FALTA EN EL CD       
Lección X

TORTURAS Y OTROS DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL. TRATA DE SERES HUMANOS
                                         ENRIQUE ORTS BERENGUER

6.  TRATA DE SERES HUMANOS  (EN CD)


       Se contempla en el artículo 177 bis (bajo el título VII bis) , fruto de la reforma de 2010, en los siguientes términos:
1. Será castigado como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio español, sea desde España, en tránsito o con destino a ella, empleando violencia, intimidación o engaño, o abusando de una situación de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la víctima nacional o extranjera, la captare, transportare, trasladare, acogiere, recibiere o la alojare con cualquiera de las finalidades siguientes: 

a) La imposición de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o prácticas similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad. 

b) La explotación sexual, incluida la pornografía. 

c) La extracción de sus órganos corporales.
2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado anterior, se considerará trata de seres humanos cualquiera de las acciones indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de explotación.
3. El consentimiento de una víctima de trata de seres humanos será irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en el apartado primero de este artículo.
4. Se impondrá la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este artículo cuando: 

a) Con ocasión de la trata se ponga en grave peligro a la víctima;

b) la víctima sea menor de edad;

c) la víctima sea especialmente vulnerable por razón de enfermedad, discapacidad o situación. 

Si concurriere más de una circunstancia se impondrá la pena en su mitad superior.
5. Se impondrá la pena superior en grado a los que realicen los hechos prevaliéndose de su condición de autoridad, agente de ésta o funcionario público. Si concurriere además alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este artículo se impondrán las penas en su mitad superior.
6. Se impondrá la pena superior en grado… cuando el culpable perteneciera a una organización o asociación de más de dos personas, incluso de carácter transitorio, que se dedicase a la realización de tales actividades. Si concurriere alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este artículo se impondrán las penas en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia prevista en el apartado 5 de este artículo se impondrán las penas señaladas en este en su mitad superior.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicará la pena en su mitad superior, que podrá elevarse a la inmediatamente superior en grado. En todo caso se elevará la pena a la inmediatamente superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 o la circunstancia prevista en el apartado 5 de este artículo.
7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el artículo 31 bis una persona jurídica sea responsable de los delitos comprendidos en este artículo, se le impondrá la pena de multa del triple al quíntuple del beneficio obtenido. Atendidas las reglas establecidas en el artículo 66 bis, los jueces y tribunales podrán asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del artículo 33.
8. La provocación, la conspiración y la proposición para cometer el delito de trata de seres humanos serán castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente.
9. En todo caso, las penas previstas en este artículo se impondrán sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del artículo 318 bis de este Código y demás delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotación.
10. Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma naturaleza que los previstos en este artículo producirán los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho español.
11. Sin perjuicio de la aplicación de las reglas generales de este Código, la víctima de trata de seres humanos quedará exenta de pena por las infracciones penales que haya cometido en la situación de explotación sufrida, siempre que su participación en ellas haya sido consecuencia directa de la situación de violencia, intimidación, engaño o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situación y el hecho criminal realizado.
6.1. Tipo de acción
       La extensión del art. 177 bis, y el inconfundible aire de familia  “burocrático” de las normas que tienen su origen en el parlamento europeo, obligan a reproducir el texto íntegro, antes que a intentar resumirlo y sistematizarlo de algún modo. Es un precepto incorporado al CP para discernir los delitos de trata de seres humanos de los de inmigración clandestina -que ante convivían en el art. 318 bis- “tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos internacionales como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos”, según reza el preámbulo de la ley orgánica 5/2010. Un precepto que “tipifica un delito en el que prevalece la protección de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren”,...un delito que puede ser cometido no sólo contra personas extranjeras, sino que abarcará todas las formas de trata de seres humanos, nacionales o trasnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada; mientras que el delito de inmigración clandestina siempre tendrá carácter trasnacional, predominando, en este caso, la defensa de los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios.


El legislador señala, pues, la dignidad y la libertad como bienes jurídicos, y sin duda el art. 177 bis las protege, pero a poco que se indague aparecen otros en segundo plano, a su vez tutelados en otros preceptos. Pero, ciertamente, aquellos valores constituyen el objeto formal del delito, teniendo la condición de sujeto pasivo cualquier persona, nacional o extranjera.
       El tipo de acción acoge las de captar, transportar, trasladar, acoger, recibir y alojar con alguna de las finalidades citadas, que son las penalmente relevantes para la delimitación de la trata de seres humanos. Ciertamente, es una abanico muy amplio de conductas, cuya única limitación les viene impuesta por los fines perseguidos, que han de ser conocidos y compartidos o aceptados por el que capta, transporta, etc., especialmente por el que capta. Si los ignora, si trasporta, acoge, etc., a personas desconociendo el objeto final de su actividad, no incurre en responsabilidad con arreglo al art. 177 bis.; pero sí, si una vez iniciada la conducta, el autor tiene conocimiento de la trama organizada y continúa realizando aquella. En cualquier caso, el principio de prohibición de exceso obliga a fijar un requisito evidente para las diferentes conductas: las que se lleven a cabo y, en principio, tengan cabida en las típicas, han de tener, además, una mínima trascendencia y entidad para lesionar el bien jurídico y merecer una pena de prisión de cinco a ocho años. 

Las acciones relevantes pueden realizarse en territorio español, sea desde España, en tránsito o con destino a ella, y han de ejecutarse empleando violencia, intimidación o engaño, o abusando de una situación de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la víctima. Son términos analizados en diferentes delitos (agresiones sexuales, robo, coacciones, etc., a cuyas correspondientes lecciones se remite al lector), que indican tres realidades posibles: que se empleen los referidos medios para colocar a la víctima en situación de no poder oponerse a los designios del autor, o que haya un aprovechamiento de la situación por la que atraviesa la víctima o de la superioridad que se tiene sobre ella con idénticos propósitos. Y cualquiera de las tres, el empleo de medios o el aprovechamiento de las mencionadas situaciones ha de ser consciente, ha de ser intencional, y finalísticamente dirigido a la explotación sexual, etc. El efecto de todo ello supone, como ha quedado dicho, que el sujeto pasivo, por uno u otro motivo, no esté en condiciones de decidir por sí mismo. En consecuencia, si ha decidido libremente vender un órgano corporal, por ejemplo, el traslado, el alojamiento, etc., no serán típicos si media un engaño irrelevante para la toma de decisión. Otra cosa es que quien ha aceptado inicialmente cambie luego de opinión y sea forzado con violencia, intimidación, etc., a proseguir.  

      Y las finalidades perseguidas con la captación, el transporte, etc., han de ser: la imposición de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o prácticas similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad; la explotación sexual, incluida la pornografía; o la extracción de sus órganos corporales. Se encierra en ellas el elemento subjetivo necesario de este tipo de acción, cuya ausencia determinará la aticipidad de la conducta en relación con el art. 177 bis (aunque no necesariamente en relación con otros tipos). Lo que resulta indistinto es que se persiga más de una de las reiteradas finalidades, pues sea una o sean varias habrá un solo delito de trata (otra cosa es que puedan surgir concursos de materializarse la explotación sexual, etc.)
6.2. Consentimiento
        En el número 3 del art. 177 bis se dice que el consentimiento de una víctima de trata de seres humanos será irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en el apartado primero de este artículo.  No está claro si lo que abunda no daña, pero, a bote pronto, al menos muy necesario no parece este precepto, porque si se obtiene por medio de violencia, de intimidación, de engaño, con abuso de una situación de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la víctima, muy libre no puede decirse que sea el consentimiento, y sabido es que, en líneas generales, un consentimiento falto de ese rasgo esencial carece de eficacia. No obstante, cabe pensar que el legislador ha considerado conveniente esta expresa referencia para despejar dudas ante las variadas situaciones que en la práctica se pueden dar.
          Tampoco parece muy necesario el número 2 en los términos en que ha quedado (“aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado anterior, se considerará trata de seres humanos cualquiera de las acciones indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de explotación”), por varias razones: porque ya figuran en el art. 177 bis las situaciones de especial vulnerabilidad o necesidad, en las que sin mucho esfuerzo cabe incluir la minoría de edad; porque se exigen fines de explotación, cuyo significado es impreciso; y porque no se han tomado en cuenta los incapaces, que habrán de ser reconducidos a las situaciones acabadas de citar. 
6.3. Cualificaciones
         Son varias, y obedecen a diferentes motivos.

a) Para dispensar una mayor protección a la víctima, cuando

· con ocasión de la trata se la ponga en grave peligro;
· sea menor de edad; 

· sea especialmente vulnerable por razón de enfermedad, discapacidad o situación. 

      Como es obvio, estas cualificaciones no pueden apreciarse cuando su sustrato ya ha sido valorado para afirmar el tipo básico, por vedarlo el principio ne bis in idem. Como no puede valorarse como grave peligro para la víctima el proyecto de explotarla sexualmente o extraerle un órgano corporal, porque son finalidades que han de presidir las acciones típicas.
b) Por la condición del sujeto activo

        Se impondrá la pena superior en grado a los que realicen los hechos prevaliéndose de su condición de autoridad, agente de ésta o funcionario público.
c) Por la pertenencia a una organización

        Se impondrá la pena superior en grado… cuando el culpable perteneciera a una organización o asociación de más de dos personas, incluso de carácter transitorio, que se dedicase a la realización de tales actividades. 
       Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicará la pena en su mitad superior, que podrá elevarse a la inmediatamente superior en grado. 

6.4. Responsabilidad de las personas 

        Está prevista en el número 7. 
6.5. Punición de actos preparatorios

         La provocación, la conspiración y la proposición para cometer el delito de trata de seres humanos, se castiga específicamente en el número 8.

6.6. Especiales formas de aparición 
      a) Establecer cuándo se produce la consumación del delito no deja de presentar problemas, porque las conductas son varias y no muy definidas, en su realización han de emplearse los medios comisivos tasados y ha de procederse así para la obtención de unas finalidades también tasadas. La primera de las conductas, la de captar, requiere ganarse la voluntad de una o varias personas, atraerlas para uno de aquellos fines, y se habrá consumado cuando, por alguno de los medios y para alguno de los fines referidos, la víctima o las víctimas hayan aceptado o hayan sido obligadas a aceptar el proyecto del autor o de los actores y se encuentren de alguna manera a disposición de éstos. Lo que no es necesario es que se alcancen las finalidades señaladas en el art. 177 bis (de alcanzarse, normalmente habrá algún concurso de delitos).
       Para simplificar, las conductas de transportar y trasladar pueden considerarse consumadas una vez efectuado el transporte o el traslado de una persona, habiéndose empleado uno de los medios comisivos por quien  realiza las citadas conductas o, con su conocimiento, por un tercero, dejando a las víctimas en situación de  satisfacer una de las finalidades predichas. Y, en parecidos términos, las de acoger, recibir o alojar, resultarán consumadas cuando una persona sea acogida, recibida o alojada, en idénticas circunstancias.
        La tentativa es posible cuando, habiéndose utilizado uno de los medios tipificados, y comenzado a realizar alguna de las distintas conductas no se consigue colocar a la víctima en situación de que se consiga llevar a puerto uno de los fines.
b) Cualquiera puede realizar este delito y ser partícipe en el (obviamente, para la aplicación de la agravación del número 5 será necesario que el sujeto tenga la condición de autoridad, funcionario, etc., y para la del número 6, que pertenezca a una organización, etc.). Lo que sucede es que conductas que, en principio, constituirían formas de participación en un hecho ajeno, tienen aquí carácter de autoría.

c) En el número 9 se reitera una idea, innecesaria por sabida, como es decir que, en todo caso, las penas previstas en este artículo se impondrán sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del artículo 318 bis de este Código y demás delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotación. Como es lógico, si se cometen otros delitos, además del previsto en el art. 177 bis, deben castigarse. Lo que parece disponer el mencionado número 9, para tales supuestos, es que debe apreciarse concurso real de infracciones. Sin embargo, cuesta aceptar que esta regla condene a la ineficacia a la del art. 77 cuando se den sus presupuestos aplicativos.
6.7. Reincidencia internacional
        En el número 10 se  prevé.

6.8. Exención de la pena
        El número 11 dice: Sin perjuicio de la aplicación de las reglas generales de este Código, la víctima de trata de seres humanos quedará exenta de pena por las infracciones penales que haya cometido en la situación de explotación sufrida, siempre que su participación en ellas haya sido consecuencia directa de la situación de violencia, intimidación, engaño o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situación y el hecho criminal realizado.
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