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INTRODUCCION

La base de la Trata de Seres Humanos es la cosificacion de
las personas.

La trata de seres humanos con fines de explotacion sexual
es una de las grandes lacras de nuestra sociedad civilizada, es hoy
en dia el segundo negocio criminal mas lucrativo. Es conocida como
fial esclavitud del S. XXIoy se plantea como uno de los crimenes
mas graves que se producen en nuestra sociedad por diferentes
motivos.

Este tipo de explotacion afecta a millones de mujeres, nifias
y nifios. La explotacion sexual del ser humano se puede producir a
través de distintos mecanismos, destacando la pornografia, el
matrimonio forzado, la esclavitud sexual, los espectaculos eréticos y
sobre todo la prostitucion. El resultado provoca que la mayor parte
de la explotacion sexual en el mundo sea de género femenino, no
respetando edades y produciéndose a través de la prostitucion. La
poblacion que la consume es mayoritariamente masculina.

Espafia actualmente se ha convertido en pais de origen, de
paso y de llegada de este delito trasnacional, y la trata con fines de
explotacion sexual y la prostitucion han sido definidas en
instrumentos legales internacionales con la finalidad de disminuir y
eliminar los movimientos de mujeres con esta finalidad.
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Tradicionalmente se ha convertido la trata como un asunto
exclusivamente criminal. Esto ha provocado que se aplicasen
estrategias de tipo sexual o migratorios centradas en la
criminalizacion y el castigo, pero sin abordar aspectos relacionados
con la proteccion de los derechos humanos de sus victimas. El
resultado de este enfoque ha sido deficiente tanto en la violacién de
los propios derechos de los seres humanos que las padecen como
en la incompetencia de la persecucion del delito.

Sin embargo, con motivo del incremento de este delito se ha
visto un cambio de orientacion hacia un enfoque integral basado en
los derechos humanos, buscando el restablecimiento de las
victimas. Este viraje en el rumbo lo marcaria el Protocolo de
Palermo en el afio 2000, atendiendo a las necesidades de las
victimas a través de la llamada politica de las 3P.

En este sentido, si no garantizamos una respuesta eficaz,
empatica y humana y juridicamente acorde con la violacién de
derechos humanos que sufren las mujeres de trata con fines de
explotacién sexual, seremos cémplices de su revictimizacién o de
exclusion de la proteccion directamente, ya que esta practica es una
forma contemporanea de comercializacién y en ocasiones, incluso
de esclavizacion del ser humano.

A tal fin, se requiere un firme compromiso social y politico
con esta problemética centrada en la proteccién de sus victimas,
una toma de conciencia de la gravedad del problema y de las
necesidades para afrontarla.

34



Nuestro pais se ha implicado en este contexto. Sin embargo,
debemos cuestionarnos si se viene cumpliendo con los
compromisos internacionales relativos a la admision de un enfoque
de Derechos Humanos en materia de trata con fines de explotacion
sexual.

Para ello, seran necesarios tomar en consideracion ciertos
aspectos para diferenciar el problema de la trata de otras
situaciones. Al respecto, la trata con fines de explotacién sexual no
es igual a prostitucion ni mucho menos a la inmigracion ilegal.

El objetivo principal del presente estudio se ha centrado en
plasmar como un fenédmeno tan antiguo como es el de la esclavitud
sexual, cada dia esta mas en auge.

La metodologia seguida para confeccionarlo se ha basado
en el método juridico, utilizando dicha argumentacion desde el punto
de vista descriptivo-explicativo. Para ello se han empleado las
normas juridicas mas cercanas asi como la escasa jurisprudencia
existente a lo largo de la historia en materia de este fenémeno.

De esta manera, la estructura del trabajo se compone de
cuatro capitulos diferenciados. El primero de estos aborda unas
cuestiones previas, analizando la trata con fines de explotacion
sexual desde las primeras manifestaciones en la historia de nuestra
legislacion penal hasta el momento actual en comparacién con el
delito de prostitucion.

El segundo capitulo enmarca la normativa que se ha
establecido al respecto tanto en el ambito europeo, internacional,
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como nacional. Se determina asimismo cual ha sido el concepto de
trata de seres humanos internacionalmente admitido, el cambio de
vision del delito a la victima, la trata y sus diferencias con la
inmigracion ilegal y las causas y elementos de la trata.

El tercer capitulo aborda la cuestion de la regulacion penal
de la trata de seres humanos en Espafia. A través de un estudio
pormenorizado de dicho fenébmeno y sobre la base de los
compromisos adquiridos por nuestro Estado con la UE para la lucha
contra este fendomeno, se plasman las diferentes reformas de la que
ha sido objeto nuestra legislacion en materia penal hasta la

culminacion de la actual LO 1/2015 de 30 de marzo.

El cuarto capitulo aborda la trata con fines de explotacion
sexual orientada hacia la victima. Se plasma la importancia que han
tenido los condicionantes histérico-culturales, convirtiéndose este
delito en una cuestion de género. A partir de ahi se valora la opinion
del GRETA tras sus visitas y a qué retos se ha enfrentado Espafa
para cumplir con los compromisos internacionales adquiridos. De
igual modo se analiza el Pacto Estatal y el Estatuto de la Victima
con el objetivo de dar respuesta a la cuestién sobre si es necesaria
0 no una Ley Integral de Trata demandada por cierto sector de la

doctrina y cudl ha sido la respuesta autonémica al respecto.
Finalmente se recogen las conclusiones a las que he llegado

tras este estudio a lo largo de cuatro afios, algunas de las cuales
vienen motivadas por el ejercicio de mi profesion como letrada.
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EVOLUCION HISTORICA

1.- Introduccion

Para llegar a comprender el fenébmeno de la trata de seres
humanos, considerada actualmente una de las mayores
explotaciones de las personas, resulta conveniente abordar cuales
son sus raices y determinar, hasta qué punto, estas conductas han
existido siempre, partiendo de la base de la existencia de la
esclavitud, la funcién de las mujeres en la sociedad y la explotacion
de las personas cuya existencia se remonta a épocas pretéritas.

Para ello, y partiendo de la base de que en la sociedad la
trata de personas con fines de explotacion sexual y el ejercicio de la
prostitucion guardan una estrecha vinculacién, en el presente
capitulo, abordaré el origen de la prostituciéon asi como la corrupcion
de menores y como a lo largo del incesante itinerario legislativo de
nuestro pais en la materia, se han ido gestando las modificaciones
oportunas hasta llegar a regular de una forma independiente otras
figuras, el delito de trata de seres humanos en general, y en
particular, con fines de explotacion sexual como consecuencia de
los compromisos adquiridos por Espafia durante estos afios.

! En este sentido MAQUEDA ABREU defiende gue ha existido cierta confusion en
aparejar la trata con el tr8§fico de esclavos, de
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2.- Las primeras manifestaciones normativas
entorno a la explotacion sexual de las mujeres

En todo proceso de conquista o de la llamada repoblacion, la
explotacion sexual del esclavo y su comercializacion ha supuesto
una constante historica, y ello, con independencia de la apariencia
bajo la que se revista dicho trafico’.

esclavit udwd oc diretsecrhppovri§nead se pretenden
se convierten a las personas en objeto de intercambio econémico, trasladandolas de
un lugar a otro en funcién de las necesidades productivas. De esta forma, cuando se
asemeja la trata y la esclavitud dan por sentado un elemento coercitivo de dominio y
sometimiento de la persona que, en ocasiones, ha estado ausente en la trata. Sin
embargo, para dicha autora, la legislacién internacional ha sido responsable de la
confusion existente entre las migraciones consentidas de las mujeres y las no
consentidas, ya que ha excepcion de las primeras declaraciones internacionales de
trata de blancas de 1902 6 1910 en las que se exigian violencia o fraude en las
motivaciones para emigrar, la mayoria de ellas, presumieron su condicién de victimas
declarando irrelevante su consentimiento, en las que tras equiparar prostituciéon y
trata, proponian criminalizar las conductas que les favorecieran sin tener en cuenta la
voluntad de esas mujeres. El resultado de tal equiparacién provocaba que, cuando la

trata er a sin-ni mo de Afexpl otaci - -n sexual o

migraciones voluntarias de mujeres cuyo destino era ejercer la prostitucion. Por tal

motivo entiende que | a @t r antsade eses migladonesa s 0 ,

laborales femeninas, mayoritariamente voluntarias, cuya finalidad es la prostitucion.
MAQUEDA ABREU, M. L, AA prop-sito de | a

confundir a | @s i nmi gr ant @osstitucidm, n Dereelwx | av @s 0,

Fundamentales y Sistema penal (semblanzas y estudios con motivo del setenta
aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Ant6n)/ Coord. CARBONELL MATEU,
J.C., GONZALEZ CUSSAC, J.L, ORTS BERENGUER, E. y CUESTA ARNAU, M.L,
volumen 2, 2009, pp. 1245-1260.

2 DE LEON VILLALBA, F.J., Tréfico de personas e inmigracion ilegal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 205.
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En la época primitiva cada cual vengaba de forma privada
las ofensas que recibia. Este derecho de venganza privada daba
paso a las compensaciones pecuniarias, donde el ofendido, como
duefio exclusivo de ese derecho, podia 0 no ejercerlo en virtud de
una indemnizacién que le hacia el ofensor®, lo que incluye cierta
esclavitud.

Con posterioridad, en la época antigua, con el llamado Fuero
Juzgo, redactado durante los reinados de Chindasvinto vy
Recesvinto, se confirmaba en nuestro pais la existencia de la trata
de blancas. En este texto encontramos legislacion que castigaba a
los que por fuerza inducen a la mujer al pecado carnal, valiéndose
de engafios. Aqui se observa la primera relacién entre sexo inmoral
y engafio o consentimiento viciado.

Se caracteriz6 por ser una compilacién juridica de corte
romano-barbaro debido a la anexidon producida entre el derecho
germénico y el nativo hispano-romano. Fue considerado el Codigo
legal fundamental de los visigodos, en el que pese a que existieron
diversas redacciones, finalmente se unific6 con su traduccion al
castellano. Alfonso V fue el encargado de reformarlo en el afio 1003
siendo posteriormente confirmado por Alfonso VI, primer rey de
Castilla, en el 1091*.

® AURIOLES MONTERO, I., Instituciones del Derecho Penal en Espafia,

establecimiento tipografico de D. Ramén Rodriguez de Rivera, Madrid, 1849, p. XI.

* La Alta Edad Media (S. VI a Xl ambos inclusives) estuvo caracterizada por la
diversificacion juridica, con un predominio del fragmentarismo, la pluralidad normativa
y la dispersion de leyes, con diferentes textos que rigen en los distintos ambitos junto
al Liberludiciorum tales como el Régimen de Fazafias y el de los propios fueros,
mientras que la Baja Edad Media se caracterizé por la unificacion juridica que se
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Fue, precisamente, en este cédigo legal, donde se constaba
la presencia de normas que castigaban a los que por fuerza
inducian a las mujeres al pecado carnal. En concreto en su libro 1lI

denominadoiDe | os casamient os’, emeldiulol as

IX, rubricado bajo el nombre del as muj eres que

nasce
forz

muyeres | ibres queestdblecéavea su argcolo 51f uer za o

una pena pecuniaria y un castigo corporal basado en propinar
azotes tanto a los hombre libres que colaboran en el rapto de una
mujer como a los siervos, aunque obren por voluntad de su sefior,
aplicandose a estos Ultimos, la misma pena®. Del mismo modo, se
castigaba a la mujer que fuera promiscua a la pena de azotes, a la
entrega como sierva a algin miserable y a la prohibicion de la
entrada en dicha ciudad’. También podian ser castigados, aquellos
parientes que consintiesen o contribuyesen al rapto de la mujer®.

logra a través del derecho comin. Sin embargo, esta tendencia, se encontré con el
paso de los siglos al antiguo Libro de los Juicios, devenido en Fuero Juzgo, otorgado,
a sensu contrario, como fuero, de espaldas al avance del sistema juridico. Fuero
juzgo-codificacion del Libro 1lI, realizado por Carlos Suérez, R., disponible en http: //
www.textoslegalesantiguos.blogspot.com/2006/12/fuero-juzgo.html, fecha de Ultima
consulta 9 de enero de 2019.

®Ibidem.

® Art. 51 del Libro IlI, Titulo IX, Ley Xll: it o d e libre que colabore en el rapto de
una mujer, debera pagar seis onzas de oro mas cincuenta azotes, si el hombre es
siervo, pero obrare por voluntad de su sefior, este Ultimo debera pagar lo mismo que
el hombre libre y sufrir la misma pena fi .

7Art.73estab|eciaqueﬁla muj er qgue en la ciudad
prendida por el sefior de la Ciudad y disponer que se le den trescientos azotes y ser
otorgada como siervo a algin miserable, prohibiéndole la entrada a la ciudadfi .

& Libro 1v, Ley V, del Titu | o X f i pidds garientasequefiel padre toviese
consejaren o consintieren como alguna mujer sea llevada por fuerza, quier sean
hermanos, quier sean otros, hagan la pena que es puesta contra los que llevan las
mujeres por fuerza por yoguier con ellasfi .
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http://www.textoslegalesantiguos.blogspot.com/2006/12/fuero-juzgo.html

Este castigo se hacia extensivo en la Ley VII del mismo
titulo y libro a las alcahuetas, que eran las que engafiaban a las
mujeres provocando que cometieran actos deshonestos.

AfA toda | a muier que por al
h o mb r e Sipuigre ser sabido por prueba manifiesta, el
al cahueta y el queg.la enbi o

Por tanto, se consideraba que la mujer podia ser forzada o
engafiada por otros hombres o por mujeres mandadas por varones y
en ese caso a ella no se le castigaba, considerandola una victima de
tal actividad ilicita.

Posteriormente, en 1230, durante el reinado de Fernando lll,
Rey de Castilla y Ledn, se intenté superar la diversidad foral
iniciando un camino hacia la unidad, en las que muchas de las
ciudades andaluzas reconquistadas fueron dotadas de un estatuto
juridico propio, el llamado Fuero Juzgo. Esta trayectoria fue
reemplazada por su hijo Alfonso X' el Sabio, quién intentaba
culminar los esfuerzos de su padre dirigidos a esa politica
unificadora del derecho, operando con un programa juridico-politico
que perseguia tres fines: la unificacion normativa de sus reinos, la
concentracion del poder legislativo en manos del monarca y la
renovacion del derecho, valiéndose como instrumento de esa
politica y del Fuero Juzgo, de la misma forma que lo hizo su

°Vid., DE LEON VILLALBA, F.J.: Trafico de personasé ,  cpi2®5. ,

1% Monarca castellano y europeo, se caracteriz6 por la necesidad de abrir los reinos
cristianos peninsulares que se encontraban encerrados en la lucha de la Reconquista.
SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J., Las siete partidas, ed. Reus, Madrid, 2004, p. IX.

" vid., SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J.,Las si et eXVll.cit ., p.
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antecesor, en el que reconocia ademas el monopolio legislativo del
rey.

Sin embargo, Alfonso X era conocedor de que para la
consecuciéon plena de la unidad juridica debia lidiar con tres
territorios, considerados un obstaculo para alcanzar su objetivo
debido a la tradicion juridica arraigada en ellos. Eran Castilla y las
dos Extremaduras. Sabedor del problema que suponia imponer un
derecho de raigambre leonesa, el Fuero Juzgo, en el reino de
Castilla, optd por elaborar un nuevo texto con el que se renovase y
actualizase el tradicional derecho castellano, el llamado Espéculo,
comenzando a redactarse en los primeros afios de su reinado™.

Fue més tarde, en 1254, cuando Alfonso X mandod
interrumpir la elaboracién de este nuevo texto debido a la amplitud
que los juristas redactores le estaban dando a la obra, por lo que
encargd la redaccibn de un texto mas coherente con las
necesidades locales, dando lugar a lo que se conoce como el Fuero

Real’®. Mientras esta norma se iba extendiendo a otras ciudades
castellanas, el mismo Alfonso X proyect6 la elaboracion de su obra

magna, comenzando a confeccionarse las llamadas Partidas™.

2 vid., SANCHEZ- ARCILLABERNAL,J., Las si p.oxO&v#l, cit .,

¥ Vid., SANCHEZ- ARCILLABERNAL,J., Las si pXéé, cit.,

* | as Siete Partidas fue un cuerpo normativo redactado en la Corona de Castilla,

bajo el reinado de Alfonso X (1252-1284). Su nombre original era el Libro de las

Leyes. Es en el S. XIV donde recibié esa denominacion por las secciones en las que

se encontraba dividida. Estaban redactadas en castellano, compuesto de un prélogo,

gue sefTalaba el objeto de | a obra y siete partes
cuales comenzaban con una letra del nombre de rey sabio, componiendo un acrdstico

( A-L-F-O-N-S-0O ). Cada partida a su vez se dividia en titulos (182 en total), y éstos
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Los encargados de su redaccién se inspiraron en aquel
derecho convertido desde el S. Xl en el derecho culto por
excelencia, el Derecho Comun. Este fue el resultado de la
combinacién entre el derecho romano-justinianeo, el derecho
canonico y el derecho lombardo feudal. El objetivo era conseguir
cierta uniformidad juridica en el Reino, transforméandose finalmente,
en el cuerpo del derecho principal aplicado en Castilla desde la
primera mitad del S. XIV hasta bien avanzado el S. XIX*.

Su importancia fue capital, no sélo por constituir el conjunto
legal que regia buena parte de Espafia durante cerca de cinco
siglos, sino porgue su influencia se extendié a otros continentes. Un
claro ejemplo fue el descubrimiento de América en el que se produjo
una traslacién de los esquemas castellanos, politicos y juridicos, al
nuevo mundo™.

Del mismo modo que el Fuero Juzgo castigaba a los que por
fuerza inducian a la mujer al pecado carnal, valiéndose de engafios,
las Leyes Alfonsinas también condenaban en su Titulo XIX de la
Partida VII, a los que:

iYacen con muj eres de orden,
honestamente en su casa, o con virgenes por halago o por
enga€¥o, no |l e haciendo fuerzaod.

Este coOdigo establecia las razones de porqué vyerran
gravemente los hombres que yacian con estas mujeres (Ley I) y

en leyes (2.683 en total). Las Siete Partidas (seleccién), Alfonso X El Sabio,
disponible en www.linkgua.com, fecha Ultima consulta el 9 de enero de 2019.

% Vid., SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J., L as s icé.tpeXd.,

'8 vid., SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J., Las sieteé , it.cp. XII.
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quién podia acusar al que yacia con las mujeres sobredichas (Ley
II). En concreto, textualmente disponia:

Ley:iGravemente yerran | os hombres qi
corromper las mujeres religiosas porque ellas son apartadas
de los vicios e de los sabores de este mundo, e se encierran
en el monasterio para hacer aspera vida con intencion de
servir a Dios. Otrosi decimos que hacen gran maldad
aquellos que sacan con engafio o con halago o de otra
manera las mujeres virgenes e las viudas que son ce buena
fama e viven honestamente. Mayormente cuando son
huéspedes en casa de sus padres o de ellas, o de los otros
que hacen esto usando en casa de sus amigos. E no se
puede excusar que el que yaciere con alguna mujer de
éstas, que no hizo muy gran yerro, aungque diga que lo hizo
con su placer de ella no le haciendo fuerza. Pues seguin
dicen los sabios antiguos, como en manera de fuerza es
sosacar e halagar las mujeres sobredichas con
prometimientos vanos, haciéndoles hacer maldad de sus
cuerpos e aquellos que traen esta manera mas yerran que si
l o hiciesen por fuerzao.

Ley Il: fi Aos que hicieren pecado incestu en esta manera,
los hombres haciendo con sus cufiadas o0 con sus parientas,
e hasta aquel tiempo e ante aquellos juzgadores, pueden
acusar a los que hacen pecado de lujuria con mujer de
orden o con viuda que viva honestamente o con mujer
virgen, asi como de suso dijimos. E si les fuere probado,
deben haber pena enesta manera, de donde, si aquél que lo
hiciere fuere hombre honrado, debe perder la mitad de todos
los bienes e deben ser de la cAmara del rey. E si fuere
hombre vil, debe ser azotado publicamente e desterrado en
alguna isla por cinco afios. Pero que si fuese siervo o
sirviente de casa aquél que sonsacare o corrompiere alguna
de las mujeres sobredichas, debe ser quemado por esto.
Mas si la mujer que algin hombre corrompiese no fuese
religiosa, ni virgen, ni viuda, ni de buena fama mas fuese
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alguna otra mujer vil, entonces decimos que no le deben dar
pena por esto, solamenté&. que no

Igualmente condenaban en su Titulo XX, de la Partida
Séptima, a los que forzaban o llevaban robadas las virgenes o las
mujeres de orden o las viudas que vivian honestamente. Para ello
establecian lo siguiente:

Leyl:AiForzar o robar mujer casada
viva honestamente en su casa es yerro e maldad muy
grande por dos maneras, la primera porque la fuerza es
hecha sobre personas que viven honestamente e a servicio
de Dios e a buena estancia del mundo, la segunda es que
hacen muy gran deshonra a los parientes de la mujer
forzada e muy gran atrevimiento contra el sefior forzandola
en desprecio del sefior de la tierra donde es hecho. De
donde segun derecho deben ser escarmentados los que
hacen fuerza en las cosas ajenas mucho mas lo deben ser
los que fuerzan las personas e mayormente los que hacen
contra aquellos. E esta fuerza se puede hacer de dos
maner as, |l a primera con ar mas, |

En su Ley Il determinaban las personas que podian
denunciar a los que hicieran fuerza a las mujeres, considerando que
podia ser acusado por cualquier pariente de ella y en defecto de
este, cualquier persona del pueblo ante el juzgador del lugar donde
se producia la fuerza o ante aquél que tuviera poderio de apremiar
el acusado. Esta acusacion se hacia extensiva no sélo a aquellos
que hicieran la fuerza sino a aquellos que ayudaran®®. Pero, sin
duda, la figura que mas claramente constataba la presencia de esta

vid., SANCHEZ-ARCILLABERNAL, J., Las si ep85partidaseé, ci
'8 Ibidem
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legislacion, son los alcahuetes, definida por el legislador en el Titulo
XXII de la misma Partida, en la que establecia que:

iSon | as que engafYan 8§ clermgasmui er es,
fazaer maldad. de su cuerpoo

Se consideraban ayudadores del pecado, estableciendo
cinco maneras de alcahuetes:

fi L @imera de los bellacos malos que guardan las putas e
estan publicamente en la puteria tomando su parte de lo que
ganan, la segunda de los que andan por trujamanes
alcahueteando las mujeres que estan en sus casas para los
varones por algo que de ellos reciben, la tercera es cuando
los hombres tienen en sus casas cautivas u otras mozas a
sabiendas para hacer maldad de sus cuerpos tomando de
ellas lo que asi ganaren, la cuarta es cuando el hombre es
tan vil que él alcahueta a su mujer, e la quinta es cuando
alguno consiente que alguna mujer casada u otra de buen
lugar haga fornicio en su casa por algo que le den, aunque

noandeportruyjam8n entre ell oso,

Asimismo, se determinaba quién podia acusar a los
alcahuetes, ante quién y qué pena merecian después de probada la
alcahueteria:

Leyl:. AA | os alcahuetes del puebl o ca
ante los juzgadores de los lugares donde hacen estos
yerros, e después que les fuese probado la alcahueteria, si
fueron bellacos asi como de suso dijimos, débenlos echar
fuera de la villa a las tales putas. E si alguno logase sus
casas a sabiendas a mujeres malas para hacer en ellas
puteria, debe perder las casas e ser de la camara del rey, e
demas debe pechar diez libras de oro. Otrosi decimos que
los que tienen en sus casas cautivas u otras mozas para
hacer maldad de sus cuerpos por dineros que toman de la
ganancia de ellas, que si fueren cautivas, deben ser
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manumitidas, asi como dijimos en la cuarta Partida de este
libro, en el titulo de las manumisiones de los siervos en las
leyes que hablan en esta razén. E si fueren otras mujeres
libres aquellas que asi criaron e tomaren precio de la puteria
que asi les hicieron hacer, débenlas casar e darles dotes
tanto de los suyo aquél que las metid en hacer tal yerro que
puedan vivir. E si no quisieren o no hubieren de que lo
hacer, debe morir por esto. Otrosi, oro cualquiera que
alcahuetase a su mujer decimos que decimos que debe
morir por esto. Esa misma pena debe haber a que
alcahuetease a otra mujer casada o virgen o religiosa o
viuda de buena fama por algo que le diesen o le
prometiesen de dar. E lo dijimos en este titulo tiene lugar en
las mujeres que setrabaj an en hecho de alcahuete

Se constataba de nuevo en este texto el castigo a aquellos
hombres que corrompian tanto a mujeres religiosas, como aquellos
gue engafiaban con halagos o de otra forma a mujeres virgenes,
viudas de buena fama que viviesen honradamente, a las huéspedes
de casa de sus padres o de ellas siervas de amigos y a aquellos que
pecaran de esta manera con sus cufiadas aunque mediara
consentimiento de estas, ya que consideraban que una manera de
forzar es halagar a estas mujeres con prometimientos vanos.

Por tanto, se sigue manteniendo la relaciébn entre sexo
inmoral y engafio o consentimiento viciado.

Desde el ambito europeo, durante el periodo comprendido
entre los S. XVI al XVIII, la situacion penal presentaba ciertos rasgos
en comun, existiendo obstaculos para la implantacion del fii us

* Vid., SANCHEZ-ARDILLA BERNAL, J., Las siete partidasé , cit., p. 958.
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puni eread’i Durante la Edad Moderna se intenté establecer un
Derecho penal comun a todos los Estados Europeos, asi como una
Ciencia del Derecho penal de la época del Humanismo.

Durante la segunda mitad del S. XVIII, los reformadores
comenzaron a plantearse una serie de problemas referentes a la
materia penal conectados entre si. Este Derecho penal se
caracteriz6 por la extension de la justicia al ambito de la conciencia
personal®.

En definitiva, en estas primeras manifestaciones se constata
que el marco penal que imperaba durante la época del Antiguo
Régimen se encontraba basado en dos grandes principios: por un
lado, el derecho a castigar monopolizado por el Rey y de otro, el
libre arbitrio judicial®®. Sin embargo, este arbitrio judicial provocé en
muchos casos el abandono del reo a la mas completa inseguridad e
indefensién, debido a que los jueces podian incriminar hechos que
las leyes no tenian previstos como delitos e imponer penas que

% TOMAS Y VALIENTE, F., El Derecho penal de la monarquia absoluta (siglos XVI,
XVII'Y XVIII), ed. Tecnos, Madrid, 1992, p. 23.

2 INESTA PASTOR, E., El Codigo penal espafiol de 1848, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, p. 30.

=) opinion de TOMAS Y VALIENTE esa libertad de accion de jueces y magistrados
tan perversa en lineas generales, fue la via que permiti6 la entrada a mediados del S.
XVIII de aires nuevos, aunque sin resultados. Los ilustrados quisieron proteger con
reformas importantes la situacion, pero los reyes absolutos no se lo permitieron. En la
misma situacién continuarian los Borbones del S. XVIII, aplicando una legislacion
confusa, anticuada, casuistica, acumulativa, con un excesivo margen de arbitrio
judicial, con un sistema de penas rigido, carente de proporcionalidad tanto en los
delitos y penas como en la aplicacion de las figuras de autor, cémplice y encubridor.
Vid., TOMAS Y VALIENTE, F., E | Derecho pelral é, cit.,
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consideraban adecuadas, sustituyendo las legalmente determinadas
segun su criterio®.

A partir de la Revolucion Francesa, se abri6 un nuevo
periodo de la historia del Derecho penal. Este provocé no so6lo un
cambio social y politico, sino que desarroll6 reformas surgidas con el
movimiento de la Ilustracion a mediados del S. XVIII**. El objetivo de
los reformadores de la época se dirigié a construir un sistema penal
en el que se estableciese la legalidad de los delitos y de las penas,
erradicando de esa manera la arbitrariedad de las mismas y fijando
proporcionalidad entre los castigos y las infracciones®. Este cambio
se reflej6 en nuestra sociedad, produciéndose una transformacion
importante de la actitud regia y de la opinion social frente a la
venganza privada. A pesar de que seguian existiendo venganzas
ruines, el clima en general fue diferente. Ejemplo de ello fueron la
disminucién de los desafios®.

Se constata de ese modo que, durante el S. XVIII se
produjeron mejoras provocadas por un avance socioeconémico
iniciadas en algunas grandes zonas de la nacién. El hombre en
general, encontré mas trabajo, vivi6 mejor y no tuvo necesidad de
delinquir®’.

2 vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocitpped®al é

2 vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocitpps3h.al é

% |bidem.

% Vid.,, TOMAS Y VALIENTE,F.,El Derecho ,gtem7.| deé
#Vid.,, TOMAS Y VALIENTE,F.,,El Derecho pem2f9. deé, ci
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3.- El Siglo XIX

En este siglo se aprobaron cuatro Cédigos penales: 1822,
1848, 1850 y finalmente el de 1870.

A continuacion paso a exponer el proceso de gestacion de
los mismos y si fueron objeto de alguna regulacion y/o referencia en
materia de prostitucion o de trata de seres humanos con fines de
explotacién sexual.

3.1.- El Codigo penal de 1822

3.1.1.- Marco historico -social

El Cédigo penal de 1822 fue considerado el primer Cédigo
penal espafiol, caracterizado por el enfrentamiento que mantenian
las ideas del Antiguo Régimen con las reformistas. Estas Ultimas
avaladas por la filosofia de la llustracion?®.

Sin embargo, antes de la aprobacion de este texto punitivo
se confirmaba la existencia de un precedente, un movimiento
codificador por lo que a la legislacion criminal se refiere, que

BANTEN ONECA, J.A., fpHeinsatlo rdiea Anledb2déalerstiiog o
penal y ciencias penales, Tomo 18, Fasc./Mes 3, 1965, p. 263.
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arrancaba en el reinado de Carlos I1I*°, entre 1775 y 1785, durante la
etapa de la llustracion. De aquel proceso legislativo desarrollado en
esa época, destacaba la Orden del ministro don Manuel de la Roda
dirigida al Consejo de Castilla en 1776. Se distingui6é por solicitar
informacién en algunos temas penales de especial preocupacion en
el mundo ilustrado tales como establecer sanciones proporcionadas,
todo ello con el objetivo de la formacién de un Codigo criminal en
gue se recopilasen todas las leyes penales.

Fue durante el periodo de las Cortes de Cadiz cuando
comenzaron a enfocarse las reformas. Entre las medidas
planteadas, abolir el tormento, los azotes, la horca, la confiscacion y
el Tribunal Especial de Santo Oficio. Se proponian elaborar un
Cdbdigo penal. En el Decreto de las Cortes denominado fsobre la
abolicion de la Inquisicion y restablecimiento de los Tribunales
protectores de la feq se declar6 al Tribunal de la Inquisicion
incompatible con la Constitucién, restableciendo en su Ley I, Titulo
XXVI, Partida VII, libertad en las facultades de los Obispos para que
conocieran en las causas de fe y de los jueces seculares para que
declarasen o impusieran a los herejes las penas que sefialaban las
leyes®. Para tal fin se nombré en 1811 una Comisién encargada de
reformar la legislacién criminal, si bien, debido al conflicto bélicoy a

% CASABO RUIZ, J.R., El Codigo penal de 1822, dirigida por el Dr. D. José M2
Navarrete Urieta. Tesis doctoral. Original Valencia: Universidad de Valencia, Facultad
de Derecho, p.13.

% Discusion del proyecto de Decreto sobre el Tribunal de la Inquisicion, disponible en
https://archive.org/discusionpro00, fecha ultima consulta el 9 de enero de 2019.
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los continuos debates sobre la Constitucion, esta no logré culminar
su cometido®*.

Asi pues, como consecuencia del incumplimiento del
mandato recibido, las Cortes ordinarias de 1813 escogieron una
nueva Comision integrada por cinco diputados para la redaccion del
Cadigo criminal y otra diferente en 1814, que se completé con siete
miembros de fuera del Congreso, entre los que figuraban José Maria
Calatrava, Agustin Arglelles y José Manuel Quintana, estos tres
ultimos encarcelados como consecuencia de la reaccion venida del
Deseado, nombre con el que se le conocia a Fernando VII, el cual
se encarg6 de restaurar el absolutismo y derogar la Constitucién de
1812%.

El 2 de diciembre de 1819, Fernando VII dict6 un Real
Decreto poniendo de manifiesto su propésito renovador. Pretendia
poner fin a la arbitrariedad existente hasta la fecha, considerada el
origen de todos los males. Se reclamaba conseguir un sistema claro
en el que prevaleciera la certeza, evitando de ese modo los abusos,
atendiendo a la preocupacion humanitaria propia de la época. Se
buscaba suavizar los castigos asi como establecer la racionalizacion
del procedimiento®.

Sin embargo, este Decreto no obtuvo los frutos esperados y
a tenor de los acontecimientos histéricos de la época con la

S Ensuat 2cul o 258, el€Cadigd civil, el cripinad y i de comercio seran
|l os mismos en toda | a monarqu?2ao.

% vid., ANTON ONECA, JA,fiHi st or i a dci,lp.266.di goé o,

% MARTIN DE BALMASEA, F., Decretos del Rey D. Fernando VII, Tomo IV, Madrid,
1818, pp. 501-504.
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sublevacion de Riego en Cabezas de San Juan para intentar
restablecer el absolutismo en Espafia, se inici6 el periodo
constitucional (1820-1823), cuya consecuencia mas inmediata
derivo en el establecimiento del Trienio Liberal.

Restablecida la Constitucion de 1812 y elegidas las Cortes
de 1820, el 26 de agosto del precitado afio se designd una nueva
Comision para redactar el cédigo criminal. El objetivo perseguido no
era otro que dar cumplimiento al mandato de la Constitucion relativo
a los Cédigos Unicos que debian regir en toda la monarquia®. El 22
de abril culminé el proyecto, comenzando desde ese momento a
cumplir el destino de la reforma penal en Espafia. Realizadas las
valoraciones que la Comision estimé pertinentes, el proyecto se
presenté a las Cortes extraordinarias el 1 de noviembre de 1821,
aprobandose en 1822.

3.1.2.- Marco normativo

Por lo que a las fuentes se refiere, fue un cddigo nuevo a
pesar de que recoge numerosos pasajes de la legislacion nacional
anterior. Contenia influencias de las legislaciones extranjeras, en
concreto del Coddigo francés, que contaba con una elevada
perfeccién técnica, pero también de autores italianos, tales como
Bexon, Bhentam y Filangieri, asi como del Cddigo penal de
Beccaria.

% Vid., ANTON ONECA, JA,fiHi st or i a datlp.267.di goé o,
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Una vez se aprob6d el articulado por las Cortes
extraordinarias de 1821 fue sometido el conjunto a sus sucesoras,
siendo estas las ordinarias de 1822%.

Decretado por las Cortes en fecha 8 de junio, sancionado
por el Rey y mandado promulgar el 9 de junio de 1822 fue
finalmente ley el Proyecto de Calatrava.

Tras una vacatio legis considerada insuficiente para el
Tribunal Supremo por el volumen del mismo, se consultd al
Gobierno las dificultades encontradas, para poner en practica el
Cdbdigo sancionado y publicado. A su vez, el Gobierno paso la
consulta a las Cortes, siendo la Comision codificadora del cuerpo de
procedimiento la encargada de proponer la suspensién de la
vigencia del Cdodigo hasta que se publicase la ley procesal. Este
paréntesis provocado con la suspensién, provoc6 que el Gobierno
preparase de la manera mas efectiva posible los establecimientos
del castigo y correccién indispensables para la clasificacion y
aplicacion de las penas®®.

Sin embargo, la entrada en Espafa de los Cien mil hijos de
San Luis, en un pais que se encontraba en guerra desde principios
de 1823, provoco la paralizacion de la tarea de la implantacion del
texto punitivo®’. Libertado Fernando VII, después de la capitulacion,
decret6 a principios del mes de octubre la anulaciéon de todos los

% Vid., ANTON ONECA, JA,fiHi st ori a datlp.273.di goé o,

% Vid., ANTON ONECA, JA,fHi st or i a ddet., p@74di go é

37 ALONSO Y ALONSO, J.M. (1946), De la vigencia y aplicacion del Codigo penal de
1822, Seccion Doctrinal en rep. n° 11, Madrid, p. 14.
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actos del llamado i Gobi er no Codescualquien clasown al |,

condici-n.que sean i

Como consecuencia del desastre en cuanto al régimen
politico, se retorn6 a la situacion anterior, o sea la Novisima
Recopilacion, los Fueros y las Partidas, aunque con clara
preferencia practica de éstas sobre aquellos.

El panorama cambié con el fallecimiento de Fernando VII®,

En cuanto contenido y estructura se refiere, fue el Unico
Cadigo penal cuyo proyecto se encuentra documentado y reducido a
tres tomos por orden de las Cortes, conteniendo los diferentes
extractos de los informes que sobre él dieron varias entidades y los
cambios producidos en el mismo en virtud de esos informes y diario
de las sesiones celebradas -cotidianamente desde el 23 de
noviembre de 1821 hasta el 13 de febrero de 1822, sesiones en las
que se discutié y aprobé articulo por articulo®.

En definitiva, este cbédigo penal no puede considerarse
liberal en cuanto a la progresién criminal, toda vez que acepta
expresamente la posibilidad de someter a la vigilancia de las
autoridades el pensamiento y resolucién de delinquir®.

% vid., ANTON ONECA, J.A,fHi st or i a d et., p£ 278-276.0 é O ,
* Vid., ANTON ONECA, JA,fiHi st ori a datlp.264.di goé o,
“Vid,CASABE RUI ZC-HiR.o, pithmald o,
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3.1.3.- Aproximacion a los delitos de prostitucion

En lo que a la materia objeto de este estudio se refiere, en
este texto punitivo se encontraban referencias a la prostitucion y a la
corrupcion de menores. Estas referencias se situaban dentro de la
pri meraDealoe del itos c¢enretTitdo VILa soci edsa
fDelitos contra las buenas costumbreso |, del C ®plastquel o | | i
promueven 6 fomentan la prostitucion, y corrompen a las jovenes, 0
contribuyen & cualquiera d e e st as artecaos &350al 542
ambos inclusive.

Atendiendo a su ubicacion, el bien juridico protegido parece
cifrarse en la sociedad, en las buenas costumbres*, castigando las
mancebias o casas de acogida para ejercer la prostitucion,
agravandose la pena establecida si se ejerce con habitualidad®.

Con la misma pena que el tipo basico se castigaba a aquel
que inducia a la prostitucion o corrupcion de menores,
estableciéndose la minoria de edad en los veinte afios™. Sin

L GAVILAN RUBI O, M., fDelitos relativos a la prostit
humanos con fines de explotacién sexual. Algunas dificultades en la fase de

i nst r uendnuario duridico y Econémico Escurialense, XLVIII, 2015, p. 107.

“2Art. 535 del CP de 1822: A To d a persona que sin estar competent ¢
6 faltando & los requisitos que la policia establezca, mantuviere 6 acogiere 6 recibiere

en su casa a sabiendas mugeres publicas, para que alli abusen de sus personas,

sufrird una reclusién de uno & dos afios, y pagara una multa de quince a cincuenta

duros. La que en iguales términos se ejercitare habitualmente en este vergonzoso

tr8fico, sufrir8 el aumento del duplo al triplo de
“3 Art. 536 de | CP deToda&e@rsbna quiie contribuyere & la prostitucién o

corrupcién de jovenes de uno U otro sexo, menores de veinte afios cumplidos, ya por

medio de davidas, ofrecimientos, consejos, engafios o0 seduccion, ya
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embargo, esta pena del tipo basico se agravaba cuando se cometia
el hecho delictivo en determinadas circunstancias, bien en el periodo
denominado pubertad, fijado en esta época en catorce afios**, bien
el que para corromper a una persona la robaba, o empleaba fuerza,
ficcion o alguna bebida™.

Asimismo se agravaba la pena, dependiendo del sujeto
activo y del parentesco®. Si los parientes eran considerados
autores, complices o auxiliadores de la prostitucién cuando la joven

proporcionandoles & sabiendas casa U otro auxilio para ello, sufrird la misma pena
espresada en la primera parte del articulo anterior. Los que incurriesen en el propio
delito con respecto a nifio 6 nifia que no haya llegado & la pubertad, y los que para
corromper a una persona la robaren, 6 emplearen alguna bebida, fuerza ¢ ficcion,
ser8n castigados con arregl o alEstaéquiparhcdn pr i mer o de
de pena al tipo basico cuando se inducia o corrompia a un menor de edad se

encuentra recogido en GAVI LCNs R#®bIOE,. M., fADelitos
“Vid,GAVI LEN RUBI O, M., fiDigpild7os relativos aébod,

“At.537 del CP Sidos qué & 2abiendas contribuyen & la prostitucién 6
corrupcién de los jovenes menores de veinte afios, fuesen personas que
habitualmente se ocupen en este criminal ejercicio, 6 sirvientes domésticos de las
casas de los mismos jovenes, 6 de los establecimientos de ensefianza, caridad,
correccion 6 beneficencia en que estos se hallaren, sufriran la pena de tres & seis
afios de obras publicas. Esta pena sera doble mayor, si & la prostitucién 6 corrupcién
de los jovenes se afadiese la circunstancia de estraerlos al intento de cualquier de
dichas casa en que se halleno.

“ Art. 538 del CP Ld ecuphd®@ Rabituafi en los casos de los tres
precedentes articulos se probara por dos actos 6 mas cometidos en esta materia y en
distintas ocasiones fi.

At. 539 del C P Sidisabién8ad 2ontribfiyere & la prostitucién 6 corrupcion
de algin joven menor de veinte afios, su ayo, maestro, capellan, director, gefe 6
encargado del establecimiento de ensefianza, caridad , correccién 6 beneficencia en
gue el joven se hallare, sufrird el reo la pena de cuatro & ocho afios de obras publicas

con inhabilitaci-n perpetua para volver 8§ ejercer
Art. 540 del CP de 1822: fiLas mismas penas en igual caso te
curadores, - parientes, 8 cuyo cuidado estuvieren
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fuera menor de veinte afios, perdian la autoridad que las leyes les
concedian sobre las personas y bienes de los hijos y nietos y
ademas de sufrir reclusion, eran declarados infames*’. En igual
sentido, cuando esa prostitucion o corrupcién del joven derivaba de
la negligencia o abandono de los padres, abuelos o tutores ademas
de una pena privativa de libertad, perdian la autoridad que las leyes
les concedian sobre las personas y bienes de los hijos y nietos.
Cuando ese abandono o negligencia se habia producido por parte
de tutores, curadores, parientes, maestros, directores o jefes de
establecimiento, ademas de pena de inhabilitacion perpetia para
volver a ejercer sus cargos respectivos conllevaba una multa
pecuniaria o un arresto con apercibimiento®.

En definitiva, dado que lo que se pretendia al amparo de
esta regulacién era la protecciébn de la sociedad, solo se
consideraba punible la conducta de aquel que inducia o favoreciera

“"Art. 541 delCPde1822:7iSi | os autores, c-mplices
6 corrupcién del joven menor de veinte afios, fueren sus padres, madres 6 abuelos,
perderan estos toda la autoridad que las leyes les conceden sobre las personas y
bienes de los hijos y nietos, seran declarados infames, y sufrirdn una reclusién de
cuatro 8 ocho afos .

“ Art. 542 delCP de 18222 iCuando |l a prostituci -n

de abandono 6 negligencia de los padres, madres 6 abuelos, perderan estos la
autoridad que las leyes les conceden sobre las personas y bienes de los hijos y
nietos, y sufrirdn el arresto de seis meses & dos afios, con apercibimiento. Si el
abandono 6 negligencia fuese de parte de los tutores, curadores, parientes, maestros,
directores 6 gefes del establecimiento, & cuyo cuidado estuviesen los joévenes,
sufrirdn aquellos la pena de inhabilitacion perpetua para volver & ejercer sus cargos
respectivos, y serdn multados en quince & noventa duros, 6 arrestados de uno & seis
meses, con apercibimientoo.
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el ejercicio de la prostitucion y de la corrupcidon de menores. No se
tipificaba la figura del proxeneta ni la prostitucion adulta®.

3.2.- El Cadigopenal de 1848

3.2.1.- Marco histérico -social

Este texto punitivo ha sido considerado la base de los
cuerpos normativos penales espafioles posteriores hasta el de
1995%.

La revocacion del anterior texto normativo de 1822 sumado
a los fracasos de los diferentes intentos de codificacion realizados
con posterioridad®, prolongaron hasta la promulgacién del Cédigo
penal de 1848 la legislacion penal que se encontraba vigente en el
Antiguo Régimen.

La consolidacién del estado liberal en Espafia, debido a los
aires renovadores de la época, provocOd la superacion del
movimiento ilustrado, resurgiendo las ideas codificadoras vy
abandonando en materia penal los excesos sufridos durante el
Antiguo Régimen.

“Vid,GAVI LCN RUBI O, M., fiDiepild7os rel ativos aébod
0 vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocit.ppe28.al é

*. En ese sentido la RO de 30 de abril de 1829 se caracterizo por ordenar la

formacién de un cdédigo criminal y el Proyecto de Cdédigo Criminal de 1834 se

consider6 una modificaciéon del de 1830 en cuanto a la estructura, no asi en cuanto a

principios.
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La redaccién del Cédigo penal de 1848 en consonancia a la
evolucion de las tareas codificadoras, provocd que por primera vez
en Espafa se creara por el Gobierno Provisional de D. Joaquin
Maria Lépez, una Comision General de Cdadigos por RD de 19 de
agosto de 1843%.

Sin embargo, pese al planteamiento que establecié la
Comisién para asegurar el buen funcionamiento y cumplir los
objetivos previstos, no se pudo llevar a cabo de forma completa la
obra codificadora, aunque, es cierto que, a esta Comision se le
debid la elaboracion del Cdédigo penal de 1848, el Proyecto del
Cddigo Civil y una serie de trabajos importantes en las Leyes de
procedimiento y de organizacion judicial.

Es en 1845, con la promulgacién de la Constitucién, cuando
definitivamente se consagré el nuevo sistema politico moderado,
compendio de doctrinarismo y de jovellanismo y con residuos de
benthanismo.

En comparacién con la Constitucién de 1837, fue un avance
en sentido monarquico y un retroceso en el terreno constitucional,
puesto que se ofrecia mayor estabilidad a la vida politica
aumentando el prestigio y atribuciones del monarca.

®2 su finalidad era llevar a cabo la reforma de la legislacién reclamada por la opini6n
publica, que fracasé por sus antecesores en el Gobierno debido a las circunstancias
politicas de esa época. Se compuso de 18 individuos con relevancia en la politica, en
la magistratura y en la abogacia a los cuales se les dot6 de un sueldo anual, con
objeto de que se dedicaran de forma exclusiva a esa tarea codificadora. Vid., INESTA
PASTOR,E.,El C. di g ocit.ppebd.al é
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La aprobacion de este CAdigo penal supuso un instrumento
capaz de dotar al Gobierno para hacer frente a la dificil situacién que
se preveia en Espafia ante los acontecimientos ocurridos en Europa
con la Revolucién de 1848. Finaliz6 asi un periodo caracterizado por
la ausencia de una legislacién penal sistematizada™.

En el proceso legislatvo de la Década Moderada el
Gobierno adquiri6 un importante protagonismo a través de la
proposicion de proyectos de ley. De esta forma, podia solicitar
delegacion legislativa para publicar como ley un Proyecto de Ley de
su iniciativa.

En este sentido, este Proyecto de Ley se presentd a las
Cortes de forma adjunta al Proyecto de Ley de Autorizacion
legislativa con el objetivo de que las Cortes juzgasen o no la
conveniencia de autorizar al ejecutivo a publicarlo como ley, sin que
su parte dispositiva fuera discutida, ni emendada, ni votada, de
forma pormenorizada y publica en las Cortes™.

La Reina Isabel Il sanciond la Ley de autorizacién para
plantear el Cédigo penal el 19 de marzo de 1848. Por Real Decreto
de la misma fecha promulgé el Cddigo penal y la Ley Provisional
que le acompafiaba para su aplicacién como ley en la Peninsula e

53 Reemplazaba a la anticuada legislacion penal del Antiguo Régimen, restablecida al
ser derogado el Cédigo penal de 1822.

* Este tipo de delegacion legislativa fue utilizada para obtener la aprobacion del
Caodigo Penal de 1848 en las Camaras legislativas.
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Islas Adyacentes, fijando su entrada en vigor a partir del 1 de julio
del mismo afio™.

3.2.2.- Marco normativo

Este Cdédigo penal, perteneciente al periodo clasico, incluido
en la etapa de la creacion del derecho penal liberal, se caracteriz
por afianzar cuatro principios. Estos fueron los siguientes: el
legalismo del Derecho penal, la conceptualizacion rigida de los
delitos, el humanitarismo y el individualismo™°.

ROSSI, considerado el penalista mas influyente en la ciencia
penal espafiola de este tiempo y en la elaboracién de este Cédigo
penal, fue partidario de la defensa del sistema mixto en que la
justicia prevalecia sobre la utilidad, considerando que la ley penal
debia buscar su punto de partida en los principios de la justicia
absoluta, no permitiendo nada que fuera contrario a los deberes de
la humanidad y a la dignidad del hombre. Establecié como fin
esencial del Derecho penal el restablecimiento del orden social
atacado o alterado por un delito. Entendia el delito como un
quebrantamiento de un deber pero reclamando el dafio de la

** Era necesaria en ese momento esta Ley para conseguir que el Cédigo penal
entrara en vigor y ello, porque no se disponia de un Cédigo de Procedimiento, ni una
Ley organizadora de los tribunales, ni tampoco existia una jurisprudencia general y
segura por la que regirse.

*® vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocitppe26a | é
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sociedad o de los individuos, fundamentando la pena en la idea de
retribucién®’.

Por el contrario, los penalistas espafioles Unicamente
reconocian que el Cédigo de 1848 se basaba en el eclecticismo de
ROSSI, entendido este como la unién del criterio del dafio producido
y la intencion del agente en la eleccion del medio de represién mas
adecuado.

Las fuentes legislativas utilizadas en la elaboracion del
Cdédigo y en los que se inspiraron nuestros redactores fueron el
Cdbdigo penal de Austria de 1803, el de Francia de 1810, el de
Napoles de 1819, el espafiol de 1822 y el de Brasil de 1830%. Sin
embargo, de todos estos modelos extranjeros, el mas influyente fue
el de Brasil de 1830.

Este texto punitivo de la época se estructuraba en tres libros,
el Libro | dedicado a las Disposiciones generales sobre los delitos y

faltas, |l as personas fAresponsabl es

sus penaso y el Libro II1l conce

3.2.3.-Aproximacion a los delitos de prostituciéon

La regulacién en los delitos relativos a la prostitucion
sancionaba tanto el delito como la falta.

*"vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocitppe26& | é
8 Estos tres Gltimos son deudores del francés.
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El delito se ubicaba en el Titulo X del Libro Il bajo la rabrica
fDe los delitos contra la honestidadd Dentro de este Titulo el
legislador de la época incluia los delitos de adulterio, violacion,
estupro y rapto, concluyendo con unas disposiciones comunes a
todos ellos™, definiendo como elemento fundamental en un pais
civilizado la proteccion en las leyes tanto de la moral como de las
costumbres, consideradas la base de la familia®.

Sin embargo, por lo que a la prostitucion se refiere, la Gnica
referencia se establecia en el Capitulolllbaj o | a derDelmi nac.i
estupro y | a cor rHste erael imicodpeecepiequed r € s 0 .
hacia referencia a la prostitucion de menores®*.

Para su consideracion como delito de prostitucion se exigia
gue se promoviera o facilitara la prostitucién o la corrupcion, que los
sujetos pasivos fueran menores de edad y que se verificase de
forma habitual o con abuso de autoridad o confianza, con el fin de
satisfacer los deseos de un tercero. La conducta tipica consistia en
promover o facilitar el ejercicio de la prostitucién (entendida tanto la
prostitucion como la corrupcién de menores). El legislador introdujo
como novedad un elemento subjetivo donde el fin de ii nduci r 0
facilitar la prostituciénd enfa como objetivo satisfacer los deseos de

* | a rubrica de los delitos contra la honestidad se mantuvo inalterada, al igual que su
contenido, desde la aprobacién de este Cédigo hasta las reformas llevadas a cabo en
1978 en cumplimiento de los pactos de la Moncloa de 1977.

® PACHECO, J.F., El Cadigo Penal concordado y comentado, 42 edicién, Tomo lll,
Madrid, 1870, p.103.

*tvid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocit.ppp. 73] 744.
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una tercera personay no los propiosez. Se castigaba con la pena de
prision correccional®.

En cuanto a la penalidad en este tipo de delitos, el legislador
espafiol equiparaba los cémplices que pertenecian a la esfera de
confianza del prostituido a los autores, agravando la pena de estos
primeros, imponiéndoles penas accesorias como la inhabilitacion
perpetla a los maestros o interdiccion del derecho a ejercer la tutela
y ser miembros del Consejo de Familia a los ascendientes, tutores y
curadores®.

En el mismo sentido que el Cddigo penal de 1822, el
legislador seguia sin tipificar la prostitucion adulta. Desaparecia la
referencia expresa a las mancebias que se regulaban en su
predecesor texto punitivo y se exigia para su castigo que mediara
denuncia de la parte agraviada, quedando impune si se casaba con
la ofendida. No se reconocia el abono de una responsabilidad civil ni
se ofrecia la posibilidad de proceder por prostituciéon o corrupciéon de
menores a los tutores, padres o abuelos y al procurador sindico o al

*vid, GAVI LEN RUBI O, M., éDie Ipp.103-408r el ati vos a

%3 Articulo 357 del CP de 1848: A EIl que habitual mente o con abusc¢
confianza promoviere o facilitare la prostitucién o corrupcién de menores de edad,

para satisfacer los deseos de otro, sera castigado con la pena de prisién
correccional fA.

*vVid, GAVI LEN RUBI O, M., émbieb.il@Bos rel ati vos a

En este sentido el Capitulo V que establecia disposiciones comunes, en su articulo

364 condenaba a los reos de corrupcidon de menores, en las penas de interdiccién del

derecho a ejercer la tutela y ser miembros del consejo de familia y de sujecion a la

vigilancia de la Autoridad, por el tiempo que los Tribunales determinen.
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fiscal en defecto de estos parientes y careciendo la victima de
personalidad para estar en juicioes.

Sin embargo, amén de tipificarse como delito, dicha
conducta podia ser sancionada como falta grave, ubicandose dentro
del Libro I 1 ifiDe | as faltaso
inobservancia de las normas de policia relativas a las prostitutas
cuando existia incumplimiento de la legislacion administrativa. Esta
consistia en unos reglamentos locales o provinciales donde se
recogian una serie de medidas, las cuales, suponian un ilicito penal,
castigandose con arresto o sancién pecuniaria®.

5 Art. 12°, RD 21 de septiembre de 1848: Articulo 361: ANo puede procederse

causa de estupro sino a instancia de la parte agraviada o de su tutor, padres o

abuel osésSi I a persona agraviada careciese

personalidad para estar en juicio, y fuere ademas de todo punto desvalida, careciendo
de padres, abuelos, hermanos, tutor o curador que denuncien, podra verificarlo el
procurador s2ndico o el fiscal por f ama
®At.471 del C. PSecastgardn&ceh8a pena de arresto de 5 & 15 dias 6
una multa de 5 a 15 duros:

9°.- los que infringieren los reglamentos de policia en lo concerniente &
mujeres p¥blicasbo
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3.3.-Real Decreto de 7 de junio de 1850 reformando y
adicionando el Cadigo penal

3.3.1.- Marco histdrico -social

Tras la promulgacion de la Ley de 19 de marzo de 1848, a la
que se hacia referencia en el epigrafe anterior®’, se procedié por el
Gobierno moderado de Narvaez a la reforma del Cédigo penal por
via de urgencia a través de una serie de Real Decreto de 21y 22 de
septiembre de 1848 suspendiendo la aplicacion de algunas
disposiciones por Decreto de 30 de octubre del mismo afio. Las
alteraciones, adiciones y aclaraciones como consecuencia de la
aprobacion de los diferentes Reales Decretos y Reales Ordenes
promulgadas desde 1848 provocaron a su vez variaciones en la
numeracion del articulado del Coédigo penal y de la Ley Provisional,
motivo por el cual el Ministro de Gracia y Justicia, Lorenzo Arrazola,
ordend realizar por RO de 9 de Junio de 1850 de forma inmediata
una segunda edicién tanto del texto punitivo como de la citada Ley
para su ejecucion, en la que se incorporasen las reformas
contenidas en las disposiciones mencionadas dando como resultado
el texto refundido de 1850 por RD de 30 de junio del mismo afio, por
elqgueelAC- di go P e nRadvisionpal duedanlredupdidos y la
numeracion, articulos y reglas de los mismos coordinados,

La Ley 19 de marzo de 1848, esd @dbkereoc2a en su
propondria a las Cortes en el plazo de tres afios las reformas que considerara

convenientes acompafando las observaciones que anualmente deberan dirigirle los

t ribunallRESBAPASTOR,E,El C- di g ocit.ppe@d& | é
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modi fi cados o¢siende estaediciorcrefainoada i | a
oficial y legal para todos los efectos de justic i *4 0

A mediados de ese periodo, Narvaez dio un giro autoritario a
su politica. La primera transformacion recay6 en el Codigo Penal.
Las razones que determinaron este cambio surgieron por la continua
represion de la oposicion politica y por la Revolucién de 1848 en
Francia. Ante estos acontecimientos, este gobierno sintié la
necesidad de reformar las leyes penales y administrativas para
mantener el orden publico y el respeto a la autoridad. La reforma de
1850 comporté un endurecimiento de las penas y prescindio del
principio de legalidad de las sanciones®.

La implantacion de este texto punitivo ofrecia posturas de
diferente calado, desde opiniones positivas hasta severas criticas,
fruto de la introduccibn de una legislacibn que maodificaba
completamente la legislacion penal, la actuacion de los distintos
profesionales del derecho, jueces, tribunales y abogados, el sistema
judicial, el sistema penitenciario e introducia nuevos
establecimientos para el cumplimiento de las penas privativas de
libertad.

® vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocit.ppp.85218%8.
 QUINTERO OLIVARES, G., Pequefia historia penal de Espaiia, ed. lustel, Madrid,
pp. 60-61.
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3.3.2.- Marco normativo

Desde el punto de vista subjetivo, esta edicién reformada
era sustancialmente el mismo Cdodigo de 1848, aunque si bien se
trataban de dos textos legales diferenciados de la época’.

La Ley provisional que acompafiaba a este texto punitivo no
era de facil interpretacion. Con dicha edicion refundida de 1850 se
recogen variaciones efectuadas por los distintos Reales Decretos
gue se aprueban, siendo estos la RO de 1 de julio de 1848, el RD de
22 de septiembre de 1848, el RD de 7 de octubre de 1848, el RD de
30 de octubre de 1848, el RD de 2 de junio de 1849, la RO de 5 de
junio de 1849 y el RD de 8 de junio de 1850. Como consecuencia de
estas transformaciones la Ley Provisional quedé compuesta por 57
reglas’.

En definitiva, la transcendencia del Codigo del 48 en los
posteriores textos penales espafioles supuso que, hasta el Cédigo
penal de 1995, en Espafa, sblo existian dos cuerpos normativos
penales, el Cédigo penal de 1822 y el de 1848™.

Con el fin de efectuar transformaciones de caracter general
afectando a cuestiones de principio, se dicté el Real Decreto de
manera inmediata el 22 de septiembre del mismo afio”. Esta
reforma mantuvo el sistema general de codigo, sin embargo, pese a

" vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocit.ppp.863{ 864.
" vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocit.ppe894 | é
2 vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocit.ppp.9G5d 942.
" vid., INESTAPASTOR,E.,El C- di g ocitppe?®a | é
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gue dicha reforma introdujo novedades en veintiuno articulos, los
delitos contra la honestidad tuvieron una escasa variacion.

3.3.3.- Aproximacion a los delitos de prostitucion

Por lo que al delito de prostitucion se refiere se mantuvo el
articulado en su Titulo X, bajo el mismo nombre i Del i t os
honest i d d.abkamodificaciones tan sélo afectaron al Capitulo V
donde se regulaban las disposiciones comunes a los tres capitulos
precedentes, es decir, la violacién (Capitulo II), el estupro y la
corrupcion de menores (Capitulo IIl) y el rapto (Capitulo 1V), pero
s6lo en cuanto a los tramites procesales en la denuncia de los
delitos de violacién, estupro y rapto.

En cuanto a la corrupcién de menores y en relacién con su
antecesor, el legislador mantuvo inalterable el contenido de este
articulo incluso en las disposiciones comunes, variando Unicamente
su numeracion, ya que en el articulo 367 se regulaba el tipo basico”™
y en el articulo 374 las disposiciones comunes.

De igual modo que en el Cddigo penal de 1848, se
sancionaba la prostitucién como falta grave, ubicada en el Libro Il

™ Art. 367 del CP de 1850: iEI que habitual mente, o
confianza promoviere o facilitare la prostitucién o corrupcién de menores de edad,
para satisfacer los deseos de otro, sera castigado con la pena de prision

contra

C

on

abuso

corr ec c Via, rPACHECO, J.F, E | C-digo penal cEpnl8&»r dado é, c

143.
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fiDe |l as faltasbo, en su T2tul o |
variando su nomenclatura.

3.4.- El Cadigo penal de 1870

3.4.1.- Marco histdérico -social

El 10 de abril de 1865, comienzan a producirse
enfrentamientos entre el Gobierno y la Universidad, como
consecuencia de la destitucion de Montalban como rector, persona
de gran prestigio entre el circulo de estudiantes. El 10 de abril, en la
Il amada fAnoche de San Daniel 0,
en sefial de apoyo a este rector, Gonzalez Bravo ordend atacarlos.

El resultado fue un buen nimero de muertos”.

Gonzélez Bravo nada pudo hacer para salvar la monarquia.
Favorecio la llegada de la Revolucién de 1868 llamada Gloriosa, que
acabd con el reinado de Isabel Il y marcé el inicio del llamado

, mant en
cuando p
ser f ®)

fsexenio democr8ticod, que deb?2a

legislativa, aunque también se caracterizé porque no supo componer
su organizacion politica y transformarse en auténtica democracia’®.

Inmediatamente después de la Revolucion Gloriosa, se
decidié promulgar una nueva Constitucion, la de 1869. Esta impuso
la obligacién de reformar el Codigo penal con celeridad. Dentro de la

" Vid., QUINTERO OLIVARES, G.,Pequefa historp.67. penal é,

® Vid., QUINTERO OLIVARES, G., Pequefia historia penal g68. ci t . ,
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Comision legislativa liderada por Ruiz Zorrilla, existia una seccion de
Derecho civil y otra de Derecho penal, la primera presidida por
Gomez de la Serna y la segunda por Nicolas Maria Rivero.

Este cuerpo normativo de 1870 fue reformado en el seno de
la Comision por el magistrado Alejandro Groizard, persona que
representd el pensamiento penal retribucionista. El Ministro de
Gracia y Justicia, Eugenio Montero Rios, fue el encargado de
presentar a las Cortes el Proyecto de ley autorizando al Gobierno
para publicar provisionalmente este texto punitivo’”.

Asi pues, aprobada en las Cortes la autorizacion, se publico
la Ley de 17 de junio de 1870, la cual dio paso a que se promulgase
esta en fecha 30 de agosto del mismo afio.

El interés de los legisladores era conseguir establecer tres
fines’®:

1°.- Preservar desde el punto de vista penal la Constitucion
de 1869 tanto en la organizacién de los poderes politicos de la
nacion como en el reconocimiento de los derechos individuales. En
el seno de estos Ultimos, inquietaban dos problemas, la tolerancia
religiosa y la libre emision del pensamiento por medio de la
imprenta’®.

" ANTON ONECA, JA, AE|l Cpan aglo d eenABudrid dle derecho penal
ciencias penales, Tomo 23, Fasc. / Mes 2, 1970, pp. 235-236.

"8 \id., ANTON ONECA, J.A, i EI  C pedal dg® o cit., p. 237.

" En concreto, las Constituciones aprobadas hasta la fecha reconocieron con
caracter general a todos los espafioles la libertad de imprimir y publicar sus ideas sin

una previa censura. Posteriormente aunque esa libertad fue mantenida en las leyes
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2°,- Se buscaba en el cédigo concienciar, de acuerdo con
los ideales moderadores de los partidos representados en Cortes,
cuya ideologia en materia penal procedia de la llustracion.

3°.- Perfeccionar preceptos técnicamente defectuosos.

Esta reforma, desde el punto de vista politico, fue
considerada de gran utilidad debido a la proteccion que plasman de
los derechos individuales, reflejando moderacion de las penas
exigidas por el ambiente que se estaba gestando en la sociedad, si
bien desde el punto de vista técnico, no corrié tanta suerte, ya que
permanecieron ajenos a las propuestas planteadas del Informe
elaborado por el Colegio de Abogados de Madrid y también de la
comision codificadora que cesé en 1869%.

3.4.2.- Marco normativo

Los delitos contra la honestidad en el Codigo Penal de 1870,
ubicados en el Libro Il en el Titulo IX, fueron objeto de
modificaciones, a pesar de que establecian que tanto la moral como
las costumbres debian estar bajo el amparo de las leyes en todo
pais civilizado. Tanto una como otra eran consideradas fundamento

especiales de imprenta estuvo restringida en determinados supuestos. Sin embargo,
este sistema acab6 modificAndose a raiz de la Revolucién de 1868 momento en que
desaparecen las leyes especiales de prensa e imprenta y con ello los delitos en esta
materia. MI RA BENAVENT, J., fide @rensaeegnpeehtaasargida en
|l os Cortes de C8di z y de RévataEspafidatde la Funcion
Consultiva N° 19, enero-junio 2013, pp. 380-381.

% vid., ANTON ONECA, JA., A E|  C pedalégdait., p. 250.
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de la familia, la condicién de la sociedad. Ampliaron el elenco de
conductas punitivas con respecto al anterior Cédigo penal.

3.4.3.- Aproximacion a los delitos de prostitucion

En lo que a la corrupcion de menores se refiere, el articulo
459 ubicado en el Titulo IX en su Capitulo IV¥, se mantuvo
inalterable respecto de su antecesor en cuanto a la conducta que
sancionaba. Es el Unico precepto que hacia referencia al lenocinio
cualificado en el que se exigia que se dieran una serie de
circunstancias o caracteristicas tales como promover o facilitar la
prostituciéon o corrupcion; que los menores fueran los prostituidos o
los corrompidos; que este acto se promoviera habitualmente o con
abuso de autoridad o confianza; y por Ultimo, que dicha corrupcién o
prostitucion tuviera por objeto deseos ajenos. La novedad se
encontraba en las penas que fijaban para los autores, ya que
mantenia la pena correccional para este tipo de conductas, pero

B At. 459 del CP Edgee haiStialnente,id con abuso de autoridad 6
confianza, promoviere 6 facilitare la prostitucién 6 corrupcién de menores de edad
para satisfacer los deseos de otro, sera castigado con la pena de prisién correccional

en sus grados minimoy medioe inhabi | i t aci - n t emporal ahbsol

El lenocinio simple, es decir, aquellos supuestos en que los duefios de las casas de
prostitucion, se limitan a recibir a estos sujetos que bajo su voluntad quieren juntarse
alli, tan sdlo se regula por las reglas de policia, no teniendo pena alguna en este
texto punitivo.
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afiadiendo ademas la inhabilitacion absoluta si fuera autoridad el
condenado®.

Esta regulacion se complementaba con la falta prevista en el
Libro Ill, por la que se incriminaba a quienes infringian las
disposiciones sanitarias de policia sobre prostitucion en su articulo
5962, i ncl ui do denas falfas contra lod intereses
generales y r®gimen de poblacioneso

En conclusion, se constata que la legislacién penal de este
siglo no contenia precepto alguno contra la trata ni tipificaba la
prostitucion adulta, tan s6lo condenaba tal actuacién cuando el
prostituido o corrompido fuera menor de edad, castigando incluso
con falta (a excepcion del CP de 1870), las conductas que
consistieran en la inobservancia de reglamentos de policia, que
basicamente consistian en f me dsi paga evitar contagio de
enfermedades venéreas y evitar el ataque a la moral publica, motivo
por el cual se les confinaban a burdelesd”.

8 VIADA Y RAURET, S., Cadigo penal reformado de 1870 concordado y comentado,
tomo V, ed. Reus, Madrid, 1927, pp. 254-268.
8 Art. 596 del CP de 1870: A Ser §n castigadosa2Bpesetadya multa de
reprension:
2°-Los que infringieren las disposiciones sanitarias de policia sobre
prosti.tuci -no
#vid,GAVI LEN RUBI O, M., mbiep.i5@8os rel ati vos aé
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4.- El Siglo XX

A partir de la época moderna, como se analiza en este
epigrafe, se confirma la existencia de normativa especifica en
materia de trata de seres humanos, vinculada a la de la explotacion
sexual.

Con motivo del Congreso de Londres de fecha 1899 y 1902,
cuya consecuencia mas inmediata fue la reunion de Paris de 1902,
dieciséis paises se pusieron de acuerdo en la necesidad de afrontar
el problema de la trata mediante una legislacion internacional al
efecto, cuyo objetivo no era otro que erradicar esta lacra, ya que la
mujer se habia quedado reducida en un articulo comerciable, a
objeto de transacciones mercantiles, cuyo precio oscilaba, segun las
leyes de la oferta y de la demanda. En palabras de JUDERIAS, era
uno de los problemas mas importantes de su tiempo®.

En el ambito nacional, como primer paso para cumplir este
objetivo, el gobierno espariol, cre6 mediante el RD de 11 de julio de
1902%° un Patronato encargado de ayudar a la represién de la trata

de blancas e impedir estefAMMatnmomat i tr
% Cita tomada del manual DE LEON VILLALBA, FJ. ©: Tr §8fico de, personasé,
p.209.

® |a aprobacién de este decreto vino motivada por constituir un Patronato encargado
de secundar en Espafia la accion del Estado y de estimular el interés social con el fin
de prevenir y reprimir el problema de la trata de blancas. BOE num. 200, de 19 de
julio 1902, p. 309.
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Real para | a Represi - A HEtefuddisuefor at a de
por Decreto de la Repulblica a primeros de junio de 1931. Sin

embargo, ese mismo afio se reorganiz6 como iPatronato de
Pr ot ecci - n haatadu disoltion por Dicreto de 25 de junio

de 1935. A partir de esta fecha asumid sus funciones el Consejo

Superior de Proteccién de Menores hasta la reorganizacion del

Ministerio de Justicia por Decreto de 12 de marzo de 1938, en el que

el Patronato de Proteccién a la Mujer se adscribi6 a dicho
departamento. El 6 de noviembre de 1941, este Patronato asumié

las atribuciones del extinguido Patronato Real para la Represion de

la trata de blancas con lafinalidaddefiensal zar | a mor al de
especialmente de las joévenes para impedir su explotacion,

apartarlas del vicio y educarlas con arreglo a las ensefianzas de la

r el i @u fungi@n, en términos generales, consistié en velar por la

moralidad publica y muy especialmente por la de la mujer,

ejerciendo funciones de Vvigilancia, recogida, tratamiento e

internamiento  sobre aquellas menores que los tribunales,

autoridades y particulares les confiaban, especialmente a las

menores de 18 afios, a las que retenian en reformatorios propios y

colegios de religiosas o en vigilancia dentro de sus casas. El

Patronato de Proteccién a la Mujer, organismo auténomo adscrito al

Ministerio de Justicia a través de la Subsecretaria, fue regulado por

la Ley de 20 de diciembre de 1956%, el Decreto-Ley de 3 de marzo

8 Junta provincial de Patronato de proteccién a la mujer de Burgos, realizada por
Gobierno de Espafia, Censo-guia de archivos de Espafia e Iberoamérica, disponible
en http: //www.censosarchivos.mcv.es/censoguia/fondodetail/htm?id=1421493, fecha
Ultima consulta 15 de enero de 2019.

®a Ley de 20 de diciembre de 1952 establecia detalladamente en su articulo 12 las
funciones, los 6rganos y el régimen econémico del Patronato. BOE num. 357, de
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de 1956°° y por la Orden de Presidencia del Gobierno de 23 de abril
de 1956%. Sin embargo, por Real Decreto 1449/1985, de 1 de
agosto, en el que se modifico la estructura organica del Ministerio de
Justicia, se acabd suprimiendo el referido Patronato, pasando las
funciones de la Administracion del Estado a la Direccion General de
Proteccién Juridica del Menor. Finalmente, con la variacion de la
estructura orgénica del Servicio Territorial de Sanidad y Bienestar
Social, el area de Secretaria Técnica acab6 asumiendo la gestion de
los programas de proteccion de la mujer y el asesoramiento e
informacién a las mujeres.

fecha 22 de diciembre de 1952, pp. 6271-6275. Esta Ley se componia de cinco
capitulos con la finalidad de que el Patronato obtuviese personalidad juridica y
patrimonial, dotandola de los necesarios poderes respecto a la situacién juridica de
las personas tuteladas, creando un instrumento eficaz para llevar a cabo su politica
de moralizacién de las buenas costumbres publicas, evitando con ello el irreparable
estrago social que trae consigo su disolucién y dejando de lado las atribuciones que
por razén de su orden les correspondian a las Autoridades gubernativas y a las que le
atribuian via jurisdiccional a los Tribunales.

8 Por medio del mencionado Decreto se prohibieron las mancebias y casas de
tolerancia y se declar6 tréfico ilicito la prostitucién. Desaparece la falta consistente en
infringir las disposiciones sanitarias de policia sobre prostitucion, todo ello en aras del
maés inmediato tratamiento y represién de la explotacién inmoral de la mujer. Entre
sus fines intensificé la accion y el incremento de los medios tendentes a la
regeneracion, reeducacion y readaptacién a la sociedad de las mujeres explotadas y
la preservacion de las que pudieran encontrarse en peligro, asi como la actuacion de
indole sanitaria. BOE num. 70, de 10 de marzo de 1956, p. 1611.

% | a Orden de 23 de abril de 1956 sefialaba en su articulo 1 que el Patronato de
Proteccion a la Mujer ejercia una mision de tutela y reeducacién de sus protegidas y
para ello las Juntas Provinciales del Patronato colaborarian con la Direccién General
de Seguridad y con los gobernadores civiles para el eficaz cumplimiento de su
cometido. En su articulo 8 establecia que el Patronato podia internar en sus
establecimientos a mujeres de conducta dudosa proporcionando a sus protegidas
asistencia médica y farmacéutica. BOE num. 116, de fecha 25 de abril de 1956, p.
2710.
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Con el fin de favorecer tal labor se dictaron una serie de
Reales Ordenes. Como mas significativa destaco la Real Orden de
10 de febrero de 1903%, a la gue se dotd de personalidad juridica
suficiente para desarrollar las funciones encomendadas para
reprimir en sus distintas manifestaciones la trata de mujeres, sobre
todo menores de edad, en la que establecia textualmente, i d e b e n
ser protegidas hasta contra sus males aconsejadas
determinaciones?o

Igualmente, ese mismo afio, con el fin de evitar que se
propagase este problema, se emiti6 una Circular dirigida a los
gobernadores provinciales, en la que solicitaban la comunicacion al
Patronato de cuantas resoluciones se adoptasen para evitar el
trafico ilicito de mujeres, inspeccion de casas de mal Vvivir,
eliminacién de puertas y cancelas o cualquier otro medio que
pudieran coartar la libertad de las mujeres que en ellas habitaban. O
como por ejemplo, las que se dictaron el 31 de enero y 7 de abril de
1905%.

Tras varios meses, el 18 de julio de ese mismo periodo, se
emitid la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo, con el objetivo
de realizar un llamamiento sobre el problema de la trata, alentando a
los 6rganos judiciales, en especial a las Audiencias, a la represién
de dicho tréafico. Para ello, la propia Circular exponia los elementos
esenciales que componen la trata de blancas. En este sentido,
partiendo de la base de que la corrupcién femenina era considerada
impune, lo que se perseguia era la explotacién del vicio por otros y

> BOE num. 53, de 22 de febrero de 1903, p. 742.
2 Vid., DE LEON VILLALBA, JF.:Tr §f i co de p.@r26%nasé, cit .
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el descaro o atrevimiento con que se exhibia o no el libertinaje en si
mismo. Para su castigo se requeria la participacién de terceras
personas o la adopcion de formas que ofendiesen el pudor, la moral
o las buenas costumbres. Todo ello teniendo en cuenta la edad de
la mujer, y recordando que la mayoria de edad se fijaba en veintitrés
afios.

Sin embargo, en ese momento no existia precepto alguno
para luchar contra el problema de la trata ni contra la prostitucion
adulta, tan s6lo se castigaba la prostitucion o corrupcion de menores
como ya se ha aludido en el estudio del Cédigo penal de 1870. Para
combatir esta prostitucion o corrupcion de menores, el legislador
aplicaba instrumentos penales recogidos en los articulos 461%, 500
y 459. Al respecto, los dos primeros se encargaban de reprimir el
rapto de una doncella menor de edad, incluso con su consentimiento
y de inducir para que la menor abandonase la casa de sus padres,
tutores o encargados. El articulo 459, por su parte, castigaba al que
con habitualidad o actuando con abuso de autoridad o confianza,
promoviese o facilitase la prostitucion o la corrupcién de menores de
edad para satisfacer los deseos de otros, incluyendo algunas
formulas tales como la adquisicion de deudas o compromisos por
periodos determinados que sometian a las mujeres a una situacion
de total dependencia.

Esta regulacién representaba para muchos la negligencia de
la actuacion de la justicia en la persecucion de la trata por

 Articulo 461 del CP de 1870: iEI rapto de una doncel |
mayor de doce afios, ejecutado con su anuencia, sera castigado con la pena de
prisi-n correccional en sus grados m2ni
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benevolencia de la prostituci()n94 y ello porque esta norma amparaba
solamente a jévenes a quienes se corrompe 0 se prostituyen, pero
no a las que, ya corrompidas o prostituidas, vivian a su gusto en el
vicio, haciendo de él una profesién.

Por contra, la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo,
aludida en lineas anteriores, se inclinaba por incluir en el ambito del
tipo aludido tanto al hecho de promover como al propio
favorecimiento de ambas acciones. En este sentido, la Circular
establecia que, lo que no podia concebirse era el hecho de que las
encargadas o duefias de una casa destinada a la prostitucién
desconocieran la condicion de una menor (23 afios) que de forma
habitual se dedicaba a ejercer la prostitucién, ya que, siempre que
algun tercero interviniese en la corrupcién o prostitucion de una
menor, cualquiera que fuera el grado en el que la favoreciera y el
sitio en que se realizase, se estaria en el caso establecido en el
precepto 459 CP, en el que se exigia como circunstancias precisas
la habitualidad o el abuso de autoridad o el de confianza en quienes
promovieran o facilitaran tal ilicito. Por tanto, no se podia entender
gue la prostitucion o la corrupcién de una mujer se obtuvieran para
satisfacer deseos ajenos, sin que mediase autoridad o gran
confianza entre corruptor y corrompida o sin que el primero
ejecutase tales acciones de forma habitual.

 Fue la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 1903 la que
aludia a esa negligente actuacién. Vid., DE LEON VILLALBA, JF.: Tréfico de
per sonaspe206.ci t .
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Finalmente, la referida Circular afiadia un elemento mas a
tener en cuenta por los fiscales, donde el tipo se integraba y
consumaba con el mero intento de la corrupcion o prostitucion por
los medios adecuados®, ya que lo que se castigaba era promoverla
o facilitarla.

Esa madificacion acabd tipificando como delito todo acto de
mediacion para la prostitucion de una persona menor de edad. Se
suprimio el requisito de habitualidad exigido hasta la fecha. El
objetivo era que los ciudadanos de esa época, mayoritariamente
catolicos, dedicasen mayor atencién a los problemas referentes a la
publica moralidad, apartando el dominio de la moral catélica y la
relativa permisividad respecto de la practica de la prostitucion.

La culminacion de tan laborioso trabajo, desembocé en la
reforma del Codigo penal de 1870 por la que se aprobd la Ley de 21
de julio de 1904, introduciendo como novedad criterios punitivos a
los actos de cooperacién y proteccion de la prostitucion de adultos®”,
en la que se modificaron los articulos 456, 459 y 466 del CP,
transformando la cuestién en relacién con las personas mayores,
concretamente en su articulo 456%, en sus dos dltimos apartados.

% Asi se desprende de la STS de 29 de marzo de 1987, donde se configuraba como

un delito de mera actividad en el que la consecucion del fin era independiente de la

promocién que realizaba el sujeto.

% Ley de 24 de julio de 1904, BOE niim. 206 de 24 de julio de 1904, pp. 279-280, por

el que se modifican los articulos 456, 459, 466 del Cédigo penal y 688 y 732 del

Cadigo civil.

 Ya que ni el Cédigo de 1850 ni el de 1870 contenian precepto alguno contra la

trata.

®At.456 de |l a Ley de 21 &W@ospuelporoedidbeeehghidd : ( é)
violencia, amenaza, abuso de superioridad u otro medio coactivo, determinen a
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Conforme este precepto, ambas conductas eran perseguibles
incluso en el extranjero. En términos idénticos sucedia con la
modificacién del articulo 459 en su apartado 20%, respecto de los
menores. Esta reforma castigaba con mayor severidad la corrupcion
y la prostitucion de mujeres.

Sin embargo, como consecuencia de la expansion de estas
actividades delictivas dedicadas al trafico ilicito de mujeres, se
aprobd la Ley de 21 de diciembre de 1907*® con el objetivo de
establecer cierto control al traspasar las fronteras. En este sentido,
en el Capitulo 1°fiDe | a emigraci - n yen sue
articulo 5 establecia textualmente que, Lafmujer casada necesitara
para emigrar la previa autorizaciébn de su marido. Las menores de
edad podrdn emigrar si sus padres, tutores o guardadores les
otorgan el correspondiente permiso. Las solteras menores de
veintitrés afios no sujetas a patria potestad, tutela o guarda de
personas que legalmente les representen, no podran emigrar
cuando, por no ir acompafadas de sus padres, parientes o personas

persona mayor de edad a satisfacer deseos deshonestos de otro, a no ser que al
hecho corresponda sancién més grave con arreglo a este Cédigo.

4°- Los que, por los medios indicados en el niUmero anterior, retuvieran contra su
voluntad en prostituciéon a una persona, obligandola a cualquier trafico inmoral, sin
gue pueda excusarse la coaccién alegando el pago de deudas contraidas, a no ser
gue sea aplicable al hecho | o dispuesto
% Art. 459, apartado 2 de la Ley de 21 de julio de 1904:

( é)®°.- El que, para satisfacer los deseos de un tercero con prop6sitos
deshonestos, facilitare medios o ejerciere cualquier género de induccién en el &nimo
de los menores de edad, aun cuando con su voluntad se cuente, y el que, mediante
promesas o pactos, la indujere a dedicarse a la prostitucién, tanto en territorio espafiol
como para conducirlo con el mismo fin al extranjero. Se impondra pena

en

inmedi at amente superior en un grado a | os

1% BOE nam. 356, de 22 de diciembre de 1907, pp. 1085-1088.
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respetables, se sospeche fundadamente que pueden ser objeto de
trafico, que el Cédigo Penal castiga. Las autorizaciones para emigrar
a que se refiere este articulo se haran constar en la forma que
determine el Reglamento, procurando la facultad de su
otorgamientoo.

A raiz de esta ley, otras Reales Ordenes establecieron
nuevas medidas con el fin de prevenir el trafico™.

En el devenir de estas transformaciones, se constata que, a
partir de la celebracion en nuestro pais del IV Congreso
Internacional para la Represion de la Trata de Blancas, en 1910, el
tema comenz6 a adquirir cierta relevancia, procediéndose a analizar
a través de situaciones concretas, sistemas de prevencion asi como
de punicién en el &mbito mundial.

Sin embargo, ciertos autores llegan a poner en cuarentena
la regulacién sancionadora de la trata de blancas'®. En concreto DE
COSSIO, al defender que si nadie ejercia la accién publica para
denunciar tales hechos, provocaba que se produjera el ilicito trafico
de mujeres y ello pese al conjunto de normas que de forma directa o
indirecta regulaban el tema, tales como el articulo 456, la Ley de 13

19 Entre ellas destacé la RO de fecha de 16 de marzo de 1909 sobre espectaculos,

en la que se afiadieron nuevas medidas dirigidas a evitar explotacién de artistas y
camareras que prestaban sus servicios en teatros y espectaculos publicos,
prohibiendo celebrar contratos a mujeres menores de diez y seis afios. Aquellos que
sin pasar los veintitrés quieran celebrar esos contratos seran los padres o tutores los
legitimados a tal efecto. No podran prestar ningln tipo de actividad laboral aquellas

mujeres mayores de veintitrés inscritas en el registro especial de higiene.
102
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de marzo de 1900 qgue prohibia el trabajo nocturno de nifios
menores de 14 afios (articulo 4) y que las mujeres menores de
edad trabajasen en ciertas industrias que pudieran herir su
moralidad (articulo 6), o la Ley de 12 de agosto de 1904'%® que
establecia la proteccion a la infancia, entendiendo como tales, a los
menores de 10 afios y cuya proteccion incluia la salud fisica y moral
del nifio, la vigilancia de los entregados a la lactancia mercenaria o
acogidos en casa-cuna, escuela, taller, asilo, etc., asi como cuanto
directa o indirectamente pudiese referirse a la vida de esos nifios
durante ese periodo, aplicando a los infractores de la misma las
penas tal y como se establecia en los articulos 3, 418, 424, 432,
501, 581 y 603 del CP, cuando incurriesen en la culpabilidad penada

por estos preceptos.

Otros autores, entre ellos CONCEPCION ARENAL,
planteaban la cuestién sobre la base de qué efectos produciria en el
porvenir saber que la trata de negros se ha extinguido, pero en
cambio la de blancas era legal y lucrativa ya que esta se regulaba

1% BOE nGm. 73, de 14 de marzo de 1900, pp. 875 - 876.

También llamada Ley Tolosa, en honor a un médico pediatra, del subinspector-jefe
de la Inspeccién Médico-Escolar, del secretario del Tribunal Tutelar de Menores y de
uno de los inspiradores de la Ley, D. Manuel Tolosa Latour. En opinién de este dltimo,
y pese a ser el artifice de esta Ley de Proteccion de la Infancia, mantiene opiniones
contrapuestas, ya que responsabiliza a las madres de la infancia de sus hijos de las
posibles enfermedades que desarrollen estos a futuro, ya que considera que estas se
desarrollan durante la gestacién, por descuidos evitables por parte de estas en los
primeros afios de vida infantil. La prohibicién de la infancia en Bizkaia a través de la
revista Pro Infantia, realizado por Hilario Murua Cart6n y Pauli Davila Balsera,
disponible en http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2963185.pdf, fecha de Ultima
consulta el 15 de enero de 2019. BOE num. 230, de 17 de agosto de 1904, pp. 589 -
590.
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en la Seccion de Higiene, que tiene a su cargo la policia de
costumbres. Entendia este sector que se trataba de un elemento
poderoso para pervertirlas, teniendo en cuenta la existencia de
medios para intervenir el problema, la permanencia y el
agravamiento con el transcurrir de los afios'®.

En conclusién, a principios de este siglo, pese a los
avances que se desarrollaron respecto del problema de trata, no
existi6 una regulacion especifica en esta materia, centrando las
reformas que se gestaron en tipificar la prostitucion adulta, conducta
gue hasta la fecha no habia sido motivo de reproche, lo que
evidenciaba un cambio de orientacién hacia la proteccion de las
victimas mayores de edad.

4.1.- El Codigo penal de 1928

4.1.1.- Marco histérico -social

El periodo entre 1923 y 1930 desde el punto de vista politico
se correspondié con una época marcada por la Dictadura de Primo
de Rivera. Esta etapa se caracterizé por importantes consecuencias
juridicas, tales como la elaboracion y promulgacion de uno de los
textos legislativos mas importantes, el Cédigo Penal de 1928; si
bien, debe resaltarse que, desde la promulgacion del Codigo penal

1% ARENAL, C., El pauperismo, libreria de Victoriano Suérez, Madrid, 1897, tomo

XIV, passim.
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de 1870 y este Ultimo texto punitivo, la legislacion penal no
desarroll6 modificacién alguna.

El objetivo pretendido en la era de esta dictadura, pese a su
espiritu antiliberal, era modernizar el Estado espafiol y su derecho
criminal’®, por lo que modificaron parcialmente el Codigo penal
vigente de 1870 mediante numerosas disposiciones legales,
continuando la mayoria de estas en vigor durante este periodo.

Por RO de 12 de marzo de 1926 se le encomendd a la
Seccion Tercera de la Comision general de Codificacién la redaccion
en el periodo de seis meses de un proyecto de nueva edicién del
Codigo™”, en la que cdhservaran en lo posible la estructura del
mi s meedefundieran en él las disposiciones legales modificativas
y complementarias, a la par que se introdujeran las reformas

convenientes en las cuestiones que la Real Orden enumeraba'®.

1% cOBO DEL ROSAL, G., fEl proceso de elaboracién del Cédigo penal de 19283 en

AHDE, Tomo LXXXII, 2012, p. 563.

97 Debido a que en aquella época no existia ni Constitucion ni Asamblea Legislativa
para modificar una norma con rango de Ley, se dejaba esa labor en manos de la
Comisién general de Codificacion. En este proyecto de nueva edicion del Cédigo se
solicita expresamente g u e :  $e refuadpn todos los preceptos legales que han ido
modificando, supliendo y adicionando los de aquel por diversas leyes especiales con
las reformas que la experiencia haya aconsejado en éstas, aprovechando la ocasion
para introducir otras reformas claramente indicadas, de no dificil aplicacion, que
reconocen el actual Cédigo y le hagan adaptable al tiempo que vivimos, mientras con
el reposo necesario se prepare, discuta y confeccione un nuevo Cédigo tan cientifico
como deba serlo (€ Vid.,0COBO DEL ROSAL, G., E | proceso de
cit., p. 571.

1% JIMENEZ DE ASUA, L. / ANTON ONECA, J., Derecho penal conforme al Cédigo
de 1928, Ed. Reus, Madrid, 1929, p. 53.
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Sin embargo, esta Comision culminé el encargo a principios
del verano de 1927, no sin antes haber solicitado una prérroga.

En cuanto al procedimiento para su elaboracion, se propuso
una reforma completa del Cédigo de 1870 a través de una
disposicion con rango de Real Orden, adoptando finalmente la via
de la refundicion para realizar una nueva edicion del Cédigo penal.

El 7 de noviembre de 1927 el Ministro de Gracia y Justicia
presentaba el Proyecto revisado por la Comision permanente ante la
Asamblea. El pleno de esta Asamblea Nacional dedic6 cuatro
Sesiones a discutir este Proyecto, siendo publicado en el Diario de
Sesiones de la Asamblea Consultiva. Ello provocd que la opinion
publica se manifestase por medio de la prensa, aunque debido al
escaso tiempo se realizé de modo incompleto'®.

Revisada por el Gobierno para su definitiva entrada en vigor,
tuvo, como en todo proyecto, defensores y detractores. En la linea
defensora destac6 CUELLO CALON, miembro de la Seccion
Tercera de la Comisién general de la Codificacion. Afirmaba q u el
Proyecto se presenta como la propuesta de un verdadero nuevo
Cddigo penal y no como una mera reforma, a pesar de mantener
intacta, segin este, su estructura anteriord’®. Junto a este

111

destacaron otros, como el juez BORONAT En el lado de los

1% vid.,, COBO DELROSAL, G.,0El proceso dedce,lpase®dr aci
0 CUELLO CALON, E., HAEIl proyecto de C-digo
Seccion 32 de la Comision General de Codi f i c ac iRevista Geeeral de
Legislacién y Jurisprudencia (152), N° 3, Marzo de 1928, pp. 255-278.

" BORONAT, J., HAEI delito de estupro y

Revista de los Tribunales y legislacion Universal (62), Gongora, Madrid, 1928, pp.
371-372.
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detractores se encontraba JIMENEZ DE ASUA, principal
oponentem. Abandond formar parte de la Seccién Tercera de la
Comisién general de Codificacion, reclamando una reforma que no
se limitara a infimos retoques, defendiendo la implantacion de una
Ley moderna que sacase a la legislacion espafiola del primitivismo.
En defensa de esta postura se encontraba igualmente ANTON
ONECA'®,

Finalmente, tras un largo y complicado proceso de
elaboracion, este texto punitivo fue aprobado a través de un Real
Decreto firmado por el Rey y por el Ministro de Gracia y Justicia,
Galop Ponte Escartin, el 8 de septiembre de 1928.

El texto fue objeto de duras criticas por las modificaciones
que establecia, ya que aumenté las circunstancias agravantes,
introdujo nuevas figuras de delito y agravo las penas, a la vez que
afiadia a muchos delitos penas privativas de libertad y otras
pecuniarias™ e introdujo dos instituciones nuevas de gran
importancia. Por un lado, el desarrollo del principio de la sentencia
indeterminada, es decir, la reclusion indefinida de los incorregibles y
por otro lado, los bonos de cumplimiento de condena para los
penados que se arrepintiesen.

12 v/id., JIMENEZ DE ASUA, L. / ANTON ONECA,J.,Der echo penal confor meé,

pp. 53-54.

113 Este sentido ANTON ONECA denunciaba la falta de publicidad con la que se

estaba procediendo a redactar el Proyecto, ofreciendo una profunda reflexion y

defensa del debate parlamentario. Es una cita tomada del manual COBO DEL

ROSAL,G.,,E|l pr oc edctpp. 253.

1% vid., JIMENEZ DE ASUA, L. / ANTON ONECA,J.,Der echo penal confor meé,
p. 53.
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Se constata que el Cadigo que finalmente se promulgé fue
el texto del proyecto pero con modificaciones.

La cuestion de las relaciones de este Cdédigo con la
Constitucion se resolvié dejando para una ley especial los delitos
contra las Cortes, contra la forma de Gobierno y los cometidos por
los particulares o por los funcionarios publicos en relacién con los
derechos y deberes reconocidos por la Constituciéon™>.

4.1.2.- Marco normativo

El texto se estructuré de una manera muy extensa, de 1074
articulos se redujo a 858, frente a la tendencia simplificadora de las
leyes penales dadas hasta el momento. Se agregaron numerosos
preceptos de leyes especiales, se crearon nuevas instituciones que
figuraban en todos los C6digos modernos, a la vez que conservaron
multitud de disposiciones del Cédigo viejo''® Constaba de un titulo
preliminar dedicado a la ley penal y su esfera de aplicacion y de tres

libros con igual contenido al anterior Cédigo™’.

% vid., JIMENEZ DE ASUA, L. / ANTON ONECA, J., Derecho penal conformeé , cit.,
p. 54.

® OSORIO Y GALLARDO, A., Revista general de Legislacion y Jurisprudencia, tomo
154, ed. Reus, Madrid, 1929, pp. 49-61.

= primer libro denominado de la infraccién criminal y de su represion, se dividia
en cinco titulos en el que se regulaban aspectos generales. El libro segundo se
ocupaba de los delitos y sus penas, dividido en quince titulos entre los que se
encontraban los delitos contra la honestidad. El tercer libro, versaba sobre las faltas y
sus penas, dividiéndose a su vez en nueve titulos, siendo en el cuarto donde
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Los principios fundamentales que recogia este texto, de
acuerdo con la Exposicién del RD de 13 de septiembre de 1925 que
lo promulgd, coordinaron los preceptos que respondian al principio
de defensa social con aquellos que tienden principal y
exclusivamente a obtener la correccion de los culpables y su
rehabilitaciéon™®. A criterio de CUELLO CALON, fiel nuevo C-di go,
en sus rasgos fundamentales, continuaba siendo, como el de 1870,
un Cadigo de marcado sabor clasico. En él la pena no habia perdido
el sentido de expiacion y de acto de justicia que esta escuela le
atribuye, por tanto, la determinacién de su cuantia atendia sobre
todo a modalidades y circunstancias provenientes, mas que de la
estimacion de la personalidad del delincuente, de la apreciacion
objetiva del delito, en armonia todo ello con el principio de
proporcionalidad entre delito y pena, que constituia uno de los
fundamentos de la doctrina llamada clésica. Pero sobre en este
fondo tradicional aparecian preceptos nacidos de las nuevas
direcciones, sobre todo de las inspiradas en la defensa social, como
la concesién de cierto arbitrio a los Tribunales en la imposicién de
las penas, la mayor apreciacibn que se hace, si bien aun
timidamente, de la persona del delincuente para la individualizacion
de la pena, el desarrollo dado a las medidas de seguridad,
especialmente a las creadas para los delincuentes habituales,
vagos, alcoholizados y toxicémanos, la organizacion de las penas de

regulaban las faltas contra la moralidad. Se adopté una estructura que perdur6 hasta
la Reforma de 2015. CUELLO CALON, E., El nuevo c6digo penal espafiol (exposicion
y comentario), Libro primero, ed. Bosch, Barcelona, 1929, pp. 2-6.

118 v/id., JIMENEZ DE ASUA, L. / ANTON ONECA, J., Derecho penal conformeé |, cit.,
p. 55.
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privacion de libertad con una finalidad correccional y reformadora, la
admision de la cancelacion de la inscripcién de las condenas en los
registros penales, basada en la buena conducta del
condenddoéo

En la Disposicion Transitoria se establecia el ambito

120

territorial (articulo 855" con relacion al 4° y 856) en las provincias

"% Vid., CUELLO CALON,E.,El nuevo c-di pp.89Penal é, cit.,
120 Art. 855 del CP de 1928: i En |l as provincias xistanlanRei no en qu
Tribunales tutelares para nifios y mientras estos organismos no se establezcan en
ellas, se aplicaran las siguientes reglas:

a).- Estan exentos de responsabilidad:

1°.- Los menores de nueve afios. Cuando éstos ejecutaren un
hecho calificado por la ley de delito o falta, seran entregados a su familia con encargo
de vigilarlos y educarlos.

2°.- Los mayores de nueve afios y menores de dieciséis, a no ser
gue hayan obrado con discernimiento. El Tribunal sentenciador hara declaracién
expresa sobre este punto para imponer las penas o declararle irresponsables.

b).- Los menores comprendidos entre las expresadas edades, acusados por
delitos o faltas cometidos en territorio al cual alcance la jurisdiccién de algun Tribunal
tutelar para nifios, no podran ser sometidos a otros procedimientos ni sanciones que
los autorizados por la ley y Reglamento reguladores de dichos Tribunales tutelares.

c).- Cuando al lugar donde se cometi6 el delito o falta no alcance la
jurisdiccion de ningln Tribunal tutelar para nifios, el mayor de nueve afios y menor de
dieciséis responsable de la infraccion, sera juzgado conforme a los preceptos de la
ley de Enjuiciamiento criminal y le seran aplicados los del Cédigo o de la ley penal
gue corresponda; pero durante el proceso no sufrird en ninglin caso prisién preventiva
en los establecimientos destinados a este fin, si bien el Juez instructor podra acordar
su reclusién provisional en asilos o establecimientos destinados al cuidado de la
infancia, cuya designacién facilitaran los Alcaldes, a cargo de los Ayuntamientos
respectivos; y cuando recaiga sentencia condenatoria, el Tribunal sentenciador
otorgara siempre el beneficio de suspensién de condena por un afio, transcurrido el
cual sin que el reo haya delinquido de nuevo, se considerara remitida la condena. La
suspension de condena se otorgara a los menores de dieciséis afios, aunque tuvieran
pendientes otras, y el fallo o fallos en suspenso sélo seran ejecutados cuando el reo
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delinquiera de nuevo después de cumplir los dieciséis afios y corriendo el plazo de
suspension.

Durante el periodo de suspension de la condena, el Tribunal sentenciador podra
someter a estos menores, en lo posible, a las medidas protectoras contenidas en la
legislacién reguladora de los Tribunales tutelares para nifios.

d).- En ninglin caso se estimard la circunstancia agravante de reincidencia
cuando el reo haya delinquido antes de cumplir los dieciséis afios; y nunca podra ser
apreciada como determinante de la reincidencia, cuando se trate de reos mayores de
dieciséis afios, las condenas, que les hayan sido impuestas por delitos cometidos
antes de cumplir dicha edad.

e).- Las condenas por delitos cometidos antes de cumplir dieciséis afios no
impediran la concesién a los reos a quienes les hubieren sido otorgados los
beneficios de la suspension de la condena, la primera vez que sean condenados por
delito cometido después de cumplir dicha edad.

f).- Los Jueces y Tribunales no remitiran al Registro central de

antecedentes penales para su inscripcién, testimonio de las condenas impuestas por
delitos cometidos cuando los reos no hubieran cumplido dieciséis afios de edad.
Cuando los encargados del Registro central de antecedentes penales hayan de
certificar los relativos a cualquier persona, no lo hardn nunca de las condenas
impuestas por delitos cometidos siendo menor de dieciséis afios la persona de cuyos
antecedentes se certifique.
La inscripcién de las condenas impuestas a quienes sean menores de dieciséis afios
en los Registros de cada Juzgado o Tribunal, no entrafiara otro alcance que el de
hacer constar todos los datos de la causa necesarios para conocer las circunstancias
de ésta y para la ejecucion del fallo recaido; pero los encargados de dichos Registros
no certificardn nunca de tales inscripciones, y, si lo hicieran, aparte de la
responsabilidad en que incurran, las certificaciones expedidas no producirdn efecto
alguno.

0).- En los delitos cometidos por los menores de nueve afios y mayores de
estas edades y menores de dieciséis, la exencién de responsabilidad criminal no sera
extensiva a la civil.

En estos casos serd responsables civimente de los hechos ejecutados por el
irresponsable los que le tengan bajo su potestad o guarda legal, a no probar que no
hubo por su parte culpa o negligencia.

No habiendo persona que le tenga bajo su potestad o guarda legal, o siendo aquélla
insolvente, respondera con sus bienes el mismo menor, en la forma y con las
l'imitaciones relativas a la congrua al:i
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del Reino en las que no existian los Tribunales tutelares para nifios
aplicando una serie de reglas determinadas en funcién de la edad
de los menores que hubieran sido condenados por algin delito o
falta, con exencién de responsabilidad criminal, para los menores de
nueve afios. Estos eran entregados a su familia con obligacién de
vigilarlos y educarlos y aquellos que fueran mayores de nueve afos
y menores de dieciséis, con la excepcion de que hayan obrado con
perspicacia, ya que en este caso el Tribunal sentenciador fijaria las
penas. Dicha exencion de responsabilidad criminal no se hacia
extensiva a la civil. Para los supuestos en que los menores
ostentasen las edades anteriormente referenciadas, en cuyo
territorio tuviera alcance la jurisdiccion de algun Tribunal tutelar para
nifios, estos no podrian ser sometidos a otros procedimientos ni
sanciones. Sin embargo, para aquellos mayores de nueve y
menores de dieciséis que no alcanzasen la jurisdiccién de ningun
Tribunal tutelar de nifios, les serian aplicados los preceptos del
Cadigo o de la Ley penal que correspondiera, no estableciéndose en
ningln caso prision preventiva en los establecimientos destinados a
tal fin y ordenandose su reclusién en asilos o establecimientos
destinados a la infancia. En el supuesto de que recayese condena,
el Tribunal sentenciador otorgaria siempre el beneficio de la
suspension de la condena por tiempo de un afio, pudiendo

121

someterlos a medidas protectoras. El articulo 858" establecia dos

limites: por un lado, todas las leyes penales incorporadas al Codigo

1At 858 del CPQubda derdgaid el Cdiigo penal de 1870 en todas sus

partes salvo lo dispuesto en el art. 856. Asimismo se derogan todos los preceptos de
caracter penal contenidos en las leyes especiales que se hayan incorporado a esta
Cédigo, quedando subsistentes en lo demas dichas leyes en cuanto no contradigan o
se opongan a lo que en éste se previene fi .
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se derogaban con la vigencia de éste; y por otro, el resto de estas
seguirian en vigor, siendo supletorio de las mismas este Cuerpo
organico, tal y como establecia el articulo 4%,

Atendiendo a la materia objeto de la presente investigacion,
se puede afirmar que la Dictadura de Primo de Rivera con el Codigo
penal de 1928 adoptd un criterio todavia mas paternalista que el
anterior en materia sexual, incorporando a la ley criterios de fuerte
contenido moral.

4.1.3.- Aproximacion a los delitos de prostitucion

Asi pues, los delitos contra la honestidad se regulaban en
este Texto punitivo dentro del Titulo X dividido a su vez en siete
capitulos, comprendiendo desde el articulo 598 al 623 ambos
inclusive, dejando para el Titulo XV los que corresponden a las
victimas menores de edad (18 afios).

Llama la atenciéon el cambio de actitud en el legislador
cuando regula en el primer capitulo los delitos de violacién y abusos
deshonestos (articulos 598, 599 y 600), ya que en su antecesor se
tipifica el adulterio. La causa derivaba en que estas conductas
atentaban a la moral y a las buenas costumbres, produciendo laxitud
de la institucion tradicional de la familia, considerada la base de la

22at.4 del CP de 1l92deltos ¥ falths previstds en leyes especiales

se regiran por ellas. Este Codigo sera supletorio de las mismas mientras en dichas
leyes no se disponga lo contrariod Vid., JIMENEZ DE ASUA, L./ ANTON ONECA, J.,
Derecho penal conformeé , cit., pp. 57-58.
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organizacion social. Se establecia el pudor como la salvaguarda de
la vida honesta, llegando incluso a castigar la violacion de las
mujeres dedicadas a la prostitucion, denominador comudn para los
delitos contra el decoro, la compostura y la castidad, motivo por el
cual, los demas delitos de esta envergadura se consideraban
atentatorios para la libertad y la honestidad. fSdlo puede
considerarse como delito contra la libertad cuando la ofendida es
una mujer que fomenta habitualmente el vicio y la lujuria, a la que no
corresponde el atributo que a las mujeres honradasd™.

Se introdujo como novedad el Capitulo lll, estableciéndose
por primera vez dentro de los delitos contra la honestidad, fi |
delitos rel ati vodesdeel drtwuloB08E 'sal 610

ambos inclusive, incriminando, entre otras conductas las siguientes:

123 JARAMILLO GARCIA, A., Novisimo Cédigo Penal comentado y cotejado con el

1870, Vol. I, Salamanca, 1929, p. 255.
124 Art. 608 del CP de 192 8 Seraicastigados con la pena de cuatro meses a cuatro
afios de reclusién y multa de 2.000 a 10.000 pesetas, inhabilitacion especial de seis a
veinte afios para cargos publicos y derechos politicos e incapacitacién por el mismo
tiempo para el ejercicio del derecho de tutela y del de pertenecer al consejo de
familia:

1°.- Los que cooperen o protejan publicamente la prostitucién de una o
varias personas, dentro o fuera del Reino, participando de los beneficios de este
trafico o haciendo de él modo de vivir,

2°.- Los que por medio de engafio, violencia , amenaza, abuso de autoridad
u otro medio coactivo, determinen a persona mayor de edad a satisfacer deseos
deshonestos de otra, a no ser que al hecho corresponda sancién mas grave con
arreglo a este Cadigo.

3°.- Los que por los medios indicados en el niumero anterior retuvieran
contra su voluntad en prostitucion a una persona obligandola a cualquier clase de
tréfico inmoral, sin que pueda excusarse la coaccion alegando el pago de deudas
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a).- La de quienes cooperaren o protegieran publicamente la
prostitucion de una o varias personas, dentro o fuera del Reino,
participando de los beneficios de este tréfico, o haciendo de él un
modo de vida.

b).- La de quienes por medio de engafio, violencia,
amenaza, abuso de autoridad u otro medio coactivo, determinaran a
persona mayor de edad a satisfacer deseos deshonestos de otra.

c).- La de quienes por los mismos medios retuvieran contra
su voluntad en prostitucion a una persona obligandola a cualquier
clase de trafico inmoral.

d).- O la de quienes, por los mismos medios, reclutasen o
indujeren a dedicarse a la prostitucién a mayores de edad.

Asi pues, el articulo 608 se redacté para intentar reprimir
estas conductas, cuando las disposiciones no eran suficientes, sin
perjuicio de las medidas preventivas y de policia que desde hace

contraidas, a no ser que sea aplicable al hecho lo dispuesto en los articulos 664 y 665
de este Caédigo.

4°.- El que por los medios expresados en el nimero segundo reclute o
induzca a dedicarse a la prostitucién a personas mayores de edad.
Los responsables criminalmente de los delitos comprendidos en los numeros
anteriores, que fueran de las personas sefialadas en el parrafo primero del articulo
615, incurriran en la pena de prisién de seis meses a seis afios y multa de 2.000 a
10.000 pesetas.
Seran aplicables totalmente las sanciones de este articulo a los delitos en él
previstos, aun cuando alguno de los hechos que los constituyan se ejecuten en pais
extranjero.
En este caso no se castigardn en Espafia cuando el culpable acredite haber sido
penado por los ejecutados en el reino y cumplido la condena i .
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tiempo se observaban. De esta manera se castigaba a los
profesionales del trafico inmoral (nim. 1°); a los que con malas artes
impulsaban a persona mayor de edad a satisfacer deseos
deshonestos de otra, o retenian en la prostitucion, contra su
voluntad a una persona, a no ser que el hecho mereciera la
calificacion de detencion ilegal (num. 2° y 3°); y la recluta de
mayores de edad, aunque se produjera fuera de Espafa. En este
caso si el culpable acreditase haber sido penado por los ejecutados
en el Reino y hubiere cumplido la condena se le eximia de castigo.

Con la reforma de la Ley 1904 se agravo la penalidad,
incluyendo en la sancién mas grave a los agentes de la autoridad y
describiendo de forma mas exhaustiva diversas formas de
cooperacién al delito, e incluso introduciendo como nueva pena la
de inhabilitacion para el ejercicio de los cargos de tutela y pérdida de
la patria potestad y de la autoridad marital sobre el menor. Esta
circunstancia de inhabilitacién se encontraba fuera del articulo 87 ya
que carecia de sentido incluirla dentro de la inhabilitacion especial
de cargo publico, teniendo un caracter eminentemente civil de las

instituciones tutelar y matrimonial™*°.

126

Del mismo modo, el articulo 609", tipificaba determinadas

conductas relacionadas con la prostitucién o corrupcion de persona

2% v/id., JARAMILLO GARCIA,A,Nov2simo C-di gp28enal é,

126 At. 609 del C P Incueiranled tagena de reclusion de cuatro meses a
cuatro afios e inhabilitacién especial para cargo publico de seis a veinte afios para el
que fuere Autoridad publica o Agente de ésta, y multa de 1.000 a 25.000 pesetas:

1°.- El que habitualmente promueva, favorezca o facilite la prostitucion o
corrupcién de persona mayor de dieciocho y menor de veintitrés afios.
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mayor de dieciocho y menor de veintitrés afios'”’. De la transcripcion
literal de este precepto, se observa que se exigia la habitualidad en
la regulacion del ndm. 1°. No asi en el nim. 2°, entendiendo que se
cometia el delito de prostitucién, no sélo cuando una persona de
modo habitual promoviera, favoreciera o facilitara la prostitucion o
corrupcién de un menor de veintitrés afios y mayor de dieciocho,
sino también cuando para satisfacer los deseos de un tercero con

2°- El que para satisfacer los deseos de un tercero con propoésitos
deshonestos facilitare medios o ejerciera cualquier género de induccién en el animo
de jovenes de la edad mencionada, aun contando con su voluntad, y el que mediante
promesas o0 pactos le indujere a dedicarse a la prostitucion tanto en territorio espafiol
como para conducirle con el mismo fin al extranjero. Se impondra pena
inmediatamente superior en grado a los culpables sefialados en el 615.

3°.- El que con el mismo objeto ayude o sostenga con cualquier motivo o
pretexto la continuacién de la corrupcion o la estancia de los jovenes antes
mencionados en casa o lugares de vicio.
A los delitos previstos en este articulo sera aplicable en su caso lo dispuesto en los
dos ultimos parrafos del articulo anterior.
La persona bajo cuya potestad legal estuviere un joven de los antes mencionados, y
gue con noticia de la prostitucion o corrupcién de éste por su permanencia o
asistencia frecuente a casas o lugares de vicio no le recoja para impedir su
continuacion en tal estado y sitio y no le ponga en su guarda o a disposicién de tal
Autoridad, si careciere de medios para su custodia, incurrird en las penas de prision
de dos meses y un dia a seis e inhabilitacién especial de seis meses a seis afios de
cargos de tutela y perdera la patria potestad o la autoridad marital, si las tuviere,
sobre el menor que diere ocasi-n a su r
27 E| CP de 1928 incriminaba de forma independiente en su Titulo XV, Capitulo 1V,
en los delitos contra la honestidad y la moralidad de los menores, en sus articulos 777
y siguientes, determinados delitos relacionados con la prostitucién y corrupcion de
menores. Manteniendo la infraccién de las disposiciones sanitarias de policia sobre
prostitucion, como falta contra los intereses generales y régimen de poblaciones, en
el art2culo 809.10. ALONSO CLAMO, M.,
propésito de los delitos relativos a la prostitucion y trata de personas para la
explotacion sexuald , e n Re vliaddya@00P @m 220.
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propositos deshonestos se facilitasen medios a una menor para
dedicarse a la prostitucion, aunque no se realizase de forma
habitual. Incurrian también en este mismo delito el que meramente
ayudase, independientemente del pretexto o motivo, a la
continuaciéon en ese estado de una menor en casa o lugares de
vicio'®,

El Capitulo V, al igual que los Cadigos penales que le
preceden, establecia disposiciones comunes a los capitulos
anteriores, regulados en los articulos 613 al 615 ambos inclusive®®.

128 En este sentido resulta ilustrativa la STS 1048/1921 de la Sala Segunda, de 18 de

marzo, Recurso de Casacion, Ponente Francisco Pampillon, FD (nico, RTS
1048/1921, considerando el Tribunal los hechos establecidos como ciertos, ya que
seg¥%n decl ar ala peotesadaupromavio ,y fadilité la prostitucion de su
sobrina, menor de edad, llevandola a casas de citas para que tuviera con hombres

trato deshonesto, obligg8&ndol a, adem8s a realizar/l
quién valiéndose también de esos medios ilicitos lograba lucrarse, deduciéndose de
la repetici-n de tan repugnante tofafST®0o su habit

784/1925 de la Sala Segunda, de 18 de marzo, Recurso de Casaciéon nim. 76,
Ponente Benito Salgues y Alvarez,, FD (nico, RTS 784/1925. También en
JARAMILLO GARCIA,A,Nov2simo C-di g@26enal é, cit.,
A 614 del CP Enltedoslld 2sos deidelitos comprendidos en este
titulo que no pueden ser perseguidos de oficio, el perddn expreso o presunto de la
parte ofendida extinguira la accién penal o la pena, si ésta se hubiere ya impuesto al
culpable.

Cuando los sometidos al proceso fueren descendientes, hermanos, guardadores
legales o encargados en cualquier concepto de la custodia de la ofendida, maestros o
personas que hubieren cometido el delito con abuso de autoridad, cargo o confianza ,

el perdén no producira efecto hasta que sea aprobado por el Tribunal que conozca o
deba conocer de la causa.

ElI perd-n s-lo se "~ presume por el matri monio de | a
Art. 615 del CP d e 1@2a&endidntes, tutores, maestros o cualesquiera otras
personas que con abuso de autoridad, cargo o confianza cooperen a la perpetracién

de los delitos comprendidos en los capitulos precedentes, serdn penados como
autores.
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Este Capitulo presenta novedades respecto del anterior Cédigo en
cuanto a la forma de proceder para interponer una denuncia,
querella o actuacién de oficio respecto de los delitos de violacion,
abusos deshonestos, adulterio, rapto y amancebamiento. Sin
embargo, sigue sin determinar quién era el competente para
denunciar los delitos contra la prostitucion asi como los de
corrupcién de menores. Respecto del perdén de la parte ofendida en
los delitos de prostituciéon y corrupcion de menores se extinguia la
pena aunque se hubiera interpuesto condena al culpable cuando se
hubiese otorgado el perdén, tanto si era tacito como expreso. Sin
embargo, cuando el presunto culpable fuera alguno de los
mencionados en el parrafo segundo del articulo 614, el perdén de la
parte ofendida no extinguiria la accion penal si el Tribunal
competente no aprobaba este perddn, continuando el procedimiento
los tramites hasta lograrse la correspondiente sentencia.

Los maestros o encargados en cualquier forma de la educacién o direccién de la
juventud, seran condenados, ademas, a la pena de tres a doce afios de inhabilitacion
especial.

Los ascendientes que cometan delitos de violacion, incesto, abusos deshonestos,
estupro, rapto, o corrupcién de menores, o cooperen como coémplices a su
perpetracién, respecto de sus descendientes, seran privados de la patria potestad y
del derecho de pertenecer al Consejo de familia e inhabilitados para el ejercicio de los
cargos de tutor y protutor, con sujecién a los preceptos del Cédigo civil.

Los tutores y protutores que cometan los mismos delitos respecto de las personas
sometidas a su guarda y custodia, seran privados de ejercer dichos cargos y de
formar parte del Consejo de familia aun en caso de perdén.

Los autores o complices, cualesquiera que sean, de los expresados delitos,
guedaran, ademas, inhabilitados para ejercer cargos de ensefianza publica y privada
por tiempo de tres a doce afios, cuando no haya otras disposiciones legales
especialessobrel a mat er i ao.
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Finalmente, el articulo 615 establecia en los supuestos de
corrupcién de menores la misma pena para los autores que para
aquellos ascendientes, tutores, maestros 0 cualesquiera otras
personas que cooperasen en la perpetracion de estos delitos
cuando se producia con abuso de autoridad, cargo o confianza. De
igual forma condenaba a los ascendientes, independientemente de
gue fueran autores o cémplices, castigandolos con la privacion de la
patria potestad y del derecho de pertenecer al Consejo de Familia e
inhabilitarlos para el ejercicio de cargos de tutor y protutor con
sujecion a los preceptos del Cadigo civil y para ejercer cargos de
ensefianza publica y privada por tiempo de 3 a 12 afios, cuando no
se aplicasen otras disposiciones legales especiales sobre la materia.

Este texto punitivo, al igual que hacen sus antecesores,
tipificaba como autor de una falta a aquella persona que infringiese
las disposiciones sanitarias de policia sobre prostitucion,
imponiéndosele una multa pecuniaria que oscilaban de 50 a 500

pesetas cuando la conducta no estuviera sancionada como delito*®.

De lo expuesto, se constata que en este cuerpo legal no
existi6 regulacion especifica encargada de sancionar la trata de
seres humanos.

At 809 del CP Salde cadti§aBdd con fa multa de 50 a 500 pesetas, Si

los hechos no estan sancionados en el Libro II:
1°- Los que infringieren las disposiciones sanitarias de policia sobre
prostituci-no.
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4.2.- El Cédigo penal de 1932

4.2.1.- Marco histérico -social

La situacion politica que vive Espafa durante esta época
provocé la proclamacion de la Il Republica el 14 de abril de 1931
tras la dimision del General Primo de Rivera en 1929 y aceptacion
del poder por el General Berenguer en 1930. Este Ultimo no
consiguié restablecer la confianza perdida durante la Dictadura,
buscando lograr la estabilidad constitucional y salvar la Monarquia
debido a que, ciertos sectores conservadores habian perdido la
confianza en la Institucién, viéndola incapaz para emprender la

revolucion social que el pais demandaba™*".

Como consecuencia de la grave situacion que atravesaba
nuestro pais, en 1930 se firmo6 el Pacto de San Sebastian. Dicho
Pacto se gestd con diferentes personalidades republicanas,
nacionalistas y antiguos politicos de la monarquia. Estos,
respaldados por UGT vy algunos militares, preparaban una
insurreccion republicana el 15 de diciembre del mismo afio. Su
resultado fue un fracaso y como consecuencia de ello, este comité
revolucionario acab6 encarcelado. Celebradas las Elecciones

3! LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L./ RUIZ DE
GORDEJUELA LC¢PEZ, L. fi C. d Cdligos Pemalea Espadicdes: 1 9320 en
recopilacion y concordancias, ed. Akal, Madrid, 1987, p. 969.
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Municipales de 12 de abril de 1931, fue la coalicion de izquierdas la
que consiguié alzarse con la victoria. Ello provocd que el pueblo
saliese a la calle, por lo que una vez asumié la autoridad el General
Sanjurjo del Comité Revolucionario, Alfonso XllII renunci6 al trono y
se exili6. Finalmente se produjo el traspaso de poderes al nuevo
gobierno que presidio Alcala Zamora'®.

Tras la proclamacion de la Republica el 14 de abril de 1931,
el Gobierno provisional derogé la vigencia del Codigo penal de 1928
y volvid a poner en vigor el texto punitivo de 1870 hasta que se
publicase uno nuevo con el fin de dar una respuesta rapida a la
realidad social del pais. Se reformd6 en lo méas esencial el anterior
cbédigo de 1870. Como se analiza mas adelante esta reforma se
completd con la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, encargada de
recoger el estado peligroso y las medidas de seguridad que les son

de aplicacion™®.

Finalmente, este texto se promulgd el 5 de noviembre de
1932, comenzando a regir el 1 de diciembre del mismo afio™**.

Pese a que el Gobierno de la época se mantuvo fuerte frente
a los alzamientos, no llegaria a convencer ni a la burguesia, ni a los
obreros, ni a los campesinos tras las derrotas continuas a partir de
1933. Todo ello derivé en la dimision de Azafia. Alcala Zamora,

%2 vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. / RUIZ DE
GORDEJUELALOPEZ, L. AC-di goit,Pe@.al deéo,

%% vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. / RUIZ DE
GORDEJUELA LE&EPEZ, L. fdd@;pd97bo Penal deéd,
1% bidem.
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como primer Presidente de la Republica encargd a Martinez Barrios
la formacién de un nuevo gobierno que disolvié las Cortes y convoco
nuevas elecciones, dando la victoria de la derecha de la pequefia
burguesia. Esa union de la derecha en bloque, la CEDA, acabd
determinando el triunfo y la ruptura de la coalicion republicano-
socialista con la abstencion de los anarcosindicalistas™®.

Hasta el 6 de octubre de 1934 se formaron diversos
gobiernos de coalicion. A partir de la mencionada fecha, los
socialistas, tras el anuncio de la constitucién de un nuevo gobierno
en el que tenian que figurar elementos de tilde derechistas, se
alzaron apoyados por el Gobierno Autbnomo de Catalufia.

Ante tal descontento social e inestabilidad politica vivida en
1935, el 16 de febrero de 1936 se disolvieron las Cortes
nuevamente por el Presidente de la Republica y se convocaron
nuevas elecciones. Estas elecciones dieron como ganador al Frente
Popular, provocando malestar entre la derecha y centro. Los
problemas de la época sumados a los rumores de alzamiento militar
y guerra civil provocaron el declive del Gobierno. El 13 de julio de
1936 fue asesinado Calvo Sotelo, motivo por el cual se adelanté la

fecha de sublevacion para el 18 de julio de 1936°.

%5 vid.,, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. / RUIZ DE
GORDEJUELALOPEZ, L. AC-di gcit,PoOfmal deéod,
% |hidem
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4.2.2.- Marco normativo

El texto constaba de seiscientos articulos y conservaba
idéntica estructura del derogado de 1870 y, al igual que este,

3" Dado que no era un nuevo cédigo, tenia el

constaba de tres libros
mismo espiritu e idéntico plan que el de 1870. Se calificé por los
legisladores de la época como un trabajo provisional con el objetivo
de adoptar el CP de 1870 a las circunstancias presentes, mientras
se trabajaba en la elaboracion de un texto punitivo inspirado en

modernas orientaciones'*®,

137 E| Libro | contenia los principios generales en materia penal. El Libro Il los delitos y

sus penas. El Libro Il las faltas y sanciones. Finalmente establecia una disposicion
final derogatoria de las leyes penales generales anteriores a su promulgacion,
dejando las relativas a los delitos no sujetos a las disposiciones del mismo y dos
clausulas relativas a la aplicacion retroactiva del nuevo Cédigo en aquellos casos en
que favorezca a los reos y otra dirigida a sustituir , por la del Cédigo comdn, la
penalidad de las leyes penales especiales ( es decir, muerte, cadena perpetua, etc.)
cuando fueran aplicadas por la jurisdiccion ordinaria. CUELLO CALON, E., Exposicién
del Cédigo Penal reformado de 1932, ed. Libreria Bosch, Barcelona 1933, pp. 5- 6.

138 Segun declar6 la Exposicion de Motivos que precede al anteproyecto preparado
en 1931 por |l a AComisi-n jur2dica asesorao, razon
cabo clasificandolas en cuatro grupos: las impuestas por la nueva Constitucion
aprobada en diciembre de 1931; correcciéon de errores materiales de técnica del
Caodigo penal de 1870 e incorporacion de Leyes complementarias; las tendentes a
humanizar y dar elasticidad al Codigo y los casos de reforma excepcional.
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4.2.3.-Aproximacion a los delitos de prostitucion

En este texto, y en lo que a la prostitucién se refiere, en el
Libro Il en su Titulo X se regulaban los delitos contra la honestidad.

Como novedad respecto al anterior texto punitivo de 1870, el
legislador de la época incluyé en el Capitulo Il los delitos de
escandalo publico, recogiendo entre otros el ejercicio de la
prostitucion, concretamente en los articulos 433 al 436, ambos
inclusive’®. El escandalo publico, de acuerdo con la definicion

¥ Art.433 del CPincdrean &rol® pends de arresto mayor, multa de 500 a
5.000 pesetas e inhabilitacion para cargos publicos:
1°- Los que de cualquier modo ofendan al pudor o a las buenas
costumbres con hechos de grave escandalo o trascendencia, no comprendidos
expresamente en otros articulos de este Cadigo.
2°.- Los que cooperen o protejan la prostitucion de una o varias personas,
dentro o fuera de Espafia, participando de los beneficios de este trafico o haciendo de
él modo de vivir.
3°.- Los que por medio de engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad
u otro medio coactivo determinen a persona mayor de edad a satisfacer deseos
deshonestos de otra, a no ser que al hecho corresponda sancién mas grave con
arreglo a este Cadigo.
4°- Los que por los medios indicados en el nimero anterior retuvieren
contra su voluntad en prostituciéon a una persona obligandola a cualquier clase de
trafico inmoral, sin que pueda excusarse la coaccién alegando el pago de deudas
contraidas, anoserqueseaapli cabl e al hecho dispuesto en | os ar!
Art. 434 del CP de 1932:0 Los responsabl es criminal mente (
comprendidos en los tres Gltimos naimeros del articulo anterior que fueran personas
sefialadas en el articulo 445, incurrirdn en la pena de prisién correccional en sus
grados m2nimo y medio, en vez de |l a de arresto may
Art. 435delCP de1932: 06 Ser 8n aplicables totalmente |l as sanc
los delitos en él previstos, aun cuando alguno de los hechos que les constituyan se
ejecute en pais extranjero.
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utilizada en este texto, era la ofensa que el conocimiento de los
hechos produce en el sentimiento de recato. Sin embargo, para que
se condenase por este delito era imprescindible la llamada ofensa
pﬂblica“o, incluyendo también aquellos actos ofensivos, de pudor y
buenas costumbres que aunque no se ejecutasen con publicidad si
la tenfan en el momento de ser conocidos™*. Incluian dentro de esta
categoria los canticos obscenos dirigidos a persona desde la

12 que una mujer casada pasase la noche en un prostibulo**,

calle
aquella persona que exhibia sus partes sexuales a una mujer joven
o a una nifia***, seducir a una nifia con dinero para que exhibiera
esta su cuerpo™® o el supuesto de perseguir y lanzar al suelo a
jévenes al tiempo que le levantaban la ropa con tocamiento de sus
Organos genitales en presencia de otras personas y con animo de

venganza'®°.

Pero en este caso no se castigaran en Espafia cuando el culpable acredite haber sido
penado por |l os ejecutados en | a Rep¥bli

Articulo 436 delCP de 1932: 0 I ncurrir8n en | a po® peaetas e

los que expusieren o proclamaren por medio de imprenta, o con escandalo, doctrinas
contrarias a |CGUELN®CAODN, B.xehdigo Reaabreformado de 27 de
octubre de 1932, 22 edicién, ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1933, pp. 249-251.

1% En este sentido, la STS 1502/1903 de la Sala Segunda, del4 de diciembre,
Recurso de Casacién nim. 176, Ponente Antonio Izquierdo, FD Unico establecia que
fpara que pueda estimarse el delito del art. 466 CP, es condicién necesaria que la
ofensa al pudor y a las buenas costumbres que en el mismo se mencionan sea

C

a

y

mul t a

p¥%blica, porque de no tenerse ese car8§cter n

141 Asi se pronunciala STS de 8 de octubre de 1999.

Segln la STS de 8 de julio de 1874.

Por ejemplo la STS de 12 de enero de 1887.

En este sentido se recoge en la STS de 30 de marzo de 1909.
STS de 21 de diciembre de 1901.

Supuesto que relata la STS de 30 de enero de 1918.
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Fue la propia Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de
2 de marzo de 1906, la que establecié que el hecho de anunciar en
prensa actos especificos para provocar aborto se considerase

constitutivo de este delito™’.

El Capitulo Il regulaba la corrupcion de menores en el
articulo 440,

menores, estableciendo en su apartado primero que incurria en este

El referido precepto sancionaba la corrupcién de

delito aquel que de forma habitual promoviera, favoreciera o

7 vid., CUELLO CALON,E.,C- di go Penal reformadoé, ci
18 Art. 440 del CP de 19 3 2Incurriran en la pena de prision menor en sus grados
minimo y medio, inhabilitacién absoluta para el que fuere autoridad publica o agente
de ésta y multa de 500 a 5.000 pesetas:

1°.- El que habitualmente promueva, favorezca o facilite la prostitucién o
corrupcién de persona menor de veintitrés afios.

2°.- El que para satisfacer los deseos de un tercero con propoésitos
deshonestos, facilitare medios o ejerciera cualquier género de induccién en el a&nimo
de menores de edad, aun contando con su voluntad, y el que mediante promesas o
pactos le indujere a dedicarse a la prostitucién, tanto en territorio espafiol como para
conducirle con el mismo fin al extranjero. Se impondra pena inmediatamente superior
en grado a los culpables sefialados en el articulo 445.

3°.- El que con el mismo objeto ayude o sostenga con cualquier motivo o
pretexto la continuacién de la corrupcién o la estancia de menores en casa o lugares
de vicio.
A los delitos previstos en este articulo le sera aplicable en su caso lo dispuesto en el
articulo 435.
La persona bajo cuya potestad legal estuviere un menor, y que con noticia de la
prostitucion o corrupcion de éste por su permanencia o asistencia frecuente a casas o
lugares de vicio, no le recoja para impedir su continuacién en tal estado y sitio y no le
ponga en su guarda o a disposicién de la autoridad, si careciese de medios para su
custodia, incurrird en las de arresto mayor e inhabilitacién para el ejercicio de cargos
de tutela y perdera la patria potestad o la autoridad marital, si las tuviere, sobre el

menor que diera ocasi - Vid.,aCUBLO GAEGNpE,rCédigb i | i dado.

penal ref orppa2820264, <ci t .,
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facilitara su corrupcién. En este sentido, el TS entendia que existia
habitualidad en la persona que regentaba una casa de

prostitucion™*

, € incluso condend a una mujer que, pese a no
dedicarse a la corrupcion de menores de forma habitual, persuadia a
una menor a prostituirse valiéndose de la confianza que la menor
corrompida le habia depositado. Este delito se entendia consumado
en el momento una menor quedaba a disposicion de otra para que
se abusara de ella, aunque el abuso no llegase a producirse™,
aunque la menor no llegase a perder la virginidad, ya que el objeto
de la condena se encontraba en las propuestas inmorales, bien
fuera en casa de prostitucion o bien en una casa de compromiso,
puesto que ambas conductas tenian por objeto dedicarse a actos

reprobables’®.

En su 2° apartado se regulaba la induccién a la prostitucion.
Constituia delito proponer y aconsejar a una menor a ir a una casa
de compromiso'®?, inducirla a vivir maritalmente con un hombre
conduciéndola al domicilio de éste y tratando de llevarla después a
una casa de prostitucion**, inducir de forma continua a una menor a
que realizase actos inmorales con un hombre o el hecho de
proporcionar casa y habitacion en el domicilio del culpable a varias
jévenes para que realizasen actos carnales con distintas personas.
El delito se consumaba con la mera induccién en el animo de las

149 STS de 30 de enero de 1905.

STS 29 de octubre de 1929.

STS 20 de noviembre de 1911.

STS de 5 de febrero de 1909.

En este sentido la STS de 14 de noviembre de 1910.
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menores para que se prestasen a satisfacer deseos deshonestos.
No era necesaria la habitualidad para que existiese este delito.

El apartado 3° de este articulo establecia la cooperacion a la
continuacién de las menores en lugares de vicio, siendo responsable
la madre que consintiere que su hija ejerciera la prostitucién

%% lgualmente se imponia castigo

beneficiandose de sus ganancias
a aquella persona que no impidiese la continuacion del estado de

corrupcién de menores que se encontraba bajo su potestad.

El Capitulo V, al igual que en los anteriores textos punitivos
a los que se ha hecho referencia, plasma disposiciones comunes a
los capitulos anteriores de este Titulo'™. Segufa sin determinar

%% Asila STS de 18 de febrero de 1908.

5 Art. 445 del CP Los ascerd@red,:tulores, maestros o cualesquiera
personas que con abuso de autoridad o cargo cooperaren como complices a la
perpetracion de los delitos comprendidos en los cuatro capitulos precedentes, seran
penados como autores.

Los maestros o encargados en cualquier manera de la educacion o direcciéon de la
juventud seran ademas condenados a inhabilitacién especial en su gradomax i mo o .
Art. 446 del C PLosdcemptieridBids erdel articulo precedente y cualesquiera
otros reos de corrupcién de menores en interés de tercero seran condenados también
a la interdiccién del derecho de tutela y del de pertenecer a Consejo de familia.

La autoridad gubernativa podr4 depositar en albergue especial o en otro lugar
adecuado al menor de edad que hallare en estado de prostitucion o corrupcion
deshonesta, si se encontrare en él, sea o no por su voluntad, con anuencia de sus
padres, tutor o marido o careciese de ellos, o éstos le tuvieran en abandono y no se
encargaran de su custodia.

La autoridad que acuerde el depdsito, dara conocimiento de él a la judicial en el
término de veinticuatro horas, para lo que a sus atribuciones corresponda.

El Ministerio Fiscal solicitara, y la autoridad judicial acordaréa en los casos expresados
en el parrafo anterior, la suspension de la potestad paterna, materna o tutelar y el
nombramiento de un protector del menor, que recaerd en persona individual o
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quién era el competente para denunciar los delitos contra la
prostitucion asi como los de corrupcion de menores.

Al igual que el anterior cédigo recogia en los supuestos de la
corrupcién de menores, consideraba autores de este delito a los
ascendientes, tutores, maestros, etc., que cooperasen en la
perpetracion de estos (articulo 445), estableciendo la interdiccion de
los derechos de los corruptores. Plasmaba como novedad el
depésito de los menores que han sido corrompidos y la suspension
de la potestad paterna, materna o tutelar de los padres o tutores
corrompidos. Para ello la autoridad gubernativa cuando conociera de
algun caso de prostituciéon o corrupcion de menores podia autorizar
el internamiento de estos en un albergue especial o cualquier otro
sitio especializado con el fin de proteger la integridad de los mismos,
dando cuenta a la autoridad judicial en el plazo de veinticuatro
horas. El Ministerio Fiscal en estos casos solicitaba la suspension de
la potestad paterna, materna o tutelar, decidiendo la autoridad
judicial sobre tal medida, hombrandose para el menor un defensor
judicial. Dicha medida se mantenia hasta que el menor cumpliese
dieciocho afios de edad o se le nombrase tutor por procedimiento
ordinario (articulo 446).

colectiva que inspire confianza de ejercer funciones tutelares, de procurar la
enmienda del menor y de apartarle del peligro de la liviandad o de perversién de
costumbres, aunque para ello se requiera su permanencia en establecimiento
destinado a tales fines.

El dep6sito y el protector cesaran cuando el protegido llegue a la mayor de edad o

sea provisto de tutor Vid.r CUELOG CAIr@Nd E..,oG%digor di nar i o0s o.

Penal ref or ppa28m260 ci t . ,
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En cuanto a las faltas, tan solo se hace una referencia en el
articulo 572" en su apartado 2°, castigando a una pena pecuniaria
de entre 5 y 100 pesetas y reprension a los que infringieren las
normas sanitarias de policia sobre prostitucion.

Sin embargo, a mediados de 1933 con motivo de la
existencia de practicas ilegitimas que se escapan al control del
Estado, unido a la profunda crisis econémica durante los primeros
afos de la Il Republica, el gobierno republicano-socialista aprob¢ el
4 de agosto de 1933 la Ley de Vagos y Maleantes'®’ con el objetivo
del ocalizar y clasificar a | osAsimgentes #
como establecia diversas medidas de control, seguridad vy
prevencion dirigidas contra aquellos sectores marginales que
cometiesen actividades ilegales o moralmente reprobables y que no
estuvieran clasificadas como delitos, es decir, acciones que no eran
tipificadas como ilegales (la mendicidad) o que se penaban como
simples faltas (los hurtos, que debido a su reincidencia pasan a ser
delitos). Dicha norma establecia una clasificacién de delincuentes,
en | a que al gunas c atqgeggaban2defisidogie fApel i g
encontrandose entre ellos los proxenetas'™®. Las medidas de

¥ At.572 del CP Sefém casti§aBds con fina multa de 5 a 100 pesetas y

reprension:
2°- Los que infringieren las disposiciones sanitarias de Policia sobre
prostituci - -no.
37 Control y exclusion social: La Ley de Vagos y Maleantes en el primer Franquismo,
disponible en http://www.ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/28/93/08heredia.pdf, fecha
Ultima consulta el 22 de enero de 2019.
18 Art. 20 de la Ley de Vagos y Maleantes: i Podr §n ser declarados en
peligroso y sometidos a las medidas de seguridad de la presente Ley:
Segundo.-Los rufianes y | os proxenetaseéao.

115


http://www.ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/28/93/08heredia.pdf

seguridad se revestian de un cierto humanitarismo al afirmar que la
pretensi-n de | a |l ey era apartar de | |
mal eant es0 para proceder a su rehabilit
personas utiles, laboriosas y respetuosas con las leyes.

Sin embargo, pese a que dicha Ley buscé unas medidas de
seguridad™®, Espafia en esta época carecia de establecimientos
adecuados para la rehabilitacién de este tipo de sujetos, ya que no
existian colonias agricolas, casas de templanza o de custodia,
motivo por el cual todas estas personas eran recluidas en prisiones,

aunque apartados de la otra poblacion reclusa.

Al finalizar la guerra civil espafiola se observdé un aumento
de procesados y detenidos a través de dicha Ley, donde ademés de
detener y procesar a reincidentes, rufianes, vagabundos, hurtadores,
proxenetas o maleantes, durante el primer franquismo las nuevas
autoridades incluyeron en | a categor2a de fisujetos
homosexual es, c al itfiidcoasd osse xcuoanhoe sii, n viiedre s v
fifdegeneradosodo o i par 8ban unoespectaayla e propor

9 Art. 6° de la Ley de Vagos y Maleantes: iLas medi das de seguridad se a

las categorias de sujetos peligrosos, de la forma siguiente:
2°.- A los rufianes y proxenetas, a los mendigos profesionales y a los que

vivan de la mendicidad ajena, exploten menores de edad, enfermos mentales o
lisiados, se les aplicaran, para que las cumplan todas sucesivamente, las medidas
siguientes:

a).- Internado en una Establecimiento de trabajo o Colonia
agricola.

b).- Prohibicién de residir en determinado lugar o territorio, y
obligacion de declarar su domicilio.

c)-Sumisi-n a la vigilancia de Delegadoso.
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odioso y degradante. Dicha exclusién como expongo a continuacion,
tuvo su traduccion legal a partir de la promulgacion del Caodigo Penal
de 1944.

En conclusion el Cédigo penal de 1932 se limita a tipificar de
la prostitucion y la corrupcién de menores. No se tipificaba la figura
del proxeneta ni la prostitucién adulta.

4.3.- El Codigo penal de 1944, texto refundido de 196 3y
reformas posteriores

4.3.1.- El C&igo penal de 1944

a).- Marco histérico -social

La situacion politica que padece Espafa con la Guerra Civil,
dio paso a una legislacién penal especial, caracterizada por ser
autoritaria y acorde a las nuevas tendencias. La reforma del Cddigo
penal de 1932 se pospuso hasta 1944, aprobandose por Decreto de
2 de diciembre de 1944, publicado el 13 de enero de 1945 entrando
en vigor el 3 de febrero de 1945. Lo relevante del texto fue la
absorcién de la legislacion penal para un Estado totalitario y de
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fuerte y regresivo moralismo'®®. Era un texto normativo de acuerdo
con el Derecho penal autoritario implantado en Europa. Se
restablece la pena de muerte, las penas son mas severas y
tendentes a una mayor proteccién al Estado, a la familia y a los
intereses sociales, pero manteniéndose el principio de legalidad y la
prohibicion de analogia.

Sin embargo, el Codigo penal de 1944 no estuvo exento de
sufrir reformas a lo largo de los afios, publicandose un texto revisado
en 1963 y otro refundido en 1973, asi como modificaciones
inspiradas en el nuevo sistema democratico, previstas en los Pactos
de la Moncloa y numerosa legislacion en materia de terrorismo, que
también afectd al Cddigo penal.

b).-Aproximacion a los delitos de prostitucion

No obstante, en relacién con el tema de esta investigacion,
se mantuvo la misma regulacion que los anteriores textos punitivos.
Es decir, se mantuvo la prostitucion dentro de los delitos contra la
honestidad. La materia se dividia entre el capitulo de los delitos de
escandalo publico y el capitulo del estupro y de la corrupcion de
menores.

%0 vid., QUINTERO OLIVARES,G.,Pequefa histordg&0penal é, cit.
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Por tanto, se puede afirmar que, de acuerdo con lo expuesto
los Codigos de 1928, 1932 y el texto refundido de 1944 coincidian
en ampliar la respuesta penal a las conductas de terceros
relacionadas con la corrupcion o prostitucion de menores y también
a las relacionadas con la prostitucion de mayores de edad, tanto si
concurria un determinado desvalor de accion (violencia, amenaza,
engafio, abuso autoridad, etc.) como siempre que se protegiera la
prostitucion de una o varias personas, dentro o fuera de Espafia,
participando de los beneficios de este trafico o haciendo de él un
modo de vida™. La Gnica distincién se encontraba en la redaccion
de los preceptos, ya que mientras el texto punitivo de 1932
desarrollaba la corrupcién de menores en un solo articulado, el texto
punitivo de la presente época (1944) lo trasladaba a dos preceptos
de idéntico contenido al anterior*®’. Como novedad en este cédigo y

®1 vid, ALONSO CLAMO, M., fAaP®it,epp.d71-200. pen a
®2art.438 del CPInalireranled ldsdenaside prision, inhabilitacion absoluta
para el que fuere autoridad o agente de ésta, y multa de 1.000 a 5.000 pesetas:

1°.- El que habitualmente promueva, favorezca o facilite la prostitucién o
corrupcién de persona menor de veintitrés afios.

2°- El que para satisfacer los deseos de un tercero con propoésitos
deshonestos, facilitare medios o ejerciera cualquier género de induccién en el &nimo
de menores de veintitrés afios aun contando con su voluntad, y el que mediante
promesas o pactos los indujere a dedicarse a la prostitucion tanto en territorio espafiol
como para conducirlos con el mismo fin al extranjero.

3°.- El que con el mismo objeto ayude o sostenga con cualquier motivo o
pretexto la continuacién de la corrupcién o a la estancia de menores de veintitrés
afios en casa o lugares de vicio.

Art. 439 del CP de 1944: fiLa persona bajo cuya potestad

gue con noticia de la prostitucion o corrupcién de éste por su permanencia o
asistencia frecuente a casa o lugares de vicio, no lo recoja para impedir su
continuacion en tal estado y sitio, y no le ponga en su guarda o a disposicion de la
autoridad, si careciere de medios para la custodia, incurrird en las penas de arresto
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en sus disposiciones comunes se introdujeron los articulos 447 y
448'%®, estableciendo las medidas de proteccién para las mujeres
menores de veintitrés afios y mayores de dieciséis cuando se
encontrasen en estado de prostitucién o estuvieran en riesgo de
prostituirse y carecieran de medio licito de subsistencia o de
profesién u oficio habitual que no ofreciera peligro para su
moralidad. Para instar tal medida ante la autoridad eran
competentes el Patronato de Proteccion de la Mujer y cualquier otro
organismo a quien se otorgase tales funciones.

En cuanto a este texto normativo se refiere, por ultimo,
sancionaba dentro del Titulo Il de las faltas contra los intereses

mayor e inhabilitacion para el ejercicio de cargos de tutela y perdera la patria potestad
o la autoridad marital, si las tuviere, sobre el menor que diere ocasion a su
responsabilidad.

Iguales penas se impondran a quien, en los casos a que se refiere el parrafo anterior,
incurra en las omisiones en él castigadas, aunque no tenga potestad legal sobre el
menor, si al tiempo del extravio de éste le tuviere en su domicilio y confiado a su

guardayejerci era sobre ®| de hecho una autoridad

YAt 447 del CP Lad medilla8 prdtectords establecidas en este Capitulo

comprenden a las mujeres menores de veintitrés afios y mayores de dieciséis cuando
se hallaren en estado de prostituciéon que carezcan de medio licito y conocido de
subsistencia, o de profesién o de oficio habitual, que por su caréacter especifico, no
ofrezca peligro para su moralidad.

Para instar tales medidas ante la jurisdiccién tendra plena personalidad el Patronato
de la Mujer o cualquier otro organismo a quien, por disposicién de los Poderes
p¥%blicos, se otorguen tales funcioneso.
Art. 448 del CP de 1944:8eran aplicables totalmente las sanciones establecidas en
este Titulo para los delitos en el previstos, aun cuando alguno de los hechos que los
constituyan se ejecuten en pais extranjero.

Pero en este caso no se castigarén en Espafia cuando el culpable acredite haber sido

f ami

penado y cumplida | a condena por | os ejecutados
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184 a los

generales y régimen de las poblaciones en su articulo 577
que infringian las disposiciones sanitarias de Policia sobre

prostitucion.

En definitiva, ese paso del sistema reglamentista que habia
imperado en Espafia caracterizado por regular esos actos y el
ejercicio de la prostitucion, al sistema abolicionista, al que
anteriormente se ha hecho referencia, fue la inmediata
consecuencia de la adhesion de Espafia al Convenio de Naciones
Unidas sobre la represion de la trata de personas y la explotacién de
la prostitucién ajena en 1962'®. En el Preambulo del mencionado
Convenio, se declaraba q u ela frostitucion y el mal que la
acompafia, la trata de personas para fines de prostitucién, son
incompatibles con la dignidad y el valor de la persona humana y
ponen en peligro el bienestar del individuo, de la familia y de la
comuni dad (é)o0.

La adhesion de este Convenio, unida a la aprobacién del
Decreto-Ley de 3 de diciembre de 1956, constataba que en aquella
época, la prostitucién en si no constituia delito, pero incriminaba
determinadas conductas de terceros relacionadas con la prostitucion
ajena. Dicho de otro modo, de la regulacion alternativa de los
cbédigos anteriores que castigaba las conductas de quienes
cooperasen o protegieran la prostitucién participando de los

14 Art. 577 del CP de 1944: fi S énrcastigados con multa de 5 a 250 pesetas y

reprension privada:

2°- Los que infringieren las disposiciones sanitarias de Policia sobre
prostituci - -no.
18> GUARDIOLA LAGO, M.J., El trafico de personas en el Derecho Penal Espafiol,
ed. Aranzadi, 207, Navarra, 2007, p. 73.

121



beneficios del trafico o haciendo de él un modo de vida, se
modificaba a una fusion de la alternativa consistente en vivir a
expensas de la persona o personas cuya prostituciéon o corrupcion
explotaban.

4.3.2.- El Cddigo penal de 1963

Todo ello motivé que por Decreto 691/1963 de 28 de marzo
se aprobase el texto revisado el 24 de enero de ese mismo afio.
Esta reforma no tuvo la envergadura que habia tenido la de 1944, ya
que no reformd nada en relacion al orden politico y represivo del

Régimen, aunque si introdujo modificaciones significativas'®.

Dicha Ley se caracterizO6 por gue reaparece en est
delitos relativos a la prostituciono |, concretamente en el C:
del Titulo IX, fde los delitos contra la honestidadg ampliando el
abanico de conductas merecedoras de pena mediante la
introduccién de actividades de recluta entre los comportamientos
prohibidos por aquel precepto, quedando vacios de contenido los
articulos 438 y 439 que regulaban en su antecesor texto punitivo la
corrupcién de menores.

En este intervalo de tiempo entre la ratificacion del texto
revisado y el texto refundido, se sancioné la Ley 16/1970, de 4 de

%% vid., QUINTERO OLIVARES,G.,Pequefa historpg®&6penal é, cit.,
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agosto, sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social, que derogo la
Ley de Vagos y Maleantes. Esta disposicion se basaba en un
compendio de normas nuevas encaminadas a la aplicacion de
medidas de seguridad a los sujetos valorados como peligrosos e
inspiradas en las orientaciones de la rama cientifica denominada
iDef ensa soci al o, aplicadas a
estructuras sociales.

Con esta regulacion se pretendia servir con medios eficaces
a la plena reintegracién tanto de hombres como de aquellas mujeres
que, de forma voluntaria o no, hubieran quedado marginadas de una
vida fhormald®’.

187 Era una reforma de adaptacion orientada a la consecucion de unos fines:

1°.-Corregir los defectos de la anterior Ley la cual sustituia el titulo de

AVagos yedMal pant el AiPeligrosidad y Rehabi

fundamental era reeducar y rescatar al hombre para alcanzar una plena vida social.

2°.-Exigir y facilitar la adquisicion de un buen conocimiento de la
personalidad biopsicopatolégica del presunto estado peligroso y su probabilidad de
delinquir.

3°.-Eliminacién de estados que eran considerados indtiles porque ofrecen
dudas de suficiente peligrosidad.

4°.-Modificaba otros estados matizandolos; establecia nuevas categorias de
estados de peligrosidad de acuerdo con las nuevas circunstancias sociales
reveladoras de futuras y probables actividades delictivas o de presentes y efectivas
perturbaciones sociales con grave dafio o riesgo para la comunidad.

5°.-Reducir duracion del internamiento en establecimientos de custodia.

6°.-Expresar de forma mas simple y precisa lo referente a organizacion
jurisdiccional, competencia y procedimiento.

7°-Creacion de nuevos establecimientos especializados donde se
cumpliesen las medidas de seguridad, ampliando los anteriores con los nuevos para
quienes ejercieran la prostitucién y para los menores®®’
los proxenetas en esta Ley se modificaron con respecto a la anterior norma. En este

.Las medidas impuestas para

sentido, al proxeneta se le internara en un establecimiento de custodia o trabajo,
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Atendiendo a la materia objeto de estudio, se analizan los
preceptos a tener en cuenta:

En cuanto a la corrupcién de menores, se dejo sin contenido
dicho precepto por Decreto 168/1963 de 24 de enero que desarrollé
la Ley 79/1961 de 23 de diciembre de Bases para la revisiéon parcial
del Cdédigo penal, quedando dicho articulado refundido en el

Cap2tulo VII de | os fADelitos rel

El Capitulo V seguia estableciendo las disposiciones
comunes. En lo que a los reos de corrupcidon de menores se refiere
se mantenia el articulo 446'®® estableciéndose una serie de

adecuado a las condiciones personales y en su caso incautacién de dinero, asi como
gue se les clausurara el establecimiento donde hayan tenido lugar estas actividades,
manteniéndose la prohibicion de residir en determinado lugar o territorio, y obligacién
de declarar su domicilio.

Con esta Ley se ampliaba el concepto de supuestos de estado peligroso. Mientras
gue en la Ley de Vagos y Maleantes tan solo se nombraba a los proxenetas, con esta
norma recogia a los que habitualmente ejerzan la prostitucion.

Estos fines se recogian en la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y
rehabilitacion social, disponible en
https://lwww.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-P-1970...,
fecha uUltima consulta el 6 de febrero de 2019.

%8 Art. 446 del CP de 1963: iLos comprendi dos en el
cualesquiera otros reos de corrupcién de menores en interés de tercero, seran
condenados también a la interdiccion del derecho de tutela y del de pertenecer a
Consejo de familia.

La autoridad gubernativa podr4 depositar en albergue especial o en otro lugar
adecuado al menor de edad que hallare en estado de prostitucion o corrupciéon
deshonesta, si se encontrare en él, sea o no por su voluntad, con anuencia de sus
padres, tutor o marido o careciese de ellos, o éstos le tuvieran en abandono y no se
encargaren de su custodia.

La autoridad que acuerde el depdsito dard conocimiento de él a la judicial en el
término de veinticuatro horas, para lo que a sus atribuciones corresponda.
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medidas tutelares y cautelares con el fin de proteger a los menores
de veintitrés afios'® y mayores de dieciséis cuando se encontraban
en estado de prostitucion o corrian grave riesgo de prostituirse,
siempre y cuando carecieran de medios para subsistir o de profesion
u oficio habitual*™®. Dicho precepto era entendido como una medida
Yy N0 como una pena, por lo que cuando el reo era alguna de las
personas que establece el articulo 445, es decir, los ascendientes,
tutores, maestros o encargados de la educacion o cualquier otra
persona que realizase un delito de corrupcién de menores de
veintitrés afios en interés de un tercero, ademas de las penas que

El Ministerio fiscal solicitara, y la autoridad judicial acordara en los casos expresados
en el parrafo anterior, la suspension de la potestad paterna, materna o tutelar y el
nombramiento de un protector del menor, que recaerd en persona individual o
colectiva que inspire confianza de ejercer funciones tutelares, de procurar la
enmienda del menor y de aparatarle del peligro de liviandad o de perversiéon de
costumbres, aunque para ello se requiera su permanencia en establecimiento
destinado a tales fines.

El depésito y el protector cesaran cuando el protegido llegue a la mayor edad o sea
provisto de tutor por | os medios ordinarioso.
% Con la reforma del CP de 1983 se suprimié la interdiccion civil de la escala

general de penas, dejandose sin contenido el articulo 43, donde se precisaba entre

otros la privacién del derecho de tutela.

10 Art. 447 delCP de 1963:iLas medi das protectoras establecida
comprenden a las mujeres menores de veintitrés afios y mayores de dieciséis,

cuando se hallaren en estado de prostitucién o corran grave riesgo de prostituirse,

siempre que carezcan de medio licito y conocido de subsistencia, o de profesién u

oficio habitual que, por su caracter especifico, no ofrezca peligro para su modalidad
(Decreto-ley 3 de marzo de 1956, declarando tréfico ilicito la prostitucion, 4°).

Para instar tales medidas ante la jurisdiccién competente tendra plena personalidad el

Patronato de Proteccién a la Mujer (Ley 20 de diciembre de 1952, art. 3°) o cualquier

otro organismo a quien por disposicion de los Poderes Publicos, se otorguen tales

funciones (Decreto-ley 3 de marzo de 1956, que declaré trafico ilicito la prostitucion,

4U) 0.
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correspondia imponer por el delito, se podia adoptar la medida de
interdiccion del derecho de tutela. Este precepto exigia a la
Autoridad Gubernativa que comunicase a la entidad publica que en
cada territorio tuviera encomendada la proteccion de menores asi
como al Ministerio Fiscal, cuando se conociera que los menores de
veintitrés aflos se encontrasen en estado de prostitucion o
corrupcién 'y concurrieran el resto de circunstancias que
especificaba. Las medidas adoptadas sobre el menor cesaban al
alcanzar la mayoria de edad.

Aun cuando alguna de estas conductas delictivas se
ejecutase en pais extranjero, el articulo 448'" establecia la
posibilidad de que los tribunales espafioles aplicasen las sanciones
previstas para los delitos contenidas en el Titulo IX. Pero si el
culpable acreditase que hubiera sido penado y hubiese cumplido
condena, no podria ser castigado en Espafia por los hechos
realizados en la nacién. Sin embargo, cuando el hecho llevado a
cabo en Espafa no revistiera entidad suficiente para constituir un
delito previsto en el Titulo IX no se podria juzgar por los Tribunales
espafioles.

Respecto a lo anterior, el articulo 23.4.e) de la Ley Organica
del Poder Judicial, seguia un criterio mas desarrollado, declarando

' Art. 448 del CP de 1963:fiSer §n aplicables totalmente | as san
en este Titulo para los delitos en él previstos, aun cuando alguno de los hechos que

los constituyan los ejecuten en pais extranjero.

Pero en este caso no se castigaran en Espafa cuando el culpable acredite haber sido

penado y cumplida | a condena por | os ejecutados en
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competente a la jurisdiccion espafiola, para conocer de los hechos
cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional.

El Capitulo VII del texto de 1963'"?, sancionaba los delitos
relativos a la prostitucién, comprendiendo el articulo 452 bis'”® en
toda su extension.

2 E| Decreto Ley de 3 de marzo de 1956 abolié los centros de tolerancia y las

medidas relativas a la prostitucion.
178 Art. 452 bis a) del CP de 1963: i | miranem las penas de prision menor en su
grado méaximo, multa de 5.000 a 25.0000 pesetas e inhabilitacion absoluta para el que
fuere autoridad publica o agente de ésta y especial para el que no lo fuere:

1°.- El que cooperare o protegiere la prostitucion de una o varias personas,
dentro o fuera de Espafia, 0 su recluta para la misma.

2°.- El que por medio de engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad u
otro medio coactivo determine , a persona mayor de veintitrés afios, a satisfacer
deseos sexuales de otra.

3°.- El que retuviere a una persona, contra su voluntad, en prostitucién o en
cual quier clase de tr8fico inmoralo.
Art. 452 bis b) d e | Inc@rPan dnelas pehds Ile prigidn menor en sus
grados medio y maximo, inhabilitacién absoluta para el que fuere Autoridad publica o
agente de ésta y especial para el que no lo fuere y multa de 5.000 a 25.000 pesetas:

1°.- El que promueva, favorezca o facilite la prostitucién o corrupcion de
persona menor de veintitrés afios.

2°.- El que para satisfacer los deseos deshonestos de un tercero facilitare
medios o ejerciere cualquier género de induccion en el animo de menores de
veintitrés afios, aun contando con su voluntad.

3°.- El que mediante promesas o pactos, aun con apariencia de licitos,
indujere o diere lugar a la prostitucion de menores de veintitrés afios, tanto en
territorio espafiol como para conducirles con el mismo fin al extranjero.

4°- El que con cualquier motivo o pretexto ayude o sostenga la
continuaciéon de la corrupcion o la estancia de menores de veintitrés afios en casa o
lugares de vicioo.
Art. 452 bi s c¢) deAlqgueRiviecken tadd 6 8n:partd a expensas de la
persona 0 personas cuya prostitucion o corrupcion explote le podran ser aplicadas,
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ademas de las penas establecidas en el art 452 bis b), las medidas de seguridad a
que se refiere el art2culo 60, nYsm. 2 de la Ley de
Art. 452 bis d) del CP de 1963: 0Ser8n castigados con |l as penas d
multa de 10.000 a 100.000 pesetas y, en sus respectivos casos, con las
inhabilitaciones sefialadas en los articulos anteriores:
1°.- El duefio, gerente, administrador o encargado del local, abierto o no al
publico, en el que se ejerza la prostitucién u otra forma de corrupcion, y toda persona
gue a sabiendas participe en su financiamiento.
En las mismas penas, en su grado minimo, incurrirdn toda persona que, a sabiendas,
sirviera a los mencionados fines en los referidos locales.
2°- Los que dieren o tomaren en arriendo un edificio u otro local, o
cualquier parte de los mismos, para explotar la prostitucién o corrupcién ajenas.
El Tribunal decretard, ademas de las referidas penas, el cierre temporal o definitivo
del establecimiento o local y la retirada de la licencia que, en su caso, se hubiere
concedido.
3°- En caso de procedimiento judicial por cualesquiera de los delitos
previstos en este articulo, asi como en los articulos 452 bis a),b), y c), el Juez
instructor podra ordenar el cierre provisional del local o parte del mismo a que hace
referencia este articulo, cuyo duefio, gerente, encargado, administrador o arrendatario
fuese procesadoo.
Art. 452 bis €) del CP de 1963: AiLa persona bajo cuya potestad est
gue, con noticia de la prostitucion o corrupcién de éste o de su permanencia o
asistencia frecuente a casas o lugares de vicio, no le recoja para impedir su
continuacion en tal estado y sitio, y no le ponga en su guarda o a disposicién de la
autoridad, si careciese de medios para su custodia, incurrird en las penas de arresto
mayor.
Iguales penas se impondran a quien, en los casos a que se refiere el parrafo anterior,
incurriere en las omisiones en él castigadas, aunque no tenga potestad legal sobre el
menor, si al tiempo del extravio de éste, le tuviere en su domicilio y confiado a su
guarda o ejerciera sobre él, de hecho, una autoridad familiar o ético-s oc i al o .
Art. 452 bis f) del CP de 1963:iLa condena de wun tribunal extranj
delitos comprendidos en este capitulo serd equiparada a las sentencias de los
Tribunales espafioles, a los efectos de aplicacién del nimero 15 del articulo 10 de
este C-digoo.
Art. 452 bis g) de Binpefuiciade lodi8pbedto endos articulos 445 y
446, el ascendiente, tutor, maestro o cualquiera persona que, con abuso de autoridad
0 encargo, perpetrare alguno de los delitos comprendidos en este Titulo sera
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El texto punitivo de esta época diferenciaba entre la
prostitucion de personas mayores y la de menores de dieciocho
afios (también llamada corrupcién de menores), estableciendo asi el
limite de edad en los veintitrés afios.

Llama poderosamente la atencién que el legislador del texto
revisado de 1963 no tipificara como falta, a diferencia de los textos
precedentes, la conducta de aquellos que infringieren las
disposiciones sanitarias de Policia sobre prostitucion.

4.3.3.- EI Cbdigo penal de 1973

Diez afios después, el texto refundido del Coédigo Penal de
1973 seria el Ultimo texto legal penal anterior al fallecimiento de
Franco. El fundamento de esta reforma se baso en la necesidad de
acomodar el derecho nacional a lo convenido en Tratados
internacionales suscritos por Espafia*’.

castigado con el grado méaximo de la pena sefialada al respectivo delito. El Tribunal
sentenciador podra ademéas privar a los culpables de la patria potestad, tutela,
autoridad maritalydeper t enecer a Consejo de Famil:@
174 Ley 44/1971, de 15 de noviembre, sobre reforma del Cédigo Penal y Decreto
3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto
refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Vid., QUINTERO
OLIVARES,G.,Pequefa historp.®9.penal é, cit.,
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Este texto en la regulacion de los delitos relativos a la
prostitucion, mantuvo inalterable el articulo 452 bis tanto en
contenido como en numeracién en relacion con el texto de 1963, al
gue en lineas anteriores se ha hecho referencia.

En atencién a la importancia del articulo 452 bis del CP de
1973, entendido como precedente de lo que en la actualidad se
sanciona como delito de trata de seres humanos con fines de
explotacién sexual, se hace necesario efectuar un analisis detallado
del mismo.

Los delitos de prostitucién se regulaban en el Titulo IX
iDelitos contra |l a |ibertad sexualo y d
iDelitos relativos a |l a prostituci- -no.
diversas las conductas relativas a la prostitucion que al respecto se
sancionaban en este texto punitivo, fiel reflejo del sistema
prohibicionista defendido que imperaba en esta época. Al respecto
diferenciaba las conductas realizadas con mayores o menores de
veintitrés afios'"”.

7% Delitos relativos a la prostitucion y su relacién con la Trata de Seres Humanos,

realizado por Fernandez Olalla, P. disponible en
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp.../P%20Fernandez%200lalla.pdf?i d Fi | e é ,
fecha ultima consulta el 10 de febrero de 2019.
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a).- Delito s de prostitucion cometidos con mayores
de veintitrés afios

Como a continuacién se analiza, se sancionaba cualquier
clase de induccion o colaboracién con la misma incluyendo en estas
conductas la proteccion, el reclutamiento, la actuacion de forma
coactiva o la retencién para el ejercicio de la prostitucion.

a).- El art. 452 bis a), hacia referencia a determinadas
conductas relacionadas con la prostitucién de personas mayores de
veintitrés afios. Se castigaba la cooperacion o proteccién de la
prostitucién de una o varias personas dentro o fuera de Espafia’®.

La conducta tipica consistia en favorecer para que una
persona se prostituyera, aunque se contase con su anuencia. Por tal
motivo, los comportamientos cooperadores de la prostitucion se
consideraban como conductas directamente punibles a titulo de
autoria ya que se contribuia a la prostitucion personal de un
tercero’’’. El tipo buscaba como finalidad tutelar a la persona

17 STS 1017/1979, de la Sala Segunda de 4 de octubre de 1979, Recurso de

Casacion. ECLEES:TS:1979:4031: sentencia condenatoria por el articulo 452 bis, 1°,
del CP. Declararon como hechos probados que el acusado convivia con una mujer
de veintisiete afios y le proporcionaba hombres para mantener relaciones sexuales,
recibiendo, aunque solo fuera por carifio de la mujer prostituida, el dinero que le
abonaban a la misma por los tratos carnales, motivo por el cual la Sala entendié que
de esa forma cooperaba y protegia la prostitucién en ésta. EI TS desestimo el recurso
de apelacién planteado por la defensa del acusado y confirmé la sentencia en toda su

extension. Vid.,Del i t os rel ativos aé, cit.
7 STS de 30 de septiembre de 1985 definia la prostitucion, ya fuera masculina o
femenina como il a cesi - n, indiscriminada o] a
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prostituida, por lo que el bien juridico se debia poner en relacién con
la concepcién de que la vida de prostitucion era un estado

178

repudiable El titular del derecho a no ser prostituido era el sujeto

pasivo, la persona afectada.

En ocasiones existia un atentado contra la libertad de la
voluntad, en sus referencias sexuales, fundamentando asi una

figura delictiva diferente (violaciones, coacciones, amenazas)’.

El sujeto activo era aquella persona que cooperaba o
protegia la prostitucion de una o varias personas, fuera uno o mas

individuos (hombre o mujer) prostituidos, existiendo sélo un delito*®.

Se consideraban comportamientos esencialmente dolosos.

En materia de competencia, el articulo 23.4 e) de la Ley
Organica del Poder Judicial establecia que la jurisdiccion espafiola
era competente para conocer de los hechos cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional.

Entre el articulo 452 bis d), que regulaba la terceria locativa
y el nim. 1° del articulo 452 bis a) referido acasosi e n  q ujeto

determinadas condiciones o cualidades exigidas, a veces, por el que se prostituye, a
otro, de las propias cualidades sexuales, de modo venal o
me r ¢ e nECLIIE®:15:1985:964.

8 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.), Cédigo
Penal Comentado, ed. Akal, Madrid, 1990, p. 835

% Ibidem.

%0 1hidem.
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activo del delito se limitaba a proporcionar habitacion a la pareja
para que practicase el acto carnal, pero sin que participase en lo
m§ s m2 ni mo en el preci umel dribunali s de | a
Supremo establecia diferenciacion. En el caso concreto de las
camareras de alterne, el explotador del negocio, ademéas de
proporcionarles habitacion, servia de intermediario cobrando parte
del precio, motivo por el cual su conducta era considerada
manifiestamente méas grave y merecedora de las penas de los
apartados a) y b) del mismo articulo, en funcion de la mayoria o
minoria de edad de las camareras, por lo que no se debia condenar

por el articulo 452 bis d)'®".

81 STS Sala Segunda de 9 de febrero de 1984, Recurso de Casacién, Ponente

Martin JesUs Rodriguez Lopez, FD. ECLI:ES:TS:1984:1690: La AP de Tarragona
condené al procesado a penas de prision, multa e inhabilitacién para el negocio de la
hosteleria y acord6 la clausura del local. Se recurre en casacion por el acusado,
estableciendo el TS la distincion con la simple terceria locativa del articulo 452 bis
d), en la que una persona cedia a prostitutas el local o habitacién, a cambio de un
precio, en el que este tenia montado un negocio participando del emolumento que las
mujeres cobraban por sus actos sexuales. La Sala entendié dicha calificacion
correcta, ya que se produce un favorecimiento de la prostitucion del articulo 452 bis a)
si las mujeres son mayores de edad o la del 452 bis b) si son menores de edad,
entendiendo que el delito de simple terceria locativa por prestacion solamente del
l ocal para practicar en el mi smos | petiumact os car nal
carnisO que el a c¢ uhscéadjwe su oordiicta Hebiera ser englobada dentro
de la figura més grave de favorecimiento de la prostitucion del articulo 452 bis b). STS
de 8 de octubre de 1985; en igual sentido STS de 25 de abril de 1986, Recurso de
Casacion, Ponente Martin Jesls Rodriguez Lépez, FD Gnico,
ECLI:ES:TS:1986:11397 y STS de 19 de mayo de 1986, Recurso de Casacion,
Ponente Martin Jesus Rodriguez Lépez, FD Unico, ECLI:ES:TS:1986:2543. Vid.,
Delitos relativos aé, cit.
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El nim. 1° del articulo 452 bis a), castigaba los actos de
cooperacion y proteccion de la prostitucién y los de reclutamiento de
personas con este destino, dentro o fuera de Espafa. Estas ultimas
son situaciones que ponen en contacto directo con el problema de la
trata sexual'®.Los casos mas frecuentes eran aquellos en que el
sujeto pasivo era victima de un error, amenaza o coaccion.

El bien juridico en estos supuestos era la voluntad cuando el
sujeto pasivo no habia consentido su destino, siendo indiferente que
la persona afectada estuviera o no prostituida™>.

El ndcleo del tipo constaba de dos fases: cooperar y
proteger la prostitucién y reclutar a personas para destinarlas a la
prostitucion, siendo un tipo de intencion y como tal, de conducta
dolosa. Por tal motivo, la recluta sin necesidad de que se llegase a
la prostitucién de la persona, provocaba la consumacion de este
hecho delictivo. Pero, si tras esa recluta se menospreciaba la
voluntad de la persona violentando su libertad sexual, podia existir
un delito distinto: violacion, agresion sexual. Ello daba como
resultado la aplicacién de un concurso en atencion al articulo 71 CP
de este mismo texto punitivo'®*.

%2 MAQUEDA ABREU, M.L., El trafico sexual de personas, ed. Tirant lo Blanch,

Valencia, 2011, p. 25.

18 vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),
C-digo Penal écit., p.835.

8 vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),
C-di go P e ngB6. Ercesteé sentidopel articulo 71 establecia que en el caso de
gue un solo hecho constituyera dos o mas delitos o cuando uno fuera medio
necesario para la comisiéon de otro imponia la pena correspondiente al delito mas
grave en su grado maximo, hasta el limite que representase la suma de las que
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En atencion a MAQUEDA ABREU'™®, consideraba que el
precedente inmediato del trafico sexual de personas era el articulo
452 bis a) 1° del Codigo penal de 1973, en el que se castigaba con
pena de prisi-n menor en (coaperare
0 protegiere la prostitucién de una o varias personas, dentro y fuera
de Espafa, 0 s u r e Ddbidaazueplaobjaiivo Heh
legislador en aquella época era la tutela de la honestidad o de la
moral sexual colectiva, no se contemplaba, a diferencia del texto
punitivo actual, los medios comisivos que evidenciaban vicio alguno
de la voluntad en las victimas.

Este objetivo habia sido defendido por un amplio sector de
la doctrina, entre los que se mencionan a RODRIGUEZ DEVESA o
SERRANO GOMEZ. Estos persistian en la consideracion de la
moral sexual como bien juridico protegido, negando que la libertad
sexual explicase ciertas formas de estupro, el escandalo publico y
los delitos relativos a la prostitucion en los que el sujeto consentia
libre y conscientemente™®. A su juicio entendian que ambos
intereses se consideraban amenazados a través de cualquier
conducta de favorecimiento de la prostitucion, aunque su practica
sea consentida. Asi este sector de la doctrina llegé al
convencimiento de que no sélo se deben de castigar los actos de

cooperacién y proteccion de la prostituciéon, sino también los de

pudieran imponerse, penando separadamente los delitos. Sin embargo, cuando la
pena asi computada excedia de tal limite, se sancionarian los delitos por separado.
'8 vid., MAQUEDA ABREU, M.L,E|l t r §f i cai.,pp.@ysa | é

% RODRIGUEZ DEVESA, J.M./SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal espafiol.
Parte especial, 122 ed. Dykinson, Madrid, 1989, pp. 170-172.
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reclutamiento de personas con ese destino, entendiendo la recluta
como la situacion en que la victima era engafiada en relacién con
las actividades que iba a realizar en el lugar de destino. Un ejemplo
de tal situacion es el hecho de que a la victima se le ofrecia un
contrato de trabajo en un lugar extranjero. Una vez en el lugar de
destino se le obligaba a ejercer la prostituciénm.

Sin embargo, esta modalidad tipica de favorecimiento de la
prostitucion ajena tuvo en la jurisprudencia penal escasa aplicacién,
y ello por dos motivos:

1°.- El primero se sustentaba en la naturaleza preparatoria
de la propia actividad de recluta que, en ocasiones, se alcanzaba
por actos posteriores punibles de determinacion y explotacion de la
prostitucion a cuyo fin iba destinada aquella captacién. Es decir, la
calificacién tipica correspondia a los casos en que la persona era
retenida con el fin dehabasosBi fiu

En concreto, si unos y otros eran protagonizados por las
mismas personas™® y se daba como supuesto que sean varios
intervinientes, previo reparto de tareas, la coautoria derivaba de la
actividad de cooperacion o proteccion de la prostitucion ajena del

8" RODRIGUEZ DEVESA, J.M./SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal espafiol.
Parte especial, 152 ed., Dykinson, Madrid, 1992, pp. 214-215.

188 v/id., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.), Cddigo
Penal é837t . ,

8 En este sentido, la STS 1952/1980 de la Sala Segunda de 16 de mayo, Recurso
de Casacion, Ponente Bernardo Francisco Castro Pérez, FD Unico y STS 1190/1972
de la Seccién Primera de 17 de noviembre, Recurso de Casacion num. 1593,
Ponente Angel Escudero Del Corral, FD Gnico. RST 1190/1972.
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mismo nam. 1 del articulo 452 bis a) (o de genérico
favorecimiento)'®°.

2°.- En cuanto al segundo motivo, se debia tener en cuenta
gue la mayor parte de las conductas caracteristicas de la trata de
personas se referian a una practica forzada de la prostitucion, por lo
gue parecia que se adaptaba mejor a las previsiones del nim. 2 6

3% de este precepto. Algunas sentencias asi lo consideraban®®.

10 | a STS 5475/1984 de la Sala Segunda, de 12 de noviembre, Recurso de

Casacion, ECLI:ES:TS:1984:836, efectuaba un andlisis de la conducta del acusado,
en el que narraba cémo éste facilité la entrada en Espafia de diversas jovenes
extranjeras proporcionandoles contratos temporales para desarrollar trabajos como
cocineras, auxiliar administrativa, etc. Y, una vez en Espafia, se dedicaron, desde el
principio, a alternar en un bar propiedad del acusado donde concertaban con los
clientes el acto sexual mediante precio; del mismo modo, la STS 2972/1994 de la
Sala Segunda, de 27 de abril, Recurso de Casacion, Ponente José Hermenegildo
Moyna Menguez, FD 4° ECLI:ES:TS:1994:9572, en el sentido de promesas
engafosas para el traslado de la victima; STS 143/1995 de la Sala Segunda, de 12
de enero, Recurso de Casacion num. 1761/1994, Ponente Luis-Roman Puerta Luis,
FD 4°, ECLLLES:TS:1995:67 y STS 1793/1998 de la Sala Segunda de 5 de febrero,
Recurso de Casacién 1248/1995, FD 1° y 6° ECLI:ES:TS:1998:703.

L E| ntim. 2 de este precepto establecia:

( én El gue por cual quier medi o de engafo, viole
superioridad u otro medio coactivo determine, a persona mayor de 18 afios , a
satisfacer deseos sexuales de otra fi .

El nim. 3 atendia al siguiente contexto: fel que retuviera a una persona, contra su
voluntad, enfiprostituci - -né

%2 Entre ellas destacaban las siguientes, STS 314/1995 de la Sala Segunda de 1 de
marzo, Recurso de Casacion nim. 1158/1994, Ponente José Manuel Martinez-
Pereda Rodriguez, FD 5° ECLIEES:TS:1995:7494 y la STS1793/1998 de 5 de
febrero, anteriormente aludida. También en cuanto a una realidad distinta de recluta
de mujeres huidas del hogar familiar, a las que se les amenazaban con comunicar a
la policia el no ir documentadas y a sus padres el trabajo que desempefiaban, la STS
1371/1973 de la Secciéon Primera de 20 de marzo, Recurso de Casacion num.880,
Ponente José Espinosa Herrera, FD anico, RTS 1371/1973. Hubieron otras
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Las demas aludian a la poca importancia de cualquier calificacion
gue se mantenia en el ambito de un precepto como este, en el que
no diferenciaba sus penas en funcion de los diferentes supuestos

tipicos que contemplaba®®.

Debido a ello, muchos autores, entre ellos DIEZ RIPOLLES,
entendian que el nim. 1 del articulo 452 bis a) no s6lo englobaba
situaciones de favorecimiento de una prostitucion libremente
consentida, sino también las de ausencia de ese consentimiento, en
tanto que el precepto se limitaba a no exigir la oposiciéon a la
victima™*.

GARRIDO GUZMAN, por su parte, mantenia que era
indiferente contar o no con el consentimiento de la victima, llegando
a afirmar incluso que los A c as o s h arbniatuellad ea gue el
sujeto pasivoeral a vz ctima de un err®r, amenaza

sentencias en las que se acudié al n° 1 pese a reconocer la existencia de un ejercicio
forzado de la prostituciéon, como ejemplo se encuentran STS 5035/1991 de la Sala
Segunda, de 27 de junio, Recurso de Casacién nim. 266/1989, Ponente Gregorio
Garcia Ancos, FD 2°, ECLL:ES:TS:1991:11159 y STS 6435/1993 de la Sala de lo
Penal, de fecha 26 de julio, Recurso de Casacién 1125/1992, Ponente Ramoén
Montero Fernandez-Cid,FD 1°, ECLI:ES:TS:1993:5725. También encontramos el
Auto 4762/1994, de 18 de mayo. La aludida STS 2972/1994 entendia que la voluntad
libre o viciada era indiferente.

198 En este sentido la aludida STS 1793/1998 de la Sala Segunda de 5 de febrero,
Recurso de Casacién 1248/1995, FD 1° y 6°.

“peEZ RIPOLLES, JL., flLas %%l timas rEBACormas en el
X1V, Universidad de Santiago de Compostela, 1889-1990, p.99.

% GARRIDO GUZMAN, L., La prostitucién: Estudio Juridico y Criminoldgico, ed.
Edersa, Madrid, 1992, p. 194.
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Por su parte, BUSTOS RAMIREZ consideraba que, fi e |

aprovechamiento de una situacién de superioridad o dominio que
restringia o hacia ineficaz el ejercicio de la capacidad de actuacion
en el ambito sexual, implicaban un abuso en relacion a la libertad
sexual &l otro @

El nim. 2 del art. 452 bis a), castigaba una serie de
conductas que no necesariamente implicaban que el sujeto pasivo

habitualmente se dedicase al trafico sexual mercenario™®’

. El tipo se
realizaba cuando por medio de engafio, violencia, amenaza, abuso
de autoridad u otro medio coactivo se determinaba, a persona mayor
de veintitrés afios, a satisfacer deseos sexuales de otro. El bien

juridico protegido en este supuesto era la libertad sexual.

1% BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 22 ed. Ariel,

Barcelona, 1991, p. 129.

17 En este sentido la STS de la Sala Segunda de 16 de marzo de 1983, Recurso de
Casacion, Ponente Martin Jests Rodriguez Lépez, FD, ECLLIES:TS:1983:1181,
estableci6 que, pese a existir discrepancias en cuanto a establecer el apartado a) o d)
del precepto 452 bis CP en el desarrollo de la actividad ilicita derivado de la
instalacion de los més variados subterfugios para que se desarrollase la explotacion,
bien fueran en cafés, bares, restaurantes, la mayoria de la doctrina rechazaba el
apartado d) denominado terceria locativa, como forma menos grave de
favorecimiento de la prostitucion y se inclinaba por otorgarleiun pl us de
al entender que si el favorecimiento rebasaba la simple facilitacién, por alquiler del
establecimiento o habitaciéon para llevar a efecto el acto carnal y en realidad se
organizaba una empresa o comercio, en el que el negocio del duefio o locales donde
se desenvolviese, sirviendo para facilitar el trato carnal de las camareras con los
clientes, de cuyo trafico el duefio se lucraba con una participacién mas o menos fija
de la actividad sexual de aquellas, el precepto a aplicar seria el apartado a) si las

camarerassonmayores de 23 afos y el b) si son
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El apartado 2° y 3° del precepto se referian a lo que se
denomina la prostitucién forzada o coactiva.

b).- El articulo 452 bis c), sancionaba el proxenetismo o
rufianismo de acuerdo con las penas establecidas en el articulo 452
bis b) al que viviese en todo o0 en parte a expensas de la persona o
personas cuya prostitucién o corrupcion explotaba.

A tenor de este precepto la Sala Il del TS consolidé doctrina
en la que se castigaba el aprovechamiento lucrativo de la
prostitucion ajena voluntariamente ejercida. Dicha doctrina se
mantuvo inalterable hasta la aprobacién del Coédigo penal de 1995,
a pesar de la modificacion que sufri6 en concreto este nimero en
reformas posteriores y ello porque el TS era constante en entender
como delito la conducta de obtener un lucro a costa de la
prostitucion ajena’®.

Establecia el precepto que el Tribunal sentenciador podia
imponer, ademas de las penas establecidas en el articulo 452 bis b),
las medidas de seguridad a que se referia el articulo 6, nim. 2° de la
Ley de Vagos y Maleantes, siendo las siguientes:

a).- Internamiento en un establecimiento de trabajo o de
colonia Agricola.

b).- Prohibicibn de residir en el lugar o territorio que
designase y obligacion de comunicar su domicilio.

¢).- Sumisién a la vigilancia de Delegados.

¥yid., Delitos relativos aé, cit.
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El Gltimo parrafo del articulo 452 bis c), planteaba ciertas
dudas en cuanto a la inclusién de los proxenetas sin ningln rigor
conceptual y ello porque la conducta tipificada en este precepto era
la que coloquialmente se atribuia al rufian o chulo, siendo los
proxenetas los que llevaban a cabo comportamientos que favorecian
el trato sexual. Sin embargo, si se tenia en cuenta que tales
conductas recibian un tratamiento especifico en los articulos 452 bis
a) y b), no se entendia como una medida aplicable a los proxenetas
se incluia en un articulo que trata de otras conductas, cuando lo que
establecia es que se imponia sdlo si el rufidn era ademas proxeneta.
La jurisprudencia en este caso consideraba de aplicacion preferente
los articulos 452 bis a) y b), segun fuera el sujeto pasivo mayor o
menor de veintitrés afios'*.

Por dltimo, llamaba la atencion la aplicacibn en este
precepto de la medida de clausura del establecimiento, de
imposicién obligatoria, con caracter definitivo, frente al caracter
temporal, en su caso, de la misma medida que se establecia en el
propio articulo 452 bis, d), 2°.

c).- El articulo 452 bis d), contenia una serie de conductas
en las que se castigaba la contribucion a la prostitucion o corrupcion
de un tercero, denominada por la jurisprudencia terceria locativa®®.

% vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),
C-digo Pep&tlécit .,

20 En este sentido, la aludida STS de la Sala Segunda de 19 de mayo de 1986,
Recurso de Casacion, Ponente Martin JesUs Rodriguez Lépez, FD Unico. Vid.,
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.), Cédigo
Penal éad42t . ,
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Dicha conducta se caracterizaba porque el sujeto activo favorecia la
prostitucion o corrupcion ajenas con la aportacién, arrendamiento,
financiacion del lugar (edificio o local) donde se prostituyese,
corrompiendo de esa manera un tercero.

La identidad del bien juridico protegido en este precepto y en
los que le precedian planteaba dificultades a la hora de determinar
el campo especifico de accion. Al respecto, el TS consideraba que el
articulo 452 bis d) se referia exclusivamente a la llamada terceria

locativa, consistente en i e | proporcionamiento

administrador o encargado del local o sitio adecuado para el
ejercicio del comercio carnal mediante el recibo como

por el

contraprestaci-n del corresepdecrdi ente ca

fi s e s abataiprostitacion localista o locativa en la que eran las
mujeres quienes, ajenas al local y sin mas relacién con él que la
esporadica de cada ocasion buscan, mediante el arriendo de
habitaciones, unl ugar para la realiza®
Por el contrario, en los articulos 452 bis a) y b), como se constata en

lineas anteriores, se incluian| os casos en que shi

de facilitar habitacion, servia de intermediario para facilitar a las
prostitutas su pareja, o se lucraban del trato carnal de aquéllas
percibiendo parte del precium carnis§®%.

21 STS de la Sala Segunda de 26 de febrero de 1986, Recurso de Casacion,

Ponente Fernando Cotta Marquez de Prado, FD Unico, ECLI.LES:TS:1986:917. Vid.,
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.), Codigo
Penal éd42t . ,

202 Al respecto, las aludidas sentencias, STS de la Sala Segunda 19 de mayo de
1986, Recurso de Casacion, Ponente Martin Jeslis Rodriguez Lépez, FD Unico y
STS de la Sala Segunda de 25 de abril de 1986, Recurso de Casacion, Ponente
Martin Jesus Rodriguez Lopez, FD Unico.
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El parrafo primero del nim. 1° del articulo 452 bis d) limitaba
la condicion de sujeto activo a quien ostentase la calidad de duefio,
gerente, administrador o encargado del local®®. La conducta tipica
del péarrafo primero consistia en contribuir a la prostitucion o
corrupcioén ajenas a través de la conducta de suministrar o financiar
el local (edificio, habitacién), pero sin ser intermediario en la
comunicacién de las parejas, no participando en el precio que
cobraba la persona prostituida o corrompida.

El parrafo segundo, nim. 1° del articulo 452 bis d), se referia
a toda persona que, a sabiendas, prestara los servicios en los
referidos locales. Esa prestacion debia ir encaminada directamente

23 Una cuestion interesante suscitaron las mencionadas sentencias del STS de la

Sala Segunda de 2 de julio de 1980, Recurso de Casacion, Ponente Fernando Diaz
Palos, FD Unico y la STS de la Sala Segunda de 27 de octubre de 1984, Recurso de
Casacién, Ponente Luis Vivas Marzal, FD Unico, a prop6sito de la figura del
encargado del local, declarando contrario al principio de legalidad la inclusién del
encargado del local en el parrafo primero, nimero 1°, del articulo 452 bis d),
matizando el propio tribunal tal aseveracion al indicar que dicho encargado podia ser
castigado atendiendo al parrafo segundo del propio precepto, donde se citaba a toda
persona que, a sabiendas, sirviera a los mencionados fines en los referidos locales (
SSTS de 2 de julio de 1980 ), con el resultado de que la pena que se le impusiera
pudiera ser inferior ( grado minimo, frente a la posibilidad de imposicién en cualquier
grado ) ( STS de la Sala Segunda de 25 de abril de 1988, Recurso de Casacion,
Ponente José Hermenegildo Moyna Menguez, FD 1°; ECLI:ES:TS:1988:13935, no
obstante, de otro criterio, STS de la Sala Segunda de 15 de diciembre de 1986,
Recurso de Casacién, Ponente, Martin Jesis Rodriguez Lépez, FD Unico,
ECLI:ES:TS:1986:9474, al entender que el problema se solventé con la LO 8/1983,
de 25 de junio y el Convenio Internacional de 21 de marzo de 1950). Vid., LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.), C- di go Penal écit .
p.842.
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a los fines de prostitucién o corrupcion ajenas. El TS exigia cierta
habitualidad o continuidad (STS de 10 de octubre de 1980)**

El ndm. 2° del articulo 452 bis d), englobaba aquella
conducta de los sujetos que daban o tomaban en arriendo un edificio
o local, o cualquier parte de los mismos para explotar la prostitucion
0 corrupcién ajenas. Era otra forma de colaborar en la prostitucion
de un tercero. Se excluia del precepto el alquiler directo de
habitaciones por la persona prostituida o su acompafante, ya que
este supuesto estaba previsto en el parrafo 1° de este articulo y
alcanzaba so6lo al duefio, gerente y administrador del local. Desde el
punto de vista politico-criminal se pretendia evitar la creacion de
prostibulos organizados. Se consideraba una conducta dolosa y se
consumaba a partir de la existencia de acuerdo de voluntades, cuyo
fin era la prostitucién. Sin embargo, si finalmente se llegaba a
explotar tal actividad o corrupcion ajenas, se sancionaba por el
articulo 452 bis a) y el articulo 452 bis b)*®
correspondientes, se contemplaban medidas de cierre temporal o

. Ademas de las penas

definitivo del establecimiento o local y la retirada de licencia que se
hubiera concedido.

El nim. 3°, enmarcaba una serie de medidas de caréacter
cautelar que podian adoptarse en la fase de procedimiento judicial,
siendo aplicables a los articulos 452 bis a), b), c) y d). Era llamativo
en este sentido que, con respecto a los articulos 452 bis a), b) y

2 vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. / RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.), Cédigo
Penal éd42t . ,

25 vid.,, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),
C-digo Pep83.écit .
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algin supuesto del apartado c), el cédigo adoptaba medidas en la
fase procedimental que se recogian para el caso de que el sujeto

fuera condenado?®.

d).- El articulo 452 bis f), admitia la reincidencia
internacional, a los efectos de aplicar la agravante nim. 15 del
articulo 10, equiparandose la condena de un tribunal extranjero a las
sentencias de los tribunales espafioles. Esto implicaba que dicha
condena debia reunir los requisitos especificados en el articulo 10,
15. En este sentido, se exigia una condena ejecutoria y el hecho
debia merecer la consideracién de delito conforme a las previsiones
del Capitulo VI, Titulo 1X, del CP espafiol. El resto de supuestos
contemplados en el nim. 15 no tenian cabida®’. Sin embargo,
debido a la inexistencia de un registro internacional de condenas
para los delitos de explotacion de la prostitucion ajena, este

precepto tuvo poco recorrido.

b).- Delitos de prostitucion cometid os con menores
de edad

Respecto a los menores de veintitrés afios se sancionaba la
promocion y la induccién de la prostitucién incluso con la anuencia

2% vid.,, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),
C-digo Pep&3.écit .,
27 vid.,, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),
C-di go Peppa8d4sds. t . ,
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de estos o | a colaboraci-n en
lugares ®4e viciobd

a).- El articulo 452 bis, b) contenia una serie de conductas.
El sujeto pasivo era una persona menor de veintitrés afios, siendo
indiferente el sexo.

El fundamento del castigo de los diferentes supuestos
previstos en el articulo 452 bis b) se encontraba en la corrupcién
ajena: la pena se merecia tanto por lo que uno hacia como por la
corrupcion operada en un tercero. El bien juridico protegido en
ocasiones, debia ponerse en conexion con la idea de indemnidad
sexual del menor. Se trataba de proteger al menor de edad de una
vida de corrupciéon sexual al carecer de capacidad de decision.

Asi pues, el nim. 1° del articulo 452 bis, b) castigaba toda
clase de promocion, favorecimiento o facilitacion de la prostitucién o
corrupcion de persona menor de veintitrés afios, estableciéndose
como sujeto activo cualquiera y como pasivo, hombre o mujer menor
de la referida edad. La base del castigo era la de contribuir a que
una persona menor de veintitrés aflos se iniciase o permaneciese
(excluidos los casos del num. 4° del articulo 452 bis b)) en una vida
de prostitucién o corrupcion.

Sin embargo, fue la jurisprudencia de la época la que puso
el acento en los sujetos pasivos, existiendo discrepancia entre los

28 vid., Delitosr el ativos aé, cit.
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que consideraban si debia tratarse o no de una persona ain no
corrompida®®®, o aquellos que consideraban que en caso de
personas ya corrompidas, la conducta que promoviese, favoreciese
o facilitase la situacion de prostitucion o corrupcion probablemente
debia reconducirse al nim. 4° del propio precepto. Respecto a esto,
existian supuestos en que se contribuia a la prostitucién o
corrupcién de un menor de veintitrés afios ya corrompido con su
consentimiento y la conducta no significaba sostener la continuacion
en tales estados, pues este Ultimo comportamiento implicaba la
oposicién del menor o de un tercero®.

La conducta tipica consistia en contribuir de algin modo a
gue una persona menor se prostituyese o corrompiese, siendo el
consentimiento en ambos casos ineficaz.

Para la aplicacién del apartado de este precepto, no se
requeria habitualidad, eran conductas dolosas, sin perjuicio de que
se pudiese hablar de comportamientos imprudentes. Este delito se
consumaba o bien cuando habia tenido lugar el inicio efectivo en la
prostitucion o corrupcion o, si iniciado, se contribuia a que
continuase en tales estados (a salvo los casos del nium. 4° del
articulo 452 bis, b).

299 TS 4381/1980 de la Sala Segunda de 3 de marzo, Recurso de Casacion nim.

246, Ponente Antonio Huerta y Alvarez de Lara, FD Gnico. ECLI:ES:TS:1980:4381.

29 En este sentido la STS de de la Sala Segunda de 25 de junio de 1988, Recurso
de Casacion, Ponente José Luis Manzanares Samaniego, FD 1°.
ECLI:ES:TS:1988:4911.
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Se establecia de forma habitual en concurso (ideal) con el
delito de agresiones sexuales, violacion, estupro, etc. Para
resolverse se aplicaba conforme las reglas del articulo 71.

El ndm. 2° del articulo 452 bis b), comprendia un tipo penal
estructurado como los delitos de intencion, donde la conducta tipica
consistia en facilitar medios o ejercer cualquier género de induccién
en el animo del menor de veintitrés afios con el fin de satisfacer los
deseos deshonestos de un tercero, facilitando los medios.

Era indiferente que mediase o no el consentimiento del menor de
veintitrés afios y que estuviera o no iniciado en una vida de
corrupcion.

Se trataba, al igual que el apartado anterior de este
precepto, de un delito doloso, de tal forma que se entendia
consumado una vez que se facilitaban los medios o ejercido la
induccién, existiendo una disposicién (voluntaria o forzada) a
satisfacer los deseos deshonestos del tercero. El agotamiento del
delito se producia con la efectiva practica sexual, sin perjuicio del
posible concurso de delitos®*".

El nim. 3° del articulo 452 bis, b) contenia un tipo que
constaba de dos fases, realizado a través de promesas o pactos
induciendo o dando lugar a la prostitucion de menores de veintitrés
afos, tanto en territorio nacional como para conducirles con el
mismo fin al extranjero. Estas promesas o pactos podian ser de

21 vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),
C-digo Pep88écit.,

148



cualquier clase, estuvieran o no cubiertas por una apariencia de
legalidad. Se exigia la efectiva prostitucion. Se hablaba de tentativa
cuando las promesas 0 pactos no lograban el pretendido propdsito.
Se consideraba indiferente el lugar donde hubiera de ejercerse la
prostitucion®'?.

Finalmente, el nim. 4° del art. 452 bis b) sancionaba al que
con cualquier motivo o pretexto ayudase o sostuviera la continuacion
en la prostitucion o la estancia de menores de veintitrés afios en
casa 0 lugares de vicio. Se reservaba para este numero los
episodios en que se contribuia a que un menor de veintitrés afios
continuase en estado de corrupcion. Igualmente, se castigaba al que
ayudase o0 sostuviera mediante un comportamiento activo la
estancia de menores en casa o lugares de vicio®*?.

b).- El articulo 452 bis e), fundamentaba el castigo en una
serie de omisiones para la persona que tuviera la potestad de un
menor de veintitrés afios que tuviera conocimiento de su situacién
en la prostitucion o que frecuentando casa o lugares de vicio no lo
impidiese”™®. La conducta tipica consistia en no establecer los
medios adecuados para impedir que un menor de veintitrés afios
permaneciera o asistiera frecuentemente a casas o lugares de vicio.

#2 vid.,, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),

C-di go Peppa83&8389.t . ,

23 vid.,, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),

C-digo Pep89%.écit.,

24 vid,GAVI LCN RUBI O, M., fiDBilpi507os rel ativos aéo,
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El sujeto activo se limitaba a aquellas personas que tuvieran
a la menor en una de estas situaciones: a) bajo su potestad legal; b)
viviendo en su domicilio y confiado a su guarda; c) ejerciendo sobre
el menor una autoridad familiar o ético-social. En estos dos ultimos
supuestos aunque no la tuvieran bajo su potestad legal. El sujeto
pasivo era el menor de veintitrés afios de edad.

A tenor de lo expuesto, la conducta tipica requeria tener
noticia de la prostitucion o corrupcién de un menor o de su
permanencia o asistencia frecuente a casa o lugares de vicio. Se
exigia al respecto una doble omision: en primer lugar, no amparar al
menor para que se impidiese su situacién y en segundo lugar, no
ponerlo bajo la guarda del omitente o a disposicion de la autoridad,
si este careciese de medios para su custodia. Se consumaba en el
momento se omitia el comportamiento esperado.

Las meras conductas omisivas, se encuadraban en las

faltas del Libro Il del Cédigo penal®*®.

Sin embargo, como consecuencia de que con el paso del
tiempo surgian mayores problemas en torno a la prostitucion asi
como a la corrupcién de menores no solo en la realidad penal sino
también en la penitenciaria, era necesaria una reforma urgente y
parcial de la legislacion penal.

25 vid.,, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (Coord.),
C-digo Pep8i4d.écit

150



4.3.4.- La LO 8/1983 de 25 de junio de Reforma
Urgente y Parcial del Codigo penal

a).- Marco historico -social

Asi pues, dada la necesidad de atajar de forma réapida los
conflictos surgidos en la realidad penal y penitenciaria, se aprueba la
LO 8/1983 de 25 de junio de Reforma parcial y urgente del Cadigo
Penal®*®. Esta fue promovida por el Ministro Ledesma, perteneciente
al primer gobierno del PSOE. Se tratd de la mas importante reforma

que se introducia en la legislacién penal desde el CP de 1932,

Con el objetivo de preparar este nuevo Proyecto de Codigo
Penal, el Ministerio de Justicia designé una Comisién. Sus miembros
utilizaron como documento base el Proyecto de 1980. El resultado
de este trabajo fue la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo
Penal de 1983 (PANCP). Sin embargo, pese a que la mayor parte
de la doctrina reconoci6 que introducian soluciones de mas calado
que las que ofrecia el derecho comparado, el Gobierno finalmente

renuncio a ella®*®.

2% BOE num. 152, de 27 de junio de 1983, pp. 17909-17919.

Vid., QUINTERO OLIVARES,G.,,Pequefa histor ppa2ldHmhal é, cit.,
La justificacién que se transmitié se basaba en la imposibilidad de pactar con el

217

218

partido politico de la oposicién en determinadas materias, siendo conscientes de que

un Cddigo Penal no podia ser aprobado por un solo Partido. Vid., QUINTERO

OLIVARES, G.,, Pequefa histor i app.2f52i6 |lgualmeneidan. ,

QUI NTERO OLI VARES, G. , AEvoluci -n y estado actual
Espafao en QUVARESE B MORALES PRATS, F., Parte General del

Derecho Penal, ed. Aranzadi, 22 edicion, Pamplona, 2007, p. 215.
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b).- Marco normativo

Esta LO proclamaba el principio de culpabilidad frente al de
la responsabilidad objetiva, actualizando la parte general en
materias como el error o el delito continuado y modificando
sustancialmente la parte especial, incorporando unas mejoras
técnicas que ya estaban previstas en el proyecto de 1980. En
palabras de QUINTERO OLIVARES puede afimarse que il a Part e
General del Derecho Penal positivo resulté sustancialmente variada
y mejoradad™.

¢).- Aproximacioén a los delitos de prostitucion

Sin embargo, se constata que las modificaciones operadas
en lo que respecta a la presente investigacion, no supusieron
variacién alguna en la doctrina reiterada de la Sala Il del TS en
cuanto a la interpretacion de los tipos penales del articulo 452 bis.
La Unica alteracion afecto al articulo 452 bis ¢) y al articulo 452 bis

g)220

El primero de ellos®** establecia la posibilidad de que al que
viviera en todo o en parte, a expensas de la persona o personas

#9 vid., QUINTERO OLIVARES,G.,Pequefa historpg2l3.penal é, cit.
vid., Delitos relativos aé, cit.

221 Art. 452 bis c) de la LO 8/1983 de 25 de junio de Reforma Urgente y Parcial del
C P : Al dque viviere en todo en parte a expensas de la persona o personas cuya
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cuya prostitucién o corrupciéon explotaba, ademas de las penas
previstas en el articulo 452 bis b), (siendo estas la prision menor en
sus grados medio y maximo, las de inhabilitacion absoluta para el
gue sea autoridad publica o agente de ésta y especial para que el
gue no lo sea y multa de 5.000 a 25.000 pesetas), le podrian ser
aplicadas alguna de las siguientes medidas:

a).- Internamiento en un establecimiento adecuado a las
condiciones personales del sujeto, cuya duracién no excederia de la
pena impuesta, computandose para el cumplimiento de esta y
afadiéndose el cierre del establecimiento donde hubieran tenido
lugar sus actividades.

b).- Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se
designase.

Respecto del segundo precepto, el art. 452 bis g)**%, que se
incluia como novedad, establecia la posibilidad de privar de la patria

prostitucién o corrupciéon explote, le podran ser aplicadas ademas de las penas
establecidas en el art 452 bis b), alguna de las siguientes medidas:

a).- Internamiento en un establecimiento adecuado a las condiciones
personales del sujeto.

b).- Prohibir de residir en el lugar o territorio que se designe.
La medida de internamiento no podra exceder al de la pena impuestay se computara
para el cumplimiento de ésta.
A los proxenetas se les clausurard ademas el establecimiento donde hubiesen tenido
lugar sus actividades.
222 Art. 452 bis g) de la LO 8/1983 de 25 de junio de Reforma Urgente y Parcial del
C P :Sin fperjuicio de lo dispuesto en los articulos 445 y 446, el ascendiente, tutor,
maestro o cualquiera persona que, con abuso de autoridad o encargo, perpetrare
alguno de los delitos comprendidos en este titulo sera castigado con el grado maximo
de la pena sefialada al respectivo delito. El Tribunal sentenciador podra ademaés

privar a |l os culpables de |l a patria potestad
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potestad y tutela a quienes perpetraren los delitos comprendidos en
este Titulo bien en concepto de autores o ascendientes 0 maestros
0 abusando de autoridad o encargo.

4.3.5.-La LO 3/1989 de 21 de junio

La segunda legislatura del PSOE tampoco logré aprobar el
nuevo Coédigo Penal, sin embargo a partir de 1989 comienza la

preparacion del texto®®.

Mediante la aprobacion de la LO 3/1989 se reformé el Libro
Il acorde con el principio de intervencién minima, modificAndose
entre otros, los delitos contra la libertad sexual, delitos de trafico e
introduciéndose nuevos tipos como el delito de malos tratos
habituales, impago de pensiones o explotacion de menores en la
mendicidad.

Es a partir de dicha reforma parcial del Cddigo penal en
1989, cuando se sustituyeron los delitos contra| aonfistidadi por | a
de |1 os del it bbertadSeaabd tareerli@h cuenta
que esta reforma fue la consecuencia de las decisiones asumidas en
las reformas de 1978, cuando se suprimian los delitos de adulterio y
amancebamiento y se modificaban los delitos de estupro y rapto y
en las de 1988, cuando desaparecen los delitos de escandalo
publico y se sustituyen por los de provocacion sexual.

2 vid., QUINTERO OLIVARES, G.,Pequefa historia penalé, cit.,
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Sin embargo, buen nimero de autores seguian fieles a la
defensa moral sexual colectiva como bien juridico protegido bajo
estos derechos, manifestando ciertas reservas a la hora de
introducir este epigrafe. Entre ellos, MUNOZ CONDE**
gue debia seguir hablandose de delitos contra la moral sexual, al

sostenia

e nt e n d elalibegtad esexdal no era ni el Unico ni siquiera el mas
importante de los bienes juridicos del Titulo; bajo la moral sexual se
cobijaban otros bienes juridicos distintos o no coincidentes, también
dignos de proteccion penal. La nueva rabrica del Titulo pasaria a ser
una mera directriz politico criminal a utilizar como pauta en la
interpretacién de los tipos, en cuanto un incremento en su afeccidn
aumentaria el merecimiento de penad®. En cambio, otros autores
como DIEZ RIPOLLES?®, discrepaban en lo que respecta a los
menoresylosenaj enados, a Elicanceptande dibertact € f
sexual no debia aludirse a la facultad subjetiva de la persona de
ejercer la libertad sexual que ya poseia, sino al derecho de toda
persona a ejercer la actividad sexual en libertad; este ultimo
concepto de libertad sexual exigia prohibir todo tipo de conductas

*MUBOZ CONDE, F., fADelitos contra la |ibertad sex!

Penal) en MUNOZ CONDE, F. (Coord.) y VVAA, La reforma penal de 1989, ed.

Tecnos, Madrid, 1989, p. 29.; Véase MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte

especial, 82 edicion, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 381- 388.

5 vid., MUNOZ CONDE, F., Derecho Pe n a | é, 1999,ipp..416-417. Este autor

afirmaba con posterioridad, al referirse a los delitos de provocacién sexual, que la

mor al soci al no puede constituir un bien jur2dicoc
referencia imprescindible en la interpretaciond e | os ti poso, invirtiendo ap
su opinién sobre la relacion libertad sexual-moral sexual recogida en este texto. Del

mismo modo, Vid., RODRIGUEZ DEVESA, J.M./SERRANO GOMEZ, A.. Derecho

penal e s pci.f1889,6 pp. 170-172 persisten en la consideracién de la moral

sexual como bien juridico protegido.

2% vid., DIEZ RIPOLLES,J.L:Las %l t i mas cit, gpf288ysesm s é ,
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sexuales respecto a personas que desde un principio se sabia que
van a quedar inmersas en una situacion carente de libertad,
englobandose al colectivo de los menores y de enajenados en
determinadas circunstanciaso . Par a BOI X, ORTS vy Vi
introduccién de la referencia a la libertad sexual se valoraba positiva
mente por aludir al bien juridico mas importante y suprimir la carga
de moralidad del anterior epigrafe, por mas que éste no fuera el
Unico bien juridico en los delitos de provocacién sexual, rapto y
algunos delitos relativos a prostitucion, afiadiendo en otro lugar que,
respecto a menores, enajenados y privados de sentido, no procedia
la alusion ni a la libertad sexual ni a la indemnidad. Lo primero
porque no podian ejercerla y lo segundo porque iba referido a todo
tipo de personas, protegiéndose en realidad el interés estatal de
preservar la intimidad de esas personas de injerencias abusivas®’.
En esta misma linea defendia VALIEJE ALVAREZ que la
consecuencia de la postulacion en aras de la libertad sexual
concedia cobertura penal a diferentes modalidades de violacion que
hasta la fecha no habian recibido una respuesta adecuada por parte
de la jurisprudencia, es decir, la violacién en el ambito matrimonial,
la violacién de aquellos que ejercian la prostitucion y la violacién en
la que el sujeto pasivo era un hombre .

Las modificaciones introducidas con la referida reforma en lo
gue a esta materia se refiere, afectaron tan solo al contenido de los
delitos relativos a la prostitucion del articulo 452 bis CP, puesto que

27 BOIX, J. / ORTS, E. / VIVES, TS., La reforma penal de 1989, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1989, pp. 136, 139 y 140.

2 VALEIJE CLVAREZ, IDerecho®é ma ImihgparieanNg 9, £908, p.
103.
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al igual que en los textos punitivos precedentes los articulos 438 y
439 que regularon en épocas anteriores la corrupcion de menores
se dejaron sin contenido en esta reforma y se refundieron en el
Capitulo VII del titulo relativo a los delitos relativos a la prostitucion.

Se mantuvieron de igual forma las disposiciones comunes
del Capitulo V en lo que a los reos de corrupcion de menores se
referia manteniéndose el articulo 446. Se establecieron una serie de
medidas tutelares y cautelares con el fin de proteger a los menores
de edad de dieciocho afios, y no de veintitrés como se imponia en
textos anteriores. En esta reforma del 1989 se suprimia la referencia
que se hacia al Consejo de familia®®.

Asi pues en el articulo 452 bis CP de los delitos relativos a la
prostitucion, se produjeron tres modificaciones:

1).- En primer lugar, las que afectaban al propio sentido de
proteccién de la libertad. De esta forma se materializaba en esta
reforma lo que la doctrina y la jurisprudencia venian demandando en
el sentido de delimitar el bien juridico a proteger en la libertad
sexual®*®. Como consecuencia de tal reclamo se suprimieron en este
Titulo IX la expresion de deseos deshonestos plasmados en los
articulos 452 bis a) 2° y 452 bis b) 2° por la de deseos sexuales,
entendidos como aquellos que fundamentaban el desvalor de los
denominados delitos contra la libertad sexual.

229 Esta institucion fue suprimida por la Ley 13/83, de 24 de octubre, de reforma del

Cadigo Civil.
%0 vid., BOIX, J. /ORTS, E./ VIVES, TS.: La reforma penalé , cit., pp. 158-159.
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2).- En segundo lugar, las que afectaban a la edad del sujeto
pasivo, disminuyendo la edad de veintitrés afios a dieciocho en los
articulos 452 bis a), 2°y 452 bis b, 1°, 2°, 3° y 4° como consecuencia
de que la CE fij6 la mayoria de edad en dieciocho afios®®".

3).- En tercer lugar, el importe de las multas pecuniarias que
se imponian a los acusados por estos delitos eran mas elevadas en
comparacion a las anteriores reformas, en concreto los articulos 452
bis a) y b) establecieron junto a la pena privativa de libertad una

2L Art. 452 bis a) de la LO 3/89 de 21 de junio:i I ncurrir§n en las penas
menor en su grado maximo, multa de 100.000 a 500.000 pesetas e inhabilitacion
absoluta para el que fuere autoridad piblica o agente de ésta y especial para el que
no lo fuere:

1°.- El que cooperare o protegiere la prostitucion de una o varias personas,
dentro o fuera de Espafia, 0 su recluta para la misma.

2°.- El que por medio de engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad u
otro medio coactivo determine , a persona mayor de dieciocho afios, a satisfacer
deseos sexuales de otra.

3°.- El que retuviere a una persona, contra su voluntad, en prostitucién o en
cual quier clase de trg8fico inmoralo.
Art. 452 bis b) de | a L OncGrriréh en lab pends tle pds&én memari o: 0
en sus grados medio y maximo, inhabilitacion absoluta para el que fuere autoridad
publica o agente de ésta y especial para el que no lo fuere y multa de 100.000 a
500.000 pesetas:

1°.- El que promueva, favorezca o facilite la prostituciéon o corrupcién de
persona menor de dieciocho afios.

2°.- El que para satisfacer los deseos sexuales de un tercero facilitare
medios o ejerciere cualquier género de induccién en el animo de menores de
dieciocho afios, aun contando con su voluntad.

3°.- El que mediante promeses 0 pactos, aun con apariencia de licitos,
indujere o diere lugar a la prostituciébn de menores de dieciocho afios, tanto en
territorio espafiol como para conducirles con el mismo fin al extranjero.

4°- El que con cualquier motivo o pretexto ayude o sostenga la
continuacion de la corrupcion o la estancia de menores de dieciocho afios en casa o
lugares de vicioo.
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multa de 100.000 a 500.000 pesetas, cuando anteriormente oscilaba
entre 5.000 a 25.000 pesetas y el articulo 452 bis d), la fij6 de
100.000 a 2.000.000 pesetas, siendo que en los textos anteriores,
como ya se ha expuesto, oscilaban de 10.000 pesetas a 100.000
pesetas.

El resto del articulado se mantuvo inalterable.

Sin embargo, a pesar de esta reforma, la doctrina la
consideré insuficiente ya que segun su parecer se estaba dilatando
la publicacién de un nuevo Cddigo Penal, el cual vio finalmente la
luz en 1995.

4.3.6 zZ El Cadigo penal de 1995

a).- Marco histérico -social

A partir de 1989 y dado que en Espafa se carecia de un
texto punitivo acorde a la Constitucion, por parte del Ministerio de
Justicia se orden6é un impulso de los trabajos de la Comision
Especial para el Proyecto del Cédigo penal. Ello dio lugar al borrador
del Cdédigo penal de 1990, antecedente directo del Proyecto de
Cdédigo penal de 1992. Sin embargo, dicho proyecto finalmente
decayo.
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Dos afios mas tarde, el mismo Proyecto regresé al Congreso
como Proyecto de Codigo penal de 1994, el cual, tras las oportunas
modificaciones en las dos Camaras, alcanzaria la aprobacion el 8 de
noviembre de 1995 (BOE 24/ 1lvacatb995) , de
| e g desseis meses. Entré en vigor durante el mes de junio de
1996,

La decision del legislador en cuanto a ser mas restrictivo que
el Proyecto de 1992 vino motivado por intentar un acuerdo en votos
con el Partido Popular, sin embargo, finalmente este Gltimo no

accedié y se abstuvo en la votacion®®.

b).- Marco normativo

El texto punitivo de 1995 fue menos restrictivo que el de
1973. Eliminé infracciones antiguas. Se procuré aplicar cuanto
menos la pena de prisién dando prioridad a la sustitucion de las
penas. Su aprobacion no produjo una excarcelacion masiva de
poblacion reclusa.

Sin embargo, en opinibn de QUINTERO OLIVARES, era
mas duro de lo que se esperaba de acuerdo con las ideas
dominantes en la doctrina de la época. A su entender se percibia en

%32 QUINTERO OLIVARES, G. / VVAA, Curso de derecho Penal Parte General, ed.
Cedecs, Barcelona, 1996, p 225.
23 vid., QUINTERO OLIVARES, G.,Pequefa historppal7@esnal é, cit .,
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la extension y alcance de las penas privativas de derechos y la
duracion efectiva de las penas®*.

c).- Aproximacion a los delitos de prostitucion

Al inicio de los afios ochenta®® existié consenso doctrinal en
torno a la necesidad de que el Codigo penal abandonase la tutela de
la honestidad como bien juridico en la esfera sexual, orientando esa
reforma del derecho penal sexual en aras a la tutela de la libertad
sexual como bien juridico individual de la persona. El objetivo era
tutelar la libertad sexual como parcela béasica de la libertad del
individuo a la luz de los valores que alumbré la Constitucién de
1978, todo ello en perjuicio del concepto moral sexual dominante y
de los intereses indirectos o reflejos presentes en los tipos del
Cabdigo penal que en buen namero de casos implicaban la tutela
mediata de intereses familiares matrimoniales ist r i ct @desensuo
expectativas matrimoniales®*®.

Se trataba de un objetivo juridico de proteccion que se
insertaba en la esfera de libertad personal, cuyo contenido esencial
eran las facultades de autodeterminacion sexual, actual o ii n f i er i

2 vid., QUINTERO OLIVARES, G, Pequefa historp2a8penal é, cit.

Esta linea ya se habia introducido con la Reforma de 21 de junio de 1989 del

Cédigo penal de 1973.

2% En este sentido DIEZ RIPOLLES consideraba que en estos delitos se protegia el

libre ejercicio de la sexualidad de acuerdo con la concepcién global que cada

individuo defendiera, es decir, se debia castigar conductas que involucrasen a otras

personas en acciones sexuales sin su voluntad. Vid.,, DI £Z Rl POLLES, J. L.
Ultimas reformasé 0 cit., p. 43.
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(ejemplo, con relacién de menores), como valor en suma de una
sociedad pluralista y tolerante.

Desde el punto de vista politico criminal se centraba en
evitar la imposicion, a través del Derecho Penal, de concepciones o
valoraciones globales-corporativas de la sociedad.

Con relacién a los adultos, la orientacién teleoldgica de los
tipos penales analizados se dirigia a castigar conductas que
obstaculizaban la libre opcién sexual; en cambio con respecto a los
menores y en concreto aquellos que carecian de capacidad de
andlisis para decidir responsablemente en el @mbito sexual, los tipos
penales se orientaban a la preservacion de las condiciones basicas
para que en el futuro pudiesen alcanzar un libre desarrollo de la
personalidad en la esfera sexual, protegiéndolos de lastres y
traumas impuestos por terceros. En este Ultimo ambito, el bien

juridico protegido era la libertad sexual potencial (in fieri)**’.

%7 Esta reformulaciéon del bien juridico protegido en los delitos sexuales ya

determin6, como se ha aludido anteriormente, en la reforma del CP/1973 de 9 de julio
de 1989, la derogaciéon del viejo delito de escandalo publico y la correlativa
introduccion del articulo 431 CP/1973 relativo a los delitos de exhibicionismo y
provocacion sexual, si bien esta reforma, aporté de forma positiva la ampliacion de la
conducta delictiva del delito de violacién, por medio del coito anal, que determiné la
apertura del referido tipo penal (articulo 429 CP/1973) a todo posible sujeto pasivo
con independencia de su sexo. Sin embargo, también se albergaron ciertos aspectos
negativos en dicha reforma, en cuanto a la reformulacion de tipos penales, tales como
por ejemplo, la inclusién en el delito de violacién de la modalidad tipica relativa al
coito bucal ( la cual generé problemas a la hora de probarlos), con una pena
asimilada a la tradicional de homicidio , de 12 a 20 afios, mientras que otras
conductas de evidente lesividad material, tales como la introduccion de objetos por
las vias referenciadas en el articulo 429 CP/73, resultaban sorprendentemente mejor
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La publicacién de la LO 10/1995 de 23 de noviembre por la
que se aprobd el nuevo Cdédigo penal que sustituyé al Texto
Refundido de 1973, supuso un cambio radical en el tratamiento de
los delitos relacionados con la prostitucién, no sélo en su enfoque
sino también en su persecucion, desapareciendo el articulo 452 bis
del anterior.

Asi pues, la regulacion del Titulo VIII del Cédigo penal de
1995 constituy6 la culminacion de este proceso legislativo, siendo
fiel reflejo de los obstaculos que suponia plasmar una politica
criminal que sustituyera a la tradicional regulacién de los delitos
sexuales. Se mantuvo la rubrica de losfiDel i t os con
sexualf , S i bien | a i ndependenci
protegi do #librecrrirtaos delitos lphscostontra éste
como tipos subsidiarios de todos aquellos delitos en los que la
libertad era objeto de agresién como medio para atentar contra otros

bienes juridicos®*®

tales como, agresiones sexuales, en algunas
modalidades de los abusos sexuales, en el acoso sexual y en la
coaccién al ejercicio de la prostitucion, en el que el atague violento o
intimidatorio a la libertad era el medio comisivo de estos delitos.
Para el resto de los delitos englobados en este Titulo, el ataque a la
libertad, o bien era sélo indirecto o de menor gravedad (como en

abusos sexuales a través de engafio), o bien era practicamente

tratadas. Estas reformas desataron las criticas de un sector de la doctrina, entre ellos
MURNOZ CONDE, que denunci6 el recurso a elementos normativo-simbdélicos, para
concluir que el bien juridico protegido en estos delitos seguia siendo la moral sexual y
no la libre autodeterminacién sexual individual. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal
parte especial, ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp. 200-201.

28 vid., MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal parteé ,  c1896,. p, 176.
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inexistente (como en abusos sexuales de menores o incapaces y en
|l os delitos de exhibicionismo fiobscenood

menores o incapaces)”®.

En concreto en este texto punitivo, se sancionaban
Unicamente dos conductas relativas a la prostitucion, por lo que los
tipos delictivos se clasificaban en funcién de si eran ejercidos sobre
menores de edad o incapaces 0 sobre personas mayores.

1).- En cuanto a la prostitucion de los menores de edad o
incapaces, es decir, la induccion y favorecimiento a la prostitucion
de menores (articulo 187 CP). El bien juridico protegido era la propia
proteccién. En el caso del menor orientada a una adecuada
educacion en el ejercicio de la sexualidad y en el caso del incapaz
evitando que fuera convertido en mercancia para satisfacer el
instinto sexual de terceros. Se castigaba la participacién en la
prostituciéon de menores e incapaces (articulo 187.1 CP?*), la
utilizacion de estos sujetos en espectaculos exhibicionistas o
pornogréficos (articulo 189.1 CP), la coaccién ejercida sobre los
mismos (articulo 188.3 CP**, la llamada prostitucién coactiva de un
menor o incapaz), asi como los incumplimientos en cuanto a los

deberes asistenciales (articulo 189.2 CP**?).

2% vid., MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal parteé , ¢ 1996, pp. 176-178.

Art. 187 del CP d e 119H fue dnduzca, promueva, favorezca o facilite la

prostitucion de una persona menor de edad o incapaz, sera castigado con las penas

de prisi-n de uno a cuatro afos y multa de doce a
241 Coaccion sobre menores o incapaces.

Art. 189.2: Incumplimiento de deberes asistenciales

2. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento un menor d e edad o

incapaz y que, con noticia de la prostitucién de éste, no haga posible para impedir su

240

242
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El sujeto activo podia ser cualquier persona que efectuara
alguna de las conductas plasmadas en los respectivos tipos, con la
excepcion del articulo 189.2, ya que en estos soélo podia ser el que
tuviera bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento al menor de
edad o incapaz o el articulo 189.1, que venia delimitado a aquellos
sujetos que utilizaren al menor de edad o incapaz con fines o
espectaculos exhibicionistas o pornogréaficos, quedando fuera de
estos los asistentes a este tipo de escenarios. En el mismo sentido,
los supuestos de los clientes de los menores o incapaces ya
prostituidos, ya que aunque el tenor literal de la redaccion de las
conductas tipicas permitian su inclusion, se aconsejaba la exclusion
del ambito de aplicacién del articulo 187.1, a excepcién de que la
conducta del cliente en algun supuesto pudiera incluirse en un delito
de abuso sexual.

Por dltimo tanto en el caso de menores como en el de
incapaces se exigia en el tipo subjetivo el conocimiento por parte del
sujeto activo de que la persona que se prostituia era menor o
incapaz. En el supuesto de que hubiera existido un error del sujeto
activo sobre la edad o situacion de incapacidad, este hecho

careceria de relevancia desde el punto de vista penal®**.

2).- Respecto de la prostitucién de personas mayores de
dieciocho afios (articulo 188.1 CP), o también llamada prostitucién
coactiva o forzada. S6lo se reconocia castigo cuando con los

continuacién en tal estado, o no acudiera a la autoridad para el mismo fin si carece de
medios para su custodia, incurrira en la pena de multa de tres a diez meses
243 vid., MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Parteé ,  c1996,. pp. 206-208.
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hechos se favoreciera un ataque a la libertad sexual de la persona
gue se prostituia, obligandola a practicarla. La accion tipica podia
llevarse a cabo, bien empleando coacciones (incluye las amenazas),
bien mediante engafio, abusando de una situacion de necesidad o
superioridad. Sin embargo, algunas de estas acciones podian
subsumirse tanto en las agresiones como en los abusos sexuales,
siendo de aplicacion preferente cuando resultasen penadas mas
gravemente. Del mismo modo cabia agresion sexual cuando una
persona ejercia de forma voluntaria la prostitucion, pero por alguna
razon se negaba a mantener relacion sexual con una determinada
persona y acababa siendo forzada a ello. En caso de engafio no
existia delito cuando se le pagaba lo convenido, aunque si se
tipificaba como estafa, si el engafio recaia sobre el ejercicio de la

prostitucién misma, siendo aplicable el articulo 188 CP**.

De otra castigaba con pena de prisién en su mitad superior
asi como inhabilitacién absoluta de seis a doce afios (articulo 187.2
CP) al que realizase estas conductas delictivas prevaliéndose de su
condicién de autoridad publica, agente de ésta o funcionario publico
con menores de edad o incapaces, e inhabilitacion absoluta de seis
a doce afios, pena de prisién y multa correspondiente, en el caso de
los delitos relativos a la prostitucion de mayores de edad (articulo
188.2 CP)*.

244 vid., MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Parteé ,  ¢1996,.p.,209.
5 vid., MUNOZ CONDE,F.,Der echo Penal 199%ap20®@é, ci t .
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El Capitulo VI de este Titulo VIII, recogia una serie de
disposiciones comunes que afectaban a todos los delitos contenidos
en este Titulo. Todos ellos compartian como elemento comun que,
los autores o complices que eran ascendientes, tutores, maestros o
cualquier persona encargada de hecho o de derecho del menor o
incapaz, se les imponia la pena que les correspondiese en su mitad
superior, con la excepcion de que esta regla estaba ya contemplada
en el tipo penal concreto, amén de la facultad potestativa del Juez o
Tribunal de imponerle la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela,
empleo o cargo publico o ejercicio de la profesion u oficio,
estableciéndose para ello una franja temporal de condena que
oscilaba entre los seis meses y los seis afos.

En lo que a la materia de esta investigacion afecta se
aplicaba una responsabilidad civil en sentencias condenatorias por
delitos contra la libertad sexual, apelando también a los posibles
embarazos y nacimiento de hijos como consecuencia de la practica
de estas conductas ilicitas. Igualmente se establecia que la condena
podia llevar aparejada la clausura de establecimientos o locales
cuando se hubiera realizado en estas dichas actividades,
determinandose de forma temporal o definitiva.

En sintesis, se constata que, en relacién con el Codigo penal
de 1973, a raiz de la aprobacion del texto de 1995, el legislador dej6
de considerar constitutivas de delito las siguientes conductas**®:

Vid., Delitos relativos aé, cit.
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1°.- El que cooperase o protegiese la prostitucion de una o
varias personas, dentro o fuera de Espafia (articulo 452 bis a), 1° del
CP de 1973).

2°.- El que viviese en todo o en parte a expensas de una o
varias personas cuya prostitucion o corrupcion explota (articulo 452
bis c) del CP de 1973).

3°.- El duefio, gerente, administrador o encargado del local,
abierto o no al publico, en el que se ejercia la prostitucién u otra
forma de corrupcion y toda persona que, a sabiendas, participase en
su financiamiento asi como toda persona que, teniendo
conocimiento, sirviera a los mencionados fines en los referidos
locales (articulo 452 bis d), 1° del CP de 1973).

4°.- Los que daban o tomaban en arriendo un edificio, u otro
local, o cualquier parte de los mismos, para explotar la prostitucion o
corrupcion ajenas (articulo 452 bis d), 2° del CP de 1973).

A pesar de que con las reformas se lograron aciertos®’,
desde el punto de vista practico la realidad fue bien distinta, ya que
este nuevo régimen revel6 su descontrol, motivo por el cual en
fechas tan proximas a su entrada en vigor, el Congreso de los
Diputados insta al Gobierno a presentar un Proyecto de LO con el
objetivo de revisar algunos tipos penales, garantizando asi una

27 Entre ellos destacaron, el criterio sistematico de division tipico, atento a la cualidad

de los medios por los que se anularon la voluntad de la victima, agresiones sexuales
y abuso sexual respectivamente, el cual reemplazé el empleado en el anterior cadigo
penal fundado en la entidad de los actos sexuales realizados ( acceso carnal para la
violacion y abusos sexuales sin penetracion natural por medio de canal vaginal, anal ,
bucal o con objetos pueden constituir tanto delito de agresion sexual ( articulos 178 y
179 CP), como delito de abuso sexual ( articulos 182 CP).
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mayor tutela de los menores en el ambito sexual, como por ejemplo
el caso de los abusos sexuales de prevalimiento, cuya penalidad en
los supuestos de inexistencia de acceso carnal (multa) se revelaba
insuficiente atendiendo a la gravedad que revestian determinadas
dindmicas continuadas de abuso, o como en el caso también de
material pornogréfico infantil sin haber intervenido en su produccién
o fabricacion, conducta que se estimaba no abarcada por la tipicidad
del articulo 189.1 CP.

4.3.7.- La LO 11/1999 de 30 de abril de modificacion
del Titulo VIl del L ibro Il del Codigo penal, aprobado
por LO 10/1995 de 23 de noviembre

Con la reforma de la LO 11/1999, se introdujo un cambio en
el nombre de la rdbrica del Titulo VIII, incorporando el concepto de
indemnidad como objeto de tutela junto al de libertad sexual,
pasando a denominarse idel i t os contra | a
S e X U a lcemm oconsecuencia de que el legislador de 1999
consider6 que la libertad sexual no era el Unico bien juridico

protegido en los delitos regulados en este Titulo**®. Esta indemnidad

28 por iniciativa del Grupo Parlamentario Popular y a través de una proposicién no de

ley, aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados, con fecha 26 de noviembre
de 1996, complementada por otra de 6 de mayo de 1997, se inst6 al Gobierno a
presentar un proyecto de LO en el que se revisaran los tipos penales para garantizar
una auténtica proteccion de la integridad y libertad sexual de los menores e
incapaces. Concretamente mediante la reforma de los tipos delictivos de abuso
sexual y la tipificacion penal de las conductas de quienes, por cualquier medio,
vendieren, difundieren, exhibieren o facilitaren la difusion, venta o exhibicion de
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se conectaba con el derecho de los menores a no sufrir
interferencias en el proceso de formacién de la personalidad,
elemento auténticamente relevante. De esta manera, se modifico la
materia relativa a los delitos contra la libertad sexual en el CP de
1995. Se entendian que estas conductas ni eran proporcionadas a
las penas fijadas en el mismo, ni se correspondian con las
exigencias de la sociedad nacional e internacional en relaciéon con
los bienes juridicos en juego, ya que no so6lo debian aplicarse a la
libertad sexual en si misma, sino que se debian tener en cuenta los
derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad y la indemnidad o integridad
sexual de los menores e incapaces, cuya voluntad, carente de la
necesaria formacién para poder considerarse como libre, no podia

materiales pornograficos cuando en ellos aparecieran personas de las caracteristicas
indicadas. La recomendacién del Defensor del pueblo, dirigida por el Ministerio de
Justicia con fecha 28 de noviembre del mismo afio, establecia consideraciones
similares.

Las bases que llevaron a la redaccion de las indicadas proposicién y recomendacion
fueron coincidentes con las expresadas en la Resolucién 1099 (1996), de 25 de
septiembre, relativa a la explotacion sexual de los nifios, de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa. En igual sentido se encontraba el Consejo de
la UE, sobre la base del articulo K3 del Tratado de la Unién Europea, adoptando en
fecha 29 de noviembre de 1996, una accién comun relativa a la lucha de la trata de
seres humanos y la explotacion sexual de los nifios, comprometiéndose los Estados
miembros a revisar la legislacién nacional vigente relativa a la explotacién sexual o
abusos sexuales cometidos con nifios y a la trata de nifios con fines de explotacion o
abuso sexual, considerando tales conductas como infracciones penales y fijando
penas eficaces, proporcionadas y disuasorias y ampliando los fundamentos de las
competencias de los tribunales propios mas alla del principio de territorialidad. BOE
nam. 104, de 1 de Mayo de 1999, pp. 16099 a 16102.
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ser determinante de la licitud de conductas que pudieran llegar a ser
licitas entre los adultos®*®.

Tomando en consideracion esta idea de que los bienes
juridicos van mas alla de la libertad sexual, surgié la imperiosa
necesidad de efectuar una revision sobre el tréfico de personas con
el propésito de su explotacion sexual.

Ubicados en el Capitulo V del Titulo VIII, mantiene la misma
numeracion que su antecesor en su articulado, siendo estos los
articulos 187, 188, 189, y 190 CP. Todos estos delitos mantienen
como denominador comun la idea del elemento de la prostitucion.

Las modificaciones de mayor calado fueron las siguientes:

1°.- Se incorpord en el péarrafo tercero del articulo 187 la
agravante especifica de pertenencia a organizacién o asociacion,
aunque tuviera caracter transitorio, que se dedicase a la realizacion
de tales actividades. Dichas cualificaciones se reservaban para los

29 La reforma , amén del cambio de ribrica, efectud importantes modificaciones,

algunas de caréacter simbdlico (reintroduccién del i n o me n viblacién) g diras de
relevancia material, tales como elevacion de la edad de trece afios para los supuestos
de falta de consentimiento, elevaciéon generalizada de las penas en los delitos de
abuso, nueva reformulaci- -n del acoso s
horizont a | y ambientalo, tipificaci-n del f
del territorio nacional con el propésito de su explotacién sexual, tréfico de la
pornografia infantil, etc., destacando especialmente la reintroduccién del delito de
corrupcién de menores, tipificado en el articulo 189.4. MORALES PRATS, F/ GARCIA
ALBERO, R., fDelitos contra la libertad e indemnidad sexualesd en Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal, ed. Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 928.

171

exual i
avoreci

ncl

mi

e



delitos de prostitucion y utilizacion para espectaculos pornograficos
de menores o incapaces como consecuencia de la internalizacion de
la lucha contra este tipo de delincuencia, donde ya se establecia el

principio de justicia universal®®.

2°.- Se afiadioé un parrafo segundo en el articulo 188 en un

intento de tipificar la trata de seres humanos®*

, denominado como

itr8fico de personas <con el prop-sito
castigando al gue Adir ecetada emrada,ndi rect ar
estancia o salida del territorio nacional de personas, con el propésito

de su explotacién sexual empleando violencia, intimidacién o

engafio, o abusando de una situacibn de superioridad o de
necesidad o vul ner alEstd intradaationdues ell a v 2 ct i
primer antecedente para perseguir y sancionar el delito de trata de

seres humanos. En este sentido FERNANDEZ OLALLA considero

gue se tipificaba de manera equivocada, y ello porque, de acuerdo a

la Exposicion de Motivos de esta Ley, el legislador aludia a la

presente modificacién para adecuar la legislacion espafiola a la

Accién Comun de la UE de 26 de noviembre de 1996 relativa a la

lucha contra la trata de seres humanos y explotacién sexual e

intentaba paliar la disminucion de proteccion juridica que se habia

producido en el ambito de los delitos de significacion sexual a partir

del CP de 1995, motivo por cual entendia que ambos objetivos

250 Apartado 3 del art. 187 de la LO 11/99:0 éSe impondran las penas superiores en
grado a las previstas en los apartados anteriores, en sus respectivos casos, cuando el
culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio,
que se dedicare a la realizacion detalesact i vi ¥ades oDel itos relativos adé
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guedarian resueltos con una tipificacion independiente de la trata de
seres humanos®.

3°.- El nuevo pérrafo quinto del articulo 188 establecid la
forma de resolver los supuestos de concurso con las agresiones o
abusos sexuales cometidos sobre la persona prostituida®>.

4°- Incluyd como novedad el empleo de violencia o
intimidacion en el parrafo primero del articulo 188, eliminando el
vocabl o fAcoactivament e odeyunadbibddd endo | a
de la victima a las de superioridad y necesidad®®*. La Sala Il del TS
ante estas nuevas modalidades comisivas adopt6 una doctrina
pacifica. En lo que a violencia se refiere la entendia como fuerza
fisica directamente ejercida sobre la persona de la victima o dirigida
a crear en ella un estado de miedo a sufrir malos tratos en un futuro,
con capacidad para anular o limitar seriamente la libertad de accion
y decisién. Abarcaba cualquier conducta del articulo 172 del delito
de coacciones, quedando subsumidas. No exigia que se provocasen

%2 ppartado 2 del art. 188 de la LO 11/99: i é Sera castigado con las mismas penas

el que directa o indirectamente favorezca la entrada, estancia o salida del territorio
nacional de personas, con el propdsito de su explotacién sexual empleando violencia,
intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victimaé ¢ .

®aApartado 5 del art. Liaspénasceialddas selipontraned 9: i é
Sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspondan por las agresiones o
abusos sexuales cometidoss obr e | a persona prostituidao.
24 Apartado 1 del art. 188 de la LO 11/99: fEl que determine, empleando violencia,
intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostituciéon o a
mantenerse en ella, serd castigado con las penas de prision de dos a cuatro afios y

multa de doce a veinticuatro mesesé o .
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lesiones corporales ni que se produjera una situacion afadida de
privacion constitutiva de detencion ilegal.

La intimidacién se correspondia con la fuerza psiquica o
moral, es decir las amenazas proferidas a la victima con el objetivo
de que esta doblegase su voluntad

5°- Se determinaba la agravacion en la utilizacion de
métodos coactivos o abusivos sobre menores o incapaces, articulo
188.4°, que eran aplicados tanto si se utilizaban para introducirlos en

la prostitucion como para mantenerlos en ella®®.

6°.- Se introdujo una clausula general en el articulo 189.3
castigada con pena de prision de seis meses a un afio o0 multa de
seis a doce meses, al que hiciera participar a un menor o incapaz en
un comportamiento de naturaleza sexual que perjudicase la
evolucién o desarrollo de la personalidad de éste. La problemética
de este precepto era evidente, puesto que se dejaba en manos del
juzgador cualquier comportamiento que a su entender y aungue no
estuviera comprendido en ninguno de los supuestos establecidos,

debia ser condenado®®.

25 Apartado 4 del art. 188 de la LO 11/99: fi i las mencionadas conductas se

realizaren sobre persona menor de edad o incapaz, para iniciarla o mantenerla en

una situacién de prostitucion, se impondra al responsable la pena superior en grado a

la que corresponda en los apartados anterioresé o .

®Apartado 3 del art. 31Edue hhga pdrtipataun hendr® 9 : i é
incapaz en un comportamiento de naturaleza sexual que perjudique la evolucién o

desarrollo de la personalidad de éste, sera castigado con la pena de prisién de seis

meses a un afo o multa.de seis a doce meseséo
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Determinaba, del mismo modo que su antecesor texto,
cualificaciones por prevalimiento de la funcién puablica y reincidencia
internacional, tal y como se comprueba en los articulos 187.1, 187.2,
188.1 6 188.3 CP, respecto del primero y en el articulo 190 CP en
cuanto a la reincidencia internacional.

Mantuvo las disposiciones comunes a todos estos delitos de
idéntica forma y bajo el mismo articulado que su antecesor,
recogidos en los articulos 191, 192, 193 y 194 CP, los cuales ya han
sido transcritos al analizar el Cadigo penal de 1995.

5.- El Siglo XXI

5.1.-La reforma del Cddigo penal del afio 2003

El segundo gran proceso reformador de la regulacion
instaurada por el Cédigo penal de 1995 en materia sexual se
produjo con la aprobacién de la LO 11/2003, de 29 de septiembre y
con la LO 15/2003.

La primera de ellas, la LO 11/2003, de 23 de septiembre de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
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doméstica e integraciéon social de los extranjer03257, surge con el
propésito de dar respuesta penal a estas formas nuevas de
delincuencia que se aprovechaban del fenémeno de la inmigracion
para cometer los delitos.

Esta norma completaba el conjunto de medidas legislativas
que sirvieron de desarrollo al Plan de lucha contra la delincuencia
gue habia sido presentado por el Gobierno el 12 de septiembre de
2002, en el que se contemplaban un conjunto de actuaciones tanto
en el ambito organizativo como legislativo.

La consecuencia mas inmediata, en lo que al presente
estudio se refiere, se encuentra en la modificacion de los articulos
318 bis y 188 CP, donde el legislador estableci6 como objetivo
acombatir el tréfico ilegal de personas, dando como resultado la no
integracion de los extranjeros en el pais de destinod™®.

259

a).- Por un lado, el articulo 318 bis CP*™ tipificado en el

Titulo XV, incluyé el parrafo 2 en el que aludia a que el propésito del

%7 BOE nGim. 234 de fecha 30 de septiembre de 2003.

Vid., Delitos relatvo s aé, ci t .

Art. 318 bis de la LO 11/2003: i 1. E|I gue, directa o indirectame
favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracién clandestina desde, en transito o
con destino a Espafia, sera castigado con la pena de cuatro a ocho afios de prision.

2. Si el proposito del tréfico ilegal o la inmigracién clandestina fuera la explotacion
sexual de las personas, seran castigados con la pena de cinco a 10 afios de prision.
3. Los que realicen las conductas descritas en cualquiera de los dos apartados
anteriores con animo de lucro, o empleando violencia, intimidacién, engafio o
abusando de una situacién de superioridad o de especial vulnerabilidad de la victima,
o siendo la victima menor de edad o incapaz o poniendo en peligro la vida, la salud o
la integridad de las personas, seran castigados con las penas en su mitad superior.

258

259
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trafico ilegal o la inmigracion clandestina era la explotacién sexual
de las personas, castigando con la pena privativa de libertad de
cinco a diez afnos.

Algunos autores, entre ellos CARMONA SALGADO,
defendian que el legislador de 2003 con plena consciencia, evito a la
hora de determinar esta cualificacion de primer grado afiadir a su
formulacion tipica, el elemento determinante a esta clase de
actividades, ya se desarrollasen en su fase inicial, ya en su fase
posterior, es decir, mediante la utilizacién de los medios comisivos
indispensables en la dindmica delictiva de este fenébmeno criminal,
pasando a formar parte de la cualificacion de segundo grado o
hiperagravacion del apartado 3 del mismo precepto. Ello en la
practica se traducia en que, si el autor no empleaba medios
violentos, engafiosos o abusivos en la recluta y posterior transporte
de los inmigrantes destinados a la explotacion sexual seria

4. En las mismas penas del apartado anterior y ademas en la inhabilitacién absoluta
de seis a 12 afios, incurrirdn los que realicen los hechos prevaliéndose de su
condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario.

5. Se impondréan las penas superiores en grado a las previstas en los apartados 1 a 4
de este articulo, en sus respectivos casos, e inhabilitacién especial para profesion,
oficio, industria o comercio por el tiempo de condena, cuando el culpable perteneciera
a una organizacién o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la
realizacion de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones
0 asociaciones, se les aplicara la pena en su mitad superior, que podréa elevarse a la
inmediatamente superior en grado.

En los supuestos previstos en este apartado la autoridad judicial podra decretar,
ademas, alguna o algunas de las medidas en el articulo 129 de este Cédigo.

6. Los tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las
condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podran imponer la pena

inferior en un grado a |l a respectivamente
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imposible determinar el fundamento de la agravacion de este tipo

penal. Dicha autora concluye que ni la integridad moral ni los

restantes derechos fundamentales de los extranjeros/inmigrantes

constituian el bien juridico protegido en el nuevo delito de trata

sexual y no existia un fundamento racional que justificase la

agravacion de una pena tan considerable como la que establece

dicho tipo agravado, ya que la mera finalidad de explotacion sexual

resultaba insuficiente a tales efectos, puesto que no conllevaba

ningdn resultado ulterior afiadido en cuanto a la definitiva

prostitucion de las victimas inmigrantes que, de producirse,

originaria un concurso de delitos con el articulo 188.1 CP. Dado que

los medios comisivos y el &nimo de lucro resultaban imprescindibles

para que se sancionase esta conducta delictiva, el juez se veia

obligado a elevar en su mitad superior la pena de cinco a diez afios

de prision establecida en dicho tipo, extendiendo la pena entre siete

afios y medio a diez afios de prisién, provocando una desproporcion

punitiva. En palabras de CARMONA SALGADO esto se hubiera

evitado con haber trasladado la antigua férmula del articulo 188.2 al

nuevo 318 bis 2. En este sentido afirmaba que, las consecuencias

derivadas de la nefasta técnica empleada por el legislador a la hora

de configurar el tipo agravado de trafico de seres humanos con fines

de explotacion sexual del apartado 2 del art. 318 bis CP eran

real ment e | ament abl esé, al pwesdadera qu e su
Aipreocupaci -n de fondoo al afrontar est
otra que esa fidesesperada necesidado de

golpe de Codigo penal, la politica migratoria del Estado®®.

* CARMONA SALGADO, C., #ATrata sexual de mujeres
Al gunas notas <cr2ticas con mBONEWN MATEW JC.a LO 11/ 200
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b).- Por otro, el articulo 188°®* suprimia su parrafo 2,
afadiendo parte del contenido de este en su parrafo 1, ya que la
intencién del legislador era volver a la penalizacion de las acciones
de intermediacion lucrativa a costa de la prostitucion de otro.

Sin embargo, la aplicacion en la practica del nuevo articulo
188 no obtuvo el resultado esperado. El motivo se encontraba en
gue el legislador con esta modificacion, entremezcld la penalizacion
del proxenetismo en el mismo articulo y parrafo que la prostitucién
violenta. El resultado de la aplicacién de este precepto derivé en la
consolidacion de una interpretacion restrictiva de la Sala Il del TS de

(Coord.) y VVAA en Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, ed.
Dykinson, Madrid, 2005, pp. 195-199.

1 Art. 188 delaLO 11/2003:i 1. EI que determine, empl
o0 engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostituciéon o a
mantenerse en ella, sera castigado con las penas de prisiéon de dos a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses. En la misma pena incurrird el que se lucre
explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma.

2. Se impondran las penas correspondientes en su mitad superior, y ademas la pena
de inhabilitacién absoluta de seis a 12 afios, a los que realicen las conductas
descritas en el apartado anterior prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente
de ésta o funcionario publico.

3. Si las mencionadas conductas se realizaran sobre persona menor de edad o
incapaz, para iniciarla o mantenerla en una situacién de prostitucién, se impondra al
responsable la pena superior en grado a la que corresponda seguln los apartados
anteriores.

4. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las
gue correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona
prostituidad.
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este precepto, determinando la impunidad de las conductas que
pretendian castigar®®.

La segunda ley a la que se hacia referencia y que forma
parte de este segundo proceso reformador es la LO 15/2003 de 25

%2 STS 445/2008 de la Sala Segunda de 3 de julio, Recurso de Casacién num.

11204/2007, Ponente Manuel Marchena Goémez, FD. Para ello la Sala Il del TS
consolidé doctrina en este sentido conforme a la cual se podia aplicar este tipo
concreto cuando concurrieran varios requisitos:

a).- Que los rendimientos econoémicos derivasen de la explotacion sexual de
una persona mantenida en ese ejercicio mediante el empleo de violencia,
intimidacion, engafio o como victima del abuso de superioridad o de su situacién de
necesidad o vulnerabilidad.

b).- Que quien obtuviera el rendimiento econémico a costa de esa
explotacion sexual ajena fuera conocedor de las circunstancias que determinaban a la
persona prostituida a mantenerse en el ejercicio de la prostitucion. Motivo por el cual
cuando la persona que se beneficiaba explotando abusivamente la prostitucion, fuera
la misma que determinase coactivamente al sujeto pasivo a mantenerse en el trafico
sexual, el primer inciso del art. 188.1 excluiria la aplicaciéon del inciso final, por
imposicion de la regla de consuncién.

c).- La ganancia econémica podia ser fija o variable o a comisién, siendo
exigible que fuera un beneficio econémico directo. Solo la explotacion lucrativa
intimamente unida a la fuente de la prostitucién ajena quedaba abarcada en el tipo.

d).- La percepciéon de esa ganancia debia ser el fruto de una situacion

reiterada, no se contemplaba por un acto aislado. Esta exigencia venia impuesta
tanto en la persona que ejercia la prostitucion como en aquella otra que se lucraba
con su ejercicio.
Si bien, un afio antes en fecha 6 de marzo de 2007, esta misma Sala Il dicté una
sentencia aislada, resolviendo un recurso de casacion interpuesto por dos personas
gue habian sido condenadas por la AP de Palencia por delito de terceria locativa
previsto en el nuevo inciso del art. 188, al ser respectivamente duefio y encargado del
local en el que se ejercia la prostitucién por mujeres. En concreto la Sala Il estim6 el
recurso alegandoens u f undament o jelpredeptdafade unh Parrafcuea
el que se rescata la antigua figura de la terceria locatva é 6. Vi d. , Del i
cit.
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de noviembre®®. Esta Ley fue la encargada de modificar la LO
10/1995 de 23 de noviembre del Cédigo Penal. Las reformas que se
contienen en esta ley organica se abordaron en el marco de una
revision parcial del actual texto punitivo de la época, motivo por el
cual las modificaciones operadas en un importante namero de
articulos obedecieron a novedades de caracter técnico y de mejora
sistematica.

a).- Respecto de la parte general y en lo que al presente
estudio compete, se establecid la responsabilidad penal directa de
las personas juridicas, evitando que se cometiera el delito a través
de una sociedad o una organizacion. Para sancionarla se impuso
una pena de multa al administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica por hechos relacionados con su actividad, siendo
responsable de manera directa y solidaria. EI motivo de su
referencia se centraba en que ademas de ser clausurada,
suspendida su actividad, disuelta o intervenida, pudiera ser privada
del derecho de obtener beneficios fiscales y que sus bienes
pudieran ser objeto de decomiso.

b).- Por lo que se refiere a la parte especial, se modifican los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual con objeto de
condenar determinadas conductas de especial gravedad.
Concretamente en los delitos relativos a la corrupcion de menores
se reformd el delito de la pornografia infantil, endureciendo las
penas, mejorando la técnica en la descripcién de las conductas e
incorporando tipos como la posesién para el propio uso del material

23 BOE naim. 283, de 26 de noviembre de 2003, pp. 41842-41875.
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pornografico en el que se hubiera utilizado a un menor o incapaz o

en la llamada pornografia infantil virtual®*.

%4 Art. 189 de la LO 15/2003: fi  kranScastigados con la pena de prision de uno a
cuatro afos:

a).- El que utilizare a menores de edad o incapaces con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornogréficos, tanto publicos como privados, o para
elaborar cualquier clase de material pornografico, cualquiera que sea su soporte, 0
financiare cualquiera de estas actividades.

b).- El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibiciéon por cualquier medio de material pornografico
en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de edad o incapaces, o lo
poseyere para estos fines, aunque el material tuviere su origen en el extranjero o
fuere desconocido.

2. El que para su propio uso posea material pornografico en cuya elaboracion hayan
sido utilizados menores de edad o incapaces, serad castigado con la pena de tres
meses a un afio de prisién o con multa de seis meses a dos afios.

3. Seran castigados con la pena de prision de cuatro a ocho afios los que realicen los
actos previstos en el apartado 1 de este articulo cuando concurran alguna de las
siguientes circunstancias:

a).- Cuando se utilicen a nifios menores de 13 afios.

b).- Cuando los hechos revistan un caracter particularmente degradante o
vejatorio.

c).- Cuando los hechos revistan una especial gravedad atendiendo al valor
econdémico del material pornogréfico.

d).- Cuando el material pornogréafico represente a nifios o a incapaces que
son victimas de violencia fisica o sexual.

e).- Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades.

f).- Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador,
maestro o cualquier otra persona encargada, de hecho o de derecho, del menor o
incapaz.

4. El que haga participar a un menor o incapaz en un comportamiento de naturaleza
sexual que perjudique la evoluciéon o desarrollo de la personalidad de éste, sera
castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de edad o
incapaz y que, con conocimiento de su estado de prostitucién o corrupcién, no haga
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5.2.-La LO 5/2010 de 22 de junio

5.2.1.- Marco histdérico -social

Como consecuencia del cumplimiento por parte de Espafia
de las obligaciones internacionales contraidas en el ambito de la
armonizacion juridica europea®, asi como de las incorrecciones

lo posible para impedir su continuacion en tal estado, o no acuda a la autoridad
competente para el mismo fin si carece de medios para su custodia del menor o
incapaz, sera castigado con la pena de prisién de tres a seis meses o0 multa de seis a
12 meses.

6. El ministerio fiscal promovera las acciones pertinentes con objeto de privar de la
patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su caso, a la persona que
incurra en alguna de las conductas descritas en el apartado anterior.

7. Seré castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a
dos afios el que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare por cualquier
medio material pornografico en el que no habiendo sido utilizados directamente
menores o incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o modificada.

8. En los casos previstos en los apartados anteriores, se podran imponer las medidas
previstas en el articulo 129 de este Cédigo cuando el culpable perteneciere a una
sociedad, organizacién o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a
la realizaci-n de tales actividadeso.

% Esenla Disposicion 62 de la mencionada Ley, donde el legislador sefiala cuales
son las Normas de la UE que quedan incorporadas al D° Espafiol. Atendiendo a la
materia que nos ocupa destacan dos:

1. Decisiébn Marco 2004/68/JAl del Consejo de 22 de diciembre relativa a la
lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil,
ampliando el legislador en base a dicha Decisién, la proteccién a los
menores, tipificando por un lado, nuevas figuras, mediante la insercién de

un nuevo Capitulo en el Titulo VIII del Libro Il del Cédigo quedeno mi na fDe

los abusos y agresiones sexuales a menores de 13 afiosg comprendiendo

los articulos 183y 183 bis,i ncl uyendo encéedtee akbsiomonélandi | o
internacional ment ehildgmomingdi,d oe sc odreoc ifir , el cont a

mediante internet o cualquier tecnologia de la informacién, con menores de

183



que experimenta el anterior texto punitivo y de la realidad social que
sufria en estos afios nuestra sociedad, se exigen nuevas férmulas
méas operativas de respuesta juridico penal®®. Como resultado de
esto, el 23 de Junio de 2010 fue publicada en el BOE la LO 5/2010
de 22 de junio por la que se modificaba la LO 10/1995 de nuestro
Caédigo Penal, cuyo contenido destacaba por su amplio ambito de
proyeccion y de aplicacion, dado que no solamente afectd al propio
texto penal, sino también a diferentes leyes, tales como la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la Ley Organica del Poder Judicial o la Ley

Orgénica de Proteccién civil del derecho al honor®®’.

13 afios, para la comision de los delitos comprendidos en los articulos 178
a 183 y 189, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e
indemnidad sexual, y de agresiones y abusos sexuales, y de otro lado,
incluyendo en el catdlogo de penas privativas de derechos de la parte
general en su modalidad de pena principal o accesoria, la privacion de la
patria potestad.
2. Decision Marco 2002/629/JAl del Consejo relativa a la lucha contra la trata
de seres humanos. El legislador espafiol, extrae el articulo del titulo
dedicado a los ciudadanos extranjeros y rubrica el nuevo Titulo VII bis, con
referencia a | a ATrata de seres humanos @, para af¥:
cuyo contenido se adapta a dicha Decisién y al Protocolo contra la Trata de
Personas de Naciones Unidas de 15 de noviembre de 2000, que ya
obligaba a la persecuciéndelfit r af f i cking in personso.
En este sentido QUINTERO OLIVARES mantenia que el precario sistema penal
se encuentra ante nosotros. Segin este autor las constantes reformas que viene
sufriendo en parte nuestro texto punitivo se debe primordialmente a la produccion
normativa de la Unién Europea, ya que por si sola fuerza contintas revisiones del
Cédigo penal pero también de otras leyes no penales. QUINTERO OLIVARES, G,
AEstudi o preliminar: Cambi ar |l es |l eyes y cambiar
reforma del C-digo Penal o, en QULANReleim® OLI VARES |
Penal de 2010: Analisis y Comentarios, ed. Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 15-16.
%7 Todo ello respondia a la necesidad de revisar el ordenamiento juridico penal como
consecuencia de la evolucion social del sistema democratico. La reforma del CP: LO
5/2010, realizada por Gemma Gallego Sanchez de fecha 21/01/2011, disponible en
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Cierto es que muchas de las reformas operadas tenian su
justificacion en los cambios sociales, econémicos, politicos,
religiosos y culturales. Sin embargo, ello no justificaba el populismo
punitivo, donde en la mayoria de casos existia una presién
mediatica importante.

Asi pues, se puede afirmar que las sociedades occidentales
han sufrido un profundo cambio. En palabras de DEL AGUILA /i h a n
pasado de un fpensamiento implacableo sustentado en la légica del
bien comun, es decir, vinculado a formulaciones absolutas,
absolutistas o autoritarias, a un fpensamiento impe ¢ a h lqeeod
prioriza el ideal de justicia y consiguientemente convierte al
ciudadano en un sujeto que constantemente demanda derechos
frente al Estado® frente a |l os otroso

Efectivamente, como consecuencia de dicho programa
reformista, existia una mayor presencia del derecho penal, es decir,
mas castigo y mas represion, lo que conllevaba un recorte en
nuestro sistema de derechos y libertades. La consecuencia mas
inmediata fue la existencia de una creciente demanda de penas de
prisibn de media, larga o incluso indeterminada duracion, unida a
otros mecanismos mas duros. Véase por ejemplo limitaciones en la

http:// www.elderecho.com/tribuna/penal/reforma-Cdédigo-Penal_11_2160055001.html,

fecha dltima consulta 28 de febrero de 2019.

%% Cita tomada por Gonzdlez Cussac en GONZCLEZardoth&#®SAC, J. L.,
per manent e: cl i ma de mi edo, pensami ent o i mpecabl
ALVAREZ GARCIA, F.J / GONZALEZ CUSSAC, J.L (Dir.), Comentarios a la reforma

penal de 2010, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 40.
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suspensiéon y la sustitucion de las penas, establecimientos de
periodos de seguridad, etc.

Sin embargo, mientras estabamos inmersos en esta
incesante evolucion, se disipaba una ausencia de mayor calado: la
reforma del proceso fundamental contenidos en nuestra
Constituciéon®®. Es decir, la constante expansién del derecho penal
material hacia un procedimiento criminal cuanto menos arcaico, sin
medios, provocando practicamente la inexistencia de derechos
individuales. Si bien, en defensa del sistema penal, es justo afirmar
gque mantuvo mejor funcionamiento que el resto de instancias de
control social, publicas y privadas como consecuencia de que el
ciudadano medio confiaba mas en la eficacia del mismo que en los
otros mecanismos.

Siguiendo la trayectoria politica de cémo se gesté la reforma
de este texto punitivo, se constata que fue el Gobierno el que
impulsd el proyecto partiendo del Anteproyecto del 2008, ya que
este, a priori habia sido consensuado con el Partido Popular. Sin
embargo, este Ultimo se abstuvo, lo que fue tachado de deslealtad
por el gobierno socialista.

La reforma de 2010 en comparacion con su Anteproyecto,
aportd un avance positivo tanto desde el punto de vista politico
criminal como desde el punto de vista técnico-juridico®”.

%9 vid, GONZCECLEZ CUSSAC, F.J., féoxitrpsail.or ma
%% En opinién de GONZALEZ CUSSAC los avances se redujeron a:

-el establecimiento de un régimen de responsabilidad penal de las personas
juridicas més detallado y completo;
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En definitiva, la politica criminal espafiola que imperaba en
estos afos y la integracion de nuestro pais en el organigrama de las
instituciones europeas e internacionales, dio como resultado las
influencias, armonizacion asi como compromisos que se
adquirieron.

5.2.2.- Marco normativo

La reforma de 2010 comporté6 numerosas modificaciones en
la Parte General y en la Especial. Destacé la introduccién de la

-la configuracién de la libertad vigilada como una medida, reduciendo su
duracién y ambito de aplicacion;

-una mayor precision en la definicion de criterios de interrupcién del
coémputo de la prescripcion;

-limitacion de la imprescriptibilidad en todos los delitos de terrorismo
Unicamente a los mas graves;

-restriccion de la aplicacion del periodo de seguridad en las penas de
prision;

-reconversién de la localizacion permanente en una alternativa a las penas
de corta de prision ( duracién de hasta 6 meses);

-una adecuada regulacién auténoma de los delitos de trafico de personas
con finalidad de explotacion sexual;

-correccién a la proporcionalidad de las penas en los delitos de trafico de
drogas;

-reordenacion y nuevo modelo de los delitos de asociacion ilicita, grupos y
organizaciones criminales y terroristas;

-introduccién de un delito auténomo de pirateria;

-reforma y actualizacién de diferentes modalidades de corrupcion;

-mejoras técnicas o cumplimiento de compromisos internacionales en
numerosas figuras delictivas. Vid., GONZCLEZ CUSSAC, J. L.
permanenteé g cit., p. 44.
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responsabilidad penal de las personas juridicas. Algunas eran
necesarias. Sin embargo en palabras de QUINTERO OLIVARES, lo
peor de esta Reforma es que no marcé un punto final en las
modificaciones del CP de 1995°"*.

5.2.3.- El delito de trata de seres humanos

Destaca como novedad frente al anterior Codigo penal de
1995, la introduccién como titulo independiente del Titulo VII bis con
un Unico precepto relativo a la trata de seres humanos, articulado en
el 177 bis.

Desde el punto de vista objetivo, su conducta tipica consistia
en captar, transportar, trasladar, acoger, recibir o alojar a una
persona, nacional o extranjera, empleando violencia, intimidacion o
engafio, o bien abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad, o de la vulneracion de la victima.

Con ello, el |legislador retrocedi6 en el tiempo,
concretamente al Anteproyecto de 2008, sobre el preceptivo informe
del Consejo General del Poder Judicial en el que se recomendaba
fi q u e poepénal refuerza la vinculacion dolosa de tales conductas

21 En este sentido afirmaba que la sola necesidad de trasladar al derecho interno la

legislaciébn comunitaria era en si una fuente constante de modificaciones, que
obligaban al legislador espafiol a abrir una y otra vez el Cédigo Penal para afiadir otro
articulo. Este conjunto de obligaciones y decisiones hubieran sido menos
trastornadoras si no tuviéramos la préactica totalidad de las leyes penales
concentradas en el Cédigo, que se podria evitar mediante un prudente sistema de

leyes penales especiales. Vid., QUINTERO OLIVARES, G., Pequefa historia

cit., pp. 222-225.
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con el tréfico de personas, de tal forma que el peso central de la
conducta tipica no recaiga en las acciones de captar, alojar, recibir o
acoger, sino precisamente en la de traficar con personas. La
captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o alojamiento a
los que se refiere el Anteproyecto de 2008 deben ser descritas, por
tanto, como formas concrédfas de traficar

El Proyecto de 2009, en cambio, castigaba a | que Atraficar
con personas, mediante su captacion, transporte, traslado, acogida,
recepci-n o al oj ami ent dagepeltpdbbcoo | o que e
trata de personas, y las conductas de captar, transportar, etc., sélo
alcanzaban relevancia tipica en cuanto modalidades del trafico®”>.

Pese a que dicho Titulo VII bis, cumplia con el consenso
terminolégico internacional en esta materia, su articulo eliminaba de
|l a descripci-n t2pica, el t ® mino ftrat
normativa internacional y la comunitaria, las cuales mantenian la
preferencia de utilizar el término de tratar, y no el de traficar,
diferenciando la trata de personas (traffiking in human being) de la
inmigracion clandestina (smuggling of migrants) a la que, sin
embargo, los documentos de Naciones Unidas denominabanfit r §f i c o
il 2cito de inmigrant e 04 inteipreadiones el i mi nac
carentes de rigurosidad, ya que se entendia subsumible dentro de
este articulo la conducta de dar alojamiento a persona que lo
necesitase, conociendo que no lo hubiera aceptado de no sufrir tal

"> TERRADILLOS BASOCO, J.M., firata de seres humanosd en ALVCREZ GARCEA,
F.J /| GONZALEZ CUSSAC, J.L (Dir.), Comentarios a la reforma penal de 2010, ed.

Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 209.

3 |bidem.
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situacion de necesidad, con el propésito de proponerle ulteriormente
el gjercicio de la prostitucion en condiciones de explotacién, o con el
proposito de intentar convencerle para que permitiese la extraccién
de 6rganos corporales. Esto en realidad era un ejemplo de que el
tipo era excesivamente amplio.

En evitacién de tal barbarie, se aconsejaba introducir el
sustantivo d e itratao en el ti po, di smi nuye|
subjetivo el alcance del tipo objetivo’”*. De esta manera, se deberian
interpretar las conductas de captar, transportar, trasladar, acoger,
recibir o alojar de acuerdo con su significado gramatical. Tal era el
amplio ambito de punibilidad que creaba, que los tribunales eran los
Unicos capaces de poner cierta limitacion, al considerarlos
modal i dades de comportamiento nuclear el

5.2.4.- Los delitos de prostitucion y corrupcién de
menores

Inmediatamente después del mencionado Titulo VII bis, el
nuevo texto punitivo regulaba en el Capitulo V del Titulo VIII A L o s
delitos contra | a | i bento$cqualse mcluiamde mni dad
los delitos relativos a la prostitucién y corrupcion de menores. Sus
contenidos se encontraban adaptados a la Decisibn Marco
2004/68/JAl.

2% vid., TERRADILLOS BASOCO, J.M., fiTrata de seresé o cit., 2010, p. 210.
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En cuanto a las novedades que presentaban los preceptos
destacaron las siguientes:

-La primera novedad en lo que respecta a la prostitucion de
menores regulado en el articulo 187 CP?” introduciendo tres
modificaciones:

1).- Por un lado, la incriminacion expresa de la conducta del
cliente de prostitucién de menores e incapaces. Esta conducta del
cliente se definia como aquella que solicitaba, aceptaba u obtenia a

S CUGAT MAURI, M., #La adaptaci-n de los delitos
corrupci - n de menor es a la decisi-n mar c o 2004/ 68/ 3
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) y VVAA, La reforma Penal de 2010: analisis y

comentarios, ed. Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 173.

Art. 187 de la LO 5/2010: A 1 . El que i nduz ceaca o facilteneu e v a , favor
prostituciéon de una persona menor de edad o incapaz sera castigado con las penas

de uno a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses. La misma pena se

impondra al que solicite, acepte u obtenga a cambio de una remuneracién o promesa,

una relacién sexual con persona menor de edad o incapaz.

2. El que realice las conductas descritas en el apartado 1 de este articulo siendo la

victima menor de trece afios sera castigado con la pena de prisiéon de cuatro a seis

afos.

3. Incurriran en la pena de prisién indicada, en su mitad superior y ademas en la de

inhabilitacién absoluta de seis a doce afios, los que realicen los hechos prevaliéndose

de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.

4. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los apartados

anteriores, en sus respectivos casos, cuando el culpable perteneciere a una

organizacién o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la

realizacion de tales actividades.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las

gue correspondan por las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual

cometidas sobre los menores e incapaceso .
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cambio de una compensacion econémica o0 promesa una relacion
sexual con una persona menor de edad o incapaz.

Hasta la presente reforma se admitia la autoria del cliente
pero con restricciones®’®, situacion gue se agrav6é con el Acuerdo del
Tribunal Supremo (Sala 2%), de 9 de febrero de 2005, en el que se
afirmaba q u een giincipio seria sujeto activo del tipo de corrupcién
de menores previsto en el articulo 189.4 CP el que realizase una
actividad de terceria respecto a la conducta tipica prevista en el
mi s m@é dgaiz de dicho Acuerdo, el Unico modo de asegurar el
castigo del cliente, pasaba por efectuar una reforma legal que
tipificase esa conducta y que venia establecida en la Decisién Marco

2004/68/JAl, en su art. 2 c) ii) donde preveia el hechodeipr act i car

con un nifio actividades sexuales recurriendo a alguno de los medios
siguientes: ofrecer al nifio dinero u otras formas de remuneracion o
de atenciones a cambio de que se prestase a practicar actividades
sexual eso.

A partir de esta reforma, el cliente del menor cometia delito
en todo caso, independientemente de que estuviera en estado de
prostitucion previa o de si con esa conducta favoreciera la
dedicacién habitual a esa actividad, e incluso va mas alla, ya que la
aceptacion o la propia solicitud de la relacién sexual a cambio de
precio se castigaba de igual forma que su obtencion, lo que podia
calificarse de contrario respecto al principio de proporcionalidad.

7 vid, CUGAT MAURI , M., félLoacit.ap. 47t Ea dgial sentidd ¢a
mi sma autor a, CUGAT MAURI , M. , AiDel i tos
en ALVAREZ GARCIA, F.J/ GONZALEZ CUSSAC, J.L., en Comentarios a la Reforma
Penal de 2010, 12 edicion, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 237.
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Por dltimo, en cuanto a esta novedad se refiere, es de
destacar que por primera vez se establecia en este tipo de delitos la
iremuneraci -n o plaecmea saico sexual,esientie d i a

27 por

indiferente la forma de pago bien en dinero bien en especie
tanto, ahora basta que se solicite, acepte u obtenga a cambio de
remuneracion o promesa, una relacién sexual entre personas,
ejerzan ya la prostitucion o no. Sin embargo, ORTS BERENGUER
consideraba que existia desproporcion al castigar igual solicitar que
aceptar y que obtener una relacion sexual. Consideraba que se
deberia castigar con mayor rigor a quien consiguiera el propdsito
sexual con el menor, para a continuacion castigar a quien aceptase

o solicitase la relacion sexual®’®.

2).- Por otro lado se preveia un tipo cualificado especifico
para el caso de que la victima tanto de la modalidad de
favorecimiento de la prostituciébn como de las relaciones sexuales
mediante precio o promesa fuera un nifio menor de 13 afios,
supuesto en el cual la pena privativa de libertad se fijaba entre
cuatro y seis afios”’”.

" vid.,, CUGAT MAURI, M., fiLa adaptcicpi 175 Vid, COGAT MAURI,

M., #fADelit oesit,2®d p.R3B. | aéo,
?® ORTS BERENGUER, E., fADelitos contra la libertad
Exhibicionismo y provocaci-n sexual. A8 ostituci

BERENGUER, E. y VVAA, Derecho penal. Parte Especial, 32 edicién, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pp. 288-290.
% vid.,, ORTSBERENGUER, E., fiDelé dctsp.2060ontra | a
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3).- Por udltimo destacaba la regla concursal en el apartado 5
de dicho precepto en el que se establecian las penas sefialadas en
los respectivos casos independientemente de las que
correspondiesen por las infracciones contra la libertad o indemnidad
sexual cometidos sobre los menores e incapaces. Al respecto si el
favorecimiento era para que se prostituyeren varios menores o
incapaces existia un concurso real”®. Al respecto CUGAT MAURI
defendia que no podia confundirse el medio comisivo del delito
relativo a la prostitucion con el del propio delito sexual que pudiera
entrar en concurso con éste, ya que era posible que, en una
situacién de prostitucion consentida por el menor, especificamente
se cometiera una agresion sexual que entrase en concurso con el

primer delito®®".

- La segunda novedad se encontraba en el articulo 188.2, 3
y 4 CP*%,

20 En este sentido resultaba mas problematico los supuestos de favorecimiento de

un menor de 13 afios, ya que podia subsumirse en el art. 187 y en el 181 o en el 182.

La jurisprudencia establecia dos posturas para dar solucién a esta cuestion, o bien se

aplicaba un concurso ideal, o bien un concurso de normas y se resolvia por la regla 42

del art. 8CP.Vid, ORTS BERENGUER, E., cii[pe2Pli.t os contra | aéo
#l vid, CUGAT MAURI , M., Daoit.| 2000pps238.ontra | aéo,

%2 vid, CUGAT MAURI , M., L @it,p.d®®pt aci -n deéod,

El art. 188 de la LO 5/2010 establecia que: fi 1 . El que determine, empleand:
intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o

fi
fi

vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostituciéon o a
mantenerse en ella, sera castigado con las penas de prisién de dos a cuatro afios y
multa de 12 a 24 meses. En la misma pena incurrird el que se lucre explotando la
prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma.

2. Si las mencionadas conductas se realizaran sobre persona menor de edad o
incapaz, para iniciarla 0 mantenerla en una situacién de prostitucion, se impondréa al
responsable la pena de prision de cuatro a seis afios.
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Para ello, el legislador establecia en el parrafo 2° para el
responsable, una pena de prision de cuatro a seis afios cuando las
conductas violentas, coactivas forzadas o abusivas de prostitucién
se realizaran sobre menor o incapaz, para iniciarla o mantenerla en
una situacion de prostitucion. ORTS BERENGUER afirmaba en este
punto que no deberia imponerse la misma pena a quien emplee

violencia intimidacién respecto de aquel que emplee engafio®®*.

En su parrafo 3 agravaba la pena, imponiendo de cinco a
diez afios al que llevase a cabo la conducta descrita siendo la
victima menor de trece afios.

Y finalmente en su parrafo 4 establecia como tipos
cualificados los siguientes:

a).- Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicion
de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, aplicando

3. El que lleve a cabo la conducta prevista en el apartado anterior, siendo la victima
menor de trece afios seré castigado con la pena de prision de cinco a diez afios.
4. Se impondran las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad superior,
en sus respectivos casos, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a.- Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicién de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico. En este caso se aplicara, ademas la pena de
inhabilitacion absoluta de seis a doce afios.

b.- Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o grupo criminal
gue se dedicaren a la realizacion de tales actividades.

c.- Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima.
5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las
gue correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona
prostituidad.

® vid., ORTS BERENGUER, E.,citiD294.i tos contr a
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en este caso ademas la pena de inhabilitacion absoluta de
seis a doce afios.

b).- Cuando el culpable perteneciera a una organizacion
criminal o grupo criminal que se dedicase a tales
actividades.

¢).- Cuando el culpable hubiera puesto en peligro, de forma
dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud de la
victima®®*.

-La tercera novedad aparecia relacionada con los delitos de
corrupciéon de menores y de pornografia infantil, cumpliendo de esta
manera con la Decision Marco 2004/68/JAl y por las que se afiadian
figuras delictivas consistentes en la utilizacion de menores e
incapaces para que realizaran espectaculos exhibicionistas o
pornograficos por los que el autor obtuviera un lucro (articulo 189.1
CP) y la captacién de menores e incapaces para tales actividades,
incluyendo como delito la conducta de ofrecimiento de material de
pornografia infantil, castigandose la publicidad o anuncio de este
material, elevandose las penas tanto del tipo béasico como del

agravado®.

%4 CUGAT MAURI consideraba acertada la agravacion de la pena en los supuestos

de una puesta en peligro de la vida por falta de adopcién de las normas de cuidado

gue se consideraban béasicas y aquellos supuestos de puesta en peligro de la salud

de la victima a los que se encontraban sometidas. Vid, CUGAT MAURI , M., ADelito
cont r acitl 20800p. 240.

2 | a utilizacion de menores para la elaboracién de cualquier clase de material

pornogréfico  suponia emplear a los menores, bajo su consentimiento, como

protagonistas, con una participacién relevante. Vid. , ORTS BERENGUER, E. , fAiDel
contra | a é oit,, p. 298. Sin embargo, la captacion de menores podia plantear

problemas de interpretacion con el art. 177 bis CP que regulaba la trata de personas

para su explotacién sexual, entendida esta como la captacion de una persona con

fines de explotacion sexual, entre ellas la pornografia. A ello debe afadirse la

diferente naturaleza de ambos delitos, ya que mientras el delito de trata ostentaba un

196



sujeto colectivo, no ocurria lo mismo en el delito de captacion para fines

exhibicionistas o pornogréficos. Vid., CUGAT MAURI , M., dedacitadaptaci -n
pp. 177-178. Vid, CUGAT MAURI , M., fi Dait.| 2000pps 24t.ontra | aé o,
El art. 189 de la LO 5/2010 estableciaque:fil. Ser 8 castigado con | a penas

de uno a cinco afios:

a.- El que captare o utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o
en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para
elaborar cualquier clase de material pornogréfico, cualquiera que sea su soporte, 0
financiare cualquiera de estas actividades o se lucrare con ellas.

b.- El que produjere, vendiere, distribuyere, ofreciere o facilitare la
produccion, venta, difusion o exhibiciéon por cualquier medio de material pornografico
en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores o incapaces, o lo poseyera para
estos fines, aunque el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido.
2. El que para su propio uso posea material pornogréafico en cuya elaboraciéon se
hubieran utilizado menores de edad o incapaces, seran castigados con la pena de
prision de tres meses a un afio de prision o multa de seis meses a dos afios. ( se
mantiene igual que en la reforma de 2003)

3. Seréan castigados con la pena de, prision de cinco a nueve afios los que realicen
los actos previstos en el apartado 1 de este articulo cuando concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

a.- Cuando se utilicen a nifios menores de trece afos.

b.- Cuando los hechos revistan un caracter degradante o vejatorio.

c.- Cuando los hechos revistan especial gravedad atendiendo al valor
econdémico del material pornogréfico.

d.- Cuando el material pornogréafico represente a nifios o a incapaces que
son victimas de violencia fisica o sexual.

e.- Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades.

f.- Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador,
maestro o cualquier otra persona encargada, de hecho o de derecho, del menor o
incapaz.

4. El que haga participar a un menor o incapaz en un comportamiento de naturaleza
sexual que perjudique la evoluciéon o desarrollo de la personalidad de éste, sera
castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de edad o
incapaz y que, con conocimiento de estado de prostituciébn o corrupcioén, no haga
posible para impedir su continuacion en tal estado, no acuda a la autoridad
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-La cuarta y dltima novedad la encontramos en el art. 189
bis CP para castigar la actuacion de la persona juridica®®.

En cuanto a las Disposiciones comunes del Capitulo VI, se
mantuvo el articulado anterior a excepcién del articulo 192 que se
modifico integramente287. En este precepto se introdujo la libertad

competente para el mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o
incapaz, sera castigado con la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a
12 meses.

6. El ministerio fiscal promovera las acciones pertinentes con objeto de privar de la
patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su caso, a la persona que
incurra en alguna de las conductas descritas en el apartado anterior.

7. Sera castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis
meses a dos afios el que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare por
cualquier medio material pornografico en el que no habiendo sido utilizados
directamente menores o incapaces, se emplee su voz o0 imagen alterada o
modi ficadado.

8. Suprimido por esta Leyo
0 Vid,CUGAT MAURI , M., filoacitapdld® Vi, CUGAT MAURE
M., #fdADel it osit, Qo pg 24-24% é 0,

El art. 189 bis de la LO 5/2010 establecia que : fi Cuando de acuer do

establecido en el art. 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en este Cap., se impondran las siguientes penas:

a.- Multa del triple al quintuple del beneficio obtenido, si el delitoO cometido
por la persona fisica tiene prevista una pena de prisién de méas de cinco afios.

b.- Multa del doble al cuadruple del beneficio obtenido, si el delito cometido
por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos afios no
incluida en el anterior inciso.

c.- Multa del doble al triple del beneficio obtenido, en el resto de los casos.
Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran
asimismo i mponer | as penas recogidas en
B Art. 192 de | @ lok @ndénaddDalpéna defiplision por uno o mas
delitos comprendidos en este Titulo se les impondra ademés la medida de libertad
vigilada, que se ejecutar4 con posterioridad a la pena privativa de libertad. La
duracion de dicha medida sera de cinco a diez afos, si alguno de los delitos fuera
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vigilada como medida de imposicién en la sentencia condenatoria,
de caracter preceptivo para todos los condenados a pena de prisién
por los delitos de este titulo a excepcion de lo que acordase el
Tribunal respecto a los delincuentes primarios que ademas sean
condenados por un Uunico delito en los que concurra menor
peligrosidad. A dicha novedad se afiadia también la posibilidad de
que el Juez o Tribunal de forma motivada determinase la privacion
de la patria potestad con el propésito de ofrecer mayor proteccién a
los menores®®®.

grave, y de uno a cinco afios, si se trata de uno o mas delitos menos graves. En este
Ultimo caso, cuando se trate de un solo delito cometido por un delincuente primario, el
Tribunal podra imponer o no la medida de libertad vigilada en atencién a la menor
peligrosidad del autor.

2. Los ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o cualquier otra
persona encargada de hecho o de derecho del menor o incapaz, que intervenga
como autores o complices en la perpetracion de los delitos comprendidos en este
Titulo , seran castigados con la pena que les corresponda, en su mitad superior.

No se aplicard esta regla cuando la circunstancia en ella contenida esté
especificamente contemplada en el tipo penal de que se trate.

3.El Juez o Tribunal podra imponer razonadamente , ademéas de la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela ,
curatela, guarda , empleo o cargo publico o ejercicio de la profesién u oficio, por el

tiempo de seis meses a seis afos, o bie
2 vid.,, CUGAT MAURI, M., A La adap tcicpp. 178-17®.eEé igual sentido,
Vid, ORTS BERENGUER, E., i Detl, p.t30%y Vido CUGA&
MAURI , M., i Del citt, 8O0, ppo2d5-246a | a é o,
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5.3 - La reforma del Cddigo penal operada por la LO
1/2015 de 30 de marzo

5.3.1.-Marco normativo

El legislador con la actual reforma pretendia justificarse,
presentando esta como fAProyecto en Ley
modificaba la Ley 10/1995de 23 de novi embr e, de C- di
aparentando modificaciones particulares del texto punitivo de 1995.

Sin embargo, se constata un cambio de sentido total del que fue

Il amado AC-digo penal de | a UHdemocracia
formalmente de un nuevo Cédigo debido a la nueva mentalidad

politico-criminal autoritaria, en la que los politicos se habian dejado

llevar en cierto modo por la presién social que hayan podido apreciar

en ciertos delitos en los que o bien no habrian tenido respuesta

penal o si la han tenido no habia sido la esperada®®®.

La Reforma de 2015 recogia mas ideas punitivas del Partido
Popular. En algunos temas, esta reforma asumié como propios los
deseos de venganza que reclamaba la sociedad. En este sentido se
abrieron las puertas al derecho penal de autor. En otros, parecia
orientada a dejar sin efecto decisiones de su predecesor texto
punitivo. Ejemplo de tal afirmacién es la modificacion en el régimen

V| VES ANTEN, T.S., fdLa reformagee®amicade, 20M5: U
GONZALEZ CUSSAC, J.L (Dir.), MATALLIN EVANGELIO, A / GORRIZ ROYO, E.,

(Coord.), Comentarios a la reforma del Cddigo Penal de 2015, ed. Tirant lo Blanch,

Valencia, 2015, pp.18-23.
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de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en el que tal y
como se encuentra sancionado es dificil que estas lleguen a una
imputacion. Esto venia derivado de las presiones del mundo
empresarial®®.

Por lo que al presente estudio se refiere, se produjeron
varias modificaciones en el articulado, ya que tal y como constata el
Preambulo | de la mencionada LO 1/2015 de 30 de marzo, se hacia
necesario fortalecer la confianza de la Administracion de Justicia
disponiendo de un sistema legal que garantizase resoluciones
judiciales previsibles que, sobre todo, se considerasen en nuestra
sociedad como justas. Siguieron el modelo de paises de nuestro
entorno europeo. Ademas, gran parte de las reformas llevadas a
cabo se encontraban justificadas, como ha quedado constatado en
anteriores apartados, por la necesidad de atender compromisos
internacionales, entre ellos la aludida Directiva 2011/36/UE, relativa
a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas®".

5.3.2.- El delito de trata de seres humanos

El delito de trata de seres humanos del actual articulo 177
bis, nacié con anterioridad a la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril
de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres

20 vid., QUINTERO OLIVARES, G, Pequefa historppa2speinal é, cit.

21 BOE num. 77 de fecha 31 de marzo de 2015.
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humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se sustituyo
la Decisién marco 2002/629/JAl del Consejo. Sin embargo, aunque
la reforma del afio 2010 tuvo en cuenta el proyecto marcado por
esta Directiva, existian cuestiones que no fueron reflejadas y que
era necesario que se contemplaran para lograr una completa
transposicién de la normativa europea. Son las referidas a las
formas de comisién del delito, en las cuales, se incluye la entrega o
recepcion de pagos para obtener el consentimiento de la persona
gue controla a las victimas, o la trata con la finalidad de concretar
matrimonios forzados. De la misma forma, también se tipifica la
explotacién con la finalidad de que las victimas cometan actos
delictivos para los explotadores. El concepto de vulnerabilidad se
delimita conforme al texto de la Directiva europea. Y se agrava la
pena para los supuestos de creacion de peligro de causacién de
lesiones graves®*.

De otra parte, era necesario revisar la regulacion de los
delitos de inmigracion ilegal tipificados en el articulo 318 bis con una
doble finalidad:

1°).- Por un lado, para determinar las conductas constitutivas
de inmigracion ilegal conforme a los criterios de la normativa de la
Union Europea, tal y como establece la Directiva 2002/90/CE,
diferenciando a la trata de seres humanos de dichas conductas.

29).- Y de otro lado, para cefiir las penas conforme lo
dispuesto en la Decisidbn Marco 2002/946/JAl, que Unicamente

22 Recogido en el BOE mencionado anteriormente.
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establecia para los supuestos basicos la imposicion de penas de
duracion maxima de un afio, reservando las penas mas graves para
los casos de criminalidad organizada y de puesta en peligro de la
vida o la integridad del inmigrante. Como en lineas anteriores se ha
dicho, estas ya fueron introducidas con anterioridad a que fuera
tipificada separadamente la trata de seres humanos para su
explotacién, de manera que ofrecian respuesta penal a las
conductas mas graves que actualmente sanciona el articulo 177 bis
CP. Ello se produce porque tras la tipificacion separada del delito de
trafico de seres humanos se mantiene la misma penalidad agravada
y, en muchos casos desproporcionada, para todos los supuestos de
delitos de inmigracion ilegal. Se delimita con ello el ambito de las
conductas punibles: la imposicién obligatoria de penas de prision
queda reservada para los supuestos especialmente graves,
excluyéndose la sancién penal en los casos de actuaciones
orientadas por motivaciones humanitarias®”.

23 Trata de seres humanos. Articulo 177 bis del Cédigo penal, realizado por el

Observatorio de la Justicia y de los Abogados del area procesal penal del llustre
Colegio de Abogados de Madrid, disponible en
web.icam.es/bucket/INFORME%20TRATA%20DE%20SERES%20HUMANOS.pdf
fecha dltima consulta 1 de marzo de 2019.
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Finalmente, en la reforma se produce la transposicion
efectiva de la Directiva 2009/52/CE por la que se establecen las
normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los
empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular.

En lo que al Titulo VIII se refiere, el legislador va mas alla de
lo exigido en los compromisos internacionales aludidos con
anterioridad, configurando nuevos tipos, extendiendo el ambito de
aplicacion de los que ya existian y endureciendo las penas.

5.3.3.-Delitos de prostitucion y corrupcién de
menores

El Capitulo V modifica el Titulo y pasa a regular los delitos
relativos a la prostitucion y a la explotaciéon sexual y corrupcién de
menores, siendo objeto de transformacién los articulos 187, 188 y
189 CP, manteniéndose el resto del articulado.

La primera modificacibn se constata en la alteracion
numeérica de los articulos, de tal forma que los delitos relacionados
con la prostitucién de adultos pasan a estar tipificados en el articulo
187 CP y las distintas formas de prostitucién de menores se regulan
en el articulo 188 CP.
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a).- Prostitucién de adultos
El articulo 187 actual®, mantiene la definicion de
prostitucion forzada o coactiva en los términos de la redaccion
anterior, aunque con ligeros cambios linguisticos. Mantiene los
mismos medios comisivos, es decir, la violencia, la intimidacion o el
engafio o el abuso de situacion de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima. La Unica variacién se produce en el

¥ Art. 187 de L & quePempléardod didkenci, intimidacion o engafio,

0 abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la
victima, determine a una persona mayor de edad a ejercer o a mantenerse en la
prostitucion, sera castigado con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de
doce a veinticuatro meses.
Se impondra la pena de prisién de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro
meses a quien se lucre explotando la prostituciéon de otra persona, aun con el
consentimiento de la misma. En todo caso, se entendera que hay explotacién cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a.- Que la victima se encuentre en una situacién de vulnerabilidad personal
0 econdmica.

b.- Que se le impongan para su ejercicio condiciones gravosas,
desproporcionadas o abusivas.
2. Se impondran las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad superior,
en sus respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a.- Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicién de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico. En este caso se aplicard, ademas, la pena de
inhabilitacién absoluta de seis a doce afios.

b.- Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o grupo criminal
gue se dedicare a la realizacion de tales actividades.

c.- Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima.
3. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las
gue correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona
prostituidad.
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incremento de pena privativa de libertad para este delito,
aumentandola de dos a cuatro afios a dos a cinco afios,

manteniendo la misma pena de multa®”.

En su péarrafo 1° presenta una mejora respecto del texto de
2010, toda vez que no solo se exige el simple lucro, sino también
gue exista explotacion de la prostituciéon ajena, determinandose en
el mismo articulo lo que significa el término de explotacion. Para ello
el legislador establece taxativamente en qué casos debe entenderse
gue existe explotacion, determinando las siguientes situaciones o
bien que la victima se encuentre en una situacién de vulnerabilidad
personal o vulnerabilidad econdémica, o que a la victima se le
impongan para el ejercicio de la prostitucibn unas condiciones
gravosas, desproporcionadas o abusivas®®.

El articulo 187.2 mantiene los tipos agravados que
anteriormente se establecian en el precepto 188.4, al igual que el
articulo 187.3 no sufre variacion alguna respecto al anterior a
excepcién de que se regulaba en el articulo 188.5 del Cédigo penal
de 2010, en el que establecia que la penas sefialadas se impondrian
en sus respectivos casos sin perjuicio de las que correspondiesen

* MORILLAS FERNCNDEZ, D.L, #fALos delitos contra |
sexual esd en MORILLAS FE EM@idNEZ, el cidighipenal VVAA,
reformado (Leyes Orgéanicas 1/2015 y 2/2015), ed. Dykinson, Madrid, 2017, p. 467.

% Vid, MORI LLAS FERNCNDEZ, D.Lgojctops46teDdei t os contr a
mismo modo ORTS BERENGUER, E., ADeterminaci-n de | a pr
188, 189 y 192 CP)o en GONZCLEZ CUSSAC, J.L. (Dir
A., y GORRIZ ROYO, E. (Coord.) Cometarios a la reforma del cédigo penal de 2015,

ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 638-639.
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por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona

prostituida®”.

b).- Prostitucion de menores

El articulo 188>, tipifica la prostitucién de menores de 18
afos o discapacitados necesitados de especial proteccion. El nuevo

7 Vid, ORTS BERENGUER, E., 0®&dtepp.®381630ci - n

Art . 188 de 1l H que @duzd, prémuevdi favorezca o facilite la
prostituciéon de un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, o se lucre con ello, o explote de algin modo a un menor o0 a una
persona con discapacidad para estos fines, sera castigado con las penas de prision
de dos a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses.

Si la victima fuera menor de dieciséis afios, se impondra la pena de prisién de cuatro
a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Si los hechos descritos en el apartado anterior se cometieran con violencia o
intimidacién, ademas de las penas de multa previstas, se impondra la pena de prisién
de cinco a diez afios si la victima es menor de dieciséis afios y la pena de prision de
cuatro a seis afios en los demas casos.

3. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los apartados
anteriores, en sus respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a.- Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o situacién.

b.- Cuando, para la ejecucién del delito, el responsable se hubiera prevalido
de una relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente, o
hermano, por naturaleza o adopcién, o afines, con la victima.

c.- Cuando para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido
de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. En este caso se
impondra, ademas, una pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios.

d.- Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por
imprudencia grave, la vida o salud de la victima.
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texto contempla diferentes modalidades relativas a la prostitucion de
menores incluida la prostitucion coactiva o violenta.

En su apartado 1° este precepto mantiene las conductas de
inducir, promover, favorecer o facilitar la prostitucion, es decir, actos
de intermediacién. La Unica modificacion se encuentra en el
aumento de la pena privativa de libertad para el culpable ya que de
uno a cinco afios ahora la condena oscila de dos a cinco afios de
prision. En cuanto a los sujetos pasivos engloba a los menares entre
dieciséis y dieciocho y a los discapacitados necesitados de especial
proteccién, término que en el anterior texto punitivo se reducia al
incapaz®®’.

e.- Cuando los hechos se hubieren cometido por la actuacién conjunta de
dos 0 més personas.

f.- Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion, incluso
de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades.
4. El que solicite, acepte u obtenga , a cambio de una remuneracién o promesa, una
relacién sexual con una persona menor de edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, sera castigado con una pena de uno a cuatro afios
de prisién. Si el menor no hubiera cumplido dieciséis afios de edad, se impondra una
pena de dos a seis afios de prision.
5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las
gue correspondan por las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual
cometidas sobre los menores y personas con discapacidad necesitadas de especial
protecci - -nao.
299 E| art. 25 del Codigo penal de 2015 define a persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion como aquella persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién a aquella persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente
modificada su capacidad de obrar, requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de
su capacidad juridica y para la toma de decisiones respecto de su persona, de sus
derechos o intereses a causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caréacter
permanente.
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Del mismo modo se castiga, con buen acierto, la obtencién
de lucro con la prostitucion de estos mismos sujetos pasivos,
entendido este en sentido juridico penal y la explotacion de algin
otro modo 0 a una persona con discapacidad para estos fines (esta
explotacién debe guardar similitud en lesividad a las de promover,
favorecer, etc., y mantener un claro objetivo como es el de fomentar
la prostitucion tanto de menores como de discapacitados
necesitados de especial proteccién). En este sentido ORTS
BERENGUER considera que este apartado es desafortunado,
entendiendo que, solamente esta plenamente justificada la
intervencién punitiva, desde el punto de vista constitucional, en la
determinacion de la prostitucién o el mantenimiento en ella por
medio de la violencia, la extorsion, etc., o cuando menos cuando hay
una explotacion abusiva de la misma. Y no lo esta en absoluto el
castigo del sujeto que se lucra de la prostitucion de quien la ejerce
de forma libre y de forma libre consiente en que de sus ingresos se
lucre aquél*®.

Para el supuesto de que la victima sea menor de dieciséis
se aumenta la pena de prision de dos a ocho afios, con respecto a la

anterior regulacion, manteniendo idéntica multa®”.

El apartado 2° del articulo 188 actual, se presenta
equiparado con el del anterior texto punitivo, con la diferencia por los
cambios en la figura inicial.

% vid, ORTS BERENGUER, E., fDedteppn6dd6dici -n de | aéo,
%1 vid., ORTS BERENGUER,E. , fiDet er mi n ailg ip.645. de | aé o,
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Incluye, en el apartado 3°, tres nuevas agravantes sobre las
gue ya existian, estas son: la especial vulnerabilidad de la victima,
por razébn de edad, enfermedad, discapacidad o situacion, el
prevalimiento en la ejecucion del delito por relacion de superioridad
0 parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por
naturaleza o adopcion, o afines, con la victima y la actuacién grupal,
entendida esta como la actuacion de dos o méas personas en la

ejecucion del hecho®®.

En su nimero 4 reproduce el apartado final del nimero 1 del
anterior articulo 187, donde fel incapazo es sustituido por fpersona
con discapacidad necesitada de especial protecciéno y establece
como limite méximo de la pena cuatro afios de prision, en lugar de
los cinco, establecidos en su antecesor.

Por dltimo, el nUmero 5 se presenta de la misma forma que
el articulo 187.5 con la referencia a personas discapacitadas
necesitadas de especial proteccion.

303

Finalmente, el articulo 189° actual regula las actividades

relacionadas con la pornografia realizada por menores y personas

%2 vid, MORI LLAS FERNCNDEZ, D. L, cifilpac®. del it
%3 E| art. 189 ha sufrido cuatro modificaciones desde su redaccion originaria en el
CP de 1995. Todas ellas se han caracterizado por ampliar el catdlogo de conductas
delictivas y aumentar la penalidad de los tipos que existian. Vid., MORILLAS
FERNCNDEZ, D.L, HALosit,p47l.itos contraéo,
Art. 189 de la LO 1/201 51. 8era castigado con la pena de prisién de uno a cinco
afios:

a.- El que captare o utilizare a menores de edad o a personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion con fines o en espectaculos
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con discapacidad necesitadas de especial proteccion, manteniendo
las conductas tipicas recogidas en el numero l.a) y b), pero,
sustituyendo, al igual que en los preceptos anteriores, el término
ii ncapazo por fApersonas con discapaci da
protecci -no y e n siumatear aladopobhogr §f i
fpornografia infant i | 0, basg&8ndose en | a definic
Directiva 2011/93/UE. Mediante la introduccion de este articulo, el
legislador ha pretendido proteger tanto a los menores como a los
discapacitados respecto a practicas que pueden afectar
negativamente en sus procesos de formacion y socializacion, a su
bienestar psiquico, a su intimidad, incluso a su libertad y ello con el
fin de evitar que estos sujetos sean utilizados para fines

exhibicionistas o pornogréficos.

En cuanto a las agravaciones recogidas en dicho precepto
se condena de igual forma que en el anterior cédigo, pero se
establecen modificaciones en cuanto al mismo:

1).- Se aumenta la edad del menor de 13 a 16 afios de edad.

2).-Se sustituye el t ®r mi no fii ncapazo
discapacidad necesitadas de especi al protecci - -no.

exhibicionistas o pornogréaficos, tanto publicos como privados, o para elaborar
cualquier clase de material pornogréafico, cualquiera que sea su soporte, o financiare
cualquiera d estas actividades o se lucrare con ellas.

b.- El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere, ofreciere o facilitare
la produccion, venta, difusién o exhibicién por cualquier medio de pornografia infantil
0 en cuya elaboracién hayan sido utilizadas personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccién, o lo poseyere para estos fines, aunque el material tuviera su
origen en el extranjero o fuera desconocidoé . 0
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3).- Se incluye como novedad el apartado d), otorgando
importancia al material, en cuanto a cantidad y no de su valor, como
en el anterior texto punitivo.
4).- Se afiade lafrasefio se trate de cualquier
de su familia que conviva con él o de otra persona que haya actuado
abusando de su posici-n recondeci da de c
tal forma que el mero dato de parentesco, es irrelevante si no se
aportan alguna clase de ventaja o capacidad para influir en estos
sujetos.
5).- Por (dltimo se incluye como novedad también la
reincidencia en cuanto a calificarla de circunstancia agravante.

El mencionado precepto, también castiga otras conductas
tales como el actuar con violencia o intimidacién en la captacion o
utilizacion a menores de edad o a personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para
elaborar cualquier clase de material pornografico, cualquiera que
sea su soporte o financiar cualquiera de estas actividades o se
lucrara con ellas.

En todas estas conductas en las que participa un menor o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién, se
aplica la pena superior en grado. Para ello debe revestir cierta
relevancia para que los asistentes delincan bien en la adquisicién o
posesion de pornografia infantil o en cuya colaboracién se utilice a
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, bien
en el acceso a pornografia infantil o en cuya colaboracion se utilicen
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a personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion,
por medio de TICs.

Con el objetivo de que estos hechos puedan imputarse
subjetivamente, se exige que el autor/res conozca que las personas
que utiliza o visualiza en vivo o en cualquier soporte son menores de
edad o discapacitados. En este sentido ORTS BERENGUER
manifiesta que, si la conducta tipica no afecta ni a personas
discapacitadas ni a menores no hay ni bien juridico lesionado ni
puesta en peligro ni sujeto pasivo y su castigo, chocaria
frontalmente con los principios de ofensividad y prohibicion de
exceso>”

Por dltimo se mantienen las medidas del apartado 7 con
idéntico contenido que su anterior texto. En su nimero 8, establece
una medida coherente para luchar contra la pornografia infantil y la
elaborada con personas discapacitadas.

El Capitulo VI de este Titulo establece las disposiciones
comunes a todos estos preceptos, modificandose tan sélo el articulo
192 CP** y afiadiendo a las penas previstas en el mismo, la de

%4 vid,ORTS BERENGUERe,r nfi.n,a cfi D etit., de654. a é o ,

Art. 192 de la LO 1/15:dl. A los condenados a pena de prisién por uno o mas
delitos comprendidos en este Titulo. se les impondra ademas la medida de libertad
vigilada, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad. La
duracién de dicha medida sera de cinco a diez afos, si alguno de los delitos fuera
grave, y de uno a cinco afios si se trata de uno o mas delitos menos graves. En este
tltimo caso, cuando se trate de un solo delito cometido por delincuente primario, el
tribunal podra imponer o no la medida de libertad vigilada en atencién a la menor
peligrosidad del autor.
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inhabilitacion especial para cualquier profesion u oficio, sea 0 no
retribuido, que conlleve contacto directo y regular con menores de
edad.

6.- Conclusiones

De lo expuesto en el presente capitulo, se puede inferir que
tanto la prostitucion como la corrupcion de menores han tenido un
marcado itinerario legislativo a lo largo de los siglos en funcion de

2. Los ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o cualquier otra
persona encargada de hecho o de derecho del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién, que intervengan como autores o complices en la
perpetracién de los delitos comprendidos en este Titulo, seran castigados con la pena
gue les corresponda, en su mitad superior.

No se aplicard esta regla cuando la circunstancia en ella contenida esté
especificamente contemplada en el tipo penal de que se trate.

3. El juez o tribunal podra imponer razonadamente, ademas, la pena de privacion de
la patria potestad o la pena de inhabilitacion para empleo o cargo publico o ejercicio
de la profesién u oficio, por el tiempo de seis meses a seis afios.

A los responsables de la comisién de alguno de los delitos de los Cap. Il bis o V se
les impondrd, en todo caso, y sin perjuicio de las penas que correspondan con arreglo
a los articulos precedentes, una pena de inhabilitacién especial para cualquier
profesién u oficio, sea o no retribuido que conlleve contacto regular y directo con
menores de edad por un tiempo superior entre tres y cinco afios al de la duracién de
la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia, o por un tiempo
de dos a diez afios cuando no se hubiera impuesto un pena de prisién atendiendo
proporcionalmente a la gravedad del delito, el nimero de los delitos cometidos y a las

circunstancias que concurran en el condenadobo.
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las politicas adoptadas. No ocurre asi respecto del delito de trata de
seres humanos.

Se constata que, tanto en sus primeras manifestaciones
durante la época antigua, como durante el S. XIX, existia una
escasa legislacion vinculada a la prostitucion y corrupcion de
menores, caracterizada por encontrarse regulados dentro de los
delitos contra la honestidad.

Es a partir del S. XIX cuando se produce un cambio de ruta
con la aprobacion de la Ley 21 de julio de 1904 que reforma el CP
de 1870, considerada precedente juridico para sancionar la
prostitucion de personas mayores, puesto que por primera vez
introduce en los criterios punitivos los actos de cooperacién y
proteccién de la prostitucion de adultos. El principal motivo de esta
reforma se encuentra en el Congreso de Londres de 1899 y 1902.
Ello desemboca en la reunién de Paris de 1902 en la que 16 paises
se ponen de acuerdo en la necesidad de afrontar el problema de la
trata mediante una legislacién internacional para poder erradicar
este fendmeno considerado desde el inicio como una lacra social.

En nuestro pais el tema comienza a tomar cierta relevancia
a partir del IV Congreso Internacional para la Represion de la Trata
de Blancas de 1910.

Dentro de este siglo XX, los diferentes textos punitivos
aprobados van modificando los preceptos relativos a la prostitucion y
la corrupcion de menores. Se observa ese cambio de orientacion
aludido anteriormente en la transformacion que provoca el paso de
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un sistema reglamentista, que habia imperado en Espafia,
caracterizado por regular los actos y el gjercicio de la prostitucion, a
un sistema abolicionista en el que se prohiben los centros de
tolerancia y se sanciona todo tipo de intervencién de un tercero en el
trabajo sexual adulto, con independencia de que este fuera
voluntario o forzado, incluyendo Unicamente la recluta como accion
de la Trata de Seres Humanos, comparandolo con el rufianismo y
proxenetismo. Claro ejemplo es la aplicacion del articulo 452 bis del
Cdédigo penal de 1973, considerado como la primera referencia
histérica al delito de trata de seres humanos, el cual pese a la
importancia que tuvo en su momento tuvo nula aplicacion por los
problemas de interpretacion que arrojaba.

Del mismo modo adquiere importancia, la reforma operada
en el texto punitivo de 1995 que provoca un cambio radical desde el
punto de vista de los delitos relacionados con la prostitucion, no sélo
en su enfoque sino también en su persecucion, debido a que
distingue entre la prostitucion de menores o incapaces y la
prostitucion de mayores, haciendo desaparecer el art. 452 bis CP.
Sin embargo, en la practica este texto punitivo carece de una
proteccién juridica desde el punto de vista de los delitos de
significado sexual, motivo por el cual se hace necesaria una
reforma, la LO 11/1999 de 30 de abril. El objetivo del legislador tras
la aprobacion de esta Ley pasa por dos modificaciones:

-Por un lado, efectia un cambioen | a r Yabr i c a, Adel it
la |libertad e indemnidad sexualeso ya (q
sexual no es el Unico bien juridico protegido en este Titulo, debiendo
tomarse en consideracién los derechos inherentes a la dignidad de
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la persona humana, el derecho al libre desarrollo de la personalidad
y la indemnidad sexual de menores e incapaces, como bienes
afectados por estas conductas.

-Y por otro lado, realiza una revision sobre el trafico de
personas con el propdsito de su explotacion sexual.

Instaurado ya el S. XX, la consecuencia mas inmediata es la
modificacién de los articulos 318 bis y 188 CP para combatir el
tréfico ilegal de personas. Se hace necesario aplicar un conjunto de
medidas legislativas para completar dicho plan. Para ello, se
aprueba la LO 11/2003 de 23 de septiembre de medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros, con el objetivo de dar
respuesta penal a estas formas de delincuencia que se aprovechan
del fendmeno de la inmigracién para cometer los delitos. Sin
embargo, en la practica el articulo 188 CP entremezcla la
penalizacién del proxenetismo en el mismo articulo y parrafo que la
prostitucion violenta, provocando problemas de interpretacion.

Como consecuencia de este problema, se reforma el Cadigo
penal de 1995, mediante la LO 5/2010, caracterizada por ser mas
restrictiva y mas dura. Destacan como novedades la introduccion
como titulo independiente del Titulo VII bis con Unico precepto
relativo a la Trata de Seres Humanos tipificado en el articulo 177 bis
CP y la modificaciéon de la prostitucion de menores y mayores de
edad en atencién a la DM 2004/68/JAl.
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Dado que el articulo 177 bis, cumple con el consenso
terminolégico internacional en la materia, pero elimina de este
precepto la descripcion tipica, el término de tratar o traficar, a
diferencia de la normativa internacional y comunitaria, el 30 de
marzo se aprueba la LO 1/2015. La nueva norma deviene incluso
més dura que la anterior desde el punto de vista penoldgico. Dicha
modificacién viene a cubrir cuestiones necesarias para la completa
transposicién de la normativa europea en las formas de comision del
delito exigidas para tipificar el delito de Trata de Seres Humanos, en
el que finalmente se incluye la entrega o recepcién de pagos para
obtener el consentimiento a las victimas o la trata con finalidad del
matrimonio forzado. También transforma los delitos relativos a la
prostitucion, explotacién sexual y corrupcion de menores y el articulo
318 bis CP encargado de los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros.
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CAPITULO Il

CONCEPTO DE TRATA DE SERES
HUMANOS
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CONCEPTO DE TRATA DE SERES
HUMANOS

1.- Introduccion

Visto el iter histérico que supuso la punicibn de la
explotacién sexual vinculada a la trata de mujeres, en este capitulo
se intentara explicar el cambio de vision politico-criminal que deja de
prestar atencion exclusiva al delito para tomar como eje central la
protecciébn de la victima, sin olvidar la normativa europea,
internacional y nacional que se ocupa de su regulacién y de su
conceptualizacion.

Del mismo modo, se va a exponer, a partir de la introduccion
de delitos especificos de la trata de seres humanos y del trafico
ilegal de personas, qué se entiende por trata y que por trafico.
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2.- Marco normativo

Debido a la trascendencia y transnacionalidad del delito,
existe un marco normativo supranacional que conviene explicar.

2.1- Normativa Europea

Tras el Pacto de adhesion de Espafia a la Comunidad
Europea el 12 de junio de 1985°%, nuestro pais, se incorpora a la
UE vy participa de la creacién del derecho que emerge, fundamento
juridico necesario de todo sistema politico comunitario europeo. Este
Derecho emanado de las instituciones comunitarias en ejercicio de
su poder normativo prevalece sobre el Derecho nacional. Es decir,
prima la norma comunitaria sobre cualquier norma de caracter
interno, ya sea una ley, un reglamento, un decreto, una resolucion,

una circular, etc.

Esta primacia del ordenamiento comunitario es de aplicacion
obligatoria por parte del poder judicial. Es el juez competente en
una materia determinada quien esta obligado a aplicar integramente
el Derecho comunitario y proteger los derechos que éste confiere a
los particulares, dejando sin aplicacion toda disposicion
eventualmente contraria de la ley nacional anterior o posterior a la
regla comunitaria.

%% Tuvo su entrada en vigor el 1 de enero de 1986.

222



El 6rgano jurisdiccional europeo encargado de velar por el
respeto del principio de primacia es el Tribunal de Justicia
controlando su correcta aplicacién y sancionando, si se da el caso, a
los Estados miembros en caso de incumplimiento de tal disposicion.
Este Derecho comunitario se integra en los ordenamientos juridicos
de los paises miembros sin férmula alguna, pasando a formar parte
del derecho interno. Por tanto tiene una aplicabilidad directa.

En lo que a la materia objeto del presente estudio se refiere,
la influencia de la UE en el modelo de persecucion del trafico y de la
trata de personas ha sido de tal calado en nuestra legislaciéon penal,
gque conviene hacer un estudio minucioso de cémo la normativa de
la UE, tanto comunitaria como extracomunitaria y la normativa
internacional han tenido influencia en la normativa nacional. En este
sentido se ha seguido a figplamteo modo 0,
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO en su manual Proteccion y expulsion
de extranjeros en Derecho penal, por considerar que efectla la mas
completa y precisa distincion en esta materia. Este autor realiza una
distincion entre el derecho originario®’ recogido en los Tratados
fundacionales y Tratados modificados y complementarios y el

%7 En este sentido, el Derecho originario o primario esta constituido sustancialmente

por las normas constitutivas y sus modificaciones. Estd formado por Tratados
constitutivos o fundacionales, los Tratados de reforma, los Tratados complementarios
y los Tratados de adhesién, constituyendo la normativa suprema en la jerarquia del
DUE. Las caracteristicas fundamentales del Derecho originario son la superioridad
jerérquica y su vinculacién y directa aplicacién. Derecho de la Uni6bn Europea,
realizado por Sarrion Esteve, disponible en https:// www.tirant.com.tema 25_Todo,
fecha ultima consulta 2 de marzo de 2019.
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derecho derivado®®, donde se detallan los reglamentos®®,

Directivas®®® y Decisiones®".

2.1.1.- Normativa de la UE

a).- Proteccion frente a la inmigracién y la trata de
personas

La Comunidad Europea ha puesto especial atencion a la
trata de seres humanos y a la inmigracion ilegal, tanto en el campo
legislativo como en el politico.

3% E| Derecho derivado esta compuesto por las disposiciones de caracter normativo

de las instituciones de la Unién que gozan de competencia para dictarlos o aprobarlos
de conformidad con lo previsto en los propios Tratados y que vincularan a los estados
miembros y las instituciones, conforme a su naturaleza. Su caracteristica principal es
su eficacia, pudiendo ser vertical (se refiere a las relaciones entre los estados
miembros y los ciudadanos) y horizontal (se refiere a las relaciones entre
particulares). Vid., Derec ho de | aé, <cit.

%9 Los reglamentos son disposiciones generales de obligado cumplimiento y
directamente aplicables en los Estados miembros desde el mismo momento de su
publicaciéon en el DOUE. Son normas de alcance general que gozan de plena
eficacia. No requieren su trasposicién y no pueden ser objeto de reservas. Ibidem.

%9 | as Directivas al igual que los reglamentos, son disposiciones obligatorias que
pueden surgir del Consejo, la Comisién o el Parlamento pero a diferencia de estos no
son de aplicaciéon inmediata. La directiva contiene unos objetivos que los Estados
miembros habran de cumplir usando los medios del Derecho interno, dentro del plazo
indicado. Ibidem.

1 Las Decisiones en cambio, son disposiciones de carécter obligatorio, al igual que
las directivas y los reglamentos, pero con un alcance que puede ser general o
determinado, en cuyo caso sera obligatorio s6lo para los estos. Ibidem.
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De acuerdo con el marcado itinerario legislativo, han
existido varias disposiciones normativas, de las cuales destacaron
por su relevancia las siguientes:

a.l).- Derecho originario de la UE

Destacaron dos tratados:

1).- El Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992,
considerado la piedra angular en el proceso de integracion europeo.

A través de este Tratado se ofreci6 una cooperacion
intergubernamental del TUE, basada en la Justicia y los Asuntos de
Interior. Puso el foco de atencién en asuntos de interés para todos
los estados miembros tales como terrorismo, inmigracion
clandestina, politica de asilo, tréfico de drogas, la delincuencia
internacional, aduanas y la cooperacion judicial. Destacé la creacion
de la EUROPOL®®, futura policia europea como una de las
novedades.

2 Este Tratado fue modificado posteriormente por el Tratado de Amsterdam, firmado

el 2 de octubre de 1997 y por el Tratado de Niza, firmado el 26 de febrero de 2001,
los cuales s se analizan seguidamente. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Proteccién
y expulsién de extranjeros en Derecho penal, ed. La ley, Madrid, 2007, p. 138.

3 | a EUROPOL es la agencia encargada de velar por el cumplimiento de la ley en
la UE, contribuyendo a que Europa sea mas segura y ayudando a las autoridades
responsables de la aplicacion de la ley en los paises miembros de la UE. Desde el 1
de enero de 2010, EUROPOL es una agencia de la UE, financiada por el presupuesto
de la Unidn, contando con casi mil cien efectivos destinados en el cuartel de La Haya.
La principal actividad de esta agencia se centra en mejorar el intercambio de
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En concreto, recogia las disposiciones relativas a la
cooperacion policial y judicial en materia penal, con el objetivo de
poner al servicio de los ciudadanos un elevado grado de seguridad,
a través de la prevencion y la lucha contra la delincuencia,
organizada o no. Para conseguir este objetivo elaboraron una accién
conjunta entre los Estados miembros en los &mbitos de la
cooperacion policial y judicial en materia penal, en particular destaco
la trata de seres humanos.

2).- DestacO igualmente, el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea en la versibn consolidada tras las
modificaciones introducidas en los Tratados de Amsterdam, firmado
el 2 de octubre de 1997 y el de Niza, firmado el 26 de febrero de
2001. Este ultimo entr6 en vigor el 1 de febrero de 2003. En

informacién entre autoridades policiales. Con este objetivo elabora una evaluacién de
la amenaza que representa para los Estados la delincuencia organizada y grave
(SOCTA) en la que se basan las decisiones del Consejo, asi como un informe sobre
la situacion y las tendencias del terrorismo en Europa (TE-SAT). Carece de poderes
coercitivos, es decir, ni puede detener ni llevar a cabo registros domiciliarios. En las
recientes conclusiones del Consejo sobre la determinacién de prioridades de la UE
para la lucha contra la delincuencia internacional organizada y grave establecida para
los afios 2012 a 2018, se establece como prioridad 5, combatir la trata de seres
humanos en la UE destinada a toda forma de explotacion, incluidos la explotacion
sexual y laboral, asi como toda forma de trata de menores. Esta prioridad seglin este
informe, se ejecutara a través de un Plan de Accién operativo, debiendo tenerse en
cuenta la experiencia adquirida durante la ejecucién de la prioridad sobre la trata de
seres humanos correspondiente al ciclo de actuacion anterior. Oficina europea de
policia (Europol), disponible en https://europa.eu/european-union/about-
eu/agencies/europol-es, fecha dltima consulta el 2 de marzo de 2019 y La
cooperacion policial, disponible en
http://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/156/la-cooperacion-policial, fecha
ultima consulta el 2 de marzo de 2019.
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concreto propuso como objetivo una politica comun para establecer
progresivamente un espacio de libertad, de seguridad y de justicia,
elaborando una accién comun entre los Estados miembros en los
ambitos de la cooperacion policial y judicial en materia penal y
mediante la prevencion y lucha contra el racismo y la xenofobia. En
este sentido debian luchar y prevenir la delincuencia, organizada o
no, en particular el terrorismo, la trata de seres humanos y los
delitos contra los nifios, el trafico ilicito de drogas y de armas, la
corrupcion y el fraude. A tal fin el Consejo debia adoptar ciertas
medidas destinadas a garantizar la libre circulacion de personas,
medidas de acompafamiento relativas a los controles en las
fronteras exteriores, el asilo y la inmigraciéon, medidas para prevenir
y luchar contra la delincuencia y medidas sobre politica de
inmigracion relativas a las condiciones de entrada y residencia y
normas sobre procedimientos de expedicién por los Estados
miembros de visados de larga duracion y permisos de residencia,
incluidos los destinados a la reagrupacion familiar asi como las
relativas a la inmigracion y residencia ilegales, incluyendo la
repatriacion de residentes ilegales®™”.

314 E| Acuerdo Schengen, firmado el 14 de junio de 1985, y el Convenio Schengen,

gue completa al anterior, firmado el 19 de junio de 1990, relativos a la supresion
gradual de los controles en las fronteras comunes, asi como la normativa adoptada
sobre la base de ambos textos y los acuerdos conexos formaron el llamado i Ac e
Sc hengPesde. 1999 este acervo Schengen estd integrado en el marco
institucional y juridico de la UE en virtud del protocolo anexo al Tratado de
Amsterdam. En este acuerdo se proponen como medidas aplicables las siguientes:

1).- Medidas aplicables a corto plazo: La cooperacion entre las autoridades
aduaneras y policiales de los estados parte en los Acuerdos en la lucha contra la
entrada y la estancia irregulares de personas.
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a.2).- Reuniones del Consejo de Europa.

Son necesarias citarlas por la importancia de las
conclusiones que se adoptaron en las mismas, centrando la
actuacion posterior de las instituciones comunitarias en materia de
inmigracion, sin embargo, estas reuniones carecian de valor juridico.
Destacaron la del Consejo de Tampere, la de Niza y la de Bruselas.

1).- La primera reunion fue la del Consejo de Tampere,
celebrada los dias 15 y 16 de octubre de 1999. En esta se concluyo
gue la Unién debia desarrollar politicas comunes en materia de asilo
e inmigracion. A tal fin se establecié la necesidad de llevar a cabo un
control coherente de las fronteras exteriores para poner fin a la

2).- Medidas aplicables a largo plazo: Las partes tenderan a suprimir los
controles en las fronteras comunes Yy transferirlos a las fronteras externas. Para tal fin
armonizaran las disposiciones legislativas y reglamentarias relativas a las
prohibiciones y restricciones en que se basan los controles y se adoptaran medidas
complementarias para salvaguardar la seguridad y para impedir la inmigracién ilegal
de nacionales de terceros estados.

En cuanto al Convenio Schengen, se establece como objetivos los siguientes:

1).- Las Partes contratantes se comprometen a fijar sanciones que
penalicen el cruce no autorizado de las fronteras exteriores fuera de los pasos
fronterizos y de las horas de apertura establecidas.

2).- Las Partes contratantes se comprometen a fijar sanciones adecuadas
contra cualquier persona que, con fines lucrativos, ayude o intente ayudar a un
extranjero a entrar o permanecer en el territorio de una Parte contratante
guebrantando la legislaciéon de dicha Parte contratante sobre entrada y estancia de
extranjeros. Acervo de Shengen-Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de
14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los estados de la Unién Econémica de
Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la RepuUblica Francesa relativo a
la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes (Diario Oficial n° L 239
de 22/09/2000 p. 0019-0062), disponible en https://eur-lex.europa.eu-TXT-HTML,
fecha ultima consulta 3 marzo de 2019.
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inmigracion ilegal y para luchar contra quienes las organizan y
cometen delitos internacionales conexos.

En materia de politica comudn de asilo y migracion comin de
la UE propusieron la colaboracion con los paises de origen y la
gestion de flujos migratorios. A tal fin, el Consejo Europeo insté a
los Estados a adoptar sanciones rigurosas para el delito de
inmigracion ilegal y salvaguardar los derechos de las victimas de
estas actividades, prestando especial atencién a los problemas de
mujeres y nifios®".

2).- La segunda reunién fue la celebrada en el Consejo

Europeo de Niza de 7 de diciembre de 2000°'°

proclam6 la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién

en la que se

Europea. En esta se reconocieron una serie de derechos, libertades
y principios®'’. Trataba de someter a los poderes de la Unién en el

%5 En la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo con

vistas al Consejo Europeo de Tesalonica (celebrado el 20 de junio de 2003) se

subrayé la gravedad del delito de trata de seres humanos, incluyéndolo en el ambito

de aplicacion de la orden de detencién europea adoptada por el Consejo.

% Fue uno de los hitos fundamentales en el proceso de construccion de la politica

europea de seguridad y defensa (PESD). NAVARRO GONZCLEZ, A, AiLa pol
europea de seguridad vy dePditts de Segarslggud®a de Ni zao
Unioén Europea: realidades y retos para el siglo XXI., 2002, pp. 105-114.

¥7 Hasta la fecha, la mencionada Carta de los derechos fundamentales era una

declaracion solemne de las Instituciones europeas, pero sin efecto vinculante. En el

momento la misma se incorporé a la Constitucién Europea y entré en vigor, los

derechos fundamentales comenzaron a ser juridicamente vinculantes para los

estados signatorios del texto. Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n

Europea, disponible en
https://www.seaus.net/images/stories/pdf/Carta_de_Derechos_Fundamentales-

UE.pdf, fecha dltima consulta 3 de marzo de 2019.
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ejercicio de las politicas comunes en los que se respetasen una
serie de derechos y valores fundamentales. Establecid una
recopilacion de valores y derechos con el objetivo de que los
ciudadanos los hicieran propios. A tal fin estableci6 como principios
fundamentales la dignidad, las libertades, la igualdad, la solidaridad, la
ciudadania y la justicia. Adquiri6 relevancia porque era la primera vez que
en un texto global se recogian una serie de derechos sociales sobre
derechos fundamentales. De tal forma establecio el principio general
de no discriminacién, proclamando la igualdad entre hombres y
mujeres. Igualmente reconocid la importancia de los derechos de
menores, de las personas mayores y de personas discapacitadas>'®.

8 En este sentido proclamé:

1°La dignidad consi derando que | a mi s mspetadasy
pr ot egi desths deréchos remnocio el derecho a la vida, prohibiendo los tratos
inhumanos y degradantes tales como la pena de muerte, la tortura, la esclavitud o la
trata de seres humanos.

2°Las libertades, incluyendo no sélo la libertad de pensamiento, religion,
expresion, asociacion, sino también el respeto de la vida privada, pluralismo de los
medios de comunicacién y el derecho a trabajar. Los derechos sociales constituyeron
una innovacion.

3°-La igualdad, abogando paraque fit odas | a duerandguaes anteda
l eyo.

4°-L a solidaridad. Este derecho fue recogido por primera vez y ello en atencion al
derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en la empresa, derecho de
negociaciéon y de accion colectiva (incluyendo el derecho a huelga), el derecho de
acceso a los servicios de colocacion, la proteccién en caso de despido, el derecho a
unas condiciones de trabajo justas y equitativas, el derecho de acceso a las
prestaciones de seguridad social y a los servicios de interés econémico general, la
proteccion del medio ambiente y de los consumidores.

5°-La ciudadania, reclamando el Derecho a ser elector y elegible en las
elecciones locales y europeas, el derecho a la proteccién diplomatica y consular. Se
afiadieron el derecho a una "buena administracion" y el derecho de acceso a los
documentos.
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3).- Finalmente destaco la celebrada en el Consejo Europeo
de Bruselas de 4 y 5 de noviembre de 2004. En esta se adopt6 el
Programa de La Haya. Se recogieron las prioridades de la UE para
reforzar el espacio de libertad, seguridad y justicia en un periodo de
cinco afios. Concretamente en sus orientaciones especificas del
Programa de La Haya destacaron:

1).- En materia de inmigraciéon, la necesidad de un
planteamiento integral que abarcase todas las etapas, que tratase
las causas de la inmigracion, las politicas de entrada y admision y
las politicas de integracién y de retorno.

2).- En materia de asilo y migracion, el Consejo Europeo
reconocié que la politica de la UE debia aspirar a ayudar a terceros
paises, en forma de plena asociacién, en sus esfuerzos por mejorar
su capacidad de gestion de la migraciéon y de proteccion de los
refugiados, asi como prevenir y combatir la inmigracion ilegal,
informar sobre los canales legales de migracion, crear capacidad de
control de fronteras, mejorar la seguridad de los documentos y
abordar el problema de retorno. Respecto a los flujos migratorios
reconocié la importancia de la supresion rapida de los controles en
las fronteras interiores, del establecimiento gradual del sistema
integrado de gestion de las fronteras exteriores y de la consolidacion
de los controles y vigilancia en las fronteras exteriores de la Union. A
tal fin propuso la creacion de un fondo comunitario para la gestion
de las fronteras exteriores. Asimismo se valoro satisfactoriamente el

6°-La justicia: Reconoci6 el derecho de acceso a un tribunal imparcial y a la
presuncion de inocencia.
Estos derechos se encuentran recogidos en la Cartadelosé , ci t .
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establecimiento de la Agencia Europea para la gestion de la
cooperacioén operativa en dichas fronteras, desde el 1 de mayo de
2005. Entre las medidas establecidas, propuso para prevenir y
controlar la delincuencia, el desarrollo de soluciones armonizadas en
materia de identificadores y datos biométricos.

a.3).- Derecho comunitario derivado (aprobado en los
ultimos afios en desarrollo de la politica de la UE en materia de
migracion y lucha contra la inmigracion clandestina y trata de seres
humanos).

Estas fueron las siguientes:

1).- En primer lugar, la Decision marco del Consejo de 19 de
julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos®*.
Su objetivo esencial se bas6 en aproximar las disposiciones legales
y reglamentarias de los Estados miembros en lo que se refiere a la
cooperacioén judicial y policial penal relativa a la lucha contra la trata
de seres humanos.

Por la presente Decisidbn se deroga la parte relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos de la Accion Comun 97/154/
JAL

Consider6 la trata de seres humanos como un delito contra
las personas cuyo objeto es propiamente la explotacion del ser
humano, introduciendo en su articulo 1 la definicién de la trata de

319 Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo de la Unién Europea. DOCE n° L 203/1.
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seres humanos tanto con fines de explotacién sexual como laboral,
incluyendo | a Acompraventao de
fla captacion, el transporte, el traslado, la acogida, la

subsiguiente recepcion de una persona, 32(i)ncluidos el
intercambio o el traspaso del control sobre ella®"0 .

%20 Art 1. Infracciones relacionadas con la trata de seres humanos con fines de

explotacién laboral o sexual:
fi 1 Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar la
punibilidad de los actos siguientes:
La captacion, el transporte, el traslado, la acogida, la subsiguiente recepcion de una
persona incluidos el intercambio o el traspaso del control sobre ella, cuando:
a).- se recurra a la coaccion, la fuerza o la amenaza, incluido el rapto, o
b).- se recurra al engafio o fraude, o
c).- haya abuso de autoridad o de situacién de vulnerabilidad de manera
que la persona no tenga una alternativa real y aceptable, excepto
someterse al abuso, o
d).- se concedan o se reciban pagos o beneficios para conseguir el
consentimiento de una persona que posea el control sobre otra persona,
con el fin de explotar el trabajo o los servicios de dicha persona, incluidos al
menos el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o préacticas similares
a la esclavitud o la servidumbre, o con el fin de explotar la prostitucién
ajena o ejercer otras formas de explotacién sexual, incluida la pornografia.
2. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos a la explotacion,
prevista o consumada, no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a los medios
indicados en el apartado 1.
3. .Cuando la conducta a que se hace referencia en el apartado 1 afecte a un nifio,
constituird delito punible de trata aun cuando no se haya recurrido a los medios
indicados en el apartado 1.

personas:

4. A efectos de la presente Decision marco,s e t ender 8 por f@Ani Tod toda

de 18 afiosa

CUGAT MAUR NormatMa interrfacional y derecho comparadod6 en GARCI A

ARAN, M. (Coord.) y VVAA, Trata de personas y explotacién sexual., ed. Comares,
Granada, 2006, pp.88-89.
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Para ello estableci6 que los Estados miembros debian
castigar cualquier forma de contratacion, transporte, traslado u
alojamiento de una persona a la que se ha desposeido de sus
derechos fundamentales. Consider6 como punibles los
comportamientos delictivos consistentes en aprovecharse de la
situacion de vulnerabilidad fisica o mental de una persona®*.

Esta Decision propuso introducir un marco normativo comuan
a escala europea para abordar cuestiones tales como la tipificacién
penal, las sanciones, las circunstancias agravantes, la competencia
y la extradicion.

En cuanto a las penas a aplicar exigia tan sélo dos, o bien
gque se permitiese su extradicion (articulo 3.1) o bien que el méximo
de pena no fuera superior a ocho afios, a excepcion de algunos
casos que incluyera la comision del delito en el marco de una
organizacion delictiva (articulo 3.2). Imponia castigo para los que
incitasen a la trata de seres humanos y para los actos de
complicidad o las tentativas de cometer el crimen, adoptando cada
Estado miembro las medidas necesarias para garantizar la
punibilidad de la induccién, la complicidad o la tentativa en la

321 Establecia qgue cuando el autor de la infraccion cometiese uno de los actos

tipificados como constitutivos de explotacion, tales como el uso de coaccion, fuerza o
amenazas, incluido el rapto, el recurso al engafio o al fraude, el abuso de autoridad o
de influencia, o ejercer presiones, asi como el ofrecimiento de pago, el
consentimiento de la victima era indiferente.

La lucha contra la trata de seres humanos, realizada en Europa: Sintesis de la
Legislacion Europea, disponible en
http://www.europa.eu/legislationsummaries/justicefreedomsecutiy//fightagainsttraffic,
fecha ultima consulta el 3 de marzo de 2019.
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comision de las infracciones mencionadas en el articulo 13%. A tal fin
la Comision quiso completar los instrumentos destinados a luchar
contra la trata de seres humanos y en particular, las iniciativas
francesas sobre ayuda a la entrada, circulacion y residencia ilegal
vinculadas al tréafico ilicito de emigrantes (Directiva 2002/90/CE y
Decision marco 2002/946/JAI*?); los programas de accion STOP***
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Art. 2 DM 2002/629/JAl del Consejo de la Unién Europea.
323 DM 2002/946/JA1 del Consejo de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar
el marco penal para la represiéon de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a las
estancias irregulares. DOCE tim. 328, de 5 de diciembre de 2002, pp3.1
Uno de sus objetivos era ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro
de un espacio de libertad, seguridad y justicia elaborando una accién en comin entre
los Estados miembros en ambitos de cooperacion policial y judicial en materia penal.
Para tal fin era preciso combatir la ayuda a la inmigracién clandestina, tanto a la que
se refiere al cruce irregular de fronteras como a las que ayudan a las redes de
explotacion de seres humanos. Entre sus sanciones se sefialaba la extradicion. Esta
podia ir acompafiada de alguna de estas medidas: el decomiso del medio de
transporte utilizado para cometer tal ilicito, la prohibicién de ejercer, directa o por
persona interpuesta, la actividad profesional en cuyo ejercicio se cometio la infraccién
y la expulsién. Sin embargo se exigia que el maximo no fuera inferior a ocho afios, o
excepcionalmente 6 afios en los siguientes casos:

a).- Cuando la conducta consistia en ayudar a entrar o transitar
irregularmente por un Estado (no incluye la ayuda a permanecer).

b).- Se actuase con &nimo de lucro.

c).- Se actuase en el marco de una organizacién criminal (conforme a la
Accién Comun 98/733/JAl); o bien se pusiera en peligro a la victima.
324 Era el llamado Programa de estimulo e intercambios en el &mbito de la trata de
seres humanos y explotacion sexual de los nifios, creada a través de la Accién comun
de 29 de noviembre de 1996 adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3
del Tratado de la Unién Europea. Como su nombre indica, se caracterizé por
establecer un programa de estimulo e intercambios destinado a los responsables de
la accién contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de los nifios (Diario
Oficial L 322 de 12/12/1996). El objetivo fue propiciar el intercambio de informacion
entre los periodos 1996-2000, a través de un programa de fomento, entre los estados
miembros en los &mbitos de la trata de seres humanos, explotacion sexual de nifios y
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y Daphne®”®; la Red Judicial Europea; y el intercambio de
magistrados de enlace.

En cuanto a las sanciones previstas por las legislaciones
nacionales se exigian que estas fueran fi e f e g propera@onadas y
di suasori asi. S etrospirstruméntos legislatiyp$ yac a r

desapariciones de menores, que incluyesen iniciativas coordinadas. Para ello
utilizaron medios de telecomunicacion. Los actores obligados en este escenario eran
los jueces, fiscales, servicios de policia, funcionarios publicos responsables en
inmigracion, control fronterizo, derecho social, derecho fiscal, prevenciéon o lucha
contra dichos fenomenos, asistencia a las victimas o tratamiento de autores.
Programa de estimulo e intercambios en el ambito de la trata de seres humanos y
explotacién sexual de los nifios (STOP), disponible en http://eur-lex.europea.eu/legal-
contant/ES/TXT/uir=LEGISSUM:c10904, fecha Ultima consulta 3 de marzo de 2019.

3 Decisién n° 293/2000/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de enero
de 2000, por el que se aprob6 un programa de accion comunitario (PROGRAMA
DAPHNE) (2000-2003), sobre medidas preventivas destinadas a combatir la violencia
ejercida sobre los nifios, los adolescentes y las mujeres (Diario oficial L 34 DE
9/02/2000). La presente Decisién plasmé el concepto de violencia de la que podian
ser victimas nifios, adolescentes y mujeres. Buscé una accién concertada a escala
mundial para defender los derechos humanos y poner fin a la violencia. Fij6 un
periodo de duracion de cuatro afios. Representd una cooperacién europea con las
ONG vy organizaciones benévolas que ejercian un papel fundamental en la lucha
contra la violencia ejercida sobre nifios, adolescentes y mujeres. Permitié promover y
estimular la difusion de buenas préacticas. En materia de comunicaciéon organizaron
campafias de informacién para sensibilizar a la opinién publica sobre las
consecuencias de los dafios que esta violencia provocaba en el entorno personal y
social sobre las victimas, en el entorno familiar, en los grupos sociales y la sociedad
en general. Lucha contra la violencia ejercida contra los nifios, los adolescentes y las
mujeres: programa Daphne, disponible en http:// http://eur-lex.europea.eu/legal-
contant/ES/T XT/uir=LEGISSUM:c10904, fecha ultima consulta 3 de marzo de 2019.
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adoptados en materia de cooperacion judicial y policial, tales como
la Accién comin 98/699/JAI*% y la Accién Comun 98/733/JAIP.

Establecié una pena de privativa de libertad en los casos en
gue se dieran unas determinadas circunstancias, tales como, poner
en peligro a la victima, si la victima era especialmente vulnerable, y
si la infracciébn se cometia, como las definia la Accion Comun
98/733/JAl, en el marco de una actividad delictiva.

Introdujo, en su articulo 4 la responsabilidad de las personas
juridicas®® cuando la infraccién era cometida en provecho por

%% Diario Oficial n° L 333 de 09/12/1998, pp. 1-3. Relativa a la identificacion,

seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del
delito.

2" Diario Oficial n° L 351 DE 29/12/1998, pp. 1-3.

38 Art. 4 Responsabilidad de las personas juridicas: i 1. Cada estado miembr
adoptara las medidas necesarias para garantizar que las personas juridicas puedan
ser consideradas responsables por las infracciones a que se refieren los articulos 1y
2, cometidas en su provecho por cualquier persona, actuando a titulo individual o
como parte de un érgano de la persona juridica, que ostente un cargo directivo en el
seno de dicha persona juridica, basado en:

a).- un poder de representacion de dicha persona juridica, o

b).- una autoridad para adoptar decisiones en nombre de dicha persona juridica, o

c).- una autoridad para ejercer el control en el seno de dicha persona juridica.

2. Ademas de los casos previstos en el apartado 1, cada estado miembro adoptara
las medidas necesarias para garantizar que una persona juridica pueda ser
considerada responsable cuando la falta de vigilancia o control por parte de una de
las personas a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible que una persona
sometida a la autoridad de la mencionada persona juridica cometa una de las
infracciones a que se refiere en los articulos 1 y 2 en provecho de dicha persona
juridica o de una persona que se encuentre bajo su autoridad.

3.La responsabilidad de las persona juridicas en virtud de los apartados 1y 2 se
entendera sin perjuicio de las acciones penales ejercidas contra las personas fisicas
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cualquier persona, tanto si cometiese la infraccion a titulo individual
o0 como parte de un 6rgano de la persona juridica, que ostentara
cargo directivo. Estas sanciones tenian el mismo caracter que la
establecida para la persona fisica, acarreando multas penales o
administrativas y sanciones especificas tales como la prohibicién
temporal o definitva de ejercer una actividad comercial, o la
exclusién de ayudas publicas o sometimiento a vigilancia judicial o
medida judicial de liquidacion, o cierre temporal o definitivo de
establecimientos utilizados en la comision de la infraccion (articulo 5
sanciones contra las personas juridicas).

Las menores victimas de la trata eran objeto de especial
atencion, debiendo aplicarse lo establecido en el estatuto de la
victima en el proceso penal regulado en la Decisibn marco
2001/220/3A1%%°,

gue sean autoras, inductoras o cémplices de las infracciones indicadas en los
articulos 1y 2.
4. A efectos de la presente Decisibn marco se entendera por persona juridica
cualquier entidad que goce de tal régimen juridico con arreglo al Derecho aplicable,
con excepcion de los Estados o de otros organismos publicos en el ejercicio de su
potestad p¥%blica y de | as organizacione
329 | a Decision Marco del Consejo 2001/220/JAl, de 15 de marzo de 2001, relativa al
estatuto de la Victima en el Proceso Penal (DOUE ndm. 82 de 15 de marzo de 2001),
establecia los derechos minimos que podian ejercer las victimas de delitos en
relacién con los procesos penales antes, durante y después de los mismos. Los
Estados miembros estaban obligados a garantizar el respeto a la dignidad de las
victimas y reconocer sus derechos en el proceso. Las victimas podrian ser oidas
durante el proceso asi como facilitar medios de prueba que estimasen necesarios. En
este sentido aquellas victimas que desde el primer momento tuvieran contacto con las
autoridades policiales tendrian los siguientes derechos:

a)- Informacion de los servicios u organizaciones sobre el apoyo que
pudieran obtener.
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En cuanto a criterios de jurisdiccion, en aras de evitar que el
delito quedase impune por una situacion de conflicto de
competencias, establecid la competencia jurisdiccional para un
Estado cuando se ejecutase la infraccion bajo los parametros de las
siguientes condiciones: bien cuando la infraccién se cometiese en su
territorio (atendiendo al principio de territorialidad), bien cuando el
autor de la infraccion tuviera nacionalidad del Estado miembro en
cuestién (atendiendo al principio de personalidad activa) o cuando la
infraccion se cometiese en provecho de una persona juridica
establecida en el territorio de dicho Estado miembro.

Igualmente, establecié la adopcién de medidas necesarias
para enjuiciar a sus nacionales por infracciones cometidas fuera de
su territorio nacional, en aquellos supuestos en que los estados
denegasen la extradicion de sus nacionales.

La Decisién marco era aplicable a Gibraltar.

Esta Decision fue de suma importancia en nuestra
legislacion penal, ya que tras su aprobacién se produjo la reforma

b).-Lugar y modo en el que podian presentar la denuncia asi como
posteriores actuaciones en funcién del proceso penal.

c).- Las condiciones en que pudieran obtener proteccion.

d).-Las condiciones en que pudieran acceder a la asistencia 'y
asesoramiento juridico.

e).- Los requisitos para obtener derecho a una indemnizacion.

f).- Los mecanismos disponibles para no residentes.
Decisién Marco del Consejo 2001/220/JAl, de 15 de marzo de 2001, disponible en
http://eur-
lex.europa:eu/LexUriServ/LexUirServ.do?uri=0J:L:2001:082:0001:0004:ES:PDF,
fecha ultima consulta 5 de marzo de 2019.
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del Codigo penal por la LO 11/2003 de 29 de septiembre, en la que
se modificé el articulo 318 bis.

Sin embargo, nuestro legislador olvidd hacer mencion
especifica a la obligada armonizacién que efectuaba también esta
DM relativa a la trata de seres humanos. Resultado de ello fue la
mencion en este precepto pero de forma confusa, equiparando el
trafico y la trata de seres humanos.

Con el cambio de orientaciéon y una vez puesto el foco de
atencion en la victima, se hizo necesario modificar esta Decisién
Marco con objeto de adaptar la normativa a las exigencias para
lograr la proteccién de las victimas ademas de regular este acto
ilicito a efectos penales y criminoldgicos.

Estos esfuerzos se reflejan
Marco del Consejo relativas a la prevencién y lucha contra la Trata
de Seres Humanos y a la Proteccién de las Victimas en el marco de

en

l a Deci si-n 20 0ald én2Buselas ¢n62008°F.eSe t u

pretendié reforzar aspectos que habian resultado insuficientes, tales
como fallos en la persecucion de los tratantes, en la proteccion y
asistencia a las victimas y en la falta de desconocimiento de la
materia por los responsables.

No obstante, dicha Propuesta no logré llevarse a término
como consecuencia de la entrada en vigor del Tratado de

330 Propuesta de Decisién Marco del Consejo relativas a la prevencién y lucha contra

la Trata de Seres Humanos y a la Proteccién de las Victimas en el marco de la
decision 2002/629/JAl, disponible en https.//eur-lex-europa.eu/TXT/ur i = CE € ,
tltima consulta 5 de marzo de 2019.
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Funcionamiento de la UE o Tratado de Lisboa de 1 de diciembre de
2009. Este supuso la desaparicion de los ejes fundamentales y la
extensi- n  del anterior proceso de fAcodeci si
procedimiento legislativo ordinario) a diversas conductas entre ellas
la trata de seres humanos, cumpliendo asi con lo dispuesto en los

articulos 79 y 83 de este Tratado®.

%L Art. 79 del Tratado:il1. La Uni -n des acomonlde mmigrtacitnna pol 2t i ¢

destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios,
un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los
Estados miembros, asi como una prevencién de la inmigracion ilegal y de la trata de
seres humanos y una lucha reforzada contra ambas.

2. A efectos del apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con
arreglo al proceso legislativo ordinario, medidas en los ambitos siguientes:

a).- Las condiciones de entrada y residencia y las normas relativas a la expedicién por
los Estados miembros de visados y permisos de residencia de larga duracion,
incluidos los destinados a la reagrupacion familiar.

b).- La definicion de los derechos de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en un Estado miembro, con inclusién de las condiciones que rigen la
libertad de circulacion y de residencia en los demas Estados miembros.

c).- La inmigracién y residencia ilegales, incluidas la expulsién y repatriacién de
residentes en situacion ilegal;

d).- La lucha contra la trata de seres humanos, en particular mujeres y nifios.

éa

Art. 83 d &lParlameato Budbpep y € Consejo podran establecer, mediante
directivas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas
minimas relativas a la definicion de las infracciones penales y de las sanciones en
ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una dimension
transfronteriza derivada del caracter o de las repercusiones de dichas infracciones o
de una necesidad particular de combatirlas seguln criterios comunes. Estos ambitos
delictivos son los siguientes: el terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacion
sexual de mujeres y nifios, el tréfico ilicito de drogas, el trafico ilicito de armas, el
blanqueo de capitales, la corrupcién, la falsificacién de medios de pago, la
delincuencia informética y la delincuencia organizada. Teniendo en cuenta la
evolucion de la delincuencia, el Consejo podré adoptar una decision que determine
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Posteriormente, la Comision presenté una Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
prevencién y la lucha contra la Trata de Seres Humanos y la
proteccion de las victimas de 2010 que finalmente veria la luz con la
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de
abril de 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccién de las victimas®®. Esta Directiva
sustituy6 la Decisi6bn Marco anterior.

Consider¢ la trata como un delito grave dentro del marco de
la delincuencia organizada y como una de las mas graves
violaciones de los derechos humanos. Establecié como prioridad
para la Unién y los Estados miembros evitar y combatir la trata de
seres humanos.

Inst6 a los Estados Parte a llevar a cabo las medidas
necesarias para cumplir con la politica de las 3 P.

En cuanto a la definicién de trata en su articulo 2°%, se
mostrd acorde con la plasmada por Naciones Unidas y el Consejo

otros ambitos delictivos que respondan a los criterios previstos en el presente
apartado. Se pronunciard por unanimidad, previa aprobacién del Parlamento
Europeo.

éa

%2 DOUE num. 101, de 15 de Abril de 2011, p. 1-11.

%% En el art. 2 establecié las infracciones relacionadas con la trata de seres

humanos, reconociendo que: i 1 . Los Estados mi embr os adoptar 8n
necesarias para garantizar que sean punibles las conductas siguientes cuando se

cometen intencionadamente:

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas,

incluido el intercambio o la transferencia de control sobre estas personas, mediante la

amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el fraude, el
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de Europa, e incluyd la extraccion de érganos como finalidad de la
explotaciéon y que habia sido omitida en instrumentos anteriores de
la UE.

334 establecid la

Respecto de la prevencién, el articulo 19
necesidad de emprender acciones en los terceros paises de los que
fueran originarias 0 a los que se transfiriesen las victimas con
objeto de que la poblacion fuera consciente de este fenémeno,
reducir la vulnerabilidad, apoyar y asistir a las victimas, combatir las
causas de la trata y ofrecer apoyo a estos terceros paises para
elaborar una legislacion acorde de lucha asi como otra serie de

medidas.

Desde el punto de vista de la persecucion o procesamiento
denotd especial interés por la regulacién de infracciones y sus
penas, estableciendo penas de privacién de libertad con duracion
maxima de 5 afios para aquellas personas que incurriesen en las
conductas de trata tipificadas en el articulo 2 y penas privativas de
libertad con una duracién méaxima de 10 afios para los casos en que
se tratase de victimas vulnerables, que se cometiera el hecho

engafio, el abuso de poder o de una situaciéon de vulnerabilidad, o mediante la
entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de una
persona que posea el control sobre otra persona, con el fin de explotarla.

éa
334 Art. 19: Ponentes nacionales 0 mecanismos equivalente

fi LsdEstados miembros adoptaran las medidas necesarias para establecer ponentes
nacionales o mecanismos equivalentes. El cometido de tales mecanismos incluira la
evaluacion de las tendencias de la trata de seres humanos, la cuantificacion los
resultados de las acciones de la lucha contra la trata, incluida la recopilacion de
estadisticas en estrecha cooperacion con las correspondientes organizaciones de la
sociedad civil presentes en este 8§mbito,
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delictivo en el seno de una organizacién internacional o que se
pusiera en peligro la vida de la victima.

De igual modo establecio responsabilidad penal para las
personas juridicassss, orientando a los Estados miembros en el
ambito sancionador, refiriéndose a multas de caracter penal o de
tipo administrativo, pero abriendo la via para incluir otras
sanciones®®. Asimismo, recomendé medidas para los Estados

335 Art. 5: Responsabilidad de las personas juridicas

Al. Los Estados miembros adoptar8n | as
personas juridicas puedan ser consideradas responsables de las infracciones
contempladas en los articulos 2 y 3, cuando estas infracciones sean cometidas en su
beneficio por cualquier persona que, actuando a titulo individual o como parte de un
6rgano de la persona juridica, ostente un cargo directivo en su seno, basado en:

a).- un poder de representacion de dicha persona juridica;

b).- una autoridad para tomar decisiones en nombre de dicha persona juridica, o

c).- una autoridad para ejercer control dentro de dicha persona juridica;

2. Los Estados miembros se aseguraran asimismo de que las personas juridicas
puedan ser consideradas responsables cuando la falta de supervisién o control por
parte de una de las personas a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible que
una persona sometida a su autoridad cometa una de las infracciones contempladas
en los articulos 2 y 3 en beneficio de la persona juridica.

3. La responsabilidad de las personas juridicas en virtud de los apartados 2 y 3 se
entenderan sin perjuicio de las acciones penales que puedan emprenderse contra las
personas fisicas que sean autores, inductores o complices de algin de las
infracciones contempladas en los articulos 2y 3.

4. A efectos de |l a presente Directiva
entidad que tenga personalidad juridica con arreglo al Derecho aplicable, con
excepcion de los Estados u organismos publicos en el ejercicio de su potestad publica

y de |l as organizaciones internacionales
% GARCEA RIVAS, N., fAResponsabilidad pe
sexual y protecci -n de | as v2cti maso,

ANGELES, J. (Coord.), La violencia sobre la mujer en el S. XXI: género, derecho y
TIC, ed. Aranzadi, Pamplona, 2019, p. 68. En este sentido el art. 6 de la mencionada
Directiva establecia las sanciones a las personas juridicas:
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miembros en cuanto a la investigacion policial, tales como la
formacion a profesionales, interceptacion de comunicaciones,
vigilancia, control de cuentas bancarias asi como la posibilidad de
abrir de oficio un procedimiento y que continuase dicho
procedimiento si la victima por las causas que fuera se apartase del
procedimiento (articulo 9°%).

Finalmente respecto a las medidas de protecciéon abogaron
por salvaguardar los derechos humanos de las victimas, evitando de
ese modo una revictimizacién de estas y animandolas a testificar en
los procesos penales. Para ello debian tener derecho a un
asesoramiento juridico con la posibilidad de solicitar una proteccion
especial por una situacion de riesgo®*.

fiLos Estados miembros adopt ar Harantizar gueméddi das neces
persona juridica considerada responsable en virtud de los dispuesto en el articulo 5,

apartados 1 o 2, le sean impuestas sanciones efectivas, proporcionadas y

disuasorias, que incluirdn multas de caracter penal o de otro tipo, y podran incluir

otras sanciones como, por ejemplo:

a).- exclusion del disfrute de las ventajas o ayudas publicas;

b).- inhabilitacién temporal o permanente para el ejercicio de actividades comerciales;

c).- sometimiento a vigilancia judicial;

d).- disolucién judicial;

e).- cierre temporal o definitivo de los establecimientos utilizados para cometer la

infracci-no.
37 Art. 9: Investigacion y enjuiciamiento
Al. Los Estados miembros garantizar8n que | a inves

infracciones contempladas en los articulos 2 y 3 no dependan de la deposicién o
denuncia de la victima, y que el proceso penal pueda seguir su curso aunque la
victima retire su declaracion.

0.

338 Art. 12: Proteccién de las victimas de la trata de seres humanos en las
investigaciones y los procesos penales:
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Por lo que hace al periodo de reflexion esta Directiva se
remite a la Directiva 2004/81/CE del Consejo de la Union Europea
de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de
trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda
a la inmigracion ilegal que cooperen con las autoridades, entre otras.

Al. Las medi das de preotelepcesente articuloese aplicmrara d a s
ademas de los derechos establecidos en la Decisién marco 2001/220/JAl.

2. Los Estados miembros garantizaran que las victimas de la trata de seres humanos
tengan acceso inmediato al asesoramiento juridico y, de acuerdo con el estatuto de la
victima en su correspondiente ordenamiento juridico, a la representacion legal,
incluso a efectos de reclamar una indemnizacion. El asesoramiento juridico y la
representacion legal seran gratuitos cuando la victima no tenga suficientes recursos
econdmicos.

3. Los Estados miembros se aseguraran de que las victimas de la trata de seres
humanos reciban una proteccion apropiada sobre la base de una evaluacion
individual del riesgo, por ejemplo dandoles acceso, si procede, a programas de
proteccion de testigos u otras medidas similares, de conformidad con los criterios
definidos por la legislacién o los procedimientos nacionales.

4. Sin perjuicio de los derechos de defensa, y con arreglo a una evaluacion individual
de las circunstancias personales de la victima por parte de las autoridades
competentes, los Estados miembros velaran porque las victimas de la trata de seres
humanos reciban un trato especial destinado a prevenir la victimizacién secundaria,
evitando, en la medida de lo posible y de conformidad con los criterios establecidos
por el Derecho nacional y las normas relativas al poder discrecional, a la practica o a
las orientaciones de los tribunales:

a).- Repetir innecesariamente interrogatorios durante la investigacion,
instruccion o el juicio.

b).- El contacto visual entre victimas y demandados incluso durante la
presentacion de declaracion, como en el interrogatorio y las preguntas de la parte
contraria, mediante medios apropiados como el uso de tecnologias de la
comunicacién adecuadas.

c).- Testificar en audiencia publica.

d).- Y preguntar sobre la vida privada de la victima cuando no sea
absolutamente necesarioo.
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Como novedad, se creé la figura del Coordinador de la UE
339
).

para la lucha contra la trata de seres humanos (articulo 20

Se establecié como plazo maximo para la recepcion de esta
Directiva en el Derecho nacional hasta el afio 2013, motivo por el
cual la presente Directiva ha sido una de las consecuencias de la
ultima reforma penal operada en Espafia.

2).- La segunda que destacé en cuanto al Derecho
comunitario derivado, fue la Decisién marco del Consejo de 28 de
noviembre de 2002**°, destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a las estancias
iregulares®. Se caracteriz6 por establecer que los Estados
miembros adoptasen las medidas necesarias para velar porque las
infracciones definidas en el Directiva 2002/90/CE fueran punibles
con sanciones penales efectivas, proporcionales y disuasorias que
pudieran dar lugar a la extradiciéon, tal y como anteriormente se ha

339 Art. 20: Coordinacion de la estrategia de la Unién de la trata de seres humanos

ACon objeto de contribuir a una &estrategia

Europea en su lucha contra la trata de seres humanos, los Estados miembros
facilitaran la labor de un Coordinador de la UE para la lucha contra la trata de seres
humanos. Concretamente, los Estados miembros remitiran a dicho Coordinador
efectuara su contribucién a los informes que cada dos afios elaborara la Comisiéon
sobre el progreso en |l a lucha contra | a
30 Directiva 2002/90/JAl (DOCE num. 328 del 5 de diciembre de 2002). Esta
Directiva se dirigia solo a la inmigraciéon de ciudadanos extracomunitarios.

%1 Decision Marco 2002/946/JAl. Los Estados miembros venian obligados al
cumplimiento de estas medidas reguladoras antes del 5 de diciembre de 2004. Motivo
por el cual el legislador espafiol para dar cumplimiento a tales medidas aprobé la LO
11/2003, de 29 de septiembre, en el que se modificé entre otros preceptos el art. 318
bis.
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expuesto342. Asimismo establecid6 que los Estados miembros
adoptasen las medidas necesarias para que las infracciones
cometidas, establecidas en el articulo 1.1a) y 2a) que hubieran sido
cometidas con animo de lucro fueran penadas con penas privativas
de libertad con duraciébn maxima de ocho afios cuando concurriese
alguna de las siguientes circunstancias:

1°- Que la infraccion se cometiera como parte de las
actividades de una organizacion delictiva de acuerdo con la
definicién de la Accién comin 98/733/JA1P*,

*?2 | a Directiva 2002/90/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2002, destinada a
reforzar la ayuda a la entrada, a la circulaciéon y a la estancia irregular. En concreto
establecia en su articulo 1 que fi los Estados miembros adoptaran sanciones
adecuadas:

a).- Contra cualquier persona que intencionadamente ayude a una persona que no
sea nacional de un Estado miembro a entrar en territorio de un Estado miembro o a
transitar a través de éste, vulnerando la legislacion del Estado de que se trate sobre
la entrada o el transito de extranjeros.

b).- Y contra cualquier persona que intencionadamente ayude, con animo de lucro, a
una persona que no sea nacional de un Estado miembro a permanecer en el territorio
del Estado miembro, vulnerando la legislacién del Estado de que se trate sobre
estancia de extranjeros. Afiade que los Estados seran los que decidiran, en aplicacion
de su legislacion, imponer o no sanciones a la conducta de la letra a) en los
supuestos de que esa ayuda se considere humanitaria a la persona de que se trate.
Se imponen sanciones a los instigadores, y a los complices, asi como que se castigue
la tentativa. Las sanciones penales impuestas pueden ir acompafiadas del comiso
del medio del transporte utilizado para cometer la infracciéon penal, la prohibicién para
ejercer la actividad profesional en cuyo ejercicio se cometié la infraccién asi como la
expulsion.

33 De acuerdo con la Accién comtn 98/733/JAI del Consejo de 21 de diciembre de
1998, defini6 organizacién delictiva como fasociacion estructurada, de mas de dos
personas, establecida durante un cierto tiempo, y que actia de manera concertada
con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa de libertad o de
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2°.- Que se cometiera la infraccion poniendo en peligro la
vida de las personas que son objeto de infraccion.

En el caso espafiol, tras la reforma de la LO 11/2003, el
legislador cumplié estableciendo una pena privativa de libertad no
inferior a ocho afios, pero con el inconveniente de que la pena
establecida se impusiera aunque no concurriese ninguna de las dos
circunstancias descritas en la Decision Marco y aunque no se
actuase con animo de lucro (en concreto el articulo 318 bis
establecia una pena de prisién de 4 a 8 afios).

3).- La tercera fue la Decisibn Marco 2004/68/JAl del
Consejo de 22 de diciembre de 2003 relativa a la lucha contra la

1**, Establecia

explotacion sexual de nifios y la pornografia infanti
infracciones relacionadas con la explotacion sexual de los nifios, en
concreto cuando los nifios eran utilizados para ejercer la prostitucion

0 participaban en espectaculos pornograficos.

4).- La cuarta fue la Directiva 2011/93/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011, relativa a la
lucha contra los abusos sexuales y la explotaciéon sexual de los
menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la anterior
Decisién Marco 2004/68/JAl del Consejo*”®. Esta obligd a los
Estados miembros a endurecer las sanciones penales en materia de

medida de seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos 4 afios como

minimo o con una pena aun mas severa con independencia de que estos delitos

constituyan un fin en si mismos o un medio de obtener beneficios patrimoniales, y en

su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento de la autoridad (art.1).

% BOLDOVA PASAMAR, M. A., fiTr atpaecdieals emeenso rheusnda n oesn,
Revista de derecho migratorio y extranjeria, N° 23, 2010, p. 75.

5 DOUE L 335 de 17 de diciembre de 2011.
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lucha contra los abusos sexuales, la explotacion sexual de menores

y la pornografia infantil>*.

5).- La quinta fue la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen unas normas minimas sobre los derechos, apoyo y
proteccion de las victimas de delitos. Esta sustituye la DM
2012/220/JAl. EIl objetivo era garantizar que las victimas de delitos
recibieran informacién, apoyo y proteccion y que pudieran participar
en procedimientos penales>*’.

Al margen de los plasmados, merece sefialar otros textos

relevantes de la UE**®

. Estos fueron los siguientes:

1).- La Decisién del Consejo de la Unién Europea de 3 de
diciembre de 1998, que completé la definicion de la forma de
delincuencia fATrata de seres humanoso
Convenio Europol (1999/C 26/05). En este sentido el concepto
quedd plasmado de la siguiente forma:

3% En este sentido estas modificaciones afectaron a los delitos relativos a la

prostitucion, a los relacionados con la pornografia infantil y al matrimonio forzado,
pasando a tipificarse como modalidad agravada de coacciones. MARTIN ARCIN, F.,
La trata de seres humanos con fines de explotaciéon sexual en el cédigo penal de
2010. Aportaciones de la Ley Orgéanica 1/2015, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017,
p. 135.

%7 Plan Integral de lucha contra la trata de mujeres y nifias con fines de explotacién
sexual 205-2018, realizada por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, disponible en
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/planActuacion/planContraExplotacionSexual
/...IP, fecha Gltima consulta 6 de marzo de 2019.

%% Vid,BOLDOVA PASAMAR, M. A., citif7éata de sereséod,
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fes el acto de someter aileggha per son
de otras personas mediante la violencia o mediante
amenazas o abusando de una relacion de autoridad o
mediante engafio, en particular con objeto de entregarla a la
explotacion de la prostitucion ajena, a formas de explotacion
de la prostitucién ajena, a formas de explotacion y de
violencias sexuales respecto de menores de edad o al
comercio ligado al abandono de nifios. Estas formas de
explotacion incluyen asimismo las actividades de
produccion, venta o distribucién de material de pornografia
infantil o

2).- La Decision 2003/209/CE de la Comisién de la Unién
Europea, de 25 de marzo de 2003, relativa a la creacién de un grupo
consul tivo, denominado Agrupo de exper:
humanoso.

3).- La Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 20
de octubre de 2003 sobre iniciativas para lucha contra la trata de

seres humanos, en particular mujeres®*.

4).- La Directiva 2004/81/CE del Consejo de la Unién
Europea de 29 de abril de 2004*°, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean
victimas de trata de seres humanos o hayan sido objeto de una
accion de ayuda a la inmigracion ilegal que cooperen con las
autoridades.

%9 2003/C 260/03.
%% DOUE ntim. 261 de 6 de Agosto de 2004, pp. 19-23.
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5).- La Decision del Consejo de la Unién Europea
2006/619/CE de 24 de julio de 2006, relativa a la celebracion en
nombre de la Comunidad Europea, 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 en lo que se refiere a las
disposiciones del Protocolo.

a.4).-Las actuaciones mas relevantes de las
instituciones de la Comunidad Europea relacionadas
con la inmigracion ilegal.

Presentaron ciertos aspectos de la trata, aunque se
relacionan mas con la entrada y residencia ilegales de personas (en
una sentido mas amplio, los inmigrantes ilegales no son
necesariamente victimas de tratantes). Destacaron las siguientes:

1).- La Comunicacion de la Comision al Consejo y al
Parlamento Europeo relativa a una politica comdn de inmigracion
ilegal, publicada el 11 de noviembre de 2001%*";

En ella se reconocié la necesidad de elaborar y armonizar
las sanciones contra los promotores de la inmigracion ilegal,
penando gravemente las actividades delictivas y confiscando las
ganancias obtenidas.

%1 Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a una

politica comun de inmigracion ilegal (Bruselas, 15-11-2001 COM (2001) 672 final).
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Puso el foco de atencion en una practica cada vez mas
habitual que conllevaba entradas ilegales organizadas por
intermediarios que proporcionaban el transporte, refugio temporal,
documentacién para el viaje, informacién, vigilancia u otros servicios
de apoyo que comenzaban en el pais de origen y finalizaban en el
pais de destino.

Estos viajes acababan siendo demasiado costosos para
algunas personas, por lo que terminaban convirtiéndose en victimas
en manos de su tratante que recurrian a su explotacién para obtener
el reembolso del costo del viaje.

En la presente Comunicacion se efectud distincion entre el
trafico ilicito de la trata de seres humanos y la trata de personas en
el sentido siguiente:

a)- El trafico ilicito de emigrantes era la facilitacién de la
entrada ilegal de una persona en un Estado parte del cual dicha
persona no fuera nacional o residente permanente con el fin de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro
beneficio de orden material.

b)-La trata de personas era la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto,
al fraude, el engafio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesion o recepcién de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion.
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Dado que las ganancias financieras eran el incentivo para
los que promovian la inmigracion ilegal, la Comisién planteé otro tipo
de medidas a imponer ademds de las penales que conllevaba un
impacto financiero contra los tratantes y traficantes y contra los
empleadores de los residentes ilegales.

2).- En segundo lugar y por lo que a las comunicaciones se
refiere, destacé la Comunicacion de la Comision al Consejo y al
Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al

432 titulada Estudios

Comité de las regiones, de 4 de junio de 200
sobre vinculos entre la migracién legal e ilegal, en el que se
abordaba la relacion de los flujos de migracion tanto ilegales como

legales y las relaciones con terceros paises.

Al respecto consideraba que existia una clara conexion entre
inmigracion ilegal y mercado laboral.

3).- En ultimo lugar dentro de las comunicaciones, destaco la
Comunicacién de la Comision sobre las prioridades politicas en la
lucha contra la inmigracién ilegal de los nacionales de terceros
paises, de 20 de julio de 2006, En ella se establecieron una serie
de prioridades politicas tales como la cooperacion con los paises de
origen y de transito, la gestion de las fronteras exteriores de la UE,
la lucha contra la trata de seres humanos, la proteccién y control de
documentos de identidad y de viaje para evitar utilizacién
fraudulenta, la creacién de un sistema de informacién mutua sobre
las medidas nacionales en materia de migracion y asilo, la

%2 COM (2004) 412 final.
%3 COM (2006), 402 final.
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contratacion ilegal, la politica en materia de retorno y la mejora en el
intercambio de informacion entre los paises miembros de la UE y la
responsabilidad de los transportistas.

b).- Proteccion frente a la discriminacion

Teniendo en cuenta que la discriminacion en la mayoria de
ocasiones ha sido y es, un fenémeno vinculado a la inmigracion y la
trata de personas, es necesario mencionar las disposiciones de la
normativa comunitaria que establecian la prohibiciébn de la
discriminacion por motivos raciales o de nacionalidad o similares.

b.1).- Continuando con el esquema propuesto en el anterior
apartado, y haciendo referencia al Derecho comunitario
orig inario , encontramos los tratados que plasmaron la prohibicion
de la discriminacion de los motivos anteriormente aludidos fueron: el
Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero
de 1992%* el Tratado Constitutivo de la Comunidad europea en la
version consolidada tras las modificaciones introducidas en los
Tratados de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997 y el de
Niza, firmado el 26 de febrero de 2001%%.

%4 En su art. 29 se establecia como objetivo de la UE ofrecer a los ciudadanos un

alto grado de seguridad dentro de un espacio de libertad, justicia y seguridad, a través
de la elaboracién de una accién comun entre los Estados miembros en la lucha contra
el racismo y la xenofobia.

%5 En la Primera Parte del Tratado, en el apartado de los Principios, se reconocia
como tal la prohibicion de toda discriminacion por razén de la nacionalidad. Tal
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b.2).- En segundo lugar, en cuanto a las reuniones del
Consejo Europeo, destacé la de Niza de 7 de diciembre de 2000,
en la que, como ya se ha expuesto, se proclamoé la Carta de los
Derechos fundamentales de la UE por la que se reconocieron una
serie de derechos, libertades y principios, tales como la
discriminacion por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, aspectos genéticos, lengua, religibn o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier tipo, pertenencia a minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion
sexual.

Asimismo prohibi6 toda discriminacion por razén de
nacionalidad en el &mbito de la aplicacion del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea y del Tratado de la UE, sin perjuicio de
las disposiciones particulares de dichos Tratados®® .

b.3).- En tercer lugar, de acuerdo con el Derecho
comunitario derivado en materia de discriminacion, racismo vy
xenofobia, destacaron como mas importantes las siguientes:

1).-La Accién comun contra el racismo y la xenofobia de 15
de julio de 1996*’. En esta se establecié que cada Estado se
comprometia a garantizar la cooperacién judicial efectiva en lo que
respecta a las infracciones basadas en ciertos comportamientos.

prohibicién se planteaba desde la perspectiva del &mbito de aplicacién de ese tratado
y por tanto, sélo referido a los ciudadanos miembros de la UE.

%% También en el Consejo de Tampere de 1999 se adoptaron conclusiones en
materia de lucha contra la discriminacion.

%7 Accién comin 96/443/JAl.

256



2).-La Propuesta de Decision Marco del Consejo relativa a la
lucha contra el racismo y la xenofobia®®, cuyo objetivo fue reforzar
las disposiciones penales dirigidas a la armonizacion de las leyes de
los Estados miembros en materia de delitos racistas y xenéfobos y
facilitar y estimular la cooperacién entre los Estados miembros para
combatir estos delitos.

Propuso que la misma conducta racista y xenofoba fuera
punible en todos los Estados miembros.

Definié el racismo o xenofobia como la creencia de que la
raza, el color, la ascendencia, la religion o las convicciones, el origen
nacional o el origen étnico constituian un factor determinante para la
aversion hacia individuos o grupos.

Estableci6 para algunas conductas sancionadas penalmente
la extradicion o la entrega.

Limité las penas de prisién no pudiendo ser superiores a dos
afios. Establecié penas sustitutivas o alternativas e incautacion y
comiso de materiales e instrumentos utilizados para cometer los
delitos asi como el producto de los mismos. Determiné la agravante
cuando el autor actuase en el ejercicio de una actividad profesional y
la victima dependiera de dicha actividad.

3).- En cuanto a las Directivas:

a).- En primer lugar, la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de
29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad

%8 Bruselas, 28/11/2001 COM (2001) 664 final.

257



de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico, en la que se ofrecia un concepto de igualdad de trato.
Propuso la eliminacion de las desigualdades, fomentando la
igualdad entre hombres y mujeres, maxime cuando las mujeres
fueran consideradas victimas de discriminaciones mdiltiples®*°.

b).- En segundo lugar, la Directiva 2000/78/CE del Consejo
de 27 de noviembre de 2000, relativa al marco general para luchar
contra la discriminacién por motivos de religion o convicciones, de
discapacidad, de edad, o de orientacion sexual en el ambito del
empleo y la ocupacion, estableciendo la igualdad de trato y la
ausencia de toda discriminacion basada en cualquiera de los
motivos que recoge>®.

%9 DO n° L 180 DE 19/07/2000, p. 0022-0026. La presente Directiva definié en su

articulo 1 el concepto discriminacion. A tal efecto entendia por FfApri nci pi o

de tratoo | a alscsineinacon,dantd directa oomna indirecta, basada en
el origen racial o étnico. En tal sentido estableci6 los siguientes motivos:

a).- Existird discriminaciéon directa cuando, por motivos de origen racial o
étnico, una persona sea tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya sido
0 vaya a ser tratada otra en situacién comparable.

b).- Existird discriminacion indirecta cuando una disposicién, criterio o
practica aparentemente neutros sitlie a personas de un origen racial o étnico concreto
en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion,
criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo
gue | os medios para |l a consecuci-n de e
%9 DOUE nuim. 303 de 2 de diciembre de 2000, pp. 16-22. Esta Directiva establecio
la definicién de discriminacion, entendiendo por principio de igualdad de trata la
ausencia de toda discriminacién directa o indirecta basada en cualquiera de los
motivos mencionados en el articulo.

A tal efecto determind los siguientes supuestos:
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2.1.2.- Normativa extracomunitaria

Se engloban en este apartado los Tratados Internacionales
aprobados en el Consejo de Europa que tuvieron relacion directa no
solo con la proteccién de los ciudadanos frente a la inmigracion y la
trata de personas sino también aquellos que protegian la
discriminacion racial.

a).- Proteccion frente a la inmigracion y la trata de
personas

Siguiendo el orden cronolégico, en primer lugar, destaco el
Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales, adoptado por el Consejo Europeo, de

a).- Existira discriminacién cuando una persona, sea, haya sido o pudiera
ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién analoga por algunos de
los motivos mencionados en el articulo 1.

b).- Existird discriminacion indirecta cuando una disposicién, criterio o
practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a
personas con una religién o conviccién, con una discapacidad, de una edad, o con
una orientacién sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que:

-Dicha disposicién, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucién de esta finalidad
sean adecuados y necesarios.

-O que, respecto de las personas con una discapacidad determinada, el
empresario o cualquier persona u organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la
presente Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacion nacional, a adoptar
medidas adecuadas de conformidad con los principios contemplados en el articulo 5
para eliminar las desventajas que supone esa disposicion, ese criterio 0 esa préactica.
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4 de noviembre de 1950, en el que se prohibian la esclavitud o la
servidumbre y los trabajos forzados***.

Con posterioridad, en el S. XXI, de nuevo el Consejo de
Europa adopté la Convencion sobre la accion contra la trata de
seres humanos, firmado en Varsovia, el 16 de mayo de 2005°%*,

La adopcion del presente instrumento internacional se
consideré la consagracion normativa del enfoque orientado a la
victima y la confirmacion de que la tutela de los derechos de ésta, es
decir, la proteccion del enfoque juridico legal victimocéntrico no era
incompatible ni con la persecucion ni con la consecucion de una
aproximacién criminocéntrica.

Estableci6 como objetivo prevenir y combatir la trata de
seres humanos, proteger a las victimas del trafico y promover la

%1 A tal efecto en su articulo 4 establecié que: fil. Nadie podra ser sometido a

esclavitud o servidumbre; 2. Nadie podra ser constrefiido a realizar un trabajo forzado
u obligatori o; 3. No se considera como
presente articulo:

a).- todo trabajo exigido normalmente a una persona privada de libertad en
las condiciones previstas por el articulo 5 del presente Convenio, o durante su libertad
condicional,

b).- todo servicio de caracter militar o, en el caso de objetores de conciencia
en los paises en que la objecion de conciencia sea reconocida como legitima,
cualquier otro servicio sustitutivo del servicio militar obligatorio;

c).- todo servicio exigido cuando alguna emergencia o calamidad amenacen
la vida o el bienestar de la comunidad;

d).- todo trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas
normaleso .

%2 VILLACAMPA ESTIARTE, C.. El Delito de Trata de Seres Humanos. Una
incriminacion dictada desde el Derecho internacional, ed. Aranzadi, 2011, Navarra,
pp. 176-182.
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cooperacion internacional en la accién contra la trata de seres
humanos. Se aplico para toda forma de trata de seres humanos,
fuera nacional o trasnacional, estuviera o no conectado con el
crimen organizado.

Defini6 el concepto de trata de seres humanos como:

fi E reclutamiento, el transporte, la transferencia o la
recepcion de las personas, por medio de la amenaza o del
uso de la fuerza o de otras formas de coercion, del fraude,
del engafio, del abuso de confianza o de una posicion de
vulnerabilidad o de concesién o de la recepcion de pagos o
de ventajas para alcanzar el consentimiento de una persona
que tiene control sobre otra, con el fin de la explotaciéona

Esta explotacién incluyé como minimo, la explotacién de la
prostitucion o de otras formas de explotacién sexual, trabajo o los
servicios forzados, esclavitud o las practicas similares a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos.

Respecto del consentimiento de la victima en el delito de
trata de seres humanos, considerd que este no era valido cuando se
hubieren empleado los medios que recogia la propia definicién de
trata. De ese modo, el reclutamiento, la transferencia o la recepcién
de un nifio con el fin de la explotacién sexual era considerada trata
de seres humanos, aunque no se empleasen los medios que se
plasmaban en la propia definicion.

Con el objetivo de la persecucion de los tratantes, propuso
una serie de medidas legislativas en los Estados parte para la
tipificacion del delito de la trata de seres humanos, del uso de los
servicios que eran objeto de explotacibn cuando se tuviera
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conocimiento de que la persona era victima de esta actividad y de la
falsificacion, facilitacion y retirada o destruccion de documentos de
viaje o de documentos de identidad con el fin de permitir esta
actividad ilicita.

En cuanto a las sanciones a imponer a estos delitos, debian
ser eficaces, proporcionadas y disuasorias. Las penas privativas de
libertad daban lugar a la extradicion y las agravantes las aplicaba
cuando se dieran las siguientes circunstancias:

1).-Que la conducta dolosa o la conducta cometida por
imprudencia grave hubiera puesto en peligro la vida de la victima.

2).-Que la victima fuera un nifio.

3).-Que la conducta hubiera sido cometida por un
funcionario en ejercicio de sus funciones.

4).-Que la conducta se hubiera cometido en el seno de una
organizacion criminal.

En comparacion con las agravantes que maneja
actualmente nuestro legislador, este instrumento no aplicaba una
hiperagravacion de la pena en los supuestos del delito cometido por
un funcionario o de haberse cometido este en el seno de en una
organizacion criminal. Por el contrario no incluia la vulnerabilidad de
las personas por motivo alguno.

Respecto de los menores se debe destacar el Convenio del
Consejo de Europa sobre la proteccién de los nifios contra la
explotacion y los abusos sexuales realizado en Lanzarote el 25 de
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octubre de 2007°%%. En este Convenio insta a los Estados Miembros
a adoptar medidas legislativas para convertir en infraccion penal el
hecho de reclutar a un nifio para que se dedicase a la prostitucion o
favorecimiento de su participacion en la prostitucion, o el hecho de
coaccionarlo para que ejerciera esta u obtuviera beneficio con tales
fines o que simplemente la ejerciera. También establecia
infracciones cuando el menor participara en espectaculos
pornogréficos. Solicitaba responsabilidad de las personas morales
cuando no ejercian de forma correcta su deber de cuidado y no
actuasen con la debida diligencia.

b).- Proteccién frente a la discriminacion

Del mismo modo que en el apartado anterior, partiendo de la
base de que la discriminacion puede ser un fendmeno relacionado
con la inmigracién y la trata de personas, es necesario mencionar
los siguientes:

1),- En primer lugar, el Convenio europeo para la proteccion
de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales
adoptado por el Consejo de Europa de 4 de noviembre de 1950, en
el que se reconocié que los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion debian ser asegurados sin distincion alguna y en todos
los ambitos.

%3 BOE num. 274. de 12 de noviembre de 2010. Vid., BOLDOVA PASAMAR, M.A.,
ATr at a déda&citspp.r727%3.
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2).- En segundo lugar, destac6 la Recomendacion 453
aprobada por Asamblea Consultiva del Consejo de Europa de 27 de
enero de 1966, relativa a las medidas a adoptar contra la incitacion
al odio racional, nacional o religioso. En esta Recomendacién se
incluyd6 un modelo de tipificacion del delito contra la
discriminacion®*“.

3).- En tercer lugar, encontramos el Convenio marco para la
proteccién de las minorias nacionales (n° 157 del Consejo de
Europa), confeccionado en Estrasburgo el 1 de febrero de 1995 en
el que se adoptaron una serie de medidas tendentes a la proteccion
en este punto®®.

4).- Finalmente, encontramos el Protocolo adicional a la
Convencion sobre el cibercrimen de 28 de enero de 2003, relativo a
la criminalizacion de actos de naturaleza racista y xenofoba
cometidos a través de sistemas informéticos. También conocido

como el Convenio de Budapest®®

%4 vid., DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M: Pr ot ecci -n y expulsi-n de ext

cit., p. 169.

%5 Vid., DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. Pr ot ecci -n y expulsi-n de ext
cit., p. 170.

3¢ BOE naim. 26, de 30 de enero de 2015, pp. 7214-7224.
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2.2.- Normativa Internacional

2.2.1.- Proteccion frente a la inmigracion y la trata de
personas

Atendiendo al objeto de la regulacion, se diferencian dos
tipos de tratados:

a).- Los Tratados generalistas

Como su nombre indica, en ellos se reconoce una pluralidad
de derechos, libertades y principios tales como los derechos y
libertades vulnerados con la inmigracion y la trata de personas.
Dentro de esta clasificacion destacaron los siguientes:

a.1).-En primer lugar, la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre adoptado por la ONU de 10 de diciembre de
1948 estableciendo en su articulo 4 la prohibicién de la esclavitud
y la trata de esclavos®®.

a.2).-En segundo lugar, el Pacto Internacional de Derechos
civiles y politicos, adoptado por la ONU de 16 de diciembre de 1966,

%7 Este texto tuvo una enorme trascendencia en la esfera supranacional. Se gesté

para construir un ideal comin a todos los pueblos. Vid., BOLDOVA PASAMAR, M.A.,
ATrat a @&cecitsebres

%8 La Declaracién Universal de Derechos Humanos, disponible en
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rgihts/, fecha ultima consulta el 7
de marzo de 2019.
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estableciendo, no sélo la prohibicion de la esclavitud y la trata de
esclavos sino también los trabajos forzados, garantizandose el
derecho a circular libremente y a elegir residencia en el territorio de
un Estado, a salir y regresar al propio®®.

b).- Los Tratados especificos

Se caracterizan porgue se ocupan especificamente de la
proteccién de las personas frente a la inmigracion y la trata de seres
humanos. Destacaron los siguientes:

b.1).-En primer lugar, la Convencién sobre la esclavitud,
adoptada por la Sociedad de Naciones y firmada en Ginebra el 25
de septiembre de 1926, modificada por el Protocolo aprobado por la
ONU en Nueva York el 7 de diciembre de 1953°"°.

b.2).-En segundo lugar, la Convencidn suplementaria sobre
la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y

%9 Instrumento de adhesién de 17 de enero de 1985, de Espafia al Protocolo

facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva
York por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 19 de diciembre de 1966.
BOE num. 79, de 2 de abril de 1985, pp. 8757-8759. Vid., BOLDOMA PASAMAR,
M. A, ATr at @acide ser esé

379 Convencion sobre la esclavitud, firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926
y enmendada por el protocolo. Nueva York, 7 de diciembre de 1953, disponible en
https://www.dipublico.org/10946/convncion-sobre.la-esclavitud-firmada-en-ginebra-el-
25-de-septiembr..., fecha Gltima consulta el 7 de marzo de 2019.
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practicas analogas a la esclavitud hecha en Ginebra el 7 de
371

septiembre de 19567,

En ambos tratados se prohibio la esclavitud, la trata de
esclavos, la servidumbre por deudas, la servidumbre de la gleba y
practicas analogas®’%.

b.3).-Mencion especial merece el Convenio de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional asi como los
Protocolos adjuntos relativos a la lucha contra la trata de personas y
contra el trafico de emigrantes por tierra, aire y mar, firmados en
Palermo el 15 de noviembre de 2000°".

Este Convenio pretendié dotar al ordenamiento juridico
internacional de un instrumento de caracter mundial que ofreciera un
marco bdasico que permitiese luchar, de forma coordinada, a los
distintos estados contra el crimen organizado.

El propésito de la presente Convencién era promover la
cooperacién para prevenir y combatir mas eficazmente la

71 Convencion suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos

y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud, disponible en
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pges/supplementayconventionabolitiono
fslavery.aspx, fecha Ultima consulta el 7 de marzo de 2019.

%2 vid., DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Pr ot ecci -n y expulsi-n de ext
cit., p. 173.

%3 El Convenio de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional asi como los Protocolos adjuntos relativos a la lucha contra la trata de
personas y contra el trafico de emigrantes por tierra, aire y mar, firmados en Palermo
el 15 de noviembre de 2000, disponible en
http://www.oa.org/juridico/spanish/tratados/sp_proto_cont_tr%C3%Alfi_1%C3%ADci_
migra-tierra-ma..., fecha Ultima consulta 7 de marzo de 2019.
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delincuencia organizada transnacional. Los grupos delictivos
transnacionales iban desarrollandose y creciendo paulatinamente
con el paso de los afios, estableciendo extensas redes mundiales
por las que obtenian enormes utilidades mediante una amplia gama
de actos ilicitos y amenazadores®.

Entre las actividades ilicitas protagonizadas por estos
grupos delictivos se encontraba la trata de personas, especialmente
de mujeres y nifios, con fines de esclavitud econdémica vy
prostitucion, las labores de contrabando de armas y municiones, el
tréfico de drogas ilicitas y material nuclear, el fraude a escala
mundial y el blanqueo de enormes sumas de dinero. Bajo ese
parametro de grupo delictivo organizado, este Convenio, exigia que
los Estados adoptaran las medidas legislativas necesarias para
tipificar como delito cuando se cometieran las siguientes conductas
de forma intencionada:

a).- Por un lado, una o ambas de las conductas que a
continuacién se detallan, como delitos diferenciados de los que
entrafiasen el intento o la consumacién delictiva. Distingui6 las
siguientes:

1.- El acuerdo con una 0 mas personas de cometer un delito
grave con el objetivo de obtener un beneficio econémico o material

374 A tal efecto entendian como grupo delictivo organizado fi acbnjunto estructurado

de tres 0 mas personas con una vinculaciéon temporal existente entre ellos, que
actlan concertadamente con el propésito de cometer uno o méas delitos graves o
delitos tipificados en este Convenio con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econ-mico u otro beneficio de
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de forma directa o indirecta y, cuando asi lo estimase el derecho
interno, que fuera un acto perpetrado por uno de los participantes
realizar ese acuerdo o que contribuyera a la participacion de un
grupo delictivo organizado.

2.- O la conducta de una persona, conocedora de la
finalidad y actividad delictiva de un grupo organizado o de su
intencion de cometer los delitos en cuestion, que participara de
forma activa en actividades ilicitas del grupo delictivo organizado y
otras actividades del grupo delictivo organizado, sabedora de que su
participacion contribuiria al logro de la finalidad antes descrita.

b).- Por otro lado, la organizacién, direccién, ayuda,
incitacion, facilitacion o asesoramiento en aras de la comision de un
delito grave que entrafiase la participacion de un grupo delictivo
organizado®”.

Lo relevante de este Convenio es que no se encontraba
orientado a la proteccién de las victimas sino a la prevencion,
investigacion y enjuiciamiento tanto de los delitos tipificados con
arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 del Convenio®”®, como de
clasificados como delitos graves, es decir, aquellos delitos que
alcanzaban una pena privativa de libertad de al menos cuatro afios

375 En el Derecho Espafiol se propuso la tipificacién del delito de las organizaciones y

grupos criminales en el articulo Unico apartado octogésimo séptimo, en el que se
incluye el articulo 385 bis del Anteproyecto de reforma del CP presentado en el
Consejo de Ministros el 14 de julio de 2006.

3% se penalizé a través de este Convenio el blanqueo del producto del delito, la
corrupcion, la responsabilidad penal de las personas juridicas y la obstruccién a la
justicia. Asimismo se procedi6 al comiso y disposicion del producto del delito o de los
bienes decomisados.
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en su limite maximo o con una pena mas grave cuando fueran
delitos de caracter transnacional y entrafiasen la participacion de un
grupo delictivo organizado. Al efecto entendian como delito
transnacional:
fi guel que se comete en mas de un Estado, si se comete
dentro de un solo Estado pero una parte sustancial de su
preparacion, planificacion, direccion o control se realiza en
otro Estado, si se comete dentro de un Estado pero entrafia
la participacion de un grupo delictivo organizado que realiza
actividades delictivas en mas de un Estado, o si se comete

en un Estado pero tiene efectos sustanciales en otro
Estadoo.

En cuanto a los Protocolos adjuntos a este Convenio de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional se
encontraban los siguientes:

a).- Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente nifios y mujeres, redactado en Palermo el
15 de noviembre de 2000. Los fines de este Protocolo se
concretaron en prevenir y combatir la trata de personas, prestando
especial atenciéon a las mujeres y nifios, proteger y ayudar a las
victimas de dicha trata, respetando plenamente sus derechos
humanos, asi como promover la cooperacién entre los Estados parte
para lograr sus fines.

Es este Protocolo el que recogié la definicion mas completa
de la trata de personas.

La explotacion a la que hacia referencia, incluia, como
minimo, la de la prostitucion ajena y otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las préacticas
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analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de drganos.
La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
un nifio con fines de explotacion se consideraron trata de personas
incluso cuando no se recurria a ninguno de los medios enunciados
en dicha definicion.

Este Protocolo se orientaba a la aplicacion de la 3 P,
prevencién, persecucion (cuando los mismos delitos hubieran sido
de caracter transnacional y entrafiasen la participacion de un grupo
delictivo organizado) y proteccién de las propias victimas.

Se impuso la obligacién de cada Estado para que adoptase
medidas legislativas que fueran necesarias para tipificar como
delitos las conductas que se definian bajo el concepto de la trata de
personas cuando estos se hubieran cometido de forma intencionada
y de acuerdo con el grado de participacion, bien fuera actuando en
grado de tentativa, complicidad y la organizacién o direccién de
otras personas para la comision del delito de la trata de personas.

b).- El segundo Protocolo adjunto al Convenio de Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional fue el
llamado Protocolo contra el Trafico de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire anejo a la Convencién contra la Delincuencia Organizada
Transnacional®’’.

77 Ratificado por Espafia el 21 de febrero de 2002, que complementa la Convencién

de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Vid, DE
LEON VILLALBA, F.J., Tréfico de personas e inmigracion ilegalé , cit., pp. 132-131.
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Este Protocolo consider6 tréafico ilicito de migrantes el hecho
de facilitar la entrada ilegal, documento de identidad o de viaje falso
y bugue de una persona en un Estado parte del cual dicha persona
no fuera nacional o residente permanente con el fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material.

Se estableci6 como fines en este Protocolo prevenir y
combatir el trafico ilicito de migrantes y promover la cooperacion
entre los Estados parte con este fin, protegiendo los derechos de los
migrantes objeto de dicho tréafico.

Al igual que el anterior protocolo, se orienté a la aplicacion
de las 3 P, prevencién, investigacion y penalizacion de los delitos
tipificados con arreglo al articulo 6 del presente Protocolo, cuando
esos delitos fueran de caracter transnacional y entrafiasen la
participacion de un grupo delictivo organizado y proteccién de los
derechos de las personas que hubieran sido objeto de tales delitos.

Reconocié expresamente que los migrantes no estaban
sujetos a enjuiciamiento penal por el hecho de haber sido objeto de
algunas conductas tipificadas en el articulo 6 como delitos.

Entre las conductas tipificadas en estos delitos de tréfico
ilicito de migrantes, cuando estas se cometiesen de forma
intencionada con el fin de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econdmico u otro beneficio de orden material, establecié
las siguientes:

a).- Eltréafico ilicito de migrantes.
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b).- La creacidon de un documento de viaje o de identidad
falso o la facilitacion, el suministro o la posesion de tal documento
cuando tales hechos se hubieran cometido con el fin de posibilitar el
trafico ilicito de migrantes.

c.)- La habilitacién de una persona que no fuera nacional o
residente permanente para mantenerse en el Estado interesado sin
haber cumplido los requisitos para permanecer legalmente en ese
Estado, recurriendo a los medios mencionados en el apartado b) o a
cualquier otro medio ilegal.

Tipificé la tentativa y la participacion como complice en la
comisién del delito de tréfico ilicito de migrantes y en el delito de
habilitacién de un ciudadano extranjero para permanecer en el
Estado del que no fuera nacional sin cumplir los requisitos para
permanecer legalmente en ese pais con la creacién de documentos
de viaje o de identidad falsos o facilitando tales documentos. Asi
como la organizacién o direccién de otras personas para la comision
de uno de los delitos tipificados en el parrafo 1.

Consideré como circunstancias agravantes la puesta en
peligro de la vida o la seguridad de los migrantes afectados, o el
trato inhumano o degradante de esos migrantes en particular con el
propdsito de explotacién.

b.4).- El Plan de Accién Mundial de las Naciones Unidas
para combatir la trata de personas (Resolucion 64/293) de 2010. El
objetivo era elaborar un plan de accién mundial contra la trata de
personas que promoviera la ratificacion universal de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
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Trasnacional y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios, asi como otros
instrumentos internacionales referidos a este delito, prestando
colaboracion a los Estados Miembros a reforzar los compromisos
politicos y obligaciones juridicas para prevenir y luchar contra la
trata, estimulando respuestas amplias y coordinadas en el ambito
nacional, regional e internacional para poder combatirla y para
proteger a las victimas promoviendo una cooperacion y coordinacion
y concienciacién entre todos los interesados. Este Plan establecio
un Fondo Fiduciario de aportaciones voluntarias para estas
victimas®'®.

b.5).- La Resolucion 68/108 de 8 de noviembre de 2013 de
|l a Asamblea Gener al de Naciones Unidas
coordinacién de esfuerzos contra la trata de personaso. Esta se
aprob6 para dar cumplimiento a los objetivos marcados en el Plan
de Accién Mundial citado en el anterior péarrafo. Esta resolucién se
orientaba a la proteccion de las victimas desde una perspectiva
integral y coordinada a nivel regional, nacional e internacional, en la
gue se implicasen los Estados, las organizaciones gubernamentales
y las no gubernamentales y también a la prevencién y lucha contra
la trata y otras formas de esclavitud®"°.

%% Resolucion A/RES/64/293: Plan de Accién Mundial de Naciones Unidas para

combatir la trata de personas, disponible en https://
https://www.bienestarproteccioninfantil.es/fuentes.1.asp?sec=20&subs=2118cod=190

6&page=, fecha ultima consulta 8 de marzo de 2019.

%% Resolucion A/RES/68/192: Medidas para mejorar la coordinacion de la lucha
contra la trata de personas, disponible en
https://www.bienestarproteccioninfantil.es/fuentes.1l.asp?sec=20&subs=2118cod=190

4&page=, fecha ultima consulta 8 de marzo de 2019.
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b.6).- ElI Plan de Accion de la Organizacién para la
Seguridad y | a Cooperaci-n en Europa (O
trata de Ser &€se filtuapregbado pay el Consejo de
Maastrich en diciembre de 2003. Se encontraba orientado a la
persecucién del delito y a la proteccion de victimas y testigos, ya
gue su objetivo era la incorporacién a la legislacion criminal de los
Estados Parte de una figura penal que sancionase la trata,
introduccién de medidas para la investigacién del delito, intercambio
de informacién entre autoridades competentes y proteccion de
victimas y testigos.

A este Plan se sumé la Decisién n® 685 para incorporar al
Plan de Accion de 2003 de medidas especiales de amparo y
asistencia para nifios/nifias victimas de la trata y la Decision n°® 1107

que desarrollaba mecanismos para aplicar la politica de las 3P%%.

b.7).- En cuanto a la proteccion de menores se refiere
destacaron:

-La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifilo adoptada y ratificada por la Asamblea General en su
Resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989%*'. En lo que a trata
se refiere se comprometen a proteger al nifio contra todas las
formas de explotacion y abusos sexuales. Pretendia establecer un
marco integral de proteccion del menor incorporando para ello

¥ vid., Plan Integral deé, cit.
%1 Entr en vigor el 2 de septiembre de 1990.
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medidas legislativas y adopcion de las acciones necesarias por
parte de las Administraciones implicadas®®.

-El Protocolo facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativa a la venta de nifios, la prostitucion infantil

y la utilizacion de nifios en la pornografiasss.

Buscaban ampliar
medidas con el proposito de que los Estados Parte garantizasen la
proteccion de menores contra la venta, la prostitucion y la utilizacion

de los mismos en la pornografia.®**

- La Resolucién aprobada por la Asamblea General de las

35 Alentaba a

Naciones Unidas 1994/166. Trata de mujeres y nifias
los gobiernos, 6rganos competentes y organismos especializados de
Naciones Unidas, organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales a compartir informacion sobre aspectos de la trata
en mujeres y nifias con el objetivo de elaborar medidas al respecto.
Asimismo animaba a los gobiernos a ofrecer unas medidas a las
victimas consistentes en apoyo, asesoramiento, proteccién,

tratamiento y rehabilitacion®®.

-La Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones
Unidas 51/66 de 31 de enero de 1997. Trata de mujeres y nifias®’.

%2 vid, BOLDOVA PASAMAR, M. Aépciti P66 de se
383 Asamblea General de NNUU, Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000,
en vigor el 18 de enero de 2002.

% Vid,BOLDOVA PASAMAR, M. A., citipr6li6a de sereséod,

%5 Resolucion AIRES/49/166 publicada el 24 de febrero de 1995.

es

% Vid,BOLDOVA PASAMAR, M. Aépcitip.6ata de seres

%7 Resolucion A/RES/51/66, publicada el 31 de enero de 1997. Ibidem.
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Efectuaba un llamamiento para que los Estados tipificasen como
delito la trata de mujeres y nifias en sus diferentes manifestaciones,
condenando a todos los involucrados incluso a intermediarios, tanto
si el delito se hubiera producido en el pais o en el extranjero, sin
imponer pena alguna a las victimas de esas practicas, sancionando
a las personas con cargo de autoridad que sean condenadas por
agresion sexual de las victimas de trata confiadas a su custodia®®.

-La Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos
1997/19. Instaba a los gobiernos a tomar medidas adecuadas para
afrontar las causas que promovian la trata de mujeres y nifias con
fines de prostitucion y otras formas de comercio sexual, matrimonios
forzados y trabajos forzados con el objetivo de eliminar la trata®®.

-La Resolucién de la Comision de Derechos Humanos
1998/30. Reiteraba lo dispuesto en la Resolucion 51/66 de 31 de
enero de 1997°%,

-La Resolucion aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas 52/98 de 6 de febrero. Ratificaba la formula
adoptada en la Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos
1997/19 e instaba a los gobiernos a que promulgasen leyes para
prevenir el turismo sexual y la trata de personas®®.

-La Resolucién aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas 53/116 de 1 de febrero de 1999. Reafirmaba lo

%8 vid, BOLDOVA PASAMAR, M. A.é0ociti p.6mt a de seres
%9 vid, BOLDOVA PASAMAR, M. A.éociti p.6at a de seres
%0 hidem

1 bidem.
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dispuesto en la Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones
Unidas 51/66 de 31 de enero de 1997%%.

-La Resolucién de la Comisibn de Derechos Humanos
1999/40. Se mantuvo en la misma linea que la anterior®®,

-La Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones
Unidas 55/67 de 31 de enero de 2001. Reiteraba los puntos
establecidos en la Resolucion de la Comision de Derechos
Humanos 1997/19 y la de 1998/30%*.

-Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los derechos humanos al Consejo Econdmico y Social de 20 de
mayo de 2002. Principios y directrices recomendados sobre

39 En cuanto a los nifios

derechos humanos y la trata de personas
victimas de trata de personas establecia medidas especiales de
proteccién y asistencia en el que se impusiera un tratamiento
diferente al de los adultos. A tal fin determiné que, de acuerdo con la
definicibn del Protocolo de Palermo, los elementos de engafo,
fuerza u otras formas de coaccién no debian formar parte del

concepto de la trata cuando la victima fuera un nifio.

-La Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones
Unidas 58/137 de 4 de febrero de 2004. Reclamaba el
fortalecimiento de la cooperacién internacional para prevenir y

%2 vid., BOLDOVA PASAMAR, MA. , A Tr at acid, ep.§6er es é

%3 vid, BOLDOVA PASAMAR, M. A. Ociti pm666A de seresé
% vid, BOLDOVA PASAMAR, M. A., citipoata de sereséo,
% Vvid, BOLDOVA PASAMAR, M. A., citipo@ata de sereséo,
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combatir la trata de personas y proteger a sus victimas®®. Inst6 a los
Estados miembros a que adoptasen medidas para ratificar una serie
de instrumentos o adherirse y aplicarlos. Estos dispositivos eran en
concreto, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional, el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas y el Protocolo facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantii y la utlizacion de nifios en la
pornografia. Con el objetivo de aplicarlos debia penalizar la trata de
personas, cooperar en la lucha contra la trata entre las autoridades
encargadas Yy tipificar esta como delito determinante del delito de
blanqueo de dinero.

2.2.2.- Proteccion frente a la discriminacion

Del mismo modo que se establece en la normativa
extracomunitaria, en esta proteccion frente a la discriminacion, los
Tratados se clasifican en Tratados generalistas y en Tratados
especificos.

a).- Los Tratados generalistas

Encontramos por orden cronoldgico los siguientes:

3 vid.,, BOLDOVAPASAMAR, M. A., fTrcatpp. 6068 sereséo,
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a.l).-La Declaracion Universal de Derechos del Hombre
adoptada por la ONU el 10 de diciembre de 1948. Reconocia los
derechos fundamentales de toda persona como inalienables tales
como la raza, sexo, color, idioma, religién, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicién. De igual forma reconocio que
todos somos iguales ante la ley, teniendo derecho a igual proteccion
de la ley, e igual proteccion contra toda discriminacion que
infringiese esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion.

a.2).-El Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos
adoptado por la ONU de 16 de diciembre de 1966, donde al igual
gue en el anterior, reconoci6 la igualdad de las personas ante la ley,
con igual proteccién sin discriminacion. La ley prohibira toda
discriminacion, garantizando a todas las personas una proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza,
sexo, color, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

b).- Los Tratados especificos

Destacé como mas relevante la Convencién Internacional de
la ONU de 21 de diciembre de 1965, sobre la eliminaciéon de todas
formas de discriminacion racial. A tal efecto entendia el concepto de
discriminacion racial como:

280



ftoda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basadas
por motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico
que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos vy libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social,
cul tur al o en cualquier otra esfera

En dicha Convencion se enumeraron una serie de medidas
para que el Estado en cuestidon pudiera caracterizar ciertos actos
como punibles. Igualmente, hizo referencia al compromiso que los
Estados debian asumir con el objetivo de prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y garantizar el derecho de
toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y
origen nacional o étnico.

2.3- Normativa Nacional

De acuerdo con los compromisos adquiridos por Espafia y la
ratificacion de diferentes convenios y acuerdos internacionales, el
legislador espafiol venia obligado a efectuar modificaciones en el
marco legislativo y en las politicas publicas encaminadas a la lucha
contra la trata de seres humanos.

Desde el punto de vista de la persecucion del delito y como
primer paso destacé la importante modificacion del articulo 188.1
por la LO 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
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social de los extranjeros, para sancionar la responsabilidad penal de
quienes se lucrasen de la explotacion de la prostitucion ajena,
independientemente de que esta fuera consentida por la persona en
situacion de prostitucion, ya que con la aprobacién del CP de 1995,
como se ha aludido anteriormente, se despenalizaron diferentes
actividades vinculadas con el proxenetismo que se habian aprobado
en el Decreto 3096/1973 y que provocaron un mayor auge de
conductas delictivas en este sentido.

Posteriormente por la LO 5/2010 de 22 de junio, se introdujo
por primera vez en nuestra legislacion penal, un nuevo Titulo, el VII
bis , compuesto de un solo articulo, el 177 bis, para tipificar la
Il amada A thwmanadse meres

Se caracteriz6 por ser una modalidad delictiva en la que
abusando de una situacién de superioridad y de la necesidad en la
gue se encontraban muchas personas en paises de gran pobreza
econdmica, se traficaba con ellas, transportandolas a otros lugares
distintos a los de su origen, bien para utilizarlas como mano de obra
barata, en condiciones de esclavitud, bien para explotarlas
sexualmente o incluso para extraerles sus érganos corporales®®’.

En su EM el legislador justificé la introduccién de esta nueva
modalidad basandose en que el tratamiento penal unificado de los
delitos de trata de seres humanos e inmigracion clandestina que
contenia el articulo 318 bis era inadecuado debido a las grandes
diferencias entre ambos fenémenos.

397

Derecho penal Parte Especial, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 206 y ss.
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El nuevo articulo 177 bis tipifico un delito diferenciado del
delito de inmigracién clandestina, en el que prevalecia la proteccion
de la dignidad y la libertad de los sujetos que son objeto de un
tréfico ilegal. Este nuevo delito abarcé todas las formas de seres
humanos, nacionales o transnacionales, relacionados o no con la
delincuencia organizada.

Como consecuencia de todo ello se derogaron las
referencias a la trata de seres humanos que se contenian en los
articulos 313.1 y 318 bis 2 Cédigo Penal, quedando el delito de trata
de seres humanos como un delito independiente, al que se dedico
un titulo autébnomo , el VII bis , ubicado tras los delitos contra la
libertad (Titulo VI ) y los delitos contra la integridad moral ( Titulo
VII), en la medida en que las conductas tipificadas en el mismo , es
decir, violencia, intimidacion, engafio, abuso de situacion de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima incidian
directamente en la libertad de la victima, pero afectaban también a
su dignidad y con ello a su integridad moral.

Sin embargo, este articulo 177 bis de la LO 5/2010 de 30 de
marzo fue objeto de modificacibn como consecuencia de la
aprobacion de la LO 1/2015, de 30 de marzo, puesto que tal y como
consta en el Preambulo | de esta Ultima reforma, se hacia necesario
fortalecer la confianza de la Administracion de Justicia, siendo
preciso disponer de un sistema legal que garantizase resoluciones
judiciales previsibles que, sobre todo fueran consideradas en
nuestra sociedad como justas, por lo que gran parte de las
modificaciones llevadas a cabo se encontraban justificadas, como
ha quedado constatado en anteriores apartados, por la necesidad de
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atender compromisos internacionales, entre ellos la aludida Directiva
2011/36/UE, de 5 de 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 Decisiéon marco 2002/629/JAI del Consejo.

Si bien es cierto que la reforma del afio 2010 tuvo en cuenta
el proyecto, finalmente no se materializd en la citada Directiva,
existiendo cuestiones que no fueron reflejadas en la redaccién
actual y que eran necesarias incluirlas para una completa
transposicion de la normativa europea.

Son las referidas a las formas de comision del delito, en las
cuales se incluia la entrega o recepcion de pagos para obtener el
consentimiento de la persona que controla a las victimas, o la trata
con la finalidad de concretar matrimonios forzados y con la finalidad
para realizar actividades delictivas.

De igual forma, también se tipificaba la explotacion y ello con
la finalidad de que las victimas cometiesen actos delictivos para los
explotadores.

El concepto de vulnerabilidad se delimité conforme al texto
de la Directiva europea. Y se agravo la pena para los supuestos de
creacion de peligro de causacion de lesiones graves.

De otra parte, esa reforma a la que se ha hecho alusion en
lineas anteriores y que afectd igualmente a los delitos de
inmigracion ilegal tipificados en el articulo 318 bis se plante6
necesario por dos motivos:
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-Por un lado, para determinar las conductas constitutivas de
inmigracion ilegal conforme a los criterios de la normativa de la
Unidon Europea, tal y como establecia la Directiva 2002/90/CE,
diferenciando a la trata de seres humanos.

-De otro lado, para cefiir las penas conforme se disponia en
la Decision Marco 2002/946/JAl, que Unicamente establecia para los
supuestos basicos la imposicion de penas de duracién maxima de
un afio, reservando las penas mas graves para los supuestos de
criminalidad organizada y de puesta en peligro de la vida o la
integridad del inmigrante.

Estas ya habian sido introducidas con anterioridad a que
fuera tipificada separadamente la trata de seres humanos para su
explotacién, de manera que ofrecian respuesta penal a las
conductas més graves que actualmente sanciona el articulo 177 bis.

Ello se produce porque tras la tipificacién separada del delito
de trafico de seres humanos, se mantuvo la misma penalidad
extraordinariamente agravada y en muchos casos,
desproporcionada para todos los supuestos de delitos de
inmigracion ilegal. Se delimitd con ello el ambito de las conductas
punibles. La imposicién obligatoria de penas de prisién quedaba
reservada para los supuestos especialmente graves, excluyéndose
la sancion penal en los casos de actuaciones orientadas por
motivaciones humanitarias.

Finalmente, en la reforma se produjo la transposicion
efectiva de la Directiva 2009/52/CE, por la que se establecian las
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normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los
empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular.

Al margen de la reforma del articulo 177 bis y del 318 bis, se
han producido otras modificaciones en dicha LO en materia de
persecucion del delito. Estas han sido las siguientes®*:

-El decomiso de efectos, bienes, instrumentos y ganancias
procedentes de actividades delictivas. Se extiende el decomiso
ampliado para los delitos de terrorismo y los cometidos por grupos u
organizaciones a supuestos en los que es una practica habitual
ejecutar la actividad delictiva desarrollada en el tiempo y que
produzca beneficios. Ejemplo de tal situacién es el delito de trata de
seres humanos.

-La modificacion del articulo 89.9 del CP para excluir el
delito de trata de seres humanos de la regla general que establece
la posibilidad de sustituir las penas de prisién de mas de uno afio a
ciudadanos extranjeros por la expulsion de territorio nacional. Es
una forma de evitar que estas personas comiencen de nuevo su
andadura en el pais de origen.

-La modificacién del articulo 57 CP que permite en el caso
de la comisi6bn de este delito acogerse a las prohibiciones del
articulo 48 CP.

-La inclusion en el articulo 132.1 CP del delito de trata de
seres humanos en lo que afecta al computo del plazo de

%8 vid., Plan Integral deé , c i t .
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prescripcion de los delitos cuando la victima es menor de edad.
Dicho cémputo se inicia después de alcanzada la mayoria de edad.

-La incorporacion del género como motivo de discriminacion
en la agravante de la comision del delito. Articulo 22.42 CP.

-La tipificacion en el articulo 172 bis CP de la introduccion
del delito de matrimonio forzado, entendiéndose una forma de
explotacién de las personas.

-La modificacion del articulo 187, con el objetivo de ejercer
una mayor penalidad sobre la persona/as que se lucren de la
explotacién de la prostitucién ajena.

Desde el punto de vista de la asistencia y proteccion de las
propias victimas de este delito se han ido gestando modificaciones
gue han favorecido la atencién de las mismas.

a).- Asi pues en materia de asistencia se aprobaron las
siguientes disposiciones:

1).- En materia de asistencia juridica, el RD Ley 3/2013 de
22 de febrero por el que se modificaba el régimen de tasa en ambito
de la Administracion de justicia y el sistema de asistencia juridica
gratuita®*®. Supuso un avance en cuanto a la proteccion y asistencia
de las victimas de trata de seres humanos y de violencia de género,

independientemente de los recursos de los que dispusieran.

2).- En materia de asistencia sanitaria, el RD 576/2013 de 26
de julio por el que se establecieron los requisitos bésicos del

3% BOE num. 47, de 23 de febrero de 2013, pp. 15205-15218.
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convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria a personas
gue no tuvieran la condicion de aseguradas ni beneficiarias del
Sistema Nacional de Salud y se madificé el RD 1192/2012, de 3 de
agosto por el que se regulaba la condicion de asegurado y de
beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con
cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud*®.

b).- En materia de proteccion a las victimas de trata de seres
humanos se produjeron las siguientes modificaciones:

1).- Se incorpor6 en la LO 4/2000 de 13 de enero sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social el articulo 59 bis que supuso un reforzamiento en la
proteccién de las victimas mas vulnerables, las victimas extranjeras
en situacion irregular. Esta reforma ha supuesto el acceso de las
victimas de trata de seres humanos a una proteccion integral,
independientemente de su situacion administrativa, en el que se les
concede un periodo de restablecimiento y reflexién. Al identificarse
como victima de trata se le protege de las medidas sancionadoras
en cuanto a su situacion irregular y se le autoriza la estancia
temporal en el pais.

2).- La Ley 12/2009 de 30 de octubre reguladora del derecho
de asilo y de la proteccién subsidiaria, en materia de proteccion

“® En concreto su Disposicion adicional quinta regula la prestacién de asistencia

sanitaria para victimas de trata de seres humanos en periodo de restablecimiento y
reflexion.
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internacional*®. Entre los motivos para la obtencion de la proteccion
internacional recoge la persecucién por razones de género.

3).- La Disposicién adicional Unica del RD 557/2011 de 20
de abril, por la que se aprobé el Reglamento de la Ley de
Extranjeria, referida a la identificacion y proteccion de la victima de
trata de seres humanos, ampliando todas las previsiones del articulo
140 a cualquier victima de trata de seres humanos*®.

4).- Al hilo de esta proteccién de las victimas incorporada a
la ley de extranjeria, los Ministerios de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, Interior, Justicia, Empleo y Seguridad Social, la Fiscalia
General del Estado y el Consejo General del Poder Judicial
suscribieron el Protocolo Marco de Proteccion de Victimas de Trata
de Seres Humanos. Constituyd un instrumento de suma importancia
para la cooperacién entre instituciones. Su importancia derivd en
que por primera vez se establecieron sistemas de comunicacion
entre las administraciones competentes y se reconocio la labor de
las organizaciones sin animo de lucro especializadas en atencién a
las victimas. Se aplicé a todas las victimas de trata, extendiéndose a
todo el territorio espafiol, sin perjuicio de los protocolos autonémicos
para garantizar su desarrollo en aspectos relacionados con las
Comunidades Autbnomas, en particular las previsiones recogidas en
el Protocolo Marco en cuanto a asistencia y proteccién de las
victimas, la comunicaciéon y la cooperacién institucional en el

41 BOE nam. 263, de 31 de octubre de 2009.
2 vid,Pl an I ntecgral deé
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territorio y la participacion de las organizaciones especializadas, asi
como las previsiones relativas a victimas menores de edad.

Como consecuencia del Acuerdo por el que se adopto el
Protocolo Marco se implementaron los mecanismos de coordinacion
interinstitucional  ampliando los  diferentes  espacios de
comunicacion®®.

En cuanto a los procedimientos de coordinacion y
comunicacién entre las administraciones e instituciones firmantes
del Acuerdo por el que se adopté el Protocolo Marco, se establecio
la puesta en marcha de una Comisibn de Seguimiento de su
aplicacion, que fue constituida el 7 de junio de 2012. Se compuso de
representantes de las administraciones e instituciones firmantes.
Estaba presidida por la persona titular de la Delegacion del Gobierno
para la Violencia de Género del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad.

Del mismo modo se articuld6 un procedimiento de
cooperacién entre la Oficina de Asilo y Refugio y la Comisaria

%3 Entre dichos espacios de comunicacion destac6 por un lado la colaboraciéon con

las Comunidades Auténomas y Ciudades de Ceuta y Melilla, a través de la
Conferencia Sectorial de Igualdad. Su reglamento fue modificado en mayo de 2012,
para incorporar fila asistencia a | as v?2
Por otro lado, hubo una implicacién de las Unidades de Coordinacién y de Violencia
sobre la Mujer en las Delegaciones y Subdelegaciones de Gobierno y Direcciones
insulares mediante la atribuciéon de funciones especificas referidas a la trata de
mujeres y nifias con fines de explotacién sexual en la Instruccién Conjunta de los
Ministerios de Justicia, del Interior, de Hacienda y Administraciones Publicas, de
Empleo y Seguridad Social y de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.
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General de Extranjeria y Fronteras, sin perjuicio de la tramitacion de
la solicitud de proteccion internacional.

La Secretaria General de Inmigracion y Emigracion (SGIE)
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social aprobd un Protocolo
para la deteccion y actuacion ante supuestos de casos de trata de
seres humanos con fines de explotacion sexual*™. Estos estaban
dirigidos a profesionales de centros de migraciones adscritos a
SGIE, a centros gestionados por ONG subvencionados por ella. El
objetivo era impulsar la intervencion coordinada de dichos
profesionales.

Asimismo, el Protocolo Marco contenia determinadas
actuaciones en relacién con Menores Extranjeros No Acompafiados
(Protocolo MENA) publicado en el BOE 16 de octubre®®, con la
finalidad de coordinar la intervencion de todas las instituciones y
administraciones afectadas, desde la localizacibn del menor o
supuesto menor hasta su identificacion, determinacién de la edad,
puesta a disposicibn de la entidad publica de proteccion y
documentacién. También prevé disposiciones de prevencién a todos

%4 Este Protocolo Marco de Proteccion de las Victimas de Trata de Seres Humanos

fue adoptado mediante acuerdo de 28 de octubre de 2011 por los Ministerios de
Justicia, del Interior, de Empleo y Seguridad Social y de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, la Fiscalia General del Estado y el Consejo del Poder Judicial, se encuentra
disponible en
https://lwww.mscbs.gob.es/va/ssi/violenciaGenero/tratadeMujeres/ProtocoloMarco/ho
me.htm, fecha Ultima consulta 9 de marzo de 2019.

%5 Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica
el Acuerdo para la aprobacién del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones
en relacién con los Menores Extranjeros No Acompafiados. BOE num. 251, de 16 de
octubre de 2014.
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los menores extranjeros victimas de este delito independientemente
de su condicion®.

5).- Se introdujo la Ley 4/2015 de 17 de abril del Estatuto de

la Victima del Delito®”

. En esta disposicion se engloba un catalogo
general de derechos, procesales y extraprocesales de cualquier
victima del delito, contemplando una atencién especifica respecto de
un determinado sector de victimas como pueden ser las de trata de

seres humanos y las victimas menores de edad.

6).- La LO 8/2015 de 22 de julio®® y la Ley 26/2015 de 28 de
julio de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la

adolescencia*®

. Se mejora la proteccién de los hijos e hijas de las
mujeres victimas de la violencia de género, asi como de las
menores victimas de otras formas de violencia contra la mujer.
Ambas leyes adquieren relevancia porque por primera vez se
incluyen entre los principios rectores de la actuacion de los poderes
publicos la proteccion de los menores contra toda forma de

violencia, incluida la trata de seres humanos*™.

“% vid., Plan Integral deé , c i t .

BOE num. 101, de 28 de abril de 2015.

BOE nim. 175, de 23 de julio de 2015, pp. 61871-61889.
BOE num. 180, de 28 de julio de 2015.

Vid., Plan Integraldeé , c i t .
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3.- Concepto de trata de seres humanos

La trata, en sus origenes, era si n- ni mo de fescl avi

s e x ua&bmp ya se ha plasmado en lineas anteriores, esa
situacion, en opinién de MAQUEDA ABREU, fue la consecuencia de
la errénea aplicacién terminologica existente entre migraciones de
mujeres consentidas y las no consentidas que utilizaron las
legislaciones internacionales, en que declaraban como irrelevante el
consentimiento de la victima. Claro ejemplo fue la Convencion de
Naciones Unidas de 21 de marzo de 1950 en la que vinculaba
formalmente la trata y la prostitucion, proponiendo criminalizar las
conductas que favorecieran sin tomar en cuenta el principio de
autonomfa de la voluntad***. En igual sentido, GARCIA ARAN
manifiesta que, en ocasiones el origen de esta equivocada
aplicacion ha derivado de problemas conceptuales surgidos por la
necesidad de trasladar la antigua definicion de esclavitud de las
Convenciones Internacionales de 1926 y 1956 a sus formas
contemporaneas, trasladando a situaciones de dominio de hecho y
no de derecho, cuando en la actualidad no puede hablarse de
ejercicio legal de derecho de propiedad como antiguamente sino de
ejercicio factico de sus atributos**.

“1vid, MAQUEDA ABREU, M. L., citfApi24ei247sito deéo,

“? GARCIA ARCN, M., filntroducci-n: 2,1. Del derecho d
sus atributoso en GoarR)C drata deREdbnas Mexplofacion

sexual, ed. Comares, Granada, 2006, pp. 5y ss.
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En el S. XIX y principios del S. XX se hacia referencia a la
trata de blancas para aludir al comercio de mujeres blancas
europeas y americanas que eran raptadas para su posterior traslado
a paises arabes, africanos o asiaticos con la intencion de someterlas
a la prostitucién o emplearlas como concubinas®®.

Sin embargo, a partir de la segunda guerra mundial se fue
gestando un proceso en que la trata fue perdiendo sus contornos de
género. Los textos internacionales a partir de 1950 fueron
abandonando su referencia concreta a las mujeres migrantes para
usar menciones indiscriminadas
CAMPANI, sefialé que la vieja trata pasé a ser un componente mas
del tréfico general de personas en constante crecimiento en el
contexto del liberalismo econémico global. Es decir, un nuevo
concepto, el trafico, para una nueva época, la globalizacion,
intimamente unidos por una relacién de necesidad**.

Por tanto, actualmente se admite de forma generalizada que
trata y esclavitud no pueden confundirse, puesto que no son lo
mismo*™®. En este sentido, comienzan a asignarse espacios a los
conceptos: la trata como esclavitud (sin género) y el trafico como

inmigracion voluntaria y clandestina. Como a continuacién se

a

Aper sc

“3 vid, BOLDOVA PASAMAR, M. A.,citifb3ta de sereséo,

414

apero qu® son?o0, en S UCR ER&tudiog jBriEiZos pedalesMy
criminolégicos en homenaje a Prof. Dr. Dr. H.C.Mult. Lorenzo Morillas Cueva,
volumen Il, Ed. Dykinson, Madrid, 2018, p. 1248.

“% vid, MAQUEDA ABREU, M. L vitud nééT,cita p.425% escl a
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expone, los protocolos de Palermo acabarian formalizando esa
asignacion de esferas de definicion y actuacion diferenciadas®®.

En una primera aproximacion gramatical, el Diccionario de la
Real Academia de la lengua espafiola definia la trata de seres
humanos como trafico que consiste en vender seres humanos como
esclavos.En una segunda acepci - -n, af
lo define como trafico de mujeres que consiste en atraerlas a los
centros de prostitucion para especular con ellas. Por su parte el
Diccionario del espafiol juridico, establecia dos definiciones para
conceptualizar la trata de seres humanos en funcion de si las
victimas eran mayores de edad o menores.

a).- La primera y en atencion a las personas mayores de
edad, se definia como el traslado de personas de un pais a otro en
régimen de esclavitud y en contra de su voluntad, utilizando
violencia, intimidacién, engafio o abuso de situacién de necesidad o
vulnerabilidad, con la finalidad de explotarlas laboral o sexualmente,

1% En este sentido, el 1° Protocolo llamado Contra el trafico de migrantes por tierra,

mar y aire, introdujo un concepto de tréafico coincidente con el mero favorecimiento
lucrativo de una entrada ilegal, por lo que trata y tréfico se identificarian con dos
realidades migratorias diferenciadas, una coercitiva y otra consentida. El 2° Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de persona cred confusién en cuanto al
término de abuso de una situacién de vulnerabilidad. Posteriormente, el Consejo de
Europa en su Resolucién de 19 de mayo de 2000, al definir vulnerabilidad en el
interior de la trata como parte de la coercién y como resultado de una situacion
administrativa precaria o ilegal, equiparaba la trata con la migraciéon voluntaria,
aunque ilegal, por lo que trata y trafico acabarian siendo lo mismo, ya que le
usurpaba el espacio conceptual que estaba destinado al tréfico. Vid., MAQUEDA
ABREU, M. L., fA cippmpiR248sl248.0 deé o,

295

ade

el



para cometer delitos o mendigar, o para extraer érganos o0 para
celebrar matrimonio forzoso.

b)- La segunda respecto a los menores de edad, se definia
como el traslado de menores de edad de un pais a otro con fines de
explotacién aun cuando no mediase violencia, intimidacion, engafio
o abuso*"’.

Pese a todas las definiciones gestadas para definir la trata
de seres humanos, como ya se ha expuesto, la definicibn que mejor
recoge el significado de este concepto, internacionalmente admitida
se encontraba establecida en el marco de la Convencién de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional de
2000, concretamente en el Protocolo anexo a la misma relativa a la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios. Era el llamado

“1% Este ha sido considerado el instrumento

Protocolo de Palermo |
internacional por excelencia para la lucha contra la trata de seres
humanos. Su importancia se centraba en que a partir del mismo se
deshizo el binomio trata-explotacion sexual y se introdujo un
concepto mas amplio de trata y mas acorde con la realidad. Tal fue
su relevancia, que la gran mayoria de paises firmantes lo acabaron
aplicando en sus mismos términos, logrando una armonizacién sin
precedentes de las legislaciones penales nacionales que tipificaron

el delito de trata de personas.

il Trata de seres humanos disponible en https://www.dej.rae.es, fecha Ultima

consulta 10 de marzo de 2019.
“8 En vigor desde el 28 d enero de 2004. Ratificado por Espafia el 21 de febrero de
2003. BOE nam. 296, de 11 de diciembre de 2003, pp. 44083-44089.
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La definicién de trata se establece en su articulo 3 afirmando
que:

fi a-)Por trata de personas se entendera la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la
concesioén o recepcidn de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacién. Esa explotacion incluira, 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 érganos.

b).- El consentimiento dado por la victima de la trata de
personas a toda forma de explotacién intencional descrita en
el apartado a) del presente articulo no se tendra en cuenta
cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
enunciados en dicho apartado.

c).- La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de un nifio con fines de explotacibn se
considerard trata de personas incluso cuando no se recurra
a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del
presente articulo.

d.-Por ni fo se entender 8 toda persona

Como se observa, el concepto dado de trata es amplio,
acogiendo todas las formas posibles de explotacién, aunque sigue
haciendo una mencién especial a la explotacion que sufren las
nifias. Resulta particularmente interesante la referencia al
consentimiento que aparece de manera expresa cuando se ha
recurrido a cualquiera de los medios empleados en dicho apartado.
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Posteriormente, en 2005, concretamente en el articulo 4 del
Convenio del Consejo de Europa aparecia igualmente definida de la
siguiente manera:

APor trata de seres humanos
transporte, transferencia, alojamiento o recepcion de
personas, recurriendo a la amenaza, uso de la fuerza u otras
formas de coercion, el secuestro, fraude, engafio, abuso de
autoridad o de otra situacion de vulnerabilidad, o el
ofrecimiento o aceptacién de pagos o ventajas para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con vistas a su explotacion. La explotacion
comprendera, como minimo, la explotacion de la prostitucién
de otras personas u otras formas de explotacién sexual, el
trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extirpacién de
rganosao.

El concepto de trata de seres humanos que recogia el
articulo 177 bis del Cédigo penal en su versién de 2010*"° derivaba
a todas luces del contenido de este precepto del Protocolo de

% Art. 177 bis de la LO 5/2010:
dl. Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de prisién como reo de trata de
seres humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en transito o con
destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una
situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, la captare, transportare, trasladare, acogiere, recibiere o la alojare con
cualquiera de las finalidades siguientes:

a).- La imposicién de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas
similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad.

b).- La explotacién sexual, incluida la pornografia.

c).- La extraccién de sus érganos corporales.
2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado
anterior, se considerara trata de seres humanos cualquiera de las acciones indicadas
en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con
fines de explotaci -nébo
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Palermo, mientras que el 177 bis del actual texto punitivo reformado
por la LO 1/2015 de 30 de marzo*® se incorpora con el objetivo, de
acuerdo con lo expuesto en el Preambulo de dicha LO, de propiciar
una completa transposicion de la normativa europea contenida en la
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de
abril de 2011 relativa a la prevencion y lucha de seres humanos y a
la proteccion de las victimas y por la que sustituye la Decision Marco
2002/629/JAl del Consejo***,

La presente Directiva 2011/36/UE definia el delito de trata de
seres humanos de igual forma que el Protocolo de Palermo y la
Convencion de Varsovia, pero ampliaba entre las conductas tipicas

20 Art. 177 bis de la LO 1/2015 de 30 de marzo:
fil.. Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de prision como reo de trata de
seres humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en transito o con
destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o abusando de una
situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control sobre esas personas, con
cualquiera de las finalidades siguientes:

a).- La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o
practicas similares a esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad.

b).- La explotacioén sexual, incluyendo la pornografia.

c).- La explotacioén para realizar actividades delictivas.

d).- La extraccién de sus 6rganos corporales.

e).- La celebracién de matrimonios forzados.
Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestion no
tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso.
€o.
2L De acuerdo con el Preambulo de la LO 1/2015 de 30 demarzofif i nal ment e, buena
parte de las modificaciones llevadas a cabo estan justificadas por la necesidad de
atender compr omi s os ; denatDérectiva 201 1(86/dE relativa @ da)
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas
( € ) (Bredmbulo I, ultimo pérrafo).
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alternativas incluyendo en la recepciéon de personas, el intercambio
o transferencia de control sobre estas personas. En relacién a los
medios comisivos, aludia a que el concepto de situacion de
vulnerabilidad se producia cuando la persona carecia de otra
alternativa real o aceptable a excepcién de someterse al abuso. En
cuanto a las modalidades de trata incluia la mendicidad forzosa y

afad2a una nueva forma de explotaci - n
delictivaso. l gual mente modificaba el
fimenor o. Di chos cambi oacionpen ouesira ar on | a

legislacion penal del precepto que sancionaba la trata de seres
humanos*?.

Se constata por tanto, que, a partir de la entrada en vigor del
Protocolo contra la Trata de Personas en 2003, se intensifico de
forma paulatina la lucha contra la trata de personas, siendo
penalizada como un delito especifico en 134 paises y territorios de
todo el mundo.

Sin embargo, en cuanto a condenas se refiere los progresos
eran escasos Y ello debido a que generalmente las victimas, presas
del miedo y coaccionadas, en contadas ocasiones llegaban a
denunciar a sus detractores y cuando lo hacian, en la mayoria de
casos, se volvian invisibles para la justicia bien porque desaparecian

2 Circular 5/2011 sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del

Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion disponible en
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp:sgntj_nfis/descarga/memoria2012-
voll_circu_05-pdf?idfile=f899..., fecha dltima consulta el 10 de marzo de 2019.
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para no volver a ser citadas o bien porque se retractaban a la hora
de ratificar la denuncia.

4.- Primeras consideraciones: el cambio de
vision del delito a la victima

La trata de seres humanos ha sido considerada
erroneamente, como ya se ha expuesto, la esclavitud de nuestro
tiempo. Una realidad que ha afectado en mayor o menor medida a
todos los paises tanto desarrollados como subdesarrollados. Este
concepto de esclavitud tuvo su origen en 1999, cuando BALES,
presidente de Free The Slaves, emple6 en su conocida obra
fDi sposabl e peopl e: New sl av amy
afinidad entre el momento fendmeno de la trata, con el historico
fendmeno de la trata transoceanica de esclavos, que se produjo
entre los S. XVIII y XIX. En opinion de BALES nos encontrdbamos
frente una institucién que habia dejado de tener un reflejo legal y
gue se habia modernizado, a pesar de su prohibicién. A su juicio, la
esclavitud contemporanea se habia convertido en un negocio muy
lucrativo, ya que a diferencia de la antigua esclavitud, donde el amo
se hacia cargo de la manutencion del esclavo y de su familia, en
esta nueva vision de la esclavitud, el amo no tenia coste alguno
sobre estos’®. Claramente, este incremento de la situacion de

“ Cita tomada de Villacampa Estiarte en

deseres humanoso eOLIVARES, 8.T(BIR @ MORALES PRATS, F.
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pobreza, unido a que la globalizacién llegé también a los transportes
y a las comunicaciones, provocando que la oferta de esclavos se
incrementase a los mas altos niveles. Como consecuencia de todo
ello el esclavo pas6 a tener un precio irrisorio en el que la propiedad
del cautivo en manos de su captor/res desaparecia, el amo dejaba
de tener obligaciéon de mantenerlo, motivo por el cual, el escaso
gasto repercutido en la persona del captado afiadido a la alta
rentabilidad que generaba tal ilicita actividad devino en un negocio
muy lucrativo para los tratantes**.

Este fendmeno conocido como la compraventa y explotacion
de nifios y de adultos ha provocado efectos devastadores no sélo en
las personas que la sufren, sino también en la sociedad y la
economia. Los efectos adversos devienen porque los traficantes en
su modus operandi se dedican a captar, transportar o alojar a los/las
perjudicados/as mediante engafio, aprovechandose de una situacion
de vulnerabilidad o utilizando la fuerza, con el Unico propésito de

“2° Estas victimas se han

obtener un beneficio de esa explotacion
convertido e n ibl anc o sparp dar fiemdatsoeekada este

negocio ilegal.

La trata de seres humanos constituye una grave violacion de
los derechos humanos, de la dignidad y de la libertad de una
persona’®. Se ha caracterizado porque constituye una forma de
delincuencia grave, ya que en la mayoria de supuestos, se

(coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espafiol Tomo |, ed. Aranzadi, Navarra, 2016,

p. 1236.
“% vid,VI LLACAMPA ESTI ARTE, ci£,.2016,p.0236.1 a tr a
% vid. Plan Integral deé , c i t .

% bidem.
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encuentra aparejada con organizaciones delictivas que generan
importantes beneficios, tanto en la economia legal como en la
delictiva, basados en emplear a personas con diferentes fines de
explotacién, provocando una interaccién entre oferta y demanda®’.
Claro ejemplo de dicha aseveracion tiene su reflejo en que la trata
de seres humanos se ha convertido en un nuevo mercado para el
crimen organizado, controlado por mafias. Estas, en la mayoria de
los casos trafican con sustancias estupefacientes, O6rganos

humanos, armas o cualquier materia prohibida.

Por tanto, es ya una realidad que éste fendbmeno no sélo no
se ha conseguido eliminar sino que ha ido creciendo paulatinamente
en los Ultimos veinte afios*®. Tal ha sido su ascenso que en
aproximadamente diez afios ha pasado de ser considerada la
tercera fuente de ingresos para estas organizaciones criminales
después del trafico de estupefacientes y el trafico de armas*®, a

a2 Segln se establece en el Informe de la Comisién al Parlamento europeo y al

Consejo. Informe sobre los progresos realizados en la lucha contra la trata de seres

humanos (2016) con arreglo al articulo 20 de la Directiva 2011/36/UE relativa a la

prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas,

realizada por la Comision Europea, disponible en http://www.
Trade.es.europa.eu/doclib/html/154644.htm, fecha Gltima consulta el 10 de marzo de

2019.

“ SERRA CRI STOBAL, R., filLa trata de mujeres como
atroces de violenci a ARTINnSANGHEZ, K. (Dir) jy &VAA, en M

Estudio integral de violencia de género: un andlisis teérico-practico desde el derecho

y las ciencias sociales ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 273.

 SERRA CRI STOBALfORugcii-n: La tr @ SERRAe seres hum
CRISTOBAL, R / LLORIA GARCIA, P., La trata sexual de mujeres, ed. Ministerio de

Justicia Secretaria General Técnica, Madrid, 2007, p. 20.
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ocupar en la actualidad la segunda fuente de ingresos para estas
organizaciones después del trafico de estupefacientes“so.

Atendiendo a las distintas organizaciones internacionales
gue trabajan en el ambito de la lucha contra la trata de seres
humanos tales como la OIT, la UE, la UNODC se constata que la
trata de personas no es un crimen neutral desde el punto de vista de
género, ya que este afecta de forma desproporcionada a mas
mujeres que hombres, generando una desigualdad entre ambos
sexos tanto en los paises de origen como los de destino®*".

Por tanto, se constata que es un delito en el que los
hombres son mayoritariamente los tratantes y consumidores y las
victimas prioritariamente mujeres*®. En este sentido, el CEDAW**
considera que constituyen actos de violencia basada en el género,
ya que se trata de Avi ol euedeiatectadi ri gi da
de forma desproporcionada a la victima por el mero hecho de ser
muj &r o

Ello motiva que se considere como una forma de violencia
de género siendo la trata con fines de explotacién sexual una de las

“0 vid, SERRA CRI STOBAL, Rnujeresé bgt, 278t a de

1 Ello se reconoce en las Recomendaciones de la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979), en la Declaracion sobre
la eliminacion de la violencia contra la mujer de la Asamblea General de Naciones
Unidas (1993) y en la Plataforma de Accién de Beijing (1995)

32 E| término concreto de victima tuvo su origen en el cambio de perspectiva en el

tratamiento de | a violencia sexual. VALEI JE CLVAR
contra | a | i b é&studiasdenalesy ariminaldgicoe NP 22, 1999-2000, p.
315.

“33 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion de la Mujer de Naciones Unidas

“% Vvid, SERRA CRI STOBAL, R., fogh, p272ata de mujeresé
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