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Resumen

El delito de trata de seres humanos se intro-
dujo en el ordenamiento juridico espafiol
en 2010. La Directiva 2011/36/UE obligé a los
Estados miembros a cumplir unos estdnda-
res minimos en la persecucion penal del de-
lito de trata, lo que en Espafia dio lugar a la
modificacién de la regulacién de este delito
en 2015. Por otro lado, en 2024 se aprobd una
nueva norma en la Unién Europea en esta
materia, la Directiva (UE) 2024/1712, que en-
trd en vigor el 14 de julio y que modificé la Di-
rectiva de 2011 incluyendo imposiciones mas
severas para combatir la trata. El presente
trabajo tiene como finalidad analizar sila ac-
tual regulacién espafiola cumple los requisi-
tos de ambas Directivas o si, por el contrario,
es necesaria alguna reforma legal para adap-
tar nuestro ordenamiento alas exigencias co-
munitarias.

Palabras clave

Trata de seres humanos, dignidad humana,
derechos humanos, Derecho penal, materni-
dad subrogada, matrimonio forzado, adop-
cidn ilegal, Unidn Europea.
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Abstract

The crime of trafficking in human beings was
introduced into the Spanish legal system in
2010. Directive 2011/36/EU obliged Member
States to comply with minimum standards,
which in Spain led to the modification of the
regulation of this crime in 2015. However,
in 2024, a new European Union regulation
was approved in this area, Directive (EU)
2024/1712, which entered into force on 14
July and which amended the previous one by
including harsher requirements to combat
trafficking. The aim of this paper is to ana-
lyze whether the current Spanish regulation
meets the requirements of both Directives or
whether, on the contrary, some legal reform
is necessary to adapt our legal system to the
EU requirements.

Keywords

Trafficking in human beings, human dignity,
human rights, criminal law, surrogate moth-
erhood, forced marriage, illegal adoption,
European Union.
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1. Introduccién

1 delito de trata de seres humanos se

introdujo en el ordenamiento juridi-

co espaiiol a través de la Ley Orgénica
5/2010,* ley de reforma que en esta materia
pretendia, entre otras finalidades, adaptar
la regulacidén espafiola en esta materia a las
exigencias internacionales y comunitarias.
Sin embargo, menos de un afio después de
la aprobacién de la Lo 5/2010, entrd en vigor
la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa
a la prevencidn y lucha contra la trata de se-
res humanos y a la proteccién de las victimas
y por la que se sustituye la Decisién Marco
2002/629/JAL Las exigencias de esta Direc-
tiva en relacidn con los estindares minimos
de proteccidn frente a la trata obligaron al le-
gislador espafiol a modificar la regulacién de
este delito, trasposicion que, en teoria, se lle-
v6 a cabo a través de la Ley Orgdnica 1/2015.3

2 Ley Orgénica 5/2010, por la que se modifica
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal, Boletin Oficial del Estado,
ndm. 152, 23 junio de 2010. https://www.boe.
es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-9953

3 Ley Orgdnica 1/2015, por la que se modifica
la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cddigo Penal, en materia de delitos
de terrorismo, Boletin Oficial del Estado, num.

M4s recientemente se aprob6 una nueva
norma en la Unién Europea en esta materia,
la Directiva (UE) 2024/1712 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024,
por la que se modifica la Directiva 2011/36 /UE
relativa ala prevencién y lucha contrala trata
de seres humanosy a la proteccién de las vic-
timas. Esta nueva Directiva, que entrd en vi-
gor el 14 de julio de 2024, incluy6 previsiones
mads severas para combatir la trata.

El presente trabajo tiene como finalidad
analizar silaregulacién espafiola actualmen-
te vigente cumple los requisitos de ambas
Directivas (especialmente de la mds recien-
te) o si, por el contrario, es necesaria alguna
reforma legal para adaptar nuestro ordena-
miento a las exigencias comunitarias.* Para
ello, esta investigacion contiene bdsicamente
tres partes. En primer lugar, los antecedentes
del delito de trata en el Cédigo Penal espafiol
hasta su introduccién como delito auténomo
en 2010 (apartado 2). En segundo lugar, la

77, 31 de marzo de 2015. https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-3440

4 No entraré aqui, por tanto, en otro tipo de
andlisis critico de la regulacién vigente del
delito de trata en Espafia, ni de las Directivas
en si, pues el objeto de esta investigacidn es
solamente contrastar las exigencias comuni-
tarias con la regulacién espafiola.
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comparacion entre la regulacién de este deli-
to existente en 2010y las previsiones de la Di-
rectiva de 2011, para comprobar qué necesi-
dades de adaptacion habiay si se cumplieron
con lareformade 20150 con las de 2021y 2022
(apartado 3). En tercer lugar, el apartado 4
analiza sila nueva Directiva de 2024 requiere
de una nueva reforma del delito de trata. Para
terminar, el apartado 5 comprende una breve
recapitulacién y conclusiones.

Por lo demds, y aunque la presente in-
vestigacion se centra en la normativa comu-
nitaria en la materia, se incluyen también
referencias a la regulacién internacional para
clarificar algunas cuestiones.

2. La trata de seres humanos en el
Cédigo Penal espafiol de 1995 antes
y después de la reforma de 2010

2.1. La regulacion espaiiola entre 1995y
2010, y los compromisos internacionales
Y comunitarios en la materia

Aunque la trata de personas es un fenémeno
mucho mds antiguo, su regulacién como de-
lito auténomo en Espaifia no tuvo lugar sino
hasta 2010.5

5 Los origenes de la trata de personas se en-
cuentran en la denominada “trata de blan-
cas”, referida inicialmente al comercio
transfronterizo de mujeres con fines de pros-
titucion, y asi sereflejaba enlos instrumentos
internacionales de la época, como el Acuerdo
Internacional de 18 de mayo de 1904 para la
Represién de la Trata de Blancas, el Convenio
Internacional de 4 de mayo de 1910 Para la
Represidn de la Trata de Blancas, el Conve-
nio Internacional de 30 de septiembre de 1921

enero ¢ junio 2026

parala Represion de la Trata de Mujeres y Ni-
fios, o el Convenio internacional de 11 de oc-
tubre de 1933 parala Represion de la Trata de
Mujeres Mayores de Edad. En 1949, sin em-
bargo, ya parecia haberse abandonado esta
limitacién en el Convenio de las Naciones
Unidas para la Represién de la Trata de Per-
sonas y de la Explotacién de la Prostitucion
Ajena, de 2 de diciembre de 1949, aunque en
su articulado sobre mujeres y nifias contenia
algunas referencias expresas. En cualquier
caso, este concepto haido evolucionando con
el tiempo. De un lado, el cardcter transfron-
terizo ha ido perdiendo relevancia, puesto
que se pone, por el contrario, el acento en la
falta de consentimiento del sujeto afectado.
De otro lado, se han ido ampliando tanto los
sujetos (mediante la extensién del concepto
de trata a los seres humanos en general, es
decir, como capaz de afectar a cualquier per-
sona con independencia de su sexo o raza),
como las finalidades (que incluyen hoy, junto
a la de explotacién sexual, otras como la de
imponer trabajos forzados o la de extraccién
de érganos). Un andlisis resumido, pero muy
interesante de la evolucién del fenémeno de
la trata con finalidad sexual puede verse en
Maria Luisa Maqueda Abreu, “El trafico de
personas con fines de explotacion sexual”,
Jueces para la Democracia, ndm. 38, 2000, pp.
24-26, y “Una nueva forma de esclavitud: el
trafico sexual de personas”, en Inmigracion y
Derecho penal. Bases para un debate, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2002, pp. 258-265; Ademis,
se puede consultar un resumen de la evolu-
cidén internacional de la lucha contra la trata
de personas en el siglo xx, en Francisco de
Ledn Villalba, Trdfico de personas e inmigra-
cién ilegal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003,
PP- 32-40, y en Juan Esteban Pérez Alonso,
“Regulacidén internacional y europea sobre el
trafico ilegal de personas”, en El Derecho pe-
nal ante el fendmeno de la inmigracion, Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2007, pp. 35-38.
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En efecto, hasta la entrada en vigor de la
Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, en Espa-
fia se confundian dos figuras delictivas que,
en realidad, eran (y son) muy diferentes: el
tréfico ilegal de personas y la trata de seres
humanos. Y son diferentes porque el trifico
ilegal (smuggling of migrants) consiste en fa-
cilitar que una persona extranjera incumpla
la normativa administrativa de entrada, sali-
da o permanencia en un pais, mientras que la
trata de personas (trafficking in persons o tra-
[ficking in human beings) constituye un grave
atentado contra la dignidad de una persona,
nacional o extranjera, a la se explota sin su
consentimiento (0 con un consentimiento
viciado).®

De hecho, a pesar de que este tipo de
conductas (por separado o entremezcladas)
eran ya de sobra conocidas en el entorno in-
ternacional en ese momento, en la versién
original del C4digo Penal espafiol de 1995 (en
adelante, cp) no se incluyé ninguna previsién

6 Hay que reconocer, sin embargo, que, sien-
do tedricamente conceptos diferentes, en la
préctica se confunden facilmente porque tie-
nen grandes zonas en comun y a menudo un
mismo origen. No obstante, es fundamental
en esta materia distinguirlos, en la medida
en que la trata de seres humanos implica un
grave ataque a la dignidad que debe ser per-
seguido penalmente, mientras que el trafico
ilegal, de por si, solamente supone una in-
fraccién de las normas administrativas que
regulan los flujos migratorios, por lo que la
intervencion penal en este dmbito deberia
ser muy respetuosa del principio de inter-
vencién minima, aunque se exija en el delito
un desvalor adicional que lo distinga de la
mera infraccion administrativa.
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expresa en relacion con la trata o el tréfico de
personas.’

Sin embargo, poco después de la entra-
da en vigor del Cédigo Penal de 1995, el 24 de
febrero de 1997, el Consejo de la Unién Euro-
pea aprobd una Accién Comun sobre la Base
del articulo K.3 del Tratado de la Unién Eu-
ropea, Relativa a la Lucha contra la Trata de
Seres Humanos y la Explotacién Sexual de los
Nifios. En comparacién con esta Accién Co-
mun, la regulacién espafiola era insuficien-
te.® Por ello, la Ley Orgdnica 11/1999,° con la

7 Laversidn original del Cédigo Penal espafiol
de 1995 solamente se referfa al trafico de tra-
bajadores y castigaba en los entonces articu-
los 312.1y 313.1 (provenientes del articulo 499
bis del anterior Cédigo Penal) el tréfico ilegal
de mano de obra y el favorecimiento de la
inmigracion clandestina de trabajadores, de-
litos que solamente eran aplicables si se tra-
taba de trabajadores que se desplazaban con
la finalidad de realizar una actividad laboral.
De lo contrario, las conductas solamente po-
dian ser sancionadas, en su caso, a través de
los delitos tradicionales (como homicidio,
lesiones, detencidn ilegal, coacciones o ame-
nazas) que hubieran podido tener lugar.

8 En este sentido, analizando el Cédigo Penal
de 1995 y comparandolo con la Accién Co-
mun, José Luis Diez Ripollés concluia que
existian lagunas en la regulacién espafiola
tanto sobre determinadas conductas de re-
cluta de adultos y jévenes con fines sexuales
que no pudieran reconducirse a los delitos
de los articulos 312 y 313 cP, como en relacidon
con todas las actividades de recluta de meno-
res con fines sexuales distintos de la prostitu-
cién (José Luis Diez Ripollés, “Trata de seres
humanos y explotacién sexual de menores.
Exigencias de la Unidn y legislacién espafio-
1a”| Revista Penal, num. 2,1998, pp. 17-22).

9 Ley Orgdnica11/1999, de modificacién del Ti-

Carmen Lépez Peregrin

69



Revista Penal México ¢ 28

finalidad de adaptarse a las exigencias de la
Accién Comun (y aunque no la mencionara
en su Exposicién de Motivos'®), introdujo en
el apartado 2 del articulo 188 del cp el tréfico
para la explotacién sexual dentro de los de-
litos contra la libertad sexual.” En €l se cas-
tigaba a quien “directa o indirectamente”
favoreciera la “entrada, estancia o salida del
territorio nacional de personas, con el propé-
sito de su explotacién sexual empleando vio-
lencia, intimidacién o engafio, o abusando de
una situacién de superioridad o de necesidad

tulo VIII del Libro II del Cédigo Penal, apro-
bado por Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de no-
viembre, Boletin Oficial del Estado, nim. 104,
1 de mayo de 1999. https://www.boe.es/bus-
car/doc.php?id=BOE-A-1999-9744

10 En efecto, la Exposicién de Motivos de la Ley
Orgénica 11/1999 no citaba la Accién Comun
de 1997, aunque si mencionaba otra anterior
que no contenia referencias a sanciones, sino
més bien a cuestiones formativas y preventi-
vas, y de estudio comparado de las diferentes
legislaciones en la materia ( véase la Accién
Comin 96/700/JAl, de 29 de noviembre de
1996 adoptada por el Consejo sobre la base
del articulo K.3 del Tratado de la Unién Eu-
ropea, por la que se establece un programa
de estimulo e intercambios destinado a los
responsables de la accién contra la trata de
seres humanos y la explotacién sexual de los
nifios).

11 Un andlisis del art. 188.2 del cp en la redac-
cién de entonces puede verse en José Ulises
Herndndez Plasencia, “El delito de tréfico
de personas para su explotacién sexual”; en
Inmigracion y Derecho penal. Bases para un
debate, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, pp.
237-254 y en Francisco Javier de Ledn Villal-
ba, Trdfico de personas e inmigracion ilegal, Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2003, pp. 341-393.
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o vulnerabilidad de la victima”.” Al margen
de que quedaban fuera del tipo todas las con-
ductas que no tuvieran finalidad de explota-
cién sexual, la confusidn entre trata y tréfico
podia verse en ese articulo, ya que a pesar de
requerir el uso de determinados medios co-
misivos (violencia, intimidacién, engafio o
abuso) y la finalidad de la explotacién sexual
propia de la trata (lo que vinculaba el delito
a la proteccién de la dignidad, como recono-
cfa su propia Exposicién de Motivos), el tipo
consistia basicamente en el favorecimiento
directo o indirecto de la entrada, permanen-
cia o salida del territorio espafiol, propio del
trfico ilegal.

Asi las cosas, tampoco ayudé a clarifi-
car la situacidon que la Ley Orgdnica 4/2000
afiadiera un nuevo delito en el articulo 318
bis del cp para castigar la conducta de pro-
mover, favorecer o facilitar “el tréfico ilegal
de personas desde, en trdnsito o con desti-
no a Espafia”. Este delito, que lejos de tener

12 Ley Orgdnica 11/1999, op. cit., art. 188.

13 Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y li-
bertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social, Boletin Oficial del Estado,
num. 10, 12 de enero de 2000, art. 318 bis.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=-
BOE-A-2000-544. Sobre la redaccién ori-
ginaria del delito del articulo 318 bis del cp,
véanse, por ejemplo, Pastora Garcia Alvarez
y Juana del Carpio Delgado, “Los delitos re-
lativos al régimen de extranjeria”, EI nuevo
derecho de extranjeria: estudios acerca de la Ley
Orgdnica sobre los derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social,
Granada: Comares, 2001, pp. 388-407; Ma-
ria José Rodriguez Mesa, “Delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros”, en
Lecciones y materiales para el estudio del dere-
cho penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010,

e-ISSN: 3061-7324
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como finalidad la proteccién de los derechos
de los ciudadanos extranjeros, como rezaba
la ribrica del nuevo Titulo XV bis del cp don-
de se inclufa, se dirigia a proteger la politica
migratoria, pero preveia un tipo cualificado
(articulo 318 bis.2 del cp) aplicable cuando se
emplease “violencia, intimidacién, engafio
o abuso de una situacion de necesidad de la
victima”, medios comisivos mds propios de la
trata que del tréfico ilegal.’s

pp. 61-122; Maria Teresa Rodriguez Monta-
fiés, “Ley de extranjeria y Derecho penal”,
La Ley: Revista Juridica Espafiola de Doctrina,
Jurisprudencia y Bibliografia, nim. 2, 2001, pp.
1737-1742; Fernando Guanarteme Sanchez
Lézaro, “El nuevo delito de tréfico ilegal de
personas”, en Inmigracién y derecho penal: ba-
ses para un debate, Valencia: Tirant lo Blanch,
2002, pp. 287-308; José Ramdn Serrano-Pie-
decasas, “Los delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros”, en Inmigracién y
Derecho penal. Bases para un debate, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2002, pp. 327-343 y Francis-
coJavier de Ledn Villalba, Trdfico de personas e
inmigracion ilegal, Valencia: Tirant lo Blanch,
2003, pp- 239-275.

14 Miren Ortubay Fuentes, “El impreciso con-
cepto de ‘tréfico ilicito de personas’ o la
mentalidad de fortaleza sitiada”, en Estu-
dios juridicos en memoria de José Maria Lidon,
Bilbao: Universidad de Deusto, Argitalpen
Zerbitzua, 2002, p. 448, y Patricia Laurenzo
Copello, “La proteccion penal de los derechos
de los ciudadanos extranjeros”, Revista de De-
recho Penal y Criminologia, nim. 12, 2003, pp.
68-74. https://dialnet.unirioja.es/servlet/ar-
ticulo?codigo=2216908 (aunque criticamen-
te sostiene que este bien juridico, de por si,
es insuficiente para justificar la intervencién
punitiva, opinidn con la que estoy totalmen-
te de acuerdo).

15 Miren Ortubay Fuentes, op. cit., p. 442.

Carmen Lépez Peregrin
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Sobrevino, entonces, una nueva reforma
del Cédigo Penal en esta materia, introducida
por la Ley Orgdnica 11/2003,'® que, entre otros
cambios, suprimid lamodalidad especificade
trafico para la explotacién sexual del articulo
188 del cp y la reintrodujo como tipo cualifi-
cado del delito de trafico ilegal en el articulo
318 bis.2 del cp.” Ademads de otros instrumen-
tos europeos mencionados en la Exposicién
de Motivos de la ley de reforma,’® es posible
que pudiera influir en la decisién del legisla-
dor espafiol de 2003 de incluir la trata dentro
de la regulacion del trafico ilegal, el hecho de

16 Ley Orgdnica 11/2003, de medidas concretas

en materia de seguridad ciudadana, violen-
cia doméstica e integracidén social de los ex-
tranjeros, Boletin Oficial del Estado, nim. 234,
30 de septiembre de 2003. https://www.boe.
es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-18088

17 Mds detalles sobre los cambios que esta ley
introdujo en el art. 318 bis del cp pueden ver-
se en Ana Isabel Pérez Cepeda, Globalizacidn,
trdfico ilicito de personas y Derecho penal, Gra-
nada: Comares, 2004, pp. 151-281; Carolina
Villacampa Estiarte, “Consideraciones acerca
de lareciente modificacidn del delito de tréfi-
co de personas”, Revista Penal, nim. 14, 2004,
PP- 193-199, y Maria Jesus Guardiola Lago, EI
trdfico de personas en el derecho penal espaiiol,
Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2007,
passim, resumidamente en pp. 93-102.

18 En dicha Exposicién de Motivos se mencio-
naban la reunién del Consejo Europeo de
Tampere de octubre de 1999 y los objetivos
de armonizacién que contenia la Directiva
2002/90/CE, de 28 de noviembre, destinada a
definirla ayuda ala entrada, ala circulaciény
ala estanciairregularesy en la Decisién mar-
co 2002/946/JAl, de 28 de noviembre, que
refuerza el marco penal para la represion de
laayuda alaentradaalacirculacionyalaes-
tancia irregulares.
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que la Convencién de Naciones Unidas con-
tra la delincuencia organizada transnacional,
aprobada en noviembre del afio 2000, diera
un tratamiento global al tréfico (smuggling
o traficking) por considerar que ambos fené-
menos eran una expresién de la delincuencia
organizada transnacional.” No obstante, lo
que olvidé el legislador espafiol es que tanto
en la normativa europea (que, segin la Expo-
sicién de Motivos, era causa de la reforma),
como en los dos Protocolos que incluia la
Convencién (uno sobre trata y otro sobre tra-
fico, denominados habitualmente como Pro-
tocolos de Palermo), a pesar de reconocerles
puntos en comun, estos conceptos se iban
separando, de manera que, por el contrario,
no estaba clara la distincién en nuestro C6-
digo Penal con la regulacién introducida en
2003.7°

19 La Convencidén de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal fue aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en la resolucién A/
RES/55/25, de 15 de noviembre de 2000, y en-
trd en vigor para Espafia el 29 de septiembre
de 2003.

20 Un estudio mds pormenorizado de los ins-
trumentos internacionales y europeos exis-
tentes en el momento de la reforma de 2003
puede verse en Juan Esteban Pérez Alonso y
Federico Mayor Zaragoza, Trdfico de personas
e inmigracion clandestina. (Un estudio sociold-
gico, internacional y juridico-penal). Valencia:
Tirant lo Blanch, 2008, pp. 93-147.
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En efecto, el Protocolo contra el Trifico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire*
obligaba a los Estados Parte a tipificar como
delito las conductas de “tréfico ilicito de mi-
grantes”, que definfa como:

La facilitacién de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha
persona no sea nacional o residente perma-
nente con el fin de obtener, directa o indirec-
tamente, un beneficio financiero u otro be-
neficio de orden material.>

La conducta que, por tanto, se conside-
raba necesario perseguir penalmente era la
de ayudar a una persona a pasar una fronte-
ra sin haber cumplido los requisitos legales,
pero solamente si dicha ayuda se prestaba
con animo de lucro.

Por otro lado, el Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios,? definié la
trata en su articulo 3 como:

21 Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional
(unobpc), Protocolo contra el trifico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire que comple-
menta la Convencidén de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada trans-
nacional, hecho en Nueva York el 15 de no-
viembre de 2000 y ratificado en Espafia por
el Instrumento de 21 de febrero de 2002. Mds
detalles sobre este Protocolo pueden verse,
por ejemplo, en Maria Jesus Guardiola Lago,
op. cit., pp- 55-58.

22 Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional
(unobpc), Protocolo contra el trifico ilicito de
migrantes, op. cit., art. 3.a.

23 Convencidn de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional
(unopc), Protocolo para Prevenir, Reprimir
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La captacidn, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude,
al engafio, al abuso de poder o de una situa-
cién de vulnerabilidad o a la concesién o re-
cepcidén de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explota-

cién.>

O también como “la captacidn, el trans-
porte, el traslado, la acogida o la recepcién”
de un menor de 18 afios con fines de explo-
tacion, aunque no se emplee ninguno de los
medios citados. A su vez, el articulo 3.a del
Protocolo de Palermo sobre trata estable-
cié que dicha explotacién debia incluir, “[...]
como minimo, la explotacién de la prosti-
tucién ajena u otras formas de explotacién
sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las pricticas andlogas a la escla-
vitud, la servidumbre o la extraccion de 6rga-
nos”.»

y Sancionar la Trata de Personas, Especial-
mente Mujeres y Nifios, Nueva York: onu,
2004. Este fue hecho en Nueva York el 15 de
noviembre de 2000 y ratificado en Espafia
por Instrumento de 21 de febrero de 2002.
Msds detalles sobre este Protocolo pueden
verse, por ejemplo, en Maria Jesus Guardiola
Lago, El trdfico de personas en el Derecho penal
espaiiol, Pamplona: Thomson Reuters Aran-
zadi, 2007, pp. 46-55.

24 UNODC, Protocolo para Prevenir..., op. cit., art. 3.

25 En el dmbito europeo, también es de esta
época la hoy ya derogada Decisiéon Marco
2002/629/JAl, de 19 de julio, de lucha contra
la trata de seres humanos, que establecia en
su articulo 1.1 la necesidad de que cada Es-
tado miembro castigase penalmente las in-

pp. 65 ¢ 108

De este modo y a pesar de que persistia
alguna confusién,* a nivel internacional los
conceptos se iban delimitando y las diferen-
cias entre ambos fendmenos se iban aclaran-
do. Por el contrario, la Ley Orgénica 11/2003,
al convertir la modalidad especifica de trifico
para la explotacidn sexual del articulo 188.2
del cp en un tipo cualificado del delito de tra-
fico de personas del articulo 318 bis.2 del cp,
estaba optando por regular conjuntamente
dos fenédmenos que tendria que haber deslin-
dado en virtud de los citados textos interna-
cionales, en vigor en Espafia.” Esta situacién
no cambid con la reforma del precepto opera-
da por la Ley Orgénica 13/2007.%8

fracciones relacionadas con la trata de seres
humanos con fines de explotacién laboral o
sexual. Sobre esta Decisién Marco y sus an-
tecedentes, véase Juan Esteban Pérez Alon-
so, Regulacion internacional y europea sobre el
trdfico ilegal de personas, Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2007, pp. 54-61.

26 No facilitaba la distincién, ciertamente, el
hecho de que el articulo 6.3.b del Protocolo
de Palermo contra el Tréfico Ilicito de Mi-
grantes considerase circunstancia agravante
el que se dé lugar “a un trato inhumano o
degradante de esos migrantes, en particular
con el propdsito de explotacién” (Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (uNoODC),
Protocolo contra el tréfico ilicito de migran-
tes, op. cit., art. 6.3.b).

27 Es significativo, al respecto, que, aunque la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional fue
aprobada el 15 de noviembre de 2000, entré
en vigor para Espafia el 29 de septiembre de
2003, es decir, el mismo dia en que se aproba-
bala Ley Orgédnica 11/2003.

28 Ley Orgdnica 13/2007, para la persecucién
extraterritorial de tréfico ilegal o inmigra-

Carmen Lépez Peregrin

73



Revista Penal México ¢ 28

En esencia, la mayor critica que se podia
realizar a esta regulacion era que la trata de
una persona para la explotacién sexual, al
preverse como un tipo cualificado del deli-
to del articulo 318 bis del cp en su redaccién
de entonces, solamente podia castigarse si
antes se daban los requisitos del tipo bésico
del trafico ilegal, con lo cual se subordinaba
el castigo de la trata a la contravencidn de la
normativa administrativa reguladora en ma-
teria de extranjeria, de modo que la reforma
de 2003 (y su mantenimiento en 2007) tenia
como consecuencia negativa, entre otras, la
imposibilidad de castigar por este delito los
casos en que se traficaba, con fines de ex-
plotacién sexual, a nacionales o ciudadanos
comunitarios, que si estaban incluidos en el
anterior articulo 188.2 del cp.”

cién clandestina de personas, Boletin Oficial
del Estado, num. 278, 19 de noviembre 2007.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=-
BOE-A-2007-19879. En efecto, dicha ley se
limitd, en esta materia, a ampliar el dmbito
de aplicacién del delito del articulo 318 bis
del cp para que abarcara también los casos
en que el destino era cualquier otro pais de la
Union Europea.

29 En sentido critico, también Ana Isabel Pérez
Cepeda, Globalizacion, trdfico internacional
ilicito..., op.cit., pp. 153 ¥ 193-195; Herminio
Ramoén Padilla Alba, “El delito de tréfico
ilegal de personas tras su reforma por la LO
11/2003, de 29 de septiembre”, La ley penal:
Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitencia-
710, nUm. 14, 2005, p. 10; Maria Jesds Guardio-
la Lago, El trdfico de personas... op.cit., pp. 99 ¥
241-250; Carolina Villacampa Estiarte, “Titu-
lo XV bis...”; op. cit., p. 1133; y Alberto Daunis
Rodriguez, “Sobre la urgente necesidad de
una tipificacién auténoma e independiente
de la trata de personas”, InDret: Revista para

enero ® junio 2026

Por otro lado, en cuanto a las finalida-
des de la trata, suponia indudablemente un
avance el hecho de que, al referirse este nue-
vo tipo cualificado a la finalidad de explota-
cidén sexual, ya no se agotaba el dmbito tipico
(como con el anterior articulo 188.2 del cp)
en la prostitucidn, sino que se incluian otras
finalidades relacionadas, por ejemplo, con la
intervencién en especticulos pornogréficos
o la elaboracién de material pornografico.s
Sin embargo, esta modificacién también se
quedaba corta, en la medida en que no se
mencionaron otras como los trabajos o ser-
vicios forzados, la esclavitud o las précticas
andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de drganos, que si estaban inclui-
das en el articulo 3.a) del Protocolo de Paler-
mo contra la trata.

Pero quizd el cambio mds impactante de
entre los introducidos por la reforma de 2003
fue el hecho de desvincular la trata del uso de
los medios comisivos caracteristicos de este
fenémeno, que son los que determinan la au-
sencia de consentimiento vilido y que si se
mencionaban en el anterior articulo 188.2 del
cp. Por el contrario, tras esta reforma, se vin-
culaba la trata solamente al traslado ilegal y
la finalidad de explotacién sexual (articulo

el Andlisis del Derecho, 1, 2010, pp. 8 y 31-32.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?-
codigo=3255642

30 Asi también Isabel Sinchez Garcia de Paz,
“La proteccién penal de los derechos de los
ciudadanos extranjeros”, La Ley: Revista Juri-
dica Espaiiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bi-
bliografia, num. 3, 2005, p. 1624; y Maria Jesus
Guardiola Lago, op.cit., pp. 98-99 (incluyen-
do expresamente las finalidades de someter
a una persona a esclavitud sexual o a matri-
monio forzado).
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318 bis.2 del cp), por lo cual se configuraban
los medios comisivos violentos, intimidato-
rios o abusivos como una cualificacién dis-
tinta, acumulable a la de trata.®* Con ello se
desvirtuaba el concepto mismo de trata, en
el sentido en que se concebia en los textos
internacionales y comunitarios ya vistos,?* y,
de paso, se producia un injustificado incre-
mento punitivo® que, ademds, excedia con
mucho lo que imponian las normas interna-
cionales y comunitarias en la materia.3

31 Criticamente, entre otros, Concepcién Car-
mona Salgado, “La nueva regulacién del tréfi-
co ilegal de personas con fines de explotacion
sexual segin lalo 11/2003: Reflexiones criticas
acerca de un injustificado despropdsito legis-
lativo”, en El Derecho penal ante el fendmeno
de la inmigracion, Valencia: Tirant lo Blanch,
2007, pp. 223-225; ¥ Carolina Villacampa Es-
tiarte, “Titulo XV bis”, op. cit., p. 1133.

32 Asi también Marfa Luisa Maqueda Abreu,
“Hacia una nueva interpretacion de los deli-
tos relacionados con la explotacién sexual”,
La ley penal: Revista de Derecho Penal, Procesal
¥ Penitenciario, num. 1, 2006, p. 1501.

33 Criticamente, entre otros, Concepcién Car-
mona Salgado, “La nueva regulacion del tra-
ficoilegal...”, op. cit., pp. 222-223; y Juan Maria
Terradillos Basoco, “Inmigracién, mafias y
sistema penal. La estructura y la patina”, en
Derecho penal de excepcion. Terrorismo e inmi-
gracion, Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, pp.
270-271.

34 Asi, por ejemplo, el articulo 3.2 de la hoy ya
derogada Decisién Marco 2002/629/JAl, de
19 dejulio, ya citada, exigia que la trata de se-
res humanos con fines de explotacién laboral
o sexual se castigara con penas privativas de
libertad cuyo mdximo no fuera inferior a 8 afios
cuando se cometiera poniendo en peligro de
forma deliberada o por grave negligencia la
vida de la victima; contra una victima parti-
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En definitiva, la reforma de 2003 no so-
lucionaba los problemas interpretativos exis-
tentes, no delimitaba correctamente trifico y
trata, provocaba lagunas de punibilidad y, a
la vez, excesos punitivos, y no se adecuaba
a la normativa europea e internacional de la
que supuestamente provenia la reforma. Sin
embargo, a pesar de estos defectos, la regu-
lacién introducida en esta materia por la Ley
Orgdnica 11/2003, con las leves modificacio-
nes introducidas en 2007, se mantuvo hasta
el afio 2010.%

2.2. La creacion del delito de trata
de seres humanos

Diez afios después delaaprobacién dela Con-
vencidn de Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, por fin la
Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, recono-

cularmente vulnerable; mediante violencia
grave o habiendo causado a la victima dafios
particularmente graves; o en el marco de una
organizacién delictiva. En este momento his-
tdrico, para esos casos, la pena que preveia el
Cddigo Penal espafiol era la prision de 7 afios
y 6 meses a 10 afios (articulo 318 bis.2 y 3 del
cp) o de hasta 15 afios, o incluso, 22 afios y 6
meses (articulo 318 bis.5 del cp, sobre organi-
zaciones delictivas).

35 Para mds detalles sobre la regulacién espa-
fiola del tréfico ilegal y la trata de seres hu-
manos desde la aprobacién del Cédigo Penal
espafiol de 1995 hasta la entrada en vigor de
la Ley Orgdnica 5/2010, véase Carmen Lépez
Peregrin, “La proteccién de la dignidad hu-
mana a través del delito de trata de seres hu-
manos”, en Derecho penal: la espada y el escudo
de los derechos humanos, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2018, pp. 71-88.
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cié que el Cédigo Penal espafiol incumplialos
mandatos de los compromisos internaciona-
les, contenidos no sélo en los Protocolos de
Palermo,?* sino también en la Decisién Marco
2002/629/JAI¥ y en el Convenio de Varsovia
de 2005.3® El legislador espafiol aceptd, pues,
que nuestra regulacién penal era incorrecta
en esta materia y asumio la necesidad de se-
parar dos figuras diferentes: el delito de tra-
fico ilegal, que se mantuvo en el articulo 318
bis del cp,?* y un nuevo delito de trata de seres

36 Como ya se ha dicho supra, los llamados Pro-
tocolos de Palermo complementaron la Con-
vencién de Naciones Unidas del afio 2000.

37 La Decisién Marco 2002/629/JAl, de 19 de
julio, de lucha contra la trata de seres huma-
nos, aunque estaba ya en vigor en ese mo-
mento, no habia sido considerada en la refor-
ma espafiola de 2003. Por el contrario, la Ley
Orgdnica 5/2010 si incluyd en su Disposicién
Final Sexta, entre la normativa comunitaria
incorporada a Espafia a través de esta ley,
esta Decisién Marco.

38 Consejo de Europa, Convenio del Consejo
de Europa sobre la lucha contra la trata de
seres humanos, Varsovia, 2005. Referencia:
16.V.2005. Se realizé en Varsovia el 16 de
mayo de 2005 y fue ratificado por Espaiia el
2 de septiembre de 2009. Este convenio, en
su articulo 4, daba también una definicién de
trata desvinculada de la inmigracion ilegal y
relacionada con la falta de consentimiento y
la finalidad de explotacidn.

39 Unresumen de los cambios introducidos por
la Ley Orgdnica 5/2010 en el delito de trafico
ilegal puede verse, por ejemplo, en Miriam
Cugat Mauri, “La trata de seres humanos: la
universalizacién del tréfico de personasy su
disociacién de las conductas infractoras de
la politica migratoria (arts. 177 bis, 313, 318
bis)”, en La Reforma Penal de 2010: Andlisis y
Comentarios, Pamplona: Thomson Reuters
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humanos que se incorporaba en un nuevo ar-
ticulo 177 bis (suscrito en un nuevo Titulo VII
bis del cp). Por lo demids, la doctrina, contra-
ria a que la persecucién de la trata apareciera
supeditada a las exigencias de la politica mi-
gratoria estatal, habia reclamado insistente-
mente esta separacion.+

La Exposicién de Motivos de la Ley Or-
géniza 5/2010 indicaba que la trata se intro-
ducia como un delito en el que prevalecia
“la proteccidn de la dignidad y la libertad de
los sujetos pasivos que la sufren”.# Su con-

Aranzadi, pp. 159-160 y 163-164; Guillermo
Portilla Contreras y Esther Pomares Cintas,
“Los delitos relativos al tréfico legal o la in-
migracién clandestina de personas”, en Co-
mentarios a la Reforma Penal de 2010, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, pp. 359-365; 0 en Car-
men Ldépez Peregrin, op. cit., pp. 89-91.

40 Alrespecto, véase, por todos, Alberto Daunis
Rodriguez, “Sobre la urgente necesidad de
una tipificacién auténoma e independiente
de la trata de personas”, op. cit., passim.

41 Ley Orgdnica 5/2010, op. cit. Un amplio sector
doctrinal ha vinculado también el delito de
trata con el bien juridico de la dignidad, sea
unido a la libertad (por ejemplo, Francisco
Muifloz Conde, Derecho penal. Parte especial,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, 182 ed,, p.
207; Juan Maria Terradillos Basoco, “Trata
de seres humanos”, en Comentarios a la Refor-
ma Penal de 2010, Valencia: Tirant lo Blanch,
2010, p. 208 y “Delitos contra los derechos
de los trabajadores: veinticinco afios de po-
litica legislativa errdtica”, Estudios Penales y
Criminoldgicos, nim. 41, 2021, p. 47; Virginia
Mayordomo Rodrigo, “Nueva regulacién de
la trata, el trdfico ilegal y la inmigracidn clan-
destina de personas”, Estudios Penales y Cri-
minoldgicos, num. 31, 2011, pp. 351-352; Dulce
Marfa Santana Vega, “El nuevo delito de trata
de seres humanos (L0 5/2010, 22-6)”, Nova et
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Vetera, num. 64, vol. 20, 2011, p. 84; Miguel
Angel Cano Pafios, “Los delitos de violencia
domésticay en el dmbito familiar o asimilado
y los de trata de seres humanos”, Estudios so-
bre el Cédigo penal reformado (Leyes Orgdnicas
1/2015 y 2/2015), Madrid: Dykinson, 2015, p.
423; Maria Isabel Gomez Lépez y Esther Mu-
fioz Sdnchez, “Algunas cuestiones en torno al
delito de trata de seres humanos en el orde-
namiento juridico espafiol”, Cuadernos de Po-
litica Criminal, num. 123, 2017, p. 226; 0 Marco
Chaves Carou, “Comparacion analitico-dog-
matica de los delitos de matrimonio forzado
y de trata de seres humanos con finalidad de
celebrar matrimonios forzados”, Revista Sis-
tema Penal Critico, nim. 3, 2022, p. 139), sea
considerando la dignidad como el unico bien
juridico protegido en este delito (asi, entre
otros, Carolina Villacampa Estiarte, El delito
de trata de seres humanos. Una incriminacion
dictada desde el derecho internacional, Nava-
rra: Aranzadi, 2011, pp. 408-409; Agustina
Iglesias Skulj, “De la trata de seres humanos:
art. 177 bis CP”, en Comentarios a la Reforma
del Cédigo Penal de 2015, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015, p. 567; Carmen Lépez Peregrin,
“La proteccién de la dignidad humana..”,
op.cit., p. 91; 0 Maria Marta Gonzdlez Tascdn,
“A propdsito de la trata de seres humanos:
andlisis de la modalidad bdsica del delito de
trata de seres humanos”, Revista Aranzadi de
Derecho y Proceso Penal, nim. 59, 2020, pp.
76-77). Otro sector doctrinal sostiene, por el
contrario, que la dignidad humana no puede
adquirir la condicién de bien juridico y que
lo que se protege en la trata es la integridad
moral (por ejemplo, Esther Pomares Cintas,
“El delito de trata de seres humanos con fi-
nalidad de explotacién laboral”, Revista Elec-
tronica de Ciencia Penal y Criminologia, niim.
13-15, 2011, p. 6; 0 Ana Isabel Pérez Machio y
Leire Berasaluze Gerrikagoitia, “A vueltas
con la ‘dignidad humana’ como bien juri-
dico protegido en el delito de trata de seres
humanos: razones para su cuestionamien-
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to”, en Libro homenaje al profesor Luis Arroyo
Zapatero. Un Derecho penal humanista, vol. 11,
Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2021, p.
1703), o la integridad moral y la libertad con-
juntamente (asi, entre otros, Leire Berasa-
luze Gerrikagoitia, “Delimitacién conceptual
del bien juridico en el delito de trata de seres
humanos en el tipo bésico recogido en el art.
177 bis cp contra mayores de edad: entre la
dignidad, la integridad moral, la libertad o la
pluriofensividad”, Revista Electronica de Cien-
cia Penal y Criminologia, num. 24-31, 2022, p.
21). Clara Moya Guillem sostiene una postu-
ra original: que junto a la integridad moral
y la libertad, el bien juridico protegido seria
diferente segun la finalidad de explotacién
perseguida (“El bien juridico protegido en el
delito de trata de seres humanos alaluz dela
L.O. 1/2015”, en Propuestas penales: nuevos retos
y modernas tecnologias, Salamanca: Universi-
dad de Salamanca, 2016, pp. 292-296). En mi
opinién, ningun problema hay en entender
que la dignidad, ademads de ser un principio
informador de todo el ordenamiento, consti-
tuye también en si un bien juridico que se ve
conculcado cuando la persona es humillada,
envilecida, tratada como un instrumento,
cosificada. En general, sobre el concepto de
dignidad como objeto de proteccién penal,
véase Mercedes Alonso Alamo, “;Proteccién
penal de la dignidad? A propdsito de los de-
litos relativos a la prostitucidon y a la trata de
personas para la explotacién sexual”, Revista
Penal, ndm. 19, 2007, pp. 3-20; y sobre el bien
juridico protegido en el delito de trata, entre
otros, Clara Moya Guillem, op. cit., pp. 285-
299; Esteban Juan Pérez Alonso, “El bien ju-
ridico protegido en el delito de trata de seres
humanos”, en El Derecho penal en el siglo xxI.
Liber amicorum en honor al profesor José Miguel
Zugaldia Espinar, Valencia: Tirant lo Blanch,
2021, pPp. 521-546; y Leire Berasaluze Gerrika-
goitia, op.cit., pp. 1-28.
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figuracién como delito contra la dignidad,+
al abarcar todas las formas de trata de seres
humanos, nacionales o extranjeros, fuera la
trata interna o transnacional,® dio lugar, por

42 Parto aqui del bien juridico dignidad, enten-
dido como el derecho de una persona a ser
tratada como tal, a no ser humillada, envi-
lecida, cosificada. La vinculacién entre ata-
que a la dignidad y trata se establecia ya en
el Preambulo del Convenio de las Naciones
Unidas para la represidn de la trata de per-
sonas y de la explotacién de la prostitucién
ajena de 1949: “Considerando que la prosti-
tucién y el mal que la acompaiia, la trata de
personas para fines de prostitucién, son in-
compatibles con la dignidad y el valor de la
persona humana...” (Organizacién de las Na-
ciones Unidas (ONU), “Predmbulo”, Convenio
para la represidn de la trata de personas y de
la explotacién de la prostitucidn ajena, 2 de
diciembre de 1949).

43 En efecto, antes de que la reforma de 2010
diera autonomia al delito de trata, al estar
configurado el trifico de personas para la
explotacién sexual como un tipo cualificado
del delito de trafico ilegal, se subordinaba el
castigo de la trata a la contravencién de la
normativa administrativa reguladora en ma-
teria de extranjeria, de modo que era imposi-
ble castigar por este delito los casos en que se
traficaba con fines de explotacién sexual con
nacionales o con ciudadanos comunitarios.
En sentido critico, se expresa también Ana
Isabel Pérez Cepeda, Globalizacidn, trdfico in-
ternacional ilicito de personas y Derecho penal:
Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de integracion
social de los extranjeros, Granada: Comares,
2004, Pp- 153 Y 193-195; Herminio Ramoén Pa-
dilla Alba, op. cit., p. 10; Maria Marta Guar-
diola Lago, op. cit., pp. 99 y 241-250; Carolina
Villacampa Estiarte, “Titulo XV bis...”, op. cit.,
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otro lado, a una regulacién mucho m4ds co-
herente con la consideracién internacional y
comunitaria de la trata como una grave vio-
lacién de los derechos humanos.*

El articulo 177 bis.1 del cp, que definia el
tipo bésico del delito de trata, se introdujo en
2010 con la siguiente redaccidn:

Art. 177 bis.

1. Serd castigado con la pena de cinco a
ocho afios de prisién como reo de tra-
ta de seres humanos el que, sea en te-
rritorio espafiol, sea desde Espafia, en
trdnsito o con destino a ella, empleando
violencia, intimidacién o engafio, o abu-
sando de una situacién de superioridad
o de necesidad o de vulnerabilidad de la
victima nacional o extranjera, la captare,
transportare, trasladare, acogiere, reci-
biere o la alojare con cualquiera de las
finalidades siguientes:

a) La imposicién de trabajo o servicios
forzados, la esclavitud o précticas
similares a la esclavitud o a la servi-

dumbre o a la mendicidad.

p- 1133; y Alberto Daunis Rodriguez, “Sobre la
urgente necesidad de una tipificacién auté-
noma e independiente de la trata de perso-
nas”, op. cit., pp. 8 y 31-32.

44 Sostienen expresamente que la trata consti-
tuye una violacién de los derechos humanos,
por ejemplo, el “Predmbulo” del Convenio
del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata de seres humanos, hecho en Varsovia
el 16 de mayo de 2005, 0 el Considerando 1 de
la Directiva 2011/36 /UE, de 5 de abril, relativa
a la prevencién y lucha contra la trata de se-
res humanos y a la proteccidn de las victimas
y por la que se sustituye la Decision Marco
2002/629/JAl, del Consejo.
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b) La explotacién sexual, incluida la
pornografia.
c) La extraccién de sus 6rganos corpo-

rales.*

A pesar de las modificaciones que habria
de sufrir después el texto de este articulo,
puede afirmarse que, desde su introduccién
como delito auténomo, la trata de seres hu-
manos ha mantenido la misma estructura,
basada en tres caracteristicas principales: a)
una conducta de control de una persona o
de transferencia de una persona de un lugar
a otro, o de una situacidén a otra; b) el uso de
unos medios comisivos que anulen o vicien
el consentimiento de la persona afectada, y ¢)
una finalidad de explotacidén.“® La misma es-

45 Cddigo Penal, Ley Orgédnica 10/1995, Espafia,
23 de noviembre de 1995, art. 177 bis. https://
www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.
php?id=PUB-DP-2024-118

46 Sobre la regulacidn del delito de trata, en los
términos en que fue introducido este delito
en 2010, véanse, entre otros, Miriam Cugat
Mauri, op. cit., pp. 160-163; Francisco Muiloz
Conde, op. cit., pp. 206-211; Juan Maria Te-
rradillos Basoco, “Trata de seres humanos”,
op. cit., pp. 207-217; Virginia Mayordomo
Rodrigo, op. cit., pp. 325-390; Dulce Maria
Santana Vega, “El nuevo delito de trata de
seres humanos (lo 5/2010, 22-6)”, Cuadernos
de Politica Criminal, nim. 104, 2011, pp. 8o-
108; Carolina Villacampa Estiarte, “El delito
de trata de seres humanos en el Cédigo Pe-
nal Espafiol”, en Nuevos retos en la lucha con-
tra la trata de personas con fines de explotacion
sexual. Un enfoque interdisciplinar, Navarra:
Civitas Thomson Reuters, 2012, pp. 387-414;
Alberto Daunis Rodriguez, El delito de trata
de seres humanos, Valencia: Tirant lo Blanch,
2013, passim; o Carmen Lopez Peregrin, “La
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tructura, por cierto, que tenia este delito tan-
to en el articulo 3.a del Protocolo de Palermo
contra la trata, como en el articulo 1.1 de la
Decisién Marco 2002/629/JAl, de 19 de julio,
de lucha contra la trata de seres humanos.

Respecto a los medios comisivos y la
ausencia de consentimiento valido, desde el
principio se incluyeron dos precisiones en el
Cddigo Penal espafiol que se han manteni-
do después. De un lado, se indicaba que, en
el caso de victimas menores, se consideraba
trata la conducta descrita en el tipo bdsico
aun cuando no se usara ninguno de los me-
dios comisivos en él enunciados (articulo 177
bis.2 del cp).# De otro, se dejaba claro que
el consentimiento de una victima consegui-
do usando uno de esos medios comisivos se
considera irrelevante.

Se recogieron, ademds, varios tipos cua-
lificados, referentes a la puesta en peligro de
la victima, la minoria de edad de la victima o
su cardcter especialmente vulnerable (apar-
tado 4), al prevalimiento del cardcter piblico
(apartado 5) o ala pertenencia del culpable a
una organizacién o asociacién delictiva dedi-
cada a actividades de trata (apartado 6).

Por otro lado, desde su introduccién
como delito se preveian la responsabilidad

proteccion de la dignidad humana a través
del delito de trata de seres humanos”, op. cit.,
PPp- 91-99.

47 Sobre las particularidades que plantea la tra-
ta de menores, en especial cuando se realiza
con finalidad de explotacidn sexual, véase
Carmen Ldépez Peregrin, “Algunas cuestio-
nes problemdticas que plantea la aplicacién
del delito de trata para la explotacidon sexual
cuando la victima es menor de edad”, Revis-
ta Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
nudm. 25-11, 2023, passim.

Carmen Lépez Peregrin
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de las personas juridicas (apartado 7), el cas-
tigo de los actos preparatorios (apartado 8),
el reconocimiento de la reincidencia interna-
cional (apartado 10) y una excusa absolutoria
para los delitos que hubiera podido cometer
una persona en la situacién de explotacién
sufrida (apartado 11).

Por dltimo, el apartado g establecia que
las penas previstas para la trata habrian de
imponerse sin perjuicio de las que corres-
pondiesen, en su caso, por el delito del arti-
culo 318 bis del cp o por cualquier otro delito
cometido, al mismo tiempo que mencionaba
expresamente los constitutivos de la corres-
pondiente explotacidn.

3. La Directiva 2011/36 /UE y las
reformas de 2015, 2021y 2022

3.1. Insuficiencias de la regulacion
del delito de trata de 2010, Directiva
2011/36/UE y Ley Orgdnica 1/2015

Poco después de la entrada en vigor en Es-
pafia de la reforma de 2010, se aprobaba la
Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa
a la prevencidén y lucha contra la trata de se-
res humanos y a la proteccién de las victimas
y por la que se sustituye la Decisién Marco
2002/629/JAl del Consejo. Esta Directiva, que
buscaba, segin su Considerando 7, adoptar
en la lucha contra la trata un enfoque “inte-
grado, global y basado en los derechos hu-
manos”,*® afectaba ciertamente maultiples

48 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 5 abril de 2011, relativa
a la prevencidn y lucha contra la trata de se-
res humanos y a la proteccidn de las victimas
y por la que se sustituye la Decisién marco
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aspectos, referidos, por ejemplo, a la preven-
cidn o a la asistencia y apoyo a las victimas de
trata, motivo por el cual su abordaje dela tra-
ta suele englobarse en las llamadas politicas
3P (persecucién, prevencidén, proteccidn).#
Aqui, sin embargo, me limito a analizar cud-
les eran las exigencias de la Directiva 2011/36/
UE referidas al Derecho penal material, para
comprobar si la regulacién espafiola de 2010
las cumplia o no.

Al respecto, la citada Directiva obliga-
ba a los Estados miembros a poner en vigor
las disposiciones legales necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en ella, a mds

2002/629/JAl del Consejo, Diario Oficial de
la Unidn Europea, serie L, nim. 101/1, 5 de
abril de 2011, pdrr. 7. https://www.boe.es/
doue/2011/101/Loooo1-00011.pdf

49 Carolina Villacampa Estiarte, “La nueva Di-
rectiva europea relativa a la prevencién y la
lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas: ;Cambio de rum-
bo de la politica de la Unidén en materia de
trata de seres humanos?”, Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, num. 13-14,
2011, p. 33. Esta Directiva supuso, en efecto,
el transito desde un paradigma criminocén-
trico o represor, a uno victimocéntrico, que
ubica la trata en el contexto de la proteccién
de los derechos humanos y pone el énfasis
en las medidas protectoras de las victimas y
en la prevencién del fenémeno (Ibidem, p.
2). Sobre lo que supone una aproximacién
victimocéntrica a la trata, véase Carolina
Villacampa Estiarte, El delito de trata de seres
humanos, op. cit., pp. 145-245). Sobre las me-
didas de prevencion y proteccién incluidas
en la Directiva 2011/36/UE, véase, respecti-
vamente, Carolina,Villacampa Estiarte, “La

, op.cit., p. 35y Pp-

il

nueva Directiva europea...’
36-42.
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tardar, el 6 de abril de 2013.5° Sin embargo,
la reforma del delito de trata no ocurrié, en
Esparia, sino hasta 2015, cuando se aprobd
la Ley Orgdnica 1/2015.5' La vinculacién entre
esta Directiva y la reforma operada por la Ley
Orgdnica 1/2015 en este dmbito se reconocia,
de hecho, en el apartado I del Predmbulo de
esta ley.s

50 Articulo 22.1 de la Directiva 2011/36/UE, op.
cit.: “Los Estados miembros pondrén en vigor
las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumpli-
miento a lo establecido en la presente Direc-
tiva a mds tardar el 6 de abril de 2013”. Sobre
la Directiva 2011/36/UE puede verse Dulce
Maria Santana Vega, “El nuevo delito de trata
de seres humanos (LO 5/2010, 22-6)”, op. cit.,
passim; y Carolina Villacampa Estiarte, “La
nueva Directiva europea...”, op.cit., pp. 33-52.

51 Ley Orgdnica 1/2015, por la que se modifica
la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, en materia de delitos
de terrorismo, Boletin Oficial del Estado, nim.
77, 30 de marzo de 2015. https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-3440. Sobre
la regulacién del delito de trata después de
la reforma de 2015, véanse, entre otros, Mi-
guel Angel Cano Pafios, op. cit., pp. 421-432;
Agustina Iglesias Skulj, op. cit., pp. 566-571;
Francisco Mufioz Conde, Derecho penal. Par-
te especial, Valencia: Tirant lo Blanch, 202
edicién, completamente revisada y puesta
al dfa conforme a las Leyes Orgdnicas 1/2015
y 2/2015, de 30 de marzo, 2015, pp. 169-173;
Carolina Villacampa Estiarte, “El delito de
trata de seres humanos”, en Comentario a la
reforma penal de 2015, Navarra: Thomson Re-
uters Aranzadi, 2015, pp. 399-418; o Carmen
Lépez Peregrin, “La proteccion de la dignidad
humana a través del delito de trata de seres
humanos”, op. cit., pp. 63-124.

52 En el apartado I del Predmbulo de la Ley Or-

Carmen Lépez Peregrin
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En los sucesivos apartados analizo las
previsiones de la Directiva 2011/36/UE, las in-
suficiencias que al respecto presentaba la regu-
lacién espafiola de 2010 y (en su caso) la res-
puesta que dio (o no dio) a esta situaciénla Ley
Orgdnica 1/2015. No obstante, y aunque la Di-
rectiva ocupa una prioridad central de la ex-
posicién, hago también distintas menciones
tanto del Protocolo de Palermo de 2000 contra
la trata, como de la Decisién Marco 2002/629/
JAly del Convenio de Varsovia de 2005,

3.1.1. Exigencias de la Directiva 2011/36/UE
relativas a la configuracién del tipo basico

Partimos aquif de la definicién de la trata que
se recogia en la regulacién de 2010 en torno
a los tres requisitos ya mencionados: a) una
conducta de control de una persona o de
transferencia de una persona de un lugar a
otro, o de una situacién a otra; b) el uso de
unos medios comisivos que anulen o vicien
el consentimiento de la persona afectada; y
¢) una finalidad de explotacién. Seguimos
esta misma estructura para analizar ahora,
en cada uno de estos puntos, lo que la Di-
rectiva 2011/36/UE exigfa en la definicién de
trata, afiadiendo al final (d) una critica a las
referencias a la nacionalidad y al territorio
incluidas en el articulo 177 bis.1 del cp.

gdnica 1/2015, op. cit., en efecto, se decia ex-
presamente que “[...] buena parte de las mo-
dificacionesllevadas a cabo estdn justificadas
por la necesidad de atender compromisos
internacionales” y se mencionaba, entre las
normas cuya trasposicion se abordaba, la Di-
rectiva 2011/36/UE, relativa a la prevencién y
lucha contra la trata de seres humanosy ala
proteccién de las victimas.
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a) En primer lugar, respecto a la conduc-
ta de control o transferencia, el articulo 2.1 de
la Directiva 2011/36/UE exigfa que se inclu-
yeran, en la definicién de trata, la realizacién
intencionada de las siguientes conductas:
captacion, transporte, traslado, acogida o re-
cepcidén de personas, incluido el intercambio
o la transferencia de control sobre éstas.

Por su parte, el articulo 177 bis del Cédi-
go Penal espafiol, en suredaccién de 2010, in-
cluia la captacidn, el transporte, el traslado,
la acogida, la recepcién o el alojamiento de
una persona.’ Por tanto, habia una conducta
en laregulacién espafiola que no estaba en la
Directiva (alojar)s*y, lo que era mds relevan-
te, habia una conducta en la Directiva que
no se encontraba en la regulacién espafiola:
el intercambio o la transferencia de control
sobre una persona. Es mds, esta conducta se
habia incluido ya en el articulo 1.1 de la De-

53 Sobre el significado concreto de estos térmi-
nos, véanse, por ejemplo, Dulce Maria San-
tana Vega, “El nuevo delito de trata de seres
humanos (LO 5/2010, 22-6)”, op. cit., pp. 86-
87; Carolina Villacampa Estiarte, El delito de
trata de seres humanos, op. cit., pp. 416-421;
Alberto Daunis Rodriguez, El delito de trata
de seres humanos, op. cit., pp. 82-85; o Tania
Garcia Sedano, “La reforma del Cédigo penal
espafiol motivada por la trasposicién de la
Directiva 2011/36, sobre prevencién y lucha
contra la trata de seres humanos y proteccion
de las victimas”, Revista Juridica de Investiga-
cién e Innovacion Educativa, num. 8, 2013, pp.
122-123.

54 La conducta de alojar no se encontraba ni en
el articulo 3.a) del Protocolo contra la tra-
ta, ni en el articulo 1.1 de la Decisién Marco
2002/629/JAl, aunque si se mencionaba en
el articulo 4.a del Convenio de Varsovia de
2005,
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cisién Marco 2002/629/JAl, de 19 de julio,
mencién que ignoraron tanto el legislador de
2003, como el de 2010, por lo que el incum-
plimiento de la regulacion espafiola en este
punto venia ya de lejos.ss

La respuesta que dio en este dmbito la
Ley Orgdnica 1/2015 fue completa, en la me-
dida en que incluy¢ en el tipo bésico del ar-
ticulo 177 bis.1 del cp una referencia expresa
al “intercambio o transferencia de control”
sobre una persona y eliminé la conducta de
“alojar”.5®

b) En cuanto a los medios comisivos, el
articulo 2.1 de la Directiva 2011/36 /UE exigfa
lainclusién de la amenaza, el uso de la fuerza
u otras formas de coaccidn, el rapto, el frau-
de, el engafio, el abuso de poder o de una si-

55 En contra, para la Fiscalia General del Esta-
do (Circular 5/2011, de 2 de noviembre, apar-
tado I1.2), podia entenderse que la cesién o
transferencia de la victima estaba incluida
en el concepto de “traslado”. Tenfa razdn, sin
embargo, en mi opinidn, Villacampa cuando
sostenia que ello suponfia realizar una inter-
pretacion extensiva que podria vulnerar el
principio de legalidad (Carolina Villacampa
Estiarte, “La nueva Directiva europea...”, op.
cit., p. 50).

56 Aunque el mantenimiento de la conducta
de alojar en la regulacién espafiola, tras la
Directiva de 2011, no hubiera supuesto una
contradiccién con ésta (en la medida en que
lo que la Directiva recoge, como se indica en
su articulo 1, son las normas minimas), su
supresién no solamente adecuaba mejor la
normativa espafiola a la comunitaria, sino
que facilitaba la interpretacién del precepto,
puesto que el alojamiento podia (y puede)
entenderse como incluido ya en la acogida o
la recepcién (asi opina, entre otros muchos,
Agustina Iglesias Skulj, op. cit., p. 568).

82

e-ISSN: 3061-7324



Normativa comunitaria y delito de trata de seres
humanos en el Cédigo Penal espaiiol

tuacion de vulnerabilidad, o la entrega o re-
cepcidn de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de una persona que posea el
control sobre otra persona. En este contexto,
el articulo 2.2 de la Directiva daba una defini-
cién auténtica de la situacién de vulnerabili-
dad, refiriéndola al caso en que “la persona
en cuestién no tiene otra alternativa real o
aceptable excepto someterse al abuso”.57 Y en
los apartados 4 y 5 de dicho articulo 2, se es-
tablecia que el consentimiento de una victi-
ma de trata es irrelevante cuando se usan los
medios comisivos de la tratay que, cuando se
trata de un nifio (entendido como menor de
18 afios), hay trata, aunque no se usen dichos
medios comisivos.

Estas dos ultimas previsiones respecto
al consentimiento ya se encontraban inclui-
das en los apartados 2 y 3 del articulo 177 bis
del Cédigo Penal espafiol desde 2010, por lo
que, en este dmbito, la Ley Orgénica 1/2015 no
necesit6 hacer ninguna modificacion.

Sin embargo, y en lo que respecta a los
medios comisivos, la version original del ar-
ticulo 177 bis.1 del cp solamente mencionaba
en suredaccion de 2010 la violencia, la intimi-
dacidn, el engafio y el abuso de una situacién
de superioridad, de necesidad o de vulnera-
bilidad de la victima. Algunas diferencias en-
tre las exigencias de la Directiva 2011/36 /UE y
la regulacién espafiola eran més o menos fa-
ciles de salvar. Asi, la “amenaza” de la Direc-
tiva se correspondia obviamente con la “inti-
midacién” del Cédigo Penal espafiol y cabia
entender, sin gran dificultad, que el término
“violencia” del Cédigo Penal espaifiol abarca-
ba lo que la Directiva 2011/36/UE denomina
“uso de la fuerza u otras formas de coaccién”.
También era posible entender que el “frau-

57 Directiva 2011/36/UE, op. cit., art. 2.2.
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de” (no incluido en el articulo 177 bis.1 del
Cddigo Penal espafiol, pero mencionado en la
Directiva) no tiene un significado distinto al
“engafio” de la regulacién espafiola o, al me-
nos, podia entenderse que estaba incluido en
éste.s® Con mds dificultad, pero también en
una interpretacién razonable, podia aceptar-
se que “el abuso de poder” de la Directiva se
correspondia con el abuso de superioridad de
la regulacidén espafiola, o al menos que aquél
podia incluirse en éste.* Si esto era asi, sola-
mente habria dos medios comisivos inclui-
dos en la Directiva que faltaban por completo
en la regulacidn espafiola de 2010: el “rapto”
y “[...] la entrega o recepcién de pagos o be-
neficios para lograr el consentimiento de una
persona que posea el control sobre otra per-
sona [...]”.%°

Respecto a lo primero, no creo que la
falta de mencidén del rapto en el articulo 177

58 Para Dulce Marfa Santana Vega (“El nue-
vo delito de trata...”, op. cit., p. 91), engaiio y
fraude se diferenciarian en el elemento eco-
ndmico, pues mientras que el engafio no lo
presupone, el fraude si, al entenderse como
la induccidn a error que, ademds, causa un
perjuicio econémico. En cualquier caso, aun
aceptando que hay una diferencia entre ellos,
cabe entender que la referencia al engafio de
la legislacidon espafiola estaria ya abarcan-
do también el fraude (as{ también propone
Dulce Maria Santana Vega, “El nuevo delito
de trata...”, op. cit., p. 91; 0 Tania Garcia Seda-
no, “La reforma del Cédigo...”, op.cit., 2013, p.
126).

59 Otra interpretacién mantiene, por ejemplo,
Dulce Maria Santana Vega, “La directiva
2011/31/UE..”, op. cit., p. 215, para quien el
abuso de poder se refiere al prevalimiento del
cardcter publico.

60 Directiva 2011/36/UE, op. cit., art. 2.1.
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bis.1 del cp diera lugar a ninguna laguna de
punibilidad, debido a que las conductas de
rapto suelen implicar violencia, intimidacién
o0 engafio, medios que si se inclufan expresa-
mente.®

M3s dificil de salvar era la falta de men-
cién de la entrega o recepcién de pagos o
beneficios para lograr el consentimiento de
una persona que posea el control sobre otra
persona entre los medios comisivos de la
normativa espafiola, ya que esta conducta,
ademds de en la Directiva 2011/36 /UE, estaba
también recogida en varios instrumentos in-
ternacionales y comunitarios anteriores,® lo

61 Asi también opina Carolina Villacampa Es-
tiarte, “El delito de trata..”, op,cit., p. 422.
Como explica Santana Vega, el delito de rap-
to desapareci6 del Cédigo Penal espafiol en
1978, “[...] por anacrénico y discriminatorio,
ya que en la concepcidn original del término
la privacidn de libertad solamente iba referi-
da aunamujer honestay con fines de natura-
leza sexual”, por lo que actualmente “habrd
de ser entendida tal referencia a la detencién
ilegal de toda persona sometida ala trata con
cualquiera de los fines de explotacién” que se
incluyan en la trata (Santana Vega, “La Direc-
tiva 2011/36 /UE...”, op.cit., p. 215).

62 En efecto, la entrega o recepcién de pagos o
beneficios para lograr el consentimiento de
una persona que posea el control sobre otra
persona era un medio comisivo que estaba
incluido en la definicién de trata contenida el
articulo 3.a) del Protocolo de Palermo contra
la trata de 2000, en el articulo 1.1.d de la hoy
derogada Decisién marco 2002/629/JAl, de
19 de julio, y en el articulo 4.a del Convenio
del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata de seres humanos de 2005 (Convenio
de Varsovia). Criticamente aborda este tema,
por ejemplo, Carolina Villacampa Estiarte,
“El delito de trata...”, op.cit., p. 422. Para Dau-
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que fue ignorado por nuestro legislador en la
reforma de 2010. Fue preciso, por ello, que la
Ley Orgénica 1/2015 modificara en este punto
el tipo bésico del delito de trata del articulo
177 bis.1 del cp para incluir expresamente este
medio comisivo. La respuesta que dio en este
dmbito la Ley Orgdnica 1/2015 fue, por tanto,
completa.®

nis, esta omision podia salvarse entendiendo
que la concesién de pagos o beneficios sitda
a la victima en una clara situacién de nece-
sidad o vulnerabilidad frente al sujeto activo
que pretende explotarla, pero, en mi opinidn,
esto desbordaba el sentido literal del precep-
to (Alberto, Daunis Rodriguez, “El delito de
trata de seres humanos”, op.cit., p. 87).

63 Hay una diferencia, pero creo que es salva-
ble: el articulo 2.1 de la Directiva de 2011 se
referfa a “la entrega o recepcion de pagos o
beneficios para lograr el consentimiento de
una persona que posea el control sobre otra
persona” (Directiva 2011/36/UE, op. cit., art.
2.1), mientras que el articulo 177 bis.1 del cp se
referfa, tras la reforma de 2015, a “la entrega
o recepcién de pagos o beneficios para lograr
el consentimiento de la persona que pose-
yera el control sobre la victima” (la cursiva
es mfa). Esta diferencia podria hacer pensar
que la regulacidn espafiola tiene un dmbito
mds estrecho de aplicacion, de manera que
el tipo solamente se cumpliria en situaciones
de “retrata”, esto es, cuando la persona ya ha
sido victima de trata y ahora es cedida a un
tercero. Creo, por el contrario, que no hay di-
ferencia material entre ambos textos norma-
tivos y que hay que entender que en Espafia
el delito se comete cuando se entregan o re-
ciben pagos para lograr la cesién del control
sobre una persona, haya sido esta ya victima
de trata anteriormente o no (por ejemplo,
para conseguir la cesién de un menor por
parte de sus padres).
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De hecho, la Ley Orgénica 1/2015 hizo
algo mads, pues también incluyd, en un nue-
vo dltimo pdrrafo en el apartado 1 del articu-
lo 177 bis del cp, una definicién auténtica de
“situacién de vulnerabilidad” que era copia
exacta del articulo 2.2 de la Directiva 2011/36/
UE. El problema era que la regulacién espa-
fiola introducida daba esa misma definicién
para la situacién de abuso de vulnerabilidad
y para la de abuso de necesidad (medio co-
misivo que no mencionaba ni la Directiva de
2011 ni ningun otro instrumento internacio-
nal o comunitario en la materia), lo que com-
plicaba bastante la interpretacién del pre-
cepto espafiol y la delimitacién entre ambos
conceptos.® No puede entenderse esto, sin

64 La doctrina ha sido critica con esta equipa-
racidn, entre otras razones, porque la consi-
deracion del abuso de situacién de necesi-
dad como medio comisivo de la trata genera
el peligro de que se acaben incluyendo en
este delito situaciones en que el sujeto tiene
una posicién econdmica dificil que le lleva
a tomar ciertas decisiones o aceptar cier-
tos traslados o condiciones de trabajo, pero
que no invalidan su consentimiento ni son
equiparables a los casos de uso de violencia
o de intimidacidn, o de abuso de situacién
de vulnerabilidad. Véanse, al respecto, entre
otros, Miguel Angel Cano Pafios, “Los delitos
de violencia doméstica...”, op.cit., p. 427, por
considerar que la férmula escogida “propo-
ne un inadecuado tratamiento de supues-
tos de muy diversa indole y naturaleza” que
ademsds se definen con excesiva amplitud; o
Carolina Villacampa Estiarte, “El delito de
trata de seres humanos”, op.cit., pp. 405-406,
a quien preocupaba que dicha amplitud pu-
diera llevar a calificar como trata “supuestos
en que el constrefiimiento de la voluntad de
la victima resulta excesivamente sutil, ha-
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embargo, como un incumplimiento espafiol
de la normativa comunitaria.

¢) Por lo que respecta al elemento sub-
jetivo del injusto del delito de trata, el arti-
culo 177 bis.1 del cp, en su redaccién original,
mencionaba como finalidades que habian de
perseguirse en la trata las siguientes: a) la
imposicion de trabajo o servicios forzados, la
esclavitud o pricticas similares a la esclavi-
tud o a la servidumbre o a la mendicidad; b)
la explotacién sexual, incluida la pornogra-
fia; y c) la extraccién de sus érganos corpo-
rales.®

Por su parte, el articulo 2.3 de la Direc-
tiva 2011/36/UE indicaba que las finalidades
de explotacién que habian de incluirse en la
trata debian ser:

[...] como minimo, la explotacién de la pros-
titucidn ajena, u otras formas de explotacién

sexual, el trabajo o los servicios forzados, in-

ciendo el juego a quienes se empecinan, por
ejemplo, en identificar cualquier forma de
prostitucién como manifestacion de la trata,
con el consiguiente e inadecuado tratamien-
to parejo de supuestos de muy diversa inten-
sidad lesiva”.

65 El articulo 3.a del Protocolo de Palermo con-
tra la trata de 2000 y el articulo 4.a del Con-
venio de Varsovia de 2005 solamente men-
cionaban la explotaciéon de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacién sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavi-
tud o las précticas andlogas a la esclavitud,
la servidumbre y la extraccién de drganos; y
el articulo 1.1 de la Decisién marco 2002/629/
JAI ni siquiera inclufa esta ultima. Asi que la
redaccion original del articulo 177 bis.1 del cp
respetaba los textos internacionales y comu-
nitarios vigentes en el momento de su apro-
bacién.
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cluida la mendicidad, la esclavitud o précti-
cas similares a la esclavitud, la servidumbre,
la explotacidén para realizar actividades de-
lictivas o la extraccién de érganos.®

Como puede apreciarse ficilmente, la
regulacién espafiola ya mencionaba desde
2010 la explotacidn de la mendicidad, que fue
una novedad de la Directiva 2011/36 /UE. Pero
habia una finalidad recogida en esta Direc-
tiva que no estaba incluida en la regulacién
espafiola: la explotacién para realizar activi-
dades delictivas.®” Respecto a esta finalidad,
aunque quizés podia salvarse su omisién por
via interpretativa,®® resultaba mds correcto
incluirla expresamente,® como lo hizo la Ley
Orgdnica 1/2015, en la letra ¢) del articulo 177
bis.1 del cp.

La reforma de 2015 afiadid, de paso, una
finalidad m4s: la de celebracion de matrimo-
nios forzados.” Esta finalidad no se incluia

66 Directiva 2011/36/UE, op. cit., art. 2.3.

67 Estafinalidad también era unanovedad dela
Directiva 2011/36/UE, pues no se menciona-
ba ni en el Protocolo de Palermo de 2000, ni
en la Decisién Marco 2002/629/JAl ni en el
Convenio de Varsovia de 2005.

68 Asi, la Fiscalia General del Estado habia in-
terpretado que la finalidad relativa a la rea-
lizacién de actividades delictivas se podia
englobar en la mds amplia de imposicién
de servicios forzados (FGE: Fiscalia General
del Estado, Circular 5/2011, de 2 de noviembre,
sobre criterios para la unidad de actuacién es-
pecializada del Ministerio Fiscal en materia de
extranjeria e inmigracion, Madrid: Fiscalia Ge-
neral del Estado, 2011, apartado I1.4.1).

69 Asitambién, por ejemplo, Carolina Villacam-
pa Estiarte, “El delito de trata de seres huma-
nos”, op. cit., pp. 406-407.

70 De este modo, tras la reforma de 2015, las
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expresamente en el articulo 2.3 de la Direc-
tiva 2011/36/UE, pero sf se mencionaba en el
Considerando 11, junto a la finalidad de reali-
zar adopciones ilegales, aunque esta ultima
no se incluyé en el articulo 177 bis.1 del cp.
En cualquier caso, como en aquel momento
esta dltima finalidad no se mencionaba en el
articulado de la Directiva, su ausencia en la
definicion del delito de trata no constituia un
incumplimiento espafiol.

d) Cabe resaltar, por dltimo, que la de-
finicidén del tipo bésico del delito de trata del
articulo 177 bis.1 del cp contenia, desde su
creacidn, dos referencias cuestionables, pues,
de un lado, vinculaba la trata a una “victima
nacional o extranjera” y, de otro, exigia que la
conducta se realizara “en territorio espafiol”,
“desde Espafia, en trdnsito o con destino a
ella”.” La existencia de dichas referencias po-
dia, quiz4, explicarse en el contexto de 2010,
en la medida en que el propio Protocolo con-
tra la trata de 2000 exigia el cardcter transna-
cional de la conducta™ y en tanto en cuanto

finalidades de explotacién incluidas en el
articulo 177 bis.1 del cp eran las siguientes:
“a) la imposicién de trabajo o de servicios
forzados, la esclavitud o précticas similares
a la esclavitud, a la servidumbre o a la men-
dicidad; b) la explotacién sexual, incluyendo
la pornografia; c) la explotacidn para realizar
actividades delictivas; d) la extraccién de sus
6rganos corporales; y e) la celebracién de
matrimonios forzados” (Ley Orgdnica 1/2015,
op. cit.).

71 Ibidem, art. 177 bis.1.

72 El Protocolo contra la trata nacié como com-
plemento a la Convencidn de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, lo que explica que su articu-
lo 4, al determinar su dmbito de aplicacidn,
estableciera que “[...] el presente Protocolo se
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el legislador espafiol pretendia distanciar
de esa forma el delito de trata del delito de
trafico ilegal. Pero lo cierto es que su man-
tenimiento después de 2015 carecia de todo
sentido.”

aplicard a la prevencidn, investigacién y pe-
nalizacién de los delitos tipificados con arre-
glo al articulo 5 del presente Protocolo, cuan-
do esos delitos sean de cardcter transnacional y
entrafien la participacion de un grupo delictivo
organizado [...]” (uUNoDc, Protocolo para Pre-
venir, Reprimir y Sancionar la Trata de Perso-
nas..., op. cit., art. 4) (la cursiva es mfa).

73 Dehecho,lareferenciaalatransnacionalidad
yano se incluia ni en la definicién de trata del
articulo 1.1 de la Decisién Marco 2002/629/
JAL ni en la que daba el articulo 4.a) del Con-
venio de Varsovia de 2005. En lo que se refie-
re a Espafia, desde la introduccidn de la trata
como delito auténomo en 2010, la doctrina
ha sido muy critica con estas referencias te-
rritoriales. Asi, entre otros, Miriam Cugat
Mauri, op. cit., p. 161; Juan Maria Terradillos
Basoco, “Trata de seres humanos”, op. cit., p.
210; Esther Pomares Cintas, op. cit., pp. 7-8;
Carolina Villacampa Estiarte, “El delito de
trata de seres humanos...”, op.cit., pp. 411-416;
Pérez Alonso, “El delito de trata de seres hu-
manos: regulacion internacional, europea y
espafiola”; en Nuevos retos en la lucha contra la
trata de personas con fines de explotacion sexual.
Un enfoque interdisciplinar, Navarra: Civitas
Thomson Reuters, 2012, p. 378; Tania Garcia
Sedano, “La reforma del Cédigo...”, op.cit., p.
120; Miguel Angel Cano Pafios, “Los delitos

, op. cit., pp. 430-

431; Alberto Daunis Rodriguez, “La inmi-

de violencia doméstica...”

gracién ante la encrucijada: el tréfico ilegal
de personas, la trata de seres humanos y la
explotacidn sexual”, en Criminalidad organi-
zada trasnacional: una amenaza a la seguridad
de los Estados democrdticos, Valencia: Tirant lo
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En concreto, la referencia a la victima
nacional o extranjera nada aporta; més bien,
es innecesaria y redundante.’” Por su parte,
el problema que plantea la exigencia de una
vinculacién de la conducta al territorio espa-
fiol es que restringe el dmbito de aplicacién
de este delito, en la medida en que su men-
cidn no se dirige a limitar los casos compe-
tencia de los tribunales espafioles, sino que
(cuestién anterior) fija los requisitos para la
tipicidad de la conducta. Y ello no solamente
carece de fundamento en los textos interna-
cionales y comunitarios, sino que los contra-
dice, puesto que éstos, mds bien, pretenden
ampliar la competencia de los tribunales na-
cionales a supuestos cometidos fuera de sus
fronteras.”

Blanch, 2017, pp. 461-462; Carmen Lépez Pe-
regrin, 2018, pp. 109-111; 0 Maria Marta Gon-
zdlez Tascon, “A propdsito de la trata de seres
humanos...”, op. cit., p. 95.

74 Asi también lo expresan, por ejemplo, Caro-
lina Villacampa Estiarte, El delito de trata de
seres humanos..., op.cit., p. 416, y “El delito de
trata de seres humanos”, en Comentario..., op.
cit., pp. 414-415; Esteban Juan Pérez Alonso,
“El delito de trata de seres humanos: regula-
cidén internacional, europea y espafiola”; op.
cit., p. 378, o Tania Garcia Sedano, “La refor-
ma del Cédigo...”, op.cit., p. 120.

75 Asi también opinan Carolina Villacampa Es-
tiarte, “El delito de trata de seres humanos...”,
op. cit., pp. 411-416; Esteban Juan Pérez Alonso,
“El delito de trata de seres humanos”, op. cit.,
p-378; 0 Tania Garcia Sedano, “La reforma del
Cddigo...”, op. cit., p. 120. Véase, por ejemplo,
el articulo 10 de la Directiva 2011/36/UE, que
obliga a los Estados a establecer su compe-
tencia para juzgar el delito de trata cuando el
autor sea uno de sus nacionales, aunque haya
cometido el delito fuera de su territorio.

Carmen Lépez Peregrin
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3.1.2. Exigencias de la Directiva
2011/36 /UE relativas a las penas
por imponer en casos de trata

En su versién original, el articulo 177 bis.1 del
CP preveia, para el tipo bdsico, la prisién de
cinco a ocho afios, pena que era superior a
lo que exigia en ese momento la normativa
comunitaria’ y que también excedia lo que
después indicaria el articulo 4.1 de la Direc-
tiva 2011/36/UE, que respecto a las personas
fisicas, imponia para el tipo bdsico del delito
de trata penas privativas de libertad de una
“duracién méxima de al menos cinco afios”.””
No hizo falta, pues, modificar los marcos
penales del tipo basico en la Ley Organica
1/2015.7

76 En efecto, el articulo 3.2 de la (entonces vi-
gente) Decisién marco 2002/629/JAl reque-
ria prisién con méximo de, al menos, 8 afios
s6lo para los casos graves (puesta en peligro,
victima vulnerable, violencia grave o perte-
nencia a organizacion).

77 Directiva 2011/36/UE, op. cit., art. 4.

78 De hecho, la previsién de penas tan elevadas
en 2010 y su mantenimiento en 2015 fue un
aspecto muy criticado por la doctrina. Asi,
por ejemplo, Juan Maria Terradillos Basoco,
“Trata de seres humanos”, op. cit., p. 211; Ca-
rolina Villacampa Estiarte, “El delito de trata
de seres humanos...”, op.cit., p. 448; Alberto
Daunis Rodriguez, El delito de trata de seres
humanos, op. cit., p. 179; Miguel Angel Cano
Pafios, “Los delitos de violencia doméstica...”,
op. cit., pp. 429-430; Agustina Iglesias Skulj,
“Delatrata de seres humanos: art. 177 bis cp”,
op. cit., p. 567; o Maria Marta Gonzdlez Tas-
cdn, “A propdsito de la trata de seres huma-

nos...”, op. cit., pp. 73-74.
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Enlo relativo alos tipos cualificados, se-
gun el apartado 2 del articulo 4 de la Directi-
va 2011/36/UE, el delito de trata debi{a casti-
garse con penas privativas de libertad de una
“duracion mdxima de al menos diez afios” en
cuatro casos: a) sila victima era “particular-
mente vulnerable” (lo que al menos debia in-
cluir a los menores); b) si la trata se cometié
“en el marco de una organizacion delictiva”;
c) sise “puso en peligro de formadeliberadao
por grave negligencia la vida de la victima”;
o d) si se empled “violencia grave” o se cau-
s6 “ala victima dafios particularmente gra-
ves”.”

En la redaccidn original de 2010 del arti-
culo 177 bis.4 del cp, se recogian ya tres tipos
cualificados relacionados con lo exigido en la
Directiva de 2011; éstos daban lugar a prisién
de ocho afios y un dia a doce afios, y también
se podia llegar a mdximos de prisién de 12
afios, segun el apartado 6 de dicho articulo,
por pertenencia del culpable a una organiza-
cién delictiva. El médximo de pena se cumplia,
pues, con creces ya en 2010, pero analicemos,
por un momento, si todos los supuestos de
hecho mencionados en el articulo 4.2 de la
Directiva estaban incluidos ya en los aparta-
dos 4 o 6 del articulo 177 bis del cp.

Empezando por el articulo 4.2.b de la
Directiva 2011/36/UE, en la cualificacién por
pertenencia, no se necesitaba ninguna tras-
posicidn, desde luego. La Directiva se referia
a la necesidad de agravar la pena si el delito
de trata “se cometi6 en el marco de una or-
ganizacidn delictiva”, a tenor de lo dispuesto
en la Decisién marco 2008/841/JAI del Con-
sejo, de 24 de octubre de 2008, sobre la lucha
contra la delincuencia organizada.®® Segin el

79 Directiva 2011/36/UE, op. cit., art. 4.
80 Ibidem, art. 4.
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articulo 1.1 de esta Decisién marco, se entien-
de por:

Organizacién delictiva: una asociacidn es-
tructurada de més de dos personas, estable-
cida durante un cierto periodo de tiempo y
que actua de manera concertada con el fin de
cometer delitos sancionables con una pena
privativa de libertad o una medida de segu-
ridad privativa de libertad de un méximo de
al menos cuatro afios o con una pena aun
mds severa, con el objetivo de obtener, direc-
ta o indirectamente, un beneficio econdmico

u otro beneficio de orden material .®

Ninguna laguna habia, por tanto, en la
regulacién espafiola en este punto, puesto
quelaredaccién original del articulo 177 bis.6
del cpya cualificaba el delito de trata “cuando
el culpable perteneciera a una organizacién o
asociacién de mds de dos personas, incluso
de cardcter transitorio, que se dedicase a la
realizacién de tales actividades”,®* e imponia
incluso una pena mayor cuando se tratase de
los jefes, administradores o encargados de
dichas organizaciones o asociaciones.®

81 Decisién Marco 2008/841/JAI del Consejo,
relativa a la lucha contra la delincuencia or-
ganizada, Diario Oficial de la Union Europea,
serie L, num. 300, 24 de octubre de 2008.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=-
DOUE-L-2008-82239

82 Ley Orgdnica 5/2010, op. cit.

83 De hecho, la regulacién espafiola de 2010 ya
iba m4ds alld de lo que exigian los instrumen-
tos internacionales o comunitarios, que sue-
len referirse a estructuras organizadas con
cierta estabilidad, mientras que la regulacién
espafiola de la trata incluia expresamente las
asociaciones de cardcter transitorio. No obs-
tante, el hecho de que el precepto espaifiol

pp- 65 ® 108

Respecto al articulo 4.2.a de la Directiva
2011/36/UE, mencionaba, como supuestos
en que debia agravarse la pena, los casos de
victimas particularmente vulnerables, indi-
cando que ello deberia incluir, como minimo,
a los menores. En este punto, la regulacién
espafiola de 2010 diferfa un tanto de la Di-
rectiva, en la medida en que se recogia se-
paradamente, en el articulo 177 bis.4 del cp,
una cualificacién por victima menor de edad
(letra b) y otra distinta por victima especial-
mente vulnerable por razén de enfermedad,
discapacidad o situacién (letra ¢), al mismo
tiempo que se permitia, incluso, una doble
cualificacién (pena en su mitad superior) si
se daban ambas. En este aspecto, y aunque
la regulacidn espafiola, mds que contradecir
la Directiva de 2011, preveia un trato mucho
mds severo, la Ley Orgénica 1/2015 introdujo
una modificacidn, para unificar ambas cuali-
ficaciones en una, en unos términos m4s cer-
canos a los incluidos en la Directiva.®

exigiese que la asociacidn u organizacién “se
dedicase” a tales actividades, permitia limi-
tar algo el desmedido dmbito de aplicacién
de esta cualificacién (as{ piensa, por ejemplo,
Juan Maria Terradillos Basoco, “Trata de se-
res humanos”, op.cit., pp. 213-214).

84 Tras la entrada en vigor de la Ley Orgdnica
1/2015, se cualificaba el delito de trata en el
apartado 4.b cuando la victima fuera “espe-
cialmente vulnerable por razén de enferme-
dad, estado gestacional, discapacidad o si-
tuacién personal”, o menor de edad (op. cit.,
art 4.b). Y aunque ciertamente la redaccién
del precepto se acercaba mds a la Directiva
de 2011, en la regulacidn espafiola provocaba
mayores problemas de bis in idem que la re-
daccidn previa a la reforma. Sobre los proble-
mas interpretativos que pueden darse en los
casos en que la victima sea menor y ademds
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Por su parte, en el articulo 4.2.c de la
Directiva 2011/36/UE se exigia a los Estados
miembros que agravaran la pena cuando con
la trata se pusiera “en peligro de forma deli-
berada o por grave negligencia la vida de la
victima”.® En este dmbito, la versién origi-
nal del articulo 177 bis 4.a del cp cualificaba
la trata cuando se ponia “en grave peligro a
la victima”, por lo que los supuestos inclui-
dos en la Directiva de 2011 y en el Cédigo
Penal espaiiol en su versidn de 2010 no eran
los mismos. De un lado, la regulacién espa-
fiola iba m4s alld de la Directiva, porque no
se limitaba a los supuestos de peligro para la
vida, pero, de otro, se quedaba corta porque
no incluia los casos de puesta en peligro de
lavida dela victima por imprudencia grave.®

Al respecto, parece insuficiente la refor-
ma operada por la Ley Orgdnica 1/2015, que se
limité a modificar la redaccién del apartado
4.a del articulo 177 bis del cp para cualificar
la trata cuando “se hubiera puesto en peligro
la vida o la integridad fisica o psiquica de las
personas objeto del delito”.?” Esto se debe a
que, aunque se pudiera valorar positivamen-
te que se explicitaran los bienes que debian
ponerse en peligro y el que se mencionara, de
forma expresa, el peligro no sélo paralasalud
fisica, sino también para la psiquica, seguian
sin incluirse los supuestos de puesta en peli-
gro de la vida de la victima por imprudencia
grave.

vulnerable, véase Carmen Ldépez Peregrin,
“Algunas cuestiones problemdticas...”, op.
cit., p. 29).

85 Directiva 2011/36/UE, op. cit., art. 4.2.c.

86 Enlamedidaen queen Espafialas conductas
imprudentes solamente se castigan si estdn
expresamente previstas (articulo 12 del cp).

87 Ley Orgdnica 1/2015, op. cit., art. 4.a.
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Por dltimo, el articulo 4.2.d de la Direc-
tiva 2011/36/UE obligaba a cualificar el delito
de trata en el caso de que se cometiera em-

pleando “violencia grave” o causando a la

victima “dafios particularmente graves”.
Respecto a esto ultimo, y aunque no lo men-
cionaba en el articulado, la Directiva incluia
en su Considerando 12 como ejemplos de vio-
lencia grave “[...] la tortura, el consumo obli-
gado de drogas o medicamentos, la violacién
u otras formas de violencia psicoldgica, fisica
o sexual grave”.®

Sin embargo, nada prevefa al respecto
el articulo 177 bis del cP en su redaccién de
2010 y tampoco se modificé en este punto
con la Ley Orgdnica 1/2015. Ciertamente, en
los casos en que la trata se acompafie de otros
delitos como la tortura o la agresion sexual,
cabrd en Espaiia el concurso de delitos con el
tipo bdsico de trata, pero ello llevard como re-
gla general (articulo 77 del cp) a la pena més
grave en su mitad superior, lo que no siem-
pre conducird al minimo de pena mdaxima
de 10 afios que exige la Directiva para estos
supuestos. En este aspecto, por tanto, creo
que la regulacién espafiola no cumplia las

88 De hecho, la Decisién marco 2002/629/JAl,
de 19 dejulio, delucha contrala trata de seres
humanos, ya incluia anteriormente entre los
supuestos agravados y que debian dar lugar
a penas privativas de libertad no inferiores
en su mdximo a ocho afios tanto el caso de
puesta en peligro de la vida de la victima de
forma deliberada o por grave negligencia (ar-
ticulo 3.2.a), como el de comisién de la trata
mediante violencia grave o causando ala vic-
tima dafios particularmente graves (articulo
3.3.0).

89 Directiva 2011/36/UE, op. cit., pérr. 12.
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exigencias de la Directiva de 2011 ni antes ni
después de la reforma de 2015

Por el contrario, ninguna trasposiciénre-
querfa el articulo 4.3 de la Directiva 2011/36/
UE, que imponia a los Estados miembros la
obligacién de considerar circunstancia agra-
vante el hecho de que la trata hubiera sido
cometida por un funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones, en la medida en
que en Espafia no sélo cabe siempre aplicar la
agravante genérica de prevalimiento del ca-
récter publico (articulo 22.72 del cp), sino que
ademds se preveia especificamente, para el
delito de trata, un tipo cualificado de preva-
limiento de la condicién de autoridad, agen-
te de ésta o funcionario publico en el aparta-
do g5 del articulo 177 bis, cualificacién, por lo
demds, acumulable con las de los apartados
4y6.

Por otro lado, el articulo 3 de la Directi-
va 2011/36/UE obligaba a los Estados miem-
bros a adoptar las medidas necesarias para
garantizar la punibilidad de la induccidn, la
complicidad o la tentativa en la comisién del
delito de trata, indicando, al respecto, en el
articulo 4.4, que estas conductas debian cas-
tigarse con penas efectivas, proporcionadasy
disuasorias, que pudiesen dar lugar a entre-
ga.?° Esta prevision no requeria, sin embargo,

9o El articulo 2 de la Decisién marco 2002/584/
JAI preveia la posibilidad de dictar una or-
den europea de entrega en dos casos: 1) con
control de doble tipificacién, por hechos para
los que “la ley del Estado miembro emisor
seflale una pena o una medida de seguridad
privativas de libertad cuya duracién maxima
sea al menos de 12 meses”; 2) sin control de
doble tipificacién de los hechos, por cier-
tos delitos (entre los que se incluye la trata)
“siempre que estén castigados en el Estado
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de trasposicién, dado que en Espafia la par-
ticipacién y la tentativa se castigan en rela-
cién con todos los delitos. De hecho, la nor-
mativa espafiola no solamente cumplia esta
exigencia, sino que iba mds all4, castigando
también los actos preparatorios, aunque los
instrumentos internacionales o comunita-
rios no lo exigian.”"

Por ultimo, el articulo 5 de la Directiva
2011/36 /UE imponia a los Estados miembros
adoptar las medidas necesarias para garanti-
zar la responsabilidad de las personas juridi-
cas, aunque lo unico que se indicaba al res-
pecto en el articulo 6 de la Directiva 2011/36/
UE era la necesidad de prever “sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias”
que debian incluir la multa (penal o no) y
podian, ademads, abarcar otro tipo de sancio-
nes.” Dado que en Espaifia la responsabilidad

miembro emisor con una pena o una medida
de seguridad privativas de libertad de al me-
nos 3 afios” (Decisién marco 2002/584/JAI
del Consejo, relativa a la orden de detencién
europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados miembros, Diario Oficial de la
Union Europea, serie L, ndim. 190, 13 de junio
de 2002, art. 2).

91 Se mostraron criticos con el castigo de los ac-
tos preparatorios en este delito, entre otros,
Mufioz Conde, Derecho penal. Parte especial,
Valencia: Tirant lo Blanch, 182 ed., 2010, p.
211; Juan Maria Terradillos Basoco, “Trata de
seres humanos”, op. cit., p. 215; 0 Miguel An-
gel Cano Pafios, “Los delitos de violencia do-
méstica...”, op.cit., p. 431.

92 Directiva 2011/36/UE, op. cit., art. 6.

93 Elarticulo 6 de la Directiva 2011/36/UE men-
cionaba como ejemplos: “a) exclusién del
disfrute de ventajas o ayudas publicas; b)
inhabilitacién temporal o permanente para
el ejercicio de actividades comerciales; ¢) so-
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de las personas juridicas por el delito de trata
ya se recogia desde 2010 en la redaccién ori-
ginal del apartado 7 del articulo 177 bis del
cpy en la medida en que se preveia para este
supuesto la multa (penal) y la posibilidad de
aplicar ademds otras penas del articulo 33.7
del cp, esta norma de la Directiva 2011/36 /UE
no requeria tampoco de trasposicidn.

3.1.3. La excusa absolutoria

El articulo 8 de la Directiva 2011/36/UE im-
ponia a los Estados adoptar, de conformidad
con los principios bdsicos de sus respectivos
ordenamientos juridicos, las medidas nece-
sarias para garantizar que las autoridades
nacionales competentes pudieran optar por
no enjuiciar ni imponer penas a las victimas
de la trata de seres humanos por su partici-
pacién en actividades ilicitas que se hubieran
visto obligadas a cometer como consecuen-
cia directa de haber sido objeto de este delito.

Esta prevision, que, por lo demds, ya es-
taba contemplada en el Convenio de Varso-
via de 2005,94 tenfa acogida en nuestro orde-
namiento en el apartado 11 del articulo 177 bis

metimiento a vigilancia judicial; d) disolu-
cién judicial; e) cierre temporal o definitivo
de los establecimientos utilizados para co-
meter la infraccién” (idem).

94 En efecto, segun el articulo 26 del Convenio
de Varsovia: “Las Partes deberdn prever, con
arreglo a los principios fundamentales de su
sistema juridico, la posibilidad de no impo-
ner sanciones a las victimas por haber toma-
do parte en actividades ilicitas cuando hayan
sido obligadas a ello” (Consejo de Europa,
del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata..., op. cit., art. 26).

enero ® junio 2026

del cp en su redaccion de 2010.9 Sin embargo,
la Directiva era mds amplia, puesto que no
solamente preveia la posibilidad de aplicar
una excusa absolutoria, sino que permitia,
ademds, que la victima de trata ni siquiera
llegase a ser enjuiciada por los delitos come-
tidos, posibilidad que no contemplaba nues-
tro ordenamiento en 2010, ni tras la reforma
de 2015.

3.1.4. La utilizacién de servicios
prestados por una victima de trata

Aunque el articulo 19 del Convenio de Var-
sovia de 2005 preveia ya la obligacién de las
Partes de tipificar como delito, con arreglo a
su legislacién interna, el hecho de utilizar los
servicios que son objeto de la explotacién con
conocimiento de que la persona en cuestién
es victima de trata de seres humanos, la Di-
rectiva 2011/36/UE no fue tan tajante al res-
pecto.

En efecto, esta Directiva, en su Consi-
derando 26, se limité a recordar a los Esta-
dos miembros que la Directiva 2009/52/CE
disponia ya sanciones para los empleadores
de nacionales de terceros paises en situacién

95 Articulo 177 bis.11 del cp: “Sin perjuicio de la
aplicacion de las reglas generales de este C6-
digo, la victima de trata de seres humanos
quedard exenta de pena por las infracciones
penales que haya cometido en la situacién de
explotacién sufrida, siempre que su partici-
pacidn en ellas haya sido consecuencia direc-
ta de la situacidén de violencia, intimidacidn,
engafio o abuso a que haya sido sometida y
que exista una adecuada proporcionalidad
entre dicha situacién y el hecho criminal rea-
lizado”.
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irregular que, sin haber sido imputados o
condenados por trata de seres humanos, hi-
cieran uso del trabajo o los servicios de una
persona a sabiendas de que ésta es victima
de dicho delito. Pero, en los demds casos, el
articulo 18.4 de la Directiva de 2011 se limita-
ba aindicar, entre las medidas de prevencién
destinadas a desalentar la demanda, que los
Estados miembros debian estudiar la posibili-
dad de imponer sanciones a los usuarios de
los servicios de una persona a sabiendas de
que es victima de trata de seres humanos.*®
Como veremos infra, la Directiva de 2024 se-
ria mas estricta al respecto.

En resumen, con la Ley Orgdnica 1/2015
se adecuaba la regulacién espafiola en mayor
medida a la normativa comunitaria, aunque,
en algunos aspectos, las modificaciones, ade-
mds de llegar tarde, fueron insuficientes.

96 Articulo 18.4 Directiva 2011/36/UE, op. cit.:
“Con objeto de hacer mds eficaz la preven-
cién y lalucha contra la trata de seres huma-
nos desalentando la demanda, los Estados
miembros estudiardn la adopcién de medi-
das para tipificar penalmente el uso de ser-
vicios que son objeto de explotacién a los que
se hace referencia en el articulo 2, a sabien-
das de que la persona es victima de una de
las infracciones contempladas en dicho arti-
culo”. En el Considerando 26 se especificaba
que esta tipificacién mds amplia “[...] podria
incluir la conducta de los empleadores de na-
cionales de terceros paises con residencia le-
gal y de ciudadanos de la Unidn, asf como de
los usuarios de servicios sexuales prestados
por una victima de la trata de seres humanos,
con independencia de su nacionalidad”.
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3.2. Las reformas de 2021y 2022

La regulacién del delito de trata de seres hu-
manos se ha modificado ain dos veces mds,
por la Ley Orgdnica 8/2021 y por la Ley Or-
génica 13/2022. Estas reformas, sin embargo,
no alteraron la estructura esencial del delito
de trata ni afectaron a sus elementos m4s re-
levantes, ni tampoco supusieron una mejor
adaptacion a las exigencias de la Directiva
2011/36 /UE. Vedmoslo mds detenidamente.

3.2.1. Lareforma de 2021

La regulacién penal del delito de trata fue
modificada, en efecto, por la Ley Orgénica
8/2021.%7 Sin embargo, esta ley no se limité a
introducir reformas penales, sino que se tra-
taba de una ley integral de proteccién de la
infancia y la adolescencia frente a la violencia
en lalinea de las llamadas politicas 3P, es de-
cir, dirigidas a prevenir, proteger y perseguir.
En cualquier caso, aqui me ocuparé exclusi-
vamente de los aspectos penales de esta ley
y, en concreto, a aquello que afectd el delito
de trata.s®

97 Ley Orgdnica 8/2021, de 4 dejunio, de protec-
cidn integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia, Boletin Oficial del Estado,
num. 134, 5 de junio 2021. https://www.boe.
es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9347.

98 En efecto, la Ley Orgdnica 8/2021 introdu-
jo muchas reformas en materia penal, que
afectaron, en primer lugar, al Libro I del cp,
en materias tan distintas como la agravante
de discriminacion del articulo 22.4a, la inha-
bilitacion especial, las prohibiciones de co-
municacion y acercamiento del articulo 57,
el perddn o la prescripcién. Pero la reforma
también alcanzd al Libro II del Cédigo Penal,
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En este dmbito, la Ley Orgdnica 8/2021
afiadié un ultimo pdrrafo al apartado 1 del
articulo 177 bis del cp para prever la imposi-
cién, junto ala prisién, de la pena de inhabili-
tacion especial cuando la victima de trata sea
menor de edad.”

A este respecto, y aunque la ley de refor-
ma vinculaba, en general, las modificaciones
introducidas por ella a multitud de instru-
mentos internacionales, no parece que esta
modificacién en concreto viniera impuesta
por ninguno de ellos.'*®

afectando a los delitos contra la vida, a los
delitos contra la integridad fisica, al delito de
trata, a los delitos sexuales, a los delitos con-
tralaintimidad y el honor, a los delitos contra
las relaciones familiares y contra los deberes
y derechos familiares, al delito de dafios, al
delito de discriminacidn laboral, a los delitos
contra la salud publica, a los delitos de discri-
minacidén y al delito de asociacidn ilicita.

99 Segun el dltimo pdrrafo del articulo 177 bis.1
del cp, op. cit.: “Cuando la victima de trata de
seres humanos fuera una persona menor de
edad se impondr4, en todo caso, la pena de
inhabilitacién especial para cualquier profe-
sidn, oficio o actividades, sean o no retribui-
dos, que conlleve contacto regular y directo
con personas menores de edad, por un tiem-
po superior entre seis y veinte afios al de la
duracidén de la pena de privacién de libertad
impuesta”.

100 En concreto, el apartado I del Predmbulo de
la Ley Orgdnica 8/2021, op. cit., mencionaba
“el Convenio para la proteccién de los nifios
contra la explotacién y el abuso sexual (Con-
venio de Lanzarote), el Convenio sobre pre-
vencién y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica (Convenio de
Estambul), el Convenio sobre la lucha contra
la trata de seres humanos o el Convenio sobre
la Ciberdelincuencia”.

enero ¢ junio 2026

3.2.2. Lareforma de 2022

La regulacién del delito de trata volvié a re-
formarse en 2022, esta vez de la mano de la
Ley Orgdnica 13/2022.

Esta modificacién fue motivada, como
se reconocia en el Preambulo de la ley de re-
forma, por la invasion del territorio de Ucra-
nia por tropas de la Federacién Rusa y el con-
siguiente desastre humanitario. Buscando
incrementar la respuesta penal para el delito
de trata en los supuestos de victimas des-
plazadas por un conflicto armado o una ca-
tdstrofe humanitaria, se incorporé un nuevo
tipo cualificado en el apartado 4 del articulo
177 bis del cp, que ahora reza asi:

4. Se impondrd la pena superior en grado
a la prevista en el apartado primero de
este articulo cuando:

a) sehubiera puesto en peligro lavida o
la integridad fisica o psiquica de las
personas objeto del delito;

b) la victima sea especialmente vulne-
rable por razén de enfermedad, esta-
do gestacional, discapacidad o situa-
cidn personal, o sea menor de edad.

¢) la victima sea una persona cuya si-
tuacién de vulnerabilidad haya sido
originada o agravada por el despla-
zamiento derivado de un conflicto ar-
mado o una catdstrofe humanitaria.

101 Ley Orgdnica 13/2022, de 20 de diciembre, por
la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, para
agravar las penas previstas para los delitos
de trata de seres humanos desplazados por
un conflicto armado o una catdstrofe huma-
nitaria, Boletin Oficial del Estado, nim. 305, 22
de diciembre de 2022. https://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2022-21676
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Si concurriere mds de una circunstancia, se

impondra la pena en su mitad superior.

En el Predambulo de la Ley Organica
13/2022 se vinculaba esta modificacién al
Informe [2020/2029(INI)] de 1 de febrero de
2021, de la Comisién de Libertades Civiles,
Justicia y Asuntos de Interior y la Comisién
de Derechos de las Mujeres e Igualdad de Gé-
nero del Parlamento Europeo, sobre la apli-
cacién de la Directiva 2011/36/UE relativa a
la prevencidn y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccién de las victimas,
que instaba a los Estados a establecer sancio-
nes penales severas para los delitos de trata.

Sin embargo, ni la Directiva 2011/36/
UE inclufa ninguna previsién similar, ni la
introduciria después, como veremos en el
siguiente epigrafe sobre la Directiva (UE)
2024/1712.

De hecho, por muy bienintencionada
que fuera esta reforma, la verdad es que pare-
ce meramente simbdlica, en lamedida en que
las victimas cuya vulnerabilidad se hubiera
originado o agravado por un desplazamiento
derivado de un conflicto armado o de una ca-
tdstrofe humanitaria ya podian ser incluidas
en la cualificacién de victima especialmente
vulnerable.

La introduccién de esta cualificacidn,
no obligada por ningin instrumento inter-
nacional o comunitario, provoca, mds bien,
problemas concursales casi irresolubles.

4. Necesidades de trasposicién al
ordenamiento espafiol generadas
por la Directiva (UE) 2024/1712

Tras todas las reformas mencionadas, sufri-
das por el delito de trata desde su creacién en
Espafia como delito auténomo en 2010, en la
regulacién actual de su tipo bdsico del arti-
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culo 177 bis.1 del cp se castiga con la pena de
cinco a ocho afios de prisién a quien:

[...] sea en territorio espafiol, sea desde Espa-
fia, en transito o con destino a ella, emplean-
do violencia, intimidacién o engafio, o abu-
sando de una situacién de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima
nacional o extranjera, o mediante la entrega
o recepcion de pagos o beneficios para lograr
el consentimiento de la persona que pose-
yera el control sobre la victima, la captare,
transportare, trasladare, acogiere, o recibie-
re, incluido el intercambio o transferencia
de control sobre esas personas, siempre que
dicha conducta se lleve a cabo con una de las

siguientes finalidades:

a) La imposicién de trabajo o de servicios
forzados, la esclavitud o practicas simi-
lares ala esclavitud, a la servidumbre 0 a
la mendicidad.

b) La explotacién sexual, incluyendo la
pornografia.

¢) La explotacién para realizar actividades
delictivas.

d) Laextraccién de érganos corporales.

e) La celebracién de matrimonios forza-
dos.

Sin embargo, el 13 de junio de 2024, el
Parlamento Europeo y el Consejo aproba-
ron la Directiva (UE) 2024/1712, por la que se
modifica la Directiva 2011/36/UE relativa a
la prevencién y lucha contra la trata de seres
humanos y ala proteccién de las victimas.

Como su nombre indica, no se trata de
una Directiva de nuevo cufio, sino de una
modificacién de algunos articulos de la Di-

102 Cddigo Penal, op. cit., art 177 bis.1.
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rectiva de 2011, que, por tanto, sigue vigente
en los aspectos que no hayan sido modifica-
dos por la reforma.

Los cambios introducidos afectan todas
las facetas en que se abordaba la trata en el
anterior instrumento; sin embargo, aqui,
como en el apartado anterior, solamente me
ocupo de lo relativo a las nuevas exigencias
que se deriven para la configuracién del de-
lito de trata o de las consecuencias juridicas
por establecer cuando se comete este delito.

Por lo demds, en el art. 2.1 de la Directiva
(UE) 2024/1712 se establece que los Estados
miembros “[...] pondrdn en vigor las dispo-
siciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para dar cumplimiento a
lo establecido en la presente Directiva a més
tardar el 15 de julio de 2026”.%3 Se hace nece-
sario, por tanto, analizar qué cambios debe
introducir el legislador espaifiol en nuestro
Cddigo penal para cumplir esta obligacién
antes del plazo indicado.

4-1. Exigencias de la Directiva (UE)
2024 /1712 en relacion con
el tipo bdsico del delito de trata

La Directiva (UE) 2024/1712 no modifica nada
respecto de la descripcion de la conducta de
control o transferencia ni de los medios co-
misivos. Sin embargo, si afecta al elemento
subjetivo.

103 Directiva (UE) 2024/1712 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024,
por la que se modifica la Directiva 2011/36/
UE relativa a la prevencidén y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccién de
las victimas, Diario Oficial de la Union Euro-
pea, serie L, num. 1712, 24 de junio de 2024.
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En efecto, el articulo 1.1.a de la Directiva
de 2024 cambia el articulo 2.3 de la Directiva
2011/36 /UE para obligar a los Estados miem-
bros a que incluyan en las finalidades de la
trata, ademds de las ya existentes, tres nue-
vas formas de explotacidn, relativas a la ma-
ternidad subrogada, el matrimonio forzadoy
la adopcidn ilegal.

En lo que respecta a la regulacién espa-
fiola, y como ya he dicho antes, la finalidad
de explotacién mediante la imposicién de un
matrimonio forzado se introdujo ya en el ar-
ticulo 177 bis.1 del cp con la reforma operada
por la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo,
aunque en aquel momento no fuera obligato-
ria su inclusién, ya que dicha finalidad sola-
mente se mencionaba en los Considerandos
de la Directiva de 2011. Al estar recogida esta
finalidad en la descripcidn del delito de trata,
en el articulo 177 bis.1 del cp, no se requiere,
por tanto, ninguna transposicion en la legis-
lacién espafiola.

No ocurre lo mismo, sin embargo, res-
pecto de las otras dos finalidades (relacio-
nadas con la imposicién de la maternidad
subrogada o la adopcién ilegal), que muy
dificilmente van a poder entenderse como
incluidas en la regulacidn espafiola actual
del delito de trata, como no fuese ampliando
desmedidamente el concepto de imposicién
de servicios forzados, interpretacién nada
recomendable por el respeto que merece el
principio de taxatividad. El legislador espa-
fiol tendrd, en consecuencia, que incorporar
estas dos nuevas finalidades de explotacién
al articulo 177 bis.1 del cp en el plazo marcado
por la Directiva.

104 En concreto respecto de la maternidad su-
brogada, y debido a la disparidad de regu-
laciones en esta materia en los diferentes
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Por otro lado, el articulo 1.1.b de la Di-
rectiva (UE) 2024/1712 modifica también el
apartado g del articulo 2 de la Directiva de
2011, que se referia a la innecesaridad de que
se hubiera usado alguno de los medios co-
misivos de la trata cuando esta afectase a un
nifio, ya que introduce dos cambios en él.

El primero consiste en sustituir el tér-
mino “nifio” por el de “menor”. No creo, sin
embargo, que esta modificacién necesite de
ninguna reforma en la regulacién espafiola,
que se refiere ya a los menores de edad en el
articulo 177 bis.2 del cp.**s

paises de la Unidn Europea, la Directiva (UE)
2024/1712 deja claro en su Considerando 6
que no se trata de prohibir en si esta pricti-
ca, sino (y en la medida en que deben darse el
resto de los requisitos del delito de trata), de
castigar los casos en que se coacciona o enga-
fla a una mujer para que actiue como madre
subrogada. En cualquier caso, en Espaiia, la
gestacion subrogada es ilegal, considerando
que el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccién huma-
na asistida, establece que “serd nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga
la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacién materna a
favor del contratante o de un tercero”, y que
“lafiliacidon de los hijos nacidos por gestacidon
de sustitucidn serd determinada por el par-
to” (Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técni-
cas de reproduccién humana asistida, Boletin
Oficial del Estado, num. 126, 28 de mayo de
2006, art. 10. https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2006-9292).

105 La Decisién marco 2002/629/JAl, de 19 de
julio, que excluia de la necesidad de uso de
uno de los medios comisivos determinados
cuando la conducta afectara a un “nifio”
(articulo.1.3), especificaba que por nifio ha-
bia de entenderse toda persona menor de 18

pp- 65 ® 108

El segundo cambio que se introduce en
la Directiva de 2011 es un afiadido, en el que
se aclara que esta innecesaridad de uso de
los medios comisivos de la trata solamente
serd aplicable, en el caso de la finalidad de
explotacién mediante maternidad subrogada,
cuando la madre subrogada sea una menor.
Entiendo que esta aclaracion se hace necesa-
ria en la normativa comunitaria por la pro-
pia redaccién del articulo 2.5 de la Directiva
2011/36 /UE, que se referfa a los casos en que
la trata “afecta” a un menor, pues, de no ha-
cerse esta aclaracidén, podria llegarse al ab-
surdo de interpretar que, dado que el feto no
esmayor de edad, lainnecesaridad del uso de
uno de los medios comisivos de la trata se-
ria aplicable a todos los casos de imposicién
de maternidad subrogada. Sin embargo, en
mi opinidn, ninguna aclaracién semejante
se hace necesaria en nuestra legislacién, en
la medida en que la redaccién del apartado 2
del articulo 177 bis del cp indica claramente
que el uso de dichos medios comisivos es in-
necesario “cuando se llevare a cabo [la trata]

afios (articulo 1.4). Por su parte, la Directiva
2011/36/UE, que sustituy$ a dicha Decisién
marco, repetia lo primero (en su articulo 2.5
indicaba que cuando la conducta afectase a
un “nifio” constituiria infraccién punible de
trata de seres humanos aun cuando no se
hubiera recurrido a ninguno de los medios
comisivos del apartado 1) y, sin embargo,
incomprensiblemente, respecto a lo segun-
do, en su articulo 2.6 definia el concepto de
“menor” (como menor de 18 afios), no el de
“nifio”. Lo que hace, entonces, la Directiva de
2024 es modificar el apartado 2.5 para susti-
tuir el término “nifio” por el de “menor” para
que haya coherencia entre ambos apartados
(el 6 de la Directiva de 2011 no se modifica),
pero se sigue refiriendo a menores de 18 afios.
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respecto de menores de edad”,*® y porque la
madre subrogada es el objeto de trata, no el
feto.

4.2. Exigencias de la Directiva
(UE) 2024 /1712 en relacidn con las
consecuencias juridicas de la trata

La nueva Directiva modifica también los
apartados 2 y 3 del articulo 4 de la Directiva
2011/36 /UE, que establecen, para las conduc-
tas realizadas por personas fisicas, tipos cua-
lificados y agravantes de previsién obligato-
ria para los Estados miembros.

En cuanto a los tipos cualificados, el arti-
culo 1.2 de la Directiva (UE) 2024/1712 afiade,
a una cualificacidn ya prevista en el articulo
4.2.d de la Directiva 2011/36 /UE —relativa a
que la trata se haya cometido “empleando
violencia grave” o causando a la victima “da-
fios particularmente graves”—, la precisién
de que estos deben incluir “las lesiones fisi-
cas y psicoldgicas”. Podria parecer una espe-
cificacién innecesaria, o poco trascendente,
debido a que es posible entender interpreta-
tivamente que los dafios graves no son sola-
mente los fisicos. El problema es que, como
indiqué supra, sobre este punto, la regulacién
espafiola incumplia ya la Directiva de 2011,
por lo que el legislador espafiol deberia apro-
vechar la necesaria reforma del delito de tra-
ta para incorporar esta cualificacién en toda
su extension.

Por lo que respecta a la modificacién
del apartado 3 del articulo 4 de la Directiva
2011/36 /UE, la situacién es mds compleja. En
efecto, ademds de algunas mejoras en la re-
daccidn, la Directiva (UE) 2024/1712 introdu-

106 Cddigo Penal, op. cit., art. 177 bis.
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ce como una agravante de la trata que cada
Estado ha de prever “de conformidad con las
disposiciones pertinentes del Derecho nacio-
nal”, junto a la ya existente de haber sido co-
metida por un funcionario publico, en el gjer-
cicio de sus funciones, otra nueva: “el hecho
de que el autor de la infraccién haya facilita-
do la difusién o haya difundido, a través de
tecnologias de la informacién y la comunica-
cién, imdgenes, videos o material similar de
cardcter sexual que impliquen ala victima”.*?

Sin embargo, en su Considerando 11,
se indica que un Estado miembro no estard
obligado a prever esta nueva circunstan-
cia agravante en la trata “[...] cuando, en su
Derecho nacional, una infraccién penal de
difusion, a través de las tecnologias de la in-
formacién y la comunicacidn, de imégenes,
videos o material similar de cardcter sexual
que impliquen a la victima sea punible como
infraccién penal independiente y pueda con-
ducir a la imposicién de penas mds graves
con arreglo al Derecho nacional”. En la medi-
da en que en Espaiia la difusidn de esta clase
de imdgenes no constituye un delito inde-
pendiente (pues solamente se castiga lo que
se refiere a la difusién de pornografia infantil
o a la difusién de pornografia entre menores
o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccién), habrd que incluir una
agravante especifica en el delito de trata o
crear un delito de difusién de material sexual
con victimas de trata que pueda entrar en
concurso de delitos con ésta.

107 Directiva (UE) 2024/1712, op. cit., art. 4. La
preocupacion por el impacto negativo que
las nuevas tecnologias pueden tener en el
delito de trata estd subyacente en toda la Di-
rectiva.
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Por lo que respecta a las sanciones apli-
cables a las personas juridicas, la nueva re-
daccién del articulo 6 de la Directiva 2011/36/
UE, introducida por el articulo 1.4 de la Di-
rectiva (UE) 2024/1712, no exige trasposicién
alguna, pues, aparte de algunas mejoras en la
redaccidn, se limita a aumentar el listado de
sanciones que los Estados miembros pueden
prever.

4.3 La excusa absolutoria

El articulo 1.6 de la Directiva (UE) 2024/1712
ha modificado el articulo 8 de la Directiva
2011/36 /UE para ampliar las posibilidades de
no enjuiciar o sancionar a las victimas de la
trata de seres humanos por su participacién
en actividades ilicitas que se hubieran visto
obligadas a cometer como consecuencia di-
recta de haber sido objeto de trata, incluyen-
do ahora, de forma expresa, no solamente los
casos de comision de delitos, sino también de
cualquier otro tipo de actividades ilicitas.®
En consecuencia, a la deficiencia ya de-
tectada en nuestro ordenamiento en relacién
con la Directiva 2011/36 /UE (ya que el articu-
lo 177 bis del cP no contempla la posibilidad
de que la victima de trata ni siquiera llegue a
ser enjuiciada) se une ahora otra, en la medi-
da en que habria que ampliar la excusa abso-

108 El Considerando 14 de la Directiva de 2024,
op. cit., cita, como ejemplo, las eventuales
infracciones administrativas que se hayan
podido cometer en relacién con “la prostitu-
cion, la mendicidad, el merodeo o el trabajo
no declarado, u otros actos que no sean de
cardcter delictivo, pero estén castigados con
sanciones administrativas o pecuniarias, de
conformidad con el Derecho nacional [...]".
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lutoria a todo tipo de sanciones, no solamen-
te a las penales.

4+4. La utilizacion de servicios
prestados por una victima de trata

La Directiva (UE) 2024/1712 introduce, por ul-
timo, un cambio muy importante. Asi, en su
articulo 1.15, incluye en la Directiva 2011/36/
UE, un nuevo articulo 18 bis, con la siguiente
redaccidn:

Articulo 18 bis. Infracciones relativas a la uti-
lizacién de servicios prestados por una victi-
ma de trata de seres humanos

1. Los Estados miembros adoptardn las
medidas necesarias para asegurarse de
que, cuando se trate de un acto intencio-
nado, el uso de servicios prestados por
victimas de alguna de las infracciones
contempladas en el articulo 2 constituya
una infraccidn penal cuando se explote a
la victima para que preste dichos servi-
cios y el usuario de estos tenga conoci-
miento de que la persona que los presta
es victima de alguna de las infracciones
contempladas en el articulo 2.

2. Los Estados miembros adoptardan las
medidas necesarias para garantizar que
las infracciones tipificadas de conformi-
dad con el apartado 1 puedan ser castiga-
das con penas efectivas, proporcionadas
y disuasorias.*®

De esta forma, queda ya clara la obli-

gacién de los Estados miembros de tipificar
como delito el uso de servicios prestados por

109 Directiva 2011/36/UE, op. cit., art. 18 bis.
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victimas de trata cuando se explote a la vic-
tima para que los preste y el usuario de éstos
tenga conocimiento de ello, al mismo tiempo
que la de prever para esta conducta “penas
efectivas, proporcionadas y disuasorias”.
Como hemos visto supra, la obligatorie-
dad de castigar la utilizacion de los servicios
de una victima de trata ya estaba, de hecho,
contemplada en el articulo 19 del Convenio de
Varsovia de 2005, pero no se incluyd en la Di-
rectiva de 2011 (que solamente hacia referen-
cia a la necesidad de estudiar este aspecto).
En lo que respecta a la regulacién espa-
fiola, ciertamente, algunas conductas de uso
de servicios prestados por victima de trata
podian incluirse ya en el Cédigo Penal en su
version de 2010 o han ido siendo tipificadas
tras las sucesivas reformas penales.™ Asi,
por ejemplo, el articulo 156 bis.3 del cp cas-
tiga al receptor del drgano que consiente el
trasplante conociendo su origen ilicito; el ar-
ticulo 172 bis del cp prevé como delito el ma-
trimonio forzado; al cliente de prostitucién
forzada cabe castigarle por abuso (hasta la
desaparicidén de este delito en 2022) o agre-
sién sexual (articulos 178 y ss. del cp), o por
un delito relativo a la prostitucién (articu-
los 187-188 del cp); la explotacidén sexual de
menores victimas de trata puede castigarse,
por ejemplo, en lo relativo a la pornografia
infantil o la asistencia a espectdculos sexua-
les en que intervengan menores, a través del
articulo 189 del cp; el articulo 232 del cp san-
ciona penalmente a los que utilicen menores
o personas discapacitadas para la mendici-
dad; el articulo 235.1.8 del cp se refiere expre-
samente al uso de menores de 16 afios para

110 En este sentido argumenta, entre otros, Ca-
rolina Villacampa Estiarte, “El delito de trata
de seres humanos...”, op. cit., pp. 490-491.
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cometer hurtos (lo cual es aplicable también
al robo con fuerza, segun el articulo 240.2 del
cp); y el consumidor de servicios prestados
por personas explotadas laboralmente puede
ser castigado por los delitos de los articulos
311y ss. del cp. Por su parte, en relacion con
las nuevas finalidades de explotacién asocia-
das a la adopcidn ilegal o la maternidad su-
brogada, constituyen delito en Espaifia, por
ejemplo, la suposicion de parto, la entrega
de menor o la sustitucion de un nifio por otro
(articulos 220-221 del cp), o el abandono del
menor (articulos 229-231 del cp).

Sin embargo, con la actual regulacidn,
quedan algunas otras conductas sin castigar,
que dificilmente pueden ser reconducidas a
los delitos ya existentes, como, por ejemplo,
el consumo de pornografia elaborada con
adultos o la asistencia a espectdculos sexua-
les en los que intervengan adultos a sabien-
das de que estos son victimas de trata; el
engafio de una mujer victima de trata para
lograr la gestacién subrogada; o la explota-
cién de la esclavitud ajena.

La Directiva (UE) 2024/1712 establece
ahoralanecesidad de tipificar todo uso de ser-
vicios prestados por victimas de trata cuando
se explote a la victima para que preste dichos
servicios, tanto en el caso de que la conducta
proceda de una persona fisica, como de una
persona juridica.™ La finalidad de esta modi-
ficacidn, segun su Considerando 26, es hacer
frente a la demanda que favorece la trata.

En primer lugar, lo que ha de tipificarse,
entonces, es hacer uso de un servicio en el
que se explote a la victima para que lo pres-

111 Véase al respecto la nueva redaccion del ar-
ticulo 5 de la Directiva 2011/36/UE introdu-
cida por el articulo 1.3 de la Directiva (UE)
2024/1712.
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te. Segun el Considerando 26 de la Directiva
(UE) 2024/1712, la tipificacién penal sola-
mente debe tener por objeto el uso de servi-
cios prestados en el marco de la explotacién
que constituye un delito de trata de seres
humanos, por lo que “[...] el tipo delictivo no
debe aplicarse a los clientes que adquieran
productos fabricados en condiciones de ex-
plotacidn laboral, ya que no son los usuarios
de un servicio”.” Por el contrario, se mencio-
na expresamente en dicho Considerando que
los Estados miembros pueden tipificar como
delito la compra de servicios sexuales a vic-
timas de explotacién sexual (sin perjuicio de
cémo regulen la prostitucién).

En cualquier caso, y en segundo lugar,
para que la conducta sea delictiva, ha de exi-
girse que el usuario tenga conocimiento de
que la persona que presta el servicio es vic-
tima de una infraccién relacionada con la
trata, conocimiento que no debe ser, sin em-
bargo, directo, sino que abarcarfa también
los casos en que podria deducirse de las cir-
cunstancias."

112 Directiva (UE) 2024/1712, op. cit., pérr. 26.

113 En efecto, en el Considerando 27 de la Direc-
tiva (UE) 2024/1712 se indica al respecto que,
sin perjuicio de atender al Derecho nacional,
“este conocimiento puede deducirse de cir-
cunstancias de hecho que sean objetivas”,
referidas “a las propias victimas” (como su
falta de dominio de la lengua nacional o re-
gional, los signos manifiestos de lesiones fi-
sicas o psicoldgicas o de miedo, o su descono-
cimiento de las ciudades o lugares en los que
estdn o han estado), “alas condiciones en las
que las victimas hayan tenido que prestar los
servicios” (como el nivel de vida y las condi-
ciones de trabajo del prestador del servicio,
asi como el estado de los locales en los que
se haya prestado) y “a hechos concretos que

pp- 65 ® 108

5. Recapitulaciéon y conclusiones

A m3s tardar el 15 de julio de 2026, Espafia
deberd implementar las reformas necesarias
para trasponer la Directiva (UE) 2024/1712
del Parlamento Europeo y del Consejo de
13 de junio de 2024. Dicha reforma deberia
aprovecharse para realizar las modificacio-
nes necesarias que no se realizaron en su mo-
mento y adaptar su legislacién a la Directiva
2011/36 /UE.

Sin perjuicio de que las reformas pen-
dientes hayan de llevarse a cabo consideran-
do las caracteristicas concretas de nuestro
ordenamiento juridico, y recapitulando todo
lo visto, la futura reforma deberia abordar, en
todo caso, los aspectos que a continuacidn se
mencionan:

1. Respecto a la configuracidn del tipo ba-
sico del delito de trata, deberian supri-
mirse las referencias al territorio y a la
nacionalidad, eliminando la mencién
de la “victima nacional o extranjera” y,
sobre todo, la exigencia de que las con-
ductas de trata se realicen “en territorio
espafiol”, “desde Espafia, en trdnsito o
con destino a ella”.

2.  También, en el tipo bdsico, deberdn in-
cluirse, entre las finalidades de explo-

puedan considerarse indicios del control del
tratante sobre las victimas” (como el hecho
de que existan medidas externas manifiestas
de control sobre los prestadores de los ser-
vicios, de que su libertad de circulacién esté
restringida o de que los prestadores de servi-
cios no estén en posesion de sus documentos
nacionales de identidad o pasaportes). Di-
rectiva (UE) 2024/1712, op. cit., parr. 27.
114 Cddigo Penal, op. cit., art. 177 bis.1.
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tacidn, las referidas a la maternidad su-
brogada y la adopcién ilegal (Directiva
UE 2024/1712).

En cuanto a los tipos cualificados, debe-
ria adecuarse el articulo 177 bis.4 del cp
para incluir, de un lado, los casos en que
con la trata se ponga en peligro la vida
de la victima por imprudencia grave;"s
y, de otro, los supuestos en que la trata
se cometa empleando “violencia grave”
o causando a la victima “dafios particu-
larmente graves”,*¢ incluyendo “las le-
siones fisicas y psicoldgicas”."”

Habra de incluirse en nuestro Cddigo
Penal, ademds, o bien una agravante
especifica en el delito de trata aplicable
cuando el autor de la infraccién haya fa-
cilitado la difusién o haya difundido, a
través de tecnologias de la informacién
y la comunicacién, imdgenes, videos o
material similar de cardcter sexual que
impliquen a la victima, o bien un nuevo
delito de difusidn a través de tecnologias
de la informacidn y la comunicacién de
material sexual con victimas de trata
que pueda entrar en concurso de delitos
con ésta.

El articulo 177 bis.11 del cp debe ampliar-
se para incluir, ademds de la excusa ab-
solutoria para los delitos que se haya
visto obligada a cometer la victima de
trata, la posibilidad de no llegar ni si-
=y de
no ser sancionada tampoco por la comi-

quiera a ser enjuiciada por ellos

sién de cualquier otra actividad ilicita.”

Directiva 2011/36/UE, op. cit.
Ibidem, art. 4.

Directiva UE 2024/1712, art. 4.
Directiva 2011/36/UE, op. cit.
Directiva UE 2024/1712.
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Por ultimo, deberd tipificarse expresa-
mente como delito la utilizacién, a sa-
biendas, de los servicios prestados por
una victima de trata, especialmente
en lo relativo a la compra de servicios
sexuales a victimas de explotacién se-
xual.”®
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