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1. INTRODUCCION.

Pese a que la Declaracion Universal de Derechos Humanos', en su art. 4
determino en 1948 que “la esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidas en todas
sus formas” a dia de hoy millones de personas en el mundo son victimas de las
conocidas como nuevas formas de esclavitud, caracterizadas por la explotacion
econdmica de quienes la sufren y entre las que ocupa un papel transcendental la trata de

seres humanos con fines de explotacion sexual.

La Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (en adelante
UNODC) afirma que el proceso de tipificacion del fenomeno de la trata de seres
humanos ha sido de caréacter exponencial y que a dia de hoy mas del 90% de los paises
del mundo castigan esta modalidad delictiva. En sentido contrario, es importante
destacar que nueve paises en el mundo se encuentran sin prevision alguna, y en otros no
se contemplan ni todas las modalidades ni todas las formas de trata que se han
evidenciado por los organismos internacionales, encontrandose desprotegidas mas de

2.000 millones de personas a escala global®.

En el Coédigo Penal espafiol (en adelante CP), la conducta tipica, se presenta tras
numerosas y tardias reformas a través de un tipo penal autébnomo, art. 177 bis CP, y fiel
a las exigencias europeas e internacionales en la materia. Encuentra asi, castigo en
nuestro texto normativo un fendémeno delictivo de frecuente (aunque no exclusivo)
caracter transnacional, en el que inciden las fuertes politicas migratorias implementadas
por la Union Europea para el control de lo flujos migratorios, propiciando que las
victimas originarias (en su mayoria) de paises pobres terminen en manos de tratantes
que les garantizan la entrada a paises desarrollados en los que son objeto de diversas

formas de explotacion.

La explotacion sexual, se presenta como la finalidad mas habitual de trata,
afectando casi de forma exclusiva a mujeres y nifias, que se ven cosificadas,

mercantilizadas, deshumanizadas y despojadas de todo tipo de derechos, convertidas en

! Declaracion Universal de Derechos Humanos Adoptada y proclamada por la Asamblea General
en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948.

2 Véase detenidamente el analisis realizado por la UNODC, Global report on trafficking in
persons, 2014, pp. 1 ss.



mercancias a explotar y de las que obtener los méximos beneficios econdmicos sin
considerar los enormes costes humanos; manifestindose asi como una de las formas de

vulneracion de derechos humanos mas evidentes en la actualidad.

La comunidad internacional ya se ha pronunciado acerca del componente de
género que presenta esta finalidad respecto de las demads; pero pese a ello, la legislacion
espafola se resiste a reconocer la trata de personas con fines de explotacion sexual
como una forma mas de violencia sobre la mujer, obviando la desproteccion que supone

para quienes son victimas.

Con este trabajo se pretende estudiar el fenomeno delictivo de la trata de seres
humanos, pasando en primer lugar, por examinar la defectuosa prevision legislativa
inicial, que ha evolucionado hacia una mejor y ahora adecuada tipificacion; en segundo
lugar, analizar el concepto de trata de seres humanos y los elementos que lo diferencian
del trafico ilicito de migrantes, para asi poder concretar cual es el bien juridico
protegido por el tipo penal; y ademas prestar una especial atencidon a la concreta
finalidad de explotacion sexual, a los factores que inciden y caracterizan la
vulnerabilidad que presentan las victimas de este delito y su estrecha relacion con el

fenomeno de la prostitucion.

Todo ello, con el objetivo de establecer puntos de reflexion y posibles vias de
actuacion que se orienten a conseguir una proteccion integral de quienes hoy son

esclavas sexuales.

2. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA TRATA DE SERES HUMANOS CON
FINES DE EXPLOTACION SEXUAL EN EL CODIGO PENAL.

La regulacion actual de la figura penal de la trata de seres humanos es fruto de
las sucesivas modificaciones y reformas llevadas a cabo en nuestro CP, promovidas en
su gran mayoria por la evidente necesidad de adaptar la normativa interna a las

exigencias de Derecho Comunitario e Internacional en esta materia.



De hecho, las continuas reformas de los tipos penales relativos al
trafico/inmigracion ilegal y trata de seres humanos se caracterizan por la confusion y
solapamiento de dos realidades criminolégicas, que en cuanto a desvalor, nada tienen en
comun®. Asi, hasta la aprobacion de la Ley Organica (en adelante LO) 5/2010 de 22 de
junio, por el que se incorpora un nuevo Titulo al Libro II del CP (Titulo VII bis)
relativo a la trata de seres humanos, se venian entremezclando en la regulacion: los tipos
penales dirigidos a proteger los derechos fundamentales de los migrantes, vinculados a
la tutela de la dignidad humana (trata de seres humanos) y aquellos dirigidos a proteger
un interés socioecondomico del estado en el control de los flujos migratorios, a través de

politicas migratorias cada vez mas represiva (inmigracion ilegal)®.

Un anélisis pormenorizado de las reformas penales en esta materia, muestra que
el CP en su primera redaccion de 1995 tnicamente castigaba las conductas dirigidas a
promover o favorecer la inmigracion clandestina de trabajadores en Espafa a través del
art. 313.1 CP. De este modo, no encontraban prevision aquellas conductas relacionadas
con el favorecimiento de la entrada a extranjeros cuya finalidad fuera la explotacion
sexual, quedando también fuera de la tutela penal aquellos supuestos en que la victima

no tuviera la condicion de trabajador’.

El primer antecedente en cuanto a la regulacion del fenomeno del trafico de
personas para su explotacion sexual, se encuentra en la LO 11/1999, de 30 de abril® por
la que se modifica el Titulo VIII del Libro II del CP y por la que se introduce el art.
188.2 CP. La reforma, vino motivada por la Accion Comun 97/154/JAI de 24 de febrero
de 1997, relativa a lucha contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los
nifios, por el que se pasan a tener la consideracion de infracciones penales y se extiende

la competencia ampliando el principio de territorialidad. De este modo, a través del

3 Véase, VILLACAMPA ESTIARTE, “Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros”, pp. 1513 ss.

* En este sentido, TAPIA BALLESTEROS, “Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo: ;por fin una
tutela para la persona no nacional en el ordenamiento juridico espafiol?, p. 2. También, GIL ARAUJO,
“Muros alrededor de “el Muro”. Practicas y discursos en torno a la inmigracion en el proceso de
construccion de la politica migratoria comunitaria”, pp. 113 ss. Y del mismo modo, DE LA FUENTE
CARDONA, “;Los derechos de los extranjeros o la politica migratoria? Aproximacion jurisprudencial al
bien juridico protegido en el delito de ayuda a la inmigracion irregular”, p. 175.

5 En palabras de MARTIN ANCIN, “La trata de seres humanos con fines de explotacion sexual
en el codigo penal de 2010: aportaciones de la LO 1/2015”, pp. 79 ss.

¢ Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro II del Codigo
Penal, aprobado por Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre.



nuevo art. 188.2 CP, ubicado dentro de los delitos relativos a la prostitucion, se reguld
por primera vez el fenémeno de la trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual, castigando con pena de prision de 2 a 4 afios y multa de 12 a 24 meses a quien:
“directa o indirectamente [favoreciera] la entrada, estancia o salida del territorio
nacional de personas, con el propdsito de su explotacion sexual, empleando violencia,
intimidacion o engario, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o

vulnerabilidad de la victima ™.

Cabe destacar, que solo un afio después de la reforma, se elabora el primer texto
normativo en el ambito internacional que define el concepto de “Trata de Seres
Humanos”: el Protocolo de Palermo del afio 2000, para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios por la que se complementa la
Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional; introduciendo a

través de su art. 3 las conductas relativas a :

“La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o recepcion de personas
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u cualquier otras formas de
coaccion, al rapto, fraude, engaio, abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o el ofrecimiento o la concesion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra con

’

fines de explotacion”.

La siguiente reforma con transcendencia se lleva a cabo por la LO 4/2000 de 11
de enero sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia y su Integracion
Social, por la que se reforma el art. 312 CP y se introduce el art. 318 bis CP a través del
Titulo XV Bis relativo a “Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”. Se
trata de una reforma que atendié a razones de politica migratoria, vinculada a la lucha
contra el fendmeno de la inmigracion ilegal’, por el que se amplié la proteccion a los
sujetos no trabajadores, castigando a quienes: “/promovieran, favorecieran o

facilitaran] el trdfico ilegal de personas desde, en transito o con destino a Espaiia’”;

7 En este sentido, DAUNIS RODRIGUEZ, “Reflexiones en torno a los problemas de aplicacion
e interpretacion del art. 318 bis CP”, pp. 681 ss.



pero que trajo consigo problemas concursales en cuanto a la aplicacion de los supuestos

de trafico, entre ellos, el art. 188. 2 CP cuando se tratara de trabajos sexuales®.

Posteriormente, teniendo en especial consideracion las directrices europeas’ tras
la promulgacion de la Decision Marco (en adelante DM) 2002/629/JAI y en concreto,
la DM 2002/946/JAI y la Directiva 2001/90/CE, el legislador espafiol, introdujo
importantes novedades en nuestro CP a través de la LO 11/2003, de 29 de septiembre”.
Se produjo una modificacion en el art. 318 bis CP, agrupando en éste tanto las conductas
relativas al trafico de personas'': “El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca
o facilite el trdfico ilegal o la inmigracion clandestina de personas desde, en transito o
con destino a Esparia [...]”’; asi como un apartado segundo en el que se hacia alusion a
que . “2. Si el proposito del trdfico ilegal o la inmigracion clandestina fuera la
explotacion sexual de las personas, serdan castigados con la pena de 5 a 10 arios de

prision”.

Es a través de la nueva redaccion, por la que se termina contemplando la trata de
personas (trafficking) como subtipo agravado dentro del tipo penal dirigido a los delitos
relativos a la inmigracion ilegal (smuggling of migrants). De este modo, lejos de
establecer “un marco penal comun de ambito europeo relativo a la lucha contra la trata
de seres humanos y a la lucha contra la inmigracion ilegal”'? (al que se referia la
Exposicion de Motivos de la ley), se produjo una confusion entre dos realidades

criminologicas® que ya habian sido diferenciadas en el &mbito internacional'* .

¥ Véase CUGAT MAURI, “La trata de seres humanos: la universalizacion del trafico de personas
y su disociacion de las conductas infractoras de la politica migratoria (arts.177 bis, 313, 318 bis)”, pp. 159
ss.

° Ampliamente, REBOLLO VARGAS, CUGAT MAURI y RODRIGUEZ PUERTA, “Normativa
Internacional y Derecho Comparado”, pp. 78 ss.

1% Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

' Detenidamente LOPEZ CERVILLA, “El extranjero como victima del delito”, pp. 2650 ss.

12 Véase la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas
concretas en materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracion Social de los
Extranjeros.

13 Véase la Circular de la Fiscalia General del Estado 5/2011 de 2 de noviembre sobre criterios
para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion.

'4 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, “El delito de trata de seres humanos”, p. 358. Y
la misma, “Consideraciones acerca de la reciente modificacion del delito de trafico de personas”, p. 207
ss.



Se trataba de una regulacion defectuosa, en la que se atendia a la tutela de los
bienes juridicos individuales de la victima sélo a través de los tipos cualificados',
siendo medio la inmigracion clandestina; y no a través de un tipo penal autobnomo por
el que se recogieran todas las formas de explotacion que habian sido olvidadas con la
redaccion (extraccion de organos, la imposicion de trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o los matrimonios forzados)'® y los medios comisivos vinculados al

fendomeno de la trata'’.

En cuanto a la reforma operada por la LO 13/2007 de 19 de noviembre, para la
persecucion extraterritorial del trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas,
amplia la persecucion de los delitos a los casos en que el pais de destino sea parte de la
Union Europea. La modificacion introducida tratod de responder la incompetencia de los
tribunales espafioles'® para perseguir extraterritorialmente el trafico y la inmigracion
clandestina'®, de cara a la posibilidad que introdujo la Convencion del 2000 y el
Protocolo contra el Trafico Ilegal de Migrantes por Tierra, Mar y Aire®, de que los
estados ampliasen su jurisdiccién en los supuestos en que los citados delitos se

cometieran fuera del territorio espanol.

Es resefiable la aprobacion del Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha
contra la Trata de Seres Humanos, conocido como el Convenio de Varsovia de 16 de
mayo de 2005, por el que se introduce en el contexto europeo una nueva definicion del
fenomeno de trata a través del articulo 4 a.) . Asi, el Convenio, supuso una nueva
perspectiva en la lucha contra esta realidad criminoldgica, introduciendo todas las

formas relativas a la trata, ya sean transnacionales o nacionales, haciendo alusion tanto a

'S En palabras de POZUELO PEREZ, “Tréfico de personas y explotacion sexual”, pp. 435 ss.

16 Ampliamente, MARTIN ANCIN, “La trata de seres humanos con fines de explotacién
sexual...” p. 99.

'7 De esta opinion, MAQUEDA ABREU, “;Cual es el bien juridico protegido en el nuevo
articulo 318 bis.2? Las sinrazones de una reforma”, pp. 39 ss.

BAmpliamente, REBOLLO VARGAS, “El delito de trafico ilegal de personas y Ia
(in)competencia de las jurisdiccion espafiola en aguas internacionales”, pp. 1 ss.

19 Se reforma el apartado 1° del art. 318 bis CP en la siguiente redaccion: “El que, directa o
indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trdfico ilegal o la inmigracion clandestina de personas
desde, en transito o con destino a Espana, <o con destino a otro pais de la Union Europea>, serd
castigado con la pena de cuatro a ocho arios de prision”.

20 Véase el art. 15.2. ¢.) del Protocolo de 15 de noviembre del 2000, contra el trafico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

2! Ratificado por Espaifia el 29 de febrero de 2009. (BOE-A-2009-14405).



mujeres, hombres como a nifios y ampliando las formas de explotacion que se preveian

anteriormente.

En definitiva, y teniendo en cuenta el escenario normativo vigente al momento,
la tipificacion realizada en la reforma de 2003 se presentaba confusa, inadecuada e
insuficiente” y asi lo puso de manifiesto la Comision Europea en su informe publicado
el 6 de diciembre de 2006 afirmando que Espafia, no habia efectuado “una distincion
clara entre la trata de seres humanos y el trdfico ilicito de emigrantes” poniendo de
manifiesto que “las dos decisiones marco destinadas a combatir estas formas de
delincuencia se basan en definiciones diferentes, lo que parece excluir la posibilidad de
que las mismas disposiciones de Derecho penal puedan aplicarse a estas dos formas de
delincuencia. Por lo tanto, surgen dudas en cuanto a la posibilidad de aplicar
adecuadamente las disposiciones de la citada Decision marco del Consejo sin
establecer distincion alguna entre la trata de seres humanos y el trafico ilicito de

* »
emigrantes .

Pese a ello, no es hasta la reforma realizada por la LO 5/2010 de 22 de junio™
cuando se introduce el Titulo VII bis “De la Trata de Seres Humanos” al Libro II del CP
produciéndose una tipificacion autonoma del mismo a través del art. 177 bis CP y en
atencion a la tutela de bienes juridicos individuales materializados en la dignidad y la
libertad de la persona®. Es decir, es a partir de este momento cuando se establece una
separacion del tipo penal dirigido a proteger al sujeto traficado (art. 177 bis CP) de
aquel en el que se tutela un orden socioecondémico y la politica migratoria estatal (art.

318 bis CP).

2 Asi lo entiende DAUNIS RODRIGUEZ, “Sobre la urgente necesidad de una tipificacion
autéonoma e independiente de la trata de personas”, p. 9. También referencia clara en la Exposicion de
Motivos de la posterior LO 5/2010 en la que se afirma que : “e/ tratamiento penal unificado de los delitos
de trata de seres humanos e inmigracion clandestina que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas
luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias que existen entre ambos fenomenos delictivos”.

2 Informe de la Comision de las Comunidades Europeas elaborado sobre la base del articulo 9
de la Decision marco del Consejo destinada a reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la
entrada, a la circulacion y a la estancia irregular, pp. 1 ss.

?* Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal.

% En este sentido, CORCOY BIDASOLO, “Comentarios a la reforma del Codigo Penal.
Reforma Ley Orgénica 5/2015”, pp. 420 ss. También MARAVER GOMEZ, “La trata de seres humanos”,
p- 317.

2% Asi lo entiende, SANCHEZ LAZARO, “El nuevo delito de trafico ilegal de personas”, p. 305.
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La redaccion del nuevo precepto, tipifico con una pena de prision de cinco a
ocho afios la conducta relativa a:

“ ... el que, sea en territorio espanol, sea desde Espana, en trdansito o con
destino a ella, empleando violencia, intimidacion o engario, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima
nacional o extranjera, la captare, transportare, trasladare, acogiere, recibiere o
la alojare con cualquiera de las finalidades siguientes:

a. La imposicion de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o

practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad.

b. La explotacion sexual, incluida la pornografia.

¢. La extraccion de sus organos corporales.”

Junto a ello, a fin de implementar un sistema integral de proteccion y lucha
contra la trata de seres humanos, se aprueba la LO 2/2009, de 11 de diciembre, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social reformando la
LOEX? e incluyendo (entre otros) el art. 59 bis relativo a las victimas de trata de seres

humanos®.

Aunque no puede negarse el avance que supuso, la reforma del 2010 se presento
tardia y pronto dej6 de satisfacer los compromisos internacionales, al no cumplir con las
novedades introducidas por la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la prevencion y lucha contra la trata y a la proteccion de las
victimas®; y es por este motivo, que se produce a través de la LO 1/2015 de 30 de

marzo® la Gltima reforma que ha dado lugar a la redaccion actual del art. 177 bis CP.

A pesar de que sera objeto de andlisis posterior, cabe adelantar que la reforma
perfecciono la redaccion anterior, introduciendo los elementos que ayudan a obtener una

tutela méas adecuada. Ejemplo de ello son la clausula interpretativa relativa a la

7 Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social.

8 Posteriormente fue modificado por la LO 10/2011 de 27 de julio y por la actual LO 8/2015 de
22 de julio.

¥ Directiva por la que se sustituy6 la DM 2002/629/JAI del Consejo.

30 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal.
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vulnerabilidad o situacion de necesidad de la victima, contemplada como “no tener otra
alternativa real o aceptable que someterse al abuso”, o la introduccion de las acciones
tipicas de “intercambio” o * transferencia de control sobre la persona objeto de trata”
a las que hacia alusion la directiva y no habian sido trasladadas al tipo, asi como un
nuevo medio comisivo relativo a “la entrega o recepcion de pagos para obtener el

consentimiento de la persona que controla a las victimas”.

Ademas, se introducen dos nuevas finalidades, c.) y e.) en el apartado primero,
relativas a la explotacion para cometer actividades delictivas y para la celebracion de
matrimonios forzosos. Las novedades restantes, se relacionan con las agravaciones que
comprende ahora el tipo, elevando en un grado la pena para los supuestos en que “se
ponga en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de las personas objeto del
delito” e introduciendo dentro de los sujetos especialmente vulnerables a aquellas

mujeres que se encuentren en “estado gestacional”.’!

De lo expuesto, se evidencia la paulatina preocupacion del legislador por
establecer un tipo penal centrado en una mayor proteccion a las victimas de una realidad
criminologica que atenta contra los derechos mas esenciales de las mismas,
adecuandose ahora a las directrices internacionales respecto de esta materia y dejando
(tras numerosas reformas) a un lado redacciones confusas que solo dificultaban la tutela
de los bienes juridicos individuales, lesionados por la instrumentalizacion, cosificacion

y mercantilizacion que sufren las victimas™.

3. APROXIMACION AL DELITO DE TRATA DE SERES HUMANOS.

3.1. EL CONCEPTO DE TRATA DE SERES HUMANOS Y LOS
ELEMENTOS QUE LO DIFERENCIAN DEL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES.

Para describir el fenomeno de la trata de seres humanos, son destacables las

aportaciones dadas por el Protocolo de Palermo y en el Convenio de Varsovia

' Ampliamente, MARTIN ANCIN, “La trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual...” pp. 126-132.
32 DAUNIS RODRIGUEZ, “El delito de trata de seres humanos”, p. 191.
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(recogidas posteriormente en la Directiva 2011/36/UE) en los que se concretaron los
elementos caracteristicos y comunes al fendémeno con base en la definicion dada afios
atras por la Alianza Global Contra la Trata de Mujeres®®. De este modo, y con la
intenciéon de conseguir un Unico concepto de trata de seres humanos, la conducta

delictiva quedod definida internacionalmente como:

“la contratacion, el transporte, el traslado, el alojamiento o la acogida de
personas mediante amenazas de recurrir a la fuerza, recurso a la fuerza o
cualquier otra forma de obligacion, mediante rapto, fraude, engario, abuso de
autoridad o de una situacion de vulnerabilidad o mediante la oferta o la
aceptacion de pagos o ventajas para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra con fines de explotacion. La explotacion
incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena o bien otras
formas de explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o

prdcticas similares a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos ™

Puede afirmarse ademds que la insistencia desde los textos internacionales para
conseguir una definitiva separacion entre la trata de seres humanos y el fendmeno del
trafico ilicito de migrantes, ha supuesto perfilar las caracteristicas de ambas realidades.
Asi, los elementos que diferencian la trata de seres humanos (art. 177 bis CP) de las
conductas castigadas para el trafico (art. 318 bis CP), pivotan hoy en los siguientes
aspectos concretos: el consentimiento, las conductas alternativas y medios comisivos

y la finalidad de explotacion®”.

33 La ALIANZA GLOBAL CONTRA LA TRATA DE MUJERES (GAATW), constituida en el
Taller Internacional sobre Migracion y Trata de Mujeres llevado a cabo en Chiang Mai (Tailandia) en
octubre de 1994, definidé la trata de seres humanos como: “Todos los actos o tentativas de actos
involucrados en el reclutamiento, el transporte dentro de las fronteras y a través de ellas, la compra,
venta, transferencia, recibo o albergue de una persona, que hagan uso del engaiio, la coercion (incluso el
uso o la amenaza del uso de la fuerza o el abuso de autoridad) o la servidumbre por deuda, con los
propositos de colocar o retener a dicha persona, bien sea por paga o sin ella, en servidumbre (doméstica,
sexual o reproductiva), en trabajo forzado u obligado, o bajo condiciones como las de la esclavitud, en
una comunidad diferente a aquella en la que dicha persona vivia originalmente en el momento del
engario original, la coercion o la servidumbre por endeudamiento.”

3* Definicion introducida por el Convenio de Varsovia de 16 de mayo de 2005, en su articulo
4.a).

35 Asi lo entienden, entre otros, MARTIN ANCIN, “La trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual...” p. 121.
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A. El consentimiento.

El delito de trata de seres humanos, se caracteriza por la falta de consentimiento
de las victimas, es decir, por no haber sido prestado nunca, o de haberlo hecho, por
tratarse de una voluntad del todo coaccionada por los medios comisivos que entrafia el

tipo .

De este modo, mientras que en la trata se anula la capacidad de decision y
autodeterminacion de la victima; en cambio, para el delito referido a la inmigracion
clandestina opera el libre consentimiento de la misma*’ (a pesar de la degradacion que
pueda sufrir y el potencial peligro en que se coloca a los migrantes en muchas

ocasiones), presentdndose ambas conductas claramente alejadas en cuanto a desvalor.

B. La presencia de medios comisivos y las conductas alternativas.

La presencia de medios comisivos y las conductas alternativas previstas,
también se presentan como elementos diferenciadores entre la trata de seres humanos y

el trafico ilegal de migrantes.

En efecto, mientras que en la trata se castiga la captacion, el transporte/traslado,
el acogimiento/recepcion o el intercambio o transferencia de control vinculado al
empleo de violencia, intimidacidon, engafio, abuso de situacion de necesidad o de
vulnerabilidad (aunque no para los supuestos en que la victima sea menor de edad®®); el
trafico ilicito de migrantes se caracteriza por la ausencia de medios comisivos, no

exigiendo la conducta perseguida por el tipo basico del art. 318 bis CP, mas que la mera

3% Expresamente previsto por el propio articulo 177 bis CP en su apartado 3° : “El consentimiento
de una victima de trata de seres humanos sera irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los
medios indicados en el apartado primero de este articulo”.

37 Téngase en cuenta que la conducta tipica castiga la “ayuda” a la entrada en el territorio, por lo
que se ve presente el consentimiento de la victima.

3% Véase el apartado 2 del art.177 bis CP: “Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios
enunciados en el apartado anterior, se considerara trata de seres humanos cualquiera de las acciones
indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de
explotacion.”
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ayuda® en el movimiento transfronterizo de personas vulnerando las disposiciones

recogidas en la normativa de extranjeria (LOEx)*.

C. Las finalidades de explotacion.

Por lo que a las finalidades de explotacion se refiere, la Directiva 2011/36/UE,
en su art. 2.3 ya puso de manifiesto la necesidad de tipificar para el delito de trata
algunas formas de explotacion que hoy encuentran fiel reflejo en la redaccion del art.
177 bis CP: “La explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena, u otras formas de explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzados, incluida
la mendicidad, la esclavitud o prdcticas similares a la esclavitud, la servidumbre, la
explotacion para realizar actividades delictivas o la extraccion de organos”. Cabe
afirmar, que pese a que la propia trata de seres humanos (alin sin materializarse la
posterior finalidad de explotacion), en si misma entrafia una deshumanizacion de las
victimas y una clara vulneracion de derechos de las mismas en términos de esclavitud;
el dolo debe abarcar alguna de las finalidades concretas de explotacion que se

relacionan con la obtencion de ganancias por parte de los tratantes*'.

Por el contrario, las conductas previstas en el art. 318 bis CP, se singularizan
(ahora) por la ausencia de finalidad vinculada a la explotacion, presentandose en su tipo
basico la conducta de forma altruista y sin ulterior finalidad, habiéndose introducido
incluso una excusa absolutoria para aquellos supuestos en que “el objetivo perseguido

por el autor fuere unicamente prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate”.

De este modo, la diferencia mas evidente entre ambas figuras se relaciona con la
afectacion que se produce a los bienes juridicos de las victima; ya que, mientras que las
conductas comprendidas para trafico ilicito de migrantes no lesionan, ni la libertad, ni la

dignidad humana (propiciando que parte de la doctrina se haya manifestado sobre la

¥ En este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “Delitos contra los derechos de los
trabajadores. Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros” pp. 544 ss.

% Véase la LOEx (LO 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social) en relacion a las conductas que implican la ayuda a la entrada o
permanencia ilegal en sus modalidades mas agravadas como el art. 54.1 d).

1 Véase ampliamente, las distintas situaciones de trata en BERASALUZE GERRIKAGOITIA,
Trata de seres humanos con fines de explotacion laboral y proteccion de las victimas: con especial
atencion al fendomeno en el ambito del servicio doméstico, pp. 1 ss.
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vulneracion del principio de intervencion minima)* ; la trata de seres humanos (como

se analizard posteriormente), lo hace de forma clara, requiriendo de intervencioén penal

sin lugar a dudas.

3.2. LA TIPIFICACION ACTUAL EN NUESTRO CODIGO PENAL.

Antes de entrar a analizar la modalidad concreta de trata sexual, es necesario

hacer referencia a los elementos comunes que comparten las distintas formas de trata de

seres humanos. El abordaje del fenomeno en nuestro ordenamiento penal, se

circunscribe al ya citado art. 177 bis CP, que tras la reforma operada por la LO 1/2015,

se presenta con la siguiente redaccion en su modalidad basica:

“l. Sera castigado con la pena de cinco a ocho anos de prision como reo de
trata de seres humanos el que, sea en territorio espariol, sea desde Espana, en
transito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacion o engario, o
abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad
de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepcion de pagos
o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control
sobre la victima, la captare, transportare, trasladare, acogiere, o recibiere,

incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas personas |...]

Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en

’

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

A. Tipo objetivo: Accion tipica y medios comisivos.

a. La accion tipica: Modalidades de conducta alternativas.

Las conductas incriminadas por el art. 177 bis CP, se relacionan con el

desplazamiento de las victimas. En concreto, se presentan como formas alternativas: “/a

2 De este parecer, TAPIA BALLESTEROS, “Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo: ¢por fin una
tutela para la persona no nacional en el ordenamiento juridico espafiol?”, pp. 6 ss. y LAURENZO

COPELLO;, “Articulo 318 bis”, pp. 869 ss.
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)

captacion”, el “transporte” o el “traslado”, “el acogimiento” o la "recepcion”, y "el

intercambio o transferencia de control sobre una persona”.

En cuanto la captacion, ha sido definida y entendida por el Tribunal Supremo
(en adelante TS) en su sentencia de 29 de marzo de 2017 como “La primera fase del
delito de trata de seres humanos [consistente] en una inicial conducta de captacion, |...
por la que se produce] la atraccion de una persona para controlar su voluntad con fines

de explotacion, lo que equivale al reclutamiento de la victima” *.

La captacion puede producirse tanto el pais de origen, de transito, asi como en el
de destino, pudiendo desarrollarse incluso con un consentimiento inicial de la victima
en relacion a una oferta de trabajo, que posteriormente se ve materializada en un engafio
y en una situacion de explotacion*. De hecho, es una tendencia que ha evidenciado la
jurisprudencia, ya que: “Generalmente las victimas de la trata de personas comienzan
consintiendo en ser trasladadas ilicitamente de un Estado a otro exclusivamente para
realizar un trabajo licito (inmigracion ilegal), para después ser forzadas a soportar
situaciones de explotacion, convirtiéndose asi en victimas del delito de trata de

personas”™®.

Por lo que se refiere al transporte o traslado, se presenta como la segunda fase
dentro del proceso delictivo, definido como la accion consistente en trasladar de un
lugar a otro a la victima por cualquier medio ya sea a cargo de los propios tratantes o de

terceros de buena fe*.

Cabe recordar que la referida conducta puede quedar circunscrita al territorio
nacional, sin necesidad de que adquiera caracter transnacional, en cuyo caso (como
apunta el texto legal) deberd realizarse “desde Esparia, en transito, o con destino a

ella”. No obstante, se trata de una redaccion controvertida y criticada por la doctrina al

# Véase la reciente y esclarecedora sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2017 por
la que: “los encausados, a través de tercera persona residente en Nigeria con la que actuaba
concertadamente, proporciond un pasaporte a la victima como documentacion necesaria, para llegar a
nuestro pais”.

“ RED ESPANOLA CONTRA LA TRATA, Guia bésica para la Identificacién, Derivacién y
Proteccion de las personas victimas de trata con fines de Explotacion, pp. 9 ss.

4 Véase el FJ°16 de la STS 29 de marzo de 2017.

“ Téngase en cuenta que en ocasiones el traslado se realiza a través de compaiiias de transporte o
por terceras personas que actiian de buena fe, en cuyo caso debera acreditarse la ausencia de dolo.
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haberse establecido a través del mismo, un punto de conexion territorial no previsto en
la normativa internacional y que supone que no pueda perseguirse la trata de seres
humanos que tenga lugar en el extranjero cuando Espafia no sea lugar de origen, transito

o destino?’.

Habitualmente, el traslado adquiere dimensién transnacional, estando
estrechamente vinculado a la wvulnerabilidad (social, econdémica y cultural) que
presentan las victimas (en su gran mayoria mujeres y nifias) en determinados paises
pobres o menos desarrollados, de la que los tratantes se prevalen y combinan con la
“técnica del desarraigo” para garantizar un mayor éxito en el control y la

instrumentalizacion de las mismas.

El TS ha descrito la técnica como una forma de operar “en que la victima es
separada del lugar o medio donde se ha criado o habita [cortando] los vinculos
afectivos que tiene con ellos, mediante el uso de fuerza, la coaccion y el engario”, no
siendo otro el objetivo que “evitar el contacto de la victima con sus redes sociales de
apoyo: familia, amistades, vecinos, a fin de provocar unas condiciones de aislamiento

que permiten al tratante mantener control y explotarla” **.

Para el caso del acogimiento o recepcion, resulta destacable el pronunciamiento
del TS en su sentencia de 9 de abril de 2015 por la que afirma que: “la accion de alojar
a la victima, con conocimiento de su introduccion en Esparia, tras una captacion con
destino a la explotacion sexual [o cualquiera de las previstas], convierte a quien lo lleva
a cabo en autor de un delito tipificado en el art. 177 bis del Cédigo Penal ” ¥,
pretendiendo ampliar el castigo a todo el que preste su colaboracion en el proceso de

deshumanizacion de los sujetos tratados.

En ultima instancia, la reciente referencia en el texto penal al intercambio o

transferencia de control como conducta tipica, fue introducida a través de la ultima

47 Se han pronunciado al respecto, POMARES CINTAS, para quien la normativa internacional
no contiene requerimiento territorial alguno, y con ello, se sigue confundiendo la trata y la inmigracion
ilegal, en POMARES CINTAS, “El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacion laboral”
pp. 7 ss. También al respecto, VILLACAMPA ESTIARTE, quien afirma que Espaiia corre el riesgo de
quedarse corta en la criminalizacion de conductas de trata, en VILLACAMPA ESTIARTE, “El delito de
trata de seres humanos en Derecho Penal espaiiol tras la reforma de 2015 pp. 461 ss.

8 Véase nuevamente la citada STS de 29 de marzo de 2017. FJ° 5.

¥ Véase el FJ° 6 de la STS de 9 de abril de 2015 .
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reforma penal (LO 1/2015), por la necesidad de adaptar el mismo a la ya mencionada
Directiva 2011/36/UE en la que determiné que debian ser incriminados aquellos
supuestos en que sin producirse un desplazamiento/ traslado, se llevasen cabo conductas
en las que la victima se presentaba cosificada y comercializada. Ejemplo de ello, son los

supuestos de “revictimizacion”, “retratamiento”

o “reventa”, en los que se realiza un
traslado de dominio y control sobre las victimas (sin necesidad de que se produzca

fisicamente) a otro sujeto para ser explotadas, en muchos casos a cambio de un precio’’.

b. Los medios comisivos.

El delito de trata de seres humanos, comprende unos medios comisivos
concretos contenidos en el propio precepto y que se presentan hoy con fiel reflejo a las
exigencias internacionales. A tal efecto, las conductas tipicas, deben llevarse a cabo
“empleando violencia, intimidacion o engaiio, o abusando de una situacion de
superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o
mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de

la persona que poseyera el control sobre la victima”.

Cierto es que, aunque el articulo 177 bis CP los introduce como medios
alternativos, la realidad criminoldgica pone de manifiesto que, con frecuencia, se
produce un empleo conjunto de los mismos a lo largo de todo el proceso que sufren las

victimas>2.

Un analisis mas detallado de los medios, lleva a describir en primer lugar la
violencia (pudiendo abarcar ésta tanto la fisica como la psiquica) asociada en su
mayoria al uso de la fuerza, las amenazas y diversas formas de coaccion (siendo

frecuente la servidumbre por deudas). También se presenta la intimidacion como

%0 Asi lo denomina DAUNIS RODRIGUEZ, en “El delito de trata de seres humanos” p.190 ss.

5! Lo ponen de manifiesto GARCIA CUESTA, LOPEZ SALA, HERNANDEZ CORROCHANO
y MESA MARTINEZ, “Poblaciones-Mercancia: Trafico y trata de mujeres en Espafia” para quienes
existe un potencial riesgo de que las victimas puedan volver a ser objeto de trata, pp. 31 ss.

32 Véase en este sentido, GUISASOLA LERMA, “Formas contemporaneas de esclavitud y trata
de seres humanos: una perspectiva de género”, p. 191.

>3 Ejemplo de ello, son los hechos probados por la STS de 29 de marzo de 2017, FJ.15: “se les
practico un ritual vudu, valiéndose de su creencia en este rito arraigado en Nigeria, para constreiiir su
voluntad (coaccion) y comminarlas a reintegrar en Espania el total importe de la deuda que iban a
contraer para su traslado, bajo la advertencia de que, en otro caso, moririan y sus familiares en Nigeria
sufririan graves consecuencias’.
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medio comisivo, consistente en causar o infundir miedo a la victima a través de

amenazas>*.

Sorprenden los datos que arrojan las estadisticas, en las que la violencia o
intimidacion (en las fases iniciales) solo es utilizada en el 2,3% de los casos; llamando
poderosamente la atencidon que la presencia de este medio comisivo se incremente de
forma destacable (pasando a ser el principal medio en un 57,7% de los casos) una vez
iniciada la fase de explotacion de la victima®®, pudiendo vincularse al momento en que

éstas exteriorizan la voluntad de alejarse de la situacion que sufren.

En cuanto al engafio, también definido por la jurisprudencia como: “[el uso de]
datos total o parcialmente falsos para hacer creer a la victima algo que no es cierto
[voluntad viciada] y que generalmente se traduce en ofertas de trabajo legitimo, bien en
el servicio domeéstico, bien en establecimientos fabriles o comerciales, o incluso como
modelos, y en general en ofrecer a personas desvalidas unas mejores condiciones de
vida [manteniendo] a la victima bajo control durante la fase de traslado e inicialmente
en los lugares de explotacion, aunque pronto se sustituye o se combina con la

coaccion™®. Se trata de medio mas habitual alcanzando un 67% de los casos”’.

Para el caso del abuso de situacion de superioridad, necesidad o
vulnerabilidad de la victima (presente en el 7,7% de los casos™) resulta obligatoria la
referencia a la cldusula interpretativa, introducida por la LO 1/2015, que contiene el
propio precepto penal: “Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la
persona en cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al
abuso”. No se puede obviar que una interpretacion protectora con las victimas debe
abarcar todos aquellos factores que inciden en la capacidad de respuesta de las mismas,

dado que la vulnerabilidad no solo se presenta a través de la falta de recursos

> Asi lo determina la ya citada STS de 29 de marzo de 2017, FJ.15: “ La coaccién implica
fuerza, violencia o intimidacion para que las victimas acepten las condiciones impuestas. Los tratantes
utilizan este medio sobre las victimas mediante diferentes elementos generadores: la amenaza de ejercer
un dario directo y personal a la victima o la de afectar a sus familiares o allegados que se quedan en el
pais de origen es una de las mas frecuentes.”

> Datos recogidos en el esclarecedor estudio de SALAT PAISAL, “Analisis de sentencias sobre
trata de personas: Un estudio de casos judiciales entre 2011 y 2019”, pp. 19 y 23. A la misma conclusion
llega la estadistica de la Europol, Trafficking in human beings in the UE, 2016.

3¢ STS 29 de marzo de 2017, FJ°15.

37 Véase SALAT PAISAL, “Analisis de sentencias ...”, pp. 18 y 23.

> Nuevamente, SALAT PAISAL, “Analisis de sentencias ...”, p. 18.
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(materiales) o la condicion migratoria (a lo que muchas veces se cifie la jurisprudencia),
sino que, la indefension estd estrechamente vinculada a la interaccion de factores
culturales, sociales, politicos, religiosos y econdmicos que se presentan cambiantes en

el tiempo™.

La introduccién de la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, como medio
comisivo fue a través de la ultima reforma, para los supuestos en los que se compra el

control sobre éstas presentandose las victimas del todo cosificadas y comercializadas.

Por ultimo, se debe hacer mencion a la prevision especifica del articulo 177 bis
CP para los supuestos en que la victima sea menor de edad contemplando en su
apartado 2° que: “Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el
apartado anterior, se considerara trata de seres humanos cualquiera de las acciones
indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de

edad con fines de explotacion” *.

B. Tipo subjetivo: El dolo y las finalidades de explotacion.

Para el analisis del tipo subjetivo, afirmar que Unicamente cabe la comision
dolosa, pudiendo presentarse de forma inicial o subsiguiente, y debiendo estar presente
la intencionalidad respecto de alguna de las finalidades contenidas en el delito de trata®,
entre ellas, la explotacion sexual. Por consiguiente, se requiere que las conductas

analizadas anteriormente vengan acompafadas de:

“[...] cualquiera de las finalidades siguientes:
a) La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o

practicas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad.

% Lo pone de manifiesto IGLESIAS SKULJ, “De la trata de seres humanos: Art.177 bis CP”, p.
573. También CANO PANOS, “De la trata de seres humanos”, p. 428.

6 Asi lo afirma el TS en la sentencia del 9 de abril de 2015 en el FJ°6: /...] acreditada la menor
edad de la victima, como sucede en el caso actual, y siendo manifiesta la finalidad de explotacion,
concretada en la dedicacion de la menor a la prostitucion, no se precisa acreditar de modo especifico la
utilizacion de los demds medios coactivos a que se refiere el apartado primero del precepto”.

' En este mismo sentido STS de 13 de mayo de 2015, en el FJ°5: “ La finalidad del sujeto
activo, esto es, el fin que justifica la captacion, el traslado, la acogida, la recepcion o el alojamiento de la
victima, ha de ajustarse también a algunas de las alternativas que acoge el texto vigente.”
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b) La explotacion sexual, incluyendo la pornografia.
¢) La explotacion para realizar actividades delictivas.
d) La extraccion de sus organos corporales.

e) La celebracion de matrimonios forzados.”

Como ya se ha recogido, la afirmacion anterior no supone que la explotacion
efectiva de la victima forme parte de la conducta tipica del delito de trata®, ya que, ésta,
en si misma, supone la instrumentalizacion y la falta de autodeterminacion de quienes la
sufren, siendo sancionable al verse afectada también la dignidad humana. De este
mismo modo lo recoge la jurisprudencia del TS en su sentencia de 13 de mayo de 2015:
“[...] cualquiera de los fines que el apartado 1°del art. 177 bis enumera, no precisa que
llegue a tener realidad. Basta realizar la accion descrita con un dolo preordenado a

alguno de aquellos fines para la consumacion del delito”.

Por el contrario, la realidad criminolégica demuestra que la situacion que sufren
las victimas se descubre cuando ya se ha materializado la explotacion, representando
cerca del 97, 2% de los casos® (en el caso de la trata sexual generalmente a través de la
prostitucidn coactiva o la pornografia), lo que sin duda, pone evidencia la necesidad de

ahondar en politicas de prevencion y deteccion de esta modalidad delictiva.

C. Tipos cualificados.

El art. 177 bis CP prevé en sus apartados 4, 5 y 6 supuestos por los que se

agrava la pena para el delito de trata de seres humanos.

El apartado 4° recoge, en primer lugar, la imposicion de una pena superior en
grado para los supuestos que “se hubiera puesto en peligro la vida o la integridad fisica
o psiquica de las personas objeto del delito”. Se trata de una redaccion mejorada
respecto de la anterior, en la que Uinicamente se hacia alusion a la puesta en peligro de la

victima (en abstracto), y que tras la reforma operada por la LO 1/2015 se ha concretado

62 Detenidamente, GUISASOLA LERMA, “Formas contemporaneas de esclavitud”, p. 191.
% Asi lo demuestra el analisis de los diferentes casos de trata de los que han conocido las
Audiencias Provinciales en Espaifia; en SALAT PAISAL, “Analisis descriptivo...”, p. 19.
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en el riesgo para la vida o la integridad fisica o psiquica de las victimas, pudiendo

producirse éste en cualquier momento del proceso.

En segundo lugar, se prevé la agravacion en la pena para los supuestos en que
“la victima sea especialmente vulnerable por razon de enfermedad, estado gestacional,
discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad”. En este caso, también cabe
apuntar la tendencia victimocéntrica que mostro la ultima reforma al introducir el estado
gestacional como circunstancia especial. Es preciso aclarar que aunque la mencion a la
vulnerabilidad de las victimas se vea presente tanto en el tipo béasico como en el
agravado, en atencion al principio penal non bis idem, el primero abarca los supuestos
de vulnerabilidad més genérica, mientras que la agravacion serd aplicable en situaciones
de especial o extrema gravedad, en atencion a circunstancias personales mas concretas

de las victimas®.

Por lo que se refiere al apartado 5°, se eleva la pena cuando los hechos se lleven
a cabo “prevaliéendose de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario
publico”; una prevision que se puso de manifiesto por el Convenio de Varsovia® y que
evidencia la realidad que supone la corrupcion de agentes o funcionarios (sobre todo
para el control de fronteras) en muchos paises que frecuentemente se ven implicados en

delitos de trata.

Por ultimo, se contempla la agravacion del apartado 6° para los supuestos en que
se trate de una “organizacion o asociacion de mas de dos personas, incluso de caracter
transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales actividades”. Se contempla como
una prevision trascendental, mas aun, cuando el fendémeno delictivo de la trata (sobre
todo cuando la finalidad perseguida es de caracter sexual) estd estrechamente
relacionada con la criminalidad organizada, tal y como ha puesto de manifiesto ya la
Comision Europea®.

D. Exencion de responsabilidad penal de las victimas: Excusa absolutoria.

¢ CANO PANOS, “El delito de trata de seres humanos”, p. 428.

% Véase el articulo 24 c) por el que se establecen las circunstancias agravantes.

% Asi lo pone de manifiesto la consideracion primera de la Directiva 2011/36/UE: “La trata de
seres humanos es un delito grave, cometido a menudo dentro del marco de la delincuencia organizada”.
También se pone de manifiesto en el informe realizado por la Comision sobre los progresos realizados en
la lucha contra la trata de seres humanos de 19 de mayo de 2016 “La trata de seres humanos estd
generalmente vinculada a la delincuencia organizada”, p. 9.
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El ultimo parrafo del articulo 177 bis CP incorpora la denominada excusa
absolutoria para las victimas de trata de seres humanos®. Se presenta como una
exoneracion punitiva que salvaguarda los derechos humanos de las victimas® y que
pretende dar respuesta a la instrumentalizacion que sufren también en la comision de

hechos delictivos en los que actian sin voluntad propia.

Sin lugar a dudas es una prevision acertada y cercana a la realidad que se
produce en la trata sexual, permitiendo exonerar de responsabilidad a aquellas mujeres
que con el paso del tiempo terminan colaborando con la organizacién criminal en la que
han venido siendo explotadas, pasando a ejercer funciones de control o captacion de

nuevas victimas.

3.3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO: UNA CLARA MANIFESTACION
DE VULNERACION DE DERECHOS HUMANOS Y MODERNA ESCLAVITUD.

Como se ha venido explicando la evolucion legislativa ha puesto de manifiesto
la necesidad de tipificar la trata de seres humanos en un tipo penal autébnomo por el que
se vieran protegidos bienes juridicos individuales de caracter esencial. Precisamente,
podria afirmarse que el legislador, en las ultimas reformas penales ha adoptado una
perspectiva mas protectora con los derechos de las victimas, teniendo especial
incidencia el necesario cambio de orientacion que origind la Directiva 2011/36/UE. De
este modo, mientras que una mirada “criminocéntrica” establecia un enfoque defensivo
y criminalizaba (en parte) a quienes eran victimas®; abordar el fenémeno desde una
mirada “victimocéntrica” contribuy6 a una mejor tutela de los derechos fundamentales

de quienes la sufrian™.

7 Para un analisis mas detallado, véase ECHARRI CASI, “La excusa absolutoria en el delito de
trata de seres humanos como mecanismo de proteccion de las victimas”, pp. 1 ss.

6 Detenidamente, GOIZUETA VERTIZ, “La trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual”, p. 80.

% Véase la regulacion anterior a 2010 en la que se confunden dos realidades criminoldgicas en
un Unico precepto (Art.318 bis CP).

" Detenidamente VILLACAMPA ESTIARTE, “La nueva Directiva Europea relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas”, pp. 6 ss.
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Aun cuando nuestro legislador se presenta tardio en cuanto a tutela adecuada de
bienes juridicos se refiere, en el &mbito internacional ya se habia expuesto la necesidad
de abordar el fendmeno desde “un enfoque basado en los derechos de la persona y |...
en] la igualdad entre mujeres y hombres, asi como |...] respetuoso [con los derechos de]

los nifios .

Pero, no puede obviarse que a pesar de que hasta la reforma operada en el afio
2010 no se produce la tipificacion autdbnoma del tipo, la jurisprudencia ya habia tratado
de concretar anteriormente que el fendmeno de la trata de seres humanos atendia a la
proteccion de bienes juridicos individuales, declarando la STS de 10 de mayo de 2007
que “en la trata lo que se persigue no son ya intereses estatales, sino un conjunto de
derechos que el ordenamiento juridico reconoce [a toda persona] resultando en ultima

instancia fundamentalmente atacada la dignidad humana”.

Posteriormente, la Directiva 2011/36/UE incidia de nuevo en que el fendémeno
de la trata “constituye una grave violacion de los derechos humanos” y que en efecto
supone una vulneracion de los derechos mas elementales de la persona, atentando contra
la dignidad™ y libertad del ser humano ™. Se adapt6 de este modo a las manifestaciones
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en la que se contempla
la dignidad humana como bien juridico a proteger (art.1) junto a otra serie de derechos
como la vida (art.2) o la integridad personal (art.3), que suponen la prohibicién expresa
de las torturas, penas y tratos inhumanos o degradantes (art.4) asi como la prohibicion
expresa de los trabajos forzados y la esclavitud, en la que se encuadra la trata de seres

humanos (art.5.3).

Por otro lado, conviene subrayar que la jurisprudencia también se ha ocupado de

precisar el bien juridico protegido en el delito de trata, concluyendo la STS de 9 de abril

" Véase el art. 5.3 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005.

2 STS 380/2007 de 10 de mayo de 2007.

3 Para VILLACAMPA ESTIARTE, el bien juridico protegido es la dignidad humana, por verse
atacada la personalidad humana y producirse la negacion de humanidad . En VILLACAMPA ESTIARTE,
“El delito de trata de seres humanos una incriminacion dictada desde...”, pp. 397 ss.

74 Para MUNOZ CONDE, el bien juridico protegido se presenta: “doble, aunque la razén de su
incriminaciéon auténoma tiene mas que ver con la dignidad e integridad moral, a la que se lesiona a través
de diversas formas de atentado a la libertad”. En MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, p.
154.
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de 2015 que “el articulo 177 bis tipifica un delito en el que prevalece la proteccion de

la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufien””.

De este modo, parece existir un consenso en que la trata de seres humanos es
una forma contemporanea de esclavitud que se fundamenta en una relacion de
dominio’; a pesar de que la moderna esclavitud no se concibe hoy en términos de
derecho de propiedad sobre la victima, sino a través de situaciones por las que los
tratantes actiian sobre quienes se encuentran sometidos en estos términos’’ . De hecho, y
como se ha venido poniendo de manifiesto, se materializa a través de conductas en las
que el ser humano es utilizado con fines mercantilistas, en las que se produce una
determinacion en la voluntad de las victimas, que se ven cosificadas y lejos de ser
tratadas en términos de humanidad "®. Es asi como la trata de eres humanos, respecto de
la esclavitud, se presenta como instrumento o mecanismo para la consecucion de

finalidades de explotacion.

Ciertamente, tal es la afectacion a los bienes juridicos y el caracter
personalisimo de los mismos, que la reciente STS de 12 de febrero de 2019 ™, recuerda
el acuerdo adoptado en la Sala del Pleno no Jurisdiccional para la unificacion de
criterios del 31 de mayo de 2016, por el que se considerd que para el delito de trata de
seres humanos “habra tantos delitos -en concurso real- como victimas” poniendo de
relieve que “la cosificacion de una persona [0] su tragica degradacion a la condicion
de objeto despojado de toda dignidad, no puede ser valorada en términos difusos” y
que por ello “el bien juridico protegido adquiere pleno sentido en su genuina
individualidad”, concluyendo por este motivo que “las formas de explotacion que
describe el art. 177 bis.1° del CP, cuando se proyectan sobre varias personas, no se
limitan a causar un daio plural, [sino que] afectan, por el contrario, a la mismidad de

todas y cada una de las victimas” .

> Véase el FJ°6 de la STS 9 de Abril de 2015.

s Detenidamente, POMARES CINTAS, “El delito de trata de seres humanos con finalidad de
explotacion laboral”, pp.1 ss,

77 Véase, GARCIA ARAN, “Trata de personas y regulacion de la prostitucion”, p. 661.

® En este sentido, ECHARRI CASI, para quien la trata supone “una de las formas de
vulneracion de derechos humanos mas execrables” en , p. 2; También, MARTOS NUNEZ, quien recuerda
que tiene la consideracion de crimen de lesa humanidad de acuerdo al art. 7.2 c) del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998.

7 STS 77/2019, 12 de febrero de 2019.

8 El mismo criterio doctrinal esta presente en las: STS 538/2016, de 17 de junio, STS 807/2016,
de 27 octubre; STS 167/2017, de 15 de marzo y STS 196/2017, de 24 marzo.
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4. LOS FINES DE EXPLOTACION SEXUAL, FACTORES QUE INCIDEN Y
PROSTITUCION.

4.1. LA CONCRETA FINALIDAD DE EXPLOTACION SEXUAL.

De las distintas finalidades que acompafian al delito de trata de seres humanos,
la explotaciéon sexual es la que mayor tratamiento ha recibido desde el ambito
internacional y estatal®'. Posiblemente se deba a que haya sido historicamente (y siga
siendo en la actualidad) la modalidad/finalidad mas extendida, con aproximadamente
1.3 - 4.4 millones de mujeres y nifias explotadas mundialmente en redes de trata
sexual®, resultando destacable que en Europa el 66% de las victimas de trata lo sean a

su vez para esta finalidad concreta®.

El Protocolo de Palermo, introdujo en el panorama internacional “la explotacion
de la prostitucion ajena y otras formas de explotacion sexual™* entre los fines que
acompanan a trata de seres humanos, y nuestro TS concretd y defini6 las mismas como:
“la obtencion de beneficios financieros, comerciales o de otro tipo a través de la
participacion forzada de otra persona en actos de prostitucion, incluidos actos de

pornografia o produccion de materiales pornogrdficos” ®.

Resulta significativa la particularidad que presenta esta finalidad, ya que, a
diferencia de otros fines que suponen una instantaneidad en el intercambio lucrativo, la
explotacion sexual (y también la laboral) perdura en el tiempo, materializdindose en una

forma de explotacion que contribuye a un negocio enormemente lucrativo y duradero®.

81 Para un andlisis detenido, véase el estudio realizado por SALT PAISAL “Anélisis descriptivo
de sentencias...” p. 22, en el que apunta a que el 85,1% de los casos de trata enjuiciados en Espaiia tenian
por finalidad la explotacion sexual. Se presentan criticos con estas cifras VILLACAMPA ESTIARTE y
TORRES ROSELL, quienes manifiestan que el sistema penal espafiol estd excesivamente centrado en
castigar esta modalidad de trata, habiéndose olvidado de la existencia de otras finalidades de explotacion
que han aumentado considerablemente, como lo es la trata laboral, en VILLACAMPA ESTIARTE y
TORRES ROSELL, “Trafficked Women...” pp. 1 ss.

82 Estimacion del Informe UNODC, Global report on trafficking in persons, 2012. Por otro lado,
las estimaciones de ONU Mujeres elevan la cifra a 4.410.000, véase (http./www.unwomen.org/es).

8 Datos arrojados por la UNODC, Global report on trafficking in persons, 2018.

8 Contenido en el art.3 a.) de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos.

8 Véase el FJ°4 de la STS de 24 de julio de 2019.

8 En palabras de CANO PANOS, “La trata de seres humanos”, p. 422. El estudio realizado por
MENESES FALCON y URIO, “La trata con fines de explotacion sexual en Espafia”, p. 105, calcula que
el dinero que mueve la trata con fines de explotacion sexual en Espafia oscila entre los 30-700 millones de
euros anuales.

27


http://www.unwomen.org/es

Sin embargo, la degradacion humana que supone es evidente, concluyendo la STS de 29
de marzo de 2017 que: “La trata de seres humanos con destino a la explotacion sexual,
cosifica a las mujeres victimas y las humilla y veja con toda clase de maltratos, incluida

la violencia, la agresion sexual, y si llega a plantearse, el aborto forzado”.

Por otro lado, tal y como se ha venido sosteniendo, la pena referida a la trata de
seres humanos, se impondrd sin perjuicio de la que pudiera corresponder por la
afectacion a otros bienes juridicos, asi como la libertad o indemnidad sexual de las

victimas, de acuerdo a la clausula concursal del art. 177 bis. 9 CP*'.

Cuando las conductas con las que se ve materializada la explotacion sexual
hacen referencia a la prostitucion coactiva (siendo ésta la forma mas frecuente) nuestro
Codigo Penal remite al art. 187 CP (cuando se trata de mayores de edad) y al art. 188

del CP (en el caso de corrupcién de menores) para el castigo de las mismas.

El primero de ellos, art. 187 CP, sanciona en su tipo basico la conducta de quien
“empleando violencia, intimidacion o engaiio, o abusando de una situacion de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, determine a una persona
mayor de edad a ejercer o a mantenerse en la prostitucion”, mientras que para la
corrupcién de menores no se requieren los citados medios comisivos, castigando el art.
188 CP a quien “induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de un menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o se lucre con
ello, o explote de algun otro modo a un menor o a una persona con discapacidad para
estos fines”. A todo ello se afiade la interpretacion que acertadamente hizo el TS sobre
la consumacion del delito, para el que “no requiere que la persona determinada haya
llegado a mantener relaciones sexuales por precio. [... Siendo suficiente] haberla
colocado en la posicion de tener que hacerlo en situaciones en las que su necesidad es

clara’®.

87 Véase el apartado 9 del art. 177 bis CP: “En todo caso, las penas previstas en este articulo se
impondran sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del articulo 318 bis de este
Codigo y demas delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente
explotacion”.

88 Recogido en €l FJ° 2 de la STS de 17 de junio de 2008.
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Son muchas las voces en la doctrina que consideran que la concurrencia del
delito de trata junto con los tipos penales aplicables para aquellos supuestos en que se
ha producido una verdadera explotacion sexual, deberia resolverse a través de un
concurso real®. Sin embargo, parece que la mas reciente jurisprudencia presenta el
delito de trata como medio necesario (aplicando concurso medial) para la consecucion
de un fin concreto (entre los que se encuentra la explotacion sexual)”, y para el que se
aprecian habitualmente delitos instrumentales (debido al contexto de violencia fisica,

psicoldgica y sexual y amenazante a la que se ven sometidas las victimas).

Ademés, es particular y problematico que la penalidad de los tipos por los que se
castiga la determinacion a la prostitucion sea considerablemente inferior (prision de dos
a cinco anos y multa de doce a veinticuatro meses) a la comprendida para el delito de
trata (pena de cinco a ocho afios de prision), cuando en la mayoria de ocasiones forma
parte del proceso de esclavizacion y del mantenimiento de la explotacion. Y es que en
efecto, aquellos sujetos que en el lugar de destino obligan ejercer la prostitucion a quien
es victima de trata, sin haber participado en el proceso anterior, se enfrentan una pena
que no es correlativa a la gravedad de injusto que presenta la conducta que realizan’'. Se
quebranta de este modo la concepcion de la trata como proceso, castigdndose con una
pena diferente (e insuficiente) el Gltimo eslabon de la explotacion®, como si de una

pieza separada se tratara.

4.2. FACTORES QUE INCIDEN: UNA NECESARIA PERSPECTIVA DE
GENERO.

Que duda cabe, de que la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual,
se muestra como una tipologia delictiva que de forma clara afecta a un sector de nuestra

sociedad. Tanto es asi, que no se puede abordar el analisis del fenomeno sin hacer

% Entienden preferente el concurso real respecto del concurso medial, VILLACAMPA
ESTIARTE, “El delito de trata de seres humanos”, p. 887 y RODRIGUEZ FERNANDEZ, “Trata de
personas”, p. 80.

% MARTIN ANCIN, “La trata de seres humanos con fines de explotacion sexual...”, p. 403.

°l Asi lo ha manifestado parte de la doctrina, GUISASOLA LERMA, “Formas contemporaneas
de esclavitud...”, p. 206 y MARTIN ANCIN, “La trata de seres ...”, p. 154.

°2 Detenidamente MAQUEDA ABREU, “Trata y esclavitud no son lo mismo ...”, p. 1255, para
quien : “se pierde de vista la gravedad de ese ultimo estado de sujecion limite en el que queda la victima
bajo la relaciéon de dominio de sus explotadores”.
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mencion a que las victimas presentan un perfil racializado, de clase determinada, y con

rostro de mujer.

El nuevo orden mundial basado en la economia de mercado y la globalizacion
econdmica han contribuido a la polarizacion de la riqueza y de la pobreza, incrementado
las desigualdades entre los diferentes paises del mundo®. Todo ello, se ha concretado en
un aumento de flujos migratorios a los que se ha respondido desde Europa con una
politica migratoria basada en el fortalecimiento de fronteras, propiciando una mayor
vulnerabilidad, docilidad y disponibilidad de los migrantes irregulares ante las diversas
formas de explotacién®™. Cada vez mas, las fronteras de los estados desarrollados se
presentan infranqueables, lo que ha supuesto que quienes se encuentran en necesidad
emigrar requieran del contacto con sujetos que les faciliten o garanticen la entrada a los
paises de destino”, siendo en muchas ocasiones redes de trata sexual con las que las
victimas terminan asumiendo deudas que los tratantes les obligan a reintegrar a través

de la explotacion posterior. *°

Ademas, son muchos los indicadores que llevan a afirmar que la trata con fines
de explotacién sexual se cifie a las reglas de mercado actual, en el que inciden la
relacion de oferta - demanda, y en el que las victimas que son trasladadas se convierten
en mercancias de las que se prevé una maxima utilidad y explotacion a bajos costes (a
pesar de que sean personas cuyos derechos se ven del todo vulnerados y los costes

humanos sean incalculables)”’.

Se trata de una realidad evidente, y los datos constatan lo afirmado cuando de
los casos enjuiciados en Espafia (de 2011 a 2019) por trata de seres humanos, en un

98,6% las victimas eran extranjeras y provenientes de paises menos desarrollados como

% Detenidamente, CORENA GUTIERREZ, “Impacto de la globalizacion en el trafico de
mujeres y nifias con fines de explotacion sexual ”, pp. 12 ss.

“Ampliamente, POMARES CINTAS, “La unién europea ante la inmigracion ilegal: la
institucionalizacion el odio” pp. 163 ss.

% Lo ponen de manifiesto, THILL y GIMENEZ ARMENTIA, “El enfoque de género: Un
requisito necesario para el abordaje de la trata de seres humanos...” p. 448. También, NUNO GOMEZ,
“La trata de seres humanos con fines de explotacion sexual...”, p. 164.

% Se trata de deudas que oscilan entre los 3.000 y 70.000 euros. Asi lo constata el estudio
realizado por MENESES FALCON y URIO, “La trata con fines de explotacion sexual en Espafia”, pp.
104 ss.

7 Nuevamente, CORENA GUTIERREZ, “Impacto de la globalizacion en el trafico ...”, p. 18.
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Europa del Este (33%), América del Sur (29,4%) o Africa (27,6%)%, evidenciando que
el flujo de personas se produce desde los paises mas pobres con destino a paises ricos,

presentandose como factor de crecimiento la crisis econdmica en los delitos de trata®.

Al mismo tiempo, el género, se contempla sin lugar a dudas como elemento
diferenciador respecto de las demas finalidades de explotacidon, mas ain, cuando pese a
los problemas que acompaian a la fiabilidad de los datos por la invisibilidad social que
caracteriza al fendmeno, las distintas estadisticas'® arrojan estimaciones contundentes:
entre el 90-95% de los casos de trata de seres humanos en los que la finalidad
perseguida era de caracter sexual, las victimas eran mujeres. En este mismo sentido, la
OIT"" afirma que cerca de 89 millones de personas han sido victimas de las distintas
formas de moderna esclavitud, de las cuales, mas del 70% eran mujeres, mientras que el
70% de los tratantes eran hombres'®*.

Los estudios realizados sobre los casos que han sido enjuiciados a nivel estatal'®
confirman la tendencia de que el sexo de la victima determina el objeto y tipo de trata,
siendo en un 92,5% mujeres las explotadas con finalidades sexuales, con la
particularidad de que en todos aquellos casos en que se trataba de victimas menores de

edad, a su vez eran mujeres.

La comunidad internacional, no ha dado la espalda a esta evidente realidad,
aunque el protocolo de Palermo por el que se introdujo la definicion de trata de seres
humanos no contempl6 inicialmente una perspectiva de género en la trata sexual
(cuestionable cuando desde la Declaracion y Plataforma de accion de Beijing en la IV
conferencia sobre la mujer celebrada en 1995 existia el compromiso de ser introducida

en todas las disposiciones de NU); por el contrario, si que se vio presente ya en el

% Datos arrojados por el estudio jurisprudencial de SALAT PAISAL, “Analisis...”, pp. 1 y 14.
En cuanto a paises de origen, destacan Rumania, Nigeria, Brasil y Paraguay.

* Lo indica el informe de Migracion Internacional y desarrollo, de la Asamblea General de
Naciones Unidas de 8 de mayo del 2006.

19 Entre otras, Europol, Situation report: Trafficking in human beings in the UE, 2016; La
Comision Europea, Data collection on trafficking in human beings in the EU, 2018; y la UNODC,
Global Report on Trafficking in Persons, 2018.

1! Datos arrojados por la OIT, Global estimates of Modern Slavery, 2017.

12 Lo confirma Eurostat, Trafficking in human beings 2015, p. 19. Téngase en cuenta también
que del 30% de mujeres tratantes una gran parte han sido previamente victimas de procesos de trata.

19 Estudio jurisprudencial realizado por MARC SALAT, “Analisis..”, pp. 17 y 18.
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Convenio de Varsovia'®, cuando en su articulo 1, sefiald que entre los objetivos
perseguidos se encontraba: “I. a) Prevenir y combatir la trata de seres humanos,

garantizando la igualdad de género”.

Con este enfoque, aunque de forma posterior, la Directiva 2011/36/UE, introdujo
una mejora en la proteccion y deteccion de las victimas a nivel europeo, tras reconocer
“la especificidad del fenomeno de la trata en funcion del sexo y el hecho de que las
mujeres y los hombres son a menudo objeto de trata con diferentes fines [como en el
caso de la explotacion sexual]”. El mismo afio, también se produce la importante
contribucion del conocido Convenio de Estambul'® por el que se define en su articulo 3
la “violencia contra las mujeres por razones de género”, abarcando la misma, “toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera
desproporcionada” en el que encuentra cabida la trata de seres humanos con fines de

explotacion sexual.

En este mismo sentido, se presenta la Resolucion del Parlamento Europeo'®
sobre la Explotacion Sexual y Prostitucion, por la que puso de manifiesto el impacto del
fendomeno en la igualdad de género “considerando que la prostitucion y la prostitucion
forzadas son un fenomeno con un componente de género y de dimension mundial que
afecta en torno a 40 - 42 millones de personas en todo el mundo, siendo la inmensa
mayoria de las personas que se prostituyen mujeres y ninias y casi la totalidad de los
usuarios hombres y que, por lo tanto, es al mismo tiempo causa y consecuencia de la

desigualdad de género, lo que agrava aun mas el fenomeno”.

Pero no puede olvidarse, al hilo de lo que se ha venido recogiendo, que tal y
como recoge la Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de mayo de 2016, no es el
género el unico elemento que determina la vulnerabilidad de las victimas, sino que se
debe a un conjunto de factores entre los que se encuentran también “las desigualdades

economicas y sociales a escala mundial [como las] economicas, sociales, educativas y

104 yéase NUNO GOMEZ, “La trata de seres humanos con fines ....” pp. 165 ss.

195 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica.

1% Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de febrero de 2014, sobre explotacion sexual y
prostitucion y su impacto en la igualdad de género.
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de formacion entre mujeres y hombres”, requiriendo un abordaje interseccional en la

materia.

En definitiva, lo expuesto puede resumirse en palabras de Thill y Giménez
Armentia'”’, con quienes comparto que: “los efectos combinados de la pobreza extrema,
la desestructuracion social, la violencia estructural que sufren las mujeres, el mito del
paraiso occidental alimentado por la television y los relatos de los captadores,
confluyen con una diversificacion de la demanda en los paises de origen que reclama
cuerpos femeninos, jovenes, exoticos, racializados y dociles a precios competitivos,

para convertir la trata de mujeres y nifias en un sector de actividad en continuo auge”.

43. TRATA DE SERES HUMANOS Y SU RELACION CON LA
PROSTITUCION.

El fenomeno delictivo de la trata con finalidades de explotacion sexual, se
encuentra indudablemente ligado al fendmeno de la prostitucion: la mayoria de mujeres
victimas de trata son obligadas a ejercer la prostitucion por sus tratantes. Como es
sabido, el debate social acerca de la regulacion de la prostitucion lleva latente afios,
polarizado entre quienes defienden una postura abolicionista entendiendo la
prostitucion como nido de la trata sexual, y quienes defienden una postura
regulacionista, separando a aquellas mujeres victimas de trata de las que denominan
“trabajadoras sexuales” y que caracterizan como mujeres que han prestado un
consentimiento libre para ejercerla. Precisamente, el debate se ha circunscrito al
consentimiento, con la particularidad de que so6lo para este tipo de finalidad de
explotacion (la sexual) se discute la posibilidad de emitir el mismo de forma voluntaria,
no habiéndose trasladado la teoria de la libre eleccion para otros casos'® como, por

ejemplo, la extraccion de 6rganos, en lo que si que parece existir un consenso social.

17 Detenidamente, THILL y GIMENEZ ARMENTIA, “El enfoque de género: Un requisito
necesario para el abordaje de la trata de seres humanos...” p. 448.
1% NUNO GOMEZ, “La trata de seres humanos...”, p. 174.
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No se pretende ahondar en el debate o en el posicionamiento respecto de alguna
de las posturas, sino de poner de manifiesto algunos elementos, datos y cuestiones sin

los que la magnitud del fendmeno de la trata sexual no se entiende.

El primero de los problemas se presenta por la falta de concrecion acerca de qué
constituye “explotacion sexual”: Por un lado, el Convenio de NU para la Represion de
la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena de 1951, puso de
manifiesto que “la prostitucion y el mal que la acompana, la trata de personas para
fines de prostitucion, son incompatibles con la dignidad y el valor de la persona
humana y ponen en peligro el bienestar del individuo, de la familia y de la comunidad”
y requirid a que los estados firmantes castigaran a “foda persona que, para satisfacer
las pasiones de otra: 1) Concertare la prostitucion de otra persona, aun con el
consentimiento de tal persona; 2) Explotare la prostitucion de otra persona, aun con el
consentimiento de tal persona.”; mientras que por otro, quienes adoptaron una postura
regulacionista se opusieron y presionaron para evitar la introduccion de la prostitucion
en términos generales como forma de explotacion sexual en los posteriores textos

internacionales'®.

Ni el convenio de Varsovia ni la Directiva 2011/36/UE la introdujo
(genéricamente) como forma de explotacion, y ello contribuy6é a que la LO 1/2015
reformulase el tipo penal del art. 187 CP por el que se castiga la determinacion a la
prostitucion quedando supeditado a la concurrencia de “violencia”, “intimidacién”,
“engafio”, “abuso” o a unas determinadas circunstancias como la vulnerabilidad de la
victima o las condiciones en que se impone el ejercicio para ser castigada, siendo todas

ellas situaciones que han de ser probadas para poder formar el convencimiento del

juez'’.

Cierto es, que el Parlamento Europeo en su Resolucion sobre Explotacion
Sexual y Prostitucion y su impacto en la igualdad de género de 26 de febrero de 2014,
establecid un estrecho vinculo entre la trata de seres humanos y la prostitucion,

considerando que “los mercados de prostitucion alimentan la trata de mujeres y nirios”

1% Detenidamente, THILL y GIMENEZ ARMENTIA, “El enfoque de género: Un requisito
necesario para el abordaje de la trata de seres humanos...” pp. 455 ss.

"0 Nuevamente, THILL y GIMENEZ ARMENTIA, “El enfoque de género: Un requisito
necesario para el abordaje de la trata de seres humanos...” p. 456.
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y que “la trata sirve como recurso para abastecer de mujeres y mujeres menores de
edad los mercados de la prostitucion” recordando “que la reduccion de la demanda
debe formar parte de una estrategia integrada contra la trata en los Estados

miembros”.

Pero, aunque los citados textos hayan sostenido tales afirmaciones, éstas no
resultan concluyentes cuando a pesar de ser muchos los estudios llevados a cabo con el
objeto de determinar en que proporcidn, las mujeres en el ejercicio de la prostitucion
son a su vez victimas de trata, los resultados han evidenciado la falta de coincidencia
entre los realizados por organismos a escala global, europea o estatal. En efecto, la
naturaleza ilegal y clandestina que caracteriza los mercados de la prostitucion y la falta
de criterios comunes para la recogida de datos, repercuten en un vaivén numérico de

dudosa certeza, por lo que las cifras se presentan como simples estimaciones''.

De hecho, las estadisticas arrojan cifras en las que se infravalora o
sobredimensiona tanto el volumen de mujeres que ejercen la prostitucion, asi como el

112

porcentaje que representa la trata en el sector . Ejemplo de ello, es que se estime que

en Espafia se prostituyen entre 80.000 y 100.000 mujeres'"” (una cifra que asociaciones

115

han elevado a 400.000'%), de las cuales, estudios apuntan a que el 95%'"® son a su vez

victimas de trata, y otros a que la cifra desciende hasta el 10-30%"'°.

Por el contrario, también se debe destacar que la mayoria de estudios contienen
notas comunes, compartiendo afirmaciones como que la prostitucion es mercado y es
negocio, y que atiende a una importante demanda de quienes son compradores de

sexo'’, que se presenta a escala global como uno de los negocios mas lucrativos del

" Para un detenido anélisis, REQUENA ESPADA, GIMENEZ-SALINAS FRAMIS y DE
JUAN ESPINOSA, “Estudiar la trata de personas...”, p. 1 ss.

"2 MENESES FALCON y URIO, “La trata con fines de explotacion sexual en Espafia”, p. 105.

'3 Estudio realizado por MENESES FALCON, Living in the Brothel...”, pp. 1 ss.

14 Cifra arrojada por el CORTES GENERALES, “Informe sobre la prostituciéon en nuestro
pais...” p. 48 y la Asociacién Nacional de Empresarios de Alterne (ANELA).

!5 Estudio realizado por el CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, “Informe de la subcomision
para el analisis y estudio de la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual. Conclusiones y
recomendaciones” pp. 1 ss.

116 Véase MENESES FALCON y URIO, “La trata con fines de explotacion sexual en Espafia”,
pp- 98-99. Quienes se presentan criticos con los datos arrojados en estudios estatales, por mezclar la
prostitucion y la trata.

"7 La UNODC apunta a que Espafia se presenta veinte puntos por encima de la media europea en
consumo de prostitucion; afirmando que el 39% de los hombres habian pagado por sexo en nuestro pais.
Véase UNODC Global Report on Trafficking in persons, 2012, p. 7.
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mundo y que en Espafia supone el 0.35% del PIB'®; mientras que la mayoria de
personas que la ejercen forman parte de grupos vulnerables y se encuentran en situacion

de exclusion social'”.

5. CONCLUSIONES: PROPUESTAS EN ARAS DE UNA MAYOR
PROTECCION DE LAS VICTIMAS.

Por lo expuesto, cabe afirmar que las sucesivas reformas operadas han
determinado finalmente un art. 177 bis CP como tipo penal autéonomo fiel a las
exigencias internacionales y europeas, castigando ahora las conductas con una
verdadera tutela para las victimas (al menos en cuanto a la trata sexual se refiere),

habiendo abandonado nuestro cédigo el enfoque defensivo con el que antes operaba.

Aun asi, queda camino por recorrer sobre todo en cuanto a la necesaria
perspectiva de género y mirada interseccional que requiere la materia, no pudiendo
obviarse que, aunque la comunidad internacional afirma que la trata de seres humanos
con fines de explotacion sexual es fruto de la desigualdad de géneros y una forma mas

de violencia contra las mujeres, nuestro legislador no termina de abordar la cuestion.

Al hilo de lo expuesto, pese a que no nos encontramos tan alejados como
aquellos estados que unicamente se rigen por el Protocolo de Palermo (en el que no se
alude al género), la definicion adoptada por nuestra LO 1/2004'%° de 28 de diciembre,
reguladora las Medidas de Proteccion “Integral” Contra la Violencia de Género, se
presenta a todas luces insuficiente e inadecuada respecto de las obligaciones derivadas
del Convenio de Estambul (ratificado por Espafia en 2014) por el que se requiere una
interpretacion amplia del concepto violencia de género y sus formas, no circunscrito a la
relacion afectiva que se presente entre victima y victimario (como lo hace nuestra ley),

sino al simple hecho de ser mujer.

¥ Datos que aporta €l INE por mandato de la Comision Europea en 2010.

' Asi lo manifiesta la citada Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014.

120 Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género.
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Tanto es asi, que la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual
(como pone de manifiesto el citado Convenio) no se entenderia sin considerar la
existencia de un “desequilibrio historico entre la mujer y el hombre” del que derivan
otros factores de vulnerabilidad que principalmente afectan a las mujeres, como los
econdmicos, sociales o educativos y que por ello “las mujeres y nifias estan mds

expuestas que los hombres a un riesgo elevado de violencia basada en el género”.

Resulta por este motivo, altamente criticable que la interpretacion restrictiva de
la ley deje desprotegidas a las mujeres y nifias que sufren esta modalidad de trata, no
permitiéndoles hacer uso de los derechos que a las victimas de esta forma de violencia
estructural se les reconoce'' (pudiendo ser ésta una via que les brindara una mayor
proteccion y confianza para denunciar la situacion que sufren); mas aun, cuando es
indudable que la finalidad de explotacion sexual afecta desproporcionadamente a las
mujeres y el convenio de Estambul reconozca este hecho como caracteristico de la

violencia por razones de género'?.

Probablemente, el Plan de Lucha Integral contra la trata de Personas con Fines
de Explotacion sexual 2015-2018 impulsado por el gobierno, no termina de surtir los
efectos deseados en cuanto a prevencion y deteccion, por no haber abordado problemas
como el que supone para muchas de las mujeres encontrarse en situacion irregular en el
pais de transito o destino, el miedo a las sanciones que pudieran derivar este hecho, la
deshumanizacion/ estigmatizacion que las acompafia o el desconocimiento de derechos

que como personas les asisten.

En este sentido, no parece tampoco adecuada la perspectiva del art. 59 bis de la
LOEX'?, por el que se introduce un periodo de reflexion para las victimas de trata de
seres humanos circunscrito a la colaboracion que éstas realicen con las autoridades
competentes, preponderando asi, un interés en la persecucion delictiva sobre un interés

en tutelar a quienes son victimas. A tal efecto y guardando relacién con lo afirmado,

12 De hecho, la Directiva 2011/36/UE manifesté en este mismo sentido que: “las medidas de
asistencia y apoyo deben ser también diferentes segun el sexo, en su caso”.

122 No puede obviarse que el Convenio de Estambul en su art. 3 d.) define “la violencia contra las
mujeres por razones de género” como: “toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que
<afecte a las mujeres de manera desproporcionada>".

2 Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social.
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resulta altamente preocupante que la UNODC haya manifestado que s6lo un 1% de las

personas que han sido objeto de trata de seres humanos haya conseguido ser liberada'®.

Por otro lado, tampoco puede quedar fuera del anélisis, que la estrecha relacion
que se ha mostrado entre la trata de seres humanos con finalidades de explotacion
sexual y el fendmeno de la prostitucion es difusa e inexacta. Los datos carecen de
fiabilidad, el estigma de la mujer prostituida, la clandestinidad que acompaiia al negocio
y la falta de criterios comunes, hacen imposible determinar el nimero de mujeres en el
gjercicio que previamente han sufrido un proceso de trata, siendo ésta una realidad

favorable para las redes y mafias.

A ello se suma la evidencia de que la explotacion sexual se materializa en la
mayoria de ocasiones a través de la prostitucion coactiva del art. 187 CP (que como se
ha expuesto, se presenta condicionada a la concurrencia de unos medios comisivos o a
unas condiciones concretas de la victima o del ejercicio para ser castigada) contemplada
con una penalidad considerablemente inferior a la comprendida para la trata,
contribuyendo en una cierta impunidad de quienes explotan a mujeres que han sido
victimas de un proceso de trata anterior, del que no han formado parte, pero del que se

prevalen.

A mi juicio, el debate acerca de la regulacion o abolicion de la prostitucion no
puede abordarse sin antes impulsar politicas publicas favorables a erradicar la
feminizacion de la pobreza y todos aquellos factores estructurales que se han expuesto y
caracterizan el perfil de las victimas de esta modalidad delictiva. A este respecto, el
primer plano del debate deberia ocuparlo la busqueda de una proteccion integral a las
mujeres y nifas que se encuentran en potencial peligro de ser captadas para la
explotacidon sexual, siendo ésta la Unica via para no contribuir a perpetuar la esclavitud;
ocupando un segundo plano, la controversia ética o moral acerca de si la actividad
supone la mercantilizaciéon o no del cuerpo de la mujer, de la compatibilidad del
ejercicio de la prostitucion con la dignidad humana y del derecho a la disponibilidad o

no de la misma.

124 Datos arrojados por la UNODC, Global report on trafficking in persons, 2016.
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Cabe concluir, afirmando que hay cuestiones que se escapan de las competencias
de la tutela penal, cuya funcion no abarca mas alla del castigo de conductas que atentan
contra bienes juridicos de especial trascendencia (motivo por el que se ha trabajado en
tipificaciones mas centradas en las victimas); destacando, que en ocasiones (como lo es
esta) las capacidades preventivas de nuestro Codigo son de caracter limitado, y es
precisamente por ello, que en aras de una mayor proteccion (integral) a las victimas, las
instituciones publicas presentan el papel esencial y complementario, debiendo hacer una
critica transversal tratando de poner fin a los motivos que se encuentran detras del

fenémeno y que son claramente estructurales.
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