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ESTUDIOS

TRAFICO ILICITO DE PERSONAS. LA REFORMA
DEL ARTICULO 318 BIS DEL CODIGO PENAL (y II)

Jost MARfA LOPEZ CERVILLA
Fiscal

SuMaRrio: 4. Tipo agravado: Trdfico de personas para su explotacion sexual. Articu-
lo 318 bis 2: 4.1 Tipificacion del trdfico sexual cometido con anterioridad a la Ley Ovgdni-
ca 11/1999, de 30 de abril. 4.2 El articulo 188.2 CP (trdfico de personas para su explotacion
sexual) introducido por la Ley Orgdnica 11/1999, de 30 de abril. 4.3 La nueva tipificacién
del trdfico sexual de personas. El articulo 318 bis 2 CP—5.  Otros tipos agravados: 5.1  Cua-
lificacion por el dnimo lucrativo, por los medios empleados, por la puesta en peligro o por la
menor edad o incapacidad de la victima (art. 318 bis 3 CP): 5.1.1 Cualificacion por el
dnimo de lucro del sujeto activo. 5.1.2  Cualificacidn por los medios empleados (violencia,
intimidacion, engafio, abuso de situacion de superioridad o vulnerabilidad de la victima).
5.1.3  Cualificacion por la puesta en peligro de la vida, salud e integridad de las personas,
5.1.4  Cualificacién por ser la victima menor de edad o incapaz. 5.2  Cualificacion por el
prevalimiento de la condicion de autoridad, agente de ésta o de funcionario piblico (art. 318
bis4 CP). 5.3 Cudlificacion por la pertenencia a una organizacion dedicada al trdfico ilegal
de personas (art. 318 bis 5 CP).—6 Tipo atenuado (art. 318 bis 6 CP).—7. Bibliografia.

4. TIPO AGRAVADO: TRAFICO DE PERSONAS PARA SU EXPLOTACION
SEXUAL. ARTICULO 318 BIS 2

Larecluta y el trafico de mujeres de diversos paises para enviarlas a otros para ser explo-
tadas ejerciendo la prostitucién es conocido desde finales el siglo X1X como trata de blancas,
haciendo referencia a laraza de las victimas, pero también a que habfa nacido una nueva forma
de esclavitud una vez que se habia conseguido abolir la que, durante muchos siglos habia sido
la ignominia de la humanidad, aunque, hoy dia, la victima no se caracteriza por la raza, sino
por proceder de pafses menos desarrollados econdmicamente que los llamados «occidentales».
Desde 1904 hasta la reciente Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 19 de julio
de 2002 (2002/629/JAT) son muchos los textos internacionales que han reclamado la necesidad
de represién de estas conductas.
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El Legislador espafiol, mediante la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, sobre
«Medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién
social de los extranjeros», ha afiadido un nuevo niimero 2 al articulo 318 bis que establece que
«Si el propdsito del trdfico ilegal o la inmigracidn clandestina fuera la explotacidn sexual de
las personas, serdn castigados con la pena de cinco a diez afios de prision.» Se configura as{
el delito de trafico de personas con el fin de su explotacion sexual como un subtipo agravado
del delito de trafico ilegal de personas que requiere, como elemento subjetivo, el propdsito de
explotar sexualmente a la victima. La reforma, y con independencia del régimen penoldgico
que parece exacerbado, parece acertada, puesto que, mejora Ia tipificacién de estas conductas
de tréfico sexual al no exigir medios comisivos determinados y al configurarse como un sub-
tipo del articulo 318 bis 1, pone fin a la confusién que habia generado la aplicacién practlca
del articulo 188.2 CP.

La Ley Orgénica 11/2003 deroga el tipo del articulo 188.2 que castigaba al que directa o
indirectamente favorezca la entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con
el prop6sito de su explotacién sexual empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando
de una situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima. Este precepto,
introducido por la Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abxil, y que habia sido celebrado por la
doctrina como una forma de adelantar la proteccién penal en la lucha contra el trdfico sexual
de personas, resulté ser innecesario y. perturbador.

El delito del articulo 188.2 era innecesario porque estas conductas de trafico internacional
de personas extranjeras, con independencia de que el fin fuera su explotacion sexual o cualquier
otro, ya estaban tipificadas por el articulo 313.1 CP relativo a la inmigracién clandestina de
trabajadores que era reiteradamente aplicado por nuestros Tribunales a los supuestos de trafi-
co de personas para el ejercicio de la prostitucién. Es cierto que no existia una agravante es-
pecifica, del todo recomendable, que agravara el favorecimiento de la inmigracién clandestina
cuando ésta tuviera por finalidad la explotacién sexual del inmigrante, pero, de lo que-no
existian dudas es que, si tras producirse la inmigracién se obligaba a la victima a ejercer la
prostitucion, nos encontrariamos ante un concurso de delitos entre el de inmigracion clandes-
tina del articulo 313.1 y el de prostitucion coactiva del artfculo 188.1. El delito de inmigracién
clandestina del articulo 313.1 presentaba deficiencias en su tipificacion que provocaban ciertas
lagunas, de las que se hablard posteriormente al estudiar esta figura delictiva y que, en cierto
modo, fueron corregidas con la introduccién del articulo 318 bis por la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, pero, en la préctica jurisprudencial, la prostituta tenfa la consideracién de
trabajador a la hora de entender subsumidas estas conductas en el tipo del articulo 313.1. Tras
esta dltima reforma que tipificé el trafico de personas con independencia de las circunstancias
del sujeto pasivo en el articulo 318 bis, se revel6, con mayor motivo, la innecesariedad de un
delito especifico que contemplara el trafico de personas para su explotacion sexual, aunque, el
legislador omiti6 la creacién de una figura agravada del articulo 318 bis cuando el trafico de
personas tuviera aquellos fines, omision que finalmente ha sido subsanada por la Ley Orgéni-
ca 11/2003. Por otro lado, tras aquella reforma que elevo las penas del articulo 313, se ponia
de manifiesto cierta incongruencia penoldgica, el trafico de trabajadores estaba castigado con
pena superior (de 2 a 5 afios) que el trafico sexual de personas (de 2 a 4 afios y multa).

El articulo 188.2 fue perturbador, en cuanto que, su aplicacion practica ha sido totalmen-
te divergente con pronunciamientos contradictorios de las Audiencias provinciales, especial-
mente en lo relativo a su relacién concursal con el delito de prostitucion coactiva del ar-
ticulo 188.1. La doctrina discutia si, una vez realizada la conducta del articulo 188.2 (por
ejemplo favorecer la entrada en Espafia de una persona para explotarla sexualmente mediante

Boletin nim. 1978-Pag. 6



— 4119 —

engafio) se perpetraba la conducta del articulo 188,1, por ejemplo obligando a esa misma
persona a ejercer la prostitucién mediante violencia, nos encontrdbamos ante un concurso de
normas a resolver por el principio de consuncién en favor del articulo 188.1 o ante un concur-
so de delitos (un delito de favorecimiento de la entrada en Espafia con el fin de explotacién
sexual y un delito de prostitucién coactiva). Aunque, en principio, parece que la cuestién en la
prictica no deberfa ofrecer dificultades y resolverse a favor del concurso de delitos, puesto
que, el desvalor del injusto del articulo 188.1 no comprende todo el desvalor de la conducta
tipificada en articulo 188.2, en cuanto que, también hay un trafico internacional de personas y
deberian ser sancionados ambos delitos. O si, por el contrario, se consideraba que existia pro-
gresion delictiva entre el tipo del articulo 188.1 y el del articulo 188.2, posicién que, no me
parece acertada, pero que, es defendible, se deberfa aplicar sélo el delito del articulo 188.1,
pero también se habria de sancionar el trfico ilegal de personas extranjeras (en todos los casos
la entrada en Espafia de la victima era ilegal o en frande de ley) y aplicar el articulo 318 bis o
el articulo 313 en concurso de delitos con el de prostitucién coactiva.

Enla practica, sin embargo, esta solucién no ha sido siempre contemplada por las Audien-
cias y se han producido pronunciamientos totalmente contradictorios ante un mismo supuesto
de hecho. Asi por ejemplo, se reitera en la declaracién de hechos probados de las sentencias el
siguiente supuesto: el sujeto activo propone a mujeres, generalmente latinoamericanas o de
paises del Este de Europa, venir a Espaiia a trabajar como camareras y les facilita los pasajes y
dinero para la bolsa de viaje con el fin de que entren en Espafia como turistas. Una vez aqui las
recluye en locales o pisos y con actos violentos y amenazas las obligan a prostituirse hasta que
satisfagan una supuesta deuda. Pues bien, ante este mismo supuesto, y como veremos a conti-
nuacién, unas sentencias condenan sélo por el delito del articulo 188.1, otras s6lo por el delito
del articulo 188.2, alguna por un sélo delito del articulo 188.1 y 2, otras por un delito del ar-
ticulo 188.1 y otro del articulo 318 bis o por uno del articulo 188.1 v otro del articulo 313.1.
Finalmenie sélo he encontrado una sentencia que aplique la solucién, que me parece correcta,
un concurso de delitos entre el delito de trifico sexual del articulo 188.2 y el delito de prostitu-
cién coactiva del articulo 188.1. No se trata de poner de manifiesto errores de nuestros Tribu-
nales, o nuestros, de los Fiscales que, con nuestras calificaciones, determinamos en muchos
casos, y en virtud del principio acusatorio, el contenido de la sentencia, porque no son equivo-
caciones sino interpretaciones divergentes, perfectamente admisibles, motivadas por una defec-
tuosa técnica de tipificacién penal. Por este motivo, digo que, la introduccién del articulo 188.2
fue perturbadora, en cuanto que, introdujo confusioén en la respuesta penal hacia estas conduc-
tas. Con anterioridad Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril, el mismo supuesto de hecho antes
contemplado habria sido calificado como delitos del articulo 188.1 y del articulo 313.1, y de
hecho muchas sentencias posteriores a aquella reforma, pero que analizan hechos anteriores a
aquella, ofrecen esta solucidn.

4.1 Tipificacién del trifico sexual cometido con anterioridad a la Ley Organica 11/1999,
de 30 de abril

Algin autor ©D ha sefialado que antes de la reforma de la Ley Orgénica 11/1999, de 30

de abril, la mera introduccion en nuestro pais de personas a las que se pretendia explotar
sexualmente eran impunes y s6lo podia actuarse juridico-penalmente cuando se produjera una

©)  HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., «El delito de trafico de personas para su explotacién sexual» en «Inmigracién y Derecho
Penal. Bases para un debate» Tirant lo blanch, 2002.
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explotacién sexual efectiva, es decir cuando se obligaba a ejercer la prostitucién. No se puede
compartir esta opinidn, porque, como se ha indicado anteriormente, la recluta de extranjeros
para su explotacién sexual en Espafia era subsumible en el tipo del articulo 313.1 que sancio-
naba la inmigracion clandestina de trabajadores a Espaiia. El principal obstdculo que cabria
oponer a esta subsuncion era la necesidad de que el sujeto pasivo del delito fuera trabajador.
Sin embargo, el Tribunal Supremo no ha vacilado en atribuir esta condici6n a las personas que
ejercian la prostitucién a los efectos de este delito. La, ya antigua, sentencia del Tribunal Su-
premo, de 12 de abril 1991, RJ 1991/2704, que contemplaba un supuesto de hecho parecido
al antes descrito, confirma una sentencia que condenaba por delito de prostitucién del ar-
ticulo 452 bis a) del CP de 1973, por un delito de estafa (por incrementar falsamente la supuesta
deuda de la victima del delito) y por un delito contra la libertad y seguridad en el trabajo del
articulo 499 bis. I (cuando mediante maquinaciones o procedimientos maliciosos se impongan
condiciones laborales o de seguridad social al trabajador, que perjudiquen sus derechos legales
o derivados de convenios colectivos de trabajo) y 3 (el que trafique de cualquier manera ilegal
con Ja mano de obra o intervenga en migraciones fraudulentas) El Tribunal Supremo no se
refiere a la tipificacion por el nimero 3 del articulo 499 bis pero respecto a la aplicacién del
nimero 1 de ese precepto sefiala « La primera alternativa del delito previsto en el ar-
ticulo 499,1.° CP se da cuando mediante maquinaciones o procedimientos maliciosos se impongan
condiciones laborales o de seguridad social al trabajador; que perjudiquen sus derechos le-
gales o derivados de convenios colectivos de trabajo. La cuestion que aqui se presenta, por lo
tanto, es la de verificar si este delito también se comete por el que emplea a otro, cuando el
vinculo laboral provenga de un contrato con causa ilicita en los términos del articulo 1275 CC
o con objeto ilicito en el sentido del articulo 1215 CC pues, segiin la primera de estas
disposiciones, tales contratos «no producen efecto alguno». Dicho de ofra manera: se trata
de saber si en una relacion laboral, que tiene por objeto la prostitucién, se generan a cargo
del «empleador», en realidad del que comporte los beneficios de la mujer, deberes respecto
de la Seguridad Social. La respuesta debe ser positiva: el articulo 499 bis 1.° CP no protege
las consecuencias de un contrato de trabajo formalmente vdlido, sino la situacion de personas
que prestan servicios para otra. De lo contrario el mds desprotegido deberia cargar también
con las consecuencias de su desproteccion.» Queda claro que la prostituta, a efectos penales,
es un trabajador (Se deberd volver a esta pionera sentencia cuando se analice el delito de ex-
plotacion laboral del extranjero del articulo 312,2 inciso 2.°)

La sentencia del Tribunal Supremo ntimero 143/1998, de 5 de febrero, RJ 1998/424, también
contempla el supuesto de hecho tantas veces mencionado. La sentencia de instancia, aplicando
el CP de 1973, condend por un delito de prostitucién y por otro de migracién fraudulenta. Res-
pecto al delito de rmigracién fraudulenta del articulo 499 bis 3, el Tribunal Supremo sefiala
«Estos hechos deben ser considerados, sin duda de ningtin género como un delito de intervencion
- ~aunque seria mds exacto decir de ejecucion— en migraciones laborales fraudulentas, que el
Tribunal de instancia ha calificado como continuado, porque, de una parte, migracién laboral
Jraudulenta es toda recluta y traslacion ilegal o clandestina de mano de obra de un pais a otro
Y, de otro, el bien juridico que se tutela mediante la prohibicién y castigo de esta conducta —el
derecho de los trabajadores a que sea respetada su libertad y seguridad y, en ultima instancia,
su dignidad de personas— se viola gravemente cuando, como en el caso que nos ocupa, se les
seduce, abusando de su situacion de necesidad y exigiéndoles a cambio una cantidad de dinero
para ellos exorbitante, para que abandonen su pais y vayan a otro que ofrece, en principio,
mayores posibilidades de bienestar, pero en el que su condicion de inmigrantes ilegales les ex-
pone con bastante probabilidad —téngase en cuenta que hablamos de un delito de riesgo abs-
tracto~a la marginacion, el desarraigo y la aceptacion forzada de condiciones de trabajo mucho
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mds desfavorables a las gue se tiene derecho en el pais de recepcion» Es decir, el trafico de
personas para su explotacion sexual era subsumible en el tipo de migracién laboral fraudulenta.
Las dos sentencias, que aplican el CP de 1973, estiman que hay un concurso de delitos (al pare~
cer real) entre el delito de prostitucién coactiva y el de migracion fraudulenta.

Aplicando el CP de 1995 anterior a la reforma de la Ley Orgénica 11/1999, el concurso
(al parecer real) de delitos entre el delito de prostitucion coactiva y el de inmigracién clandes-
tina es la solucién contemplada en la Sentencia Tribunal Supremo ndmero 2194/2001, de 19
de noviembre, RJ 2002/1517. La sentencia de instancia condend, entre otros delitos, a los
acusados como autores de 9 delitos de prostitucion coactiva del articulo 188.1 y un delito de
inmigracién clandestina del articulo 313. El Tribunal Supremo, que confirma la sentencia
impugnada, no se pronuncia sobre este dltimo delito porque en el recurso no se alegaba su
indebida aplicacién (bien sea porque la pena impuesta por este delito, 1 afio y 6 meses, era
intrascendente para los recurrentes atendido el resto de las penas impuestas o porque se con-
sideraba inatacable la aplicacién del articulo 313.1 dada la declaracién de hechos probados)
La Sentencia Tribunal Supremo nidmero 2205/2002, de 30 de enero, RJ 2003/2027, si analiza
la aplicacién del artfculo 313.1 a este supuesto, también anterior a la Ley Orgénica 11/1999.
La Audiencia condena por un delito de detencion ilegal, un delito de prostitucién coactiva del
articulo 188.1 y un delito de inmigracién clandestina del articulo 313.1. Frente a 1a alegacién
de que los hechos no son legalmente integradores del delito de favorecimiento de la inmigra-
cién clandestina porque la denunciante no tenfa relacién laboral con el recurrente ni con el
titular del club, por lo que, no era una trabajadora, el Tribunal Supremo razona: «EI precepto
maneja, a efectos penales, un concepto amplio de trabajador, incluyendo no sélo a los traba-
Jjadores comprendidos en los articulos 1.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores, sino también
a los extranjeros que desean obtener un puesto de trabajo en nuestro pais. De no entenderse
el concepto en estos términos amplios, la norma careceria de contenido pues precisamente la
inmigracion clandestina se realiza por personas que pretenden obtener trabajo, pero que aiin
no disponen del permiso necesario para ser considerados legalmente como trabajadores en
nuestro pais...El motivo, por todo ello, debe ser desestimado, pues es claro que el recurrente
promovié la inmigracion clandestina de una persona, reclutdndola en el Ecuador, pagdndole
el billete hasta Espafia y proporciondndole una cantidad en metdlico, para que pudiese entrar
como turista, cuando la finalidad de la inmigracion era que trabajase en nuestro pais en un
Club de alterne regentado por un amigo suyo. Una vez en Esparia le exigié la devolucion del
dinero en metdlico prestado para defraudar los controles de inmigraciony también que paga-
se con sus servicios el precio del viaje, colocdndola en una situacion de penuria y desprotec-
cion que constituye uno de los peligros que pretende conjurar el tipo penal. »

En esta linea, apreciando un concurso de delitos entre el delito de prostitucién coactiva
y el delito de inmigracién ilegal a hechos cometidos antes de la entrada en vigor de la Ley
Orgdnica 11/1999, también se puede citar las siguientes sentencias de Audiencias Provincia-
les: Sentencia Audiencia Provincial Baleares niimero 217/1999 (Seccién 2.%), de 7 de diciem-
bre, ARP 1999/4601; Sentencia Audiencia Provincial Murcia nidmero 41/2000 (Seccién 3.%),
de 28 de marzo, JUR 2000/154535; Sentencia Audiencia Provinc¢ial Burgos (Seccién 1.7),
de 29 de octubre 2001, ARP 2001/836 y Sentencia Audiencia Provincial Madrid ntime-
ro 218/2003 (Seccién 15.%), de 12 mayo, JUR 2003/222802. Entre estas sentencias, s6lo la de
Madrid se pronuncia expresamente por el tipo de concurso de delitos aplicado, declarandolo
medial. Las otras tres no se pronuncian sobre esta cuestién pero penan ambos delitos por
separado. Por las penas impuestas (que superan las de un concurso medial) la de Burgos
aprecia concurso real. Las penas impuestas por las otras dos Audiencias podrian cortesponder
tanto a un concurso real como a un concurso medial.

Boletin niim. 1978-Pig. 9



- 4122 —

4.2 El articulo 188.2 CP (trifico de personas para su explotaciéh sexual) introducido
por la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril

La Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril, modificé el articulo 188 del CP tipificando un
nuevo delito en su ndmero 2 que establecia «serd castigado con las mismas penas (prision de
dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses) el que directa o indirectamente favorez-
ca la entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con el propésito de su ex-
plotacion sexual empleando violencia, intimidacion o engario, o abusando de una situacion de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima.» Este delito ha sido derogado por la
por laLey Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, que introduce un nuevo subtipo agravado del
articulo 318 bis cuando el trafico de personas tenga por finalidad la explotacién sexual. No obs-
tante, dado que las penas que establece el nuevo articulo 318 bis 2 (prisién de 5 a 10 afios para
la conducta basica) son muy superiores a las que establecia el articulo 188.2, este ultimo precep-
to debera ser aplicado al enjuiciamiento futuro de las conductas que se perpetraron durante su
vigencia (desde el 21 de mayo de 1999 hasta el 30 de septiembre de 2003).

Sujeto activo del delifo podia ser cualquier persona. Sujeto pasivo en las conductas rela-
tivas a la entrada o permanencia s6lo podia serlo un extranjero. Respecto a la permanencia
sefialaba Conde-Pumpido Ferreiro ®? que la conducta sélo puede ser cumplida cuando el su-
jeto pasivo es un extranjero, cuya presencia en Espafia se favorece, ya que, por principio, la
estancia de los nacionales es una situacion ordinaria y adecuada a su condicién de ciudadano,
que dificilmente puede ser facilitada por un tercero. En la conducta relativa a la salida del te-
rritorio nacional el sujeto pasivo podia ser tanto espafiol como extranjero. Al hacer referencia
al extranjero en la conducta relativa a la entrada en Espaiia, creo que, no se debe excluir al
nacional de algtin pafs de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, puesto que,
como veremos posteriormente se castiga el traslado internacional con el propésito de explota-
cién sexual con independencia de que la entrada en territorio nacional sea legal o ilegal.

La conducta tipica consiste en favorecer directa o indirectamente la entrada, estancia o
salida de personas empleando para ello violencia, intimidacién, o engafio o abusando de una
situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima. La redaccién del
precepto es desafortunada, porque, como sefialaba Orts Berenguer ©¥, no deja claro si el
favorecimiento para la entrada, estancia o salida, ha de hacerse para la posterior explotacién
violenta, intimidatoria, etc. o si el favorecimiento mismo ha de llevarse a cabo con violencia
o intimidacién. Como apunta De Ledn Villalba, el problema se podria haber solucionado
con una coma (tras explotacion sexual) pero la interpretacion correcta (y la que ha seguido
la Jurisprudencia) es que las formulas de realizacién (violencia, intimidacién, engafio...) se
refieren a la conducta tipificada que es la de favorecimiento de la entrada estancia o salida
guiada con el 4nimo de explotacién sexual pero respecto de ésta no establece ninguna forma
de realizacion.

La amplitud del verbo utilizado (favorecer) al que se afiade los adverbios directa o indi-
rectamente motivan que cualquier conducta de apoyo al traslado de la persona sea tipica y
dificulia la posibilidad de apreciar formas accesorias de participacién. Se ha de favorecer la
entrada, estancia o salida del territorio nacional. Es decir se ha de colaborar en la entrada del
extranjero en Espaiia, o en la permanencia en nuestro pais o en la salida hacia otro pafs del

2 ConpE-PUMPIDO FERREIRO, C. «Actualizacién 1999» al «CP Doctrina y Jurisprudencia.» Trivium, 2000.
O3 Orts Berenguer «Delitos contra la libertad e indennidad sexuales» En varios autores «Derecho Penal. Parte Especial» Tirant
1o blach, 1999, cit por DE LESN VILLALBA, op. cil.
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espafiol o del extranjero. Aunque la referencia a la estancia podia llevar a interpretar que eran
tipicas las conductas de trafico sexual de personas, incluido espafioles, dentro del territorio
nacional, como sefiala Maqueda Abreu ®¥ tanto gramaticalmente como teleolégicamente, la
interpretacién que se impone es la de excluir del dmbito tipico esas situaciones que escapan
del trdfico internacional de personas y que seguramente se adaptan mejor a las previsiones del
ndmero 1 del articulo 188 CP relativas a la determinacién coactiva o abusiva de la prostitu-
cién ®, A diferencia del articulo 318 bis, el precepto no exige que el traslado sea ilegal, es
decir, no se precisa que sea contrario las normas de la legislacion de extranjerfa para el cruce
de fronteras o con fraude de esas normas. No obstante, en la practica, y considerando los paf-
ses de origen de las victimas de este delito, la entrada en Espaiia se suele producir en fraude
de la normativa de extranjerfa.

La conducta de favorecimientorde la entrada, permanencia o salida ha de realizarse con
alguno de los medios tipicos que sefiala el articulo 188.2, es decir empleando violencia, inti~
midacién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabi-
lidad de la victima. Estos conceptos, excepto el relativo al abuso de 1a situacién de necesidad,
son empleados para constituir subtipos agravados del articulo 318 bis y posteriormente se
hablara de ellos. Si la victima accede libremente, es decir, sin que su consentimiento esté vi-
ciado por el abuso de alguna de las situaciones que describe el tipo, a trasladarse a nuestro pafs
para ejercer la prostitucién, la colaboracién prestada para ello no serfa punible por el ar-
ticulo 188.2. Podria ser constitutiva de un delito de trafico ilegal de personas del articulo 318 bis
o de inmigracién clandestina del articulo 313.1 si la entrada en Espafia se produce contravi-
niendo la normativa de extranjeria.

Respecto al tipo subjetivo se ha de sefialar que se trata de un delito doloso que requiere
como elemento subjetivo el propésito de explotar sexualmente a la victima, lo que impide
la comisidén por dolo eventual. La doctrina suele identificar explotacién sexual con la prac-
tica forzada de la prostitucién ¥, Comparto esta opinién en lo referente a la identificacién
de la explotacién sexual con el ejercicio de la prostitucién dada la ribrica del capitulo en
que se ubica (de los delitos relativos a la prostitucién) pero, discrepo en la necesidad de que
esta sea forzada, porque, el tipo no lo requiere. Los medios a los que se refiere el ar-
ticulo 188.2 (violencia, intimidacién, engafio...). se refieren al favorecimiento de la entrada
en nuestro pafs pero no condicionan el modo en que posteriormente se realizard la explota-
cién sexual. Por ejemplo, creo que, seria tipica la conducta del que mediante engafio, ofer-
tando falsamente un trabajo, pretende que la victima se traslade a Espafia con la intencién
de, una vez aqui, proponerle el ejercicio de la prostitucién en su local de alterne pero sin
emplear ningin medio que determine su libre decisi6n e incluso ofreciéndole un pasaje de
vuelta en caso de que no aceptare. Por otro lado, una vez ejecutada la conducta tipica, el
consentimiento de la victima para el ejercicio de la prostitucién es irrelevante, pues el deli-
to ya estarfa consumado. Finalmente no se requiere que el sujeto activo tenga el propésito
de explotar sexualmente por si mismo a la victima, sino que, basta la intencién de que la
victima sea explotada por €l o por un tercero.

4 MAQUEDA ABREU, M. L., «El trifico sexual de personas» Tirant 16 blach, 2001, cit. PEREZ CEPEDA, op. cil.

®%)  En el mismo sentido, de considerar subsumibles en el articulo 188.2 Gnicamente los supuestos de traslados internacionales,
se pronuncia DE LEGN VILLALBA, op. cif. considerando el contexto teleoldgico de la norma, respecto de la situacién que se pretende
normativizar.

6 MAQUEDA ABREU «Una nueva forma de esclavitud: El tréfico sexual de personas» en «Inmigracién y Derecho Penal.
Bases para un debate» Tirant lo blanch, 2002 quien atiende a una interpretacién sistemdtica de este precepto con su ribrica (Delitos
relativos a la prostitucién) por lo que considera excluidas otras formas de explotacién sexual como la pornografia, el trafico de 6vulos
o los matrimonios forzados. HERNANDEZ PLASENCIA, J. U, op. cit.
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Sobre la consumacion del delito caben dos interpretaciones. Entender que el delito se
consuma cuando el sujeto pasivo entra, permanece o sale del territorio nacional por lo que
serfa exigible un resultado o bien, considerar, que al igual que los otros delito que tipifican el
trafico de personas (arts. 318 bis y 313.1) se consumaria con la realizacién de los actos de
favorecimiento con independencia de que efectivamente se hubiera producido la entrada o
salida del territorio nacional. A diferencia de aquellos delitos, el Tribunal Supremo, analizan-
do esta figura delictiva y como obiter dicta, parece que se inclina por la primera de las posi-
bilidades al sefialar que «Se trata de un delito de comision instantdnea que, en esta modalidad
concreta, se perfecciona con el arribo al territorio nacional» (Sentencia Tribunal Supremo
mimero 1755/2003, de 19 de diciembre, RJ 2003/9316).

Al delito del articulo 188.2 (al igual que al de prostitucién coactiva del articulo 188.1) le
eran aplicables las agravaciones contenidas en los nfimeros 3 (prevalimiento del caricter pu-
blico) y 4 (cuando la victima fuera menor de edad o incapaz).

En cuanto a los supuestos concursales, la doctrina ®? atendiendo a que el bien juridico
protegido es de caracter individual, y pese a la férmula legal que se refiere a personas, consi-
deraba que habri tantos delitos como ntimero de personas a las que se haya favorecido la en-
trada, estancia o salida del territorio nacional. En estos casos frecuentemente habra que aplicar
la continuidad delictiva. Como se dijo anteriormente, el concurso de normas entre el ar-
ticulo 188.2 y el articulo 318 bis ha de resolverse de conformidad con el principio de especia-
lidad (art. 8.1 CP) en favor del articulo 188.2 atendiendo al elemento especializante consisten-
te en el propésito de explotacién sexual. Al mismo principio habrd que acudir para resolver el
concurso de normas entre el articulo 188.2 y el articulo 313.1 (inmigracién clandestina) sien-
do la solucién la misma que la del supuesto anterior. Ahora bien, pese a que el propdsito del
autor sea la explotacién sexual, cuando no se utilicen los medios comisivos del articulo 188.2
(violencia, intimidacidn, engafio...) y la entrada en Espafia haya sido ilegal (en la préctica, en
la totalidad de los casos) se deberd aplicar el articulo 318 bis o el articulo 313.1. La confusién
creada por el articulo 188.2 CP, también tiene su reflejo en la doctrina, asi por ejemplo, algiin
autor ®® cree que puede darse un triple concurso de delitos entre el delito previsto en el ar-
ticulo 188.2 y los delitos de los articulos 318 bis'y 313.

Mas problematica es la relacién concursal entre el articulo 188.2 y el articulo 188.1 (pros-
titucién coactiva). Es decir, nos referimos a aquellos supuestos en los que el sujeto activo
ademds de favorecer la entrada en Espaifia de la victima, por ejemplo mediante engafio, una
vez en nuestro pafs, mediante violencia o intimidacién u otro medio tipico, determina que
aquella ejerza la prostitucién. La doctrina se dividié en dos interpretaciones diferentes. Por un
lado se defiende ®, que entre ¢l articulo 188,2 y el articulo 188.1 existe una relacién de pro-
gresioén delictiva, por lo que, de conformidad con el principio de consuncion (art. 8.3 CP) s6lo
es aplicable el articulo 188.1. Al defenderse esta interpretacion parece partirse de que el tinico
bien juridico protegido por el articulo 188.2 es la libertad sexual y los autores olvidan pronun-
ciarse sobre que sucede con el desvalor del injusto derivado del tréfico internacional de perso-
nas. Esta tesis, que no considero acertada, podifa llegar a ser admisible si, una vez que se de-
cide aplicar inicamente el articulo 188.1, se aplica también el articulo 318 bis o el articulo 313.1
para comprender todo el desvalor del injusto realizado que no contempla aquél precepto. Otros

©7  HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., op. cit.; PEREZ CEPEDA op. cif.

©8  Hicuera GUIMERA, J. F., «Triéfico ilicito de personas» en «Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales»
111-2000, Ministerio de Justicia, 2000. Fundamenta esta interpretacién en que se vulneran bienes juridicos distintos: La libertad sexual,
los derechos de los trabajadores, y los derechos de los ciudadanos extranjeros.

9 HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., op. cit.; PEREZ CEPEDA 0p. cit.
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autores (%9 considerando que en la conducta del articulo 188.2 se ven implicados otros bienes
juridicos, ademas de la libertad sexual, proponen un concurso de delitos entre el articulo 188.1
y el articulo 188.2. Esta parece ser la solucién més correcta, ya que, se comprenderfa el des-
valor inherente al ataque a la libertad sexual y el derivado del trafico de la persona. Cuestién
diferente es la naturaleza del concurso, que a diferencia de la doctrina citada que lo considera
medial, estimo que en la mayoria de los casos serd real. (Sin embargo, el Tribunal Supremo lo
considera ideal o medial).

Son pocas las sentencias del Tribunal Supremo que aplican el delito del articulo 188.2 'y
aunque todavia recaerd algtin pronunciamiento mas, dada la derogacion del tipo es dificil que
clarifique todas las dudas que se han planteado a propésito de su aplicacién. Respecto a la
cuestion mas problemadtica, la relacién concursal entre el articulo 188.1y el articulo 188.2, una
sentencia lo analiza, como obiter dicta, considerdndolo como concurso de delitos pero ideal.
Se trata de la sentencia del Tribunal Supremo ndmero 187/2003, de 14 de febrero, RJ 2003/2498.
La audiencia condend por un delito de prostitucion coactiva del artfculo 188.1. El recurrente
alega quie subsuncién correcta hubiera debido practicarse bajo el tipo del articulo 188.2 CP. Ei
Tribunal Supremo responde que «la tipicidad de los hechos respecto del articulo 188.1 CP no
es incorrecta. Consecuentemente, si se aceptara la tesis de la Defensa esa tipicidad no se
excluiria por un concurso aparente de normas, sino que, en todo caso se deberian acumular
segiin las reglas del concurso ideal, es decir, de la doble lesion juridica en unidad de accion.
Es innecesario poner de manifiesto que esta solucion perjudicaria a los recurrentes y, por tal
motivo, no puede ser acogida aqui.»

También hay una referencia a la relacién entre el articulo 188.1 y el articulo 188.2 en la
Sentencia Tribunal Supremo ndmero 1755/2003, de 19 de diciembre, RJ 2003/9316. La Au-
diencia Provincial de Madrid (Sentencia nimero 181/2003 Seccién 15.2, de 14 de abril,
JUR 2003/204088) pese a que el supuesto de hecho es el que se coment$ anteriormente (el
autor favorece mediante engafio el traslado a Espafia de la victima y luego la obliga a ejercer
la prostitucién) condena sélo por el delito del articulo 188.2 sin hacer referencia al delito del
articulo 188.1 (ademés de condenar por delitos de detencidn ilegal y agresion sexual). El Tri-
bunal Supremo sefiala «La relacion de concurso ideal o medial se produjo entre este iltimo
delito (delito de detencién ilegal) y otro también relativo a la prostitucidn, pero que en este
caso no se aplicé: el del articulo 188.1 que sanciona al que determine a otra persona a ejercer
la prostitucion empleando violencia o intimidacion, entre otros varios medios de comision que
esta ltima norma penal relaciona.» Por 1o demds, respecto del delito del articulo 188.2 indi-
ca « El articulo 188.2, segiin su nueva redaccion dada por Ley Orgdnica 11/1999, ya vigente
cuando el caso presente se produjo, como se deduce del uso repetido de la conjuncidn «o»,
Dprevé diferentes formas de comision del delito que define. La que aquf nos interesa se halla
integrada por los siguientes elementos:

1.°  Favorecer la entrada de una persona en territorio nacional.
2.2 Con el propésito de su explotacién sexual.
3. Empleando engaiio.

Tales elementos concurrieron cuando, tras las gestiones engafiosas, realizadas por Este-
ban en Rumania de acuerdo con los otros tres que estaban en Esparia, llegé C. N. T. al aero-

Q00 MAQUEDA ABREU, M. L., «El extranjero victima del irdfico ilicito. Trdfico de personas y trdfico sexual: cuestiones con-
cursales» Estudios Jurfdicos. Ministerio Fiscal IV-2002, Ministerio de Justicia, 2003, que se pronuncia a favor de un concurso me-
dial.
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puerto de Barajas el 8.10.2001. El propdsito de explotacion sexual, encubierto con el argu-
mento de que en Espaiia trabajaria como cocinera o lavando platos (engafio), ya existia antes
de tal llegada, aunque se manifestara después por los hechos ocurridos en el piso y en la Casa
de Campo.

Esta figura delictiva, a diferencia de otros delitos relativos a la prostitucion, no prevé la
prdctica efectiva de este oficio, sino sélo un propésito al respecto en su autor o autores. Se
trata de un delito de comision instantdnea que, en esta modalidad concreta, se perfecciona
con el arribo al territorio nacional.»

Otra sentencia del Tribunal Supremo que se refiere al articulo 188.2 es la Sentencia nd-
mero 293/2004, de 8 de marzo, pero no entra a analizar este delito porque los condenados no
recurrieron y s6lo lo hizo un condenado por el delito de los derechos de los trabajadores del
articulo 312.2 inciso segundo. La Audiencia de Granada, como veremos posteriormente, s6lo
aplicé el articulo 188.2 y no el articulo 188.1 El Tribunal Supremo confirma esta resolucion.

También hay sentencias del Tribunal Supremo que enjuiciando hechos perpetrados con
posterioridad ala reforma de 1a Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, es decir a la tipificacién
del articulo 188.2, aplican el articulo 318 bis o incluso el articulo 313 a estas conductas de
trafico de personas para su explotacion sexual. Bien sea porque en el trafico de personas no
concurria 1as modalidades ejecutivas del articulo 188.2 (violencia, intimidacién, engafio etc.)
o porque, tras la confusién creada en torno a la subsuncién del articulo 188.2 por el ar-
ticulo 188.1, muchos Fiscales optaron por calificar ademds del delito prostitucién coactiva,
otro delito (arts. 318 bis 0 313.1) que comprendiera el desvalor derivado del trafico de 1a per-
sona y las Audiencias en muchos casos han estimado esta interpretacién. Se puede citar la
sentencia del Tribunal Supremo nimero 1306/2003, de 6 de octubre, RJ 2003/7632. La Au-
diencia condené por un delito del articulo 318 bis y por otro del articulo 188.2 (no por el ar-
ticulo 188.1). El Tribunal Supremo respecto al delito contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros seflala « Si el tipo descrito en este precepto (318 bis) se integra por la conducta
que consiste en promover, favorecer o facilitar el trdfico ilegal de personas desde, en trdnsito
o con destino a Espafia —con lo que la prevision legal de conductas delictivas es sumamente
amplia— dificilmente cabe discutir que ha realizado actos comprendidos en el tipo quien, como
el acusado Ricardo, ha recibido y dado acogida en Espafia a una persona que entrd ilegal-
mente en territorio nacional habiéndole sido remitida por quienes, en el pais de origen, la
habian reclutado, aun con su consentimiento, para que se dedicase en el nuestro al ejercicio
de la prostitucion. Ninguna duda puede plantear que tal conducta debe ser calificada como
Sfavorecimiento del trdfico ilegal de personas» Sin embargo, revoca la condena por el delito
del articulo 188.2; porque «el empleo de tales medios (los descritos en el articulo 188.2), que
eliminan o restringen gravemente la libertad de la persona sexualmente explotada, no estd
suficientemente descrito en la declaracion de hechos probados»). También cabe citar el Auto .
Tribunal Supremo ndmero 2023/2003, de 18 de diciembre, JUR 2004/22056, que inadmite el
recurso de casacién contra una sentencia de la Audiencia de Malaga !°D que aprecia un con-
curso (real) de delitos entre el articulo 318 bis y el, ahora si, articulo 188.1.

Muy interesante es la Sentencia Tribunal Supremo niimero 1045/2003, de 18 de julio,
RJ 2003/5460, que refiriéndose a hechos perpetrados tras la tipificacion del articulo 188.2,
aprecia un concurso de delitos (al parecer real) entre el de prostitucidn coactiva y la inmigracién
clandestina del articulo 313.1 Respecto al delito de prostitucién coactiva sefiala « En ral sen-

(01 Sentencia Audiencia Provincial M4laga niimero 81/2002 (Secci6n 3.%), de 27 mayo, JUR 2002/250859
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tido podemos aceptar que el ejercicio de la prostitucion fue asumido inicialmente por las
mujeres desde su pais de orlgen (Colombia), pero no es menos cierto que fueron objeto de
posterior engafio y lo que a las jovenes se les prometic no se cumplio una vez introducidas en
Espaiia. Es posible que dentro de las modalidades comisivas alternativas del articulo 188-1.°
pueda afirmarse que la coactividad no fue muy intensa o no fue directa, pero indirecta y me-
dianamente las mujeres si estaban seriamente condicionadas en su autodeterminacion, con-
curriendo el engario, el aprovechamiento de la situacion de superioridad de la recurrente y
consiguiente vulnerabilidad de las victimas. Si el precepto aplicado lo que trata de proteger
es la libertad sexual individual, es obvio que las jovenes no fueron enteramente libres de ejer-
cer la prostitucion. La oferta hecha a las mismas en Colombia, francamente interesante para
mujeres necesitadas (hechos probados), se tornd, merced al engafio, en una situacion de ago-
biante constrefiimiento». Admite la aplicacién del articulo 312.2 inciso 2.° (explotaci6n labo-
ral del extranjero) a la explotacién de la prostitucion, «El bien juridico protegido (por el ar-
ticulo 313.2 inciso 2.°) estd constituido por un conjunto de intereses concretos veferidos a la
indemnidad de la propia relacion laboral, mediante la sancion de aquellas conductas de ex-
plotacion que atenten contra los derechos laborales de los trabajadores, incluyendo a todos
aquellos que presten servicios remunerados por cuénta ajena, concepto en el que deben in-
cluirse las mujeres que ejercen la prostitucion por cuenta y encargo de otro.» Recuerda que
no cabe la continuidad delictiva en el delito de prostitucién coactiva «siguiendo la linea juris-
prudencial de esta Sala debemos entender cometidos tantos delitos como mu]eres coactiva-
mente dedicadas a la prostitucion existan.» Y aplica el delito de inmigracién clandestina del
articulo 313.1, aclarando que la entrada fraudulenta en Espafia debe considerarse clandestina
«La razon que aduce la Audiencia para decretar la absolucion por tal delito, es que tal acti-
vidad inmigratoria no fue clandestina, al haber entrado las mujeres colombianas por una de
las fronteras habilitadas, habiéndose autorizado legalmente tal entrada en concepto de turis-
tas. Mas, la clandestinidad en la inmigracion no es aquella que se oculta o se hace a espaldas
de la administracion (subrepticia), sino que alcanza también a las entradas fraudulentas, aun
conocidas por los organismos oficiales.

En nuestro caso se produjo un claro fraude de ley. El recurso a la condicion de turistas,
s6lo constituia una tapadera, patraiia o subterfugio que encubria una verdadera inmigracion
ilegal, ajustada a un plan o designio inicial.

Ni las mujeres colombianas ocuparon en ningtin momento el hotel reservado, ni realiza-
ron el viaje de vuelta previsto, ni se dedicaron a hacer turismo en el pais, sino que desde el
primer instante, privadas del dinero que poseian, de su pasaporte y demds documentos, se les
exigid dedicarse a la prostitucion (actividad originariamente aceptada), pero imponiendo
severas restricciones y con unos condicionamientos leoninos no anunciados ni esperados por
las jovenes mujeres (engafio).

Aunque hipotéticamente estimdramos que existio un propdosito serio de hacer turismo en
Esparia (circunstancia que no se acepta), transcurrido el tiempo limite de la autorizacion sin
regresar a su pais, la estancia en el nuestro se tornaba ilegal y, por ende, clandestina, al no
haberse otorgado a tales personas el devecho de residencia a efectos laborales.»

Como se dijo en la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales existen pronunciamien-
tos divergentes en la calificacion de una misma conducta, especialmente en la relacion con-
cursal entre los tipos de los articulos 188.1 y 188.2. S6lo he encontrado una sentencia que
aprecia el concurso (medial) entre aquellos delitos. Se trata de la Sentencia Audiencia Provin-
cial Mdilaga niimero 19/2002 (Seccién 8.%), de 14 de febrero, JUR 2002/135722, dictada en
apelacion.
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Mouchas sentencias, pese a que en los hechos probados se recoge que la explotacién de la
prostitucién llegé efectivamente a ejecutarse, sélo condenan por un delito. La Sentencia Au-
diencia Provincial Madrid nimero 94/2002 (Seccién 7.%), de 25 de octubre, ARP 2003/287,
condena por un s6lo delito de prostitucién coactiva del articulo 188.1 y 2 (en concurso ideal
conun delito de asociaciénilicita). La Sentencia Audiencia Provincial Madrid ndmero 637/2003
(Secci6n 23.%), de 29 de julio, ARP 2003/788, por un sélo delito del articulo 188.2 (también
en concurso con otro de asociacién ilicita). La Sentencia Audiencia Provincial Almerfa niime-
ro 139/2002 (Seccién 2.%), de 31 mayo, UR 2002/223503, condena también por un tnico de-
lito del articulo 188.2. La Sentencia Audiencia Provincial Granada ndmero 140/2003 (Seccién
1.%), de 20 de marzo, JUR 2003/181493, que sélo condena por el delito del articulo 188.2 y
que fue confirmada por el Tribunal Supremo, aunqgue, esta cuestion no se suscité en el recurso.
La Audiencia sefialaba « Por todo se entiende que la actuacion de los acusados encaja en el
delito relatado, pues aunque la venida a Espafia fuera voluntaria, luego se emplearon medios
y modos compulsivos suficientes para mantenerlas en la prostitucion, coartando su libertad,
en la que permanecieron hasta la actuacion policial, con lo que se conjuga el tipo referido».
Es decir, parece que, en lugar del 188.2, se debia aplicar sélo el articulo 188.1 (pero al no
aplicarse el articulo 318 bis el desvalor del tréfico de 1a persona quedaba impune). También
aplica Gnicamente el articulo 188.2, en un supuesto en que la victima es forzada posteriormen-
te a ejercer la prostitucion, la Sentencia Audiencia Provincial Madrid nimero 181/2003 (Sec-
cion 15.%), de 14 de abril, JUR 2003/204088. Al confirmar esta sentencia, el Tribunal Supremo,
como se indicd, da a entender que también se habfa cometido un delito del articulo 188.1, pero
esta cuestion no fue suscitada en el recurso. La Sentencia Audiencia Provincial Madrid nime-
1o 262/2003 (Seccién 4.%), de 2 de julio, JUR 2003/249028, también condena sélo por delito
de prostitucién (no precisa si del nimero 1 o 2) pese a que también habfa traslado internacio-
nal. Quizas la sentencia mas confusa sea la de la Audiencia Provincial Asturias nimero 91/2003
(Seccién 8.%), de 30 de abril, JUR 2003 171358, que parece afirmar que antes de la reforma de
la Ley Orgdnica 11/1999 la conducta constituirfa dos delitos (313.1 y 188.2) y después de la
reforma esa misma conducta constituiria un s6lo delito del articulo 188.2 En todas estas sen-
tencias el desvalor del injusto relativo al frafico ilicito de personas no es sancionado.

Otras sentencias si contemplan ese desvalor del injusto aplicando el articulo 318 bis o el
articulo 313.1 en concurso de delitos con el de prostitucion coactiva. Asf, por gjemplo, aprecian
concurso real de delitos entre el articulo 318 bis y el articulo 188.1 la Sentencia Audiencia Pro- -
vincial Almeria niimero 385/2001 (Secci6n 2.%), de 22 de diciembre, JUR 2002/68991 v 1a sen-
tencia Audiencia Provincial Malaga niimero 81/2002 (Seccion 3.*), de 27 mayo, JUR 2002/250859.
El concurso de delitos entre el articulo 313.1 y el articulo 188.1 (referido a hechos perpetrados
tras la reforma de la Ley Orgénica 11/1999) es apreciado por la Sentencia Audiencia Provincial
Guadalajara nimero 25/2001 (Seccién 1.%), de 9 de abril, ARP 2001/378; por la sentencia Au-
diencia Provincial Almeria ndmero 232/2003 (Seccién 3.%), de 14 de noviembre, JUR 2004/9206; -
y por la Sentencia Audiencia Provincial Baleares niimero 28/2002 (Seccién 2.%), de 26 de marzo,
JUR 2002/182941. »

Quizas ahora, y a la vista de las resoluciones, pueda comprenderse, la afirmacién que hice
anteriormente relativa a que el articulo 188.2 fue perturbador, en cuanto provocé gran confusion
en su aplicacién. En un caso para asegurar que el injusto derivado del trafico de personas con
el fin de explotacién sexuval fuera sancionado, el Fiscal debié calificar un hecho como delito
de trafico sexual del articulo 188.2, subsidiariamente como delito de inmigracién clandestina
del articulo 313.1 y subsidiariamente como delito contra los derechos de los ciudadanos ex-
tranjeros del articulo 318 bis. Las cautelas eran necesarias porque algunas sentencias se pro-
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nuncian por la heterogeneidad de estos delitos. La condena fue finalmente por delito del ar-
ticulo 318 bis (Sentencia Audiencia Provincial Las Palmas Seccién 2.2, de 9 de enero 2004,
JUR 2004/68803)

4.3 La nueva tipificacion del trifico sexual de personas. El articulo 318 bis 2 CP

La ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septicmbre, sobre «Medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros» establece
una nueva redaccién del articulo 188 del CP, derogando el contenido de su anterior ndmero 2,
al tiempo que introduce un nuevo subtipo agravado del delito contra los derechos de los ciu-
dadanos extranjeros en el nimero 2 del articulo 318 bis que establece que «Si el propdsito del
trdfico ilegal o la inmigracion clandestina fuera la explotacion sexual de las personas, serdn
castigados con la pena de cinco a 10 afios de prision.» Al configurarse el delito de tréfico de
personas para su explotacién sexual como un subtipo del delito de tréfico ilegal de personas,
el Legislador pone fin a los muchos problemas que la aplicacién practica del articulo 188.2
habia ocasionado.

Siendo un subtipo del articulo 318 bis I, serd aplicable al trafico sexual todos los requisi-
tos que se han estudiado al analizar el tipo bédsico de trafico de personas. A diferencia del
articulo 188.2 que para determinadas conductas admitia la posibilidad de que la victima fuera
un espafiol, el sujeto pasivo del arficulo 318 bis 2 ha de ser necesariamente un extranjero por
los motivos que se expusieron al estudiar el tipo basico. Han de ser excluidos también como
sujetos pasivos los nacionales de paises de la Unién Europea y del Espacio Econémico Eu-
ropeo. Si se lee el relato de hechos probados de las sentencias que aplicaban el articulo 188.2
se verd que las victimas eran siempre extracomunitarias. Sin embargo, con la reciente ampli-
acién de la Unién Europea, si es posible que sean objeto de estas conductas nacionales comu-
nitarios (por ejemplo, en las sentencias citadas la victimas eran en ocasiones polacas o lituanas).
Ante laimposibilidad de aplicar el articulo 318 bis 2 a estos traslados internacionales y tampoco
el delito de inmigracién clandestina (la inmigracién no seria contraria a la legislacién de ex-
tranjerfa) creo que, las conductas podrian ser atipicas, a menos que, se considere que pueden
constituir un delito de tréfico ilegal de la mano de obra del articulo 312 cuando concurran los
requisitos de aquel precepto. M4s fdcil se presenta la calificacion de la conducta castigada por
el antiguo articulo 188.2 en la que el sujeto pasivo podia ser espafiol, es decir, la salida del
territorio nacional para su explotacion sexual. No podrd aplicarse el articulo 318 bis 2 pero,
sin lugar a dudas, sf el delito contra los derechos de los trabajadores del articulo 313.2 (fa-
vorecer la emigracién) siempre que la conducta se hubiere efectuado simulando contrato o
colocacién o con otro engafio semejante. El diferente tratamiento penal cuando la victima sea
comunitaria o extracomunitaria se justifica por la mayor vulnerabilidad de esta dltima que,
habiendo entrado ilegalmente en nuestro pafs, carece de los mismos derechos que 1a legislacién
otorga a aquellos, y puede ser més facilmente victima de la explotacién.

La conducta serd la misma que se estudi6 respecto al tipo bésico, es decir cualquier acto
que directa o indirectamente favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracién clandestina
de personas desde, en transito o con destino a Espafia. A diferencia del articulo 188.2, ahora
si es exigible que la entrada o salida del territorio nacional se efectie contraviniendo la legis-
lacién de extranjerfa. La forma maés frecuente de comisién en la practica cuando se trata de
tréfico sexual es, en fraude de ley, recurriendo a la tapadera de que son turistas. Solamente
recordar ahora, que el Tribunal Supremo considera estas entradas como ilegales y que por
tanto integran el tipo del articulo 318 bis. (Asi las sentencias nimero 2205/2002, de 30 de
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enero, RJ 2003/2027, y ndmero 1045/2003, de 18 de julio, RY 2003/5460, que aplican el
articulo 313.1 y la Sentencia nimero 1735/2003, de 26 de diciembre, RJ 2003/9412, que
aplica el articulo 318 bis). Aunque la referencia a la permanencia del articulo 188.2 podia 11-
evar a interpretar que se inclufa el trdfico de personas para su explotacion sexual por el inte-
rior del territorio espafiol, con la nueva tipificacidn, no hay ninguna duda de se ha de producir
el traslado internacional de la persona. La conducta consistente en el traslado de un club de
alterne a otro, de un explotador a otro de la victima, lo que en la practica sucede «vendiendo»
a la persona no son constitutivas del delito del articulo 318 bis pero sf pueden ser calificadas
como un delito de trafico ilegal de la mano de obra del articulo 312.1 199, A diferencia del
articulo 188.2 no se exigen ahora modalidades ejecutivas determinadas (violencia, intimida-
cién, engafio...) sino que la utilizacién de estos medios comisivos (a excepcién del abuso de
una situacion de necesidad) integraran ahora, como veremos a continuacion, subtipos cualifi-
cados del trafico sexual.

Respecto al tipo subjetivo, decir que se trata de un delito doloso que requiere como ele-
mento subjetivo el propésito de explotar sexualmente a la victima, lo que, creo, impide la
comision por dolo eventual. No se requiere que el sujeto activo tenga el propoésito de explotar
sexualmente por s{ mismo a la victima, sino que, basta la intencién de que la victima sea ex-
plotada por €l o por un tercero. El concepto de explotacién sexual es una interesante cuestion
sobre la que habra de pronunciarse la Jurisprudencia. En principio, al no ubicarse el tipo den-
tro de los delitos relativos a la prostitucién, no hay por qué descartar otra formas de explotacién
sexual distinta al ejercicio de la prostitucion; recordar que la doctrina hacfa referencia a la
pornografia (contemplada como forma de explotacién sexual por la Decisién Marco del Con-
sejo de 19 de julio de 2002, 2002/629/JA1), el trafico de 6vulos o los matrimonios forzados.
Fuera de estos casos que en la practica, no se si suceden con frecuencia, pero no motivan la
incoacién de procedimientos penales, creo que se puede considerar como forma de explotacién
sexual el ejercicio del alterne. En la realidad el ejercicio del alterne y el de la prostitucion
estan plenamente vinculados, pero a efectos probatorios, a veces no es asi. En muchas ocasio-
nes s6lo consta que la victima ejerce el alterne pero no se puede probar un ejercicio efectivo
de la prostitucién. Si atendemos a las declaraciones de las personas que han ejercido el alterne,
(por ejemplo es frecuente la manifestacién de que el hecho de pagar una consumicién da de-
recho al cliente a caricias o tocamientos en partes del cuerpo de las que se infiere claramente
el dnimo libidinoso) creo que, no deberia ofrecer demasiadas dudas la posibilidad de que el
alterne sea considerado una forma de explotacién sexual. De este modo seria subsumible la
conducta del que favorece la entrada del extranjero con el fin de explotarlo mediante el ejer-
cicio del alterne sin necesidad de que estuviera interesado en que ejerciera aquél la prostitu-
cién. :

Considero mis problematico la interpretacion del término explotacién. Segin el diccio-
nario de la Real Academia, explotar es en su segunda acepcion «Sacar utilidad de un negocio -
o industria en provecho propio.» Pero, en su tercera, significa «Utilizar en provecho propio,
por lo general de un modo abusivo, las cualidades o sentimientos de una persona, de un suce-
so o de una circunstancia cualquiera.» Estimo que, este tltimo significado es el que se debe
dar a efectos penales al término explotacién, haciendo hincapi€ en que esa utilizacién de las
cualidades de una persona se haga de forma abusiva. Con otro significado (sacar utilidad del
negocio) no alcanzo a comprender el sentido de la reforma, también por la Ley Organi-

002) Recientemente la Fiscalia de Almerfa ha formulado un escrito de acusacion calificando asf esta conducta por lo que
préximamente la Audiencia de Almeria habrd de pronunciarse sobre esta cuestién
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ca 11/2003, del delito relativo a la prostitucién del articulo 188.1, que junto a la conducta
punible anteriormente (determinar, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de
edad a ejercer la prostitucién o a mantenerse en ella) se ha afiadido «En la misma pena incu-
rrird el que se lucre explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de
la misma.» O se restringe el concepto de explotacion a utilizar de forma abusiva o se ha regre-
sado al CP de 1973 en la sanci6n penal de las conductas relativas a la prostitucién. ;No era la
libertad sexual el bien juridicamente protegido? Como expresaba el Tribunal Supremo (Sen-
tencia nimero 426/1997, de 31 de marzo, RJ 1997/1956) a propésito de la reforma de los
delitos relativos a la prostitucién por el CP de 1995, la conducta relativa a la regencia de un
local en €l que se ejercia la prostitucidn era punible con el CP de 1973, aun cuando gozaba de
un amplio margen de tolerancia hasta el punto de que, como es notorio, estas actividades se
anunciaban profusamente en los medios publicitarios. Su persecucion selectiva constituia una
fuente de inseguridad juridica, arbitrariedad e incluso corrupcion, siendo doctrinalmente
criticado el mantenimiento de unos tipos delictivos que se estimaba no respondian a la reali-
dad social, como la propia aceptacion de dicha publicidad venia a demostrar. En consecuen-
cia el legislador ha estimado procedente modificar la regulacion de los delitos relativos a la
prostitucion desde la perspectiva de que el bien juridico que se debe tutelar es la libertad
sexual (en sentido amplio, incluida la proteccion de quienes no tienen plena capacidad de
autodeterminacion sexual, es decir, menores e incapaces) y por ello las conductas relativas a
la prostitucién que deben sancionarse criminalmente son vnicamente las que afectan a meno-
res e incapaces (art. 187 del Nuevo CP) y las que atentan a la libertad de los mayores a través
de la coaccion, engaiio y abuso de superioridad o de necesidad (art. 188 del Nuevo CP).

La consumacion del delito, al igual que el tipo bdsico, se producird cuando se ejecute el
acto de favorecimiento de la entada o salida sin necesidad de que la victima entre o salga
efectivamente del territorio nacional. Serd muy dificil que se produzca un supuesto de tentati-
va pero no tiene porque descartarse ab initio.

El delito, 1o mismo que el tipo bésico, se agrava cuando concurran las cualificaciones de
los ndimeros 3, (con dnimo de lucro o empleando violencia, intimidacién, engafio, o abusando
de una situacién de superioridad o de especial vulnerabilidad de la victima, o siendo 1a victima
menor de edad o incapaz o poniendo en peligro la vida, la salud o 1a integridad de las personas)
4 (prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario pdblico) y 5 (per-
tenencia a una organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicase a la
realizaci6n de tales actividades) del articulo 318 bis, que, se estudiardn en el apartado siguien-
te. Solamente sefialar a este respecto aqui, Ia posible inherencia del dnimo de lucro con el
concepto de explotacién sexual. De entenderse asi, no deberfa ser apreciada esta agravacion.

La pena de la conducta base es de prision de 5 a 10 afios, que concurriendo la cualificacién
més grave (jefe de una organizacién) puede alcanzar la pena de 22 afios y 6 meses. Creo que,
a excepcion de algunos delitos de terrorismo y contra la comunidad internacional (genocidio),
es el delito que tiene una pena méxima m4s grave (supera incluso la del asesinato). En algunos
casos, el excesivo rigor se puede paliar con la aplicacién del ntimero 6 del articulo 318 bis que
permite reducir 1a pena un grado teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias,
las condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste.

Con relacién a los problemas concursales, pese a que, deberfa entenderse resuelta la cues-
ti6n relativa a los supuestos en los que, ademas del traslado ilegal de la victima, se la determina
coactivamente a ejercer la prostitucién, en el sentido de estimar un concurso de delitos entre el
articnlo 318 bis 2 y el articulo 188.1 (sobre la cuestién relativa a si es real o medial existen
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pronunciamientos contradictorios), sin embargo, por la doctrina 1% se propone otra posible
solucién. Considera, que, tras la reforma, aunque el mayor desvalor del injusto del articulo 318 bis 2
queda absorbido por el articulo 188.1, podifa apreciarse un concurso medial de delitos entre
el tipo basico del delito de trafico de personas (art. 318 bis ) y el delito de explotacién
sexual (art. 188.1). No puedo compartir esta tesis, si antes se ha defendido 1a existencia de un
concurso de delitos entre el articulo 188,2 (que también requerfa el prop6sito de explotacién
sexual) y el articulo 188.1 era porque se consideraba que no quedaba absorbido el desvalor del
primer delito por el segundo. Por otro lado, de admitir esta interpretacion se llegarian a conse-
cuencias punitivas absurdas castigando con més pena la conducta menos grave. Asi, si no se
ejecuta la posterior explotacion, sexual se aplicaria el articulo 318 bis 2 castigando el hecho con
pena de 5 a 10 afios de prision. Pero, si el mismo sujeto obliga a la victima a prostituirse, apre-
ciando el concurso medial entre el articulo 318 bis 1 y el articulo 188.1, se penarfa esta conduc-
ta, sin lugar a dudas mas grave, con la pena de 6 a 8 afios de prision (pena del delito mas grave
en su mitad superior, articulo 77 CP), que, aun cuando el mfnimo es superior a la del articulo 318
bis, el maximo es muy inferior. Es decir podrfa, que no sélo no desincentivara la comisién de
un delito (art. 188.1) para quien ya ha cometido el del articulo 318 bis 2, sino que, al autor del
articulo 318 bis 2 fuera impelido a cometer el delito del articulo 188.1 para que se le castigue
con menor pena 1%, Por ello creo que, en este supuesto, el concurso de delitos es enire el tipo
cualificado del articulo 318 bis 2 y el delito del articulo 188.1.

En la practica, es frecuente, que, junto al delito del articulo 318 bis 2, se cometan otros
como detencién ilegal y agresiones sexuales, pero no plantean especiales problemas concur-
sales, puesto que, originardn concursos reales con el delito del articulo 318 bis 2.

5. OTROS TIPOS AGRAVADOS

5.1 Cualificacion por el Animo Incrativo, por los medios empleados, por la puesta en
peligro o por la menor edad o incapacidad de la victima (art. 318 bis 3 CP)

Conforme al articslo 318 bis 3, los gue realicen las conductas descritas en cualguiera de
los dos apartados anteriores con dnimo de lucro o empleando violencia, intimidacion, engario,
o abusando de una situacion de superioridad o de especial vulnerabilidad de la victima, o
siendo la victima menor de edad o incapaz o poniendo en peligro la vida, la salud o la inte-
gridad de las personas, serdn castigados con las penas en su mitad superior. Es decir, 1a pena
serd de 6 a 8 aflos en el supuesto de trafico de personas en general y de 7 afios y 6 meses a 10
afios para el trafico de personas con el fin de su explotacién sexual.

5.1.1 CUALIFICACION POR EL ANIMO DE LUCRO DEL SUJETO ACTIVO

Cuando el fin que se persigue con el tréfico ilicito de personas es el dnimo de lucro se
aplicar el subtipo agravado. Para algunos autores 1%, y considerando el principio de inter-
vencién minima, el 4nimo de lucro deberfa ser un elemento configurador del delito de trafico

(93 pgrez CEPEDA, op. cil. .

(%) Un ejemplo en €] que la consecuencia punitiva se revela ain més absurda. Supongamos que concurre un agravante, por
ejemplo la reincidencia, si €l sujeto que ha perpetrado solamente la conducta del articulo 318 bis 2 no obliga a la victima a prostituir-
se, la pena serd de prisién de 7 afios y 6 meses a 10 afios. Pero, si ese mismo sujeto, la explota sexualmente (aplicando un concurso
medial entre el articulo 318 bis | y el articulo 188.1) la pena serfa de prisién de 7 a 8 afios.

(105 pgrez CEPEDA, AL op. cit.; PALOMO DEL ARCO, A. op. cit.; GARCIA ALVAREZ, P., y DEL CARPIO DELGADO, J. 0p. cit.
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de personas o entenderse implicito en las conductas tipificadas, .y esta agravacion no estarfa
justificada. Entiendo, sin embargo, que 1a inclusién de esta cualificacién es acertada. De un
lado pone de relieve que el concepto de tréfico del articulo 318 bis no se identifica con el de
comerciar sino con el de traslado como vimos al estudiar la conducta tipica, y de otro, si el
legislador hubiera incluido €l 4nimo de lucro como un elemento més del tipico basico se pro-
ducirfan efectos contraproducentes en la persecucion de estas conductas atendiendo a la difi-
cultad probatoria de aquel elemento subjetivo. Basta una lectura de las sentencias de las Au-
diencias Provinciales para comprobar que la aplicacién del subtipo agravado no se produce
con cardcter general sino mds bien excepcional. Mas dudoso es su aplicaci6n al tipo agravado
del nimero 2 del articulo 318 bis, ya que, el dnimo de lucro parece inherente al 1a finalidad de
explotacion sexual y es diffcil imaginar una conducta que tenga esta tltima finalidad sin incluir
la finalidad lucrativa, y quizas por este motivo, el antiguo articulo 188.2 CP que castigaba
estas conductas no inclufa el dnimo de lucro entre los elementos que podiian dar lugar a la
conducta tipica. No obstante, el arifculo 318 bis 3 establece que esta agravacién se aplicaré a
quienes realicen las conductas descritas en cualquiera de los dos apartados anteriores.

El fundamento de esta agravacion consiste en la mayor reprochabilidad de la conducta de
quien comete el delito por intereses econdmicos. El concepto de danimo de Iucro elaborado por
el Tribunal Supremo respecto a los delitos patrimoniales, como cualquier utilidad, ventaja o
beneficio que pudiera reportarle la participacién en el hecho no es aplicable para la cualifica-
cién del articulo 318 bis. Como sefiala Rodriguez Mesa 1%, una interpretacién tan amplia no
puede hacerse extensiva en su totalidad a este supuesto, sino que, el dnimo de lucro ha de ser
equiparado exclusivamente al beneficio o utilidad material que consigue o espera conseguir el
autor con la realizacién de la conducta tipica '%7, Este concepto de dnimo de lucro vinculado
a la finalidad de obtener un beneficio econémico es el utilizado por la Jurisprudencia como
veremos a continuacion.

La cualificacién por el dnimo de lucro seré aplicable, como sefiala Rodriguez Mesa (1%9),
cuando el beneficio material que pretenda obtener el autor provenga directamente del hecho
del desplazamiento en s pero también en aquelios supuestos en los que el sujeto activo, con
afén lucrativo y dentro de un plan preorganizado, tenga como funcién la de facilitar 1a perma-
nencia ilegal del ciudadano extranjero en el pafs de recepcidén o de trdnsito. No lo entiende as{
Pérez Cepeda (19 para quien no serd aplicable en aquellos supuestos en que dicho desplaza-
miento haya finalizado, por lo que se considerarfan atfpicas, a pesar de que exista un concier-
to previo, aquellas conductas que facilitan con 4nimo de lucro, por ejemplo, el alojamiento, la
permanencia de un ciudadano extranjero de forma irregular en este pafs. Esta tltima tesis no
puede ser asumida, si existe un concierto previo, la conducta de proporcionar ese alojamiento
no puede ser considerada nunca atipica, puesto que, favorece el desplazamiento y, por tanto,
el trafico ilegal. Si ademds se proporciona ese alojamiento, siempre que exista esa connivencia
previa, con 4dnimo de lucro se aplicard la agravacién. El Tribunal Supremo (Sentencia
ntimero 1735/2003, de 26 de diciembre, RJ 2003/9412) no duda en aplicar el suptipo agravado
a estas conductas consistentes en facilitar el traslado de extranjeros ofreciendo hospedaje antes
del desplazamiento con finalidad lucrativa.

(106)  RODRIGUEZ MESA, op. cit.

(%) RoDRIGUEZ MESA, M. I., op. cit. y considera que habrfa sido més acertado por parte del legislador prever, en vez del
dnimo de lucro, la circunstancia consistente en realizar fos hechos mediante precio, recompensa o promesa.

(%) RODRIGUEZ MESA, M. L., op. cit. ‘

(199 Pgrez CEPEDA, AL op. cit.
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El 4nimo de lucro se identifica en la Jurisprudencia con la finalidad de obtener un bene-
ficio econdmico. Asi, por ejemplo, sefiala la Sentencia Tribunal Supremo nimere 1447/2003,
de 30 de octubre, RJ 2003/7648 que «No cabe duda que las cifras que se mencionan como
entregadas por los que, acuciados por su necesidad y el deseo de mejorar de vida, utilizaron
la organizacion de la que formaban parte los acusados eran importantes, especialmente para
los que la abonaban y ello evidenciaba una explotacion y evidente dnimo de lucro en los que
las recibian» El Auto Tribunal Supremo ndmero 1532/2002, de 4 de julio, RJ 2002 7171 in-
dica que «Asimismo, reconoce que la patera la pagaron entre todos, él incluido, lo que no
excluye de modo alguno su dnimo de lucro, como patrén de la misma, aungue el acusado no
sufragase los gastos de la embarcacion y la travesia por si solo.»

La identificacién del dnimo de lucro con la obtencién de beneficios econdmicos con la
realizacién de la conducta tipica se contempla expresamente en las sentencias de las Audiencias
Provinciales, asi por ejemplo en la Sentencia Audiencia Provincial Las Palmas nimero 48/2004
(Seccién 2.%), de 22 de marzo. Aunque, fambién considera esta Audiencia que el beneficio
econdmico puede consistir en viajar de forma gratuita ayudando a patronear la patera sin tener
que pagar importantes cantidades como el resto de inmigrantes (Sentencia Audiencia Provin-
cial Las Palmas nimero 238/2003 Seccién 2.2, de 21 de noviembre, JUR 2004/27937). Es
discutible la argumentacién de la Sentencia Audiencia Provincial Cadiz (Seccién 3.%), de 19
de febrero 2003; JUR 2003/129045 para excluir el 4nimo de Iucro en la conducta de un taxis-
ta que se desplaza de Madrid a Cddiz para recoger a un extranjero que acababa de desembarcar
y del que recibe la cantidad de 39.000 pesetas y 2000 dirhams (toda la que portaba), es decir
unas 69.000 pesetas, porque rno cabe hablar de dnimo de lucro cuando la cantidad de dinero
entregada no llega siquiera a cubrir los gastos por desplazamiento del taxi de Madrid a Bar-
bate.

El 4nimo de lucro ha de ser probado. Para ello se recurre frecuentemente a las declaracio-
nes de los extranjeros victimas del delito. Es frecuente que el inmigrante tienda a exculpar en
sus declaraciones al autor del trafico ilegal, pero esto no significa que no pueda acreditarse la
finalidad lucrativa mediante otros indicios como efectiia la Sentencia Audiencia Provincial
Cadiz ndmero 304/2003 (Seccién 7. Algeciras), de 31 de octubre, JUR 2004/7638, que tras la
declaraci6n de los inmigrantes de no haber efectuado pago alguno, considera como indicios
suficientes del 4nimo de lucro, la intervencién al acusado de una importante cantidad de dine-
ro y que su vehiculo tuviera previamente instalado un doble fondo.

La Sentencia Audiencia Provincial Cadiz ndmero 12/2003 (Seccién 6.* Ceuta), de 7 de
mayo, JUR 2003/188757, infiere el 4nimo de lucro de las circunstancias concurrentes, esti-
mando que, no existiendo relacién de conocimiento, amistad o parentesco entre inmigrantes y
autor debe inferirse el d4nimo de lucro. Sin embargo, en este punto en concreto, la sentencia
fue revocada por la sentencia del Tribunal Supremo nimero 610/2004, de 4 de mayo que con-.
sidera que no habfa existido actividad probatoria del 4nimo de lucro y que atendidas las cir-
cunstancias del caso (el acusado viajaba con su familia) es posible que la motivacién del .
acusado fuera de cardcter personal y ajena al lucro.

5.1.2 CUALIFICACION POR LOS MEDIOS EMPLEADOS (VIOLENCIA, INTIMIDACION, ENGARNO,
ABUSO DE SITUACION DE SUPERIORIDAD O VULNERABILIDAD DE LA VICTIMA)

La reforma de la Ley Orgdnica 11/2003 suprime la agravacién consistente en el abuso de
una situacién de necesidad de la victima e incluye las consistentes en abuso de una situacién
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de superioridad o de especial vulnerabilidad de la victima. La reforma es acertada porque el
abuso de la situacién de necesidad parece implicito en la mayorfa de estas conductas, pues es
precisamente la situacién de necesidad lo que obliga al extranjero a emigrar.

Por violencia ha de entenderse la vis fisica y la intimidacién ha sido definida jurispruden-
cialmente 1% como constrefiimiento psicolégico, amenaza de palabra u obra de causar un dafio
injusto que infunda miedo en el sujeto pasivo. La violencia y la intimidacién pueden ser ejer-
cidas sobre el sujeto pasivo pero también sobre un tercero. Como indica Rodriguez Mesa (!
entrarfan dentro del tipo cualificado los supuestos en los que la violencia se ejerce sobre los
familiares del inmigrante que han quedado en su pafs de origen con Ia finalidad de que satis-
faga la deuda contraida. La violencia y la intimidacién, indica Conde-Pumpido Tourén ', no
tiene que dirigirse a forzar la voluntad del extranjero para inmigrar pues en tal caso estariamos
ante un secuestro, sino simplemente ser utilizadas en el curso del desplazamiento, o incluso
con posterioridad para asegurar el pago (13,

El engafio ha de ser suficiente y eficaz para viciar el consentimiento de la victima respec-
to al desplazamiento. El engafio puede ir referido tanto al hecho mismo del desplazamiento
como a las condiciones que el sujeto se va a encontrar en el pafs de destino !4, El Tribunal
Supremo, aplicando el antiguo articulo 188.2, doctrina que considero puede extenderse al tipo
del articulo 318 bis, considera que existe engafio cuando se encubre el propésito de explotacién
sexual asegurando a la victima que en Espafia trabajarfa, por ejemplo, como cocinera (Senten-
cia del Tribunal Supremo nimero 1755/2003, de 19 de diciembre, RJ 2003/9316).

La agravacién por el abuso de una situacién de superioridad o de especial vulnerabilidad de
la victima se justifica en la inferioridad e indefensidn en que se encuentra la victima, y como
sefialaba Serrano-Piedecasas 1% respecto a la antigua cualificacién de abuso de una situacién de
necesidad, es suficiente que el autor conozca tal situacién y se prevalga de esa desigualdad. Las
sentencias de la Audiencia Provincial Las Palmas (Seccién 1.%) nidmero 105/2004, de 10 de junio,
JUR 2004/204197, y ndimero 102/2004, de 10 de junio, JUR 2004/204246, aprecian la agravacion
de abuso de situacién de vulnerabilidad, quizds de forma demasiado genérica, porque «el trdfico
ilegal de personas se realiza abusando de la vulnerabilidad de las victimas, pues se trata de
personas que tratan por todos los medios de salir de sus paises de origen ante la situacion an-
gustiosa en la que viven, sin medios para susbsistiy, como es sobradamente conocido.» Parece
confundir esta agravacion con la antigua de abuso de una situacién de necesidad.

5.1.3 CUALIFICACION POR LA PUESTA EN PELIGRO DE LA VIDA, SALUD E INTEGRIDAD DE
LAS PERSONAS

El fundamento de la agravacién es el mayor desvalor de la conducta que pone en peligro
bines juridicos esenciales como son la vida, la salud y la integridad de las personas. La expe-

10 Asf por ejemplo en la Sentencia del Tribunal Supremo ntimero 439/2004 (Sala de lo Penal, Seccién 1.%), de 25 marzo.

1) RoDRIGUEZ MESA, M. L., op. cit. :

am - conpe-Pumpino ToUurGN, C. op. cit.

(13 En el mismo sentido RODRIGUEZ MESA, M. I, op. cit. De una opini6a diferente es PEREZ CEPEDA, 0p. cif. quien consi-
dera que la violencia o la intimidacién debe ser el medio empleado para realizar el acto de trafico, por lo que esos medios deben em-
plearse antes o durante el periodo de tiempo que se ha producido el desplazamiento pero no cuando se ejercen después de que la
victima se encuentre en €l pafs de destino, en cuyo caso habrfa que acudir al concurso de delitos.

149 En este sentido RODRIGUEZ MESA. Sin embargo, PEREZ CEPEDA op. cit. entiende que el engafio debe cohonestarse direc-
tamente con el bien juridico protegido, que en este caso se refiere a las condiciones del desplazamiento, a los medios de transporte, 0
bien a las condiciones sobre su estatus o derechos en ¢l pais de destino.

(13 SErRRANO-PIEDECASAS, J. R. op. cit.
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riencia pone de manifiesto como, frecuentemente, en los traslados de inmigrantes, no sélo
existe este peligro, sino que, el mismo se concreta en numerosas ocasiones en la muerte de las
victimas de este infame trifico de personas. Se trata de un subtipo de peligro concreto que
exige una efectiva puesta en peligro de la vida, salud e integridad de alguna persona, por lo
que habrd de atenderse a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto. Ahora bien,
por lo que respecta a los traslados en pateras desde la costa norteafricana a la espafiola, como
veremos al estudiar la jurisprudencia, practicamente en todos los casos se concretari esa si-
tuacién de peligro.

Como sefiala Rodriguez Mesa ' 1a falta de pronunciamiento del legislador sobre la
gravedad que haya de revestir el peligro tipico no impide restringir el tipo cualificado a los
supuestos en los que el riesgo para la salud o integridad de la victima lo sea de menoscabo
grave. Martfnez-Bujan ('” y Serrano-Piedecasas '® entienden que el peligro concreto de
menoscabo a la salud o la integridad fisica implica que la lesion habra de ser cuanto menos,
constitutiva de un delito de lesiones del articulo 147.1 CP, quedando excluidos 1a falta de le-
siones o las que integren el tipo privilegiado del articulo 147.2 119,

Si el peligro concreto se materializa en un resultado lesivo para la vida, salud o integridad
de las personas habra que acudir a las normas del concurso de delitos, ya que estariamos ante
varios delitos que lesionan bienes juridicos diferentes. Por un lado, el de trafico de personas
y, de otro, el delito de homicidio o lesiones dolosas o imprudentes. Aunque en muchos casos
el resultado lesivo serd imputable a titulo de imprudencia, no hay que descartar que en otros
concurra dolo eventual respecto de aquel resultado. En cuanto a la aplicacién de este tipo
cualificado hay que distinguir dos situaciones: aquella en la que dinicamente se pone en peligro
la vida o integridad de la persona que finalmente fue lesionada y aquella en la que ademas se
pone en peligro la vida o integridad de otras personas. En el primer caso habrfa un concurso
de delitos entre el delito de homicidio o lesiones y el tipo bésico del articulo 318 bis (o de
alguno de sus subtipos agravados en el caso de concurrir otra cualificacién, por ejemplo dnimo
de Iucro) pero no se podré apreciar la cualificacién de peligro para la vida, salud o integridad
porque en este caso el resultado absorbe el peligro previo. En el supuesto de que se hubiese
puesto en peligro a otras personas si se podré apreciar el tipo cualificado, puesto que el resul-
tado lesivo no absorberd la situacién de peligro generada para los demds y habria un concurso
de delitos entre los resultados lesivos y el tipo cualificado del articulo 318 bis.

" Habra un concurso de delitos entre los resultados lesivos y el delito de trafico de personas,
pero ;qué tipo de concurso de delitos? La mayoria de la doctrina lo considera ideal 129, No
obstante pese a ser un opinién doctrinal minoritaria 12D, creo que es mas correcto considerar
que existe un concurso real de delitos entre el resultado lesivo y el articulo 318 bis y este es el
criterio que ha seguido la Jurisprudencia. Si hay varios resultados lesivos la cuestién es atin

(1®  RODRIGUEZ MESA, M. J., op. cit.

17 MARTINEZ-BUIAN PEREZ, C., «Derecho Penal econémico» , Tirant lo blanch.

(18 SpRRANO-PIEDECASAS, J. R. op. cit. que cita al anterior.

A1 Compartiendo esta opini6én doctrinal, en cuanto también considero necesaria Ia restriccion del subtipo agravado a los
supuestos en los que la salud o integridad puedan verse afectados de forma grave, en la préctica y en los supuestos en los que el resul-
tado lesivo no se produce, ya es dificil determinar que si el peligro se hubiera materializado producirfa una falta o un delito de lesiones,
como para distinguir si se hubiera materializado en las lesiones del articulo 147.1 o las del articulo 147.2.

(120)  SERRANO-PIEDECASAS, J. R. 0p. cit.; LEGN VILLALBA, 0p. cit.; PALOMO DEL ARCO, op. cit.; GARCTA EspaNA y RODRIGUEZ
CANDELA, op. cit.; GARCIA ALVAREZ Y CARPIO DELGADO, op. cit.

(2D Pgrrz CEPEDA, op. cit. considera que se tratarfa de un concurso real de delitos.
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més dudosa, ya que, es posible sostener, especialmente en los supuestos dolosos, que los dis-
tintos homicidios constituyen un concurso real. No obstante, en los supuestos de homicidios
imprudentes parece acertada la solucién aportada por la sentencia de la Audiencia Provincial
Cadiz nimero 8/2000 (Seccién 6.* Ceuta), de 1 de febrero, ARP 2000/50, que en un supuesto
de naufragio de una patera en la que fallecieron tres inmigrantes, consideré que existfan tres
delitos de homicidio por imprudencia en concurso ideal y un delito contra los derechos de los
trabajadores del articulo 313.1 del CP (en la fecha de los hechos atin no habia sido tipificado
el delito del articulo 318 bis) y aunque no se pronuncia expresamente, en atencion a las penas
impuestas, no hay duda de que aplic las normas del concurso real a la relacién entre el delito
del articulo 313 y los tres homicidios imprudentes. Esta sentencia fue confirmada por la Sen-
tencia Tribunal Supremo ntimero 1330/2002, de 16 de julio, RJ 2002/7668, que respecto al
concurso de delitos entre los homicidios imprudentes y el delito del articulo 313 del CP sefia-
la que « Aunque es cierto que el bien juridico protegido en los delitos comprendidos en el
Titulo XV del CP es miiltiple, y que al efecto existen notables discrepancias en nuestra doctri-
na cientifica, no puede sostenerse que cuando se produzca la muerte de ciudadanos extranje-
ros como consecuencia de la inmigracion clandestina y a causa de las deficiencias de la em-
barcacion, no se produzca un concurso delictivo entre la accién dolosa de promover el viaje
¥ la accion imprudente de ocasionar la muerte de los trasladados en condiciones de tan alta
inseguridad y probabilidad de naufragio, ya que entonces tales conductas pueden perfecta-
mente ser calificadas por ambos tipos delictivos, porque los bienes juridicos son también di-
versos, de manera muy patente.» Y aunque tampoco menciona de forma expresa que €l con-
curso de delitos es real no hay duda de que aplica las normas de éste.

La Sentencia Audiencia Provincial Las Palmas niimero 2/2004 (Seccién 2.%), de 9 de
enero, JUR 2004/68826, estima un concurso real entre el delito del articulo 318 bis y
nueve delitos de homicidio imprudente en concurso ideal. En el mismo sentido, la Sen-
tencia Audiencia Provincial Las Palmas ndmero 238/2003 (Seccién 2.*), de 21 de noviem-
bre, JUR 2004/27937, aplica las reglas del concurso real entre el delito del trafico ilegal de
personas y un delito de homicidio por imprudencia (122,

La Jurisprudencia se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre esta cualificacién por
el riesgo para la vida, salud o integridad de las personas, especialmente en los viajes en pateras
desde las costas norteafricanas a las espafiolas, desprendiéndose que, dadas las circunstancias
en las que se produce la navegacion en casi todos los casos (embarcaciones pequefias y sobre-
cargadas, ausencia de chalecos salvavidas para todos los pasajeros, ausencia de luces y ayudas
a la navegacién...) no hay duda de que se concreta la situacién de peligro. Como sefiala la
Sentencia Tribunal Supremo nidmero 1248/2002, de 28 de junio, R 2002/7221, «La determi-
nacion de la concurrencia en los hechos enjuiciados del peligro que contempla el articulo 318
bis 3.° CP debe ser obtenida por el Tribunal mediante un juicio de inferencia deducido del
andlisis de los datos y circunstancias fdcticas que figuren en el relato histérico, toda vez que,
en puridad, tal peligro no es en si mismo una realidad material directamente perceptible por
los sentidos, sino, en su caso, el resultado de un proceso intelectivo valorativo de las circuns-
tancias objetivas y fisicamente constatables que rodean la situacion objeto de andlisis. .. Estas
pruebas acreditan cumplidamente los elementos fdcticos que vecoge la declaracion de Hechos
Probados, tales como las caracteristicas de la embarcacion, el niimero de personas transpor-

(2)  También sigue este criterio la Sentencia Audiencia Provincial Almerfa nimero 68/2002 (Secci6én 3.%), de 18 marzo,
JUR 2002/119136, dictada de conformidad, que aprecia un concurso real entre un delito del articulo 318 bis, 1, 2y 3 (se aprecia la
cualificacién de peligro para la vida porque en la embarcacién viajaban otras personas que consiguieron salvarse) y cuatro delitos de
homicidio por imprudencia en concurso ideal del articulo 77 CP.
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tadas, en una travesia por alta mar en pleno Océano Atldntico desde el litoral de Marruecos
a las islas orientales canarias cuya singladura «suele durar dos dias». Por otra parte, no cabe
aceptar como irracional o absurdo el juicio de infevencia de la peligrosidad para la vida e
integridad fisica de las personas que transportaba una embarcacion tan precaria, carente de
los minimos elementos de seguridad y de ayudas a la navegacion y, por ello, sumamente vul-
nerable en un medio de suyo hostil y sumamente arriesgado en las condiciones en que se
efectud la travesia. Si a estas consideraciones se afiade la realidad que nos ofrece la experien-
cia, que demuestra empiricamente los numerosos episodios de personas fallecidas en situa-
ciones idénticas al supuesto de hecho enjuiciado, lo que pone de manifiesto de modo patente
la certeza del grave peligro que aprecia el juzgador de instancia, habrd de concluirse que el
pronunciamiento inferido por el Tribunal sentenciador se ajusta plenamente a los cdnones de
la racionalidad, de la [6gica, de la experiencia y del recto criterio humano.» También en este
sentido la Sentencia Tribunal Supremo nimero 1312/2002, de 8 de julio, RJ 2002/5973, dice
que «el transporte se hizo en una pequefia embarcacion —patera—, de unos seis metros de es-
lora (folio 3), en la que viajaron no menos de diecisiete personas (folio citado), saliendo de
las costas africanas a las 5 hovas de un dia 5 de noviembre. De tales datos deriva el grave
riesgo que para la salud e integridad de los ocupantes de la patera, incluso para su vida,
suponia un vigje de larga duracion realizado en tan peligrosas condiciones; lo que no cons-
tituye una mera presuncion, sino una realidad de notoria y frecuente confirmacion» (23,

En la Jurisprudencia de las Audiencias también se aplica la cualificacién en todos estos
casos de transporte en pateras (aunque tedricamente cabe imaginar un supuesto concreto de
viaje en una de estas embarcaciones en el que se adopten todas la medidas de seguridad nece-
sarias para soslayar el riesgo para la vida que se pudiera concretar al iniciarse la travesia, la
realidad pone de manifiesto que este supuesio no es mas que una utopia) Como indica la Sen-
tencia Audiencia Provincial Las Palmas niimero 48/2004 (Seccidén 2.%), de 22 de marzo, «es
notorio que el vigje del Continente africano a Lanzarote se efectuaba en una embarcacion y
condiciones de ocupacion, vestimenta, ausencia de medidas de seguridad etc., que incremen-
taba el riesgo de la travesia hasta convertirla en un reto de supervivencia, con final frecuen-
temente trdgico.» o como expresa la Sentencia Audiencia Provincial Las Palmas ni-
mero 181/2002 (Seccidn 2.%), de 23 de julio, JUR 2002/262038, «por mucho esfuerzo que se realice
y muy buena voluntad que se ponga, pretender convencer que no existe riesgo para la vida el
trasladar a personas en pateras en condiciones como las que en estos casos, de conocimiento
general, se realiza, suena a sarcasmo.» 129,

(23 También analiza €l peligro insito a la travesia en patera el Auto Tribunal Supremo nimero 1532/2002 (Sala de lo Penal),
de 4 julio, RJ 2002/7171, que indica «el acometer una travesia maritima desde las costas africanas hasta las espafiolas, en ese tipo de
embarcaciones, con dieciséis personas a bordo y en las condiciones en las que se efectuaba, supone un alto riesgo para la salud e integri-
dad fisica de los pasajeros, a cambio de obtener sustanciosos beneficios aprovechando Ia situacién de necesidad y miseria de los mismos, .
con vulneracién de las normas mds elementales que regulan el transporte maritimo de personas, y en una situacién de absoluta clandes-
tinidad, para asf obtener la maxima rentabilidad posible, atin a riesgo de poner en peligro un importante nimero de vidas humanas.»

(2 Entre otras sentencias de Audiencias Provinciales, aprecian la cualificacién de peligro para la vida, salud o integridad de
las personas, la Sentencia Audiencia Provincial Cidiz ntimero 47/2001 (Seccién 7.2 Algeciras), de 5 marzo, JUR 2001/160753; Sen-
tencia Audiencia Provincial Cadiz ndmero 51/2002 (Seccién 7.* Algeciras), de 22 abril, JUR 2002/167131; Sentencia Audiencia
Provincial Las Palmas nimero 102/2001 (Seccién 2.7), de 6 julio, JUR 2001/279600, sefialando esta dltima «No cabe duda que trans-
portar desde la costa africana a personas en embarcaciones tan endebles y de escasa envergadura corno lo son Ias denominadas «pate-
ras» {«barca de poco calado «, segtin el «Diccionario de uso del espafiol», de Marfa Moliner, 2.2 edicién, denominacién referida par-
ticularmente a «la utilizada por los inmigrantes magrebies para cruzar el estrecho de Gibraltar y entrar ilegalmente en Espafia», segiin
el mismo diccionario; y «barca» es «embarcacion pequefia para pescar o navegar cerca de la costar, equivalente a «bote» o «lancha»).
Luego, la puesta en peligro de la vida y de la integridad de los pasajeros resulta evidente, circunstancia corroborada desgraciadamen-
te por los hechos reales, de conocimiento general, de inmigrantes ahogados o que llegan extenuados a las costas, cuando viajan en
tales «pateras». .
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Los traslados en patera no son los dnicos casos en los que se pone en peligro la vida,
salud o integridad de los inmigrantes, sino que existen otros muchos supuestos en los que serd
necesario apreciar esta cualificacion. La Sentencia Tribunal Supremo ndmero 610/2004, de 4
de mayo, contempla un caso en el puerto de Ceuta uno de los inmigrantes fue encontrado en
el interior de una furgoneta debajo de varias maletas, mantas y otros bultos y dentro de un
bolso de viaje con la cremallera abierta, inmévil sudando y con sintomas de desorientacién y
asfixia. Fl alto Tribunal sefiala «Argumenta el recurrente que en el hecho probado no se des-
cribe una situacion de puesta en peligro de la vida o integridad fisica de las personas, mas es
lo cierto que en él se afirma que Carlos Francisco fue encontrado con sintomas de desorien-
tacion y asfixia. Siendo de notar que en el juicio oral, mientras el miembro de la Guardia
Civil niimero 001 dijo con referencia a las dos primeras personas localizadas que «salieron
andando y sin ningiin problema de salud aparente; el Guardia Civil niimero 000 manifesto
respecto al tercero, que tenia encima maletas con un peso de 30 a 50 kilos, que no dié sefiales
de vida hasta que lo zarandearon, que no llevaba bien el equilibrio y que estaba desorientado
y mareado. Lo que indica que efectivamente, fue puesta en peligro la salud de Carlos Fran-
cisco y, en definitiva, que el articulo 318 bis 3 (LO 4/2000) ha sido correctamente aplicado.»
Un supuesto similar es contemplado por el Auto Tribunal Supremo, de 3 de julio 2003,
JUR 2003/173446.

Estos dltimos pronunciamientos del Tribunal Supremo se refieren a un modo de comisién
del delito de trafico de personas que se detecta frecuentemente en las ciudades de Ceuta y
Melilla, menos conocido que el trasporte en pateras pero que en ocasiones tiene consecuencias
igualmente dramdticas. Se trata del transporte de emigrantes en dobles fondos o habiticulos
de vehiculos de tan reducidas dimensiones y tan ocultos que frecuentemente existe un grave
riesgo de asfixia, porque, carecen de ventilacién y los extranjeros son rescatados empapados en
sudor, con sintomas de deshidratacién y con los miembros entumecidos. No hay duda que en
estos casos existe riesgo para la vida, salud o integridad de los emigrantes y la cualificacién es
apreciada por las Audiencias. En este sentido Ia Sentencia Audiencia Provincial Cadiz ntimero
103/2000 (Seccidn 6.* Ceuta), de 20 de octubre, JUR 2001/1638335, (el emigrante se encontraba
dentro de un colchdn, al que se habfa recortado parie de 1a espuma, dejando un hueco con forma
de figura humana donde iba el inmigrante, oculto bajo la funda del colchén, encima del cual se
transportaba otro colchén y dos camastros a los lados, todo ello amarrado fuertemente por cuer-
das de plastico de unos 8 mm de grosor) la Sentencia Audiencia Provincial Cadiz nimero
108/2002 (Seccién 7.* Algeciras), de 10 de septiembre, JUR 2002/280539, (el inmigrante se
encontraba en el maletero del vehiculo en el hueco de la rueda de repuesto, y tapado con varios
bolsos) 1a Sentencia Audiencia Provincial Cadiz niimero 83/2001 (Seccién 6.2 Ceuta), de 9
de octubre, JUR 2002/34012 (el extranjero viajaba en un hueco habilitado a tal efecto entre el
motor y el radiador) la Sentencia Audiencia Provincial Cadiz nimero 101/2001 (Seccién 6.
Ceuta), de 27 de noviembre, JUR 2002/55160 (los emigrantes se encontraban dentro de maletas,
envueltas en plasticos y amarradas sobre la baca del vehiculo con simples tiras eldsticas) la Sen-
tencia Audiencia Provincial Cddiz ndmero 62/2002 (Seccién 6.* Ceuta), de 29 de julio, JUR
2003/70008 (en el interior de una maleta cerrada con cremallera y rodeada de enseres personales)
la Sentencia Audiencia Provincial Cadiz nimero 304 2003 (Seccion 7.* Algeciras), de 31 de
octubre, JUR 2004/7638 (en ¢l interior de una estructura metélica que Hevaba como baca tapados
con mantas en sus lados, cerrada con plastico y material de embalaje y cubierta con una lona). En
todos estos casos, las Audiencias para estimar acreditado la existencia del concreto peligro para la
vida contemplan que los habitdculos carecian de aire suficiente para respirar o atienden a los sinto-
mas que presentaban los emigrantes al ser descubiertos (sudoracion, deshidratacién, entumecimien-
to etc...) Asi, la Sentencia Audiencia Provincial Mdlaga nimero 56/2002 (Seccion 7.* Melilla),
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de 23 de septiembre, ARP 2002/773, rechaza la cualificacién en un supuesto similar a los ante-
riores pero en el que el aspecto que presentaban los emigrantes era normal y se habfan practica-
do aberturas para la ventilacién.

Finalmente una conducta enjuiciada con frecuencia por la Seccién de Ceuta y a la que
aplica la agravacion de riesgo para la vida es la conocida como motores humanos. Sujetos que
provistos de traje de neopreno y aletas remolcan al inmigrante, generalmente subsahariano
quien suele llevar un flotador, desde la costa marroqui a la de Ceuta. El fundamento de la
apreciacion de la agravacion lo podemos encontrar en la sentencia del Audiencia Provincial
Cadiz nimero 117/2004 (Seccidn 6.% Ceuta), de 13 de mayo, JUR 2004/199422.

5.1.4 CUALIFICACION POR SER LA VICTIMA MENOR DE EDAD O INCAPAZ

La agravacién se fundamenta en la especial vulnerabilidad de la victima cuando esta es
menor de edad o incapaz. En su redaccién originaria el articulo 318 bis no incluia a los inca-
Ppaces junto a los menores como si ocurria en otros preceptos del Cédigo penal que agravan las
penas del tipo en atencién a la mayor vulnerabilidad de estas victimas. Esta omisién habia sido
criticada por la doctrina® por su injustificacién y ha sido subsanada por la Ley
Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre.

Es menor de edad toda persona que no haya cumplido los 18 afios de edad (art. 12 de 1a
Constitucidn, 315 del Cédigo Civil, articulo 1 de la Ley Organica 5/2000). No creo que, deba
aplicarse el articulo 9.1 del Cédigo Civil que establece que la mayor edad se rige por la ley
nacional del sujeto 29 ni tampoco el articulo 1 de la Ley de Proteccién Juridica del menor,
que, al igual que el articulo 1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre derechos del Nifio,
establece como excepcién a la consideracién de menor de edad al que no ha cumplido los 18
afios, pero haya alcanzado antes la mayorfa de edad en virtud de la ley que le sea aplicable /27,
Incapaz serd, conforme a la definicién legal del articulo 25 del CP, toda persona, haya sido o
no declarada su incapacitacién, que padezca una enfermedad de caracter persistente que le
impida gobernar su persona o bienes por s{ misma.

El dolo ha de abarcar el conocimiento de la condicién de menor de 18 afios o la incapa-
cidad de la victima. Cuando el menor tenga una edad muy alejada de la mayorfa de edad no
existirdn excesivos problemas para la prueba de este conocimiento !® pero cuando tenga una
edad préxima a los 18 afios se habra de acreditar, no s6lo que el autor tenfa conocimiento de
la menor de edad, sino también que, efectivamente la victima es realmente menor. Para ello
serd conveniente aportar al procedimiento penal testimonio de las diligencias seguidas por la
Fiscalfa de Menores para la determinacién de 1a edad del extranjero conforme al articulo 35
de la Ley Orgdnica 4/2000 de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia ('?%,

(2% CoNDE-PUMPIDO TOURGN, op. cit.; SERRANO-PIEDECASAS, J. R. op. cit.; RODRIGUEZ MESA, M. J., op. cit.

(28 En la doctrina s6lo planiean esta posibilidad Garcia EsPANA y RODRIGUEZ CANDELA, op. cit. para rechazarla por la in-
seguridad juridica que crearfa.

(127 En cualquier caso no conozco ninguna legislacién que otorgue antes de los 18 afios la mayorfa de edad. Asf por ejemplo,
y a efectos précticos, en Marruecos la mayorfa de edad se alcanza a los 21 afios.

{28 Asi por ejemplo la Sentencia Audiencia Provincial Las Palmas nimero 26/2004 (Seccién 2.%), de 9 febrero,
JUR 2004/103552, referida a un supuesto de un menor de unos 3 afios y la Sentencia Audiencia Provincial Las Palmas ndmero 7/2004
(Seccidn 2.%), de 19 enero, JUR 2004/69651, referida a un menor de unos 5 afios, sefialan que esta edad «en modo alguno puede llevar
a confusién sobre su minoria de edad, y por tanto el acusado no podia desconocer que estaba transportando al menos a un menor.»

(2% La Sentencia Audiencia Provincial Almerfa nimero 417/2000 (Seccién 2.%), de 24 noviembre, JUR 2001/52450 estimé
el «recurso atinente a la «indebida aplicacién del subtipo agravado por cuanto no consta, suficientemente acreditado, que uno de
aquellos individuos fuera «menor de edad», ya que no se ha practicado prueba adecuada al efecto de su determinacién.»
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Puede ocurrir que en un mismo supuesto concurran varias de las circunstancias cualifi-
cantes del articulo 318 bis.3 (asi por ejemplo pueden concurrir con frecuencia el dnimo de
lucro, el peligro para la vida y la menor edad de la victima). En este caso, s6lo una de ellas
dard lugar al tipo cualificado y el resto deberd tenerse en cuenta en la determinacién de la pena
dentro de los margenes legales (de 6 a 8 afios para el trafico de personas y de 7 afios y 6 meses
a 10 afios para el trafico sexual). En este sentido la Sentencia Audiencia Provincial Las Palmas
nmimero 7/2004 (Seccién 2.%), de 19 de enero, JUR 2004/69651.

5.2 Cualificacion por el prevalimiento de la condicién de autoridad, agente de ésta o
de funcionario publico (art. 318 bis 4 CP)

Segin el articulo 318 bis 4 del CP «En las mismas penas del apartado anterior (pena del
tipo en su mitad superior) y ademds en la de inhabilitacion absoluta de seis a 12 afios, incu-
rrirdn los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente de ésta
o funcionario piiblico. Constituye un delito especial por la cualificacién del sujeto activo que
ha de ser autoridad, agente de ésta o funcionario piiblico *%. La agravacién no podra aplicar-
se al resto de participes en el delito en quienes no concurra la condicidn de cardcter pdblico.
De otro lado, 1a aplicacién de la cualificacién excluird la apreciacién de la agravante de pre-
valimiento del caricter priblico que tenga el culpable del articulo 22. 7 del CP.

El fundamento de la agravaci6n se debe, como indica Pérez Cepeda (® por una parte a
que utiliza las ventajas del cargo para ejecutar el delito con menor riesgo o mayor facilidad y
por otra, a que supone una infraccién de los deberes especiales derivados de su posicidn.

El articulo 24 del CP contiene la definicién legal de autoridad y funcionario pdblico. Pero
este articulo no define a los agentes de la autoridad que aparecen mencionados en otros pre-
ceptos del CP como los relativos a los delitos de atentados, resistencia y desobediencia. Como
indica Conde-Pumpido Tourén *2 respecto a los agentes de la autoridad existe un concepto
normativo penal consolidado en la doctrina jurisprudencial que lo asocia a la condicién «fun-
cionarios de derecho o de hecho que tiene como misién ejecutar las decisiones o mandatos de
la autoridad» Para la apreciacién de la agravacién no basta que en ¢l sujeto activo concurra la
condicién de autoridad o funcionario piblico sino que es preciso que realice la conducta pre-
valiéndose de su condici6n, es decir, con la finalidad de utilizar las ventajas de su cargo para
facilitar la comisién del delito. Al referirse el articulo 318 bis 4 a prevalimiento y no a abuso
de su funci6n no es preciso que el funcionario actiie en el 4mbito de sus propias funciones.

5.3 Cualificacién por la pertenencia a una organizacién dedicada al trafico ilegal
de personas (art. 318 bis 5 CP)

Segtin dispone el articulo 318 bis 5 del CP «Se impondrdn las penas superiores en grado
a las previstas en los apartados 1 a 4 de este articulo, en sus respectivos casos, e inhabilitacion
especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena, cuando el

(13 SERRANO-PIEDECASAS, J. R. op. cit. lo califica como delito especial impropio de peligro abstracto o concreto, y la consi-
deraci6n como impropio vendria dada por la existencia de un tipo comtin aplicable a quienes realizan idéntica conducta sin poseer lIa
condicién personal exigida en el tipo penal.

(30 pgrez CEPEDA, op. cif.

(32 Conpe-PumpIDO TOURSN, op. cit.
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culpable perteneciera a una organizacion o asociacion, incluso de cardcter transitorio, que
se dedicase a la realizacion de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o
asociaciones, se les aplicard la pena en su mitad superior, que podrd elevarse a la inmedia-
tamente superior en grado.

En los supuestos previstos en este apartado la autoridad judicial podrd decretar, ademds,
alguna o algunas de las medidas previstas en el articulo 129 de este Cddigo.»

Varias son las novedades introducidas por la Ley Orgéanica 11/2003 de 29 de septiembre,
de «Medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion -
social de los extranjeros». La mds significativa es la introduccién de un subtipo hiperagravado
para los jefes, administradores o encargados de las asociaciones de modo similar al tipificado
en los delitos contra la salud piiblica. También sec ha afiadido [a pena de inhabilitacién especial
para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena y se prevé la posibi-
lidad de adoptar las medidas del articulo 129 (clausura de la empresa, sus locales o estableci-
mientos, disolucién de Ia sociedad etc.).

Las penas a imponer en el supuesto de concurrir la cualificacion de pertenencia a una
organizacion seran las siguientes: de 8 afios y 1 dia a 12 en el supuesto de trifico de personas
y de 10 afios y 1dfa a 15 en caso de trafico sexual. Si concurriere ademds alguna de las agra-
vaciones de los ntimeros 3 y 4 del articulo 318 bis (animo de lucro, peligro vida, menor edad,
funcionario pablico...) las penas seran de 10 afios y 1 dfa a 12 afios para el tréfico de personas,
y de 12 afios 6 meses y 1 dia a 15 afios para el trafico sexual. Cuando se trate de jefes, admi-
nistradores o encargados de la organizacion las penas serdn de 10 afios y 1 dia a 12 afios para
el tréfico de personas, y de 12 afios 6 meses y 1 dfa a 15 afios en el caso de trafico sexual (si
también concurre alguna de las agravaciones de los nimeros 3 y 4 del articulo 318 bis las
penas serdn de 11 afios y 1 diaa 12 afios y de 13 afios 9 meses y 1 dia a 15 afios respectiva-
mente) que se podrdn incrementar en el supuesto de hacer uso de la elevacién de grado facul-
tativa hasta los 18 afios en el trafico de personas y hasta los 22 afios y 6 meses en el trafico
sexual. '

La agravacién se fundamenta en la mayor capacidad que tiene la organizacion para lesio-
nar el bien juridico puesto que, una estructura organizada con la consiguiente distribucién de
funciones entre sus miembros podrd cometer con mayor facilidad y en mds ocasiones el deli-
to, puede persistir en el tiempo lucrdndose de este trafico, tiene mds posibilidad de atacar los
derechos individuales de las victimas del trafico para asegurar el pago de sus servicios (por
ejemplo mediante los numerosos secuestros perpetrados por estos motivos en las provincias
de Almeria y Murcia) e incluso puede llegar a tener influencia corruptora sobre determinados
funcionarios pablicos.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha elaborado el concepto de organizacién espe-
cialmente al analizar el delito contra Ia salud piiblica, pero ya existen pronunciamientos res-
pecto al articulo 318 bis, en los que, 16gicamente aplica idéntico concepto. La Sentencia Tri-
bunal Supremo nimero 1306/2003, de 6 de octubre, RJ 2003/7632, define la organizacién
cuando sefiala «La existencia de una asociacion u organizacion para delinquir supone algo
mds que el mero concierto de varias personas para la realizacion de una determinada infrac-
cion criminal. Es preciso que el acuerdo lleve a la formacion de una estructura, siquiera sea
elemental, en que haya una direccion y una jerarquia que planifique y conjunte las diversas
actividades de los miembros del grupo.» Indicando a continuacion que hay que distinguir la
organizacién de los supuestos de mera codelincuencia y la necesidad de una interpretacién
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restrictiva del cardcter transitorio que pueda tener la organizacién al expresar que «Ello debe
ser definido como una accién criminal concertada en que los codelincuentes asumen distintos
papeles —captacion, envio y recepcicn del inmigrante ilegal- pero no forzosamente una aso-
ciacion u organizacién dedicada al trdfico ilegal de personas. Aungue el tipo agravado con-
tenido en el apartado 5 del articulo 318 bis CP se integra con la pertenencia a una organiza-
cion o asociacion «incluso de cardcter transitorios», no debe perderse de vista que no es fdcil
declarar compatible, en la prdctica, la transitoriedad de una actividad con la dedicacion a la
misma, por lo que conviene no ser demasiado flexible en la exigencia de los elementos que
pueden conformar una organizacion o asociacion dedicada a la comisidn de ciertos delitos a
fin de no incluir en dicha categoria, como forma transitoria de la misma, cualquier supuesto
de codelincuencia compleja» declarando, finalmente, indebida a aplicacién por la Audiencia
de esta agravacién. De forma mds sintética y flexible al admitir la agravacién, la Sentencia
Tribunal Supremo nidmero 1447/2003, de 30 de octubre, RT 2003/7648, admite la cualificacién
de pertenencia a una organizacién porque «El Tribunal de instancia ha podido contar con
declaraciones que precisan los medios humanos y materiales, especialmente viviendas y ve-
hiculos, que se utilizaron para facilitar el desplazamiento de los inmigrantes llegados en la
patera, y todo ello le ha permitido alcanzar la conviccion de que existia una organizacion, de
una pluralidad de personas, que se distribuian los distintos papeles» Para apreciar la existen-
cia de la organizacion no es necesario el enjuiciamiento de varios miembros de la misma, sino
que, es posible que aquella opere fuera de nuestro pafs y sélo sea juzgado aquél que reside o
es detenido en Espafia realizando las operaciones finales del trafico de personas mientras que
el resto de participes actiian desde otros paises. En este sentido, y también menos estricta al
apreciar la existencia de la organizacién, la Sentencia Tribunal Supremo ndmero 1735/2003,
de 26 de diciembre, RJ 2003/9412, concluye que «hay que entender que el matrimonio que
aqui actuaba en la ciudad de Valencia y aquellas otras personas, no enjuiciadas en el presen-
te procedimiento, que desarrollaron sus actividades en Colombia alrededor de la agencia de
viajes Traviatur, actuaban todos con la conexion necesaria entre si como para que hayamos
de afirmar aqui en casacion que la Audiencia Provincial también califico los hechos de modo
adecuado cuando aplic el nimero 5 del citado arts. 318 bis (agravante especifica por perte-
nencia a una organizacién)».

En la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales también se observa cierta reticencia
para apreciar la cualificacién de pertenencia a una organizacién y en ocasiones aplican con
rigor los criterios elaborados por el Tribunal Supremo respecto a la organizacién dedicada al
trafico de drogas, cuando hay diferencias significativas en el funcionamiento de ambas orga-
nizaciones. Asi, mientras que, en materia de trafico de drogas las organizaciones operan desde
nuestro pafs y los casos en los que es apreciada la agravante suelen ser procesos en los que se
enjuician una pluralidad de personas (e incluso puede que en el desarrollo de una doctrina
jurisprudencial rigurosa en la apreciacion de la agravante haya influido la norma competencial
del articulo 65 de 1a LOPJ o el hecho de que la pena para los simples miembros de la organi-
zacién no sufre alteraci6n al apreciar esta cualificacién cuando ya concurre el tipo cualificado
de notoria importancia), las organizaciones que trafican con personas operan en la mayoria de
las ocasiones desde otros pafses desde los que se organiza el tréfico y s6lo son enjuiciados en
Espaiia los que llevan a cabo los actos finales del traslado de los inmigrantes o los encargados
de recepcionarlos y cobrar las deudas pendientes. Por ejemplo, ante un mismo supuesto de
hecho, inmigrantes que en su pais de origen (Pakistan, India, Siria...) efectiian un solo pago a
determinada persona y son trasladados a través de varios paises sucesivamente por distintas
personas y medios de transporte, para que, finalmente un individuo (que no recibe dinero del
inmigrante, por lo que, debe cobrar de la cantidad que éste entregé en su pais de origen) se
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encarga del traslado desde la fronteriza ciudad de Beni-Enzar hasta Melilla y es el dnico que
es detenido, cabe preguntarse ;estd acreditada la existencia de la organizacién? ¢Y la perte-
nencia a €sta del detenido? La Audiencia ofrece pronunciamientos divergentes. La Sentencia
Audiencia Provincial Mdlaga nimero 15/2001 (Seccién 7.* Melilla), de 13 de marzo,
ARP 2001/690, aprecia la cualificacién, mientras que la Sentencia Audiencia Provincial Malaga
nimero 20/2003 (Seccién 7.* Melilla), de 11 de marzo, JUR 2003/209654, la rechaza. La
Sentencia Audiencia Provincial Malaga ndmero 53/2002 (Seccién 7.* Melilia), de 24 de di-
ciembre, JUR 2003/133987, también desestima la aplicacién de la cualificacién al considerar
que «del concepto de organizacion radica en la presencia de una estructura caracterizada por
un centro de decisiones y diversos niveles jerdrquicos, sin que pueda confundirse con la situa-
cion de coautoria o coparticipacion, dado que la existencia de personas coordinadas sin su-
Jjecion jerdrquica, no supone la existencia de organizacion que se caracteriza por la posibili-
dad de desarrollo del plan delictivo de manera independiente de las personas individuales.»
y esta estructura organizada no resulta acreditada.

En cualquier caso para determinar la existencia de la organizacién habrd que estar a los
hechos que resulten probados en cada caso concreto. De este modo, por ejemplo, la Sentencia
Audiencia Provincial Las Palmas nimero 48/2004 (Seccién 2.%), de 22 de marzo, ARP 2004/198,
aprecia la agravacién (*® y la Sentencia Audiencia Provincial Las Palmas ndmero 114/2001
(Seccién 1.%), de 25 de septiembre, JUR 2001/317656, 1a rechaza (39,

Para precisar cuando concurre en el autor la condicion de jefe, administrador o encargado
de la organizaci6n para la correspondiente aplicacién del tipo hiperagravado se ha de acudir a
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a la similar cualificacién del articulo 370 CP.
Jefe es quien coordina y dirige las operaciones ilicitas (sentencias del Tribunal Supremo ni-
mero 2334/2001, de 11 de diciembre, RJ 2002/1431 y niimero 889/2000, de 8 de jumio,
RJ 2001/6433). Por ejemplo, la Sentencia Tribunal Supremo ndmero 903/2003, de 16 de junio,
R 2003/5375, no duda en atribuir la cualidad de jefe de la organizacion a quien disefia 1a ruta
que ha de seguir la embarcacién con la droga vy es el encargado de pagar a otros participes, o
la Sentencia Tribunal Supremo nimero 241/2003, de 11 febrero, RT 2003/2811, a quien pro-
gramé y distribuyé las distintas competencias y cometidos de cada uno de sus miembros.

Un problema de dificil solucién que se planteaba era la relacién concursal entre el subti-
po agravado de pertenencia a una organizacion del articulo 318 bis 5 y el delito de asociacién
ilicita del articulo 515 que en su ndmero 6, que tras la reforma de la Ley Organica 4/2000,
inclufa a las que promuevan el trifico ilegal de personas. La solucién factible, aunque no to-

(39 Porque resulta acreditado que «la organizacién ofrecia sus servicios en Marruecos donde cobraba el precio. De tal forma
los inmigrantes hacfan la travesfa maritima sin dinero efeciivo en embarcaciones conducidas por patrones previamente contratados.
Jorge solo 0 en compaiifa de terceros les recogia, frecuentemente luego de contactar telefénicamente con los patrones de la patera, que
le indicaban su cercania a la costa. R

Asimismo se¢ servia de soportes documentales proporcionados por miembros de la organizacién para falsificar las cartas de
identidad.

El jefe de Jorge desde Murcia le indicaba qué inmigrante habia pagado y le trasferfa parte de lo cobrado a una cuenta bancaria
ajena. En Madrid otro miembro de la organizacién recogia a los inmigrantes en el aeropuerto.

La estructura de una organizacién jerarquizada y funcionalmente ordenada al ilegal fin no es negable.» (Sentencia Audiencia
Provincial Las Palmas niimero 48/2004 Seccidn 2.2, de 22 marzo, ARP 2004/198).

(3% Porque «nos encontramos ante dos personas que actiian conjuntamente para la realizacién de un transporte de personas
desde el continente africano hasta las Islas Canarias, pero sin ningdn tipo de estructura que los respalde, ni jerarquizacién entre ellos
respecto de otras personas. Su actividad se agota con el viaje que realizan patroneando una patera, sin que existan datos facticos que
nos permitan establecer un apoyo logfstico, dirigido y controfado desde su inicio por terceros» {Sentencia Audiencia Provincial Las
Palmas nimero 114/2001 (Seccidn 1), de 25 septiembre, JUR 2001/317656). Por idéntico motivo las sentencias Audiencia Provincial
Las Palmas nidmero 37/2001 y 38/2001 (Seccion [.%), de 6 marzo, JUR 2001/160776 y JUR 2001/160777, no aprecian la cualificacién
incluso tras la conformidad prestada por el acusado con el escrito de acusacion.
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talmente satisfactoria, era entender que nos encontramos ante un concurso de normas que en
virtud del principio de especialidad habfa que resolver a favor del articulo 318 bis 5. El legis-
lador, consciente de esta problemitica, ha optado por suprimir, en la Ley Orgénica 15/2003,
esta modalidad de asociacién ilicita que no ha alcanzado los 4 afios de vigencia.

Para combatir las redes y organizaciones dedicadas al trdfico de personas la Ley Orgdni-
ca 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social, introdujo un precepto destinado a facilitar la colaboracién de los extranjeros en
situacion irregular en la identificacién de los responsables de aquellas organizaciones se tra-
taba del articulo 55 que tras la reforma de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, pasé
a ser, con idéntica redaccion, el articulo 59 que, bajo la ribrica de Colaboracién contra redes
organizadas, establece la exencién de responsabilidad administrativa (es decir, 1a no aplicacién
de la sancién de expulsién) y la concesién de permiso de trabajo a los extranjeros «ilegales»
que denuncien a los autores del trafico o cooperen proporcionando datos esenciales o testifi-
cando, en su caso, en el proceso correspondiente contra aquellos autores. Esta cuestion v la
previsién del nimero 4 del articulo 59 son analizadas ampliamente por la Circular FGE 1/2002,
de 19 febrero, a cuyo contenido me remito (39,

6. TIPO ATENUADO (ART. 318 BIS 6 CP)

Segiin el articulo 318 bis 6 CP «Los tribunales, teniendo en cuenia la gravedad del hecho
y sus circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podrdn
imponer la pena inferior en un grado a la respectivamente sefialada».

Esta disposicién permite, en cierto modo, atemperar en determinados casos las conse-
cuencias del excesivo rigor de las penas del articulo 318 bis tras la reforma de la Ley Orgéni-
ca 11/2003. Como se indico en el apartado correspondiente, las Decisiones Marco de 1a Unién
Europea no establecian ninguna exigencia acerca de la penalidad del tipo bdsico y s6lo dispo-
nfan la pena maxima minima (8 afios o 6 afios cuando lo exigiera la coherencia del régimen
sancionador nacional) respecto de determinados subtipos agravados. El Legislador ha optado
por sancionar el tipo basico (que comprende conductas aisladas de traslados ilegales de per-
sonas efectuadas con fines ajenos al dnimo de Iucro, por ejemplo por mdéviles humanitarios, o
por razones familiares o de amistad) con una pena realmente severa (de 4 a 8 afios de prisi6n).
La posibilidad de disminuir la pena un grado mitiga este rigor y el tipo bdsico podr4 ser casti-
gado con la pena de 2 a4 afios de prisién, lo que permitird, cuando se imponga la pena minima,
la concesion de la suspension de la ejecucién conforme al articulo 80 y siguientes del CP. El
articulo 318 bis 6 no excluye de la posible atenuacién a los subtipos agravados aungue, en
estos casos, serd mas dificil que concurran las circunstancias requeridas para ella.

No recuerdo ninguna otra ocasion la que se haya incrementado de forma tan dréstica la
penalidad de una conducta en tan corto periodo de tiempo. Asi, por ejemplo, la conducta més
grave, la del jefe de una organizacién dedicada al trafico de personas, s6lo podia ser castigado
hasta mayo de 1996 con una pena de 6 meses de arresto mayor (4 meses si no concurrian
circunstancias agravantes), hasta enero de 2000 con la pena maxima de 3 afios de prisién
(aplicando el articulo 313) y hasta enero de 2003 1a pena no podfa exceder de 6 afios. Ahora
idéntica conducta puede ser sancionada con 18 afios de prisién (e incluso 22 afios y 6 meses

(135} Sobre esta cuestién también puede consultarse VILLEN NAVAJAS, M., «El extranjero autor de infracciones penales. La
criminalidad organizada» en Estudios Jurfdicos. Ministerio Fiscal TV-2002, Ministerio de Justicia, 2002,
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en caso de trafico sexual). Puede que esta exacerbacion punitiva se deba a un deseo del legis-
lador de incrementar la proteccién de los ciudadanos extranjeros victimas de este execrable
trafico, pero temo que, quizés, haya influido mas la necesidad de controlar los flujos migrato-
rios. :

Para apreciar la atenuacion se habra de atender a 3 criterios: la gravedad del hecho y sus
circunstancias, las condiciones del culpable y a la finalidad perseguida con el trafico de per-
sonas. Apreciando estas circunstancias la Sentencia Audiencia Provincial C4diz niime-
ro 156/2003 (Seccidn 6.% Ceuta), de 9 de diciembre, JUR 2004/59108, aplica el subtipo atenua-
do «feniendo en cuenta la carencia de antecedentes penales, la ausencia de dnimo de lucro, el
intento de introducir vinicamente a un extranjero y las posibles relaciones entre éste y el acu-
sado (alegaba que era hermano de su novia)». También aprecia el subtipo atenuado la Senten-
cia Audiencia Provincial Mdlaga ntimero 9/2004 (Seccién 7.* Melilla), de 26 de febrero,
JUR 2004/106085 porque «no cabe apreciar que la finalidad perseguida por los acusados
fuese la de causar algiin tipo de perjuicio al joven, sino al contrario, la de ayudarle a llegar a
la Peninsula para mejorar sus condiciones de vida.» Aunque la sentencia parece desconocer el
propdsito de los que trafican con personas, que 1o es causar perjuicios al inmigrante sino en-
riquecerse a su costa, la apreciacién de la atenuacién parece justificada porque no se declara
probado el 4nimo de lucro y existe 1a posibilidad de que el mévil fuera de cardcter humanitario.
La sentencia del Audiencia Provincial Cadiz nimero 119/2004 (Seccién 6.* Ceuta), de 14
mayo, JUR 2004/199361, niega la aplicacién del tipo atenuado por la gravedad de la conduc-
1a al concurrir la cualificacién de riesgo para la vida, aunque otra sentencia de la misma seccién
matiza y atiende a la mayor o menor gravedad del peligro para la vida y aprecia la cualificacién
pese a aplicar la cualificacién del niimero 3 del articulo 318 bis (Sentencia de la Audiencia
Provincial Cadiz nimero 110/2004 Seccién 6.* Ceuta, de 11 de mayo, JUR 2004/199568)
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