, lo que ha provocado que el legisladoy espaiio]
incurrido en superposiciones de normas, lagupas legales y EXCES0S pupiy, y
La regulacién penal espafiola ha venido adoleFlendo de graves defecto técn(i)s .
¥, buscando situar al Derecho penal como el instrumento bisjcg PAra ordep

~

Cog
ar y

16 Garcia ARAN, M., «Trata de personas y regulacién de la prostituciény, op. i,
relacién con la estrategia seguida por la UE, afirma Lara Aguado que la situacién ad,
en la que se encuentran estas personas o la forma en que hayan entrado en un Estad
asi como la proteccion de la integridad de las fronteras, deben ser preocupacio
por lo que es redundante que la Comisién Europea afirme que el Principal obj
tica comunitaria en la lucha contra la trata de personas es la proteccién de los derechog humap,
de las victimas y luego indique la necesidad de no excluir de dicha proteccidn a Jog ““?*Ciona[os
de terceros Estados» que sean victimas de trata Y «que no residan legalmente en la UE, y l:
ademis, dicha proteccién no deba excluirse, «especialmente» si cooperan declarandg contmq]os
traficantes. Si el objetivo prioritario es proteger los derechos humanos de las victimas, debe dar
igual si esta persona es nacional de un Estado miembro de la UE o no, y si reside legalmente en
un Estado miembro o no, asi como si coopera o decide no cooperar, LARA AGuano, A., «Protec-
cién de extranjeros especialmente vulnerables: victimas de trata de seres humanos, en GaArcia
CastaNo, E J., y KrEssova, N. (coords.), Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Ap.
dalucia, Instituto de Migraciones, Granada, 2011, p. 887.

17 Ambos fenémenos son diferentes y requieren un tratamiento politico criminal contrapues-
to, ZUNIGA RODRiGUEzZ, L., «Trata de seres humanos y criminalidad organizada transnacional:
problemas de politica criminal desde los derechos humanos», Estudios penales y criminolégicos,
vol. XXXVIII, 2018, pp. 369 y 378.
** De hecho, la confusién de realidades ha fomentado que en aras a una persecucion sin
tregua de la trata, queden encubiertas «la defensa de intereses que poco tenian que ver con bs

victimas y demasiado con las campaias abolicionistas contra la prostitucién y la trata de blancas
asi como con una guerra sin cuartel en favor de la seguridad y la salvaguarda de fronteras, Ma-
QUEDA ABREU, M. L., «Trata y esclavitud no son lo mismo, pero ;qué son?», en SUAREZ LopEz ef
al. (dirs.), Estudios Jurtdico penales y criminoldgicos. En homenaje al Prof Dr. H. C. Mult. Lorenzo Mo-
rillas Cueva, Dykinson, Madrid, 2018, p. 1251,

' FARALDO CaBANA, P, «¢Donde estan las victimas de la trata de personas, op. it., p. 1460.
Mantiene la autora que esta aproximacion securitaria a la trata de seres humanos contribuye 2
invisibilizacién de las victimas, puesto que, por un lado, se ignora que muchas victimas son n-

 cionales o extranjeras con estatus migratorio regular, mientras que, por otro, las victimas con "5:
tatus migratorio irregular se muestran reluctantes a identificarse como tales por temor a la deten
cion policial y a la posterior expulsion,

; ; de
% Lorez PEREGRIN, C., «La proteccion de la dignidad humana a través del delito de trata
seres humanos», op. cit., p. 66
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Para distinguir de manera correcta
Jeslindar qué supuestos concretos abar
¢

intenta proteger:

am 1 i indi
" ba(sj realidades, resulta imprescindible
€ada una de las conductas y qué se

Tanto el favorecimiento ilegal de Ia inmigracién como el delito d

eres humanos s encuentra.n re,gulados en el Codigo penal2 Laeiit;(t)inciétrrlazltd .
s parte de que lo que inglés se denomina «tra . "
(5108 humanos), frente a «<smuggling of migrants» (
nicion de ambas conductas nace de lo que se estableci6 a través de sendos proto-
colos adicionales a_la Convencién de Palermo de las Naciones Unidas cofntra la
Jelincuencia orgamgadg transnacional y sus protocolos (2000), a saber el Protoco-
lo contra ¢l tl:Z’lﬁ.CO 1lic1t9 de migrantes, por tierra, mar y aire ’y el Protocolo para

revenir, reprimir y sancionar la trata de seres humanos especialmente mujeres y
nifios. A partir de éstos, se han construido los conceptos legales sobre ayuda a la
inmigracion irregular y trata de seres humanos que se han adoptado, no solo en
la legislacion espafiola, sino en el resto de paises de nuestro entorno.

flicking in persons» (trata de
trafico de migrantes). La defi-

La distincion en nuestro ordenamiento no ha resultado ficil, puesto que
hasta el afio 2010 en el que se produce la introduccién del delito de trata de
seres humanos en el articulo 177 bis CP, ambas se encontraban reguladas por el
mismo precepto®, lo que propiciaba no solo la confusién de conceptos, sino, y
en mayor medida, la ausencia de identificacion concreta de conductas relacio-
nadas con la trata de seres humanos.

El trifico de migrantes supone la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado para el cual dicha persona no sea nacional o residente
permanente®!. Se produce un acuerdo entre el traficante y el migrante? con el

2 PerEz ALONSO, E., «Tratamiento juridico penal de las formas contemporaneas de esclavitud»,
en PErEZ ALONSO, E. (dir.), El Derecho frente a las formas contemporaneas de esclavitud, Tirant lo Blanch.,
Valencia, 2017, p. 356.

2 E favorecimiento de la inmigracién ilegal se encuentra en el 318 bis CP, mientras la tra-
ta de seres humanos estd regulada en el 177 bis CP.

2 La exposicion de motivos de la LO 5/2010 ya indicaba que el tratamiento penal unifica-
do de los delitos de trata de seres humanos e inmigracién clandestina que contenia el articulo 318
bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que existen entre ambos
fenémenos delictivos. La separacion de la regulacion de estas dos realidades resultaba imprescin-
dible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos internacionales como para poner
fin a los constantes conflictos interpretativos. Para llevar a cabo este objetivo se procedio a la
creacion del Titulo VII Bis, denominado «De la trata de seres humanos».

% Las conductas reguladas en el articulo 318 bis tras la reforma de 2015 se articulan en
torno a aquellas conductas que vulneran la legislacion administrativa sobre entrada o t‘rénsno de
extranjeros (art. 318 bis 1) o sobre su permanencia en el territorio espaiol (art. 318 bis 2).

% SiERRA CRISTOBAL, R, La trata sexual de mujeres, op. cit., p. 51.
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No resulta consustancial a los compOl'tﬂmier}to_S COlabomd‘?reS en |
gracién ilegal la utilizacion de medios o Procedlzlgllentos que limiten antey
la libertad de decision de la persona rmg.rante . La ayuda a Ia inmigracié
ilegal es siempre una actividad que se realiza contando con la anuenc;, de ]2
persona traficada, siendo irrelevante que el trasladg pueda hacerse €N condicjq.
nes peligrosas o degradantes. Para aceptar la Vahdez‘ del consentimieng, del
migrante no hay que tener en cuenta ni .la concurrencia de una .ﬁnalidad lucr.
tiva, ni la intervencién de una organizacion dedicada a tales actividades,

2 Inm;.

La fuente principal de ingresos en estos casos €s el precio pagado por ¢
inmigrante para sufragar los gastos del viaje?, siendo un precio con tendenci
a encarecerse debido a la clandestinidad del inmigrante y al etiquetamieny,

delictivo del comportamiento colaborador que convierte en mds precaria y
peligrosa la operacion®.

Teniendo en cuenta las circunstancias en las que se produce el delito e in-
cluso el titulo del Codigo penal en el que se inserta®!, podria pensarse que se

26 ViLLacAMPA ESTIARTE, C., El delito de trata de seres humanos. Una incriminacion dictada desde el
Derecho Internacional, Aranzadi, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 41.

27 Pomares CINTAS, E., «Reforma del cédigo penal espafiol en torno al delito de trifico
ilegal de migrantes como instrumento de lucha contra la inmigracion ilegal en la Unién Europea,
Revista de Estudios Juridicos UNESP, Franca, afio 29, n.° 29, pp. 1-20.

% Pomares CiNTas, E., «Reforma del cédigo penal espafiol en torno al delito de trifico
ilegal de migrantes», op. cit., pp. 1-20.

# Las organizaciones criminales que se dedican al trifico ilegal de migrantes operan como
verdaderas «agencias de viajes», que ofrecen diferentes opciones y servicios. Los billetes de terce-
ra clase suelen costar entre 2000 y 5000 € y suelen incluir el traslado en contenedores asfixiantes
transportados por tierra o por mar o en pateras o cayucos. Las condiciones mejoran si s adquie-
re un billete de segunda clase que puede incluir matrimonios fraudulentos o falsificacion d¢
documentacion y permisos de residencia. La oferta para la «primera clase» puede incluir la docu-
mentacion legal a través de la corrupcién de funcionarios publicos consulares, GIMENEZ-SALINAS
Framis, A., «Las organizaciones dedicas a la inmigracion ilegal y trifico de seres humanos», o ak
pp. 208-209.

: » pOMARES CiNTas, E., «Reforma del codigo penal espaiiol en torno al delito de trifico
ilegal de migrantes», op. cit., pp. 1-20.

: 3 Como aﬁqna De l‘a Fuente Cardona, la ribrica del titulo XV, «De los derechos de ::j
:;S%a:a(?igsr:za?:rlzszi?c::: (i; :?Cntlﬁgd;‘ correctamente el bi?n juridico i'nvita)a Dmni[:n;:;}l’q .
Caniciks B &, 1Lt detoction devzlma e te.nor literal dc’l _artlcu.lo 318. bis CP, e i6n juris”

: Ry los extranjeros o la politica migratoria? Aproximaci© s
prudencial al bien juridico protegido en el delito de ayuda a la inmigracion irregular
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intcgrid:.ld fisica de los migrantes. Ahora bien, lo que se busca
b del delito d:" favorecimiento de la inmigracion ilegal es la
pl"“f‘] migmtorin del Estado”?, el derecho de control de las fronteras por el
" el derecho del Estado a controlar su poblacion™®, La proteccion de los

. ‘ldo 5 i . s p Ay '
[ist ot Je 103 ciudadanos extranjeros s apreciaria (inicamente en los subtipos
Jere 3 De esta manera, la persecucion de la ayuda a la inmigracion ilegal

.I\Y'“ Y . H iz R i2 y » 7
gfii o esencmlmen@ a evitar la contravencion de la legislacion administrativa
Lre la entrada, trinsito 0 permanencia de extranjeros en el territorio de los

1dos miembros de la UE porque se fundamenta exclusivamente en la vulne-
Ry : 35 ; :
Est de Ia egislacion migratoria >, Tutela exclusivamente los intereses que

A

jon : : . "
¢ en al control de los flujos migratorios, encarnados en la custodia del
Je entrada, circulacién y permanencia de extranjeros*®. Bajo este prisma,
o es una victima de un delito sino objeto de la infraccion”, es el

cién y control®®.

Ja vida ¢
4 traves

s
modelo ¢
extran_]CrO n
oto de persect
2 lo que acabamos de exponer, para identificar una actuacién como
de trata de seres humanos, hemos de partir de la situacion de desa-
12igO © indefensién en la que se coloca a la persona que es objeto de trata, lo
e sirve para co§1ﬁ.car1a y facilitar su comercializacién y explotacion. El trasla-
do que sufre la victima es relevante solo y en tanto en cuanto la extrae y aleja
del contexto €n el que pucfde sentirse libre y segura. Este traslado, por tanto, a
giferencia del trifico de migrantes, forma parte de un proceso mas amplio de

el

obJ
Frent€

un dCll to

cosificacion y comercl lizacién de la propia victima y solo deberia tener rele-

/ . .
penal y Poder, 2019, n.° 18, Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, Universidad

de Barcelona, p. 4,
2 Daunis RODRIGUEZ,

p. 70. ;
% ganTaNa VEGA, D., Titulo XV Bis, «Delitos contra los Derechos de los ciudadanos extran-

jeros», en CORCOY BipasoLo, M. y Mir Puig, S. (dirs.), Comentarios al Cbdigo Penal, Reforma

L0 1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1129.
% DE 1o FUENTE CARDONA, E S., «;Los derechos de los extranjeros o la politica migratoria?»,

A. El delito de trata de seres humanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013,

op. ait., p. 5.
% En este sentido, las conductas bisicas que presenta el tipo, no revisten mayor gravedad de

injusto que las ya contempladas en la legislacién de extranjeria, por lo que su tipificacion desvir-
ta el principio de intervencién minima. DE LA MATA BarraNCO, N, «Trata de personas y favo-
recimiento de la inmigracion ilegal, dos conductas de muy distinto desvalom, Revista electronica de
Ciengia Penal y Criminologia, 23-08, 2021, p. 30.

‘ ‘6 Este tipo de actuaciones, y por tanto, la a
lnmlgracién clandestina, deberia tener reflejo iinicamente en
trativo y ser constitutiva de sancién administrativa y no penal, DAUNis RODR
trafiquistas, op, cit, p. 635.

7 A diferencia de lo que sucede en otros Derechos comparados europeos, la legislacion
E;'E]t:?;ﬁgla castiga, <?Xf:1usi\./amente', a los que trafican con seres .hurnanqs, dejando para el
Pariey erecho admlmst'ratl_vo sanc1onador‘la c‘onduc‘ta de los inmigrantes 1rregular.es que son
- Derechos C;n su consentimiento en el territorio nacional, SANTANA VEGA, D., «Delitos contra

% po :: e los ciudadanos extranjeros», op. at., p. 1129 SNy :
teformg o zlaliss CiNTas, E.,'«La colaboracion de terceros en la inmigracion ilegal a partir de la

(art. 318 bis CP): ;una cuestion penal?, en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Co-

Mentqy;
o a la reforma penal de 2015, Cizur Menor, Aranzadi, 2015, p. 621.

fectacion a los intereses estatales en controlar la
la regulacién de caricter adminis-
icUEZ, A., «El enfoque
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ia tinica cuando, cfectivamente, sirviera p.u.}’ﬁw()rc.ccr la eXplot,

vancia tj l loque a la persona en una situacion de '”dcr@lls‘i(,,, Widyy 3,

scir, cuando €O ‘ ' ‘ - ¢ indef,

dec rtirla en un Mero objeto 0 en una simple mercanci,

ta convertirk

utilizada.
En el delito de trata de seres ll.unmnos se atenta contry |, dignid

. conlleva despojar a la victima de Ia Capacidy ] ad de |
panioml puesio qe As i rtantes, cosificindo] ¢ de i
sobre sus bienes y derechos . 11111?0 . li ’ ] 1y rC(,lUClénd(, Idiy
categoria de objeto o mercancia para rcd lzf‘rrox)nS‘;LgOCIO ulterior o
cualquier interés del sujeto activo o un terce laciv a;tanca alay
determinado entorno para somet.eﬂ.a a ur(;a TC acion de pqder y
posterior explotacion. El consentimiento e‘ la VflCtllr-nda 55 lrrelevante, daddl la
no es libre, y se encuentra siempre chilentc a tinali .a de OthnCr anef,q-ue
sconbmicos derivados de 1a explotaaon’ .'En este sgntldo, a trata v, s auécms
trifico de migrantes, porque su caracteristica principal €s que la Victim, no Se]
cide su futuro ni su destino y, al contrario que en el- delito de ayuda g Jy i, e.
gracion irregular, la relacién entre victima y VICtMArio no terming 4 |, llegag, L
destino. Es irrelevante la nacionalidad de la victima, tampoco ¢ inherep, 2}
caracter transfronterizo de los comportalp}ientos que abar;a Y, por tanto, estee
delito no gravita en torno de la vulneracion .de la normativa migratori, sobre
entrada, circulacién o permanencia de extranjeros*. La trata de sere humapg,
no estd vinculada ni supeditada a los intereses de contr(?l de los flujos migratorios
por parte del Estado®.Lo que caracteriza la tr;llta es la imposibilidad de la Perso-
na de decidir sobre sus condiciones de trabajo o sobre su vida Y el hecho e
encontrarse sometida a un régimen de esclavitud o servidumbre Y es ahi donde
radica la verdadera vulneracién de derechos humanos que supone esta actividad#
La trata, como proceso, se vincula a otras realidades delictivas derivadas de |,
explotacién hacia la que tiene que orientarse, suponiendo eso que son relevantes
tanto el proceso en si, como la finalidad que pueda motivarlo®.

Wil @
dUl'":u]] .

ictilna
- de
Y faciligy, U

El delito de trata de seres humanos, por tanto, protege la dignidad y la ;-
bertad de las victimas, tutelindose la integridad moral de una victima a la que

% Esta explotacién seri el objetivo que se persiga a través de la captacion, traslado, transpor-
te, acogida, recepcién o el intercambio de control.

“ Daunis RODRIGUEZ, A., El delito de trata de seres humanos, op. cit., p. 73. R

*! DE 1A MATA BARRANCO, N, «Trata de personas y favorecimiento de la inmigracion ilegal,
dos conductas de muy distinto desvalor», op. cit., p. 21,

2 Pomares CiNTs, E., «Reforma de
ilegal de migrantes», op. cit., pp. 1-20. :

“ Puede comprobarse, facilmente, en el hecho de que la trata se castiga con indePendenc(l):
de que suponga un trinsito transfronterizo, por lo que puede haber trata aunque nos encontrem
con una trata doméstica, ViLLACAMPA Estiarte, C., REDPC, 2011, p- 50. 4 s de

“ Lara AGuapo, A., «El avance irresistible de la concepcion de la trata como v1olacxof o
derechos humanos: luces y sombras de las politicas protectoras de las victimas en la nofﬂ;‘s s
internacional e interna», en Pirgz ALoNso, E. (dir.) El Derecho ante las formas contempordne
esclavitud, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 829, e ileg

% DE 1A MatA BarrANCO, N, «Trata de personas y favorecimiento de la inmigracior
dos conductas de muy distinto desvalom, op, cit., p. 28.

I codigo penal espaiiol en torno al delito de trifico

4
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[in esencia, estos elementos distintiyeg puede

- ambas conductas representan acty
os diferentes y en la que los roles
" lar son distintos. La persona tratada
,rr§gtlo de la inmigracion irregular se nog
ObJ]ﬁwa 4 cabo en el Céghgo per.lal, como complice de |y conducta del trafican-
s por tanto, €n condiciones incluso de ser sanci
te Y’S{rontefizo' Mientras que en la trata de seres
traﬂos derechos individuales han sido violados, en
;?i}éraﬂtes solo qui;ian comprometidos los intereses
flujos migratorios .
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ara obtener yp beneficio o través de

1eden conducir 4 1y siguie
aciones distintas, que
de l’a victima de trata y del migrante
€S Victima, mientrag que quien ha sido
presenta, a partir de [a regulacién que

nte con-

C]“gi()l lesionan bienes

'm-idiC

humanos hay una persona
el caso del trifico ilegal de
estatales en el control de los

[I. Prevalencia de la visién trafiquista

Tal y como acabflmos de exponer, las diferencias entre ambas conductas
resultan notables, debido no solo a la disparidad de acci
bienes juridicos en juego, y, a pesar de ello, la normati
niendo el foco de manera prioritaria en la cu
a victima de trata, priorizando los elementos de control e identificacién esta-
blecidos para los migrantes irregulares sobre los mecanismos de proteccion
preferentes para las victimas de trata de seres humanos, E legislador espariol
sigue manteniendo un enfoque trafiquista en esta materia, que le conduce a
utilizar el articulo 177 bis CP como escudo protector de las fronteras espafolas

y no de los derechos de las victimas, en un claro ejemplo de hipocresia legisla-
tiva bastante preocupante®,

ones, sino también a los
va espaiiola contintia po-
alidad de inmigrante irregular de

Se observa esa construccion de la trata de seres humanos desde la perspec-
tiva del trfico de migrantes, en primer lugar, en la manera en la que se dispo-
ne el tipo penal, ya que se construye sobre una referencia al territorio espafiol
(ssea en territorio espafiol, sea desde Espaiia, en trinsito o con destino a ella»)
que mantiene la relacién con la inmigracion®. Al describirse de tal manera Ia

* DE 1A MATA BARRANCO, N, «Trata de personas y favorecimiento de la inmigracién ilegal,
dos conductas de muy distinto desvalor», op. ct., p. 21. - .

¥ MaQuepa ABREU, M. L., «La trata y la esclavitud sexual de las mujeres: entre mistificaciones
discursivas y sord(id)as realidades», en JaramiLLO SiErrA, 1. C.y CORI{EA. FLOREZ, M. C’. ('coords.),
Sexo, Violencia y castigo, Ediciones Didot, Argentina, 2020, p. 204; la misma, «A propésito de la
tata y las razones que llevan a confundir a 1@s inmigrantes con esclav'@s.»’, en CARBONELL Ma-
Ty, J. C., GoNzALEz Cussac, J. L. y Orts BERENGUER, E. (dirs.), Cons'tttuaon, Derechos [:mdamen-
tales y sistemq penal. (Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador
Vives4 Antén), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 1249.

* Pinez Aronso, E., «Tratamiento juridico penal de las formas contemporineas de esclavitud,
%p. ., p. 358,
49 La

b mencion al territorio espafiol resulta una improcedencia. El delito de trata de seres
Uman

08 no contiene requerimiento territorial alguno en la normativa internacional, sin embar-
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accidn tipica se convierte a la prohibicion en una especie de «delitg f, |
. 5 v 4 3. 8 " p o}
miento» que pareciera exigir, a priort, un desplazamiento de la victim, mrmw
P e,

tivar el tipo™.

Resulta asimismo un indicio del panorama trafiquista que el articy], 1771,
CP contintie haciendo referencia a la victima «nacional o extranjeray, Las %)"
timas sélo pueden ser nacionales o extranjeras, por lo que la indicacigy fc e
absolutamente superflua y si han de ser protegidas todas, no es necesarig hSulta
_menci(')n a su origen®'. La distincién entre ambas posibilidades no hyce :.Cc'
incidir en la posibilidad de producir un trato diferencial a las victimas extra'n]'n()
ras, presuponiendo que las herramientas y estrategias tanto de identiﬁc;;cij'e )
como de proteccién podrian estar no solo condicionadas, sino también supe:])_“
tadas a su condicion de extranjera. -

La previsién concursal establecida en el articulo 177 bis 9 confirma igual
mente el marcado sesgo trafiquista que resefiamos. Resulta incompremibl;
afirmar la concurrencia de todo supuesto de trata que implique cruce ilegy] g,
fronteras con el tipo contemplado en el articulo 318 bis CP, cuando e] tipo de|
delito de trata tiene una pena suficientemente grave sin necesidad de que se e
afiada el efecto cualificante propio de la determinacion de pena tras el concurso

El castigo de los hechos constitutivos de la explotacion posterior al delito
de trata, resultan también un claro indicador de la perspectiva trafiquista. Por up
lado, la pena prevista para el delito de trata es superior a los delitos de explota-
cién posterior de los que puede ser victima la persona traficada (el ejercicio
forzado de la prostitucién de adultos (art. 187.1 CP) o la intervencién en la
prostitucién de menores 0 discapacitados (art. 188.1 CP) se castigan con pena
de 2 a 5 afios de prisién, mientras que la trata con fines de explotacion sexual
(art. 177 bis 1 CP) se castiga con pena de 5 a 8 afios de prision. Que el castigo

go, la mantiene en Derecho espafiol. Esta sobrante referencia puede provocar que en muchos
casos la regulacién espafiola se quede corta en la criminalizacion de las conductas de trata, Viia-
campa EsTIARTE, C., «El delito de trata de seres humanos en Derecho penal espafiol tras la refor-
ma de 2015», en Pirez Aronso, E. (dir.), El Derecho ante las formas contemporaneas de esclavitud,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 462.

50 Este serfa el caso de los supuestos de «retratamiento» o los que finalicen con la captacion
de la victima, tal y como indica DAUNIS RODRIGUEZ, A., «La Inmigracién ante la encrucijada: el
trifico ilegal de personas, la trata de seres humanos y la explotacién sexual», en ZUNIGA RODRIGUEZ,
L. (dir.) y BALLESTEROS SANCHEZ, J. (coord.), Criminalidad organizada transnacional: una amenaza a
la seguridad de los estados democréticos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 461. El mismo, «El enfoque
trafiquistay, op. cit, p. 642.

51 ViLLacAMPA ESTIARTE, C., «El delito de trata de seres humanos en Derecho penal espaiiol
tras la reforma de 2015, op. cit., p. 463. Como afirma la autora, esta referencia podia tener su

n la endémica confusién trata-migraciones ilegales y en la necesidad sentida por el
s extranje-
enl

explicacién e
legislador de clarificar que la trata protegia a todo tipo de victimas, las nacionales o la
ras, tanto a las que lo fueran de trata interna como de trata internacional. Sin embargo,
actualidad, no tiene sentido que se continiie manteniendo dicha referencia. gy

52 Entiende Villacampa que esta prevision concursal asienta la consideracion del bienjuﬂfil‘
co presente en el articulo 318 bis como el interés administrativo en la proteccion de los flujos
migratorios, VILLACAMPA EsTiARTE, C., «El delito de trata de seres humanos en Derecho pen

espaiiol tras la reforma de 2015», op. dt., p. 464.
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de la trata sea superior al de las propias formas de explotacién supone un dis-
Jate punitivo que no hace sino poner de manifiesto que la mayor preocupacion

del legislador re81]de en m;}pedir la llegada a Espaia de las victimas de trata que
vitar su explotacion,
por €

En este mismo sentido, otro de los indicios que nos confirman el enfoque
trafiquista que subyace en la regulacién contra la trata, podemos encontrarlo en
la regulacion de la excusa absolutoria contenida en el apartado 11 del articu-
Jo 177 bis CP. La pre\fisién contenida para eximir de pena a aquellas victimas
que se hayan visto _obhgadas a cometer algin delito sélo sera aplicable si dicho
delito se ha cometido en fase de explotacion. A pesar de que la trata se consi-
dera un proceso que se inicia con la captaciédn, los delitos cometidos en las fases
iniciales (captacion, trinsito, traslado) y forzados por el uso de los medios comi-
sivos propios de la trata, no podrin ser objeto de la excusa absolutoria®!. Esta
limitacion aplicativa no hace sino confirmar el hecho de que el legislador no
pusca la exencion de pena para las victimas de trata que se encuentren en trin-
sito, fase en la que las victimas son asemejadas o mimetizadas al inmigrante
irregular, estableciendo de este modo la obligacién de aplicar las sanciones per-
tinentes de cara al castigo del hecho delictivo cometido sin tener en cuenta su
condicion de victima y si, sin embargo, la de posible migrante irregular.

Se perpetiia igualmente una vision trafiquista de la trata desde el momento
en el que los instrumentos de proteccion de las victimas de trata se han vincu-
lado a su consideracion como extranjeros ilegales y que suponen movimientos
transnacionales. Los mecanismos de proteccion juridica de las victimas de trata
se contemplan Gnicamente en la legislacion sobre extranjeria, La proteccién de
las victimas de trata se produce, particularmente, a través del articulo 59 bis
LOEx. Esta admision de que el perfil de victima lo constituye un extranjero
ilegal conduce, de manera habitual, a la invisibilizacion de victimas que no cua-
dran en el estereotipo de migrante ilegal. La principal herramienta de proteccién
de las victimas de trata que se recoge en este articulo es el derecho a la conce-
sion del periodo de restablecimiento y reflexion. Este periodo, imprescindible
para que la victima comience a recuperarse y decida de qué manera quiere
desarrollar su vida, estd reconocido, inicamente a las victimas cuya estancia en
nuestro pais es irregular®®. Esta prevision, sin duda imprescindible para la pro-

* PirEz ALONsO, E., «Tratamiento juridico penal de las formas contemporineas de esclavitudy,
op. at., p. 358.

* VALLE MARISCAL DE GANTE, M., «La victima de trata de seres humanos como autor de
delitos: la excusa absolutoria del articulo 177 bis 11», en ALCACER GUIRAO, R., MARTIN LOREN-
20, M. y VauLe MariscaL DE GANTE, M. (coords.), La trata de seres humanos: persecucion penal y
proteccion de las victimas, Madrid, 2015, pp- 135-ss; la misma, «La victima de trata como autora de
delitos: dificultades para la exencién de su responsabilidad penals, en Movilidad humana: entre los
derechos y la criminalizacion, n.° 18, niimero monogrifico en Critica penal y poder, 2019, <https://
revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article/view/30418>.

> Este permiso deberia reconocerse a toda victima de trata de seres humanos. Esta limitacion

% Una muestra mis de como el legislador mantiene el perfil trafiquista y la equiparacién entre
victmas de trata y migrantes irregulares. Normativamente, cuestiones tales como la regulacién de
asistencia victimal o el reconocimiento de un periodo de restablecimiento y reflexién deberfan
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timas no ha de estar supeditada a Iy nacic.
gular de la vietima, porque se perpetgy |,
trata como infractor de las normy, de
le la trata como equivalente ¢ igual

teceion y la recuperacion de las yic
nalidad o cualidad de migrante 1rre
estandarizada imagen de la victima dc. tr
extranjeria y, por tanto, se insiste en la vision ¢
al trifico de migrantes.

En este mismo sentido, se confirma la vision _tmﬁqmsta (lulc Impregna todg
nuestro ordenamiento en la pcrsccuci('m a 'las’v1ctmms de tz\ta de fcrcs hum'anog
por haber vulnerado las normas de extranjeria sobre cntrfl ; 0 pcrma‘ncnc,a en
el pais o por carecer de autorizacion de trabajo. Ipclu(sjo L‘n 0s 'cas’os en que Sc:a
cierto que las victimas han infringido la- normativa de ‘cxtrgnjeria, no .debcr,a
ponerse en marcha el mecanismo admmls_tratlvo sancionador encaminado ,
sancionar a las victimas por haber entrado 1legz’llmente en t_:l territorio de paf
en el que se encuentran o por permanecer en él de forma irregular.

’

Como se acaba de exponer, la perspectiva traﬁqui’sta cgndic%c’)na la conside-
racién de las victimas de trata, dado que equipara su identificacion, tratamiengq
y proteccién al de los migrantes irregulares. Resulta, por tanto, fundamenty]
combatir la perspectiva del trafiquismo permitiendo que sea la idea de explota-
cién —y no la del paso ilegal de fronteras— la que sea el eje central del discyr-
so sobre la trata>S.

IV. Trata y trafico, ;realidades divergentes o convergentes?

A tenor de lo que acabamos de exponer, trata y trafico son realidades dis-
tintas que presentan objetos de proteccion muy diferenciados y que, sin embar-
go, y debido a distorsiones y confusiones plenamente arraigadas en nuestro
ordenamiento, confundimos o manejamos de manera indistinta en funcién de
los diferentes objetivos politico-criminales que se quieran alcanzar.

La consideracion de las victimas de trata como migrantes irregulares no hace
sino ahondar en su desproteccién. La priorizacién de la perspectiva trafiquista
deja a las victimas de trata desprovistas de la perspectiva victimocéntrica que
pone el foco en su proteccién y en el respeto y defensa de sus derechos huma-
nos. Se prioriza por parte del Estado la proteccién de los flujos migratorios en
el momento en el que la identificacién y la proteccién de las victimas de trata
se supedita a su consideracién como migrante irregular. La apreciacion de esta
circunstancia puede condicionar el completo proceso de identificaciéon y puede
privar a la victima de la asistencia y consideracién como tal.

desligarse de la normativa de extranjeria Y preverse en contextos normativos centrado en la pro-
teccion victimal, como la Ley del estatuto de la victima o, si eso se considerase preciso, en un
futura ley integral contra la trata de seres humanos y la esclavitud, ViLtacamea EstiaRTe, C. Y
Torres Ferrer, C., «Aproximacién institucional a la trata de seres humanos en Espafia: valoracion
criticar, Estudios penales y criminoldgicos, vol, XLI, 2021, pp. 215 y 225

% MAQUEDA ABREU, M. L., «La trata y la esclavitud sexual de las mujeres», op. cit., p. 207-
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Ahora bien, entendiendo que son realidades distintas que no deben confun-
dirse, i €S cierto que la separacion total de ambos conceptos y la negacion de
que 501 lineas divergentes que en algunos puntos pueden converger no deberia
cestar cnpﬂCldﬂd de proteccion y atencién sobre las victimas de trata.

En este sentido, existe la tendencia a no reconocer a las victimas de trata
ndividuos autonomos®’ que, en un determinado momento, han visto
anulada su capaCid.a’d de deci.dir y de autodeterminarse de manera libre. Pero
ntes de €sa anulacién de su libertad, las victimas de trata podian situarse como
de tomar una decision voluntaria®, aunque condicionada por factores
cos, sociales, familiares, religiosos, etc., que implicara la basqueda de un
or. Al igual que ha sucedido con los migrantes®, y para justificar un
paternalista y condescendiente, se ha construido una imagen infan-

as victimas de trata, incapaces de decidir sobre su futuro, ni siquiera
gros de un

como 1

capaces
econdmi
futuro mej
tratamiento

iilizada de |

en la fase inicial de captacién, e incapaces de asumir los riesgos y peli

periplo migratorio®.

En este sentido, no podemos sino estar de acuerdo en lo lejana que se

n la actualidad con lo que se ha venido a llamar la nueva
a re-

ri-

presenta la trata €
esclavitud. El tradicional trafico de esclavos se producia a partir de un

cluta y un traslado forzoso de personas que no querian abandonar su ter
corio. En la actualidad, las victimas de trata, en su mayor parte, consienten
en el inicio de su periplo migratorio. Son ellas las que buscan un futuro

57 En muchos casos, las victimas de trata quisieron salir de sus paises y han sido las circuns-

tancias del destino las que las han atrapado en una situacién coactiva de la que es dificil escapar,
MesTRE 1 MESTRE, R., «Apuntes rapidos sobre reducciones, confusiones y otras manipulaciones
en torno a la trata de seres humanos. El ejemplo de GJ. c. Espafia», en RODRIGUEZ RuUIZ, B. (ed.),
Autonomia, género y derecho. Debates en torno al cuerpo de las mujeres, Tiran lo Blanch, Valencia, 2019,

p. 170.

% Al igual que sucede con
de los que abusan las bandas organiza
decisién que tome acerca de su migracién y de la
al entenderse que su consentimiento nunca sera
estado de necesidad o situacién de vulnerabilidad que sufre,

trafiquista, op. cit, p. 640.
5% .oz . s : ictimi inmi
«Sélo la previa construccién de una imagen victimizada de los inmigrantes, a los que se

flCSPOJ:a de capacidad de decisién propia y se reduce a condicién genérica de seres vulnerables e
mfan'nloides necesitados de la guia de terceros, permite ocultar la incongruencia de una politica
criminal que, con la excusa de tutelar los derechos de los ciudadanos extranjeros, se dirige a au-
;‘;;':tiir’lt;;sbstéculos para que éstos alcancen su fin mé.s’descado: la entrflda en territorio comu-
. exclui'dos» lLENZCO CorELLO, 1?., «El modelo de proteccion penal de los inmigrantes: de victimas
uniry [;af':lr; ANCIO MELIA, My P‘ozumo P.EREz, Lo (coords.),-P.oh'nca rmn‘mal en vanguardia.
6 1 Har::;tma, ferrorisio, (runmahdafl organizada, Thomson. Civitas, Madrid, 2008, p. 226.
decisign, & b : n_laznfe:e que hay ocasiones el.l’las quellas. personas, de acuerdo con su propia
social y ¢ entox;c e(: lcn u1d as por mcdlo. de coaccidn o practicas analogas, ab;_u‘ldonan su entorno
ottt e, yanlo son susceptibles de sufrir relaciones de explotac.lon, HOrNLE, T, «El
ADPCP, 2051 o cional contra la trata de seres humanos: algunas consideraciones criticas»,
»Tomo LXXVII, p. 59.

los migrantes, la identificacién de éstos con sujetos vulnerables
das conduce irremediablemente a negar la validez de cualquier
s formas de insercién en la sociedad de llegada,
libre, sino mediatizado y condicionado por el
Daunis RODRIGUEZ, A., «El enfoque
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ejor y consienten en este inicio de su Proyecto

mejor, anhelan una vida m

migratorio®'.
onocemos a los migrantes irregulares una serie de cap;.

De esta manera, rec s ”
las victimas de trata. Bajo el paraguas de |,

cidades® de las que privamos 2
proteccién, decidimos lo que resu
entendiendo que se encuentra merma
vivida®.

Las victimas de trata tienen, y €O

diy limitada por el trauma vy la situacigp

mo tal ha de reconocérseles, la capacidad

de decidir iniciar un proceso migratorio, al igua_l que pueden decidir permane-
cer en el pais en el que han sido explotadas, e incluso, pu.edefl l.legar a realizar
la misma actividad en la que fueron explotadas aunque bajo distintas condicio-
nes®. La victima de trata tiene capacidad de decidir y ha de ser reconocida en

estos términos.

V. Conclusiones

La trata no puede asemejarse a la inmigracion irregular en lo que a las con-

refiere. Una vision trafiquista de la trata conduce unica-
limitativas de dere-

ayun enfoque

secuencias juridicas se
mente a la aplicacién de una serie de politicas restrictivas y

chos que malamente casan con una perspectiva victimocéntric
de derechos humanos.

61 Es obvio que la victima a pesar de haber consentido en el inicio de un trinsito migrato-
rio no copsiente en la posterior explotacién, que habitualmente le es ocultada o «maquillada» ’
tmveos2 de informaciones obtenidas o recabadas por conocidos, por personas de su entorn etc.

& A pesar de que el panorama desde el que se califica en la actualidad a los migrantes tam-
bién sufre d.e ese paternalismo y condescendencia tan habituales cuando no se intentan compren
der los motivos para determinadas tomas de decision y simplemente se quiere decidir por 0%
En es(;e sentido Fuando Laurenzo afirma que «la imagen de los inmigrantes se construye sobre I
il i o T o s et g U
e et e lclln 1co ectivo de individuos plagados de carencias, tocados pde :
tesieeciontl Bl SeresJ r de los casos corresponde tratar como “victimas” inocentes -
brevivir pierden el con-trol demarcad(,? por la desesperacion y el hambre que en su g pol.Isse
desde quienes se lucran con susrra[s)lr:cf;ae:da yd§o.n Banip UI:“dOS por explotadores . to'd‘;ecsaleg
esperan en destino para explotarlos laboralcon ot Bl poligiosis 558 ql]ue odelo
de proteccién penal de los inmigrantes: d o S.exualmente»: Laurenzo CopeLLo, P, «EL T

© Negar la capacidad de autodete.r e victimas a exquldos>>, op. dt., p. 226. —
efectos de toma de decision sobre d minacion a la victima de trata o considerarla {ncap -

eterminados aspectos supone atribuirle una determinad?

! a d 1

las a ma : . olo : ; '
yor violencia, FAbreca Ruiz, C., oL ¢ Ste iloﬂSlgue perpetuar su marginalidad y € .

2 rata de sere : | 51810

s humanos como esclavitud del %877 g

aproximacion desd
e la perspecti
Observatorj ‘A perspectiva de la victi i
- rio del Sistema P, ctima migrante», Revi ti 2019,

a Penal y los Derechos | s SLAREE Laldick enal y poder 7.
lumanos, Universidad de Barcelona, P

Jta mejor para ellas, anulando su voluntaq
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Ahora bien, la identificacion de
mo, independiente en su de
torio de manera voluntari

‘ la-victima de trata como un sujeto autono-
cision, que puede haber iniciado un proceso mi%f“'
1Y que se ve sometido a los abusos y las vulneracio-
nes de derechos de un proceso condicionado por los medios comisivos de la
trata, no ha de impedir que lag reconozcamos como victimas adultas, no infan-

tilizadas y no necesitadas de esa condescendencia y paternalismo que en la ac-
tualidad presenta la vision sobre 1a trata de seres humanos.

La victima de trata busca todo

i aquello que mueve al migrante: quiere alcan-
zar su destino para llevar a ¢

: abo una actividad generadora de ingresos qué le
permita mejorar sus condiciones de vida y las de su familia. Numerosas mujeres
victimas de trata desean quedarse en los paises de destino, lo que deberia mostrar
que no todo proceso migratorio es sinénimo de indefension®s; las vicisitudes de
ese proceso y el posterior objetivo de explotacién, sin duda generan contextos
de vulnerabilidad y desproteccién, pero el reconocimiento de la victima de
trata como individuo capaz y auténomo, evitando su calificacién como indivi-
duos desvalidos e ignorantes que no pueden saber qué les conviene, no es la
estrategia idonea ni para combatir la trata de seres humanos desde una perspec-
tiva victimocéntrica ni para el reconocimiento de sus derechos.
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