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l. INTRODUCCION

1. El abordaje juridico de la trata de seres humanos se ha centrado tradicionalmente en
su represion penal. Asi sucedié con los grandes tratados en la materia auspiciados por
Naciones Unidas durante el siglo XX. Hubo que esperar al siglo XXI para que aparecieran los
primeros instrumentos juridicos internacionales que, trascendiendo una vision meramente
punitivista, pusieran el acento en que la trata de seres humanos es una grave violacién de los
derechos humanos cuyas victimas precisan de un tratamiento juridico y del desarrollo de
politicas publicas dirigidos a la atencién de sus necesidades de proteccidn y asistencia y la
reparacion de sus derechos.

Los ejes centrales para la efectividad de un abordaje de la trata de seres humanos centrado
en sus victimas se han hecho radicar, por un lado, en independizar la obligacién de punicién
de las personas que pudieran resultar responsables del delito de trata, de la necesidad de
atencidn integral a las victimas; y, por otro, en coherencia con el anterior, en la implantacién
de un sistema de identificacion de las victimas de trata, auténomo al del devenir de un
eventual proceso penal por el delito de trata, que incluso puede no llegar a existir por falta
de responsables conocidos. Ambos ejes se establecen como obligaciones positivas de los
Estados con un mismo nivel de fuerza vinculante.

Sin embargo, las cifras oficiales, en este aspecto, parecen indicar un cierto fracaso sistémico
o, al menos, un déficit en las labores de identificacion, ya que sugieren una falta de
congruencia entre los datos de potenciales victimas de estos delitos y los de victimas
efectivamente identificadas que, como informa el Defensor del Pueblo en sus sucesivas
memorias, se limitan en los ultimos afios a 220 en 2017, 238 en 2018 y 523 en 2019.

2. La realidad criminoldgica muestra que es frecuente que la victima de trata se vea
compelida a la realizacién de ilicitos penales, por ejemplo, que deba usar documentacién
falsificada, suministrar drogas a los clientes en el ambito de la explotacién sexual e incluso
cooperar en la captacién o vigilancia de otras victimas de trata. Esta doble condicién de
autora de infracciones penales y victima de trata concurre por definicién en la modalidad de
trata que tiene como finalidad «la explotacion para la realizacién de conductas delictivas»
[art. 177 bis 1 ¢) CP].

La trata de seres humanos con fines de realizaciéon de conductas delictivas es uno de los
supuestos de explotaciéon de mas reciente incorporacidn en la legislacion penal espafiola, ya
que se produjo con ocasién de la modificacién operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo. El desconocimiento, debido a su reciente incorporacidn, de esta modalidad de trata,
unido a que no concuerda con los estereotipos mas extendidos, ha podido provocar una
cierta desatencion a las necesidades especificas de identificacion y de tratamiento juridico
que tienen estas victimas. Esta desatencidon adquiere una especial gravedad cuando a la
propia condicién de victima que ha visto vulnerados sus mds elementales derechos
fundamentales se afiaden los efectos de que la victima se convierta, a su vez, en sujeto de
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persecucién penal por la comisién del delito al que fue compelido por la situacién de
explotacidn, llegando a adoptarse medidas cautelares privativas de libertad y condenas de
prisién, que, en su caso, pueden ser sustituidas total o parcialmente por expulsion.

3. La atencién a esta singular circunstancia de que una victima de trata de seres
humanos pudiera verse sometida a un proceso penal derivado de la conducta a la que se veia
obligada por el contexto de la trata y la explotacién, fue uno de los objetos de especial
preocupacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos que pusieron el
foco en garantizar la indemnidad de estas victimas. El principio de no punicién se convirtié
en otro de los ejes fundamentales de la atencidén integral a las victimas de trata de seres
humanos. Con dicho principio se pretende evitar que el procesamiento y el castigo se sumen
al dafo inferido a las victimas por los tratantes y explotadores.

En nuestro ambito juridico de compromisos internacionales, el Convenio del Consejo de
Europa (ndm. 197) sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia el 16

de mayo de 2005 -conocido como Convenio de Varsovia- establecié en su art. 26 que «las

Partes deberan prever, con arreglo a los principios fundamentales de su sistema juridico, la
posibilidad de no imponer sanciones a las victimas por haber tomado parte en actividades
ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello». De manera mas desarrollada, la Directiva
2011/36/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién
y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas, en su art. 8
establecid que «los Estados miembros adoptardn, de conformidad con los principios basicos
de sus respectivos ordenamientos juridicos, las medidas necesarias para garantizar que las
autoridades nacionales competentes puedan optar por no enjuiciar ni imponer penas a las
victimas de la trata de seres humanos por su participacidn en actividades ilicitas que se hayan
visto obligadas a cometer como consecuencia directa de haber sido objeto de cualquiera de
los actos contemplados en el articulo 2».

En el reciente Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres
y ninos, Siobhdn Mullally, sobre la aplicacidn del principio de no penalizacién, de 17 de mayo de
2021 (A/HRC/47/34) se incide en que este principio (i) es fundamental para el reconocimiento

de la trata de personas como una violacién grave de los derechos humanos; y que (ii) la
penalizacién de una victima supone un incumplimiento del compromiso asumido por los
Estados de reconocer la prioridad de los derechos de las victimas a la asistencia, la proteccidon
y los recursos efectivos. También se recuerda que «debido al trauma ya sufrido y al temor a
las represalias por parte de los traficantes, el temor adicional al enjuiciamiento y al castigo
solo puede impedir ain mds que las victimas recurran a la proteccidn, a la asistenciay a la
justicia. La penalizacidn de las victimas también menoscaba la lucha contra la impunidad en
la trata de personas, dado que se dirige a las victimas y no a los autores, limitando tanto la
eficacia de las investigaciones como la promesa de la rendicién de cuentas» (apartado 18).

4. La respuesta espafiola a estos compromisos internacionales se produjo en el ambito
legislativo por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, mediante la inclusidon en el art. 177 bis 11
CP de la previsién de que «sin perjuicio de la aplicacién de las reglas generales de este


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2009-14405
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2009-14405
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2009-14405
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32011L0036
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32011L0036
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G21/108/03/pdf/G2110803.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G21/108/03/pdf/G2110803.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G21/108/03/pdf/G2110803.pdf?OpenElement
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Cédigo, la victima de trata de seres humanos quedara exenta de pena por las infracciones
penales que haya cometido en la situacion de explotacién sufrida, siempre que su
participacion en ellas haya sido consecuencia directa de la situacion de violencia,
intimidacién, engafio o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada
proporcionalidad entre dicha situacién y el hecho criminal realizado»

5. Diez afos ha tardado la jurisprudencia espafola en aplicar por primera vez esta
previsién para fundamentar la absolucién de una victima de trata que habia sido objeto de
acusacion por el Ministerio Fiscal. Esta aplicacién, ademas, se ha producido en un supuesto
que escapa a los estereotipos tradicionales: una mujer es captada aprovechando una
situacion de extrema vulnerabilidad para que introduzca droga en Espafia transportandola
en su aparato digestivo.

La Sentencia de la Seccién de Apelacién de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia nim. 351/2021, de 2 de noviembre (ECLI:ES:TSJCAT:2021:7584), confirmé
la Sentencia de la Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 183/2020, de

22 de junio (ECLI:ES:APB:2020:9057), que absolvia a una ciudadana peruana por la comisién
de un delito de trafico de drogas, al considerarla una victima de trata de seres humanos con
la finalidad de su explotacién para realizar actividades delictivas y aplicarle la exencién de
pena prevista en el articulo 177 bis 11 CP. Frente a esta sentencia, el Ministerio Fiscal ha
interpuesto recurso de casacidén, con lo que, de ser admitido, sera la primera vez que el
Tribunal Supremo se pronuncie sobre el principio de no punicién y su aplicacién al caso
concreto.

El objetivo de este informe es, en primer lugar, dar a conocer estas decisiones judiciales por
su caracter pionero y porque constituyen un gran avance en la atencidn integral de las
victimas de trata de seres humanos. Con ocasién del comentario de estas sentencias se
pretende llamar la atencién sobre la obligacion juridica de promover la identificacion de
victimas de trata en ambitos y con perfiles que, como ocurre con la trata de seres humanos
para la criminalidad forzada, escapan a los estereotipos y concienciar a los operadores
juridicos sobre la necesidad de impulsar el uso de la exencidn de pena del art. 177 bis 11 CP,
facilitando su aplicacién a través de un andlisis de sus requisitos. Este informe finalizard con
una serie de propuestas y conclusiones sobre esta materia.

1. HECHOS PROBADOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona, en Sentencia nim. 183/2020 de 22
de junio, acordd la libre absolucién de la procesada por el delito contra la salud publica (art.
368 CP) del que era acusada por el Ministerio Fiscal, quien solicitaba para ella la pena de 5
afios de prisidon y multa de 130.000 euros conresponsabilidad personal subsidiaria de 6 meses
de privacion de libertad en caso de impago. La absolucidn se basé en la aplicacidn del nimero
11 del articulo 177 bis) CP, al considerar el érgano judicial que concurrian todos los requisitos
para la exoneracién de la responsabilidad penal. La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial
de Barcelona declaré probado que:


https://www.poderjudicial.es/search/documento/AN/9706854/homicidio/20211021
https://www.poderjudicial.es/search/documento/AN/9308348/Imputabilidad/20201111
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«la acusada Angelina, mayor de edad y sin antecedentes penales conocidos y sin
residencia legal en Espafa, llegé al aeropuerto de Barcelona [...] en un vuelo
procedente de Lima (Peru) albergando en el interior de su organismo un total de 25
preservativos que en conjunto contenian cocaina con un peso neto total de 474,80
gramos y una riqueza base del 80,10% destinada al posterior trafico. [...]. La acusada
fue captada por una organizacién dedicada al trafico internacional de drogas que se
aprovechd de su situacién de extrema vulnerabilidad. En el momento de producirse los
hechos era madre de un bebé de cuatro meses nacido de forma prematura tras siete
meses de embarazo, residia en un barracdn de zinc en uno de los arrabales de Lima
junto a su madre, dos hermanos y otras dos personas, siendo los Unicos y escasos
ingresos los que aporta la madre. Tal situaciéon de pobreza y necesidad le llevd a
insertar anuncios solicitando trabajo de forma urgente. A través de los mismos fue
contactada por la organizacion que le ofrecid la cantidad de 4000 euros a cambio del
transporte de la sustancia. Le facilitaron la obtencién del pasaporte y el billete de avidn.
Después de suministrarle medicacién para facilitar la ingesta y el mantenimiento de las
“bolas” en el interior de su cuerpo, éstas fueron ingeridas en presencia de quienes la
habian captado, transportandola al aeropuerto y diciéndole que a la llegada al destino
la estaria esperando una personan».

Frente a esta resolucién el Ministerio Fiscal interpuso recurso de apelacién basado en
infraccién de ley, por incorrecta aplicacién del art. 177 bis 11 CP, y en error en la apreciacién
de la prueba.

Dicho recurso fue desestimado en su integridad por Sentencia nim. 351/2021, de 2 de
noviembre, de la Seccién de Apelacién de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, que constata la concurrencia de los requisitos de la exencién penal con
unos argumentos que se expondran a lo largo de este informe.

Al tiempo de la conclusidn de este informe el Ministerio Fiscal habia interpuesto recurso de
casacion, estando pendiente su resolucién por la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Este informe aludird a la mujer que fue procesada y absuelta por ser considerada victima de
trata con el nombre que le fue asignado en la sentencia de instancia: Angelina.

1. LA VICTIMA DE TRATA PARA LA REALIZACION DE ACTIVIDADES DELICTIVAS

Presupuesto para la aplicacion del art. 177 bis 11 CP es que la conducta delictiva haya sido
cometida por una victima de trata. Resulta légico pensar que es victima de trata quien ha sido
objeto de alguno de los comportamientos que el Cédigo penal en el art. 177 bis tipifica como
un delito de trata de seres humanos. Esto sucede cuando se verifica alguna de las conductas
tipicas enunciadas en el precepto (i), empleando determinados medios comisivos (ii) y con
determinadas finalidades (jii). Las sentencias comentadas consideran concurrentes estos
requisitos, sobre los que se profundiza a continuacion, prestando especial atencidn al abuso
de la situacién de necesidad o de vulnerabilidad.



Informe juridico. 1+D+i IUSMIGRANTE

Como se apuntd en laintroduccidn, la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, incorpord al delito
de trata la finalidad de «explotacién para la realizacién de conductas delictivas» [art. 177 bis
1 ¢) CP], a fin de transponer la Directiva 2011/36/UE, que contempla esta finalidad en su art.
23. Al tratarse de una modalidad de trata que no concuerda con los estereotipos mas
extendidos, es de temer un mayor déficit de identificacién'. De ahi, la importancia de las
sentencias comentadas, que enjuician la conducta de la procesada por hacer de «correo de
la droga». Con esta expresion se suele aludir a quienes intentan introducir en nuestro pais
droga por via aérea en cantidades no muy elevadas. También se les conoce con el nombre de
«mulas». La forma de introducir la droga varia, pero resulta frecuente que estas personas
hayan ingerido la droga y la porten en su aparato digestivo. En este caso también se utiliza la
expresion «boleros», por la preparacién de la droga en bolas para su ingesta. Su funcién
consiste en transportar la droga, sin que tengan otra implicacién en el negocio del trafico.

También se hacia alusién en la introduccidn a la gravedad de esta tipologia de trata, en la
que la victima —ademas de sufrir el proceso cosificador de la trata y de poner en peligro su
vida por laingesta de droga-, se ve expuesta al riesgo de ser procesada y castigada a severas
penas de prisidn. Es precisamente en la modalidad de trata para delinquir donde la exencién
de pena del art. 177 bis 11 CP adquiere su maxima significacién.

Por lo que a la conducta tipica de trata se refiere, segun el art. 177 bis CP puede consistir en
la realizacién de alguno de los verbos enunciados: captacidn, transporte, recepcién o
intercambio o transferencia de control de una persona. En los hechos enjuiciados por las

' Segun el Global report on trafficking in persons 2020, elaborado por la Oficina de Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (UNODC), durante 2018 alrededor del 6% del total de victimas detectadas a
nivel mundial fueron explotadas para la comisidn de delitos, que van desde carterismo hasta el cultivo
o trafico de drogas (p. 34).

En el ambito nacional, el Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado (CITCO)
ofrece en su balance estadistico 2016-2020 cifras sobre victimas de trata identificadas, cifras que
resultan dificiles de evaluar, puesto que no se aclara en qué ha consistido dicha identificacion, nia qué
efectos se ha producido. En concreto, en relacién con la trata con fines de criminalidad forzada, se
habrian identificado el siguiente nimero de victimas: 2016: 15, 2017: 1, 2018:3, 2019:31, 2020: 7 (Trata de
seres humanos en Espana. Balance estadistico 2016-2020).

Un estudio empirico realizado en los Centros penitenciarios Brians | y Ponent arrojé como conclusién
la presencia en prision de victimas de trata para la realizacién de actividades delictivas (Villacampa
Estiarte, Carolina y Torres Rossel, Nuria, «Mujeres victimas de trata en prisidn en Espafia», en Revista
de Derecho penal y Criminologia, 3* Epoca, n° 8 (julio de 2012), pp. 411-494). Otro estudio realizado por
las mismas autoras a través de entrevistas en profundidad con profesionales activos en el sistema de
justicia penal y en el ambito asistencial, puso de manifiesto un déficit de conocimiento por parte de
profesionales del sistema de justicia penal tanto sobre la modalidad de trata para la comision de
actividades delictivas como sobre la cldusula de exencidn de pena del 177 bis 11 CP, siendo mayor este
desconocimiento entre los profesionales del sistema de justicia penal que entre quienes desarrollan
su actividad en el dmbito asistencial (p.785, pp. 816-817). Asimismo, respecto a la cldusula de exencidn,
se llega a la conclusién de que «apenas se plantea su aplicacidn en casos como los de las “mulas” que
portan cantidades considerables de droga» (Villacampa Estiarte, Carolina y Torres Rossel, Nuria, «Trata
de seres humanos para explotacién criminal: ausencia de identificacién de las victimas y sus efectos»,
en Estudios Pendales y Criminoldgicos, vol. XXXVI, 2016, pp. 771-829).



https://www.unodc.org/unodc/data-and-analysis/glotip.html
http://www.interior.gob.es/documents/10180/11389243/Balance+estad%C3%ADstico+trata+y+explotaci%C3%B3n+seres+humanos+2016-2020.pdf/b52d26fd-43cb-4b29-85a5-fa65e87375dd
http://www.interior.gob.es/documents/10180/11389243/Balance+estad%C3%ADstico+trata+y+explotaci%C3%B3n+seres+humanos+2016-2020.pdf/b52d26fd-43cb-4b29-85a5-fa65e87375dd
http://e-spacio.uned.es/fez/view/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2012-8-5120
https://revistas.usc.es/index.php/epc/article/view/3104
https://revistas.usc.es/index.php/epc/article/view/3104

Victimas de trata para delinquir: entre la proteccién y el castigo

sentencias analizadas, no cabe ninguna duda de la conducta tipica de «captacién», como
puede constatarse en el desarrollo de este epigrafe.

1. La situacion de necesidad o de vulnerabilidad de la victima

a) Cuando la victima es mayor de edad, la tipicidad del delito de trata precisa
determinados medios comisivos: violencia, intimidacién o engafio, abuso de una situacién de
superioridad, de necesidad o de vulnerabilidad de la victima, o mediante la entrega o
recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el
control sobre la victima (art. 177 bis 1 CP). No sdlo el Cédigo penal espafiol, sino todos los
instrumentos supranacionales incorporan el abuso de una situacion de vulnerabilidad como
medio comisivo tipico de la trata [art. 3 a) del Protocolo de Palermo, art. 4 a) del Convenio de
Varsoviay art. 2.1 de la Directiva 2011/36/UE].

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en la Recomendacion
general num. 38 (2020), relativa a la trata de mujeres y nifias en el contexto de la migracién

mundial, 20 de noviembre de 2020, a partir de los informes remitidos por los Estados,
constatd que «el abuso de una posicidn de vulnerabilidad y el abuso de poder son los medios
mas comunes utilizados para cometer el delito de la trata y que las victimas suelen ser objeto
de mdltiples formas de explotacién» (apartado 12).

Las resoluciones objeto de analisis concluyen que la captacidn se habria producido mediante
el abuso de la situacion de necesidad y de vulnerabilidad y consideran probada la situacion
de necesidad y de vulnerabilidad entendida como susceptibilidad a la trata a través de

«los informes psicoldgicos y sociales de la mujer; los documentos consistentes en los
anuncios que ella inserté en Facebook pidiendo trabajo urgente, la justificacion
documental de que se encuentra en situacion de extrema pobreza mediante la
adscripcion al sistema SIS de aseguramiento gratuito dependiente del estado de Peru,
el acta de nacimiento de su hijo, un bebe de cuatro meses, que habia nacido a los siete
de embarazo; la certificacién del post parto; los informes médicos del hermano
enfermo que también vivia en la misma casa; y la autorizacidén estatal para la realizacion
de un muro de contencidn para la vivienda en el sector de Vista Alegre, en la ciudad de
Lima, describiéndose con ello la situacidn de extrema pobreza y las condiciones de
habitabilidad en el lugar de origen» (Sentencia de la Seccién de Apelacién de la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Catalufia, FJ 3°.3).

No cabe duda de que la reciente maternidad de un bebé prematuro, la edad de 21 afos al
tiempo de los hechos, la situacién de pobreza severa y la consiguiente imposibilidad de
satisfacer necesidades familiares basicas acuciantes conforman una situacién subsumible
tanto en la «situacién de necesidad» como en la «situacion de vulnerabilidad» que incluye el
art. 177 bis CP en la descripcién del medio comisivo y que daria lugar a lo que se conoce como
«trata abusiva».


https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW/C/GC/38&Lang=en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW/C/GC/38&Lang=en
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Sobre qué circunstancias conforman la vulnerabilidad, en el dmbito de Naciones Unidas el
documento Abuso de una situacién de vulnerabilidad y otros «medios» en el contexto de la
definicién de trata de personas aclara que «[e]n el contexto de la trata, el término
“vulnerabilidad” suele emplearse para hacer referencia a los factores intrinsecos,
ambientales o contextuales que aumentan la susceptibilidad de una persona o grupo a
convertirse en victima de la trata. En general, se reconoce que esos factores incluyen
violaciones de los derechos humanos, como la pobreza, la desigualdad, la discriminacién y la
violencia por razén de género, que contribuyen a crear situaciones de privacién econémicay
condiciones sociales que limitan las opciones personales y facilitan la actividad de los
traficantes y explotadores»’. En relacién con el Convenio de Varsovia, segun el Explanatory
Report to the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in Human Beings, «[l]a
vulnerabilidad puede ser de cualquier tipo, ya sea fisico, psicoldgico, emocional, familiar,
social 0 econémico. La situacién podria, por ejemplo, abarcar la inseguridad de la victima o la
ilegalidad en relacién con su situacion administrativa. En resumen, la situacién puede ser
cualquier estado de adversidad en el que un ser humano se ve obligado a aceptar ser
explotado [... ]» (apartado 83), incidiendo en considerar como medio comisivo de la trata el
abuso de la inseguridad econdmica o la pobreza de un adulto, que espera mejorar sus
condiciones de vida y las de su familia (apartado 84).

b) Resulta indiscutible que la pobreza es una causa de vulnerabilidad. Como ha
destacado recientemente el Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos
humanos, Olivier De Schutter4, la pobreza es una realidad plagada de efectos e interacciones.
Su relacién con el analfabetismo, la carencia de formacién cultural es evidente, lo que
conlleva mayores dificultades para acceder al trabajo, normalmente precario o inmerso en la
economia sumergida, que no genera seguridad ni derechos. Las viviendas de las personas
pobres suelen presentar, como ocurria en el caso de Angelina, graves carencias. Asimismo,
los efectos psicoldgicos de la pobreza estdn acreditados por las ciencias de la conducta: baja
autoestima, sentimiento de exclusidn, indefensién aprendida, inseguridad, etc. La salud
psiquica y fisica se deteriora mas rdpido y la esperanza de vida es significativamente menor
que la de la poblacién normalizada. Ademads, la pobreza se hereda, se transmite de
generacion en generacién. La pobreza severa va mas alla de la falta de ingresos y recursos
para garantizar unos medios de vida sostenibles. La pobreza es un problema de derechos
humanos y, como veremos, afecta desproporcionadamente a mujeres y nifias.

2 Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Abuso de una situacién de
vulnerabilidad y otros «medios» en el contexto de la definicién de trata de personas, Naciones Unidas,
2013.

3 Council of Europe Treaty Series, No. 197, Explanatory Report to the Council of Europe Convention on
Action against Trafficking in Human Beings, Varsovia, 16-V-2005.

4 Informe de 16 de junio de 2021, del Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos
humanos, Olivier De Schutter, La persistencia de la pobreza: cémo la igualdad real puede romper los
circulos viciosos (Al76/177).


https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/2016/Abuse_of_a_position_of_vulnerability_Spanish.pdf
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https://rm.coe.int/16800d3812
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Las necesidades basicas que no se pueden cubrir por la situacion de pobreza pueden llegar a
ser realmente acuciantes cuando, como ocurre en el pais de procedencia de Angelina, no
existen sistemas de salud con cobertura universal, ni la mayoria de su poblacién tiene
derecho a un sistema de proteccidn social que auxilie frente a situaciones de paro,
enfermedad o vejez, a lo que se suma lo precario del asistencialismo.

Por otra parte, no se valoran correctamente estas situaciones de necesidad y vulnerabilidad
sino se da cabida a la perspectiva de género’. En este sentido, el informe Entender la pobreza
desde la perspectiva de género subraya que «la perspectiva de género plantea una critica a
una definicion de la pobreza basada solo en el ingreso y subraya el hecho de que este
fendmeno supone aspectos tanto materiales como simbdlicos y culturales, y que sobre él
inciden fundamentalmente las relaciones de poder que determinan un mayor o menor
acceso de las personas a los recursos materiales, sociales y culturales segun su sexo. En este
sentido, es posible sostener que sin la perspectiva de género, los elementos para la
comprension de la pobreza son insuficientes» (destacado afiadido)®.

En América Latina y el Caribe, la familia de Angelina representa un arquetipo de familia
monoparental muy extendido. Un modelo con la mujer al frente, que ha de asumir, a veces
muy joven, la responsabilidad de sacar adelante la familia en un contexto de pobreza y de
arraigada cultura patriarcal donde la mujer esta en clara desventaja. Esta desventaja se hace
patente en diferentes ambitos, por ejemplo, en el precario mercado de trabajo con escasas
ofertas que permitan compaginar el trabajo con el rol de cuidados que ha sido asignado a las
mujeres’. Es importante incorporar esta perspectiva en la constatacién de la vulnerabilidad,
entender que el concepto de «feminizacién de la pobreza» no sélo indica el predominio de
las mujeres entre la poblacién empobrecida, sino también la desventaja en la que se
encuentran ante la posibilidad de obtencidn de ingresos. La condicién de mujer acentta la
pobreza y aflade otras vulnerabilidades, como la mencionada maternidad o el rol de
cuidados, por lo que también se habla de «feminizacién de la responsabilidad y de la
obligacion»®, expresiones con las que se acentta cémo la carga de la supervivencia familiar
recae de manera desproporcionada sobre las mujeres.

> Como constata el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en su
Recomendacién general nim. 38 (2020), relativa a la trata de mujeres y nifias en el contexto de la
migracién mundial, 20 de noviembre de 2020, «[I]a trata de mujeres y nifias tiene sus raices en la
discriminacion por razén de sexo y género, la desigualdad estructural por razén de género y la
feminizacion de la pobreza» (apartado 20).

® Unidad Mujer y Desarrollo de la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL),
Entender la pobreza desde la perspectiva de género, 2004, p. 38.

7 Sobre la feminizacién de la pobreza con relacién concretamente a las denominadas «mulas», vid.
Laurenzo Copello, Patricia, «Mujeres en el abismo: delincuencia femenina en contextos de violencia o
exclusién», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019, pp. 37-38.

8 En la terminologia acufiada por Sylvia Chant, en «;Cémo podemos hacer que la “feminizacién de la
pobreza” resulte mas relevante en materia de politicas? ;Hacia una “feminizacién de laresponsabilidad
y la obligacién”?», en Mora, Luis;; Moreno Ruiz, Marfa José y Rohrar, Tania, (Coords.), Cohesién social,
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Ademas de la pobreza y de otras causas de vulnerabilidad propias del género, la joven edad
—21afios en el caso de Angelina— constituye otro relevante factor de vulnerabilidad, en cuanto
normalmente lleva aparejada una menor madurez en la ponderacién de riesgos y toma de
decisiones y una menor capacidad para sustraerse a la «captacién» de los tratantes. Tal y
como afirma la Comisién Europea en su Tercer informe sobre el progreso en la lucha contra la
trata de seres humanos, «[l]as victimas de trata con fines de delincuencia forzada y de
mendicidad forzada tienden a ser mas jévenes que las que son objeto de otras formas de
explotacion»°.

b) De acuerdo con lo expuesto, resulta indubitada la situacion de necesidad y
vulnerabilidad en la que se encontraba Angelina, no siendo dbice para esta afirmacién la
definicion, escasamente esclarecedora, que de vulnerabilidad ofrece el articulo 177 bis 1 CP in
fine: «[e]xiste una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en cuestién no
tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso» (destacado anadido),
precisién recogida en idénticos términos en la Directiva 2011/36/UE.

El juicio sobre la existencia de otra alternativa habrd de ponerse en conexidén con las
circunstancias que convertian a la victima de trata en alguien vulnerable y que ya hemos
mencionado, sin que quepa negar la vulnerabilidad mediante la apelacién genérica a la
beneficencia o a la ayuda asistencial, que, por otra parte, Angelina ya habia explorado,
inscribiéndose en el sistema SIS de aseguramiento gratuito para personas en situacion de
pobreza o pobreza extrema e insertando anuncios en Facebook solicitando trabajo urgente.

No estd de mas poner de manifiesto la necesidad de introducir en el juicio de vulnerabilidad
la perspectiva de la victima. Asi lo acentua la Oficina de Naciones Unidas contra la Drogay el
Delito, en el apartado 2.5 de la Nota orientativa sobre el concepto de «abuso de una situacion
de vulnerabilidad» como medio para cometer el delito de trata de personas: «El abuso de una
situaciéon de vulnerabilidad ocurre cuando la vulnerabilidad personal, geogréafica o
circunstancial de una persona se usa intencionadamente o se aprovecha de otro modo para
captar, transportar, trasladar, acoger o recibir a esa persona con el fin de explotarla, de modo
que la persona crea que someterse a la voluntad del abusador es la Unica alternativa real o
aceptable de que dispone y que resulte razonable que crea eso a la luz de su situacién. Al
determinar si es razonable la creencia de la victima de que no tenia otra opcidn real o
aceptable deben tenerse en cuenta sus caracteristicas y circunstancias personales»
(destacado afiadido)®.

politicas conciliatorias y presupuesto publico: una mirada desde el género, GTZ-UNFPA, México, 2005,
pp. 201-234.

9 Comisidén Europea, Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Tercer informe sobre el
progreso en la lucha contra la trata de seres humanos (2020) con arreglo a lo exigido en virtud del articulo
20 de la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y la
proteccién de las victimas, Bruselas, 20.10.2020 COM (2020) 661 final, p.7.

'° Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Nota orientativa sobre el
concepto de «abuso de una situacidn de vulnerabilidad» como medio para cometer el delito de trata de
personas, expresado en el articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
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2. El abuso de la situacion de necesidad o de vulnerabilidad de la victima

Para que concurra el medio comisivo tipico de la trata, no basta la situacién de necesidad o
de vulnerabilidad, sino que es necesario un abuso de tal situacion por parte los tratantes.

Segun la sentencia de apelacién, «la declaracién de abuso va intrinsecamente ligada a la
declaracién de que es una persona en estado de vulnerabilidad» (FJ 14°). Sin embargo, en el
caso enjuiciado, y taly como recogen las resoluciones comentadas, hay algo mas que un mero
conocimiento de la situacidn de la mujer, hay una utilizacién. La organizacién la detectd a
través de los anuncios publicados en Facebook. Buscaban personas necesitadas para
convertirlas en «mulas» y la contactaron precisamente por su situacion de vulnerabilidad.

El que le hubieran ofrecido 4000 euros a cambio de introducir la droga en Espafia en modo
alguno interfiere en el elemento abuso de la situacidn de necesidad o vulnerabilidad, ni puede
sustentar la existencia de un consentimiento valido por parte de la victima. Tal y como aclara
el art. 177 bis 3 CP, «[e]l consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera
irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en el apartado
primero de este articulo» (destacado afiadido). Esta cldusula de invalidez del consentimiento
cuando concurre un medio comisivo tipico como es el abuso de la situacidn de necesidad o
vulnerabilidad, se corresponde en parecidos términos con lo dispuesto en el art. 3 b del
Protocolo de Palermo, art. 4 b) del Convenio de Varsovia y art. 2.4 de la Directiva 2011/36/UE.
El uso de dinero mas bien puede ser interpretado como indicio de la presencia de un
elemento caracteristico de la descripcién criminoldgica de la trata: la cosificacién de la
persona, sustituible si es necesario y que para los tratantes no tiene mas valor que el de Ia
droga que transporta.

Ademads de la situacion de necesidad y de extrema vulnerabilidad de Angelina, y en
coherencia con la compresidn de la trata como un proceso presidido por el control de los
tratantes, la Seccidn de Apelacion de Sala de lo Penaly lo Civil del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa deja constancia de cdmo durante el resto del proceso de captacidny explotacion
existié un férreo control de Angelina por parte de la organizacion:

«...es sometida a todo tipo de control personal como ha declarado, siendo llevada,
después de confiar al bebe a una amiga diciéndole que se iba unos dias por trabajo, a
un establecimiento donde, tras una preparaciéon corporal mediante ingesta
medicamentosa e inyectable, es obligada a tragar hasta 28 [sic] condones que
contenfan cocaina liquida, fue transportada al aeropuerto de Lima con 250 euros,
dinero que se le interviene a la llegada, portando su billete de vuelta y su reserva de
alojamiento en Barcelona.

Tampoco hay duda de que la mujer se encontrd al llegar en situacion de desarraigo, en
un lugar que desconocia, y sin contactos, solo con la indicacidon de que la recogeria

especialmente mujeres y nifos, que complementa la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, (V.12-56246).
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alguien que la esperaba en el aeropuerto, de quien desconocia cualquier referencia,
siendo esta persona (de la organizacién) la que la esperaba [... ]» (FJ 14°).

El proceso de captaciéon y explotacion fue extraordinariamente comprimido y rapido.
Angelina insertd anuncios solicitando trabajo el 6 y 7 de agosto. Los tratantes contactaron
con ella el 8 de agosto y ese mismo dia ya se expidid el pasaporte. La llevaron a casa de una
amiga donde dejé a su bebé, la trasladaron a un establecimiento donde la prepararon y tuvo
lugar la ingesta de la droga y, tan solo dos dias después de la captacidn, el 10 de agosto, ya
estaba volando hacia Espafia. A la vista de la velocidad con la que se desarrollaron los
acontecimientos, cuesta creer que Angelina tuviera la ocasién de ponderar los riesgos que
estaba asumiendo, ni la posibilidad real de desistir una vez en manos de los tratantes. Como
apunta la sentencia de apelacidn, incluso estaria presente un elemento tan tipico de la trata
como es el desarraigo pues en ese espacio de tiempo entre la captacién y la explotacion
estuvo alejada de su familia y sometida al control de la organizacién. En resumen, mds alla
del abuso inicial, existié un intenso control de facto de la victima y de su voluntad, que sirve
al drgano judicial para apuntalar el elemento tipico abuso de la situacién de vulnerabilidad y
que conforma una situacién de dominio que se considera caracteristico de la realidad
criminoldgica de la trata.

Lo expuesto en este epigrafe permite concluir, en coincidencia con las resoluciones
comentadas, que concurre el presupuesto para la aplicacidn del art. 177 bis 11 CP, es decir,
que la persona acusada es una victima de trata.

V. REQUISITOS PARA LA APLICACION DEL ART. 177 BIS 11 CP

Una vez constatado que la persona acusada tiene la consideracidon de victima de trata,
procede analizar la concurrencia de los requisitos a los que el art. 177 bis 11 CP condiciona la
exencidon de pena, que son tres: que la infraccidn penal se haya cometido en la situacién de
explotacién sufrida (i), que su participacién en el delito haya sido consecuencia directa de la
situacion de violencia, intimidacién, engafo o abuso a que haya sido sometida (ii), y que
exista una «adecuada proporcionalidad» entre dicha situacién y el hecho criminal realizado
(iii). Pero con caracter previo procede abordar una de las alegaciones con las que el Ministerio
Fiscal sustenta su oposicion a la absolucién: que el drgano judicial que enjuicia la
responsabilidad penal de la victima no es competente para considerarla victima de trata alos
efectos de la exencidn.

1. El reconocimiento de la condicién de victima de trata a los efectos del art. 177 bis 11
CcpP

La prueba practicada en juicio permitid a la Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de
Barcelona llegar a la conclusion de que la acusada debia ser considerada victima de trata de
seres humanos, a los efectos de la exencidn de pena del art. 177 bis 11 CP. La Seccién Tercera,
ademas de las propias declaraciones de la procesada, destaca el valor probatorio de
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«un extenso y completo informe de SICAR cat, (entidad sin dnimo de lucro que
colabora a nivel institucional con las autoridades policiales y administrativas
especializadas en la materia y cuya relevancia al respecto en el ambito de la CCAA de
Catalufa es sobradamente conocida) que no deja lugar a dudas sobre el cumplimiento
de todas las condiciones y circunstancias personales que definen tal concepto tanto en
los Convenios y demas legislacion internacional como en el propio art. 177 bis CP» (FJ
4°), acentuando que dicho informe «[e]s ademds consecuencia de una investigacién
seria y concienzuda a la que se acompafia numeroso material documental justificativo
de sus conclusiones» (FJ 4°).

Segun la Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona, la concurrencia o no de
exencion de pena ha de poder ser valorada por el érgano judicial que ha de determinar la
responsabilidad penal respecto de la cual podria estar llamado a operar el apartado 11 del art
177 bis CP (FJ 4°). Como ratifica la Seccién de Apelacién de la Sala de lo Civil y lo Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, «que una persona sea victima de trata, [... ], es una
constatacion que puede hacer evidentemente la autoridad judicial en base a los hechos que se
le presentan y a la prueba que se practica en el juicio» (FJ 8°, destacado afiadido).

Larazonabilidad de esta postura contrasta con la alegacién del Ministerio Fiscal en su recurso
de apelacidn al sostener que «la declaracién de victima de trata solo cabe en el marco de un
procedimiento administrativo para ello». Carece de cualquier fundamento normativo que la
responsabilidad penal se condicione a la existencia o no de un procedimiento administrativo
que persigue fines muy diversos a los propios del proceso penal. Por otra parte, no concreta
el Ministerio Fiscal a qué procedimiento administrativo se refiere. Si se refiere al previsto en
el art. 59 bis de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social y preceptos correlativos de su Reglamento,
basten dos cuestiones sobre las que llamar la atencidn. En primer lugar, este procedimiento
sélo es susceptible de ser aplicado a posibles victimas de trata en situacién de irregularidad
migratoria y, en segundo lugar, se trata de un procedimiento que puede terminar con la
concesién de una autorizacion de residencia y trabajo que, si bien puede traer causa en la
constatacion de la condicidn de victima de trata de seres humanos, no necesariamente ha de
contener una declaracién formal de dicha condicién™.

" Es importante sefialar que no existe un acto formal propiamente dicho de identificaciéon de una
victima de trata. Desde el Derecho de extranjeria, a las victimas de trata en situacién de irregularidad
migratoria se les ofrece una respuesta en los articulos 59 bis de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, y los articulos
correlativos de su Reglamento. Una vez detectada una persona en situacion irregular en la que
concurren indicios de ser una posible victima de trata, se le ha de ofrecer un periodo de
restablecimiento y reflexidn, al tiempo que se suspende el expediente sancionador por estancia
irregular que le hubiese sido incoado o, en su caso, la ejecucidn de la expulsidon o devolucién que
hubiera sido acordada. Finalmente, cuando se considere que el extranjero o extranjera es victima de
trata —podriamos hablar ya de identificacién—, se le facilitara, a su eleccién, el retorno asistido a su
pais de procedencia o su regularizacidon migratoria mediante la obtencidn de permiso de residencia 'y
de trabajo. Como se ha puesto de manifiesto en el texto, esta autorizacién de residencia y trabajo no
necesariamente contiene una declaracién formal de identificacion del beneficiario del permiso como
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La interpretacidn restrictiva que propone el fiscal no es algo aislado. La Red de Fiscales
Delegados de Extranjeria, en las Jornadas de Fiscales Delegados de Extranjeria de 2020,
acordd por unanimidad la siguiente conclusién: «[p]Jor victima de trata de seres humanos en
el sentido del art. 177 bis nim. 11 se entiende una victima judicializada, es decir, una posible
victima que se halla inmersa como tal en un procedimiento judicial»™. Es decir, segun los
Fiscales Delegados de Extranjeria solo se puede aplicar la exoneracidon de pena a aquellas
victimas que hayan sido consideradas como tal en el marco de un proceso penal por el delito
de trata del que ha sido victima.

Esta interpretacion, como se destaca en la sentencia de instancia y en la de apelacidn, haria
inviable en buena parte de los casos la exencidn de pena del art. 177 bis 11 CP, resultando por
tanto dificilmente compatible con la funcién de proteccién de las victimas de trata de seres
humanos que también compete a la fiscalia y a la jurisdiccién penal.

Para finalizar este apartado, se debe hacer referencia a la mencién que, en apoyo de su
recurso de apelacion, hizo el Ministerio Fiscal de la Guia de criterios de actuacién judicial frente
a la trata de seres humanos, promovida por el CGPJ3. Sin embargo, esta Guia ni expresa ni
implicitamente mantiene que, para considerar a alguien victima de trata a los efectos de la
exencion del art. 177 bis 11 CP, resulte imprescindible que la victima de trata sea considerada
como tal en un proceso penal por delito de trata de seres humanos. La mencionada guia
plantea las diferentes situaciones procesales en que podria aparecer el delito de trata y el
delito que se imputa a la victima y ofrece pautas de actuacion. Como apunta la Seccién de
Apelacion de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, las
consideraciones al respecto contenidas en la guia «se refieren a la hipdtesis mas frecuente o
estudiada con mayor frecuencia por lajurisprudencia, de victimas de trata para la explotacion
sexual, pero esta no es la Gnica modalidad contenida en el art. 177 bis.1 del CP» (FJ 7°), y

victima de trata (al respecto, vid. Protocolo Marco de Proteccion de las Victimas de Trata de Seres
Humanos, 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 General del Poder Judicial). También puede considerarse un supuesto de
identificacién la concesidn de proteccidn internacional de acuerdo conlo establecido enla Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccidn subsidiaria. Sin embargo, el acto
administrativo de concesidn de proteccién internacional puede no reflejar que trae causa en una
situacion de trata. También puede considerarse otra forma de identificacion precisamente la
aplicacién por la jurisdiccién penal de la exencidn de pena del art. 177 bis 11 CP. En todos estos
supuestos se puede hablar en sentido material de identificacidn de victimas de trata, lo relevante es a
qué efectos se produce la identificacion.

2 Conclusiones de las Jornadas de Fiscales Delegados de Extranjeria, Bilbao, 24, 25 de febrero de 2020,
conclusién 1, p.3.

3 Martinez de Careaga Garcia, Clara; Sdez Rodriguez, M* Concepcidn; Martinez Tristdn, Gerardo; y Diaz
Abad, Nuria (Coords.), Guia de criterios de actuacién judicial frente a la trata de seres humanos, CGPJ,
noviembre 2018.
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efectivamente esta guia en ningiin momento plantea que la condicién de trata no pueda ser
declarada en el proceso por el delito del que la victima ha sido acusada™.

2. Que la infraccién penal se haya cometido en la situacién de explotacién sufrida y
haya sido consecuencia directa de la situacién de violencia, intimidacion, engafio o abuso a
que fue sometida la victima.

El titulo de este epigrafe incluye dos requisitos para la aplicacién de la exencién: que la
infraccion penal se haya cometido en la situaciéon de explotacién sufrida y que sea
consecuencia directa de la situacién de violencia, intimidacién, engafio o abuso a que haya
sido sometida la victima. Un abordaje conjunto de estos requisitos puede facilitar su
comprension.

a) En el caso de Angelina —dado que estamos ante un caso de trata para la realizacion
de actividades delictivas— hay plena coincidencia entre la explotacion y la comisién del delito
contra la salud publica al que se aplica la exencidn, es decir, no resulta controvertido que el
delito se cometid en la situacién de explotacién sufrida.

En todo caso, mds alld del supuesto concreto, es preciso subrayar la defectuosa regulacion
del articulo 177 bis 11 CP, que limita la exencidn de pena a los delitos cometidos en fase de
explotacién. Esta limitacion ha sido criticada por la doctrina, dado que de forma
incongruente excluye del ambito de aplicacidn de la exencidn de pena los delitos cometidos
en fases anteriores a la explotacidn y que configuran precisamente el delito de trata®™.

'4 Las unicas resoluciones del Tribunal Supremo que hasta el momento hacen referencia a la exencién
de penadel art. 177 bis 11 CP, son sendos Autos de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 20 de mayo
de 2013 (ECLIES:TS:2013:5159A) y de 17 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:11060A). Como
correctamente argumenta la Seccién de Apelacidn de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, dichas resoluciones en modo alguno pueden sustentar la tesis del Ministerio
Fiscal. Ambos autos versan sobre una mujer de origen subsahariano que fue condenada en
conformidad por un delito de coacciones, por el que cumplié una pena de prisién. Estos autos no
consideran suficiente para revisar la sentencia firme -respectivamente- ni el periodo de
restablecimiento y reflexién concedido de acuerdo con el art. 59 bis de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, ni la
posterior concesion del estatuto de refugiado por su situacion de vulnerabilidad al ser victima de trata,
en aplicacién de la Ley 12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria. Entiende
el Supremo que ninguno de ambos reconocimientos seria por si mismo demostrativo de la condicién
de victima, ni estarian acreditadas el resto de las exigencias del art. 177 bis 11 CP, amén de que se
trataria de un hecho -el ser victima de trata- ya existente al tiempo de los hechos por los que fue
condenada y que podia haber sido alegado por su defensa.

En relacién con la dificultad para la revision de sentencias firmes, cabe traer a colacién la
Recomendacién general nim. 38 (2020), relativa a la trata de mujeres y nifas en el contexto de la
migracidon mundial, del Comité para la Eliminacién de la Discriminacidn contra la Mujer, que en el
apartado 98 ¢) considera que el principio de no penalizacién «[d]ebe facilitar a las victimas de la trata
la interposicidn de un recurso para eliminar sus antecedentes penales en los casos en que hayan sido
condenadas por delitos cometidos como consecuencia directa de su condicidn de victimas de la trata».

> Entre otros, Valle Mariscal de Gante, Margarita, «La victima de trata como autora de delitos.
Dificultades para la exencidn de su responsabilidad penal», en Critica Penal y Poder, 2019, n° 19; Gdmez
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También quedarian fuera de su ambito de aplicacién aquellos delitos cometidos una vez que
la explotacién ha cesado pero la victima sigue bajo el control de los explotadores y bajo los
efectos del proceso de trata y de la explotacién®.

En la medida que la limitacidn de la exencién de pena a los delitos cometidos en fase de
explotacion no esta contenida ni en el Convenio de Varsovia ni en la Directiva 36/2011/UE, los
drganos judiciales tienen la posibilidad de acudir a los instrumentos juridicos habilitados para
corregir dicha discordancia, como pueden ser el control de convencionalidad, el
planteamiento de una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea o
la aplicacién directa de la normativa comunitaria por su defectuosa transposicion. Estas
posibilidades se analizan con algo mas de detenimiento respecto al requisito de la «adecuada
proporcionalidad» (vid. infra epigrafe 3 d).

b) Tampoco existe duda de que el delito contra la salud publica por el que Angelina fue
procesada es consecuencia directa del abuso su situacidon de vulnerabilidad, abuso que
constituyd el medio comisivo tipico de la captacién y que, como ya expusimos, se mantuvo e
intensificé en los dos dias que precedieron al vuelo, generando una evidente situacién de
control por parte de la organizacion.

No obstante, al margen del caso enjuiciado, resulta cuestionable la concreta formulacién de
este requisito, resultando preferible que la vinculacion se estableciera entre el delito
cometido y el concepto mds amplio de «ser victima de trata». Es importante subrayar que la
trata es un proceso a lo largo del cual los medios comisivos pueden ir mutando segun las
circunstancias concurrentes y lo que en cada momento resulte necesario para mantener el
dominio sobre la victima. Asi, por ejemplo, si el engafio presidid la captacidn y el traslado, no
serd suficiente para lograr la efectiva explotacidn y necesariamente habra de transmutar en
violencia, intimidacidn o en abuso de una situacién de vulnerabilidad que normalmente se
intensifica por el desarraigo que suele acompafar al proceso de trata; o habrd supuestos en
que para explotar a la victima y conseguir que cometa el delito no sea necesario actualizar la
violencia o la intimidacién empleadas en fases anteriores y cuyo efecto puede permanecer.

Lanz, Javier, «La exencidn de pena para delitos cometidos por victimas de trata de seres humanos»,
en Benito Sdnchez, Demelsa y Gémez Lanz, Javier (Dirs.), Sistema penal y exclusién social, Thomson
Reuters, Aranzadi, 2020, pp. 235 y ss., p. 246. No obstante, apostando en esta ocasién por una
interpretacién favorable a la victima, la Circular 5/2011, de la Fiscalia del Estado, Sobre criterios para la
unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracién, considera
que, «como corolario del principio de no persecucién de las victimas de trata, siempre serfa
proporcional que las victimas quedaran exentas de la responsabilidad penal en relacién con cualquier
delito que hubieran cometido con ocasién del traslado a territorio espafiol para facilitar su migracion
fraudulenta o subrepticia, especialmente los delitos de falsedades documentales» (p. 349);
apreciacién recogida en los mismos términos en la ya citada Guia de criterios de actuacién judicial frente
ala trata de seres humanos promovida por el Consejo General del Poder Judicial, p. 116, apartado 208.

'8 En este sentido Lafont Nicuesa, Luis, «Los delitos de trata de personas e inmigracién ilegal tras la LO
5/2010, de 22 de junio por la que se reforma el Cédigo Penal», en Richard Gonzalez, Manuel; Riafio Brun,
IRaki; y Poelemans, Maitena (Coords.), Estudios sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos,
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 137 Y sS. p. 195.
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Es frecuente, incluso, que lo vivido durante el proceso de trata y/o explotaciéon conduzca a
un deterioro psiquico y emocional de la victima que facilite su control. Por ello, cuando el art.
177 bis 11 CP exige que la infraccidon «haya sido consecuencia directa de la situacion de
violencia, intimidacidn, engafio o abuso a que haya sido sometida», estos medios comisivos
no se limitan a los utilizados en la captacién u otras fases de la trata, ni a los utilizados durante
la explotacién, debiendo entenderse que concurre este requisito cuando el delito es
consecuencia directa de ser victima de trata. En este sentido, recientemente la Relatora
Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, ha precisado que «[e]l
criterio basado en larelacién de causalidad tiene la ventaja de sefialar que el delito cometido
por una victima de trata puede ser consecuencia de su falta de independencia o de capacidad
para ejercer el libre albedrio. Debido al riesgo de maltrato psicolégico y fisico continuado,
que tal vez no plantee un riesgo inmediato de dafio, el requisito de la causalidad debe
interpretarse de forma amplia y tener en cuenta las complejas repercusiones del trauma
sufrido» (destacado afadido).

3. La «adecuada proporcionalidad» entre el delito cometido y la situacién de trata.

El art. 177 bis 11 CP condiciona la exencidn de pena a un juicio de proporcionalidad entre la
situacion de trata y el delito cometido. En concreto, el precepto exige «que exista una
adecuada proporcionalidad entre la situacion de violencia, intimidacién, engafio o abuso a
que haya sido sometida la victima y el hecho criminal realizado».

Es importante [lamar la atencidn sobre el hecho de que la proporcionalidad no es un
requisito al que la normativa supranacional condicione la exencién de pena. Ni el Convenio
de Varsovia, ni la Directiva 2011/36/UE contemplan dicha exigencia, ni excluyen ningtn delito
de la cldusula de exencién™. Se trata, pues, de un requisito afiadido motu proprio por el
legislador espafol, sin motivacidon expresa y cuya pertinencia resulta cuestionable, pues
dificulta la exencién de pena a través de un requisito —el de proporcionalidad- ajeno al

7 Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General de Naciones Unidas, Aplicacidn del principio de no
penalizacién. Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifos,
Siobhdn Mullally, 17 de mayo de 2021, (A/[HRC/47/34), p. 17, apartado 46.

'8 En la Directiva 2011/36/UE expresamente se reconoce que «La expresién “explotacién para realizar
actividades delictivas” debe entenderse como la explotacién de una persona para que cometa, por
ejemplo, carterismo, hurtos en comercios, trdfico de estupefacientes y otras actividades similares que
estdn castigadas con penas e implican una ganancia econémica» (considerando 11), enumeracion que es
sélo ejemplificativa. Explicitamente se reconoce que el art. 177 bis 11 CP no excluye ningun delito de su
aplicacién en la Circular 5/2011, de la Fiscalia del Estado, Sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracién, p. 33. En el mismo sentido;
Martinez de Careaga Garcia, Clara; Sdez Rodriguez, M* Concepcién; Martinez Tristan, Gerardo; y Diaz
Abad, Nuria (Coords.), Guia de criterios de actuacidn judicial frente a la trata de seres humanos, CGPJ,
noviembre 2018, p. 115, apartado 206.
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principio de no punicidn, que prioriza la atencidn y proteccién a las victimas de trata de seres
humanos®™.

Una vez se ha comprobado que una persona estd en situacion de trata, que el hecho se ha
cometido durante la explotacién sufrida y que es consecuencia de la situacién de violencia,
intimidacién, engafio o abuso de superioridad, necesidad o vulnerabilidad, ;qué sentido tiene
excluir delitos graves del ambito de aplicacidn de una exencidn que persigue no revictimizar
a quien, ante todo, ha de ser considerada victima de trata?

Sobre esta cuestién el apartado 37 del reciente Informe de la Relatora Especial sobre la trata
de personas, especialmente mujeres y ninos, Siobhdn Mullally, sobre la aplicacién del principio
de no penadlizacién acentta que «[e]l principio de no penalizacion se aplica a los delitos
penales, civiles, administrativos y de inmigracién, independientemente de la gravedad del
delito cometido. Su eficacia se ve mermada cuando la aplicacidn se limita Unicamente a los
delitos leves. [... ] El GRETA ha recomendado en reiteradas ocasiones que el principio de no
penalizacién se aplique a todos los delitos que las victimas de trata se vieron obligadas a
cometer y ha recomendado la supresidn de las excepciones. Segun las recomendaciones de
la OSCE, la obligacién de no penalizar es aplicable a todos los delitos siempre que se
establezca el vinculo necesario con la trata. Por lo tanto, debe indicarse claramente que
cualquier enumeracion de delitos relacionados con el principio de no penalizacién en la
legislacién nacional o en las directrices no es exhaustiva»®.

En el apartado d) de este epigrafe se analizaran los instrumentos que tienen los érganos
judiciales para no aplicar el requisito de la ‘“adecuada proporcionalidad” debido a
discordancia con la normativa internacional y comunitaria. No obstante, para el caso en que
el drgano judicial no hiciera uso de estos instrumentos, resulta procedente establecer unas
pautas para la aplicacién de este requisito.

En principio, el juicio de proporcionalidad es relacional, es decir, exige la comparacidn entre
elementos, en este caso, entre el hecho criminal realizado y la situacién de violencia,
intimidacién, engafio o abuso.

a) La proporcionalidad en el marco de la eximente de estado de necesidad. Especial

consideracién al “hecho criminal realizado” como término de ponderacién.

1. Casos como el de Angelina son frecuentes en la jurisprudencia penal. Sin embargo,
las situaciones de vulnerabilidad o de pobreza que estarfan tras la comisidn delictiva, vienen
siendo abordadas no desde la perspectiva de la trata de seres humanos y el principio de no

19 La exigencia de proporcionalidad ya fue criticada en Villacampa Estiarte, Carolina, El delito de trata de
seres humanos. Una incriminacion dictada desde el derecho internacional, Thomson Reuters-Aranzadi,
2011, pp. 474-477.

*° Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General de Naciones Unidas, Aplicacién del principio de no
penalizacién. Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifos,
Siobhan Mullally, 17 de mayo de 2021, (A/HRC/47/34), p. 11, apartado 37.

19



Victimas de trata para delinquir: entre la proteccién y el castigo

punicidn a las victimas, sino desde el prisma de la eximente de estado de necesidad, segun la
cual, estd exento de responsabilidad penal «el que, en estado de necesidad, para evitar un
mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que
concurran los requisitos siguientes: Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se
trate de evitar [... ]» (art. 20. 5° CP).

La respuesta dada por el Tribunal Supremo a las alegaciones de pobreza e incapacidad para
satisfacer necesidades basicas, configura una reiterada jurisprudencia en la que resulta
necesario detenerse. En primer lugar, para analizar cémo el Tribunal Supremo verifica el juicio
de proporcionalidad en el marco del estado de necesidad. En segundo lugar, para poner de
manifiesto la necesidad de avanzar hacia una jurisprudencia mas receptiva a los problemas
de pobrezay exclusién social y para advertir del riesgo de que parecidas consideraciones se
trasladen al principio de no punicién y al juicio de proporcionalidad del art. 177 bis 11 CP.

Segun esta jurisprudencia, que ha sido ampliamente criticada por la doctrina académica®, «se
excluye, con cardcter practicamente general, la aplicacién de la eximente de estado de
necesidad en los delitos contra la salud publica, en razén de la calidad del bien juridico
susceptible de ser lesionado y la desproporcién de los bienes en conflicto»®. Esta
jurisprudencia se sustenta en la supuesta “desproporciéon”, en la enorme diferencia
axiolégica que existiria entre los términos de comparacion: por una parte el mal causado
por la persona que transporta la droga, que se maghnifica y, de otra parte, los males a los que
no se puede hacer frente debido a la situacién de pobreza severa, que se minimizan, llegando
incluso a afirmarse su irrelevancia®.

2. Buena parte de las resoluciones presentan dicha desproporcién entre males como
algo evidente*, cual acto de fe, y a lo que mas se llega es a enumerar los incontables males
que el trafico de drogas conllevaria. Asi, se declara que «no cabe duda alguna que el trafico

*'Vid, entre otros, Cigtiela Sola, Javier, Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica
de la pena, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 313 y ss.; Laurenzo Copello, Patricia, «Mujeres en el
abismo: delincuencia femenina en contextos de violencia o exclusién», en Revista Electrdnica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2019, pp. 25 y ss.; Molina Blazquez, Concepcidn, «Necesidad y Derecho penal: el
hurto famélico, los “correos de la coca” y la ocupacién pacifica de inmuebles», en Benito Sanchez,
Demelsa y Gémez Lanz, Javier (Dirs.), Sistema penal y exclusién social, ed. Thomson Reuters Aranzadi,
Pamplona, 2020, pp. 126 y ss.; Martinez Escamilla, Margarita, «Los “correos de la cocaina” y el Tribunal
Supremo: Pobreza, estado de necesidad y prevencion general», en Estudios penales en recuerdo del
Profesor Ruiz Antdn, Ed. Tirant lo Blanch, 2004, pp. 701y ss.

2 (ita literal del ATS 83/2017, de 24 de noviembre (ECLI:ES:TS:2016:12377A), (FJ Unico, c). Es una idea
que se repite en numerosas resoluciones. Por todas, ATS 121/2021, de 21 de enero
(ECLI:ES:TS:2021:2984A), (FJ 3° d); ATS 1520/2017, de 16 de noviembre (ECLI:ES:TS:2017:12147A) (FJ 3°).

3 En este sentido, vid. por todos, ATS 1203/2021, de 4 de noviembre (ECLI:ES:TS:2021:15947A), (FJ Unico
F); ATS 130/2021, 14 de enero (ECLI:ES:TS:2021:2948A), (FJ 1° ¢); ATS 702/2019, de 18 de julio
(ECLI:ES:TS:2019:8523A), (FJ Unico d).

24 Entre otras, STS 1269/1998, de 30 de octubre (ECLI:ES:TS:1998:6329), (FJ 2°): «En el caso concreto
que nos ocupa y partiendo de una ldgica escala de valores, no ofrece ninguna duda que el trafico de
drogas entrafia una gravedad muchisimo mayor que cualquier problema econdmico que pueda afectar
al agente comisor por muy agobiante que sea aquél».
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de drogas como la cocaina con las que traficaba el acusado constituyen actualmente uno de
los males sociales mds graves, en razén a las gravisimas consecuencias que su consumo
ocasiona, consecuencias que abarcan un amplio espectro, desde la ruina fisica, psiquica,
econdmica y social del adicto, a la destruccion de relaciones familiares con el subsiguiente e
inevitable sufrimiento que ello supone, sin olvidar la fuente inagotable de delincuencia con
resultados siempre dramaticos y con frecuencia tragicos que tal trafico genera. La
desproporcién entre los intereses enfrentados en el caso de autos se muestra tan evidente y
abrumadora que no precisa de mayores comentarios para poner de manifiesto la primacia
que ha de otorgarse a la salud colectiva sobre una particular situacion de dificultad
econdmica, que en ningln caso permitiria justificar una agresion a la salud de la comunidad
de la gravedad y consecuencias como las que supone el consumo de sustancias tan nocivas
como aquellas con las que traficaba la acusada»®.

Conviene llamar la atencidn sobre esta peculiar forma de valorar los males causados por
quien accede a transportar la droga, a quien no se imputan los efectos de lo que realmente
hizo, sino todas las consecuencias del trafico de estupefacientes.

La conducta de Angelina consistid en intentar sin éxito introducir en Espafia 474,80 gramos
de cocaina, con una riqueza base del 80,10%, que equivaldrian a 253 dosis diarias segun los
criterios manejados en el Acuerdo el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, de 19 de octubre de 2001. Se trata de una cantidad alejada de los 750
gramos exigidos por dicho acuerdo para la aplicacidn de la agravante de notoriaimportancia,
sin virtualidad para influir en el mercado de la droga, ni en el precio, ni en la oferta. Por otra
parte, y sin minusvalorar los efectos de la cocaina en la salud individual y colectiva, ha de
tenerse en cuenta que un porcentaje de esas dosis habria ido a parar a personas que nunca
llegarian a ser adictos, bien porque su uso es puntual, bien porque mantienen un consumo
no problematico. Ademas, la conducta de Angelina no sélo esta distanciada —en el tiempo y
en el entramado del tréfico— del momento del consumo, sino que su objetivo de introducir la
droga en Espafia se vio frustrado, lo que también ha de tenerse en cuenta a la hora de calibrar
el dafio causado, por mucho que su conducta sea directamente subsumible en la amplia
configuracion del art. 368 CP. Asi concretados los efectos del hecho criminal realizado, la
desproporcidn entre los términos de comparacidn deja de ser evidente.

Imputar a Angelina todas las consecuencias del trafico de drogas resultaria tan incorrecto
como atribuir las miles de muertes, lesiones graves, secuelas irreversibles, dramas
econdmicos y familiares, elevado gasto publico, etc. que conllevan todas las infracciones de
las normas de trafico, a quien conduce a gran velocidad para llevar a un enfermo muy grave
al hospital y causa un accidente provocando lesiones. El principio de culpabilidad impide
hacer responder a alguien por consecuencias no derivadas de sus actos, por mucho que la

25 Cita literal de la STS 1629/2002, de 2 de octubre (ECLI:ES:TS:2002:6417), (FJ 1°). En el mismo sentido
ATS 713/2001, de 6 de abril (ECLI:ES:TS:2001:7954A), (FJ Unico d); STS 1352/2000, de 24 de julio
(ECLI:ES:TS:2000:6236), (FJ 3°).
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lesion del bien juridico salud publica necesite de la concurrencia cumulativa de muchas
conductas como la enjuiciada.

3. Frente ala exacerbacién de los males generados por la conducta de las «mulas», llama
la atencidn el silenciamiento o la infravaloracién por parte del Tribunal Supremo del otro
término de comparacion: la situaciéon de pobreza severa y la imposibilidad de hacer frente a
acuciantes necesidades basicas, lo que podria ser interpretado como muestra de
distanciamiento de las instituciones, incluidas las que participan en la justicia penal, en su
forma de considerar los problemas relacionados con la pobreza y la marginacién.

Es cierto que en buena parte de los procesos penales en los que se alega pobreza severa,
dicha situacién no llega a probarse o las alegaciones de la defensa son genéricas e imprecisas.
Sin embargo, ese distanciamiento, esa impermeabilidad por parte del Tribunal Supremo se
mantiene cuando existe constancia probatoria de las necesidades reales y acuciantes que la
situacién de pobreza impide paliar, como pueden ser graves enfermedades, desahucios,
cortes de suministros, o la imposibilidad de proporcionar una comida adecuada a los hijos o
de enviarles al colegio, por poner algunos ejemplos?®®. La resistencia a la exencién de pena
cuando la pobreza severa es la causa del ilicito penal incluso se mantiene cuando lo que estd
en juego es la vida de un hijo*.

b) Las consideraciones preventivo-generales y el juicio de proporcionalidad

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los «correos de la droga» y la eximente de
estado de necesidad aparece otra idea de cuya eventual aplicacidn a la exencién de pena del
art. 177 bis 11 CP ha de advertirse. En bastantes resoluciones el alto tribunal rechaza la
alegacion de estado de necesidad acudiendo a la merma del efecto preventivo general que
supondria la aplicacion de la eximente. Y asi, se repiten afirmaciones como las siguientes: «la
legitimacidn, total o parcial, de la conducta enjuiciada supondria la generalizacién de una
manifiesta impunidad con imprevisibles consecuencias», lo que seria tanto como «abrir una
puerta muy peligrosa a favor de la impunidad o semi-impunidad de los que realizan estas

26 Asi, por ejemplo, la STS 1998/2000, de 28 de diciembre (ECLI:ES:TS:2000:9707), (FJ 2°), enjuicié la
situacion del procesado que tenia a su cargo a su esposa y tres hijos menores, carente de recursos,
que acreditd el impago del colegio de sus hijos desde el curso lectivo 1996, asi como el impago de los
recibos de luz, agua y gas de su vivienda, debiendo asimismo abonar 2.000.000 de pesos por impago
de la hipoteca que pesaba sobre la vivienda. En este caso el Tribunal Supremo estimé el recurso del
Ministerio Fiscal y anuld la Sentencia de instancia que habia aplicado la eximente incompleta de estado
de necesidad.

27 La STS 1957/2001, de 26 de octubre (ECLI:ES:TS:2001:8317), enjuicié un supuesto en el que resultd
probado que el procesado accedid a transportar droga por necesitar apremiantemente dinero para
sufragar los gastos de una intervencion quirlrgica imprescindible para salvar la vida de su hijo,
ratificando el Tribunal Supremo la aplicacién del estado de necesidad como eximente incompleta y la
consiguiente condena a una pena de prisién.
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Detestables acciones»?®, consideraciones que en muchos casos operan como auténtica ratio
decidendi*®.

Esta argumentacion ha sido ampliamente criticada por la doctrina. Asi se argumenta que, al
introducir en la ponderacién las supuestas consecuencias preventivo-generales, el Tribunal
Supremo estaria presuponiendo la antijuridicidad de la conducta de traficar, cuando es la
antijuridicidad lo que se pretende averiguar con la ponderacidn; se estaria, pues, ante un
argumento circular®®. Por otra parte, se relativiza el supuesto «efecto llamada», pues la
aplicacidn de la eximente sigue requiriendo de la prueba y el examen de todos los requisitos
establecidos en el art. 20.5° CP, que ha de hacerse caso por caso. La aplicacién al caso
concreto no es una declaracién general de no punicién®'. Incluso resulta cuestionable que
dicha interpretacidon respete el principio de legalidad, en cuanto el art. 20.5* CP obliga a
ponderar el mal causado y el que se trata de evitar, pero la supuesta merma del poder
intimidatorio de la norma no seria un efecto generado por quien realiza la conducta, sino que
se derivaria supuestamente de la aplicacién de una eximente prevista en el Cédigo penal®..

Existe el riesgo de que, también contra la aplicacidn de la exencidn de pena del art. 177 bis 11
CP, se quiera hacer valer la idea de que la expectativa de no punicién podria conllevar una
proliferacién de las conductas de trafico. En este caso, resultaria igualmente aplicable la
critica a la que se ha hecho referencia. Pero es que, ademds, en casos como el de Angelina,
existen ain mas razones para rechazar el supuesto «efecto llamada» como argumento para
fundamentar la inaplicacién de la exencién de pena. En el caso de Angelina no se esta solo
ante unas necesidades basicas que la situacion de pobreza no permite cubrir, sino que

28 Vid. por todos, ATS 1203/2021, de 4 de noviembre (ECLI:ES:TS:2021:15947A), (FJ Unico f); ATS
956/2017, de 1 de junio (ECLI:ES:TS:2017:6914A), (FJ 1° b); STS 129/2011, de 10 de marzo
(ECLI:ES:TS:2011:1308), (FJ 5° b); STS 359/2008, de 19 de junio (ECLI:ES:TS:2008:2961), (FJ 1°); STS
1352/2000, de 24 de julio (ECLI:ES:TS:2000:6236), (FJ 3°); STS 1354/1999, de 1 de octubre
(ECLI:ES:TS:1999:6009), (FJ 10°).

29 Asi, por ejemplo, en la STS 43/1998, de 23 de enero (ECLI:ES:TS:1998:329), las consideraciones
politico-criminales fueron el Gnico argumento del Supremo para estimar el recurso interpuesto por el
Fiscal y anular la aplicacién de la eximente incompleta. Se afirma en la Sentencia: «A la vista de lo
expuesto se hace dificil sostener el criterio de la Audiencia porque la defensa del mismo, dentro del
lamentable entorno factico acertadamente resefiado por los jueces de la instancia, podria llevar
expansivamente a situaciones inadmisibles» y contintdia en otro parrafo: «La situacién descrita en el
“factum” recurrido es lamentable como se ha indicado, pero también es genérica, porque puede ser
apreciada en otros muchos casos. La legitimacidn, total o parcial, de la conducta enjuiciada supondria
la generalizacidn de una tesis con imprevisibles consecuencias» (FJ 6°).

3¢ Ciglela Sola, Javier, Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica de la pena, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 318. En sentido coincidente, Laurenzo Copello, Patricia, «Mujeres en
el abismo: delincuencia femenina en contextos de violencia o exclusién», en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 2019, p. 34.

3" Cigliela Sola, Javier, Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica de la pena, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 319.

32 Martinez Escamilla, Margarita, «Los “correos de la cocaina” y el Tribunal Supremo: Pobreza, estado
de necesidad y prevencidn general», en Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antdn, Ed. Tirant
lo Blanch, 2004, pp. 737-738.
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ademas se estd ante una victima de trata. La exencién de pena del nim. 11 del art. 177 bis CP,
constituye la plasmacion del compromiso asumido por el Estado espafol a nivel
internacional, regional y comunitario, de priorizar la proteccion a las victimas de trata
frente a los posibles intereses de la persecucién criminal.

Las consideraciones politico-criminales y en particular las referidas a la supuesta merma de
prevencién general ya fueron tenidas en cuenta por el Estado espafiol al suscribir dichos
instrumentos y resultaria cuestionable la inaplicacidn de la exencién de pena a una victima
de trata, cuando concurren todos los requisitos, por la simple apelacién a la supuesta merma
de la funcién preventiva del delito de trafico de drogas. En buena medida el érgano judicial
que adopta el criticado argumento, estaria suplantando la decision de apostar por la
proteccién a las victimas ya adoptada al suscribir los instrumentos supranacionales y
trasponerlos.

¢) La«situacion de trata» como elemento de la ponderacién

La inercia de la eximente de estado de necesidad podria llevar a comparar el hecho criminal
realizado con la situacién de pobreza extrema en la que vivia Angelina y su imposibilidad para
hacer frente a acuciantes necesidades bdsicas. Si bien es cierto que estas necesidades no
pueden ser omitidas, es importante hacer notar que el juicio de proporcionalidad del 177 bis
11 CP no puede limitarse a analizar el conflicto entre el incumplimiento de una normay la
grave situacién de penuria y los males que esta lleva aparejados. Angelina no es sélo una
mujer pobre y vulnerable, es ademas una victima de trata y esto afnade un desvalor y una
gravedad especifica a la que la ponderacién ha de atender.

El apartado 11 exige una «adecuada proporcionalidad entre «dicha situacién» y el «hecho
criminal realizado», entendiéndose «dicha situacién» referida a la situacién de violencia,
intimidacién, engafo o abuso a que haya sido sometida, pudiéndose también incluir en este
término de comparacion la «situacion de explotacidn», a la que asimismo hace referencia el
apartado 11. En este informe se opta por denominar a este segundo término de comparacion
«situacién de trata», entendida como el resultado del proceso de trata y de explotacidn. En
el caso de autos, Angelina, a causa de su vulnerabilidad, es captada por una organizacién y
en el transcurso de tan solo 48 horas esta volando hacia Espafia con cocaina en el interior de
su aparato digestivo, siendo expuesta, no sélo a un grave riesgo para su vida, sino también a
la posibilidad de ser descubierta y condenada a prisidn, lo que a la postre no hace sino afiadir
una mayor vulnerabilidad a su condicién de victima. De hecho, Angelina estuvo en prisidn
preventiva desde 13 de agosto de 2019 hasta que recayd sentencia absolutoria (22 de junio
de 2020).

En relacidn con el juicio de proporcionalidad, la Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de
Barcelona considerd que:

«[...] existe una adecuada proporcionalidad entre tal situacién y el hecho criminal
cometido, tal y como exige el precepto. Requisito este ultimo que, por ejemplo, no
permitiria su aplicacién en la comisidn de otra clase de delitos (piénsese, por ejemplo,
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que el encargo consistiera en actuar como “sicario” para dar muerte a otra persona)»
(FJ 3°). A ello afade en la sentencia de apelacidon que «[...] la referencia de la
comparacion penoldgica en abstracto entre el delito cometido contra la salud publica
(art. 368 1° CP), y el delito de trata de seres humanos art. 177 bis 1°, que evidencia la
mayor gravedad del segundo cuya pena prevista es de cinco a ocho afios de prisidn,
respecto del primero de tres a seis afios» (FJ 15°).

Se trata de una argumentacién que busca un indicio objetivo de proporcionalidad acudiendo,
en particular la sentencia de apelacidn, a la penalidad con que se castiga el comportamiento
de Angelina (prision de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto
del delito) y la pena prevista para quienes colocaron a Angelina en situacién de trata (prisién
de cinco a ocho afios).

Si bien se trata de una aplicacidn razonable, podria plantearse otra interpretacién de la
«adecuada proporcionalidad», mas acorde al sentido de la exencién, que no es sino la
proteccidn a las victimas. Mientras que la proporcionalidad permanezca como requisito de la
exencion, —a salvo la posibilidad de su inaplicacidon que se aborda mas adelante- bien pudiera
entenderse en el sentido de que el delito resulte «acorde» o «explicable» en relacién con el
proceso de trata y de explotacion y con los efectos psiquicos que dicho proceso haya tenido
en la victima. Esta idea, que este informe se limita a apuntar, evitaria reproducir un juicio de
proporcionalidad mds propio del estado de necesidad y conectaria mejor con los otros
requisitos de la exencién de pena del art. 177 bis 11 CP: con la condicién de victima y con la
relacién causal respecto a la situacion de trata.

d) La compatibilidad de la exigencia de proporcionalidad con el Derecho internacional y
comunitario.

1. La exigencia prevista en el art. 177 bis 11 CP de que la aplicacién de esta exencidn de
pena quede condicionada a que exista una «adecuada proporcionalidad» no estd recogida ni
en el Convenio de Varsovia ni en la Directiva 2011/36/UE, tal como ya se ha expuesto
anteriormente.

En el art. 26 del Convenio de Varsovia se establece que “cada Parte, de conformidad con los
principios basicos de su ordenamiento juridico, prevera la posibilidad de no imponer penas a
las victimas por su participacién en actividades ilicitas en la medida que se hayan visto
obligadas a tomar parte en ellas”. El art. 8 de la Directiva 2011/36/UE, por su parte, también
impone la obligacién a los Estados miembros de adoptar, “de conformidad con los principios
basicos de sus respectivos ordenamientos juridicos, las medidas necesarias para garantizar
que las autoridades nacionales competentes puedan optar por no enjuiciar ni imponer penas
a las victimas de la trata de seres humanos por su participacion en actividades ilicitas que se
hayan visto obligadas a cometer como consecuencia directa de haber sido objeto de
cualquiera de los actos contemplados en el articulo 2.

2. La exigencia de una «adecuada proporcionalidad», en la medida en que supone una
limitacion a la obligacidn impuesta en estos instrumentos normativos del principio de no
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punicidn a las victimas por su participacidn en actividades ilicitas en la medida que se hayan
visto obligadas a tomar parte en ellas, puede plantear problemas derivados de esta falta de
concordancia con normas supranacionales.

El Derecho establece, para este tipo de discordancias, diversas posibilidades a las que puede
acudirse para clarificar y, en su caso, depurar la normativa interna para cuando no se aprecie
la debida transposicion de las obligaciones internacionales al derecho interno, como podria
suceder en este caso.

3 La defectuosa transposicidon que parece apreciarse entre la exigencia interna de la
«adecuada proporcionalidad» como limitacidn legislativa a la aplicacién de esta exencidén
penal frente a la omisién de cualquier referencia a dicha exigencia en el citado art. 26 del
Convenio de Varsovia deberfa ser resuelta por medio de un control de convencionalidad.

El control de convencionalidad tiene por objeto procurar que, cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional, los efectos de dicho tratado no se vean mermados por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin. En Espafia la prevalencia de los tratados internacionales
vdlidamente celebrados y publicados sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno
en caso de conflicto con ellas, salvo las de rango constitucional, esta prevista en el art. 31 de
la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.

En relacién con este control de convencionalidad, el Tribunal Constitucional ha establecido
que corresponde realizarlo, en cada caso concreto, al drgano judicial quien, en aplicacién del
art. 96 CE, “puede desplazar la aplicacidon de una norma interna con rango de ley para aplicar
de modo preferente la disposicién contenida en un tratado internacional” (STC 140/2018, de
20 de diciembre, FJ 6°).

Por tanto, los drganos judiciales penales tienen la posibilidad cuando interpretan la exigencia
de la «adecuada proporcionalidad» de la exencidn de pena prevista en el art. 177 bis 11 del CP
de inaplicar dicha exigencia si consideran, como resultado del control de convencionalidad
que les corresponde realizar bien a instancia de parte bien de oficio, que por ser un requisito
restrictivo en relaciéon con la prevision del art. 26 del Convenio de Varsovia resulta de
aplicacion preferente este ultimo.

4. La defectuosa transposicion, que también parece apreciarse entre la exigencia
interna de la «adecuada proporcionalidad» frente a la omisidn de cualquier referencia en el
citado art. 8 dela Directiva 2011/36/UE, deberia ser resuelta bien por medio del planteamiento
de una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, bien por medio
de la aplicacion directa del citado precepto.

La cuestidon prejudicial prevista en el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea (TFUE) tiene por objeto, entre otros, posibilitar que los jueces nacionales sometan
a la consideracion del TJUE la correcta interpretacion de las directivas comunitarias y de la
trasposicidon de que son objeto por la legislacién interna de cada pais cuando tengan dudas
sobre ello. Por otra parte, la jurisprudencia comunitaria, en atencidn al caracter de juez de
derecho comunitario que tienen todos los drganos judiciales de la UE, ha establecido que en
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los supuestos de defectuosa trasposicidn de las directivas comunitarias los érganos judiciales
nacionales, cuando la correcta aplicacidn del Derecho comunitario puede imponerse con tal
evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la solucién de la cuestién
planteada, apliquen directamente la normativa comunitaria con desplazamiento de la norma
interna (STJCE de 6 de octubre de 1982, asunto ndim. 283/81 —caso Cilfit-).

Por tanto, los drganos judiciales penales también tienen la posibilidad cuando interpretan la
exigencia de la «adecuada proporcionalidad» de la exencién de pena prevista en el art. 177
bis 11 del CP de plantear una cuestién prejudicial ante el TJUE, si les suscita dudas que, por ser
un requisito restrictivo en relacion con la previsién del citado art. 8 de la Directiva 2011/36/UE,
exista una contradicciéon entre ambas; o, en su caso, si consideran palmaria dicha
contradiccidn, inaplicar directamente la exigencia de la «adecuada proporcionalidad» por
considerar desplaza la norma interna.

5. Las posibilidades indicadas en este epigrafe son igualmente aplicables a cualquier
otro elemento del art. 177 bis 11 CP que restrinja el ambito de aplicacién del principio de no
punicion mas allda de lo previsto en la el art. 8 de la Directiva 2011/36/UE y del art. 26 del
Convenio de Varsovia, como ya se indicé que sucede, por ejemplo, con la limitacion de la
exencion a los delitos cometidos “en la situacién de explotacion”.

4. Breve apunte sobre la naturaleza juridica de la exencién

Una de las cuestiones mds debatidas en torno a la exencidn de pena del articulo 177 bis 11 CP,
es su naturaleza juridica. La controversia se centra, basicamente, en si dicha exencién ha de
ubicarse en la categoria “culpabilidad”, al considerar que, habida cuenta de las circunstancias
concurrentes, no era exigible a la victima de trata la obediencia alanorma, o, por el contrario,
constituye una suerte de excusa absolutoria a localizar en la “punibilidad” y que responde a
consideraciones de politica criminal que no estan ligadas al injusto del hecho ni al reproche
personal que se hace a su autor.

Una vez constatado que en caso de Angelina concurren todos los requisitos del art. 177 bis 11
CP, no resultaria necesario profundizar en la naturaleza juridica del precepto. Sin embargo,
baste un breve apunte para indicar que abordar la cuestién de la naturaleza juridica a través
de un proceso deductivo que parte de los concretos requisitos del art. 177 bis 11 CP, puede
inducir a error si esos requisitos —como se ha argumentado respecto a la proporcionalidad-
son el resultado de unaincorrectaincorporacién del principio de no punicidn al ordenamiento
interno.

La discusién sobre la naturaleza juridica del principio de no punicidn tiene que ver conlarazdn
por la que el Cédigo penal renuncia al ius puniendi en los casos de delitos cometidos por
victimas de trata. Quienes se pronuncian a favor de considerar este principio una causa de
inexigibilidad de otra conducta, identifican un conflicto motivacional como causa de la
exencion. Ahora bien, si ciertamente resulta dificil imaginar supuestos de exencidn de pena
en los que el conflicto motivacional no exista, quizd el concepto de inexigibilidad resulta
estrecho para albergar la esencia del principio de no punicidn, que apuesta decididamente
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por la proteccion a las victimas de trata, por evitar la criminalizacidn, procesamiento y castigo
de quien, ante todo, debe ser protegido.

El art. 177 bis 11 CP comienza: “sin perjuicio de la aplicacion de las reglas generales de este
Cddigo”. Efectivamente, la realidad y circunstancias de las victimas de trata que delinquen es
muy diversa y el Cédigo penal ofrece variadas herramientas para adaptar la respuesta penal
a lo acontecido. Habra supuestos en que, por los medios utilizados sobre la victima, esta
aparezca como un mero instrumento en manos de un autor mediato. En otros casos, o al
tiempo, podra apreciarse un estado de necesidad justificante, cuando el acento recaiga en el
conflicto entre bienes juridicos, como podria ser el caso en que la victima de trata delinque
para salvar la vida de un hijo. También puede resultar aplicable un estado de necesidad
exculpante, o una eximente de miedo insuperable, incluso habrd supuestos en el que el
proceso de trata y explotacidon hayan deteriorado la salud mental de la victima hasta el punto
de poder ser considerada inimputable.

Frente a las posibilidades mencionadas, la exencidn de pena del art. 177 bis 11 CP atiende
expresamente a la circunstancia de ser victima de trata. Esto no significa que deba prevalecer
la aplicacién del articulo 177 bis 11 CP por una suerte de especialidad, sino que seran de
aplicacidon aquellas otras formas de exencién que por sus efectos puedan resultar mas
beneficiosas. Ello sin perjuicio de que el érgano judicial, cuando tenga indicios o constancia
de encontrarse ante una victima de trata, lleve a cabo las actuaciones pertinentes para que
se proceda a la asistencia y proteccién a la victima y a la persecucidn del delito de trata del
que ha sido objeto.

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

A) Generales:

1. El analisis realizado en el presente informe permite concluir, en concordancia con las
sentencias analizadas, (i) procesalmente, que no hay ningin impedimento legal para el
reconocimiento de la condicidn de victima, a los efectos de la exencidn prevista en el art. 177
bis 11 CP, en el proceso penal en que se enjuician los supuestos delitos cometidos por esta; y
(i) materialmente, que en el caso expuesto concurrian todos requisitos para la aplicacién de
la exencidn prevista en el art. 177 bis 11 CP.

2. El art. 177 bis 11 CP consagra el principio de no punicidn a las victimas de trata
regulando la exencién de la pena para los delitos cometidos como consecuencia de la
situacion a la que estan sometidas. El conocimiento y aplicacién del principio de no punicidn
es muy escaso entre los operadores juridicos por lo que es necesaria la difusién y la
promocion de esta exencidn de la pena en evitacidn de que el procesamiento y el castigo
penal de las victimas se sumen al dafio sufrido durante el proceso de trata y de la explotacidn.

3. Es preciso superar los estereotipos sobre el delito de trata y sus victimas, prestando
especial atencion a tipologias que se mantienen ocultas y cuya prevalencia va en aumento
como es la trata para la explotacién delictiva, en la que el nimero de identificaciones es muy
limitado. En particular, hay que poner el foco en la situacién de las denominadas «mulas», por
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ser una realidad muy vinculada a situaciones de vulnerabilidad proclive a la trata para la
comision de hechos delictivos.

4. La condicién de victima de trata, a los efectos de la exencién de pena prevista en el
art. 177 bis 11 CP, debe quedar vinculada con el hecho de haber sido sujeto de alguno de los
comportamientos que el Cédigo penal tipifica como delito de trata de seres humanos (art.
177 bis). La constatacion de esta condicién puede y debe ser realizada por la autoridad judicial
en el marco del proceso penal por el delito atribuido a la victima.

5. La primacia del interés de la victima de trata es una exigencia ética y juridica. Por ello,
debe constituirse en principio hermenéutico que ilumine la resolucién del caso concreto.

6. La vulnerabilidad como situacién de la que se abusa para ser victima de trata de seres
humanos, presenta perfiles cambiantes y correlaciona con el entorno y las circunstancias
personales, por lo que también en este elemento han de superarse los estereotipos e
introducir en el juicio de vulnerabilidad, cuando proceda, la perspectiva de género.

7. Supuestos como el analizado en este informe, ademas del conflicto planteado entre
la obediencia a las normas y afrontar necesidades familiares vitales basicas muy acuciantes,
incorporan el desvalor auténomo derivado de que se produce en el contexto de un delito de
trata de seres humanos. Un conflicto como el que tuvo que enfrentar Angelina no debe ser
analizado exclusivamente desde la perspectiva del estado de necesidad sino desde Ia
perspectiva de la trata de seres humanos y la singular exencién de responsabilidad derivada
del principio de no punicién a cuyo cumplimiento se comprometid internacionalmente
Espafa.

B) Dirigidas al legislador:

8. Han de realizarse las reformas procesales necesarias para implementar el principio
de no punicién en toda su extensidn, incluido el principio de no incriminacién, posibilitando
y promoviendo la renuncia a la investigacidon penal y al procesamiento en los casos de
victimas de trata.

9. La redaccién del art. 177 bis 11 CP debe ser modificada para evitar que la exencién de
pena quede limitada a los delitos cometidos «en la situacion de explotacién», debiendo
ampliarse a los ilicitos ejecutados en la totalidad del proceso de trata.

10. Debe eliminarse del art. 177 bis 11 CP el requisito de la «xadecuada proporcionalidad»,
que no estd incluido en ninguna norma supranacional y es ajeno a la perspectiva de derechos
humanos que inspira el principio de no punicién en el contexto del delito de trata de seres

humanos.
(@) Dirigidas a la judicatura:
1. Los drganos judiciales, ante la discordancia entre la normativa espafiola y la

internacional y comunitaria en cuanto a la exigencia de proporcionalidad en la aplicacién del
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principio de no punicién, deben plantearse la posibilidad de acudir a los instrumentos
juridicos habilitados al efecto para corregir dicha discordancia como puede ser proceder a un
control de convencionalidad, al planteamiento de una cuestidn prejudicial al TJUE o hacer
una aplicaciéon directa de la normativa comunitaria ante su defectuosa transposicion.
Idénticos instrumentos pueden ser utilizados respecto a la limitacidon del principio de no
punicion a los delitos cometidos en fase de explotacidn, al ser esta una limitacién no
contenida ni en el Convenio de Varsovia ni en la Directiva 36/2011/UE.

12. En el actual contexto normativo y mientras la reforma del art. 177 bis 11 CP no se
produzca en los términos propuestos anteriormente, seria deseable que los drganos
judiciales, al realizar el juicio de proporcionalidad, superaran la linea argumental mantenida
por el Tribunal Supremo de ponderar, desde la perspectiva de la eximente de estado de
necesidad y en relacién con los delitos de trafico de drogas, el mal causado y el que se trataba
de evitar. Es mds adecuada una ponderacién mesurada de las consecuencias que se imputan
a la conducta de las victimas, asi como una mayor atencidén a las situaciones de pobreza
severa y de vulnerabilidad, que afectan a los derechos humanos.

13. La interpretacion de la exencidn del art. 177 bis 11 CP orientada a los fines que han
justificado suinclusién como concrecién del principio de no puncién de estas victimas han de
permitir también que en su aplicacidn no se primen consideraciones de prevencién general,
de modo tal que (i) esta exencidn se amplie alos ilicitos ejecutados en la totalidad del proceso
de trata; y (i) el requisito de causalidad entre el hecho y el contexto de trata tome en
consideracion las complejas repercusiones de todo tipo que en la victima se derivan de dicha
condicidn.

D) Dirigidas a la fiscalia:

14. Se considera necesario que la Red de Fiscales Delegados de Extranjeria acuerde
revocar la conclusion 1 sobre el reconocimiento de la condicidn de victima, adoptada en las
Jornadas de Fiscales Delegados de Extranjeria de 2020, sustituyéndola por el criterio
mantenido en las sentencias comentadas en el presente Informe.

15. El Ministerio Fiscal, en la labor constitucional que tiene encomendada de promover
la accidén de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por la ley asi como de velar por procurar ante los érganos judiciales
la satisfaccion del interés social (art. 124 CE), deberia ponderar cuidadosamente y desde la
perspectiva de derechos humanos que informa el principio de no punicién las severas
repercusiones que implica la incoacién de un proceso penal a estas victimas de trata
minimizandolas en todo lo posible, incluyendo la adopcidén de medidas cautelares que no
impliquen la privacién de libertad.

30



