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RESUMEN: El delito de trata se introdujo en Espaiia
como delito autonomo en 2010, castigando ciertas
conductas de sometimiento de la victima con finali-
dades de explotacion (entre otras, de explotacion se-
xual) que suponen un grave atentado contra la digni-
dad. En este estudio me ocupo de los problemas
interpretativos que plantea la aplicacion de este delito
cuando la victima es un menor de edad y la finalidad
es la de su explotacion sexual. El trabajo se estructura
en tres partes. En la primera analizo las especialidades
que presenta el tipo basico del delito de trata de seres
humanos para la explotacion sexual cuando la victima
es menor. En la segunda parte estudio el tipo cualifi-
cado del apartado 4.b), referido a la especial vulnera-
bilidad de la victima o a su minoria de edad, reali-
zando propuestas interpretativas dirigidas a evitar un
posible bis in idem. Por lltimo, en la tercera parte ana-
lizo los problemas concursales que pueden darse en
este delito, especialmente en relacion a los casos en
que a la trata sigue una efectiva explotacion sexual
del menor.
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nos .

1. Introduccion

En Espana, la trata fue introducida como delito autonomo por la LO 5/2010, de
22 de junio, en el art. 177 bis del Codigo penal'.

Actualmente, segtin el citado precepto comete delito de trata “el que, sea en terri-
torio espaiol, sea desde Espafia, en transito o con destino a ella, empleando violencia,
intimidacién o engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad
o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o re-
cepcidn de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que pose-
yera el control sobre la victima, la captare, transportare, trasladare, acogiere, o reci-
biere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas personas, siempre
que dicha conducta se lleve a cabo con una de las finalidades recogidas en el pre-
cepto, entre las que se menciona la de explotacion sexual?.

''La LO 5/2010, de 22 de junio, diferenciaba por fin dos figuras bien distintas que hasta entonces estaban
siendo confundidas: el delito de trafico ilegal, que se mantenia tras esta reforma en el art. 318 bis, y el delito
de trata, que se incorporaba a un nuevo art. 177 bis, dentro de un nuevo Titulo VII Bis. En efecto, el trafico
ilegal (smuggling of migrants) es la conducta de facilitar que una persona extranjera incumpla la normativa
administrativa de entrada, salida o permanencia en un pais, mientras que la trata de personas (trafficking in
persons o trafficking in human beings) constituye un grave atentado contra la dignidad de la persona, nacional
o0 extranjera, a la que sin su consentimiento (o con un consentimiento viciado) se destina a su explotacion. Sin
embargo, siendo tedricamente conceptos diferentes, es cierto que en la practica se confunden facilmente por-
que tienen grandes zonas en comun y a menudo un mismo origen. Sobre la evolucion en el tratamiento sepa-
rado de ambos fenoémenos en Espaiia, véase LOPEZ PEREGRIN, 2018, pp. 63-124.

2 Los origenes de la trata de personas se encuentren en la denominada “trata de blancas”, referida inicial-
mente al comercio transfronterizo de mujeres con fines de prostitucion. La finalidad de explotacion sexual,
por tanto, esta presente desde los comienzos de la preocupacion internacional por la persecucion de este feno-
meno y asi se reflejaba en los instrumentos internacionales de la época, como el Acuerdo internacional de 18
de mayo de 1904 para la represion de la trata de blancas, el Convenio internacional de 4 de mayo de 1910 para
la represion de la trata de blancas, el Convenio internacional de 30 de septiembre de 1921 para la represion de
la trata de mujeres y nifios o el Convenio internacional de 11 de octubre de 1933 para la represion de la trata
de mujeres mayores de edad. En 1949, sin embargo, ya parecia haberse abandonado esta limitacion en el
Convenio de las Naciones Unidas para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion
ajena, de 2 de diciembre de 1949, aunque aun se contenian algunas referencias expresas en su articulado a
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La Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 indicaba que la trata se configuraba
como un delito en el que prevalecia “la proteccion de la dignidad y la libertad de los
sujetos pasivos que la sufren”. Su configuracion como delito contra la dignidad®,
abarcando todas las formas de trata de seres humanos, nacionales o extranjeros, fuera
la trata interna o transnacional®, daba lugar, por lo demas, a una regulacion mucho
mas coherente con la consideracion internacional y comunitaria de la trata de seres
humanos como una grave violacion de los derechos humanos®.

Esta configuracion inicial se ha mantenido hasta hoy, de modo que, aunque su

mujeres y nifias. Un analisis, resumido pero muy interesante, de la evolucion del fenémeno de la trata con
finalidad sexual puede verse en MAQUEDA ABREU, 2000, pp. 24-26, y 2002, pp. 258-265; y un resumen
de la evolucion internacional de la lucha contra la trata de personas en el siglo XX, especialmente respecto a
la explotacion de la prostitucion ajena, en DE LEON VILLALBA, 2003, pp. 32-40; y en PEREZ ALONSO,
2007, pp. 35-38. Actualmente, ademas de la finalidad de explotacion sexual, el art. 177 bis.1 menciona las
finalidades de imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud,
a la servidumbre o a la mendicidad, de explotacion para realizar actividades delictivas, de extraccion de sus
organos corporales y de celebracion de matrimonios forzados.

3 Un sector doctrinal ha vinculado también el delito de trata con el bien juridico dignidad, sea unido a la
libertad (por ejemplo, TERRADILLOS BASOCO, 2010, p. 208, y 2021, p. 47; MARTOS NUNEZ, 2012, p.
100; VAZQUEZ/ LUACES, 2019, p. 100; o CHAVES CAROU, 2022, p. 139), sea considerandola el tnico
bien juridico protegido en este delito (asi, entre otros, VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, pp. 391-393; o
IGLESIAS SKULYJ, 2015, p. 567). Otro sector doctrinal sostiene, por el contrario, que la dignidad humana no
puede adquirir la condicion de bien juridico y que lo que se protege en la trata es la integridad moral (por
ejemplo, POMARES CINTAS, 2011, p. 6; 0 PEREZ/ BERASALUZE, 2021, p. 1703), o la integridad moral
y la libertad conjuntamente (asi, entre otros, GOMEZ/ MUNOZ, 2017, p. 226; DE LA MATA/ PEREZ/
BERASALUCE, 2020, pp. 490-491 -aunque afiadiendo el bien juridico seguridad del menor cuando estos son
objeto de la trata, p. 491-; o BERASALUZE GERRIKAGOITIA, 2022, p. 21). Una original postura sostiene
MOYA GUILLEM (2016, pp. 292-296), para quien, junto a la integridad moral y la libertad, el bien juridico
protegido seria diferente segun la finalidad de explotacion perseguida. En mi opinion, ningun problema hay
en entender que la dignidad, ademas de ser un principio informador de todo el ordenamiento, constituye tam-
bién en si un bien juridico que se ve conculcado cuando la persona es humillada, envilecida, tratada como un
instrumento, cosificada. En general, sobre el concepto de dignidad como objeto de proteccion penal, véase
ALONSO ALAMO, 2007, pp. 3-20; y sobre el bien juridico protegido en el delito de trata, MOY A GUILLEM,
2016, pp. 285-299; PEREZ ALONSO, 2021, pp. 521-546; y BERASALUZE GERRIKAGOITIA, 2022, pp.
1-28.

4 Parto aqui del bien juridico dignidad entendido como el derecho de una persona a ser tratada como tal, a
no ser humillada, envilecida, tratada como una cosa. La vinculacion entre ataque a la dignidad y trata se esta-
blecia ya en el Preambulo del citado Convenio de las Naciones Unidas para la represion de la trata de personas
y de la explotacion de la prostitucion ajena de 1949: “Considerando que la prostitucion y el mal que la acom-
paifia, la trata de personas para fines de prostitucion, son incompatibles con la dignidad y el valor de la persona
humana...”

5 En efecto, antes de que la reforma de 2010 diera autonomia al delito de trata, al estar configurado el
trafico de personas para la explotacion sexual como un tipo cualificado del delito de trafico ilegal, se subor-
dinaba el castigo de la trata a la contravencion de la normativa administrativa reguladora en materia de ex-
tranjeria, de modo que era imposible castigar por este delito los casos en que se traficaba con fines de explo-
tacion sexual con nacionales o con ciudadanos comunitarios. En sentido critico también PEREZ CEPEDA,
2004, pp. 153 y 193-195; PADILLA ALBA, 2005, p. 10; GUARDIOLA LAGO, 2007, pp. 99 y 241-250;
VILLACAMPA ESTIARTE, 2007, p. 1133; y DAUNIS RODRIGUEZ, 2010, pp. 8 y 31-32.

6 Sostienen expresamente que la trata constituye una violacion de los derechos humanos por ejemplo el
Preambulo del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en
Varsovia el 16 de mayo de 2005, o el Considerando 1 de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye
la Decision marco 2002/629/JAl, del Consejo.
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concreta regulacion en el Codigo penal espaiol ha sufrido varias modificaciones des-
pués de 20107, desde su introduccion como delito autonomo la trata de seres huma-
nos ha mantenido la misma estructura, basada en tres caracteristicas principales: a)
una conducta de control de una persona o de transferencia de una persona de un lugar
a otro, o de una situacion a otra; b) el uso de unos medios comisivos que anulen o
vicien el consentimiento de la persona afectada; y ¢) una finalidad de explotacion.

Precisamente por tener estas caracteristicas, el delito de trata castiga un ataque
gravisimo contra la dignidad de la persona: mediante el engano, la amenaza, la vio-
lencia o el abuso de su situacion las personas son tratadas como mercancias que se
compran y se venden para su explotacion.

Y aunque ciertamente no se trata de un fendmeno reciente, alcanza en la actualidad
proporciones alarmantes, y eso al margen de que seguramente las cifras solo mues-
tran la punta de un iceberg mucho mas grande y profundo®. Asi, segtn la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), en 2020 se constataron
46.850 victimas de trata en el mundo’. Los datos indican que las mujeres adultas
siguen representando la mayoria de las victimas de la trata (42%), aunque la trata de
menores de edad parece estar aumentando, pues en 2020 las nifias representaban ya
el 18% del total y los nifios el 17%, es decir, que mas de un tercio de las victimas de
trata eran menores de edad'’. En lo que se refiere, en concreto, a las victimas de trata
con finalidad de explotacion sexual, los menores de edad representaban el 32% del
total (27% nifias y 5% nifios)!!. La de explotacion sexual es ademas la finalidad mas
frecuente en general, identificandose en 2020 en el 38,7% del total de victimas de
trata'?. Y también es la mas frecuente en la trata de menores, representando un 62,6%

7 En efecto, la redaccion original del delito de trata ha sido modificada por la LO 1/2015, de 30 de marzo,
la LO 8/2021, de 4 de junio, y la LO 13/2022, de 20 de diciembre. Especialmente relevante fue la reforma de
2015, en la medida en que con ella se adecuaba en mayor medida la regulacion de este delito a la normativa
internacional y comunitaria, principalmente a la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa a la prevencion
y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision
marco 2002/629/JAI del Consejo. Sobre esta Directiva puede verse SANTANA VEGA, 2011a, passim; y
VILLACAMPA ESTIARTE, 2011b, p. 2.

8 Sobre las dificultades que presenta obtener datos representativos de la magnitud de la trata, véase
VILLACAMPA ESTIARTE, 2011a, pp. 95-117.

® UNODC, 2022, p. 11. Aunque es una cantidad inferior a la de 2019 (probablemente a consecuencia de la
COVID-19, UNODC, 2022, p. 17), la Oficina reporta un total de 187.915 victimas de trata detectadas entre
2017 y 2020, lo que quiza da una mejor vision sobre la entidad del problema.

10UNODC, 2022, p. 25. En efecto, las cifras de trata no se distribuyen uniformemente por sexos: sumando
mujeres adultas y nifias, resulta que casi dos tercios de las victimas (un 60%) siguen siendo femeninas, razén
por la cual puede considerarse que estamos en gran medida ante delitos de género (asi, por ejemplo,
SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2003, p. 115; 0 GOIZUETA VERTIZ, 2019, p. 73). Sin olvidar este aspecto,
en este trabajo vamos a ocuparnos exclusivamente de la trata de menores, incluyendo nifias y nifios, partiendo
de la conviccion de que reconocer que la trata puede ser (incluso mayoritariamente) una manifestacion de la
violencia de género, no puede hacernos olvidar la existencia de otras victimas de la trata.

1 UNODC, 2022, p. 33.

12 UNODC, 2022, p. 23 (casos a los que habra que sumar algunos de los que se contabilizan como supues-
tos en que hay mas de una finalidad de explotacion y que representan el 10,3% del total). La tendencia es sin
embargo descendente: este tipo de finalidad en la trata (incluyendo adultos y menores) representaba el 79%
de los casos detectados en 2006, el 61% en 2008, el 57% en 2010, el 56% en 2012, el 54% en 2016 y el 50%

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-11, pp. 1-44 — ISSN 1695-0194



Aplicacion del delito de trata para la explotacion sexual cuando la victima es menor de edad 5

de los casos, muy por encima de la segunda finalidad mas detectada (la de imposicion
de trabajos forzados, que supone segun UNODC el 24,3% de los casos de menores
victimas de trata)'3.

En Espaia, segun la Fiscalia General del Estado, durante 2021 se incoaron 187
procedimientos por trata de seres humanos, 51 mas que en 2020, de los cuales el
67,27% estaban relacionados con fines de explotacion sexual'>. En concreto, de las
277 victimas de explotacion sexual detectadas, segun la Memoria de la FGE el
98,55% eran mujeres, entre ellas 5 menores de edad y 1 con discapacidad!®. Abar-
cando un periodo mas amplio, segtin el balance estadistico del Ministerio del Interior
para los afios 2017-2021, del total de 873 victimas de trata sexual, 24 eran mujeres
menores y 1 hombre menor!’.

Hay razones facticas, pues, para considerar preocupante la trata de menores para
su explotacion sexual.

Al respecto, la preocupacion por la trata de nifios viene de lejos. Ya el art. 35 de
la Convencion sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, exigia que
los Estados parte tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multila-
teral necesarias “para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier

en 2018 (UNODC, 2020, p. 11). Por el contrario, la trata para la explotacion laboral se increment6 del 18%
en 2006 al 38,8% en 2020 (UNODC, 2022, p. 23), lo que parece indicar un alarmante aumento de la esclavitud
laboral. Sin embargo, estos datos pueden obedecer a un sesgo estadistico, porque otras formas de explotacion
no son notificadas suficientemente, sesgo que SALAT PAISAL (2022, p. 257) atribuye a la sobre atencion
que se ha prestado a los casos de trata para la explotacion sexual. Asi, por ejemplo, en una investigacion de
Salat realizada sobre todas las sentencias de Audiencias Provinciales de Espafia en los afios 2011-2019 sobre
delito de trata, este autor concluye que el 85,1% de los casos que llegaron a juicio eran de trata para explotacion
sexual, lo que en su opinion demuestra que el sistema de justicia penal espailol esta demasiado centrado en
esta modalidad de trata y no se estan detectando otras, por ejemplo de trata con finalidad de explotacion cri-
minal o para matrimonios forzados, cuya existencia han demostrado ya otros estudios empiricos (SALAT
PAISAL, 2022, pp. 276-277).

13 UNODC, 2022, p. 27. En el caso de trata con finalidad de trabajos forzados se invierte la distribucion
por sexos, pues la UNODC reporta que en el 12% de los casos recae sobre nifios y en el 5%, sobre nifias.

4 FGE, Memoria 2021, p. 706.

15 FGE, Memoria 2021, p. 707. Si se incluyen en la estadistica no solamente los procedimientos incoados,
sino los casos detectados, parece que la finalidad de explotacion sexual estd aun mas presente. Asi, por ejem-
plo, en un estudio cuantitativo relacionado con victimas detectadas de alguna forma por el sistema entre 2017
y 2018, VILLACAMPA/ GOMEZ/ TORRES/ MIRANDA (2022, p. 196) encontraron que, de las 7.146 vic-
timas de trata detectadas, el 92,5% lo eran para su explotacion sexual.

16 FGE, Memoria 2021, p. 707. También eran mayoritariamente mujeres las victimas de trata detectadas
por Villacampa y otros en el citado estudio realizado entre 2017 y 2018 que incluia no solo los procedimientos
incoados, sino las victimas de trata detectadas por una base de 757 entidades u organismos: 6.672 (el 96,11%)
de las 7.146 victimas de trata detectadas en las que se identifico la finalidad de explotacion eran mujeres. Pero
quizé lo mas preocupante de los resultados de este estudio es que 346 victimas de trata eran mujeres menores
de edad y 47, hombres menores de edad. Menores mayoritariamente destinados a la explotacion sexual (288
mujeres y 31 hombres). VILLACAMPA/ GOMEZ/ TORRES/ MIRANDA, 2022, p. 196. Mas datos sobre el
estudio pueden verse en pp. 182-218.

17 MINISTERIO DEL INTERIOR, 2021, p. 6. Para este periodo temporal, el Ministerio del Interior con-
signa 24 casos de trata de menores con fines de explotacion laboral (p. 17), 10 casos de trata de menores con
fines de matrimonio forzado -y aqui los menores representan el 83,33% del total de victimas- (p. 24) y 5 casos
de trata de menores con fines de mendicidad (p. 28).
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fin 0 en cualquier forma”!®. Y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, que complementaba la Convencién de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de
2000 (Protocolo de Palermo), mencionaba expresamente la necesidad de una aten-
cion especial a la trata de mujeres y nifios!®. Mas recientemente, la propia Directiva
2011/36/UE, de 5 de abril, hacia referencia en su Considerando 8 a la mayor vulne-
rabilidad de los menores y el consiguiente mayor riesgo de ser victimas de trata®.

Obviamente, la trata no es un problema que haya de encararse exclusivamente
desde el punto de vista penal, siendo recomendable un abordaje mas amplio®'. No
obstante, este estudio se centrara en el tratamiento penal de este delito, especialmente
en las cuestiones relativas a las especialidades que plantea su aplicacion a los casos
de trata de menores para su explotacion sexual.

II. El tipo basico del delito de trata de seres humanos para su explotacion se-
xual con victima menor

1. El requisito referido a la captacion, traslado, acogimiento o transferencia de la
victima

En primer lugar, el delito de trata describe una serie de acciones alternativas que
se realizan sobre la victima: captar, transportar, trasladar, acoger o recibir, incluido
el intercambio o transferencia de control sobre la misma??. Una primera lectura de

18 La Convencion sobre los derechos del nifio cuenta ademas con un Protocolo Facultativo relativo a la
venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el 25
de mayo de 2000 (ratificado por Espafia por instrumento de 5 de diciembre de 2001, BOE de 31 de enero de
2002), en cuyo art. 3 se insta a los Estados parte a castigar penalmente, entre otras conductas, la venta de nifios
(entendiendo por tal todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo
de personas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion), ofreciendo, entregando o acep-
tando por cualquier medio un niflo con fines de explotacion sexual del nifio, de transferencia con fines de lucro
de 6rganos del nifo o de trabajo forzoso del nifio.

19 El art. 2 de este Protocolo incluye entre sus fines: “a) Prevenir y combatir la trata de personas, prestando
especial atencion a las mujeres y los ninos”.

20 Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y
a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI, del Consejo. La
Directiva dedica los arts. 13 a 16 especificamente a las medidas que los Estados miembros deben implementar
para la asistencia, apoyo y proteccion a los menores victimas de trata de seres humanos tanto durante la inves-
tigacion y proceso penales, como después, a corto y largo plazo.

2! La intervencion penal es solo una forma de lucha contra la trata. La aproximacion victimocéntrica a este
fenomeno incluye lo que se denominan politicas “3P”, en referencia a la persecucion, la prevencion y la pro-
teccion de las victimas (VILLACAMPA ESTIARTE, 2022a, pp. 29-30). Obviamente el Codigo penal res-
ponde sobre todo a la primera, por lo que un sector doctrinal ha demandado la aprobacion de una ley integral
contra la trata de seres humanos. Existen en Espafia trabajos prelegislativos orientados a la elaboracion de una
ley integral contra la trata de seres humanos que, sin embargo, a dia de hoy (mayo de 2023) no han culminado
en ningun texto legal. Acerca de la conveniencia de una ley integral sobre la trata, véase VILLACAMPA
ESTIARTE, 2020, pp. 1-57; y 2022a, pp. 29-45.

22 Las primeras conductas (captacion, transporte, traslado, acogida y recepcion de personas) estaban ya
incluidas en la definicion de trata que daba el art. 3.a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
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este listado podria conducir a la errénea conclusion de que es preciso un desplaza-
miento geografico de la victima o al menos que una circulacidon geografica se pro-
yecte, se realice o se haya realizado. Sin embargo, de una interpretacion global del
delito se trata se deduce que, més importante que la movilizacion geografica, es que
la conducta aisle o pretenda el aislamiento de la victima respecto de su entorno para
facilitar su explotacion posterior. En este sentido, el desplazamiento geografico de la
victima puede garantizar ciertamente su aislamiento social, pero también puede ha-
ber trata en conductas sin desplazamiento, como en el caso de la transferencia de
control sobre la persona?®. Lo relevante, por tanto, es que la realizacion de una de las
acciones mencionadas en el tipo provoque o facilite una posterior situacion de con-
trol sobre otra persona.

Las conductas de captacion, transporte, traslado, acogida y recepcion de la per-
sona, incluyendo el intercambio o transferencia de control sobre ella, pueden enten-
derse, por otro lado, como fases progresivas de un mismo largo proceso (se capta a
la victima para después trasladarla y entregarla a un tercero que la recibe)?*. No obs-
tante, se configuran como conductas alternativas, bastando la constatacion de la exis-
tencia de una de ellas para dar por cumplido este elemento del tipo objetivo, aunque
no se pueda vincular la conducta a otras que puedan tener lugar respecto de la misma
victima. Sujeto activo del delito, por tanto, puede ser cualquiera a titulo individual,
sin que sea necesario demostrar que el sujeto esta coordinado con quien lleva a cabo
la etapa previa o posterior del proceso, ni su pertenencia a una red o grupo criminal
(como demuestra, por lo demaés, la existencia de un tipo cualificado para los casos de
criminalidad organizada en el apartado 6 del art. 177 bis)*. Como tampoco es nece-
sario que se lleven a cabo todas las fases, siendo posible aplicar delito consumado de
trata cuando se ha realizado solo una de ellas (por ejemplo, la captacion) si se dan el
resto de requisitos?S.

Como pone de manifiesto Lloria Garcia, con esta abundancia de verbos tipicos se
estd adoptando un concepto unitario de autor en el que se elevan a autoria conductas
que pueden representar meros actos de participacion (como el traslado de un lugar a
otro)?’, aunque ciertamente la autoria requerira haber hecho uso de alguno de los
medios comisivos y perseguir una de las finalidades incluidas en el art. 177 bis. 1.

En cualquier caso, en mi opinion todas las acciones mencionadas en el art. 177 bis
tienen en comun un elemento de sometimiento, de control de la victima objeto de
trata, que es lo que diferencia este delito de otras figuras delictivas®®. A través de la

de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000.

23 En este sentido también, por ejemplo, GONZALEZ TASCON, 2020, p. 80.

2 GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, 2019, p. 33; GARCIA SEDANO, 2020, p. 40.

25 GARCIA SEDANO, 2020, p. 29.

26 Asi expresamente, por ejemplo, la STS 16 febrero 2021 (ECLLI:ES:TS:2021:559).

27 LLORIA GARCfA, 2019, pp. 377-378. En el mismo sentido, GARCIA SEDANO, 2020, p. 41.

28 Asi también RODRIGUEZ MESA, 2012, pp. 243-244.
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captacion, el traslado y el acogimiento a menudo se desarraiga a la victima, alejan-
dola de su entorno, donde puede sentirse amparada, para llevarla a un lugar donde
no conoce a nadie y donde se ve limitada en sus movimientos: el dominio factico de
una persona resulta mucho mas efectivo si se la aisla de lo que le es conocido y
cercano®.

Cada una de estas conductas puede realizarse, por lo demés, sobre una persona
nacional o extranjera. En este aspecto no se plantea respecto de menores ninguna
especialidad, presentandose en consecuencia los mismos problemas interpretativos y
las mismas consideraciones criticas que en relacion a victimas adultas®®. Y lo mismo
cabe afirmar respecto a la mencién de que la conducta tipica deba tener lugar en
Espafia, desde Espafia, con destino a Espafia o en transito por territorio espafiol®’.

Veamos con mas detalle las distintas conductas previstas en el art. 177 bis. 1.

La captacion se refiere al reclutamiento de la victima®? y “supone una actividad
previa a la explotacion realizada por el propio explotador o por el tratante, orientada
a la sustraccion de la victima de su entorno més inmediato para ser tratada, esto es,
para ser desplazada, movilizada o cedida™?. A pesar de la amplitud literal del tér-
mino, para poder dejar algun espacio a la tentativa y los actos preparatorios habra
que entender que esta modalidad exige para la consumacion del delito pasar del mero
ofrecimiento a la efectiva captacion de la victima*. Por tanto, como sostiene Villa-
campa, esta modalidad requiere algo mas que la mera oferta, exigiéndose algtn tipo
de resultado intermedio, el cierre de algiin acuerdo o contrato que al menos aparen-
temente obligue a la persona tratada®®>. Aunque, ciertamente, esta actividad puede

2 VALLE MARISCAL DE GANTE, 2021, pp. 141-142.

30 Como ya he dicho antes, desde su introduccion el art. 177 bis menciona expresamente el término “vic-
tima nacional o extranjera”, lo que no se hace en ninglin otro delito (no se dice que homicidio es matar a un
nacional o extranjero), pero se explicaba en aquel momento por haberse extraido el delito de trata del delito
del art. 318 bis.2 Cp y significaba, en su momento, la universalizacion de la trata (asi, por ejemplo, CUGAT
MAURI, 2010, p. 160; o VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, pp. 395-396). Sefialan la conveniencia de supri-
mir esta referencia al sujeto pasivo, por ejemplo, POMARES CINTAS, 2011, p. 7; DAUNIS RODRIGUEZ,
2013, p. 89; o VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, p. 8. En cualquier caso, la realidad demuestra que son
prevalentes las victimas extranjeras, asi, por ejemplo, indica SALAT PAISAL (2022, p. 258) que de los datos
obtenidos de los organismos internacionales (ONU, Europol, Comision Europea) se desprende que solo el
10% de las victimas de trata son nacionales o de paises de Europa occidental, aunque en mi opinioén no cabe
descartar que exista un sesgo en la identificacion de las victimas de trata.

31 Para VILLACAMPA ESTIARTE (2011b, p. 50) esta referencia es “...una reminiscencia de la endémica
confusion producida en nuestro Derecho interno entre la trata de seres humanos y la inmigracion clandestina
que deberia desaparecer”. Para DAUNIS RODRIGUEZ (2017, p. 461) es criticable porque sigue poniendo de
manifiesto un enfoque “trafiquista”, olvidando que el delito de trata no exige en ningin caso un cruce de
fronteras. Proponen también la desaparicion de esta mencion, por limitar indebidamente el ambito de este
delito, entre otros, GARCIA SEDANO, 2020, p. 51; 0 GONZALEZ TASCON, 2020, p. 95.

32 Asi, por ejemplo, PEREZ MACHIO, 2021, p. 1089.

33 RODRIGUEZ MESA, 2012, p. 243.

3* Asi también RODRIGUEZ MESA, 2012, p. 243.

35 VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 396. Mas lejos llega GONZALEZ TASCON (2020, p. 80), exi-
giendo que la captacion comporte una intromision indebida en la voluntad de la victima, de modo que esta
experimente “...l1a pérdida del control de su capacidad de decision y accion, siendo instrumentalizada por el
tratante”.
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llevarse a cabo tanto de forma directa, como a través de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion®®. Especial dificultad plantea en este ambito, cuando la
conducta se realiza sobre un menor, la delimitacion de la trata con fines de explota-
cion sexual respecto del delito de captacion del menor con fines exhibicionistas o
pornograficos del art. 189. Al respecto, creo que el delito del art. 189 es aplicable
cuando la captacion efectivamente se produce y el espectaculo o la elaboracion de
pornografia tienen lugar, por lo que se refiere a conductas de explotacion efectiva
que, como tales, permiten aplicar un concurso de delitos con el de trata si se dan los
requisitos de este (véase infra, IV.5)%.

El art. 177 bis.1 incluye también las conductas de transporte o traslado de la per-
sona. Hasta la reforma de 2015, el mantenimiento de ambas modalidades podia tener
el sentido de referir el transporte a la accion de llevar a una persona de un lugar a
otro y el traslado a la entrega, cambio o transferencia de una victima carente de ca-
pacidad de decision®®. Sin embargo, tras la entrada en vigor de la LO 1/2015 que,
como veremos seguidamente, introdujo la modalidad de intercambio o transferencia
de control sobre una persona, el mantenimiento de ambas conductas (traslado/trans-
porte) carece en mi opinion de sentido al referirse a comportamientos idénticos: el
llevar a una persona de un lugar a otro*. Esta conducta en concreto si incluye un
desplazamiento fisico de la victima, desplazamiento que, una vez desvinculados los
delitos de trafico ilegal y trata, como ya he dicho antes no tiene por qué ser aqui
transfronterizo. De hecho, ni siquiera es necesario que se cambie de ciudad, pues lo
relevante del traslado/transporte es que se extrae a la victima de su entorno. En
efecto, esta conducta esta relacionada con la técnica del desarraigo, esencial para el
éxito de la actividad delictiva de trata®. Por lo demas, el desplazamiento puede lle-
varse a cabo por cualquier medio, incluso a pie, y puede realizarse en todo tipo de

36 Asi, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 396; LLORIA GARCIA, 2019, pp. 378-379;
GARCIA SEDANO, 2020, p. 44; GONZALEZ TASCON, 2020, p. 80; o PEREZ MACHIO, 2021, p. 1097.

37 Para RODRIGUEZ MESA (2012, p. 244), lo que distingue en este caso a la trata es el elemento de
sometimiento y control de la persona objeto de trata.

3% Asi, por ejemplo, RODRIGUEZ MESA, 2012, p. 244; VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, pp. 396-397;
o GARCIA SEDANO, 2020, p. 46. Como indica GONZALEZ TASCON (2020, p. 81), hay que tener en
cuenta que el verbo usado en la normativa internacional que se tradujo como “trasladar” era “transfer”, que
también contiene el significado de cesion a un tercero del dominio factico sobre una persona, por lo que cabia
sostener una interpretacion amplia del término “trasladar”.

39 Identifican también ahora ambas conductas, por ejemplo, LLORIA GARCIA, 2019, p- 379; DE LA
MATA/ PEREZ/ BERASALUCE, 2020, p. 493; GARCIA SEDANO, 2020, pp. 45-47; GONZALEZ
TASCON, 2020, p. 81; 0 PEREZ MACHIO, 2021, p. 1097.

4 GONZALEZ TASCON, 2020, p. 81. Como explica Pérez Machio, el desarraigo consiste en que la vic-
tima es separada del lugar o medio donde se ha criado o habita, cortando sus vinculos afectivos para impedirle
el contacto con sus redes de apoyo (familia, amigos, vecinos...) y provocando asi unas condiciones de aisla-
miento que permitan al tratante mantener el control sobre ella. Por eso la victima, una vez trasladada, a menudo
es despojada de sus documentos identificativos y de cualquier otra pertenencia que la relacione con su identi-
dad y con sus lazos familiares y afectivos (PEREZ MACHIO, 2021, p. 1089).
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condiciones, desde las mas comodas hasta otras tan peligrosas que puedan dar in-
cluso lugar a la aplicacion del tipo cualificado del apartado 4.a)*'.

La trata también puede cometerse en la modalidad de acogida y recepcion de la
victima*?. Tampoco parece haber aqui diferencias sustanciales entre acoger y reci-
bir*?, esto es, hacerse cargo de la persona tratada*, aunque algunos autores han en-
tendido que la recepcion puede interpretarse como “apropiacion” de la victima ce-
dida*. De cualquier modo, acoger o recibir no implican necesariamente convivencia,
bastando con que se proporcione a la victima refugio o aposento*®. Ni tampoco creo
que se exija que se trate de la ultima fase del proceso, limitdndose a los supuestos en
que el acogimiento o la recepcion tienen lugar donde se llevara a cabo la explotacion,
sino que incluye también situaciones de acogimiento intermedio, anteriores al tras-
lado o transporte de la victima a otro lugar*’. Es irrelevante, ademas, la duracion de
la actividad, incluyéndose en esta modalidad tanto las acogidas por largos periodos
de tiempo, como las breves*®.

Por ultimo, el delito de trata puede cometerse mediante el intercambio o transfe-
rencia de control sobre una persona, conducta que a menudo estara vinculada al me-
dio comisivo de entrega o recepcion de pagos o beneficios*. La inclusion tanto de
esta ultima conducta como del mencionado medio comisivo se produjo por la LO

4 GONZALEZ TASCON, 2020, pp. 81-82.

42La LO 1/2015, de 30 de marzo, eliminé la conducta de “alojar”, incluida en la version original del art.
177 bis. Aunque la Exposicion de Motivos de la ley de reforma no daba ninguna explicacion al respecto,
seguramente se hizo con la finalidad de evitar la reiteracion de conductas, en la medida en que “acoger” o
“recibir” ya incluyen “alojar” (asi también, entre otros, CANO PANOS, 2015, p. 424; IGLESIAS SKULJ,
2015, p. 568; VILLACAMPA ESTIARTE, 2015a, p. 1159; RODRIGUEZ LOPEZ, 2016, pp. 153-154;
MONGE FERNANDEZ, 2017, p. 114; GONZALEZ TASCON, 2020, p. 82; o VALLE MARISCAL DE
GANTE, 2021, p. 147). En cualquier caso, el término alojar no se contenia ni en el art. 3.a) del Protocolo de
Palermo contra la trata de 2000 (que como ya he dicho antes solamente mencionaba “la captacion, el trans-
porte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas™), ni en el art. 1.1 de la hoy derogada Decision Marco
2002/629/JAI (que se referia a las mismas conductas que el Protocolo y ademas al intercambio o traspaso de
control sobre la persona), ni en el art. 2.1 de la Directiva 2011/36/UE, que practicamente reproducia en este
aspecto la Decision Marco que venia a sustituir. Sin embargo, la conducta de alojar si se encontraba recogida
en el art. 4.a) del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en
Varsovia el 16 de mayo de 2005 (que incluia “la contratacion, el transporte, el traslado, el alojamiento o la
acogida de personas”).

# Identifican también ambas conductas, por ejemplo, DE LA MATA/ PEREZ/ BERASALUCE, 2020, p.
493; y PEREZ MACHIO, 2021, p. 1097.

# Asi LLORIA GARCIA, 2019, p. 379; DE LA MATA/ PEREZ/ BERASALUCE, 2020, p. 493; 0o PEREZ
MACHIO, 2021, p. 1097.

45 Asi, por ejemplo, RODRIGUEZ MESA, 2012, p. 245.

4 GARCIA SEDANO, 2020, p. 48.

47 En el mismo sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 397.

48 GARCIA SEDANO, 2020, p. 48.

49 Sin embargo, aunque ciertamente en la practica el intercambio o transferencia de control sobre una per-
sona pueda estar unida a menudo al medio comisivo de entrega o recepcion de pagos o beneficios, en realidad
no es necesario que se den conjuntamente, incluyéndose también en esta modalidad de trata los casos de cesion
de la victima sin contraprestacion alguna en los que se use un medio comisivo distinto (asi también, por ejem-
plo, GARCIA SEDANO, 2020, pp. 49-50).
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1/2015, que buscaba con ello dejar clara la inclusion en este delito de comportamien-
tos como la venta, permuta o alquiler de una persona®. Y probablemente ninguna
otra conducta del art. 177 bis.1 refleja tan claramente como esta el proceso de cosi-
ficacion al que se somete a la victima en la trata®'. En efecto, lo relevante aqui no es
el traslado fisico (que puede no existir), sino “...la falta de autonomia de la victima,
su sumision al control y la dominacidén que ejerce un tercero y la transferencia de
dicho control entre individuos a los que aquella queda sometida™?. Precisamente por
ello, y aunque cualquiera de las acciones tipicas vistas puede realizarse con una vic-
tima menor, esta modalidad en concreto puede resultar frecuente con menores de
edad, en la medida en que puede abarcar con facilidad casos “...en que la victima no
dispone de la madurez para discernir sobre las decisiones que otros toman por ella,
sea por razones de edad o por sufrir alglin tipo de discapacidad...”>. Por lo demas,
aunque en esta modalidad, a diferencia del resto del apartado 1, el legislador se re-
fiere a la victima en plural (“incluido el intercambio o transferencia de control sobre
esas personas...”), no creo que esta referencia tenga ninguna significacion, pues
queda claro ya que en la trata el bien juridico es individual y que hay tantos delitos
como victimas haya (véase infra, IV.1).

2. El requisito del uso de determinados medios comisivos y su innecesariedad en
caso de victima menor

a) Medios comisivos en el delito de trata

En segundo lugar, el delito de trata requiere en principio el uso de determinados
medios comisivos, caracteristicos de la trata en cuanto este delito exige la ausencia
de consentimiento valido en la persona tratada®*. Desde la reforma operada por la

50 Asi por ejemplo IGLESIAS SKULJ, 2015, p. 568. La inclusion de la referencia al “intercambio o trans-
ferencia de control” sobre la persona se realizd, segiin la Exposicion de Motivos de 1a LO 1/2015, para adaptar
el texto legal a la Directiva 2011/36/UE, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision Marco 2002/629/JAI del
Consejo. Y, en efecto, el segundo parrafo del art. 2.1 de la citada Directiva define la trata como la “captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, incluido el intercambio o la transferencia de
control sobre estas personas”, aunque en realidad esta modalidad estaba ya mencionada anteriormente en el
art. 1.1 de la hoy derogada Decision Marco 2002/629/JAl, de 19 de julio, mencion que ignoraron tanto la
reforma espafiola de 2003, como la de 2010. Como ponia de manifiesto VILLACAMPA ESTIARTE (2015a,
p. 1159), esta omision habia dado lugar a interpretaciones forzadas (como la que habia mantenido esta misma
autora anteriormente) para evitar que la venta, alquiler o permuta de victimas quedaran impunes intentando
incluirlas en el término “trasladar” (entendiendo que incluia el traslado fisico y el traslado del dominio féactico),
interpretacion forzada que actualmente ya no es necesaria.

ST Asi, por ejemplo, DE LA MATA/ PEREZ/ BERASALUCE, 2020, p. 493; o VILLACAMPA
ESTIARTE, 2020, p. 7.

52 TORRES ROSELL, 2022, p. 474.

33 TORRES ROSELL, 2022, p. 474. La autora se refiere concretamente al caso en que, con finalidad de
matrimonio forzado, quien detenta el control sobre la victima lo transfiere al futuro conyuge o al intermediario
en el enlace, pero el medio comisivo igualmente puede usarse para las demas finalidades del art. 177 bis. 1.

54 Lo que resulta una diferencia esencial con el tipo bésico del delito de trafico ilegal.
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LO 1/2015, de 30 de marzo, dichos medios comisivos son la violencia, la intimida-
cion, el engano, el abuso de una situacion de superioridad, de necesidad o de vulne-
rabilidad de la victima, o la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima®. La equipa-
racion aqui de medios violentos o intimidatorios y otro tipo de medios comisivos
tiene su razon de ser en que el bien juridico protegido (dignidad) se ve igualmente
lesionado sea cual sea la forma de sumision que se emplee, con independencia por
supuesto de que la gravedad del concreto medio comisivo usado pueda tenerse en
cuenta en la determinacion de la pena dentro del marco penal abstracto’®.

Aunque no es un requisito legal que cada conducta de control vaya asociada a un
determinado medio comisivo, lo cierto es que existen determinadas vinculaciones en
la practica. Asi, por ejemplo, la captacion vendra frecuentemente asociada al engafio
o al abuso, mientras que dificilmente podra hablarse de captacion si se ha usado vio-
lencia o intimidacién®’. Del mismo modo, a menudo la conducta de intercambio o
transferencia de control vendra vinculada al medio comisivo de entrega o recepcion
de pagos, aunque pueda darse también por ejemplo mediante abuso o engano.

También es posible que se use un unico medio comisivo durante todo el proceso
de captacion/traslado/acogida (por ejemplo, el engafio), o que se usen varios medios
comisivos distintos por el mismo o por diferentes sujetos activos (por ejemplo, se
inicia la trata por un sujeto que usa engafo y luego la entrega a otro que la acoge y
utiliza violencia para doblegar su voluntad). O también cabe que el sujeto que realiza
una fase intermedia (por ejemplo, traslado o acogimiento) no use por si mismo nin-
guno de los medios comisivos, siempre y cuando conozca la situacion precedente
(por ejemplo, que la victima ha sido captada con engafio)’s.

En cualquier caso, lo relevante es que el medio comisivo usado haya provocado
que la conducta realizada lo haya sido en contra de la voluntad de la persona afectada
o con un consentimiento invalido por parte de esta. Ello incluye, claro esta, tanto los
supuestos en que falta el consentimiento desde el inicio, como aquellos en que al

55 Salvo el ultimo de estos medios comisivos, afiadido por la LO 1/2015, de 30 de marzo, el resto se ha
mantenido idéntico desde la version original del art. 177 bis Cp hasta la actualidad, a pesar de que no coincide
con el listado mencionado en la Directiva 2011/36/UE, que, siguiendo la definicion de trata que se daba ya en
el art. 3.a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacio-
nal, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 (Protocolo de Palermo), se referia en su art. 2.1, ademas
de a la entrega o recepcion de pagos o beneficios, a “la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad”. Las discre-
pancias existentes en la literalidad de sendas descripciones no creo, sin embargo, que conduzca a ninguna
laguna de punibilidad en el ordenamiento espafiol. En lo que se refiere, en concreto, al “rapto”, no representa
ninguna laguna por cuanto suele implicar violencia, intimidacion o engafio, medios que si se mencionaban en
el art. 177 bis (asi también VILLACAMPA ESTIARTE, 2011a, p. 422).

56 RAMON RIBAS, 2022, p. 443. Sobre la equiparacién de medios comisivos violentos o intimidatorios y
otro tipo de medios comisivos como el engafio y el abuso, comparando el delito de trata con otros delitos en
los que se distingue entre ambos, véase RAMON RIBAS, 2022, pp. 436-443.

57 Asi, por ejemplo, LLORIA GARCIA, 2019, p. 379.

58 Asi, por ejemplo, STS 30 octubre 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3750), FD Décimo.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-11, pp. 1-44 — ISSN 1695-0194



Aplicacion del delito de trata para la explotacion sexual cuando la victima es menor de edad 13

consentimiento inicial sigue el uso de alguno de los medios comisivos de la trata™.
La relacion existente entre el uso de los medios comisivos descritos y la ausencia de
consentimiento valido puede constatarse, si es que hubiera alguna duda al respecto,
en el apartado 3 del art. 177 bis, que establece, desde 2010, que el consentimiento de
una victima de trata de seres humanos es irrelevante cuando se haya recurrido a al-
guno de los medios indicados en el apartado primero de dicho articulo®®. En relacion
a victimas menores, por su parte, no solo es invalido el consentimiento del propio
menor (véase infra, b), sino también el de sus padres, por ejemplo, respecto del tras-
lado de este®!.

En concreto, la trata puede cometerse, en primer lugar, mediante violencia y/o
intimidacion®?. Como medios comisivos de la trata, estos conceptos no se diferencian
de lo que ha de entenderse por tales en otros delitos que la incluyen en su conducta
tipica, como el robo, y, como en ellos, la violencia o la intimidacion usada debera ser
idonea para vencer la resistencia del sujeto®®. Obviamente, en la constatacion de la
existencia de violencia o intimidacidén habra de tenerse en cuenta las circunstancias,
teniendo en consideracion al respecto por ejemplo que la violencia o la intimidacion
necesaria para coaccionar a atemorizar a un menor de corta edad no sera la misma
que la que se requiere cuando el sujeto pasivo es un adulto. La jurisprudencia ha
admitido en este contexto todo tipo de medios coactivos o intimidatorios, incluido el
uso de vudi tanto con victimas adultas, como menores®.

9 GARCIA SEDANO, 2020, p. 28.

6 Como dice GARCIA SEDANO (2020, p. 27), aunque el Codigo penal habla de consentimiento “irrele-
vante” se trata mas bien de un consentimiento “ineficaz”. La ineficacia del consentimiento en estos casos se
reconocia ya en el art. 3.b) del Protocolo de Palermo contra la trata de 2000, en el art. 1.2 de 1a hoy ya derogada
Decision Marco 2002/629/JA1, de 19 de julio, de lucha contra la trata de seres humanos, en el art. 4.b) del
Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de
mayo de 2005, y en el art. 2.4 de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa a la prevencion y lucha contra
la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco
2002/629/JAl, del Consejo. Respecto de victimas adultas, el reconocimiento de que la ausencia de consenti-
miento es elemento central de la trata supone que, en los supuestos en que quede probado que la persona
aceptd voluntariamente desplazarse a otro lugar, por ejemplo, para ejercer la prostitucion, no hay trata. Asi
expresamente, por ejemplo, DAUNIS RODRIGUEZ, 2013, p. 70. Como sostiene DAUNIS (2013, pp. 34-35),
hay que acabar de una vez por todas con la peligrosa y desacertada identificacion del migrante con un sujeto
vulnerable del que abusan las bandas organizadas, pues conduce a negar la validez de sus decisiones por
entender que su consentimiento nunca es libre por estar viciado por el estado de necesidad o la situacion de
vulnerabilidad que sufre. Sobre la necesaria distincion entre trabajo sexual (prostitucion libre) y servidumbre
sexual (prostitucion coactiva), véase FERRE OLIVE, 2011, pp. 403-405.

61 Como indica la STS 19 junio 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2863): “El consentimiento de los padres de la
menor no solo es irrelevante sino que incluso podria alumbrar, acreditadas ciertas condiciones, algin tipo de
responsabilidad penal” (FD Primero).

62 Ciertamente, los medios coactivos no suelen ser los mas frecuentes en la trata. En efecto, la violencia
aparece con mas facilidad en la fase de explotacion de la victima (SALAT PAISAL, 2022, pp. 277-278),
aunque no hay que descartar sin embargo que pueda ser usada en las fases de captacion, transporte, acogida o
transferencia de control.

63 Asi, entre otros, MARTOS NUNEZ, 2012, pp. 104-105; GARCIA SEDANO, 2020, p. 57; o PEREZ
MACHIO, 2021, p. 1099.

64 Véanse, por ejemplo, solo en los tres ultimos afios, en casos todos ellos en que las victimas eran mujeres
nigerianas, la STS 14 mayo 2020 (ECLI:ES:TS:2020:1935); 1a STS 23 julio 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2636);
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14 Carmen Lopez Peregrin

En segundo lugar, la trata puede cometerse empleando engano, usando estrategias
capaces de crear un error en el sujeto pasivo, que le lleve a aceptar una situacion que
determinard su sometimiento, desconociendo la victima el significado real o la tras-
cendencia para sus bienes juridicos de aquello que acepta®. El engafio ha de ser de
tal entidad que sea idoneo para conseguir un consentimiento que de otro modo no se
obtendria, por lo que objetivamente debe ser suficiente para dicha finalidad, en el
sentido en que este requisito se interpreta en el delito de estafa®. Por ello, si el engafio
pudiera ser detectado sin esfuerzo por la victima, no cabra hablar de trata, aunque a
estos efectos habrd que tener en cuenta que las circunstancias del sujeto pasivo (es-
pecialmente la corta edad) pueden tener gran repercusion en lo que puede entenderse
para una persona engafio bastante. Por lo demads, el engaio es un medio utilizado
muy frecuentemente en el delito de trata®’, especialmente en la fase de captacion®® y
en concreto en la que se lleva a cabo mediante ofertas de trabajo que son engafiosas,
bien en referencia a la naturaleza del trabajo o servicios que la victima de trata debera
realizar, bien respecto a las condiciones en que debera realizarlos®. No es dificil

el ATS 10 septiembre 2020 (ECLI:ES:TS:2020:7520A); la STS 21 abril 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1397); el
ATS 22 abril 2021 (ECLI:ES:TS:2021:6302A); 1a STS 15 septiembre 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3458); 1a STS
16 septiembre 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3451); la STS 12 mayo 2022 (ECLLI:ES:TS:2022:1954); la STS 12
diciembre 2022 (ECLIL:ES:TS:2022:4662); y la STS 1 marzo 2023 (ECLI:ES:TS:2023:656). Especificamente
sobre uso de vudu en victimas de trata menores de edad nigerianas, véanse la STS 20 febrero 2020
(ECLILLES:TS:2020:595); la STS 22 abril 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1739); o la STS 4 julio 2022
(ECLI:ES:TS:2022:2818). Como sostiene GONZALEZ TASCON (2020, p. 87), la capacidad de los medios
comisivos mencionados en el art. 177 bis.1 para doblegar o viciar la voluntad de la victima ha de ser estable-
cida en cada caso atendiendo a criterios objetivos pero también a las circunstancias de la victima, por ejemplo
teniendo en cuenta “...la importancia que tiene una adecuada comprension del contexto cultural de la victima,
que puede explicar facilmente el porqué de que el empleo del vudu sea considerado un medio de intimidacion
de las victimas procedentes de determinados paises como Nigeria”.

65 MARTOS NUNEZ, 2012, p. 105.

66 VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 398; LLORIA GARCIA, 2019, p. 381; PEREZ MACHIO, 2021,
pp- 1099-1100.

67 Asi, por ejemplo, en una investigacion de Salat Paisal realizada sobre todas las sentencias de Audiencias
Provinciales de Espafia en los afios 2011-2019 sobre delito de trata, este autor constatd que el engafio era el
principal medio comisivo (SALAT PAISAL, 2022, p. 277).

68 PEREZ MACHIO, 2021, p. 1089.

% GARCIA SEDANO, 2020, p. 62. También para GIMENEZ-SALINAS FRAMIS (2019, p. 34) la trata
incluye no solo el supuesto en que se engafia completamente a la victima (por ejemplo, se le ofrece trabajo
como limpiadora cuando la finalidad real del traslado es destinarla al ejercicio de la prostitucion), sino también
aquel en el que la victima accede a llevar a cabo una actividad (acepta por ejemplo prostituirse), pero las
condiciones ofrecidas difieren esencialmente de las que se pretende en realidad imponer. Sin embargo, como
recuerda Villacampa, esta afirmacion ha de matizarse, pues, en la medida en que la trata es un delito contra la
dignidad humana y no un delito contra los derechos de los trabajadores, el engaiio sobre las condiciones labo-
rales solamente sera tipico de trata cuando estas impliquen la prestacion de la actividad en condiciones de
indignidad: “Unicamente el engafio que implique tratar al trabajador como mera fuerza de trabajo, no como
persona, y que conduzcan a la explotacion sera constitutivo de trata” (VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p.
399). Un caso que retne esos requisitos puede verse por ejemplo en la STS 14 octubre 2022
(ECLILLES:TS:2022:3727).
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encontrar en nuestra jurisprudencia casos en los que se realizan falsas ofertas de tra-
bajo dirigidas a menores que encubren finalidades de explotacion sexual’®, pero tam-
bién de engafio referido a supuestas relaciones sentimentales en las que el falso ena-
morado promete a la victima una vida mejor’!.

En tercer lugar, la trata puede cometerse también mediante abuso de situacion de
superioridad, medio comisivo que presupone la existencia de una posicion de ventaja
del sujeto activo frente al sujeto pasivo de la que se abusa’. Para determinar que la
situacion de superioridad del sujeto activo es en el caso concreto capaz de doblegar
la voluntad de la victima debera atenderse a criterios objetivos y subjetivos que ten-
gan en cuenta las circunstancias personales de la victima, entre ellas, su edad’?. Sin
embargo, de por si la corta edad no puede ser el tinico fundamento de la situacion de
superioridad, o, si lo es, no cabe entonces aplicar el tipo cualificado del apartado 4.b).
Cuestion distinta es que la victima sea menor y que haya ademas, por ejemplo, abuso
de superioridad por parte de un sujeto que ostente en la comunidad una posicion de
autoridad (véase infrra, II1)7.

Las razones de la situacion de superioridad pueden ser en efecto numerosas y va-
riadas, incluyendo la jerarquica, la docente o la laboral, pero también las que se de-
rivan del parentesco, o de una situacion de convivencia doméstica, o econdmica, en-
tre otras’®, lo que dificulta a veces la delimitacion de este medio comisivo respecto
del abuso de situacion de necesidad o vulnerabilidad, que también se menciona ex-
presamente en el art. 177 bis.1, en la medida en que la situacion de necesidad o vul-
nerabilidad implica una situacion de inferioridad de la victima respecto del agresor’s.

El abuso de una situacion de necesidad o de vulnerabilidad de la victima, como
medio comisivo de la trata, viene definiéndose desde 2015 en el apartado 1 del art.
177 como la situacion en que una persona “no tiene otra alternativa, real o aceptable,
que someterse al abuso”. Al respecto, aunque esta definicion procede de la contenida
en los textos comunitarios’’, mientras en estos dicha definicion se referia solo a la

70 Véanse, por ejemplo, la STS 9 abril 2015 (ECLI:ES:TS:2015:1502); la STS 28 septiembre 2015
(ECLIL:ES:TS:2015:4059); la STS 15 diciembre 2015 (ECLIL:ES:TS:2015:5546); la STS 27 junio 2016
(ECLI:ES:TS:2016:3061) -unida al uso de vudi-; o la STS 20 marzo 2018 (ECLLI:ES:TS:2018:1011). En otros
casos la falsa oferta se refiere a una supuesta escolarizacion o continuacion de estudios por parte del/de la
menor, como en la STS 24 julio 2019 (ECLI:ES:TS:2019:2572); o a vagas promesas de una vida mejor, como
en el caso de la STS 4 febrero 2014 (ECLI:ES:TS:2014:487).

7l GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, 2019, p. 34. Es el llamado lover boy, esto es, el caso en que la relacion
sentimental deviene el método de captacion o de obtencion de control sobre la victima (TORRES ROSELL,
2022, p. 480). Supuestos de esta clase especificamente con victimas menores pueden verse en la STS 9 abril
2021 (ECLIL:ES:TS:2021:1380); y 1a STS 1 diciembre 2021 (ECLI:ES:TS:2021:4542).

72 LLORIA GARCIA, 2019, pp. 380-381.

> GARCIA SEDANO, 2020, p. 63.

7 En sentido similar, GARCIA SEDANO, 2020, p. 64.

S GARCIA SEDANO, 2020, p. 64.

76 GOIZUETA VERTIZ, 2019, p. 80.

77 Esta definicion se adectia en gran parte al art. 1.1.¢) de la hoy ya derogada Decision Marco 2002/629/JAl,
de 19 de julio, y al art. 2.2 de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, que vino a sustituirla.
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situacion de vulnerabilidad’®, el legislador espafiol de 2015 la extendi6 tanto a la
situacion de vulnerabilidad, como a la de necesidad, conceptos que no parecen sinod-
nimos. Ello genera, en mi opinion, el peligro de incluir en el delito de trata a través
del abuso de situacion de necesidad situaciones en que el sujeto tiene por ejemplo
una situacion econdmica dificil que le lleva a tomar ciertas decisiones o aceptar cier-
tos traslados o condiciones de trabajo, pero que no invalidan su consentimiento ni
son equiparables a las situaciones de uso de violencia o de intimidacién’. Mientras
se mantenga como medio comisivo de la trata, sin embargo, habra que hacer una
interpretacion restrictiva del concepto de “abuso de necesidad” para incluir sola-
mente los supuestos en que la situacion economica del sujeto sea tal que realmente
no tenga mas alternativa que someterse al abuso, en definitiva, por tanto, que su si-
tuacion econdmica lo haga vulnerable®®. De cualquier modo, los problemas que plan-
tea este medio comisivo no son especificos de los casos de victima menor.

En cuanto al abuso de vulnerabilidad, puede abarcar un gran nimero de supuestos,
pues la victima puede estar en situacion de vulnerabilidad por variadas razones per-
sonales (por ejemplo, estar en avanzado estado de gestacion, tener dependencia de
sustancias toxicas o tener una discapacidad) o de otra indole (como tener una estancia
irregular en el pais o estar huyendo de un conflicto armado)®!. Para la jurisprudencia,
sin embargo, lo relevante es que el sujeto se aproveche de una realidad (socioecond-
mica, personal, familiar o relacional) que restringe la libertad decisoria del sujeto
pasivo y le conduce a soportar una situacion que nunca hubiera aceptado sin unos
condicionantes de exclusion social que son directamente instrumentalizados por el
autor®?,

Por ultimo, el art. 177 bis.1 menciona desde 2015, como medio comisivo de la
trata, la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de

8 Asi, por ejemplo, el art. 2.2 de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, establece lo siguiente: “Existe
una situacion de vulnerabilidad cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa real o aceptable excepto
someterse al abuso”.

7 Criticamente al respecto se han manifestado, entre otros, CANO PANOS, 2015, p. 427 (por considerar
que la féormula escogida “propone un inadecuado tratamiento de supuestos de muy diversa indole y naturaleza”
que ademas se definen con excesiva amplitud); y VILLACAMPA ESTIARTE, 2015a, p. 1159 (a quien preo-
cupa que dicha amplitud pueda llevar a calificar como trata “supuestos en que el constrefiimiento de la volun-
tad de la victima resulta excesivamente sutil, haciendo el juego a quienes se empecinan, por ejemplo, en iden-
tificar cualquier forma de prostitucion como manifestacion de la trata, con el consiguiente e inadecuado
tratamiento parejo de supuestos de muy diversa intensidad lesiva”).

80 Para VILLACAMPA ESTIARTE (2015b, p. 406), teniendo en cuenta que en Espafia se menciona ex-
presamente la situacion de necesidad, que no esta en los textos internacionales, y que el tipo cualificado del
apartado 4.b) se refiere a la especial vulnerabilidad por situacion personal (véase infra, II1), “parece poder
confirmarse que quedan para el tipo basico los casos de abuso de situacion de necesidad por razones econo-
micas” (si la persona no tiene alternativa real).

81 VALLE MARISCAL DE GANTE, 2021, p. 143, habla de “...vulnerabilidad personal (discapacidad
fisica o psiquica), vulnerabilidad geografica (cuando la persona esté en situacion irregular en un pais extranjero
y se encuentra social o lingiiisticamente aislada) o vulnerabilidad circunstancial (relacionada con el desempleo
o la penuria econémica)”.

82 Asi expresamente el FD Octavo de la STS 4 julio 2022 (ECLI:ES:TS:2022:2818). Para €l alto tribunal,
esa restriccion de la libertad es la que equipara este medio comisivo por ejemplo a la violencia o intimidacion.
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la persona que poseyera el control sobre la victima®’. Respecto a esta modalidad de-
lictiva, es preciso destacar que convierte en autor del delito de trata de seres humanos
(si se dan los demas requisitos) tanto al que paga para conseguir el control de la
victima, como al que cobra por cederlo®.

Aunque el art. 177 bis.1 se refiere a la entrega o recepcidon de pagos o beneficios
para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima,
ello no significa que el tipo solo se cumpla en situaciones de “retrata”, esto es, cuando
la persona ya ha sido victima de trata y ahora es cedida a un tercero. Por el contrario,
ha de entenderse que el delito se comete cuando se entregan o reciben pagos para
lograr la cesion del control sobre una persona, haya sido esta ya victima de trata
anteriormente o no (por ejemplo, para conseguir la cesion de un menor por parte de
sus padres)®’.

Ningtn otro medio comisivo de la trata representa, como este, la cosificacion de
la victima, pues lo que se pretende con este medio no es ya obtener el consentimiento
(viciado) de la persona tratada, sino el consentimiento de quien la controla®®. Notese
que no se trata aqui de ofrecer a la propia victima una ventaja econémica, sino a
quien tiene el control sobre ella. Ello permite diferenciar los casos de matrimonios
de conveniencia econdomica de los casos de trata para matrimonio forzado, en la me-
dida en que en los primeros el dinero o la ventaja econdmica de que se trate se entrega
al contrayente, que es quien decide si acepta casarse o no, y si quiere quedarse el
dinero o darlo a su familia, mientras que en el segundo supuesto hay una compra-
venta de la victima que es constitutiva de verdadera trata, por ejemplo cuando se
entrega al padre de la menor un precio a cambio de obligar a su hija a contraer ma-
trimonio con el comprador®’. Lo relevantes es aqui, en cualquier caso, que quienes

8 La LO 1/2015, de 30 de marzo, afiadio la referencia a la entrega o recepcion de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de la persona que posee el control de la victima, para adaptarlo a la definicion que se
da en el art. 2.1, parrafo segundo, de la Directiva 2011/36/UE, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision
marco 2002/629/JAI del Consejo. El hecho de que este medio comisivo no se mencionara en la version original
del art. 177 bis habia sido objeto de critica por la doctrina (asi, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE,
2011a, p. 422), sobre todo teniendo en cuenta que si estaba incluido en la definicion de trata que daban el art.
3.a) del Protocolo de Palermo contra la trata de 2000, el art. 1.1 de la Decision Marco 2002/629/JAI de 19 de
julio, y el art. 4.a) del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho
en Varsovia el 16 de mayo de 2005, lo cual ignord nuestro legislador tanto en la reforma penal de 2003, como
en la de 2010. Un sector de la doctrina, sin embargo, considerd que esta omision podia salvarse entendiendo
que la concesion de pagos o beneficios sitlia a la victima en una clara situacion de necesidad o vulnerabilidad
frente al sujeto activo que pretende explotarla, pero en mi opinidn esto desbordaba el sentido literal del pre-
cepto (asi también DAUNIS RODRIGUEZ, 2013, p. 87), por lo que me parece correcta su inclusion expresa.

8 Asi también VALLE MARISCAL DE GANTE, 2021, p. 148.

85 GONZALEZ TASCON, 2020, p. 87.

8 GARCIA SEDANO, 2020, p. 72.

87 Sobre la distincion entre matrimonio forzoso y de conveniencia, véase DE LA CUESTA AGUADO,
2015, pp. 368-370.
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entregan o reciben pagos o beneficios estén con ello dejando a la victima en una
situacion de falta de autonomia®®,

El término “pagos o beneficios” es muy amplio, pues incluye no solo la entrega
de dinero, sino también otras actividades como la dacion en pago, la permuta o el
aval®®. Mas discutible es si cabe incluir en esta modalidad la entrega de una persona
a cambio de la mera promesa o expectativa futura de lograr el beneficio®, aunque si
un sujeto tiene el poder de transferir el control sobre una persona, dificilmente no
nos encontraremos ademas en una situacion de superioridad, necesidad o vulnerabi-
lidad de la que se abusa.

Creo que esta modalidad puede ser relevante especialmente con victimas menores
de edad, supuestos en los que no serd infrecuente que sean vendidos, cedidos o al-
quilados por sus propios padres®!.

b) La excepcion relativa a los menores

Es en este punto donde la trata de menores presenta la mas relevante especialidad,
en la medida en que el apartado 2 del art. 177 bis, sin modificaciones desde 2010,
indica que se considerara trata de seres humanos cualquiera de las acciones indicadas
en el apartado 1 cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de
explotacion, aunque no se recurra a ninguno de los medios comisivos mencionados,
entendiéndose la referencia a menores de edad en el sentido de menor de 18 afios,
independientemente de que el menor esté o no emancipado, o supere o no la edad del
consentimiento sexual. Esta disposicion esta, por lo demas, en total sintonia con lo
establecido en los textos internacionales y comunitarios®?.

8 Para TORRES ROSELL, 2022, p. 476, es este criterio el que permite distinguir los verdaderos casos de
trata teniendo en cuenta la practica extendida en diversas tradiciones y culturas, por ejemplo, del pago de una
dote matrimonial, en el sentido de que no es el mero pago lo que determina la existencia de trata para matri-
monio forzado, sino la sumision de la victima, a la que se deja sin capacidad de decision.

% GARCIA SEDANO, 2020, p. 72.

% A favor, GARCIA SEDANO, 2020, p. 73.

L Aunque los hechos tuvieron lugar antes de la reforma de 2015, puede servir de ejemplo de los supuestos
a los que me refiero en el texto el caso juzgado en la STS 5 abril 2016 (ECLI:ES:TS:2016:1553), relativo a
una madre que vende a dos hijas menores para su explotacion sexual.

%2 Asi, por ejemplo, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, indica en su articulo 3.c) que la “captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un nifio con fines de explotacion se considerara «trata
de personas» incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente
articulo”, entendiéndose por “nifio”, segun la letra d), “toda persona menor de 18 afios”. Segtn el art. 4.c) del
Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de
mayo de 2005, “la contratacion, el transporte, el traslado, el alojamiento o la acogida de un nifio con fines de
explotacion tendran la consideracion de «trata de seres humanosy, aunque no apelen a ninguno de los medios
enunciados en el parrafo (a) del presente articulo”, entendiéndose el término “nifio”, segun la letra d) del
mismo precepto, “a toda persona de menos de dieciocho afios de edad”. Y segun el art. 2.5 de la Directiva
2011/36/UE, de 5 de abril, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion
de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI, “cuando la conducta a que se hace
referencia en el apartado 1 afecte a un nifio, constituird infraccion punible de trata de seres humanos aun
cuando no se haya recurrido a ninguno de los medios contemplados en el apartado 1” (es decir, amenaza, uso
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La prevision contenida en el apartado 2 del art. 177 bis no significa, obviamente,
que no puedan usarse los medios comisivos de la trata con victimas menores, muy al
contrario, sera un caso frecuente. Lo que establece el apartado 2 es que no es nece-
sario que se utilicen dichos medios comisivos para cumplir el tipo objetivo del delito
de trata, tipo basico.

La precision normativa de este apartado 2 tiene el sentido de afirmar la total au-
sencia de validez del consentimiento de menores de 18 afios en el &mbito de la trata
de seres humanos: si el consentimiento de un menor carece, de por si, de validez, la
presencia de violencia, intimidacidn, engafio o abuso ya no se requiere para que se
dé el delito de trata. Para un sector doctrinal, ello significa que el legislador identifica
al menor con una persona de por si en situacion de vulnerabilidad®. Sea como sea,
estd claro que no puede valorarse dos veces la misma circunstancia, por lo que, si se
tiene en cuenta que la victima es menor para no exigir el uso de los medios comisivos,
no cabra luego aplicar la cualificacion del apartado 4.b) de minoria de edad, ni la de
especial vulnerabilidad en base exclusivamente a que el sujeto es menor de edad
(aunque si cabria aplicarlo por ejemplo si ademés de ser menor tiene una grave en-
fermedad fisica o psiquica). Sobre este tema volveré infra, I1I, cuando me ocupe del
tipo cualificado del apartado 4.

Por lo demas, la cldusula del apartado 2 ha de referirse a los casos en que la victima
es menor en el momento de la accion tipica, aunque deje de serlo en algin momento
posterior. Es decir, que, si se capta a una victima menor con una de las finalidades
de explotacion del art. 177 bis. 1, es irrelevante que en el momento del traslado haya
cumplido ya los 18 afios®*.

Cuestion distinta es que, en la practica, podamos encontrar algunos casos, espe-
cialmente de victimas procedentes de terceros paises, en los que no conste la edad
efectiva del sujeto pasivo y haya que usar pruebas para determinarla®. Al respecto,
es importante tener en cuenta la normativa internacional, comunitaria y nacional di-

de la fuerza u otras formas de coaccion, rapto, fraude, engafio, abuso de poder o de una situaciéon de vulnera-
bilidad, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de una persona
que posea el control sobre otra persona), entendiéndose por “nifio”, segun el art. 2.6, cualquier persona menor
de dieciocho afios.

9 Asi parecen entenderlo, por ejemplo, RODRIGUEZ MESA, 2012, p. 240; o VILLACAMPA
ESTIARTE, 2012, p. 400.

%4 Un caso de estas caracteristicas puede verse en la STS 9 abril 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1380): un indi-
viduo contacta con una menor en Rumania a través de una aplicacion y finge establecer con ella una relacion
sentimental (lover boy). Siendo ella ain menor empieza a convencerla para trasladarse a Espafia, pero el tras-
lado y la posterior explotacion sexual (que eran la finalidad pretendida desde el principio), se producen al
cumplir ella los 18 afios. Para el alto tribunal (FD Séptimo), ““...si la captacion se produce cuando la victima
es menor de edad, queda perfectamente configurada la aplicacion del art. 177 bis 2 del Cdodigo Penal, pues el
viaje posterior, cuando la menor ya ha cumplido su mayoria de edad, no es mas que una mera progresion
delictiva...”.

95 GARCIA SEDANO, 2020, p. 33.
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rigida tanto a conceder medidas de proteccion especificas al posible menor a la es-
pera de que se pueda comprobar su edad’®, como a limitar los casos en que pueden
utilizarse pruebas de determinacion de la edad y los medios que puedan usarse para
ello®”. Sin embargo, al margen de la existencia de estas medidas protectoras, a efectos
penales no cabra aplicar el apartado 2 del art. 177 bis si no quedan demostrados tanto
la efectiva minoria de edad de la victima, como el conocimiento de dicha minoria de
edad por parte del responsable de la trata, lo que puede ampliar en este tipo de casos,
logicamente, el &mbito del error de tipo del sujeto activo.

3. Tipo subjetivo. Especial referencia a la finalidad de explotacion sexual

En todas sus modalidades, el delito de trata exige, en primer lugar, la existencia
de dolo. La exclusion de la tipicidad de las conductas imprudentes no se deriva solo
de su falta de prevision expresa (art. 12 Cp), sino de la incompatibilidad de las formas
imprudentes con la exigencia de un especial elemento subjetivo del injusto.

En cuanto a las posibles clases de dolo, aunque en los textos internacionales y
comunitarios solo se exige el castigo de la trata intencionada®®, creo que no hay razon
para excepcionar este delito en nuestro Derecho, por lo que habra que admitir la ti-
picidad de las conductas dolosas no solo en los casos de dolo directo, sino también
eventual®,

% Segtn el art. 10.3 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos,
hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005: “En caso de que no exista seguridad sobre la edad de la victima y
cuando existan razones para creer que se trata de un nifio, tendré la consideracion de tal y se le concederan
medidas de proteccion especificas a la espera de que se pueda comprobar su edad”. Y algo similar establece
el art. 13.2 de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI. En el
ambito nacional, el primer inciso del art. 12.4 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juri-
dica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tras su modifi-
cacion por la LO 8/2021, de 4 de junio, establece lo siguiente: “Cuando no pueda ser establecida la mayoria
de edad de una persona, serd considerada menor de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se
determina su edad”.

97 Seguin €l primer parrafo del art. 12.4 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tras su modificacion
por la LO 8/2021, de 4 de junio: “...el Fiscal debera realizar un juicio de proporcionalidad que pondere ade-
cuadamente las razones por las que se considera que el pasaporte o documento equivalente de identidad pre-
sentado, en su caso, no es fiable. La realizacion de pruebas médicas para la determinacion de la edad de los
menores se sometera al principio de celeridad, exigira el previo consentimiento informado del afectado y se
llevara a cabo con respeto a su dignidad y sin que suponga un riesgo para su salud, no pudiendo aplicarse
indiscriminadamente. No podran realizarse, en ningun caso, desnudos integrales, exploraciones genitales u
otras pruebas médicas especialmente invasivas”.

%8 Véanse, entre otros, el art. 5.1° del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
que complementaba la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional,
hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000; el art. 18 del Convenio del Consejo de Europa sobre la
lucha contra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005; o el primer parrafo del art.
2.1 de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl, del Consejo.

% En contra, considerando que en la trata solo cabe el dolo directo, GARCIA SEDANO, 2020, p. 77.
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En cualquier caso, el dolo debera referirse a la concreta conducta tipica, por ejem-
plo, al hecho de que se traslada a una persona mediante la amenaza. Al respecto, en
los casos de trata de menores, como todo delito que tenga en cuenta la menor edad
de la victima en su tipo objetivo, el dolo debera incluir el conocimiento, siquiera
aproximado, de la edad del menor, pues de lo contrario no cabria aplicar el apartado
2 del art. 177 bis, aunque si seria posible atn aplicar el delito de trata en los supuestos

en que se haya usado con dolo alguno de los medios comisivos descritos en el apar-
tado 1190,

Pero lo mas caracteristico del tipo subjetivo del delito de trata es que, ademas del
dolo, se exige un elemento subjetivo del injusto referido a una finalidad de explota-
cion de la victima que, como tal elemento subjetivo del injusto, no es preciso que se
convierta en explotacion efectiva. Esta finalidad de explotacién se incluye en todas
las definiciones de trata tanto a nivel nacional, como internacional y comunitario!?’.

En efecto, la finalidad de explotacion es inherente a la trata, aunque las concretas
finalidades mencionadas en el art. 177 bis.1 han ido sufriendo modificaciones desde
2010. En la actualidad, las finalidades mencionadas expresamente son las siguientes:

a) La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas simi-
lares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad!'®?.

b) La explotacion sexual, incluyendo la pornografia (de la que me ocuparé de
forma mas amplia seguidamente).

¢) La explotacion para realizar actividades delictivas'®.

100 Spbre las tendencias jurisprudenciales en la determinacion de la prueba del dolo en los delitos que tienen
como elemento del tipo o como factor de agravacion de la pena la minoria de edad de la victima, véase PEREZ
ALONSO, 2019, pp. 5-56.

101 Entre la normativa internacional o comunitaria que incluye la finalidad de explotacion en sus definicio-
nes de la trata puede verse, por ejemplo, el art. 3.a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, que complementaba la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000; el art. 4.a) del Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005; o el art.
2.1, segundo parrafo, de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa a la prevencion y lucha contra la trata
de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl,
del Consejo.

102 Sobre la trata con finalidad de explotacion laboral, véanse, entre otros, POMARES CINTAS, 2011, pp.
1-31; RODRIGUEZ MONTANES, 2014, pp. 5-19; 0 RAMON RIBAS, 2022, pp. 423-458, especialmente pp.
443-454.

103 Aunque esta finalidad no estaba incluida en la version original del art. 177 bis, finalmente su mencion
expresa fue introducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo, para adaptarla al art. 2.3 de la Directiva
2011/36/UE. Segtin el Considerando 11 de dicha Directiva, por explotacion para realizar actividades delictivas
debe entenderse la explotacion de una persona para que cometa, por ejemplo, carterismo, hurtos en comercios,
trafico de drogas y otras actividades similares “que estan castigadas con penas e implican una ganancia eco-
nomica”. No se entiende, sin embargo, por qué habria de restringirse esta modalidad a la explotacion de delitos
que supongan beneficios econdmicos, por lo que resulta adecuado que el legislador espaiiol no haya incorpo-
rado esta limitacion, lo que permite, por ejemplo, incluir en el delito de trata a quien, por ejemplo, actia con
la finalidad de que el sujeto sea explotado para la comisién de lesiones o asesinatos (asi RODRIGUEZ LOPEZ,
2016, pp. 158-159). Al respecto, hay que recordar que el apartado 11 del art. 177 bis exime de pena a la victima
de trata por las infracciones penales que haya cometido en la situacion de explotacion sufrida, siempre que su
participacion en ellas “haya sido consecuencia directa de la situacion de violencia, intimidacion, engafio o
abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho
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d) La extraccion de sus Organos corporales!®,

¢) La celebracion de matrimonios forzados!'%.

Contiene el art. 177 bis, asi, un catalogo de finalidades bastante amplio, que ha
ido siendo completado a medida que se han ido detectando sus insuficiencias. Que-
dan, sin embargo, sin mencionar otras finalidades de explotacidén que ha sefialado la
doctrina, como la finalidad de maternidad subrogada forzosa'%, la finalidad (espe-
cialmente relevante en casos de victimas menores de edad) de conseguir adopciones
ilegales'®” o la de uso de menores en conflictos armados o para la realizacion de ex-
perimentos clinicos o farmacologicos!'%, que actualmente solo darian lugar a trata si
pueden subsumirse en otra modalidad ya existente (como la de imposicion de servi-
cios forzados). Porque, aunque en esto no hay unanimidad, en mi opinion el respeto
al principio de legalidad exige interpretar que lo que recoge el art. 177 bis.1 es un
sistema de numerus clausus de posibles finalidades y no un listado ejemplificativo,

que pudiera dar cabida a otras formas de explotacion de las personas similares a las

mencionadas expresamente!®.

En cualquier caso, llama la atencion que el término “explotacion” solamente se
use en las finalidades b) (explotacion sexual) y ¢) (explotacion para realizar activi-
dades delictivas). ;Significa eso que las demads finalidades no exigen fin de explota-
cién? La cuestion es muy relevante cuando la victima es menor de edad, en la medida
en que el apartado 2 del art. 177 bis indica que respecto de menores hay delito de

criminal realizado”. Sobre la trata de seres humanos para explotacion criminal en Espafia, véanse, entre otros,
RODRIGUEZ LOPEZ, 2016, pp. 151-169; y VILLACAMPA ESTIARTE, 2019, pp. 61-90, y 2022b, pp. 497-
541.

104 Para la Fiscalia General del Estado (Circular FGE 5/2011, apartado 11.4.3), la trata de seres humanos
con fines de extraccion de érganos normalmente se realizara para trasplantar después el 6rgano que se pretende
extraer, pero la redaccion del art. 177 bis.1 no excluye otras posibilidades, como por ejemplo que la extraccion
forme parte integrante de una ceremonia “satdnica”. La expresa referencia a los “6rganos corporales”, sin
embargo, impide englobar en este delito distintas practicas como la extraccion de sangre o sus componentes,
o la de tejidos o células (DE LA MATA/ PEREZ/ BERASALUCE, 2020, p. 495), o la de gametos u 6vulos
(GARCIA SEDANO, 2020, p. 98).

105 La inclusion de esta finalidad por la LO 1/2015, de 30 de marzo, fue acogida favorablemente por unos
(asi, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2015a, p. 1160) y criticada por otros, por entender que se
corria el riesgo de acabar criminalizando conductas que representan culturas diferentes (asi, por ejemplo,
CANO PANOS, 2015, p. 427; o IGLESIAS SKULJ, 2015, p. 570). Un analisis juridico penal sobre la trata
con fines de matrimonio forzado puede verse en TORRES ROSELL, 2022, pp. 459-496, especialmente en pp.
472-484, y un estudio fenomenoldgico en TORRES/ VILLACAMPA, 2022, pp. 219-253. En mi opinion, la
inclusion de esta nueva finalidad no deberia plantear mas problema que el que presenta la necesaria distincion
entre matrimonio concertado (representativo de otra cultura pero perfectamente aceptable juridicamente en
cuanto no hay ataque a la libertad ni a la dignidad del sujeto afectado) y matrimonio forzado (inaceptable
aunque haya sido o siga siendo practica habitual en otros paises), distincion que también serd necesario realizar
en la aplicacion del delito de matrimonio forzado del art. 172 bis.

106 LAFONT NICUESA, 2022, p. 60; VILLACAMPA ESTIARTE, 2022a, p. 34.

107 LLORIA GARCIA, 2019, p. 369.

108 L LORIA GARCIA, 2019, p. 369.

109 Entienden también que se trata de un sistema de numerus clausus, entre otros, LLORIA GARCfA,
2019, p. 382 (criticamente); GARCIA SEDANO, 2020, p. 109; o PEREZ MACHIO, 2021, p. 1102.
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trata aun cuando no concurra ninguno de los medios comisivos del apartado 1 siem-
pre que existan “fines de explotacion”. ;Hay que interpretar entonces que no se re-
quieren con sujeto pasivo menor los medios comisivos de la trata cuando hay fin de
explotacion sexual o de realizacion de actividades criminales, pero si cuando la fina-
lidad es la de extraerle 6rganos, obligarle a contraer matrimonio o imponerle trabajo
o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a esta, a la servidumbre o a
la mendicidad? Creo que, para no llegar a conclusiones absurdas, habra que entender
que fodas las finalidades mencionadas en el art. 177 bis son finalidades de explota-
cion, aunque el término “explotacidn” no se use expresamente en todas ellas'!®. Y,
por tanto, que la existencia de cualquiera de las finalidades del apartado 1 exime de
la obligacion de demostrar que se ha usado alguno de los medios comisivos de la
trata cuando la victima es menor de edad!!!.

Por otro lado, dado que la finalidad que debe buscarse con la trata es la de explotar,
de diversas formas, a la persona tratada, a menudo se vincula la trata de seres huma-
nos a la intencion de obtener un beneficio econdmico!!2. Sin embargo, y a pesar de
que el movil econdmico serd frecuente, el delito del art. 177 bis no exige (y por tanto
no tiene que ser demostrado) un animo de lucro.

En cualquier caso, las finalidades incluidas, como elemento subjetivo del injusto
que son, se refieren a la intencion que ha de tener el sujeto, sin que sea necesario por
tanto que la explotacion llegue a ser efectiva!'>. Por ello, de llegar a realizarse la
explotacion, ello tendré consecuencias a efectos concursales (véase infra, IV.5). Por
lo demas, tampoco son infrecuentes los casos de finalidad de poliexlotacion, por
ejemplo, cuando a la victima de trata para su explotacion sexual mediante el ejercicio

110 Se planteaba ya este problema y llegaba a la misma conclusion, por ejemplo, TERRADILLOS
BASOCO, 2010, p. 211, sosteniendo que a pesar de la literalidad del precepto habia de interpretarse que se
referia a cualquiera de los tres casos que en ese momento se incluian en el art. 177 bis.1 (imposicion de trabajo
o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad,
explotacion sexual, incluida la pornografia, o extraccion de sus 6rganos corporales). También concluyen, mas
recientemente, que todas las finalidades del art. 177 bis.1 son finalidades de explotacion, entre otros, LLORIA
GARCIA, 2019, p. 386; GONZALEZ TASCON, 2020, pp. 87-88; 0 RAMON RIBAS, 2022, pp. 444-445.

1 Egta interpretacion se ve apoyada, ademas, en la normativa internacional y comunitaria. Asi, por ejem-
plo, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, hecho
en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, incluye en su articulo 3.a), entre las “finalidades de explotacion”
que necesariamente ha de incluir la trata, “...como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras
formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion de drganos”. Por su parte, la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que
se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl, indica también en su articulo 2.3 que la “explotacion” incluira,
“...como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena, u otras formas de explotacion sexual, el trabajo o
los servicios forzados, incluida la mendicidad, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, la servidum-
bre, la explotacion para realizar actividades delictivas o la extraccion de 6rganos”. Y en ambos textos se afirma
expresamente, como ya hemos visto, que con respecto a cualquiera de estas finalidades se exime de la prueba
del uso de los medios comisivos de la trata cuando la victima es un menor de 18 afios.

112 Asi, por ejemplo, VAZQUEZ/ LUACES, 2019, p. 92.

113 Qe trata, por tanto, de lo que la doctrina denomina un delito de consumacion anticipada; asi, por ejemplo,
MARTOS NUNEZ, 2012, p. 106; 0o VAZQUEZ/ LUACES, 2019, p. 102.
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de la prostitucion se la quiere obligar también a que realice pequefios hurtos a sus
clientes'!®. La existencia de varias finalidades de explotacion respecto de la misma
victima no modifica, sin embargo, la calificacion de la conducta, que seguira consti-
tuyendo un tnico delito de trata.

Las cinco finalidades previstas en el art. 177 bis.1 pueden pretenderse con meno-
res de edad tanto o mas que con adultos'!®. Sin embargo, en lo que sigue voy a prestar
especial atencion a la finalidad de explotacion sexual que es, por lo demas y como
ya hemos dicho, la més frecuentemente detectada en la practica!’s,

Est4 ya consolidada, ademas, la tendencia a proteger especificamente a los meno-
res de conductas dirigidas a su explotacion sexual, aunque dicha tendencia se ha ido
ampliando. Asi, por ejemplo, a nivel internacional el Predmbulo del Convenio de
Lanzarote de 2007'!” vinculaba la explotacion sexual de nifios en particular con la
prostitucion infantil y la pornografia infantil. Sin embargo, el art. 4 de la Directiva
2011/93/UE!!8 daba ya un concepto mas amplio, considerando infracciones relacio-
nadas con la explotacion sexual hacer que un menor participe en espectaculos por-
nograficos, captarlo para que lo haga, lucrarse por medio de tales espectaculos, o
explotar de algun otro modo a un menor para esos fines; asistir a sabiendas a espec-
taculos pornograficos en los que participen menores; hacer que un menor se prosti-
tuya, captarlo para que lo haga, lucrarse con ello, o explotar de algun otro modo a un
menor para esos fines; o realizar actos de caracter sexual con un menor, recurriendo
a la prostitucion infantil.

También en Espafia el concepto de “finalidad de explotacion sexual” ha sido ob-
jeto de una interpretacion amplia. Asi, por ejemplo, la Circular 5/2011 de la Fiscalia
General del Estado consideraba ya que comprendia no solo cualquier actividad se-
xual que pudiera integrarse en el ambito de la prostitucion coactiva, como el alterne
o los llamados masajes erdticos, sino también cualquier otra practica de naturaleza

1% A nivel mundial, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito constatd en 2020 que
respecto del 10,3% del total de victimas de trata se perseguia mas de una finalidad de explotacion (UNODC,
2022, p. 23).

115 De hecho, hay una finalidad de explotacion respecto de la cual las victimas son prioritariamente meno-
res (y en concreto, nifias): la finalidad de matrimonio forzado. Asi, por ejemplo, en la Memoria de 2021 de la
Fiscalia General del Estado se indica que ese afio se incoaron un total de 4 diligencias de seguimiento por trata
con fines de matrimonio forzado, en el que se identificaron 5 victimas, todas ellas menores de edad (FGE,
Memoria 2021, p. 711). El matrimonio de menores es posible en la medida en que la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, que eliminé del art. 48 del Cddigo civil la posibilidad de que el Juez de
Primera Instancia dispensara, “con justa causa y a instancia de parte”, el impedimento de edad a partir de los
14 afios, sigue permitiendo que puedan contraer matrimonio los menores emancipados (art. 46 Cc) y la eman-
cipacion es posible a partir de los 16 afios (arts. 314 y ss. Cc).

116 Segtin UNODC (2022, pp. 27 y 33), en 2020 el 38,7% del total de victimas de trata detectadas lo fueron
para su explotacion sexual, siendo esta finalidad la perseguida en un 62,6% de los casos de trata de menores.

7 Convenio para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote
el 25 de octubre de 2007.

18 Directiva 2011/93/UE, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco
2004/68/JAI del Consejo.
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erdtica-sexual como la participacion en espectaculos exhibicionistas o striptease, o
también cualquier actividad dirigida a la confeccion de material audiovisual en el
que, con finalidad de provocacion sexual, se contengan “imagenes o situaciones im-
pudicas”, interpretandose estos conceptos de acuerdo con la realidad social'',

Téngase en cuenta, ademads, que, en el caso de victimas menores de edad, dado
que no se reconoce al menor en ningun caso'?° la capacidad de consentir conductas
de exhibicionismo, realizacion de pornografia, ejercicio de la prostitucion u otras
similares, se dard la finalidad de explotacion sexual aunque el menor esté de acuerdo
con ser captado, trasladado, alojado o acogido para posteriormente, por ejemplo, de-
dicarse voluntariamente al ejercicio de la prostitucion'?!,

Para un sector doctrinal, la diferencia entre las conductas de explotacion sexual y
otras conductas contra la libertad (y/o indemnidad) sexual radica en el &nimo de lu-
cro'?2. Sin embargo, otro sector doctrinal ha sostenido, creo que con razon, que la
explotacion sexual no solo abarca la estrictamente lucrativa, sino también toda aque-
lla que pueda reportar algtn tipo de beneficio, incluso personal, al explotador, aun-
que no sea necesariamente econdémico'?}. Un argumento a favor de esta interpreta-
cion, ademas del literal de que el &nimo de lucro no se mencione expresamente en el
art. 177 bis.1, puede encontrarse en mi opinion en el hecho de que el Capitulo V del
Titulo VIII del Libro II del Cédigo penal, que lleva por rabrica “De los delitos rela-
tivos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores”, incluya
no solamente la intervencion de cualquier clase en la prostitucion del menor (incluso
con su asentimiento, ya que no puede hablarse de efectivo consentimiento valido)
del art. 188, sino también una variada y numerosa cantidad de conductas castigadas
en el art. 189, referidas a la pornografia infantil y a espectaculos exhibicionistas o
pornograficos, que integran por tanto actividades de explotacion sexual y que no
siempre exigen animo de lucro.

Entonces, si no es el animo de lucro, ;qué es lo que diferencia la intencion de
cometer una agresion sexual contra un menor de la finalidad de explotarlo sexual-
mente? Creo que, partiendo del significado del verbo “explotacion”, y teniendo en
cuenta el ataque a la dignidad que supone la trata, habrd que exigir para que se dé
este delito una conducta que implique intencion de usar en provecho propio o ajeno,
repetidamente, a una persona, cosificandola. Desde este punto de vista, cumpliria el
tipo subjetivo del delito de trata la finalidad de tener a una persona a su disposicion
sexual'?*, Por ejemplo, cometeria trata quien paga para que se le transfiera el control

119 Circular FGE 5/2011, apartado 11.4.2.

120 Haya llegado o no a la edad del consentimiento sexual, actualmente 16 afios.

121 Excluyo intencionadamente la conducta referida al “intercambio o transferencia de control” sobre la
persona porque me parece incompatible con una aceptacion voluntaria por parte de la victima.

122 Asi, por ejemplo, RODRIGUEZ MESA, 2012, p. 245.

123 Asi, entre otros, GARCIA SEDANO, 2020, p. 91; GONZALEZ TASCON, 2020, pp. 91-92; y la STS
1 marzo 2023 (ECLL:ES:TS:2023:656), FD Cuarto.

124 Al respecto, véase la STS 13 mayo 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2070), que distingue entre los casos en
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sobre una victima a la que piensa mantener en su casa para que satisfaga exclusiva-
mente sus impulsos sexuales o que con igual fin la capta!?’; o quien celebra un ma-
trimonio invalido con un menor (por ejemplo, por el rito gitano) para tenerlo a su
disposicion sexual'?®. Lo que no requiere el tipo es que la finalidad se refiera a una
futura explotacion coactiva, especialmente cuando se trata de menores, pues la ex-
plotacion sexual de un menor que la tolera, incluso de buen grado, sigue siendo a
efectos penales explotacion, dada la incapacidad de los menores para consentir estas
conductas'?’.

En resumen, la finalidad de explotacion sexual infantil es finalidad de usar a un
menor, abusando de ¢é1'%%, para obtener placer, excitacion o gratificacion, usandolo
fisicamente o facilitando contactos fisicos sexuales con el menor, o de otra forma,
como empleandolos en espectaculos exhibicionistas o para la elaboracion de porno-
grafia infantil'?’,

I1I. Problemas de bis in idem que plantea el tipo cualificado del art. 177 bis.4.b)
en caso de victima menor

Son varios los tipos cualificados que prevé el delito de trata. Sin embargo, no voy
a ocuparme aqui de las cualificaciones contenidas en los apartados 5 (prevalimiento
de la condicion de autoridad, agente de esta o funcionario publico) y 6 (pertenencia
a organizacion o asociacion criminal) porque su aplicacion no plantea especialidad
ninguna para el caso de que la victima sea menor.

Mas interés presenta a los efectos de esta investigacion la cualificacion del primer
parrafo del apartado 4 del art. 177 bis, segtin el cual se impondré la pena superior en
grado a la prevista en el apartado primero de este articulo cuando: a) se hubiera
puesto en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de las personas objeto del
delito; b) la victima sea especialmente vulnerable por razéon de enfermedad, estado
gestacional, discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad; o c) la victima
sea una persona cuya situacion de vulnerabilidad haya sido originada o agravada por

que se produce (o se pretende) una agresion sexual como acto aislado, que no pueden dar lugar a trata, y
aquellos en los que se persigue esclavizar a la victima anulando su capacidad de determinacion sexual explo-
tandola en provecho propio, que si pueden constituir trata. Indica la sentencia, a estos efectos, que pertenece
al “...concepto de explotacion el caracter abusivo, reiterado, del aprovechamiento que el tratante aspira a
obtener de la victima” (FD 5.B.3).

125 GONZALEZ TASCON, 2020, pp. 91-92.

126 Para GARCIA SEDANO (2020, p. 90), también integra esta modalidad la servidumbre sexual, por
ejemplo, el supuesto de captacion de esclavas sexuales en conflictos armados.

127 Asi la STS 19 junio 2015 (ECLL:ES:TS:2015:2863): “La explotaciéon no comporta necesariamente
coaccion” (FD Primero. La sentencia castiga por trata a quien traslada a una menor para dedicarla a la prosti-
tucion, animandola a ejercerla pero sin obligarla a hacerlo).

128 Lo que deja fuera las actividades sexuales consentidas realizadas con menores con edad para consentir
sexualmente (RODRIGUEZ MESA, 2012, pp. 200-208).

129 RODRIGUEZ MESA, 2012, pp. 200-208.
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el desplazamiento derivado de un conflicto armado o una catastrofe humanitaria'*’.
En el segundo parrafo de este apartado 4 se afiade que, si concurriera mas de una de
estas circunstancias, se impondra la pena en su mitad superior.

Los mayores problemas interpretativos de este apartado provienen del tipo cuali-
ficado por especial vulnerabilidad de la letra b).

Esta cualificacion, que encuentra su fundamento en la disminucion de las posibi-
lidades de defensa de los sujetos pasivos por sus especiales caracteristicas'®!, se re-
fiere, no a que la victima se encuentre en situacion de vulnerabilidad, sino a que sea
especialmente vulnerable, lo que reduce su ambito de aplicacion. A esta reduccion
se une la que se deriva de que el precepto se refiera a la situacion personal'3?, por lo
que parece deducirse que la vulnerabilidad de la victima derivada de la situacion
familiar, social o econdmica no integraria esta cualificacion'**, aunque si podria te-
nerse en cuenta como medio comisivo del apartado 1.

Pero, a efectos del objeto de este trabajo, la cuestion més relevante que plantea
esta cualificacion es la interpretacion de la mencion expresa que se realiza en la letra
b) al supuesto en que la victima sea menor de edad, en la medida en que pueden darse
problemas de bis in idem, problemas que, ademas, se incrementaron con la reforma
de 2015, que refundid en una las hasta entonces cualificaciones independientes de
minoria de edad y victima especialmente vulnerable!**. Y a ello hay que afadir la
prevision ya vista en el apartado 2 del art. 177 bis respecto de la innecesariedad del
uso de uno de los medios comisivos de la trata cuando la victima es menor.

Creo que, para solucionar los problemas a que puede conducir todo ello, es preciso
distinguir varios supuestos, diferentes entre si.

a) Casos en que la tinica circunstancia del apartado 4 que se da es la minoria de
edad. Aqui hay que distinguir, a su vez, segiin se dé o no alguno de los medios co-
misivos de la trata.

En el supuesto de que no se dé ninguno de los medios comisivos, y en la medida
en que en ese caso es la minoria de edad lo que permite construir el tipo bésico del

130 1 a letra ¢) ha sido afiadida recientemente por la LO 13/2022, de 20 de diciembre, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para agravar las penas previstas para los
delitos de trata de seres humanos desplazados por un conflicto armado o una catastrofe humanitaria, y esta
vinculada, como indica la propia Exposicion de Motivos de la ley de reforma, a la situacion provocada por la
invasion del territorio de Ucrania por tropas de la Federacion de Rusia.

131 PEREZ MACHIO, 2021, p. 1106.

132 En la redaccion original del art. 177 bis.4, esta cualificacion se referia a los casos en que la victima
fuera especialmente vulnerable por razon de enfermedad, discapacidad “o situacion”. El afiadido “personal”
tuvo su origen en la reforma operada por la LO 1/2015.

133 Criticamente con esta restriccion, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2015b, p. 410.

134 En efecto, la redaccion original del art. 177 bis.4 recogia como cualificaciones los casos en que: “a)
Con ocasion de la trata se ponga en grave peligro a la victima; b) la victima sea menor de edad; o c) la victima
sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, discapacidad o situacion”.
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delito de trata, no cabra cualificar la conducta por el apartado 4.b) por ser la victima
menor de edad sin incurrir en bis in idem'3>.

Por el contrario, si se usa alguno de los medios comisivos propios de la trata, la
solucion correcta serd aplicar la cualificacion de minoria de edad del apartado 4.b),
solucidon que no provoca bis in idem, ya que aqui el tipo basico se fundamenta en el
medio comisivo y la cualificacion, en la menor edad'*.

La solucioén a estos supuestos parece, pues, evidente. Sin embargo, en la practica
no es dificil encontrar casos de trata en que, a pesar de ser la victima menor y haberse
acreditado el uso de uno de los medios comisivos, la sentencia aplica el tipo basico
y no el cualificado del apartado 4!*7. Y a la inversa, hay sentencias en que se aplica
el tipo cualificado de trata de menores del apartado 4.b) sin indicar cudl es el medio
comisivo que se ha usado'3®,

b) Casos en los que, del apartado 4, se dan las circunstancias de minoria de edad
y de puesta en peligro de la vida o integridad.

En coherencia con lo anterior, en estos supuestos se aplicara la cualificacion sim-
ple del apartado 4, parrafo primero, en base al peligro cuando, por no darse ninguno
de los medios comisivos, el tipo basico del delito de trata se basa en la minoria de
edad. Pero si, por el contrario, se usa alguno de los medios comisivos mencionados
en el apartado 1, se aplicard la doble cualificacion del segundo parrafo del apartado
4 en base a la existencia de peligro (4.a) y minoria de edad (4.b).

135 Asi también, entre otros, TERRADILLOS BASOCO, 2010, p. 212; VILLACAMPA ESTIARTE,
2015b, p. 411; LLORIA GARCIA, 2019, p. 387; DE LA MATA/ PEREZ/ BERASALUCE, 2020, pp. 496-
497; GARCIA SEDANO, 2020, p. 121; PEREZ MACHIO, 2021, p. 1105; 0 MUNOZ CONDE, 2022, p. 202.
En este sentido se manifiesta también, por ejemplo, la STS 19 junio 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2863), FD Se-
gundo.

136 Asi también, entre otros, LLORIA GARCIA, 2019, p. 387; o PEREZ MACHIO, 2021, p. 1105. Para
DE LA MATA/ PEREZ/ BERASALUCE (2020, pp. 497-498), por el contrario, la posibilidad de aplicar el
tipo cualificado del apartado 4.b) en caso de trata de menores solo seria admisible si se usan determinados
medios comisivos (violencia, intimidacion, abuso de situacion de superioridad, necesidad o vulnerabilidad, o
entrega o recepcion de pagos o beneficios), pero no cuando el menor es enganado, caso en que los citados
autores entienden que no se da un mayor desvalor de accion o de resultado, en la medida en que en su opinion
el engafio “es una circunstancia que emerge automaticamente frente a sujetos menores de edad” (DE LA
MATA/ PEREZ/ BERASALUCE, 2020, p. 498), por lo que habria que aplicar el tipo basico. No puedo com-
partir esa opinion, pues no encuentro ningiin fundamento legal para distinguir entre unos medios comisivos y
otros. Ni la comparte la jurisprudencia, que aplica el tipo cualificado del apartado 4.b) a los supuestos de trata
de menores cuando se usa (sin distincion) cualquiera de los medios comisivos de la trata. Véanse al respecto,
por ejemplo, la STS 20 marzo 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1011), de captaciéon de menor con engafo para su
explotacion sexual; la STS 12 febrero 2019 (ECLI:ES:TS:2019:473), de trata de menores abusando de su
precaria situacion economica e intimidandolas con vudu; la STS 24 julio 2019 (ECLL:ES:TS:2019:2572), de
captacion de menor con engafio para explotacion sexual; o la STS 22 abril 2022 (ECLIL:ES:TS:2022:1739),
que fundamenta la trata en el engafio y la coaccion a la menor y el tipo cualificado en la minoria de edad.

137 Véanse, por ejemplo, la STS 27 junio 2016 (ECLI:ES:TS:2016:3061), en la que se apreci6 engafio y
coaccion a la menor; la STS 20 febrero 2020 (ECLI:ES:TS:2020:595), en la que se dio por probada la intimi-
dacion con vudu a la menor; la STS 9 abril 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1380), en la que se aprecid engafio a la
menor -caso de lover boy-; o la STS 1 diciembre 2021 (ECLI:ES:TS:2021:4542), también con uso de engaiio.

138 Véase, por ejemplo, la STS 5 abril 2016 (ECLI:ES:TS:2016:1553), en un caso en que una madre vende
a sus hijas en un momento anterior a la reforma que introdujo como medio comisivo la entrega o recepcion de
pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que posee el control sobre la victima.
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c) Casos en que, del apartado 4, se dan las circunstancias de minoria de edad y
especial vulnerabilidad.

Me refiero aqui al caso en que el menor es especialmente vulnerable por alguna
razon que no sea su edad, pues, obviamente, si la Gnica razon para fundamentar la
especial vulnerabilidad del menor es la edad, la vulnerabilidad no podra tenerse en
cuenta de nuevo ni como tipo cualificado del apartado 4, ni como agravante genérica.
Y lo mismo ocurrird en el caso de victimas adultas especialmente vulnerables si el
abuso de vulnerabilidad es el inico medio comisivo utilizado!’.

Si la victima es un menor especialmente vulnerable (por ejemplo, por una grave
discapacidad) y no se ha usado ninguno de los medios comisivos de la trata, creo que
habra que aplicar el tipo cualificado del apartado 4.b). En efecto, aunque ambas cir-
cunstancias (minoria de edad y victima especialmente vulnerable) se incluyan como
alternativas en la letra b) del apartado 4, no creo que haya bis in idem si se funda-
menta, como en este caso, el tipo basico en la minoria de edad (que no requiere vul-
nerabilidad, sino una concreta y objetiva edad cronologica) y el tipo cualificado, en
la especial vulnerabilidad. Algunos autores han sostenido que cabe también aplicar
el tipo cualificado del apartado 4 cuando se trate de un menor de muy corta edad, por
entender que en este caso si hay un mayor injusto que justifica la cualificacion!®,

Y a la misma solucion habra que llegar también en el caso (sin embargo, mas grave)
en que la victima es un menor especialmente vulnerable y ademas se ha usado alguno
de los medios comisivos propios de la trata (por ejemplo, la intimidacion). Aqui, a dife-
rencia de lo que ocurre en el caso anterior, el tipo basico se basaria en el uso de medios
comisivos especificos, pero no cabria aplicar la doble cualificacion del segundo parrafo
del apartado 4 por encontrarse la especial vulnerabilidad y la minoria de edad en la
misma letra b). Habria entonces que aplicar la cualificacion simple en base a una de las
dos circunstancias (por ejemplo, la minoria de edad) y reconducir la otra a una agravante
genérica (teniendo en cuenta en este caso el abuso de la especial vulnerabilidad de la
victima como agravante de abuso de superioridad) o aplicar un concurso entre trata y
otro delito independiente (por ejemplo, amenazas si se usé intimidacion).

d) Casos en que, del apartado 4, se dan las circunstancias de minoria de edad y de

139 Asi también TERRADILLOS BASOCO, 2010, p. 212; GARCIA SEDANO, 2020, p. 117; PEREZ
MACHIO, 2021, p. 1106; o MUNOZ CONDE, 2022, p. 202. Véase, sin embargo, la STS 4 julio 2022
(ECLIL:ES:TS:2022:2818), que considera que cabe aplicar trata por abuso de vulnerabilidad y ademas cualifi-
car por especial vulnerabilidad sin provocar bis in idem porque atienden a fundamentos diferentes. Asi, para
la sentencia citada el medio comisivo de abuso de una situacion de vulnerabilidad de la victima se fundamenta
en encontrarse esta “...en una realidad socioecondmica personal, familiar o relacional, que condiciona al su-
jeto a soportar una situacion que nunca hubiera aceptado sin unos condicionantes de exclusion social que son
directamente instrumentalizados por el autor...”, equiparandose entonces a otras formas de anular o de res-
tringir el comportamiento libre y voluntario de la victima, como son también el uso de la violencia o de la
intimidacion; por el contrario, para el Tribunal Supremo la cualificacion del apartado 4.b) se refiere a una
vulnerabilidad personal en un plano de “fragilidad subjetiva” (FD Octavo).

140 Asi, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2015b, p. 411; o DE LA MATA/ PEREZ/
BERASALUCE, 2020, p. 497.
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persona cuya situacion de vulnerabilidad haya sido originada o agravada por el des-
plazamiento derivado de un conflicto armado o una catastrofe humanitaria.

En realidad, en este grupo de casos el problema no proviene tanto de la compati-
bilidad entre ambas circunstancias entre si, perfectamente posible, sino de lo com-
plejo de determinar la relacion entre esta nueva cualificacion y la de especial vulne-
rabilidad por la situacion personal que se recogia ya en la letra b) del apartado 4 junto
a la de menor edad.

La solucion es relativamente fécil si se ha usado uno de los medios comisivos de
la trata, pues entonces se aplicaria la doble cualificacion del segundo parrafo del
apartado 4 en base a la concurrencia de dos de las cualificaciones de dicho apartado:
minoria de edad (b) y la nueva cualificacion (c).

Pero si no se ha usado ningiin medio comisivo de la trata y la minoria de edad ha
de usarse para configurar el tipo basico de la trata, ;cabria entonces en algin caso
aplicar la doble cualificacion del parrafo segundo del apartado 4 por especial vulne-
rabilidad (b) y vulnerabilidad originada/agravada por conflicto armado o catastrofe
humanitaria (c), o ello conllevaria bis in idem? En mi opinidn, hay que distinguir dos
situaciones. En primer lugar, el caso en que la victima es especialmente vulnerable
por alguna razén que no sea su menor edad (por ejemplo, por tener una grave disca-
pacidad psiquica) y su situacion de vulnerabilidad se ve agravada por el desplaza-
miento derivado de un conflicto armado o una catastrofe humanitaria, en cuyo caso
no habria problema, si la victima es menor, en fundamentar el tipo basico en la mi-
noria de edad, cualificar por victima vulnerable en base al parrafo primero letra b)
del apartado 4 y cualificar de nuevo por la letra c) en base al segundo parrafo del
apartado 4. Sin embargo, si la victima no es vulnerable, sino que su situacion de
vulnerabilidad proviene exclusivamente del desplazamiento provocado por el con-
flicto bélico o la catastrofe humanitaria, a pesar de la diccion legal (que se refiere no
solo a los casos en que dicho desplazamiento agrava la situacion de vulnerabilidad,
sino también a los casos en que la causa), no veo como cabria aplicar la doble cuali-
ficacion sin dar lugar a bis in idem.

IV. Cuestiones concursales

Segun el apartado 9 del art. 177 bis, “las penas previstas en este articulo se im-
pondran sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del articulo
318 bis de este Codigo y demas delitos efectivamente cometidos, incluidos los cons-
titutivos de la correspondiente explotacion”. Sin embargo, esta declaracion no puede
entenderse como una anulacién de los principios basicos regulatorios de las relacio-
nes concursales, por lo que sigue siendo necesario analizar los supuestos caso a caso

para evitar infracciones del ne bis in idem'*!.

141 VILLACAMPA ESTIARTE, 2015b, p. 415.
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En lo que sigue intentaré dar solucion a los mas frecuentes, prestando especial
atencion a aquellos que pueden plantear alguna especialidad cuando se trate de vic-
timas menores de edad y la finalidad perseguida sea la de explotacion sexual.

1. Pluralidad de victimas

La primera cuestion que se plantea en este &mbito es la relativa a la calificacion que
procede cuando son varias las personas objeto de trata de seres humanos. Al respecto,
y aunque inicialmente un sector de la doctrina entendié que seguia habiendo en ese
supuesto un solo delito de trata'*?, se fue imponiendo la conviccion de que, al confi-
gurarse la trata de seres humanos como un delito contra un bien juridico individual
(dignidad humana), ello permitia castigar por tantos delitos como victimas de trata
hubiera'®, interpretacion que seria confirmada tras la reforma de 2015 por el Tribunal
Supremo en un acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de 31 de mayo de 201644,

Ningun problema plantea, en mi opinion, afirmar que, si se traslada a varios me-
nores para su explotacion sexual (o a menores y a adultos), habrd un concurso de
delitos entre tantos delitos de trata (bésicos o cualificados) como personas sean tra-
tadas. Con lo que no estoy de acuerdo es con la conclusion a la que llega el Acuerdo
del Tribunal Supremo de que ese concurso sea siempre un concurso de delitos real'®.
Por el contrario, creo que lo correcto seria aplicar el concurso de delitos que proceda
en funcion de que se realice una accion (traslado simultaneo en coche de tres menores
para su explotacion sexual en otra ciudad) o de varias (se traslada a un menor para
su explotacion sexual un dia y a otro menor otro dia distinto)!46.

2. Trata y delitos a los que dan lugar los medios comisivos

Si el uso de violencia determina la causacion de lesiones a la victima, salvo que

142 Asi, por ejemplo, MUNOZ CONDE, 2010, p. 208; MAYORDOMO RODRIGO, 2011, pp. 373-374; o
MARTOS NUNEZ, 2012, p. 103.

143 En efecto, mientras fue un tipo cualificado del delito contenido en el art. 318 bis, considerandose que
habia un bien juridico de naturaleza colectiva, se entendio que la existencia de varios sujetos pasivos no de-
terminaba una pluralidad de delitos en concurso; pero, una vez que se reconoce que el bien juridico es indivi-
dual, hay que admitir que hay tantos delitos de trata como personas afectadas por ella (asi también, por ejem-
plo, SANTANA VEGA, 2011b, p. 86; Circular FGE 5/2011, apartado II.1; DAUNIS RODRIGUEZ, 2013, p.
89; GARCIA SEDANO, 2020, p. 32; 0 TORRES ROSELL, 2022, p. 475).

144 Curiosamente, en las sentencias que aprecian varios delitos de trata en aplicacion de este acuerdo se usa
reiteradamente un argumento relacionado con los menores. Asi, por ejemplo, dice la STS 17 junio 2016
(ECLI:ES:TS:2016:2776) en el FD Sexto: “Por lo demas, la consideracion exclusivamente personal de la dig-
nidad como bien juridico protegido por la norma, no toleraria facilmente sancionar como un solo delito con-
ductas tan reprochables como, por ejemplo, un transporte de un alto nimero de menores con finalidad de ser
dedicadas a la trata de seres humanos”.

145 Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de 31 de mayo de 2016: “El delito de trata de seres humanos
definido en el art. 177 bis del Codigo Penal, reformado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, obliga a sancionar
tantos delitos como victimas, con arreglo a las normas que regulan el concurso real”.

146 En contra, indicando que lo correcto es aplicar concurso real aunque todas las victimas hayan sido
tratadas en una accion conjunta, por ejemplo, GARCIA SEDANO, 2020, pp. 31-32.
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se trate de lesiones leves del art. 147.2 o 3 (que pueden considerarse inherentes al
uso de violencia), habra concurso de delitos con el correspondiente delito contra la
integridad corporal y la salud fisica o psiquica (que puede ser, en su caso, el de le-
siones cualificadas por victima menor de 14 afios del art. 148.3°). La misma solucion
habra de darse si la violencia usada provoca la muerte de la victima o un aborto,
aplicando un concurso de delitos entre trata y el delito contra la vida (dependiente o
independiente) cometido, teniendo en cuenta que si hay dolo (siquiera eventual) y
quien muere es un menor de 16 afios, puede resultar aplicable el correspondiente tipo
cualificado de los arts. 138.2 0 140.1.a).

Por el contrario, habra en general concurso de leyes entre amenazas o coacciones
y delito de trata en los casos en que el medio comisivo sea intimidacion o violen-
cia'?’.

También habra concurso de leyes entre trata y detencién ilegal cuando esta sea
breve y tenga la duracion necesaria para dar lugar a aquella (por ejemplo, cuando la
trata se comete trasladando al menor en contra de su voluntad de una localidad a
otra), quedando entonces el delito de detencion ilegal absorbido por el de trata. Pero
si la detencion ilegal es de larga duracion y/o se prolonga mas alla de lo necesario,
habra concurso de delitos, teniendo en cuenta entonces que cabra aplicar el tipo cua-
lificado del art. 165 (victima menor de edad).

Y por supuesto también habréa concurso de leyes entre el delito de trata y el delito
de atentados genéricos contra la integridad moral'4%.

3. Trata y criminalidad organizada

Por otro lado, a menudo la trata de seres humanos esta vinculada a la criminalidad
organizada, lo que conduce a la existencia de problemas concursales entre el delito
de trata cualificado por pertenencia a organizacion “o asociacion” criminal del apar-
tado 6 del art. 177 bis y los delitos de los arts. 570 bis (relativo a organizaciones
criminales) y 570 ter Cp (relativo a grupos criminales). La cuestion se complica atin
mas en la medida en que los delitos de los arts. 570 bis y 570 ter contienen a su vez
una cualificacion aplicable cuando su finalidad es la de cometer, entre otros delitos,
el de trata de seres humanos'®.

Al respecto, y dejando al margen la critica que puede merecer la existencia en si
de estas figuras delictivas, su inclusion entre los delitos contra el orden publico o el
hecho de que se cualifiquen cuando se cometen con la finalidad de cometer ciertos

147 Asi, entre otros, VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 410; MONGE FERNANDEZ, 2019, p. 142; o
VAZQUEZ/ LUACES, 2019, p. 95.

148 Asi, entre otros, VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 410; o RAMON RIBAS, 2022, p. 435.

1490 delitos contra la vida o la integridad de las personas, la libertad o la libertad e indemnidad (sic)
sexuales, art. 570 bis.3 y 570 ter.1.a).
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delitos para los que, a su vez, se prevén cualificaciones por pertenencia a organiza-
cion criminal, lo que esté claro es que seria imposible aplicar conjuntamente el delito
de pertenencia a grupo u organizacion criminal cualificado por existir finalidad de
trata y el delito de trata cualificado por pertenencia a organizacion o asociacion cri-
minal'>°,

Una solucién podria ser entender que los delitos de los arts. 570 bis y ter, en ge-
neral, deben aplicarse cuando tinicamente ha tenido lugar la pertenencia o direccion
de la organizacion o grupo criminal con la finalidad de cometer delitos, pero estos
no se han llevado a cabo atn, aplicandose de lo contrario el delito cometido con el
subtipo cualificado por criminalidad organizada. Sin embargo, esta opcion no es po-
sible en los casos en que, como en el delito de trata, se castigan también los actos
preparatorios. Creo, por ello, que la solucion debe ser, como indica el propio art. 570
quater.2, acudir al criterio de la alternatividad, aplicando el delito de trata (consu-
mado, intentado o en fase de actos preparatorios punibles), tipo cualificado por el
apartado 6 del art. 177 bis, salvo que resulte mayor pena aplicando el delito del art.
570 bis o ter, tipo cualificado por existencia de finalidad de comision de trata de seres
humanos!>!,

4. Trata y delito de trdfico ilegal

Mas compleja resulta la relacion concursal con el delito del art. 318 bis. En efecto,
aunque trata de personas y trafico ilegal son delitos diferentes, el problema es que a
menudo se presentan juntos'>2. Asi, con frecuencia la trata implica trafico ilegal
cuando las victimas son captadas en su pais y trasladadas con violencia, intimidacion,

engafio o abuso al pais de destino para ser explotadas alli, encargandose entonces el

tratante de introducirlas ilegalmente!>?; otras veces el trafico ilegal acaba en trata,
g g

por ejemplo cuando el hecho empieza con una voluntad libre del emigrante de llegar

150 Véase al respecto, por ejemplo, el caso juzgado en la STS 3 marzo 2016 (ECLI:ES:TS:2016:1275), en
el que un complejo entramado de personas se dedica a la captacion, traslado e introduccion en Espaia de
mujeres nigerianas para su posterior explotacion sexual y en el que, entre otros, se castiga por los delitos de
pertenencia a organizacion criminal, trata de seres humanos e inmigracion ilegal, sin aplicar en estos dos
ultimos delitos la cualificacion de pertenencia para evitar el bis in idem.

151 Mas extensamente sobre los problemas concursales existentes entre el delito de trata y los delitos rela-
tivos a organizaciones y grupos criminales, véase VAZQUEZ/ LUACES, 2019, pp. 106-125.

152 Se calcula incluso que en los paises desarrollados €l 75% de las personas objeto de explotacion son
personas con las que se ha traficado ilegalmente (STORINI, 2007, pp. 326-327). Sobre la relacion entre inmi-
gracion clandestina y trata, y las consecuencias que ha tenido la globalizacion en estos fenomenos, véase
PEREZ CEPEDA, 2004, pp. 1-60.

133 Un ejemplo arquetipico de esta clase de casos era el de la servidumbre por deudas que describia ya en
2011 la Fiscalia General del Estado: unos inmigrantes son desplazados de su residencia habitual mediante
falsas promesas de trabajo en Espaia, se les facilita toda la cobertura econdmica necesaria para el transporte
y son recibidos y alojados en pisos o lugares previamente dispuestos. Es entonces cuando se les comunica que
han contraido una descomunal deuda que solo pueden solventar realizando trabajos en condiciones extraordi-
nariamente abusivas e indignas (jornadas agotadoras, obligacion de reembolso de los gastos exagerados de
manutencion, remuneraciones practicamente inexistentes, alojamiento en condiciones infrahumanas, imposi-
cion de multas, etc. Circular FGE 5/2011, apartado 11.4.1.C).
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al pais de destino, pero al no poder hacerlo de forma legal contrata los servicios de
un traficante que se aprovecha de su vulnerabilidad o necesidad para comerciar con
¢l; o cuando el sujeto cae victima de la trata después de haber entrado ilegalmente
precisamente por la situacion de indefension en la que se encuentra por su perma-
nencia irregular en el pais'>*. Sin embargo, es preciso distinguir ambos fendmenos,
pues a veces puede darse trafico sin trata (por ejemplo, cuando las organizaciones
encargadas de la entrada clandestina de emigrantes agotan su actividad en el trans-
porte y su beneficio en el cobro de lo pactado!), o trata sin trafico ilegal (por ejem-
plo, porque la victima de trata ha entrado legalmente en el pais, o incluso es nacional
0 comunitaria).

Para los supuestos en que se acumulan delitos de trafico y trata, el art. 177 bis
prevé expresamente en su apartado 9 la solucion del concurso de delitos!®, solucion
que la jurisprudencia fundamenta en la existencia de bienes juridicos diferentes en
ambos delitos!>’. Es evidente, sin embargo, que ello puede conducir a penas muy
elevadas'®, por lo que resulta fundamental realizar la interpretacion mas restrictiva
posible del delito de inmigracion ilegal'>.

Mas complicado resulta resolver la cuestion de si la diccion legal del apartado 9
obliga a aplicar en este caso un concurso de delitos real. En mi opinion, la expresion
“sin perjuicio de” ha de interpretarse en el sentido de reconocer aqui un concurso de
delitos y no de leyes, pero no necesariamente en el sentido de que ambas penas hayan
de aplicarse enteras (concurso de delitos real) y no, en su caso, con las reglas del

154 DE LEON VILLALBA, 2003, p. 29.

155 STORINI, 2007, p. 327.

156 “Bn todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que correspondan,
en su caso, por el delito del articulo 318 bis de este Codigo...”.

157 La propia Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, que introdujo la diferenciacion trata/trafico ilegal,
indicaba que el bien juridico protegido en el segundo delito era “la defensa de los intereses del Estado en el
control de los flujos migratorios”, y no los derechos de los ciudadanos extranjeros, como dice la rubrica del
Titulo XV bis, donde se ubica el art. 318 bis. Sobre la relacion concursal entre trata e inmigracion ilegal véase,
por ejemplo, ampliamente el FD Octavo de la STS 23 julio 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2636).

158 Criticamente, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2015b, p. 415: “En estas condiciones, afirmar
la concurrencia de todo supuesto de trata que implique cruce ilegal de fronteras con el tipo contemplado en el
articulo 318 bis CP, cuando el tipo del delito de trata tiene una pena suficientemente grave sin necesidad de
que se le anada el efecto cualificante propio de la determinacion de pena tras el concurso, se hace todavia mas
complejo e incomprensible”. Entendiendo que la solucion mas correcta en caso de concurrir ambos delitos
deberia ser la de apreciar solamente trata por considerarlo ley especial y en principio mas grave y que el hecho
de que la clausula concursal del art. 177 bis.9 obligue a aplicar concurso de delitos puede llevar en la practica
a penas desproporcionadas, por ejemplo, MUNOZ CONDE, 2022, p. 200.

159 En mi opiniodn, la regulacion actualmente contenida en el art. 318 bis supone la proteccion penal de un
interés que no lo merece, usandose el Derecho penal como mero refuerzo de la normativa administrativa. Por
ello, creo que lo que procede es abrir un debate y reflexionar seriamente sobre cudles son los casos que real-
mente merecen la intervencion penal en esta materia, reformar en consecuencia (de nuevo) este delito hasta
conseguir una redaccion mas acorde con el principio de ultima ratio y, mientras tanto, realizar la interpretacion
més restrictiva posible de este precepto. Sobre este tema véase, mas ampliamente, LOPEZ PEREGRIN, 2018,
pp. 104-107.
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concurso ideal'®®. En consecuencia, creo que habra que aplicar las reglas generales y
aplicar concurso de delitos ideal cuando se trate de una tinica accién (por ejemplo, el
traslado del menor para su explotacion sexual incluye un traspaso ilegal de fronteras
tipico del art. 318 bis), concurso real cuando se trate de varias acciones (por ejemplo
primero se capta al menor para su explotacion y después se le traslada ilegalmente)
o incluso concurso ideal-medial (por ejemplo se colabora en un traspaso ilegal de

fronteras para poder acoger al menor para su explotacion sexual)!¢!.

5. Trata y delito fin. Especial referencia a los casos de efectiva explotacion sexual
del menor

Est4 ya consolidada, por otra parte, la opinion sobre la relacion concursal existente
entre el delito de trata y los delitos a que puede dar lugar la explotacion efectiva de
la victima (adulta o menor): en la medida en que la finalidad de explotacion es un
elemento subjetivo del injusto en el delito de trata, y por tanto no es preciso que tenga
lugar la explotacion efectiva para su consumacion, habra concurso de delitos si esta
se produce!®?, por lo general, ideal-medial'®. Por si quedara alguna duda al respecto,
el propio art. 177 bis indica en su apartado 9, desde la introduccidn de este delito en
2010, que las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que
correspondan, en su caso, por los demas delitos efectivamente cometidos, “incluidos
los constitutivos de la correspondiente explotacion™.

Ello abre la puerta, por ejemplo, al concurso de delitos entre el delito de trata para
la explotacion laboral y alguno de los delitos contra los derechos de los trabajadores
de los arts. 311 0 312 Cp!'%; entre trata para la extraccion de drganos corporales, el
delito de lesiones dolosas graves o muy graves de los arts. 150 o 149 Cp que consti-
tuya la extraccion efectiva del 6rgano y/o el de trafico de 6rganos del art. 156 bis
Cp'®; entre trata para matrimonio forzado y el delito de matrimonio forzado del art.

169 Interpretando, por el contrario, que el apartado 9 se refiere a la necesidad de apreciar concurso de delitos
real, por ejemplo, VAZQUEZ/ LUACES, 2019, p. 100; o GARCIA SEDANO, 2020, p. 151. Y también ex-
presamente la STS 23 julio 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2636), FD Octavo.

161 En contra de la argumentacion sostenida en el texto cabria aducir que el apartado 9 no estaria entonces
aportando nada, en la medida en que se estaria limitando a decir algo evidente: que hay concurso de delitos
por haber bienes juridicos diferentes. Frente a ello cabe en mi opinion contraargumentar que el apartado 9 del
art. 177 bis tenia todo el sentido en 2010, pues hasta entonces trata y trafico ilegal se regulaban conjuntamente,
por lo que al independizarse el delito de trata era importante en ese momento dejar claro que se trataba ya de
dos delitos distintos, con bienes juridicos diferenciados, que podian entrar en concurso de delitos.

102 Asi, por ejemplo, MAYORDOMO RODRIGO, 2011, p. 373; MONGE FERNANDEZ, 2017, p. 130;
VAZQUEZ/ LUACES, 2019, p. 102; MUNOZ CONDE, 2022, p. 202; o RAMON RIBAS, 2022, p. 427.

163 Asi, por ejemplo, MONGE FERNANDEZ, 2019, p. 147; VAZQUEZ/ LUACES, 2019, pp. 96 y 103-
104; o TERRADILLOS BASOCO, 2021, p. 51.

164 Asi también, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, pp. 407-408; GARCIA SEDANO, 2020,
p. 164; o TERRADILLOS BASOCO, 2021, pp. 49-50.

165 En este sentido, también el apartado 9 del art. 156 bis Cp indica que “las penas previstas en este articulo
se impondran sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del articulo 177 bis de este Codigo
y demas delitos efectivamente cometidos”.
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172 bis.1 Cp, tipo cualificado cuando la victima sea menor de edad (art. 172 bis.3

Cp)'%®; entre trata para realizar actividades delictivas y autoria mediata o induccion

al hurto o robo, o a cualquier otro delito que se haga cometer a la victima de trata'¢’;

entre trata para la imposicion de practicas similares a la mendicidad y delito de utili-
zacion de menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
para la mendicidad del art. 232.1 Cp'®%; o entre trata y cualquier otro delito a que
pueda dar lugar la explotacion efectiva'®”,

Cuestion distinta es la critica que pueda merecer el hecho de que a veces la trata
tenga mayor pena que la explotacion efectiva (por ejemplo, en la prostitucion coac-
tiva de adultos)!”. E igualmente criticable resulta que en ocasiones la realizacion

efectiva de una de las finalidades que da lugar a la trata no se corresponda con un

delito especifico'’!: no existe, por ejemplo, un delito de servidumbre o de esclavi-

tud!”2, ni es posible tampoco castigar por matrimonio forzado si lo que se impone es
una relacion anédloga al matrimonio o un matrimonio que no cumple los requisitos
legales'”>.

166 En efecto, ningtn problema de bis in idem existe si se aplica concurso de delitos entre trata y el delito
contenido en el primer apartado del art. 172 bis, que castiga a quien “con intimidacion grave o violencia
compeliere a otra persona a contraer matrimonio”, ya que la efectiva celebracion del matrimonio forzado no
es inherente al delito de trata (asi también CANO PANOS, 2015, p.- 427; DE LA CUESTA AGUADO, 2015,
p. 372; VILLACAMPA ESTIARTE, 2015b, p. 407; LLORIA GARCIA, 2019, p. 385; 0 MUNOZ CONDE,
2022, p. 169). Pero en el segundo apartado del art. 172 bis se castiga a quien, con la finalidad de cometer los
hechos a que se refiere el niimero anterior (imponer un matrimonio forzado), utilice violencia, intimidacion
grave o engafo para forzar a otro a abandonar el territorio espafiol o a no regresar al mismo. Y aqui ya el
concurso parece mas de leyes que de delitos, al menos en la primera modalidad, porque coincide la conducta
delictiva, siendo de aplicacion preferente el delito de trata (asi, por ejemplo, DE LA CUESTA AGUADO,
2015, pp. 377-378; VILLACAMPA ESTIARTE, 2015b, pp. 407-408; LLORIA GARCIA, 2019, p. 385; o
TORRES ROSELL, 2022, pp. 469-470), tanto si se entiende que hay alternatividad, como si se sostiene que
hay subsidiariedad (VILLACAMPA ESTIARTE, 2015b, p. 408; MUNOZ CONDE, 2022, p. 169) o especia-
lidad (LLORIA GARCIA, 2019, p. 385).

167 Aunque en casos de trata de personas para la comision de delitos lo mas frecuente sera que haya autoria
mediata del hombre de atras en el delito-fin, creo que no cabe descartar la posibilidad de la induccion. Piénsese
por ejemplo en que la victima tratada es un menor de 14 o 15 afios de edad que, sin saberlo, ha sido vendido
por su padre al tratante y que participa de buena gana en pequefios hurtos organizados por este.

168 Asi también, por ejemplo, GARCIA SEDANO, 2020, p. 87. Sin embargo, si se trata de trafico de me-
nores para la mendicidad del apartado 2 del art. 232 Cp, la Fiscalia General del Estado considera que hay
concurso de leyes, a resolver por alternatividad a favor de la trata (Circular FGE 5/2011, apartado 11.4.1).

169 Asi, por ejemplo, en cuanto a la realizacion efectiva de la finalidad de imposicion de trabajo o de ser-
vicios forzados, esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre, podria darse un concurso
de delitos entre trata y, entre otros, coacciones, amenazas o detenciones ilegales (aqui ya posteriores a la trata
y por tanto ya no medios comisivos de la misma, sino medios para realizar la explotacion subsiguiente), o, en
su caso, un delito contra los derechos de los trabajadores.

170 Asi también, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2012, p. 407; 0 GONZALEZ TASCON, 2020, p. 73.

7! En este sentido critico también, entre otros, LLORIA GARCIA, 2019, p. 368; o GONZALEZ
TASCON, 2020, pp. 72-73.

172 Criticamente con que no exista un delito de esclavitud, PEREZ ALONSO, 2012, p. 379;
VILLACAMPA ESTIARTE, 2015b, pp. 415-417, o 2020, pp. 9-10; GONZALEZ TASCON, 2020, p. 73;
TERRADILLOS BASOCO, 2021, p. 48; VALLE MARISCAL DE GANTE, 2021, p. 151; o LAFONT
NICUESA, 2022, p. 54. Una propuesta de regulacion penal de los delitos de esclavitud, servidumbre y trabajo
forzoso ofrece PEREZ ALONSO, 2022, pp. 1-50.

173 Segun la Fiscalia General del Estado, en ninguno de los casos que se detectaron en 2021 de trata de
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En lo relativo, en concreto, a la trata de menores para su explotacion sexual, es en
consecuencia perfectamente posible también el concurso con el delito relativo a la
prostitucion de menores del art. 188 (caso por lo demés muy frecuente en la prac-
tica)!”* o con el delito del art. 189 si se explota a menores en espectaculos exhibicio-
nistas o pornograficos o se usa al menor para elaborar pornografia infantil. Y ello
aunque la victima estuviera de acuerdo con ejercer la prostitucion, participar en el
espectaculo exhibicionista o elaborar el material pornografico, ya que en principio el
legislador no acepta en esta materia la posibilidad de que el menor consienta su in-
tervencion en esta clase de conductas!”. Si, por el contrario, el menor no esta de
acuerdo y se usa violencia o intimidacion tanto en la trata como en la explotacion,
no habré problema alguno en apreciar el concurso de delitos entre el correspondiente
delito cualificado de trata (art. 177 bis.4.b) y el delito cualificado de los arts. 188.2 o
189.3, en la medida en que se tratard de actos diferentes (por ejemplo, el inicial uso
de violencia para el traslado del menor con fines de explotacion sexual y el posterior
uso de violencia para conseguir que ejerza la prostitucion).

Por lo demas, también cabra el concurso de delitos entre la trata y las eventuales
agresiones sexuales a que haya podido dar lugar la explotacion sexual efectiva del
menor. Y no solamente en supuestos de prostitucion del menor (coactiva o no), sino
también, por ejemplo, en los casos de explotacion sexual de la novia o esposa forzada
para la satisfaccion sexual individual de un sujeto.

menores con fines matrimoniales o andlogos cabia aplicar delito de matrimonio forzado: las cinco victimas
detectadas, todas ellas menores de edad, de nacionalidad rumana y etnia gitana, habian sido tratadas para
celebrar matrimonio por el rito gitano, que no es reconocido como tal en el Derecho espafiol, por lo que los
hechos fueron calificados (solo) como trata con la finalidad citada y, subsidiariamente, como trata para la
servidumbre (FGE, Memoria 2021, p. 711). Efectivamente, creo que aqui hay que distinguir dos cuestiones.
De un lado, si cabe o no aplicar delito de trata cuando la finalidad es la de celebrar un matrimonio que no
cumple los requisitos legales (por ejemplo, porque implica a un menor de 16 afios o porque tendra lugar por
un rito no reconocido legalmente) o incluso con la finalidad de establecer una relacion analoga a la matrimonial
(pareja de hecho). Y efectivamente, creo que en este caso a menudo cabra subsumir el hecho en el delito de
trata porque habra también finalidad de explotacion sexual y/o de sometimiento a practicas similares a la
servidumbre (servidumbre doméstica). De otro lado, cuestion distinta es si cabe o no aplicar en esos casos
ademas delito de matrimonio forzado, cuestion que, aunque no es pacifica, creo que habra que resolver nega-
tivamente (en el sentido en que lo hace la Fiscalia), por entender que el art. 172 bis.1 se esta refiriendo a la
celebracion (forzosa) de un matrimonio que, por lo demas, reune los requisitos legales (considera por el con-
trario que a efectos de este delito la unidn matrimonial no tiene por qué “...acomodarse a la legislacion espa-
flola o tener validez legal en nuestro pais”, CHAVES CAROU, 2022, p. 133).

174 Aprecian concurso de delitos ideal-medial entre trata y delito relativo a la prostitucion de menores, entre
otras, la STS 4 febrero 2014 (ECLI:ES:TS:2014:487); la STS 9 abril 2015 (ECLL:ES:TS:2015:1502); la STS
19 junio 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2863); la STS 28 septiembre 2015 (ECLLI:ES:TS:2015:4059); 1a STS 15
diciembre 2015 (ECLL:ES:TS:2015:5546); la STS 23 diciembre 2015 (ECLL:ES:TS:2015:5807); la STS 5
abril 2016 (ECLI:ES:TS:2016:1553); la STS 20 marzo 2018 (ECLLI:ES:TS:2018:1011); la STS 12 febrero
2019 (ECLIL:ES:TS:2019:473); la STS 24 julio 2019 (ECLL:ES:TS:2019:2572); la STS 9 abril 2021
(ECLIL:ES:TS:2021:1380); la STS 1 diciembre 2021 (ECLI:ES:TS:2021:4542); o la STS 22 abril 2022
(ECLIL:ES:TS:2022:1739).

175 Sobre la posibilidad excepcional de aplicar analogicamente la clausula del art. 183 bis a los delitos del
Capitulo V en el caso de elaboracion de pornografia respecto de un menor cercano al autor en edad y madurez,
véase LOPEZ PEREGRIN, 2021, passim.
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V. Recapitulacion y conclusiones

a) Desde su introduccion como delito autonomo en 2010, el delito de trata de seres
humanos se configura como un delito contra la dignidad con tres requisitos esencia-
les en su tipo basico referidos a: a) una conducta de captacion, traslado, acogimiento
o transferencia de la victima; b) el uso de unos medios comisivos que anulen o vicien
el consentimiento de la persona afectada; y ¢) una finalidad de explotacion. Sin em-
bargo, cuando la victima de trata es menor de edad, se plantean especificas cuestiones
que exigen un analisis detallado.

Asi, en primer lugar, respecto al primer requisito, habré trata de menores (si se
dan el resto de elementos tipicos) cuando la accion de captacion, transporte, traslado,
acogida o recepcion de la persona, incluyendo el intercambio o transferencia de con-
trol sobre ella, se realice sobre un menor de edad (por ejemplo, la captacion), aunque
la victima alcance la mayor edad en alguna de las fases posteriores de la trata.

En segundo lugar, en cuanto al requisito referido al medio comisivo es de gran
relevancia en el tema objeto de este estudio la clausula del apartado 2 del art. 177
bis, segun la cual en caso de victima menor no es necesario que se use ninguno de
los medios comisivos especificados en el art. 177 bis.1: violencia, intimidacion, en-
gafio, abuso de situacion de superioridad, necesidad o vulnerabilidad, o entrega o
recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que po-
see el control sobre la victima. Ello no significa que no puedan usarse los medios
comisivos de la trata con victimas menores (de hecho, su uso es muy frecuente, es-
pecialmente el del engafio), sino que no es necesario que se utilicen dichos medios
comisivos para cumplir el tipo objetivo del delito de trata, tipo basico. Esta precision
tiene el sentido de afirmar la total ausencia de validez del consentimiento de menores
de 18 afios en el ambito de la trata de seres humanos: si el consentimiento de un
menor carece, de por si, de validez, la presencia de violencia, intimidacion, engaio
o abuso ya no se requiere para el tipo basico del delito, aunque puede tener conse-
cuencias en la aplicacion del tipo cualificado del apartado 4.

En cualquier caso, cuando el apartado 2 del art. 177 bis indica que respecto de
menores hay delito de trata aun cuando no concurra ninguno de los medios comisivos
del apartado 1 siempre que existan “fines de explotacion”, hay que interpretar (para
evitar resultados absurdos) que se refiere a cualquiera de las finalidades del apartado
1, y no solamente de aquellas que usan expresamente el término “explotacion”.

En tercer lugar, en cuanto al elemento subjetivo del injusto en este delito, la fina-
lidad que maés se da en la practica, o al menos la que esta presente en la mayoria de
los supuestos de trata de menores detectados (especialmente en el caso de nifas) es
la de explotacion sexual. Al respecto, para la interpretacion de lo que ha de enten-
derse por finalidad de explotacion sexual infantil es de gran utilidad tanto la norma-
tiva internacional y comunitaria, como la interpretacion jurisprudencial en la materia,
o el propio contenido del Capitulo V del Titulo VIII del Libro II del Codigo penal,
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que contiene los delitos relativos a la explotacion sexual de menores. Ello conduce a
concluir que la explotacion sexual es un concepto amplio que abarca no solo el ejer-
cicio de la prostitucion en sentido estricto, sino también otras actividades como el
alterne, los masajes erdticos, la participacion en espectaculos exhibicionistas, la ela-
boracion de pornografia o cualquier otra que pueda reportar algin tipo de beneficio,
incluso personal, al explotador, aunque no sea necesariamente econdémico. Por lo
demas, hay que tener en cuenta que, si la victima es menor de edad, dado que en
general no se reconoce a los menores la capacidad de consentir las conductas que el
legislador define en los arts. 188 y 189 como explotacion sexual, se dara el requisito
de la finalidad de explotacion sexual aunque el menor haya alcanzado la edad del
consentimiento sexual (actualmente 16 afos) y esté de acuerdo con ser captado, tras-
ladado, alojado o acogido para posteriormente dedicarse voluntariamente a dichas
actividades, por ejemplo al ejercicio de la prostitucion.

b) Entre los tipos cualificados, el que plantea mas cuestiones problematicas es el
contenido en la letra b) del apartado 4 del art. 177 bis, referido al caso en que la
victima sea especialmente vulnerable por razon de enfermedad, estado gestacional,
discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad. La aplicacion de las cualifi-
caciones (simple o doble) contenidas en el apartado 4 habra de hacerse siempre con
escrupuloso respeto a la prohibicion de bis in idem. Asi, por ejemplo, si no se ha
usado ninguno de los medios comisivos de la trata y la aplicacion del tipo bésico se
basa en la menor edad de la victima (apartado 2), no sera posible aplicar el tipo cua-
lificado del apartado 4.b) salvo que el menor se encuentre en una situacion de espe-
cial vulnerabilidad por alguna razén que no sea su edad.

c) En general, el delito de trata puede aplicarse en concurso de delitos con otros,
como por ejemplo homicidio, asesinato, lesiones del tipo basico, graves o muy gra-
ves, aborto, detencion ilegal (cuando esta es de larga duracion), inmigracion ilicita o
cualquier delito al que dé lugar la explotacion efectiva de la victima, si esta tiene
lugar. Especialmente frecuente en los casos abordados por la jurisprudencia es la
combinaciodn de trata en concurso ideal medial con un delito relativo a la prostitucion
y en concurso real con un delito de inmigracion ilegal.

Las especialidades en esta materia cuando la victima es menor pueden provenir
bien de la aplicabilidad, junto al delito de trata tipo bésico o cualificado, de tipos
cualificados especificos de delitos comunes aplicables cuando la victima es un menor
de una determinada edad (arts. 138.2.a, 140.1.a, 148.3°, 165, 172 bis.3, etc.) o de la
existencia de delitos completamente distintos, como el de utilizacién de menores para
la mendicidad del art. 232.1 o los delitos sexuales sobre menores. Entre estos tltimos
hay que incluir el delito relativo a la prostitucion de menores del art. 188 y el relativo
a la explotacion sexual y corrupcion de menores del art. 189, pero también cualquiera
de los delitos de agresion sexual de los arts. 181 y ss. a que haya podido dar lugar la
explotacion sexual efectiva del menor.
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Por el contrario, y a pesar de la diccion legal del apartado 9 del art. 177 bis, habra
concurso de leyes cuando la aplicacion conjunta del delito de trata y de otro delito
que se haya podido cometer daria lugar a bis in idem. Esto ocurrira, por ejemplo, en
relacion a las lesiones leves y las coacciones cuando el medio comisivo usado sea la
violencia; con las amenazas cuando el medio comisivo usado sea la intimidacion; o
con los delitos de pertenencia a grupo u organizacion criminal cuando se aplique trata
cualificada por el apartado 6 porque esta cualificacion dé lugar a una pena mayor
(alternatividad).

Bibliografia

ALONSO ALAMO, M. (2007), ““;Proteccion penal de la dignidad? A propésito de los delitos rela-
tivos a la prostitucion y a la trata de personas para la explotacion sexual”, Revista Penal, n. 19,
pp- 3-20.

BERASALUZE GERRIKAGOITIA, L. (2022), “Delimitacion conceptual del bien juridico en el
delito de trata de seres humanos en el tipo basico recogido en el art. 177 bis CP contra mayores
de edad: entre la dignidad, la integridad moral, la libertad o la pluriofensividad”, Revista Elec-
tronica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 24-31, pp. 1-28.

CANO PANOS, M.A. (2015), “Capitulo decimotercero. Los delitos de violencia doméstica y en el
ambito familiar o asimilado y los de trata de seres humanos”, en Morillas Cueva (dir.): Estudios
sobre el Codigo penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Madrid, pp. 413-432.

CHAVES CAROU, M. (2022), “Comparacion analitico-dogmatica de los delitos de matrimonio
forzado y de trata de seres humanos con finalidad de celebrar matrimonios forzados”, Revista
Sistema Penal Critico, n. 03, pp. 129-144.

CUGAT MAURI, M. (2010), “La trata de seres humanos: la universalizacion del trafico de personas
y su disociacion de las conductas infractoras de la politica migratoria (arts. 177 bis, 313, 318
bis)”, en Quintero Olivares (dir.): La reforma penal de 2010: Analisis y comentarios, Pamplona,
pp. 157-164.

DAUNIS RODRIGUEZ, A. (2010), “Sobre la urgente necesidad de una tipificacion auténoma e
independiente de la trata de personas”, InDret: Revista para el Analisis del Derecho, n. 1, pp. 1-
44.

DAUNIS RODRIGUEZ, A. (2013), El delito de trata de seres humanos, Valencia.

DAUNIS RODRIGUEZ, A. (2017), “La inmigracion ante la encrucijada: el trafico ilegal de perso-
nas, la trata de seres humanos y la explotacion sexual”, en Zaiiga Rodriguez (dir.): Criminalidad
organizada trasnacional: una amenaza a la seguridad de los Estados democraticos, Valencia, pp.
445-476.

DE LA CUESTA AGUADO, P.M. (2015), “El delito de matrimonio forzado”, en Quintero Olivares
(dir.):_.Comentario a la reforma penal de 2015, Cizur Menor (Navarra), pp. 365-378.

DE LA MATA BARRANCO, N.; PEREZ MACHIO, A.1.; BERASALUCE GUERRICAGOITIA,
L. (2020), “La trata de seres humanos desde la perspectiva de la victima menor de edad”, en
Pérez Machio; De la Mata Barranco (dir.): La integracion social del/la menor victima a partir de
la tutela penal reforzada, Cizur Menor (Navarra), pp. 479-506.

DE LEON VILLALBA, F.J. (2003), Trafico de personas e inmigracion ilegal, Valencia.

FERRE OLIVE, J.C. (2011), “Trabajo sexual, crimen organizado y trata de personas”, en Mufioz
Conde y otros (dir.): Un Derecho penal comprometido. Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz, Valencia, pp. 403-418.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-11, pp. 1-44 — ISSN 1695-0194



Aplicacion del delito de trata para la explotacion sexual cuando la victima es menor de edad 41

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (2011), Circular 5/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios
para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmi-
gracion.

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (2022), Memoria de 2021, Madrid, disponible en www.fis-
cal.es.

GARCIA SEDANO, T. (2020), El delito de trata de seres humanos: el articulo 177 bis del Codigo
Penal, Madrid.

GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, A. (2019), “La trata de personas como mercado ilicito del crimen
organizado: factores explicativos y caracteristicas”, en De los Santos Martin Ostos (dir.): La tu-
tela de la victima de trata: una perspectiva penal, procesal e internacional, Barcelona, pp. 27-60.

GOIZUETA VERTIZ, J. (2019), “La trata de seres humanos con fines de explotacion sexual: una
aproximacion desde la perspectiva de género”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruia, n. 23, pp. 70-91.

GOMEZ LOPEZ, M.1.; MUNOZ SANCHEZ, E. (2017), “Algunas cuestiones en torno al delito de
trata de seres humanos en el ordenamiento juridico espafiol”, Cuadernos de Politica Criminal, n.
123, pp. 213-246.

GONZALEZ TASCON, M.M. (2020), “A proposito de la trata de seres humanos: analisis de la
modalidad basica del delito de trata de seres humanos”, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso
Penal, n. 59, pp. 59-98.

GUARDIOLA LAGO, M.J. (2007), El trafico de personas en el Derecho penal espafiol, Pamplona.

IGLESIAS SKULJ, A. (2015), “De la trata de seres humanos: art. 177 bis Cp” y “Articulo 318 bis:
Delitos contra los ciudadanos extranjeros”, en Gonzalez Cussac (dir.): Comentarios a la reforma
del Codigo penal de 2015, Valencia, pp. 564-572 y 936-942.

LAFONT NICUESA, L. (2022), “Aspectos represivos, procesales y de proteccion que una futura
ley integral de trata debiera abordar”, en Villacampa Estiarte (dir.): La trata de seres humanos
tras un decenio de su incriminacion. ;Es necesaria una ley integral para luchar contra la trata y
la explotacion de seres humanos?, Valencia, pp. 51-82.

LLORIA GARCIA, P. (2019), “El delito de trata de seres humanos y la necesidad de creacién de
una ley integral”, Estudios Penales y Criminologicos, n. 39, pp. 353-402.

LOPEZ PEREGRIN, C. (2018), “La proteccion de la dignidad humana a través del delito de trata
de seres humanos”, en Del Carpio Delgado; Garcia Alvarez (coords.): Derecho penal: la espada
y el escudo de los derechos humanos, Valencia, pp. 63-124.

LOPEZ PEREGRIN, C (2021), “Efectos indirectos de la clausula del art. 183 quater en los delitos
de exhibicionismo, provocacion sexual y elaboracion de pornografia infantil”, en De Vicente
Martinez y otros (edit.): Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero: Un Derecho penal
humanista, vol. 11, Madrid, pp. 1469-1488.

MAQUEDA ABREU, M.L. (2000), “El trafico de personas con fines de explotacion sexual”, Jueces
para la Democracia, n. 38, pp. 23-29.

MAQUEDA ABREU, M.L. (2002), Una nueva forma de esclavitud: el trafico sexual de personas”,
en Laurenzo Copello (coord.): Inmigracion y Derecho penal. Bases para un debate, Valencia, pp.
255-271.

MARTOS NUNEZ, J.A. (2012), “El delito de trata de seres humanos: analisis del articulo 177 bis
del Codigo penal”, Estudios Penales y Criminoldgicos, n. 32, pp. 97-130.

MAYORDOMO RODRIGO, V. (2011), “Nueva regulacion de la trata, el trafico ilegal y la inmi-
gracion clandestina de personas”, Estudios Penales y Criminologicos, n. 31, pp. 325-390.

MINISTERIO DEL INTERIOR (2021), Trata y explotacion de seres humanos en Espafia. Balance
estadistico 2017-2021, disponible en https://www.interior.gob.es/opencms/es/prensa/balances-e-
informes/index.html, visitado por tltima vez el 02/05/2023.

RECPC 25-11 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpe25-11.pdf



42 Carmen Lopez Peregrin

MONGE FERNANDEZ, A. (2017), “Reflexiones criticas sobre el delito de trata de seres humanos
tras la reforma penal de 2015, Cuadernos de Politica Criminal, n. 121, pp. 101-146.

MONGE FERNANDEZ, A. (2019), “Aspectos concursales del delito de trata de seres humanos”,
en De los Santos Martin Ostos (dir.): La tutela de la victima de trata: una perspectiva penal,
procesal e internacional, Barcelona, pp. 131-152.

MOYA GUILLEM, C. (2016), “El bien juridico protegido en el delito de trata de seres humanos a
la luz de la L.O. 1/2015”, en Pérez Alvarez (dir.): Propuestas penales: nuevos retos y modernas
tecnologias, Salamanca, pp. 285-299.

MUNOZ CONDE, F. (2010), Derecho penal. Parte especial, 18" edicion, revisada y puesta al dia,
Valencia.

MUNOZ CONDE, F. (2022), Derecho penal. Parte especial, 24* edicion, revisada y puesta al dia
con la colaboracion de Carmen Lopez Peregrin conforme a las LLOO 4/2022, 6/2022, 10/2022
y 11/2022, Valencia.

PADILLA ALBA, H.R. (2005), “El delito de trafico ilegal de personas tras su reforma por la LO
11/2003, de 29 de septiembre”, La ley penal: Revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
n. 14, pp. 5-23.

PEREZ ALONSO, E. (2007), “Regulacion internacional y europea sobre el trafico ilegal de personas”, en
Zugaldia Espinar (dir.): El Derecho penal ante el fendmeno de la inmigracion, Valencia, pp. 31-63.
PEREZ ALONSO, E. (2012), “El delito de trata de seres humanos: regulacion internacional, europea
y espafola”, en Lara Aguado (dir.): Nuevos retos en la lucha contra la trata de personas con fines

de explotacion sexual. Un enfoque interdisciplinar, Cizur Menor (Navarra), pp. 357-385.

PEREZ ALONSO, E. (2019), “La prueba del dolo (eventual) y del error de tipo sobre la edad de la
victima en la jurisprudencia”, Cuadernos de Politica Criminal, n. 127, pp. 5-56.

PEREZ ALONSO, E. (2021), “El bien juridico protegido en el delito de trata de seres humanos”, en
Marin de Espinosa Ceballos (dir.): EI Derecho penal en el siglo XXI. Liber amicorum en honor
al profesor Jos¢ Miguel Zugaldia Espinar, Valencia, pp. 521-546.

PEREZ ALONSO, E. (2022), “Propuesta de incriminacion de los delitos de esclavitud, servidumbre
y trabajo forzoso en el Codigo Penal espaiiol”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, n. 24-07, pp. 1-50.

PEREZ CEPEDA, A.l (2004), Globalizacién, trafico internacional ilicito de personas y Derecho
penal: Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de integra-
cion social de los extranjeros, Granada.

PEREZ MACHIO, A L (2021), “La regulacion penal del delito de trata de seres humanos. Hacia un
enfoque basado en los Derechos Humanos”, en Abel Souto y otros (coord.): Estudios penales en
homenaje al profesor Jos¢ Manuel Lorenzo Salgado, Valencia, pp. 1087-1108.

PEREZ MACHIO, AL ; BERASALUZE GERRIKAGOITIA, L. (2021), “A vueltas con la ‘dignidad
humana’ como bien juridico protegido en el delito de trata de seres humanos: razones para su
cuestionamiento”, en De Vicente Martinez y otros (edit.): Libro homenaje al profesor Luis
Arroyo Zapatero. Un Derecho penal humanista, vol. II, Madrid, pp. 1693-1706.

POMARES CINTAS, E. (2011), “El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacion
laboral”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 13-15, pp. 1-31.

RAMON RIBAS, E. (2022), “La explotacién laboral como finalidad propia del delito de trata de
personas”, en Villacampa Estiarte (dir.): La trata de seres humanos tras un decenio de su incri-
minacion. (Es necesaria una ley integral para luchar contra la trata y la explotacion de seres
humanos?, Valencia, pp. 423-458.

RODRIGUEZ LOPEZ, S. (2016), “La trata de seres humanos para la explotacion de actividades
delictivas: nuevos retos a raiz de la reforma penal de 2015, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, n. 42, pp. 151-169.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-11, pp. 1-44 — ISSN 1695-0194



Aplicacion del delito de trata para la explotacion sexual cuando la victima es menor de edad 43

RODRIGUEZ MESA, M.J. (2012), “El Cédigo Penal y la explotacién sexual comercial infantil”,
Estudios Penales y Criminologicos, n. 32, pp. 197-246.

RODRIGUEZ MONTANES, T. (2014), “Trata de seres humanos y explotacién laboral. Reflexiones
sobre la realidad practica”, La ley penal: Revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n.
109, pp. 5-19.

SALAT PAISAL, M. (2022), “;Qué casos de trata de seres humanos conocen las audiencias pro-
vinciales? Analisis cuantitativo de sentencias”, en Villacampa Estiarte (dir.): La trata de seres
humanos tras un decenio de su incriminacion. ;Es necesaria una ley integral para luchar contra
la trata y la explotacion de seres humanos?, Valencia, pp. 255-285.

SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I. (2003), “Inmigracion ilegal y trafico de seres humanos para su
explotacion laboral o sexual”, en Diego Diaz-Santos; Fabidn Caparros (coords.): El sistema penal
frente a los retos de la nueva sociedad, Madrid, pp. 113-137.

SANTANA VEGA, D. (2011a), “La directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y lucha contra
la trata de seres humanos y la proteccion de las victimas: analisis y critica”, Nova et Vetera, n.
64, pp. 211-226.

SANTANA VEGA, D. (2011b), “El nuevo delito de trata de seres humanos (LO 5/2010, 22-6)”,
Cuadernos de Politica Criminal, n. 104, pp. 79-108.

STORINI, C. (2007), “La trata de personas como problema de violacion de los derechos humanos.
Una vision desde el Derecho comparado”, en Serra Cristobal (coord.): Prostitucion y trata. Marco
juridico y régimen de derechos, Valencia, pp. 325-350.

TERRADILLOS BASOCO, J.M. (2010), “Trata de seres humanos”, en Alvarez Garcia; Gonzalez
Cussac (dirs.): Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Valencia, pp. 207-218.

TERRADILLOS BASOCO, J.M. (2021), “Delitos contra los derechos de los trabajadores: veinti-
cinco afios de politica legislativa erratica”, Estudios Penales y Criminologicos, n. XLI, pp. 1-57.

TORRES ROSELL, N. (2022), “La trata de seres humanos con fines de matrimonio forzado: analisis
juridico-penal”, en Villacampa Estiarte (dir.): La trata de seres humanos tras un decenio de su
incriminacion. ;Es necesaria una ley integral para luchar contra la trata y la explotacion de seres
humanos?, Valencia, pp. 459-496.

TORRES ROSELL, N.; VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2022), “El matrimonio forzado como mo-
dalidad de la trata de seres humanos: un estudio fenomenoldgico”, en Villacampa Estiarte (dir.):
La trata de seres humanos tras un decenio de su incriminacion. |Es necesaria una ley integral
para luchar contra la trata y la explotacion de seres humanos?, Valencia, pp. 219-253.

UNODC -Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito- (2020), Global Report on
Trafficking in Persons, New York, disponible en https://www.unodc.org/unodc/en/data-and-
analysis/glotip.html, visitado por tltima vez el 14/05/2023.

UNODC -Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito- (2022), Global Report on
Trafficking in Persons, New York, disponible en https://www.unodc.org/unodc/en/data-and-
analysis/glotip.html, visitado por tltima vez el 14/05/2023.

VALLE MARISCAL DE GANTE, M. (2021), “El delito de trata de seres humanos: evolucion y
perspectivas de futuro”, Anuario de la Facultad de Derecho, n. 14, pp. 131-156.

VAZQUEZ GONZALEZ, C.; LUACES GUTIERREZ, A L. (2019), “La trata de seres humanos vin-
culada a la delincuencia organizada. Principales problemas interpretativos y concursales de la
legislacion penal espafiola”, en De los Santos Martin Ostos (dir.): La tutela de la victima de trata:
una perspectiva penal, procesal e internacional, Barcelona, pp. 91-129.

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2007), “Titulo XV bis. Delitos contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros”, en Quintero Olivares (dir.): Comentarios a la Parte especial del Derecho pe-
nal, 6° ed., Cizur Menor (Navarra), pp. 1111-1136.

RECPC 25-11 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpe25-11.pdf



44 Carmen Lopez Peregrin

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2011a), El delito de trata de seres humanos: una incriminacion
dictada desde el derecho internacional, Cizur Menor (Navarra).

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2011b), “La nueva Directiva europea relativa a la prevencion y la
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas: ;Cambio de rumbo de la
politica de la Union en materia de trata de seres humanos?”, Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, n. 13-14, pp. 1-52.

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2012), “El delito de trata de seres humanos en el Codigo Penal
Espaiiol”, en Lara Aguado (dir.): Nuevos retos en la lucha contra la trata de personas con fines
de explotacion sexual. Un enfoque interdisciplinar, Cizur Menor (Navarra), pp. 387-414.

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2015a), “La trata de seres humanos tras la reforma del Codigo
Penal de 20157, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.
3, pp. 1157-1164.

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2015b), “El delito de trata de seres humanos”, en Quintero Oliva-
res (dir.): Comentario a la reforma penal de 2015, Cizur Menor (Navarra), pp. 399-419.

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2019), “Trata de seres humanos para explotacion criminal en Es-
pafia: valoracion de los resultados de dos investigaciones empiricas”, en De los Santos Martin
Ostos (dir.): La tutela de la victima de trata: una perspectiva penal, procesal e internacional, Bar-
celona, pp. 61-90.

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2020), “;Es necesaria una ley integral contra la trata de seres hu-
manos?”, Revista General de Derecho Penal, n. 33, pp. 1-57.

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2022a), “Introduccion: Acerca de la conveniencia de una ley inte-
gral para afrontar la trata y la explotacion severa de seres humanos”, en Villacampa Estiarte
(dir.): La trata de seres humanos tras un decenio de su incriminacion. ;Es necesaria una ley inte-
gral para luchar contra la trata y la explotacion de seres humanos?, Valencia, pp. 29-50.

VILLACAMPA ESTIARTE, C. (2022b), “Trata de seres humanos para explotacion criminal o cri-
minalidad forzada y ausencia de responsabilidad de sus victimas”, en Villacampa Estiarte (dir.):
La trata de seres humanos tras un decenio de su incriminacion. ;Es necesaria una ley integral
para luchar contra la trata y la explotacion de seres humanos?, Valencia, pp. 497-541.

VILLACAMPA ESTIARTE, C.; GOMEZ ADILLON, M.J.; TORRES FERRER, C.; MIRANDA
RUCHE, X. (2022), “Dimension de la trata de seres humanos en Espafia”, en Villacampa Estiarte
(dir.): La trata de seres humanos tras un decenio de su incriminacion. ;Es necesaria una ley inte-
gral para luchar contra la trata y la explotacion de seres humanos?, Valencia, pp. 182-218.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-11, pp. 1-44 — ISSN 1695-0194



