ACTUACIONES POLICIALES EN
MATERIA DE EXTRANJEROS EN
SITUACION DE ESTANCIA Y TRABAJO
IRREGULAR EN ESPANA



CAPITULO I. LA ACTUACION DE LOS TRATANTES EN LAS
DIVERSAS FASES DE LA TRATA DE SERES HUMANOS CON
FINES DE EXPLOTACION LABORAL Y/O SEXUAL

[.1. LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

La delincuencia, al igual que la economia, se ha globalizado ostentando
especial gravedad la delincuencia organizada en sus diversas especialidades y, en
concreto el delito de blanqueo de capitales, ha adquirido un especial protagonismo

como mecanismo ilegal de reciclaje de las ganancias ilicitas generadas.

El crimen organizado actia en multiples frentes como el terrorismo global; la
delincuencia organizada y transnacional en sus diversas facetas -inmigracion ilegal y
trafico de seres humanos, trafico organizado de estupefacientes, trafico de armas-; la
delincuencia grupal o tribus urbanas; la cibercriminalidad o delitos informaticos -
ataques a sistemas informaticos, fraudes, contra la propiedad intelectual, pornografia

infantil, y como no en la criminalidad financiera.

La delincuencia organizada es otra amenaza para los Estados. Sus
consecuencias y efectos son coincidentes con los del terrorismo: atacan el sistema
democratico, la libertad, la seguridad y la prosperidad, pero con otra finalidad. Segun

G. KAISER (1985) las caracteristicas de la delincuencia organizada son:

e Asociacién duradera de una pluralidad de personas: estas organizaciones
criminales estan formadas por numerosos miembros (3 o0 mas) que se

asocian para delinquir.

e [Estructura organizada y jerarquizada: hay una perfecta division del trabajo
en la que cada miembro juega su papel de forma coordinada con los
demés. Todos los componentes obedecen a sus jefes. Existen mandos

“supremos” intermedios y la “tropa”.

e Caracter de perdurabilidad en el tiempo: la organizaciéon es permanente,
sus miembros van pasando pero ella sigue existiendo, se va renovando y

adaptando a los nuevos tiempos.

e Su actividad se centra en negocios ilegales, adaptados en cada momento a

las necesidades de la poblacion. Estas organizaciones criminales
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“suministran” a los ciudadanos aquellas actividades o sustancias prohibidas
por los Estados. Estas actividades o bienes prohibidos van cambiando a lo
largo de la historia de las Naciones y los grupos criminales se van

adaptando, y cubren las “necesidades” solicitadas por la gente.

e Tecnologia flexible al delito y variedad de medios para delinquir: Esta
delincuencia se adapta constantemente a los tiempos actuales y emplea la
amenaza, la extorsion, el robo, el asesinato, los traficos ilicitos, entre otros

delitos, en su actividad diaria.

e Aspira a consolidar posiciones de poder econdmico y politico: actia como
grupo de presibn a nivel politico y econémico e intenta controlar

determinadas instituciones politicas y financieras.

e Internacionalidad y movilidad. Trata de extender su accién criminal
internacionalmente. Cambia constantemente de “zonas de actuacion”

cuando por razones estratégicas le interesa.

e [érrea disciplina. Los miembros de la organizacion estan obligados a
obedecer, a no quebrantar la “ley del silencio” y si lo hacen son fuertemente

castigados.

e Su objetivo principal es el lucro econémico y corromper el sistema

econdémico y politico.

Javier ZARAGOZA AGUADO?, manifiesta que los cuatro pilares que conforman
esa multinacional del crimen, son: el narcotrafico, el terrorismo, la corrupcién vy el
crimen organizado. En concreto, con el narcotréfico, afirma, que en los primeros
meses de 1988, la sensacion de impunidad de los traficantes, hizo que se creara una
contra reforma, la primera reforma del Codigo penal de 1988, que endurecidé no sélo
las penas para el delito de trafico ilegal de drogas, sino que incriminé y penalizé por
primera vez el blanqueo de capitales y ademas se cred una Fiscalia Especial
Antidroga que se encajé dentro del organigrama de la Audiencia Nacional, y que ha
desempefado la funcién de investigar y perseguir los delitos en relacién con el
blanqueo de capitales y la investigacién de organizaciones vinculadas al narcotrafico.
En 1995 surge la Fiscalia Especial para los delitos econémicos relacionados con la
corrupcion que es la que comunmente se conoce como Fiscalia Especial

Anticorrupcion.

! ZARAGOZA AGUADO, J, Delincuencia organizada, narcotrafico y blanqueo de capitales,
Coleccion Estudios de Seguridad, Fundacion Policia Espafiola, Madrid, 2008, p. 69-73.



La extension del crimen organizado en Europa ha venido favorecido por el
derecho a la libertad de circulacion de los ciudadanos europeos lo que implica muchas
posibilidades de movilidad, permeabilidad y facilidad para viajar y trasladar objetos,

sustancias, etc.

La Union Europea ha elaborado un listado de 11 indicadores que debe reunir

un grupo delictivo para ser considerado delincuencia organizada:

- Colaboracion de mas de dos personas.

- Reparto de tareas especificas.

- Permanencia en el tiempo.

- Mecanismos de control o disciplina internos.

- Sospecha de comision de delitos graves.

- Actividad internacional.

- Empleo de violencia e intimidacion.

- Empleo de estructuras comerciales o econémicas.
- Implicacion en blanqueo de capitales.

- Influencias politicas, medios de comunicacion.

- Basqueda de beneficio o de poder.

Segun el informe de Europol de 20112 en lo que se refiere a la delincuencia
organizada, se destaca la relevancia de los grupos criminales que participan en las
estructuras de inmigracion ilegal que tienden a estar estructurados en redes flexibles

de grupos mas pequefos con vinculos culturales, étnicos o de otro tipo.

El informe SOCTA 2014 de Europol incide en el avance espectacular de las
organizaciones criminales en la cibercriminalidad. El proyecto EC3® de Europol
coordina las acciones policiales para perseguir este gran peligro que pone en peligro

las estructuras financieras y econémicas de Europa.

Los grupos que mas se reportaron como integrantes del crimen organizado
relacionado con el favorecimiento de la inmigracion ilegal son de origen chino, turco,
albanés, indio, Iraqui y ruso. China, Vietnam, India, Pakistan, y algunos grupos de
Africa Occidental se encuentran entre los mas capacitados en la ejecucion de todas
las fases sucesivas de la inmigracion ilegal desde su origen hasta los paises de

destino. Aunque estos grupos pueden subcontratar parte del transporte o la

2 https://www.europol.europa.eu/sites/default/files/publications/octa_2011_1.pdf
3 https://www.europol.europa.eu/latest_publications/31



produccién de documentos falsificados, mantienen un control efectivo sobre los

inmigrantes ilegales en todas partes.

En Espafia, como en otros paises, los cambios producidos a nivel politico, social
y economico, unido al incremento de la inmigracion irregular, el avance de las nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacién, ha influido de manera directa en el

aumento de la presencia de organizaciones criminales.

Del estudio realizado por el Cuerpo Nacional de Policia, Comisaria General de

Policia Judicial, en el informe del 2009, se desprende, entre otras cosas, lo siguiente:

- Que los grupos de delincuencia organizada analizados en ese afio
ascienden a 398 formados por grupos de 43 individuos de media.

- En su composiciéon nacional destaca la heterogeneidad, ya que el 75% de
ellos se consideran mixtos (espafioles y extranjeros), principalmente éstos
ultimos europeos (rumanos, italianos, britanicos, franceses, portugueses,
alemanes y holandeses) o de otros paises (colombianos y marroquies
principalmente). —

- Se observa, no obstante, un incremento de grupos criminales integrados

tan solo por extranjeros.

En cuanto al ambito de actuacion de los grupos, el 58,3% han desarrollado
alguna actividad internacional, y aunque supone un descenso con respecto al afio
anterior, sigue siendo una cifra lo suficientemente elevada como para concienciarnos
de la importancia que tiene la cooperacion policial y judicial internacional en la lucha

contra este tipo de actividades criminales.

En lo que se refiere a actividades delictivas, hay que subrayar la tendencia,
cada vez mayor, de diversificarlas. Mayoritariamente, no obstante, se observa que la
actividad preferida esta relacionada con el trafico de estupefacientes (55,5% del total),
especialmente cocaina (74,2%) y hachis (33,9%), al blanqueo de capitales, y el trafico
de armas, entre otros. El blanqueo de capitales aparece como una actividad criminal
estrechamente vinculada a las organizaciones criminales debido a la necesidad que
tienen de salvaguardar y aprovecharse de las ganancias ilicitas. Sobre todo se

observa en las organizaciones criminales dedicadas al trafico de drogas.

La delincuencia, tanto organizada como la no organizada, se ha adaptado a las

nuevas formas tecnoldgicas, de aqui que, el ciberespacio se convierta en un @mbito



especialmente atractivo para los delincuentes. Utilizan el ciberespacio como medio
para cometer sus hechos delictivos, como por ejemplo ordenar transferencias
bancarias fraudulentas, el uso de las comunicaciones via Internet entre traficantes de

drogas para sus transportes y citas, y otros traficos.

Todo lo anterior se inscribe en un mundo globalizado, donde los grupos
organizados pueden llegar a enfrentarse a Gobiernos y Estados, poniendo en peligro a
nuestras sociedades. Las nuevas tipologias delictivas necesitan, irremediablemente,
respuestas novedosas y efectivas desde todos los ambitos, bien sean juridicos,

policiales o tecnolégicos.

Pueden los codelincuentes, en definitiva, desde conformar una organizacion
criminal (strictu sensu, reuniendo 6 de los 11 indicadores de Europol), pasando por
grupos de delincuencia multidisciplinar (tratas de seres humanos, de armas, de obras
de arte, de 6rganos humanos, trafico de drogas, etc.), o actuar de manera individual

(proxeneta no vinculado a la organizacién o grupo criminal) o familiarmente.

El crimen organizado, mas alla de los delitos concretos que cometen, busca
canalizar los beneficios ilicitos alcanzados, en ocasiones bajo la apariencia de ilicitos

negocios, generando un entramado financiero.

1.2. ESPECIAL REFERENCIA A LA TRATA DE PERSONAS

La trata de personas es un fendmeno social que ha estado presente desde las
épocas remotas, a las guerras, a la esclavitud, sosteniéndose que formaba parte del

ius gentium en el Derecho romano.

El término ‘“trata”, al parecer tiene su origen en el periodo medieval, en el
contexto de la lucha entre los reinos cristianos y musulmanes, cuando las personas
adquirian la condicion de mercancia y bajo estas condiciones eran llevadas de un

Iugar a otro para su compraventa.

En la actualidad esos flujos migratorios de personas tienen causas bien
distintas, son propios de situaciones de pobreza o miseria, de degradacion econémica
y social, de tensiones étnicas, de guerras fratricidas, inseguridad, etc. Personas que
son trasladadas voluntariamente o engafiadas en la mayoria de los casos a otros

mundos donde existe mayor riqueza, bienestar, mas oportunidades para encontrar



trabajo. El negocio criminal de la trata de seres humanos es, junto con el trafico de

armas Yy drogas, de los mas lucrativos.

En la trata de personas es fundamental una comprension global del fenémeno,
tratando de entender tanto la situacion en los paises de destino como los de transito y
origen, aunque la trata de seres humanos puede ocurrir en el interior de un pais, sin

necesidad del cruce de fronteras.

Para hacer frente a la trata de personas existe una extensa normativa a este

respecto, si bien, destacamos como principales herramientas:

- Plan integral de lucha contra la trata de seres humanos con fines de
explotaciéon sexual.

- Cddigo de buenas practicas para la investigacion del trafico de seres
humanos con fines de explotacion sexual

- Instruccion 1/2010 de la Secretaria de Estado de Seguridad sobre
aplicacion del articulo 59 bis.

- Protocolo Marco de Proteccion de Victimas de Trata de Seres Humanos.

- Plan policial operativo contra la trata de 2013.

- Plan estratégico para el periodo 2013-2016.

Las organizaciones criminales que se dedican a la trata abusan de los vacios
legales existentes, y usan ramificaciones en distintos paises para eludir asi la accién
de las autoridades competentes para la persecucion de estos delitos. De ahi la
necesidad de homogeneizar las legislaciones, asi como la cooperacién y coordinacion

internacional en esta materia.

Las investigaciones realizadas en estas actividades delictivas vienen
acreditando que las organizaciones criminales cuentan con un gran despliegue de
medios tanto técnicos como personales, contando, a su vez, con una serie de
organizaciones pequefias con algunos vinculos entre si, que captan a las victimas y
las venden unas a otras a medida que pasan del Estado de origen al de destino. Se
trata de grupos mas o menos cohesionados, cuyos miembros pueden ser familiares

entre si, o personas del entorno cercano a las victimas, incluyendo a la propia familia®.

* GARCIA CUESTA/LOPEZ SALA HERNANDEZ CORROCHANO/MENA MARTINEZ,
Poblaciones-Mercancia, entienden que las formas que presentan las redes no remiten
exclusivamente a los grupos criminales fuertemente organizados en estructuras de mafia,
ahora bien, en Espafia, el endurecimiento de las fronteras asi como la diversificacion y la
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En palabras de C.BOTRAN (UCRIF-CNP-, mayo 2009) “Las redes pueden
estar formadas por un matrimonio, un grupo de cuatro amigos o pueden ser
organizaciones complejas y estructuras que operan en varios paises con mas de cien

personas trabajando. Una auténtica multinacional”.

Se trata en este Ultimo caso de asociaciones con mayor estructura y
organizacion que actlan en todas las etapas del proceso, cumpliendo las personas
que las integran diversas tareas en fases sucesivas: reclutamiento en los paises de
origen, provisiébn de documentacion falsa o falsificada (a veces auténtica), cartas de
invitacion falsificadas aparentando tener contactos con personas en los paises de
destino, agencias de viaje, transportistas, y aquellas que en el pais receptor
proporcionan permisos de residencia, contratos de trabajo o precontratos falsos, y
finalmente, aquellos miembros de la organizacién que se dedican directamente a la

explotacion sexual y laboral y los que se dedican al lavado del dinero obtenido®.
e Triple clasificacién de la trata de seres humanos®

a) Trata de personas para su explotacién en la prostitucién u otras formas de

explotacion sexual, incluida la pornografia.

Tipologia muy comin que se da en la mayoria de los paises, ya sean de
origen, transito o destino, estimandose que el 90% de las mujeres que ejercen la

prostitucion lo hacen de manera forzada.

Ademas de la explotacion ajena de la prostitucion o de otras formas de
explotacion sexual (turismo sexual, pornografia, salones de masaje,...), los llamados
matrimonios serviles’ y los supuestos de novias o esposas por encargo en condiciones

en que se las pueda acabar convirtiendo en esclavas sexuales del receptor.

implicacion en los flujos internacionales en la trata sexual hacen que los expertos subrayen el
papel de las redes criminales, puesto que se requieren recursos sofisticados, gran capacidad
de adaptacion y relaciéon con otras redes para mantener el negocio de la trata sexual en las
condiciones actuales (p.20).

® Cfr, SANCHEZ GARCIA DE PAZ “Trafico y trata de personas a través de las organizaciones
de organizaciones criminales”, en PUENTE ABA (Dir.) ZAPICO BARBEITO/RODRIGUEZ
MORO (Coords), Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracion. Retos contemporaneos de
la politica criminal, Comares, Granada, 2008, p. 279.

® MARTIN ANCIN F. La trata de seres humanos con fines de explotacion sexual en el Cédigo
Penal de 2010. Aportaciones de la Ley Organica 1/2015. Capitulo I. Algunas consideraciones
en relaciéon al delito de trata de seres humanos, pp. 50 y ss. Tirant lo Blanch y Ediciones
Universidad de Salamanca. Valencia, 2017.

’ Contratos matrimoniales en los gue la persona victima puede acabar obligada, en régimen de
esclavitud, a realizar cualquier actividad doméstica, laboral o favores sexuales.



Esas mujeres anunciadas para el matrimonio fuera de los propios paises en
distintos medios de comunicacién (revistas, videos, internet), que originé la expresion
“novias de catalogo”, convirtiéndose de hecho en victimas contemporaneas de

esclavitud o de trata.

Las victimas de la trata de Asia Oriental siempre han sido en su mayoria
mujeres tailandesas, sumandose las chinas, viethamitas y camboyanas.
Habitualmente se explota a estas mujeres obligdndolas a dedicarse a la prostitucién en

establecimientos: salones de masajes, de belleza o saunas.

Los traficantes atraen a sus victimas ofreciéndoles promesas de empleo, la
participacion en concursos de belleza, oportunidades de trabajar como modelos,

vacaciones baratas, programas de estudio en el extranjero,...

Los traficantes de América Latina también utilizan empresas de espectaculos,
agencias de modelos, de empleo, matrimoniales y de viajes, asi como anuncios en los
periddicos, para captar a sus victimas. El transporte con destino a Europa se efectla
en avién hacia grandes aeropuertos, por ej. Schipol. A veces utilizan visados
normales de turista de tres meses de duracién para cruzar las fronteras. En ocasiones,
se hace transitar a las victimas de la trata que viajan desde Brasil hacia Europa por
territorios sujetos a la administracién de paises europeos en el Caribe o en América

del Sur, para reducir el riesgo de que sean interceptadas en el continente europeo.

En Nigeria, los conocidos, amigos intimos o familiares desempefian un papel
importante en la captacion de las victimas de trata. Se recurre generalmente al
sistema de servidumbres por deudas, obligadndolas a reembolsar tarifas excesivas a
los traficantes. Viajan a Europa principalmente en aviébn desde Lagos u otros
aeropuertos internacionales de Africa Occidental. También el transporte puede ser por

tierra 0 mar. En el pais de destino son sometidas a la prostitucion callejera.

Los hombres mienten a las mujeres, les dice que es facil llegar a Europa y que
alli encontraran trabajo. A las mujeres las venden en las fronteras, los jefes nigerianos
eligen a las que mas les gustan y por el camino las suelen dejar embarazadas. Cada
una depende de un hombre pero las utilizan varios. Algunas se arrepienten pero no
tienen dinero para volver y otras albergan todavia la esperanza de una vida mejor en

Europa.



b) Trata de personas para trabajos o servicios forzados, la esclavitud o practicas

similares, la servidumbre y la mendicidad

Explotacion laboral, tanto para realizar las labores mas penosas en el mercado
de trabajo —en condiciones de sometimiento-, como para realizar labores domésticas,
concurre desde una posicion de servidumbre, cuando los trabajadores son engafiados
bien sobre la naturaleza del empleo o las condiciones de ejecucion, son forzados bajo
amenaza de realizar una actividad que no llevarian a cabo voluntariamente o

sometidos a précticas similares a la esclavitud, servidumbre o mendicidad.

En estas circunstancias, cualquier persona puede ser victima de explotacién
laboral, al margen de su género, edad o nacionalidad y se caracteriza por recortes
salariales o retencién de parte del mismo, ausencia de derechos laborales reconocidos
como es el descanso, la proteccién social, el desarrollo de tales actividades bajo malas

condiciones laborales.

Hay 168 millones de nifios en todo el mundo que se ven obligados a trabajar.
Los esclavos del siglo XXI trabajan hasta la extenuacion, les fuerzan a un matrimonio
que no desean o caen el pozo de la trata de personas. Lo que llaman hoy “esclavitud
moderna afecta a 45,8 millones de personas en todo el mundo. Segun el informe que
la fundacion Walk Free publicado el 30 de mayo de 2016, el 85% de los esclavos del

mundo viven en India, China, Pakistan, Bangladesh y Uzbekistan.
c) Trata de personas para extraccion de érganos

Cuando se menciona el trafico de 6rganos, el nombre de China aparece una y otra
vez, ya que China, después de Estados Unidos, es el segundo pais del mundo que
mas trasplantes se realizan anualmente. Se calcula que en este pais asiatico se
realizan anualmente unos diez millones, o porque tengan alrededor de millén y medio

de pacientes en lista de espera.

Aunque en China esta prohibido el trasplante de 6rganos para extranjeros
desde 2006, se sabe que siguen realizandose. En 2008, segun Internacional Medical

Journal Travel, tres hospitales fueron multados por hacerlo.

Alicia VERDU, crimindloga espafiola especializada en la trata de personas y
trafico de 6rganos, quien en una investigacion sobre el tema, calcula que, del total de
trasplante de 6rganos, al menos 10% se realiza de manera ilegal, una cifra que es

mucho mayor en América Latina, por sus niveles de corrupcién, pobreza y debilidad
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del sistema judicial. La “estrella” en el trafico de 6rganos es el rifdn, al existir la

conciencia de que al tener dos rifiones no pasa nada si das uno.

Segun cifras de 2012 publicadas por Organs Watch — organizacion que rastrea
el tréfico ilicito de 6rganos-, cada afio se venden de manera ilegal entre 15.000 y
20.000 rifiones en todo el mundo.

[1.3. LA DELINCUENCIA ORGANIZADA CHINA Y TRATA DE PERSONAS

China cada vez mas se esta convirtiendo en un pais de origen y destino para la

trata de personas.

Tradicionalmente, sélo las comunidades chinas podian acceder a los burdeles
chinos en Europa. Actualmente las chinas son objeto de trata y desde China son

traficadas a través de las ex Republicas soviéticas.

Por lo que se refiere a la delincuencia organizada china, destacamos:

- 100.000 personas regularizadas en Espafa.

- Lagran mayoria dedicada a pequefios y medianos negocios.

- Los lazos con su origen nunca se cortan.

- Las familias chinas constituyen uno de los sujetos que garantizan la
reproduccion social de las familias transnacionales.

- Muchos recién nacidos son enviados al pueblo natal para los abuelos
cuiden de ellos y cuando pasen varios afios sean enviados a Espafia.

- Pisos-patera o pensiones para dar acogida a los traficados: una semana a
pensién completa, de diez en diez, podian llegar hasta 20 a la vez, el
tiempo necesario para tramitar los pasaportes.

- Efectivo sistema de falsificacion made in China.

- Una dindmica de envio de esa documentacién por paqueteria urgente.

- Captadores en Fujian y pasadores que acompafaban a los migrantes
hasta su destino final.

- Pasadores: dominaban varios idiomas y conocian a la perfeccién los
aeropuertos y puestos fronterizos, a la mas minima duda, lo dejaban todo y

desaparecian.
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- Cabezas de serpiente (shetou): tienen una serie de contactos en los
lugares de origen y en varios paises europeos, organizan el traslado de
inmigrantes chinos a los paises de destino.

- Deuda vitalicia con la banda entre 40.000 y 50.000 euros.

- Blanqueo: panaderias, tiendas, bazares, karaokes, restaurantes,...

- Ninguna cuenta en entidades bancarias.

- Prostibulos debian disponer de preservativos de color rojo para disimular

gue tenian la menstruacion.

Paises: Republica Popular China, Pakistan, Bangladesh y Tailandia.

Vias de acceso: transporte aéreo, maritimo, ferrocarril, carretera.

Perfil de la victima:

- Servidumbre por deuda, realizando cualquier actividad.

- Uso de documentacion falsa.

- Les ofrecen traslado, alojamiento y trabajo remunerado, finalmente
hacinamiento en pisos y actividades en el sector textil, hosteleria,...

- Deuda contraida oscila entre los 10.000 y 20.000 délares.

- Viajan solas o un pasador que se mantiene alejado de ellas en el trayecto y

vuelo pero que las controla.

Perfil de los tratantes

Las rutas difieren segun los medios econémicos disponibles.

Ejercicio de la prostitucién en pequefios clubes, peluquerias, pisos.

Publicidad en periddicos e Internet.

Clientes de su misma nacionalidad o extranjeros.

Las victimas no denuncian.

Ruta

- Diferentes en funcion de los medios econdémicos disponibles, en unas
ocasiones desde Africa o Sudamérica, y en ocasiones llegan a Europa a través de los

aeropuertos de Grecia y Turquia.

-Inmigracién desde la Republica Popular China (Fujian, Zheijan y Guandong) y

Pakistan.
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Ofertas a solteros para conseguir hermosas esposas a cambio de una suma
sustancial de dinero, dada la dificultad de los varones chinos para encontrar esposa,

donde existen cerca de 20 millones de hombres mas que de mujeres.

Se publican diversos anuncios en periddicos chinos en los que se ofrecen
visados a sus compatriotas para residir en Europa. Luego contactan con sus victimas
telefonicamente, a las que escogen “debido a sus dificultades econdmicas por las que
atraviesan”, les ofrecen acceder a Europa a través de varias rutas por precios que
rondan entre los 15.000 y 18.000 euros. En el caso de las mujeres, les ofrecen
posibilidades de costearse parte del viaje ejerciendo la prostituciéon en Espafia, para lo
cual les engafian diciendo que dicha practica es legal y que les repostara “pinglies
beneficios”, luego les encerraban en un determinado chalet o piso donde tienen que

atender a los clientes que lo solicitasen sin excusas ni descansos.

En una de las varias actuaciones policiales contra la mafia china, una de las
principales actividades de la banda era la trata y explotacion sexual de mujeres chinas,
gue eran transportadas de manera irregular hasta Espafia por un precio entre 10.000 y
15.000 euros, que las mujeres debian abonar a través del ejercicio de la prostitucion.
Ninguna de ellas sabia castellano ni tampoco inglés. Trabajaban en prostibulos 24
horas, donde vivian en condiciones penosas bajo la vigilancia de los miembros de la

organizacion.

La banda tenia plantaciones de marihuana en varias localidades catalanas y la
exportaban a Holanda y el Reino Unido. En estas plantaciones vivian y trabajaban

personas en condiciones de explotacion e insalubridad.

Trama que captaba a jovenes asiaticas menores de 25 afios para explotarlas
en Espafia y otros paises de Europa. Las victimas procedian de zonas muy pobres de
la China profunda, que solian tener deudas contraidas en su pais y que por ello
necesitaban dinero para pagarlas, luego se volvian a endeudar con la trama, que las
traia engafadas. Sus captores les prometian un trabajo como cuidadoras de hijos de

chinos adinerados instalados en Espafia que luego no existian.

Al llegar las encerraban en soétanos y las explotaban sexualmente, las
obligaban a hacerlo para pagar esa nueva deuda que habian firmado engafiadas. El
dinero se duplicaba cuando pasaban por Dubai o Guinea Ecuatorial, donde ejercian la
prostitucion unos meses —alli eran consideradas material nuevo para clientes de la

zona- y se volvia a duplicar al viajar a Espafia.
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Las mujeres vivian en condiciones infrahumanas, en los sétanos de los locales,
sin iluminaciéon ni aire, las casas tenian circuitos de camaras para vigilarlas y las

“madames” las controlaban las 24 horas del dia.

La organizacion ademas de estar formadas por “madames”, que vigilaban a las
chicas, pero también por “taxistas”, que las llevaban a los pisos de los clientes y luego
las traian y otros responsables. Tenian libretas de recepcién con todos los teléfonos
de los taxistas, carteles con el precio de los servicios y con los productos que

dispensaban, entre ellos metanfetaminas o viagras.

Las chicas estaban dadas de alta en la Seguridad Social para dotarlas de
permiso de residencia y poder seguir en Espafia. Todos los ingresos se hacian en
metalico para eludir los controles tributarios.

La banda estaba muy atomizada y actuaba de forma independiente en los
distintos paises. Los chinos se hacian pasar por turistas y eran acompafnados en todo
momento por miembros de la red, que conocian los aeropuertos, entregaban la

documentacion y cambiaban las rutas, pera dificultar su localizacion.

I. 4. MIEMBROS DE LAS ORGANIZACIONES Y GRUPOS CRIMINALES DE TRATA

Tratantes

La mayoria de los tratantes condenados por delitos de trata son hombres, asi
como por los demas delitos. Sin embargo, el porcentaje de mujeres delincuentes es

mayor en el caso de la trata de personas que en el de otros delitos.

En algunos mercados, las victimas a veces llegan a convertirse en traficantes

ya que esa puede ser la Unica manera de evitar que las sigan explotando.
Pasadores

Acompafian a los migrantes hasta los puntos de destino. Uno de estos
“acompafantes”, tenia hasta 14 pasaportes distintos con idéntica foto. Habia dado
varias veces la vuelta al mundo sin que nadie le “parase”. Eran tipos preparados,
dominaban varios idiomas y conocian a la perfeccion los aeropuertos y los puestos

fronterizos, a la mas minima duda, lo dejaban todo y se “escabullian”.
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Una vez en tierras espafnolas, los ‘pasadores’ les conducian a los pisos
pensiones controladas por otros parientes, que ponian sus casas a disposicion de los
inmigrantes mientras les preparaban la documentacién necesaria para partir a otros
destinos. Habitualmente pasaban una semana en estos “pisos patera”, tiempo
necesario para tramitar los pasaportes que les permitirian el acceso al destino

deseado.

En algunos casos utilizaban documentos auténticos obtenidos de forma
fraudulenta en los que el legitimo propietario guardaba gran parecido fisico con la
persona que pretendia entrar en el pais. Normalmente estos documentos eran de “ida

y vuelta”, es decir se reciclaban una vez habian sido utilizados por otro “cliente”.

En zonas donde la trata se ha convertido en endémica, puede haber incluso
una implicacion de los lideres de la comunidad, los funcionarios o administradores
gubernamentales, incluso representantes de organizaciones religiosas. Todos ellos
tienen un rol de poder dentro de las comunidades de origen, con amplia capacidad de

incidencia social y por ende de control sobre las familias de las victimas®.
e El papel de las mujeres en un delito de autoria eminentemente masculina

Generalmente, nos encontramos ante delitos cometidos generalmente por
varones. No obstante, Ultimamente la mujer esta jugando un papel importante en este
tipo de organizaciones, como es el caso, por. €j., de mujeres nigerianas, que habiendo
sido previamente explotadas sexualmente dejan de serlo cuando consiguen pagar la
deuda contraida y pasan a ser a ser reclutadoras, obteniendo asi ganancia, pasando

a ser autoras o cooperadoras necesarias en la trata de personas.

En las organizaciones ucranianas, se integra un determinado perfil de mujeres
de entre 30 y 35 afios de edad, que habiendo sido previamente prostituidas, se les ha
ofrecido, o de algin modo han aceptado, la opcién de dedicarse a captar a otras
mujeres para no seguir sometidas a la explotacién sexual, realizando un importante

papel como responsables del control de las victimas de trata (controladoras).

8 MALENO GARZON, “La trata en el transito migratorio: de la externalizacion al ser humano”,
en LARA AGUADO (Dir.), Nuevos retos en la lucha contra la Trata de Personas con Fines de
Explotacion Sexual”, op.cit. p.321.
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o Estructura y rol de los distintos miembros que integran una “red” de trata

de seres humanos con fines de explotacidén sexual y laboral

En una organizacion con infraestructura a nivel internacional la participacion de
los distintos miembros, se reparten sus roles en el proceso en los distintos lugares, de

origen, transito y destino:

En origen: principalmente los sponsor, los reclutadores-captadores y, en

algunos casos, los transportistas y los falsificadores.

En transito: los transportistas, que relevarian, en su caso, a los anteriores
procedentes del pais de origen y que continuarian con la victima hasta llegar al lugar
de destino. Falsificadores, que se encargarian de dotar a éstas de la documentacion
suficiente para poder continuar su viaje. La infraestructura logistica que tendra como
labor alojar en pisos francos y alimentar a los miembros de la expedicién hasta el

proximo salto al lugar de destino.

En destino: personas que reciben a la victima de trata y que se encargarian del

alojamiento y explotacion.

El sponsor, suele ser el jefe o el lider de la organizacion, a su vez, encargado

de la financiacién de la operacion. En ocasiones es independiente a la red de trata.

El captador-reclutador, constituye el primer eslabén de la cadena y contacto de
la red en el pais de origen de las victimas, quien puede llegar a realizar un estudio
previo de la situacién econémica y familiar de aquéllas, en orden a asegurar una forma
de presién y control a los mandatos de la organizacién. Debe seleccionar y
“convencer” a las mujeres (por contacto directo o por medio de intermediarios, otros
miembros de la organizacion, mujeres reclutadoras, familiares, amigos, anuncios en

prensa, etc.) hasta conseguir sacarlas del pais.

A veces, con la ayuda de una tercera persona —el intermediario- gestiona los
pasaportes, el visado, el billete y facilita a la victima la “bolsa de viaje” (dinero
suficiente para cruzar la frontera y que ha de ser devuelto a su llegada al pais de
destino), aleccionandola sobre como debe actuar en los controles fronterizos en las
preguntas que le puedan formular los funcionarios de inmigracion. En ocasiones, se le
proporciona ademas, ropa, guias turisticas, cAmaras de fotos y otros objetos tipicos
que suelen portar los turistas, reservas de hoteles, teléfonos de contactos, etc., gastos

qgue se sumaran a la deuda contraida.
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El pasador/transportista es el miembro de la red encargado de facilitar el
transporte y la entrada en Espafia, bien de forma clandestina o irregular, bien
mediante de documentos de identidad o de viaje falsos o falsificados, bien de forma
legal, aun cuando se produzca un fraude de ley al no declarar los verdaderos motivos

de su estancia en nuestro pais.

Pueden existir pasadores también en paises “puente”, donde ademas de
hacerse cargo de la siguiente fase de la operacién se encargan de dar alojamiento y
manutencién hasta el préximo “salto”. También es frecuente que se queden con los
documentos de identidad y de viaje de las victimas y se lo entreguen al llegar al pais
de destino o antes de los controles fronterizos y posteriormente a otros individuos que

les estan esperando, que no seran otros que los explotadores.

Una de las particularidades de las organizaciones delictivas chinas
especializada en la trata de personas, es que las victimas suelen ir acompafnadas,
durante su traslado, de un miembro de la organizacion, al que se le conoce con el
nombre de “snake-head” o “cabeza de serpiente”, si bien dicho término suele aplicarse
genéricamente a cualquier miembro de la organizacion que participa de forma activa

en el traslado de las victimas desde el pais de origen al de destino.

Los llamados “cabezas de serpiente”, son conocedores de las rutas, horarios,
circunstancias y requisitos necesarios para franquear los diferentes puestos
fronterizos, encargandose de controlar en todo momento a las victimas, para de esta

forma asegurar su traslado, siguiendo la ruta marcada por la organizacion.

El falsificador facilita documentos alterados, bien de viaje o de identidad u otros
necesarios para poder obtener la autorizacién de trabajo y/o residencia, contratos de
trabajo, certificados de buena conducta y de antecedentes penales, resoluciones
falsificadas, altas en la Seguridad Social, etc. En ocasiones se encarga de la
sustraccion de documentos en el pais de destino y posteriormente su falsificacion y

entrega a la victima en el pais de origen.

Los miembros de la recepcién y/o acogida son individuos afincados en Espafia
que se encargan de las labores de recogida en los aeropuertos o0 estaciones de
viajeros y buscarles alojamiento. Reciben a las victimas en el punto final del viaje,
recogiendo su documentacion, para a continuacion trasladarlas a pisos francos donde

se produce un primer alojamiento.

17



Posteriormente seran repartidas por distintos pisos o clubes de alterne vy
tomaran contacto con quien serd el explotador directo, generalmente otra mujer de la
organizacion, que se encargara de controlar todos los movimientos de la victima en su
lugar de trabajo, tanto de los servicios realizados como del dinero recaudado, que

recibira de forma integra para entregar posteriormente a los responsables.

Los empleadores son los propietarios o administradores de empresas (clubes,

prostibulos) ubicados en Espafia, donde se explota sexualmente a las victimas.

Ademés de estos roles, dependiendo de la red de inmigracion/trata, suelen

aparecer personajes como:

La “mami” propia de las redes nigerianas. Suele ser una persona traficada que
ha saldado su deuda con la organizacion, y pasa a ser de explotada a explotadora,
controla a sus compatriotas, les asigna la zona donde deben ejercer la prostituciéon y
las alecciona sobre el comportamiento y atuendos. Se encarga, asimismo, de controlar
los beneficios y de que la productividad sea creciente, haciendo creer a la mujer que
se preocupa por su situacion y desea ayudarla, si bien le impone castigos en el

supuesto de que tales beneficios no sean suficientemente elevados.

“Master” cuando es del género masculino.

La “madame” controla la explotacién en los clubes de alterne, recoge el dinero

generado y salda las cuentas con los duefios o proxenetas. Trabaja a comision.

La controladora asi llamada en las redes de paises del Este, ejerce el control
sobre cuatro o cinco mujeres de su misma nacionalidad, no alterna y solo vigila el
comportamiento de éstas. Al igual que en la redes nigerianas suele ser una mujer que

ha ejercido anteriormente la prostitucion.

Los porteros y vigilantes son personas que realizan papeles secundarios, con
tareas de seguridad tanto del inmueble como de las victimas de explotacion,
asegurando que éstas no realicen ningin movimiento sin estar ellos presentes,

sirviendose de amenazas fisicas y psicoldgicas para mantener su sometimiento.

El encargado del local suele ser un hombre de paja o testaferro del verdadero
propietario, a quien debe rendir cuentas a diario y quien vela por el buen
funcionamiento de las normas de la casa (horarios, vestimenta, precios, impone

multas,...).
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El duefio del club en nuestro pais se ha transformado en empresario,
generalmente posee varios clubes y se relaciona con los duefios otros, intercambiando

mujeres “captador de mujeres”.

1.5. BREVE REFERENCIA A LA INVESTIGACION POLICIAL EN LA TRATA
DE PERSONAS

Se precisa de la colaboracion con la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
y con las organizaciones asistenciales especializadas que permitiera prevenir estas

conductas asi como la correcta identificacion y derivacion de las victimas.

Tres ejes: lucha policial, concienciacién social y atencion a las victimas.

El éxito de la investigacion dependera en gran medida —tratandose de redes
mas o menos estructuradas- de la necesaria cooperacion desarrollada por jueces,
fiscales y policias de los diversos paises de origen, transito y destino, por cuyos

lugares haya transcurrido el iter delictivo.

El lugar de delito es cualquier lugar donde se puedan encontrar rastros fisicos
de su comisién, dado que se realizan en diversas etapas, es probable que sean varios
los lugares de los ilicitos penales. Por ello, se ha de tratar de localizar las huellas
fisicas en tales lugares que son béasicamente muestras biolégicas (sangre, orina,
saliva), huellas digitales y huellas dejadas por otras partes del cuerpo, fibras y otros
microrrestos, documentos y equipos de tecnologia de la informacién y demas equipos

electronicos®.

Asimismo, el examen del lugar (oficinas, lugares de alojamiento y explotacion,
vehiculos,...) resulta de suma importancia para la investigacion de éste y otros delitos,

siendo importante:

- Identificar el delito como trata de personas.
- Identificar a los diversos sospechosos.
- ldentificar a las victimas.

- Determinar la edad de las victimas.

® UNODC “Manual de primeros auxilios para los funcionarios de los servicios de aplicacién de
la Ley encargados de la respuesta inicial en los casos de trata de personas”, Nueva York,
2010, p. 11.
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- Corroborar la version de los hechos dada por las victimas.

- Determinar los diversos vinculos entre, por un lado, los sospechosos y las
victimas y, por otro, diversos lugares, vehiculos y documentos, entre otras
cosas.

- Determinar la indole y el alcance de la explotacién.

La identificacion de una persona victima de trata es una medida crucial para su
rescate, acceso a la asistencia y proteccion. Si las victimas no son debidamente
identificadas, probablemente se les trate como delincuentes, cayendo frecuentemente

en la ilegalidad y como victimas de explotacién sexual y trabajo forzado.

Las victimas responden con evasivas Yy visiblemente atemorizadas cuando se
les pregunta por detalles del camino, abusos, violaciones y abortos clandestinos. Les

cambia la cara y se dan media vuelta “yo no sé nada”.

Las mujeres del camino callan, no denuncian. No tanto por la presencia fisica
de sus vigilantes, sino sobre todo por la “carcel mental” en la que habitan. Los
extorsionadores les amenazan con matar a su familia si huyen y viajan sometidas a

conjuros y ritos del vudu que las aterrorizan.

Ha habido progresos importantes en materia penal, nuevo plan contra la trata,
pero también sorprende la pasividad de la ciudadania ante este tema, entendemos

gque estamos ante un delito socialmente aceptado.

Il. 6. ACTUACION CON MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

Las actuaciones con menores extranjeros no acompafiados se ajustaran a lo
regulado en el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia, y en el Protocolo Marco sobre determinadas
actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No Acompafiados, aprobado por
Resolucién de 13 de octubre de 2014.

Se entiende por menor extranjero no acompafiado (MENA) al extranjero menor
de dieciocho afios nacional de un Estado al que no le sea de aplicacién el régimen de
la Unién Europea que llegue a territorio espafiol sin un adulto responsable de él, ya

sea legalmente o con arreglo a la costumbre, apreciandose riesgo de desproteccion
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del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez en Espafia se

encuentre en aquella situacion.

También se aplicaran las medidas de este apartado a:

a. Los menores extranjeros que se encuentren en situacion de riesgo por haber
entrado de manera clandestina en territorio nacional o pretenda traspasar los puestos
fronterizos espafioles en unién de un adulto que, aparentando ser su progenitor,
pariente o responsable del nifio, no aporte documentacion veraz o fiable del vinculo

alegado, y se aprecie un peligro objetivo para la proteccion integral del menor.

b. Menores extranjeros que se hallen en situacién de patente desamparo o
desproteccion, significadamente por padecer riesgo de sometimiento a redes de trata

de seres humanos.

c. Menores extranjeros que se hallen como polizones a bordo de un buque,

nave o aeronave gque se encuentre en un puerto o aeropuerto espaniol.

Cuando se localice a un menor extranjero no acompafiado se comunicara a la
mayor brevedad a la correspondiente Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras de
la Policia Nacional, asi como a la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno y al

Ministerio Fiscal.

En el caso de extranjeros cuya minoria de edad no pueda ser establecida con
seguridad por encontrarse indocumentados o cuya documentacién presente indicios
de falsedad, los funcionarios de la Brigada o Unidad de Extranjeria y Fronteras

procederan de la siguiente forma:

a. Se comunicara, inmediatamente, a la Entidad Publica de Proteccion de
Menores del lugar de localizacién para constancia del hecho, preasignacion de plaza
en Centro de ingreso y prestacion de atencion en aquellos casos en que sea

necesaria.

b. Se obtendra la resefia del menor que, inexcusablemente comprendera la
impresion decadactilar y la fotografia del menor. En el caso de que la resefia hubiera
sido practicada por un Cuerpo de Policia Autonémica, el Ministerio Fiscal velara para
gue sea remitida con caracter urgente a las correspondientes Unidades de Extranjeria

y Fronteras de la Policia Nacional.
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c. La Brigada de Extranjeria y Fronteras dara traslado de la resefia a la
correspondiente Unidad de Policia Cientifica de la Policia Nacional a fin de que se
compruebe si el menor se encuentra resefiado, expidiendo certificacién negativa en el

supuesto de que no figure previamente identificado.

d. La Brigada de Extranjeria y Fronteras consultara el Registro de Menores
Extranjeros No Acompafados, actuando conforme a lo previsto en las instrucciones
del Secretario de Estado de Seguridad sobre funcionamiento del RMENA, realizando
los trdmites pertinentes segun figure o no inscrito en dicho Registro el menor. Cuando
no esté inscrito, una vez registrado se procedera a asignarle un Nimero de ldentidad

de Extranjero (NIE) vinculado al Namero de Identificacion Personal (NIP).

e. Las gestiones practicadas por las respectivas Brigadas Provinciales de
Extranjeria y Fronteras seran comunicadas por las mismas, a la mayor brevedad, al
Ministerio Fiscal y, en su caso, al Cuerpo policial que inici6 las actuaciones. La
comunicacion deberd comprender en todo caso el NIP, el NIE y el resultado de la

comprobacion e inscripcion en el RMENA.

f. En caso de duda sobre la minoria de edad, la Brigada de Extranjeria y
Fronteras dara conocimiento de esta situacion al Ministerio Fiscal. Corresponde al
Ministerio Fiscal la responsabilidad de ordenar la incoacién del expediente para la
practica de pruebas médicas de determinacién de edad de aquellos extranjeros cuya

minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad.

g. El Fiscal autorizard la practica de las pruebas médicas siempre que el
interesado haya prestado su consentimiento informado a las mismas, a cuyo efecto los
funcionarios de la Brigada de Extranjeria y Fronteras levantaran acta conforme al
modelo que consta en el Anexo Il del Protocolo Marco. En el supuesto de negativa a
prestar su consentimiento serd llevado a presencia del Fiscal, que resolvera lo

procedente en relacion con la determinacién de su edad.

h. El decreto del Ministerio Fiscal resolviendo sobre la minoria de edad sera
comunicado a la Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras para su debida
constancia e inscripcion en el RMENA. i. La unidad policial de extranjeria actuante de
la Policia Nacional, en el plazo maximo de setenta y dos horas, remitira a la Entidad
publica de proteccion de menores y al Director del Centro de proteccion de menores

donde esté ingresado el menor la «ficha de inscripcion MENA».
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Cuando la minoria de edad del menor extranjero sea indubitada, se realizaran
las correspondientes diligencias de resefia dactilar y cotejo del RMENA, procediendo a
inscribirlo si no lo estuviera. En cualquier caso se hara entrega inmediata del menor a
la Entidad publica de proteccion de menores del lugar de localizacion, y se comunicara

al Ministerio Fiscal su localizaciéon y su situacion registral.

El menor extranjero no acompafado que tuviera suficiente juicio deberd ser
informado por los funcionarios policiales o, en su defecto, por el personal de la Entidad
publica de proteccion de menores bajo cuya tutela se encuentre, de modo fehaciente y
en un idioma que razonablemente pueda entender, de los derechos que asisten a las
posibles victimas de trata de seres humanos, asi como de la normativa vigente en

materia de proteccién de menores. De dicha actuacidon quedara constancia escrita.

Siempre que haya indicios de que el menor pudiera ser victima de un delito de
trata de seres humanos se actuara de conformidad con lo dispuesto en el Protocolo
Marco y en la Instruccién 6/2016, de 15 de junio, de la Secretaria de Estado de
Seguridad, “sobre actuaciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en
la lucha contra la trata de seres humanos y en la colaboracién con las organizaciones

y entidades con experiencia acreditada en la asistencia a las victimas”.

Una vez determinada la minoria de edad y puesto a disposicién de los servicios
competentes de proteccién de menores de la Comunidad Autbnoma en la que se halle,
el 6rgano competente para llevar a cabo los tramites relativos a la repatriacion del
menor extranjero no acompafiado sera la Delegacion y Subdelegacion del Gobierno

del territorio donde se halle el domicilio del menor.

La Comisaria General de Extranjeria y Fronteras de la Policia Nacional
realizara, de oficio o a instancia de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno
correspondiente, gestiones ante la Oficina Consular o Representacion Diplomatica del
pais del que presumiblemente proceda, tendentes a identificar y localizar a su familia o
a acreditar que no es posible dicha identificacion o el reagrupamiento familiar, en cuyo
caso procederd comprobar la existencia de servicios de proteccién de menores en su
pais de origen que se hagan responsables del menor. Las gestiones se realizardn a
través del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion en caso de no existir

representacion diplomatica en Espafia.

Las actuaciones dirigidas a determinar si es posible la repatriacion u obtener el

pasaporte o, en su defecto, la cédula de inscripcién, deberan realizarse con la mayor
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celeridad, comunicando su resultado a la Delegacién o Subdelegacion del Gobierno

competente.

Una vez la autoridad competente ha resuelto la repatriacion del menor, ésta
sera ejecutada por funcionarios de la Policia Nacional, expidiéndose la documentacion

o los salvoconductos necesarios a este fin.

No obstante, sin perjuicio de lo establecido en el Real Decreto 557/2011, se
considera que transcurridos tres meses desde la puesta del menor extranjero a
disposicion del Centro de proteccién de menores la Entidad publica de proteccion de
menores estard facultada para solicitar la autorizacion de residencia. En todo caso,
transcurrido el plazo maximo de nueve meses desde la puesta a disposicion del
menor, sea cual sea el estado de tramitacion, la Delegacién o Subdelegacion de

Gobierno otorgard la autorizacion de residencia.

En caso de localizacién de un menor extranjero no acompafado al que le sea
aplicable el régimen juridico de la Union Europea se pondra en conocimiento
inmediato de la correspondiente Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras de la
Policia Nacional para todas las actuaciones que procedan conforme al Protocolo
Marco, que lo comunicara al Ministerio Fiscal, Delegacion o Subdelegacién del
Gobierno y al Consulado o Representacion diplomatica del Estado de que se trate.
Hasta tanto se disponga, con autorizacion del Ministerio Fiscal, la entrega del menor a
su familia o a la Representacion diplomatica del Estado del que es nacional
permanecera bajo la proteccién de la entidad publica de proteccion de menores de la

Comunidad Auténoma en la que hubiera sido hallado.
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CAPITULO Il. TIPIFICACION PENAL DE LA TRATA DE SERES
HUMANOS

La LO. 1/2015, incorpora en nuestro texto punitivo el nuevo Titulo VII bis, rubricado

“De la trata de seres humanos”.
II. 1. DEFINICION LEGAL

Articulo 177 bis.
“1. Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de prisfon como reo de

trata de seres humanos el que, sea en fterriforio espaiol, sea desde Espafia, en
trdnsito o con destino a ella, empleando violencia, infimidacidn o engafo, o abusando
de una situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima
nacional o extranjera, o mediante la enfrega o recepcfon de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de la persona que poseyera el confrol sobre la victima, la
captare, ftransportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o
transferencia de confrol sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades
siguientes.

a) La imposicfon de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas
similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendjcidad.

b) La explotacidn sexual, incluyendo la pornografia.

¢) La explotacion para realizar actividades delictivas.

d) La extraccfon de sus 6rganos corporales.

e) La celebracfdon de matrimonios forzados.

Existe una situacibn de necesidad o vuinerabilidad cuando la persona en
cuestfon no tiene otra alfernativa, real o aceptable, que someterse al abuso.

2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en e/
apartado anfterior, se considerara lrata de seres humanos cualquiera de las acciones
indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de
edad con fines de explotacion.

3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera irrelevante
cuando se haya recurrido a alguno de los medjos indicados en el apartado primero de
este arficulo.

4. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero
de este arficulo cuando:

a) se hubiera puesto en peligro la vida o la infegridad fisica o psiquica de las

personas objeto del delito,
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b) la victima sea especialmente vulnerable por razon de enfermedad, estado
gestacional, discapacidad o situacfbn personal, o sea menor de edad.

Si concurriere més de una circunstancia se impondrd la pena en su mitad
superior.

5. Se impondra /a pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 de esfe
arficulo e inhabilitachn absoluta de seis a doce afios a los que realicen los hechos
prevalgndose de su condichn de autoridad, agente de ésta o funcionario plblico. Si
concurriere ademas alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este
arficulo se impondran las penas en su mitad superior.

6. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 de este
arficulo e inhabilitachn especial para profesfon, oficio, industria o comercio por el
tiempo de la condena, cuando el culpable perteneciera a una organizachn o
asociacfn de mas de dos personas, incluso de caracter transitorio, que se dedicase a
la realizacthn de fales actividades. Si concurriere alguna de /las circunstancias
previstas en el apartado 4 de este arficulo se impondran las penas en la mitad
superfor. Si concurriere la circunstancia prevista en el apartado 5 de este arficulo se
impondran las penas sefialadas en este en su mitad superior.

Cuando se frate de los jefes, administradores o encargados de dichas
organizaciones o asociaciones, se les aplicara la pena en su mitad superior, que podra
elevarse a la inmediatamente superior en grado. En todo caso se elevara la pena a la
inmediatamente superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias previstas
en el apartado 4 o /a circunstancia prevista en el apartado 5 de este arficulo”.

7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el arficulo 31 bis una persona
Juridica sea responsable de los delitos comprendidos en este arficulo, se le impondra
la pena de multa del triple al guintuple del beneficio obfenido. Atendidas las reglas
eslablecidas en el arficulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las
penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del arficulo 33.

8. La provocac®dn, la conspiracfn y la proposickn para cometer el delifo de
trata de seres humanos serdn castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la
del delito correspondiente.

9. En fodo caso, las penas previstas en este arficulo se impondran sin perjuicio
de las que correspondan, en su caso, por el delito del arficulo 318 bis de este Codjgo y
demés delitos efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la
correspondiente explotacfon.

10. Las condenas de jueces o ftribunales extranjeros por delifos de la misma

naturaleza que los previstos en este arficulo producirdn los efecfos de reincidencia,
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salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al
Derecho espafiol.

11. Sin perjuicio de la aplicacibn de las reglas generales de este Codigo, la
Victima de frata de seres humanos quedard exenta de pena por las infracciones
penales que haya cometido en la sifuacion de explotacfhn sufrida, siempre que su
participacfhn en ellas haya sido consecuencia directa de la sifuacton de violencia,
intimidacfin, engafiio o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada

proporcionalidad entre dicha situacfn y el hecho criminal realizado.

[1.2. INTRODUCCION

Son caracteristicas de este delito publico el ser doloso, de tendencia o de
consumacién anticipada, de construccion compleja, inclusion punitiva siguiendo los
mandatos internacionales de incriminacion (Convencién de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional del afio 2000, Protocolo contra la trata de
Naciones Unidas, del afio 2000 y la Decision Marco 2002/629/JAl, relativa a la lucha

contra la trata de seres humanos).

I1.3. ELEMENTOS DEL TIPO OBJETIVO®™

1. Multiplicidad de conductas alternativas

En el tipo penal se engloba un listado de comportamientos alternativos que se
refieren a las fases o iter de la trata de personas. Se manifiesta en el apartado 1 del

articulo 177 bis CP, cuando dice:

“1. Sera castigado con la pena de cinco a ocho afos de prisfon como reo de
trata de seres humanos el que, sea en ferriforio espafiol, sea desde Espafia, en
transito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacidn o engafo, o abusando
de una situacfbn de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de /la victima
nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, la
caplare, ftransporitare, Irasladare, acogiere, o recibiere, incluido el infercambio o
transferencia de confrol sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades

siguientes.

' MARTIN ANCIN F. La trata de seres humanos con fines de explotacion sexual en el Cédigo
Penal de 2010. Aportaciones de la Ley Organica 1/2015. Capitulo V. Andlisis juridico-penal del
delito de trata de seres humanos con fin de explotacién sexual. Il. Elementos del tipo objetivo,
pp. 198 y ss. Tirant lo Blanch y Ediciones Universidad de Salamanca. Valencia, 2017.
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a) La imposicfon de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas
similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacidbn sexual, incluyendo la pornografia.

c) La explotacion para realizar actividades delictivas.

d) La extraccion de 6rganos corporales.

e) La celebracion de matrimonios forzados.

Existe una situacion de necesidad o vuinerabilidad cuando la persona en

cuestidon no tiene olra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso”.

Pese a que la trata se presenta como un fenémeno criminal unitario de tracto
sucesivo en el que siempre es precisa la captacion, las diversas conductas tipificadas
se configuran como alternativas e independientes, recogiendo la norma una
multiplicidad de verbos tipicos con los que el legislador busca, sin duda, impedir

cualquier laguna de punibilidad.

Todas estas conductas que se corresponden con cada una de la fases del
procedimiento movilizador en que la trata consiste: la captacion de la victima, que se
llevara a efecto normalmente en el lugar de su residencia habitual; el transporte, que
se desarrollara por las zonas de transito (nacional o internacional); y el acogimiento o
recepcién, que se producird hormalmente en el sitio de destino donde se pretende la

explotacién de la victima (aunque también puede darse en los lugares de transito).

La pretensién con la actual formula tipica no es otra que recoger todas y cada
una de las conductas que contribuyen a esa explotacién de los seres humanos, que
normalmente se desarrollardn de manera escalonada con la intervencion de una

pluralidad de individuos, haya o no prueba de la existencia de la organizacion criminal.

Ahora bien, esa captacion, traslado o recepcién, no exige, en modo alguno, un
desplazamiento internacional, de manera que el delito puede cometerse no sélo en
territorio espafiol (trata doméstica) sino también desde Espafia, en transito o con
destino a ella (trata transnacional), exigiéndose, en este caso, el cruce de fronteras,
art. 177 bis.1.
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A. Lacaptacion

Por lo que a la trata respecta, y siguiendo a BOIX REIG, hemos de entender
por captacion el proceso a través del cual se gana la confianza del sujeto pasivo, que,

atendiendo a los medios comisivos suelen ser de naturaleza fraudulenta o abusiva®*.

La captacion marca el momento inicial de la trata-, como delito de tracto
sucesivo, al igual que la recepcién que supone el final, como el vencimiento de la
voluntad de la voluntad de la persona traficada que determina su introduccion en el
ambito de dominio del traficante o explotador y se constituye, en palabras de BENITEZ
PEREZ-FAJARDO, “como el acto esencial en el delito de trata, pudiendo ser en
realidad el Unico acto preciso para el agotamiento de los fines de la trata [...] Asi
ocurre en los casos en el captador se constituye a su vez en explotador en el mismo

lugar en que se produce la captacion.

Para que exista la trata es siempre precisa la captacion®?, la cual se consigue —
prosigue el mismo autor- como “actividad previa a la explotacion, ya la realice el propio
explotador o el traficante, [por cuya causa] la victima deja de tener capacidad de

autodeterminacion, pasando “de facto” a ser propiedad de otra persona [...]

Esta pérdida de la capacidad de autodeterminarse puede tener lugar, bien por
medios fisicos idoneos (detencion ilegal), bien con medios intimidatorios, mecanismos
fraudulentos o abuso de situaciones de necesidad o vulnerabilidad, pudiendo
entenderse en el término captacion —de acuerdo con el informe explicativo del
Convenio de Varsovia- la realizada mediante cualquier instrumento, incluido el uso de
nuevas tecnologias, especialmente de Internet, mecanismo actualmente muy utilizado

con dicha finalidad.

Pero no Unicamente de las nuevas tecnologias (contactos por Internet, chat y/o
mensajes de texto y/o teléfono) o mediante anuncios engafiosos en medios impresos o
de comunicacion social tradicionales (television y radio), donde se ofertan supuestas
oportunidades de empleo, cursos de formacion o viajes, se valen los tratantes para
“reclutar” a sus vulnerables victimas, sino que muy a menudo se sirven de familiares o
conocidos, llegando a utilizar incluso un entramado de ojeadores que se encargan de

captarlas personalmente.

" BOIX REIG, Derecho Penal Parte Especial, Volumen |, lustel, 2010, p. 299-301.
2 BENITEZ PEREZ-FAJARDO, El delito de trata de personas, op. cit., p. 190.
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A estos medios o modos de reclutamiento se refiere la Organizacion
Internacional de las Migraciones (en adelante OIM), que menciona también a las
agencias de viajes o de empleo, las escuelas y cantinas o la manipulacién sentimental
a través del noviazgo o matrimonio®®, entre otros, sin olvidar los avisos informales en la

via publica.

En todos estos casos, el reclutamiento depende total o parcialmente del uso del
engafio, aunque también existen situaciones en las que se les secuestra o se les

fuerza a través de la violacion y sometimiento.

Son, pues, el engafio (total o parcial) y el uso de la fuerza, juntamente con los
demas medios comisivos recogidos en el art. 177 bis.1 CP. los elementos
caracteristicos de esta fase inicial de la trata, aunque, acertadamente como apunta
BENITEZ PEREZ-FAJARDO, “es posible, desde luego, que el abuso de situacion de
vulnerabilidad o necesidad se produzca después de los primeros actos de captacion,
por ejemplo, supuestos en que la victima extranjera es atraida [hacia Espafia] con la
apariencia de contrato legal, siendo sometida mas tarde abusando de su situacion
irregular, falta de arraigo, necesidad de pagar la deuda contraida con el explotador
para costear el viaje, etc.

También se dan casos de coaccion diferida, mediante amenazas con causar

mal a la victima o a su familia una vez en el lugar de destino.

Las victimas de origen chino que, al contrario de lo que ocurre en la captacion
de victimas de otros paises, no suelen ser engafiadas en cuanto a las condiciones
pactadas con la organizacion, ni siquiera cuando estas personas son captadas para
ser explotadas sexualmente en el ejercicio de la prostitucion, si bien tampoco quiere
decir ello que no exista un abuso de una situacion de superioridad o de especial

vulnerabilidad de éstas.

En relacion a la persona del sujeto activo que lleve a cabo la captacion, la
misma puede ser realizada tanto por personas individuales como por redes
organizadas, grupos 0 asociaciones criminales, no siendo pocos los casos en que
dicha captacion se lleva a cabo por personas del entorno afectivo-familiar de la

victima.
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Asimismo, hemos de tener en cuenta que la victima puede consentir
inicialmente aceptando, por ejemplo, una oferta de trabajo aparentemente legitima. En
este caso, estariamos ante una captacion inicial voluntaria (aunque engafiosa),
surgiendo en un momento posterior los mecanismos coercitivos encaminados a

mantenerla en una situacion de explotacion (durante el viaje o en el pais de destino).

Se exige, no obstante, algo mas que la mera oferta de cualquier tipo de trabajo,
servicio de traslado o actividad apetecible a las victimas de trata, precisandose algun
tipo de resultado intermedio, esto es, el cierre de alguna suerte de acuerdo o contrato
que al menos aparentemente obligue al tratado a la realizacion de algun tipo de
actividad, de posibilidades de trabajo en el extranjero. Exige que la victima, por
iniciativa del autor (no sera tipica la conducta del autor cuando dicha iniciativa parte de
la victima), adopte algun tipo de compromiso explicito o implicito en virtud del cual se

sienta obligada bien a prestar servicios a favor de éste, bien hacerlo a favor de tercero.
B. El transporte

Las redes de tratantes utilizan cualesquiera medios de transporte (carretera,
tren, barco, avién, a pie) y consiguen que las victimas crucen las fronteras tanto de

forma clandestina como legalmente.

Las rutas de acceso y el modus operandi pueden variar segin sean éstas
internas, regionales o internacionales, dependiendo ademés de la evoluciéon de las
zonas de demanda y de otros factores como el idioma comun o lazos histéricos

(victimas iberoamericanas)™.

El transporte representa la accién por la que se lleva a la persona o personas
tratadas de un lugar a otro, fuera o dentro de nuestras fronteras (con o sin cambio de
pais) cualquiera que sea el medio o vehiculo utilizado, por si 0 a través de tercero, no
bastando con la mera organizacién del transporte para cometer el delito. No bastaria
con que el autor, por ejemplo, procure a la victima documentos de viaje o de identidad,
lo esencial es que intervenga en el cambio de ubicacién de la victima “como forma de

mantener el control sobre ella”, o bien lo haga a través de un tercero.

Sea el transporte entre diversos paises o sin cruce de fronteras internacionales,

porque el dafio que se le hace a la victima es el mismo, ya que es trasladada a un sitio

Y GARCIA MAGARINOS, Consideraciones sobre el Manual Interpol de Buenas Practicas
Policiales contra la Trata de Personas. Cuerpo Nacional de Policia, 2008, p.5.
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que no le es familiar,... y bajo el control de los tratantes, donde no cuenta con
apoyos,... carece de recursos o instrumentos para evitar y/o denunciar su explotacion.
El desarraigo alcanza la méxima expresion cuando la victima es despojada de sus
documentos de identidad y de viaje, y/o se le priva, a través de medios coercitivos 0
violentos de su libertad ambulatoria.

Serd punible el transporte tanto si las personas se desplazan por medios
legales como ilegales. De hecho es frecuente que las personas tratadas estén en
posesion de documentacion en regla y de los correspondientes visados que les
autorizan para entrar en el pais donde serdn explotadas. Y, en gran nimero de
ocasiones la victima coopera con el tratante frente a las autoridades, respaldan a su

futuro tratante, y para ellas los funcionarios de migracién o la policia son los enemigos.

Asimismo, no es infrecuente que el viaje lo realicen solas (iberoamericanas) o
acompafiadas de otras mujeres también victimas de trata, siendo advertidas de que no
deben hablar con nadie durante el viaje para no levantar sospechas. Cuando en un
mismo vuelo viaja un grupo grande de mujeres suele ir infiltrada una mujer que
pertenece a la red y que controla todos los movimientos y conversaciones que se

pueden producir entre ellas.

C. El traslado

En la linea del Convenio de Varsovia, art. 4 y de la Directiva 2011/36/UE, art. 2,
en la LO 1/2015, de 30 de marzo que preve, asimismo, entre los medios comisivos “la
entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona

que poseyera el control de la victima” con fines de explotacion.

Entendemos que existe una reiteracion, toda vez, que resulta innecesario a la
vez que superfluo que el texto punitivo recoja simultaneamente en el art. 177 bis
conductas tales como transportar, trasladar o transferir que, sin duda, parecen
compartir similar definicién, si bien, ante la multiplicidad de verbos lo que se pretende

es que existan lagunas de punicion.
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D. Acogimiento, recepcién

La OIM, en un estudio sobre la trata en América Central, sefiala que la acogida
se refiere a los lugares intermedios o finales donde se mantienen ocultas a las

victimas, tanto en la fase de traslado como en la de explotacion™.

Recepcién supone la entrega de la persona traficada a efectos de ser

explotada.

En cuanto al modus operandi, sirva de ejemplo el caso de mujeres
latinoamericanas victimas de trata, en que es frecuente que su llegada a Espafia,
alguien perteneciente al club esté esperandolas en el aeropuerto para trasladarlas
hasta el mismo. En otros casos las mujeres tienen una direccion a la que dirigirse. En
ambos casos, el coste del viaje desde el aeropuerto hasta el lugar donde se encuentra

el club, a veces, fuera de la comunidad autbnoma, son sumados a la deuda.
E. El intercambio o transferencia de control sobre la victima

Es ésta, sin duda, una modalidad de trata que entrafia en si misma la reduccién
de la persona a una “cosa” sobre la que terceras personas ejercen un atributo de
propiedad. De esta manera quien se vale de esta conducta, unida al medio comisivo
existente en la concesién o recepciébn de pagos o beneficios, esta, literalmente

“comprando” a la victima.

Se concibe como el traspaso y adquisicién de control sobre una persona, por
medio de la venta, el alquiler o la permuta: es el caso, incluso, de ciertos marchantes
que “sirven” victimas como si se tratara de una “mercancia”, de hecho suelen contar
con books de fotografias que muestran a los explotadores para vender mejor el
producto. En todo caso, el consentimiento otorgado por la victima es irrelevante en
presencia de medios tales como la violencia, intimidacion o engafio, como asi lo
expresa el articulo 177 bis, al decir: “El consentimiento de una victima de trata de
seres humanos serd irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios

indicados en el apartado primero de este articulo”.

> Organismo Internacional de Migraciones (OIM), Estudio general sobre la normativa en
relacion con a la trata de personas en América Central y Repuablica Dominicana y su aplicacion:
Guatemala, 2008, p. 23.

33



2. Medios comisivos alternativos

Cualesquiera de las acciones descritas carecera de relevancia juridica si se
lleva a cabo sin la existencia de la violencia, intimidacién, engafio o abuso de una
situacion de superioridad o de una situacion de necesidad o vulnerabilidad de la
victima, o sin que medie la entrega o recepcidon de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima, de manera que
para ser tipico el delito de trata, tales acciones deben realizarse, ademas, a través de
unos medios comisivos que determinan la ausencia de consentimiento por parte de la

victima o, en caso de existir consentimiento, la irrelevancia del mismo (art. 177bis.1).

El empleo de estos medios invalida el consentimiento que la victima,
forzadamente, hubiese podido prestar, al encontrarnos ante un consentimiento
viciado, invalido. Pero este vicio en el consentimiento del sujeto pasivo no puede
presumirse, sino que al encontrarnos ante un delito de medios determinados destinado
a doblegar o disminuir la voluntad la voluntad de la persona objeto de la trata, debe
probarse que se utilizé la violencia, intimidacion, engafio o vulnerabilidad de la victima,
0 que medib entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento
de la persona que poseyera el control sobre la victima, excepto en los supuestos de
trata de menores de edad.

Cuando el sujeto pasivo del delito es un menor de edad, no es necesaria la
concurrencia de tales medios comisivos para que conducta sea constitutiva del delito

de trata, tal como reconoce el art. 177 bis.2.

Son medios comisivos alternativos, por cuanto cualquiera de ellos es suficiente
para integrar el delito de trata en cada una de las fases, sin que ello suponga que deba
permanecer el mismo durante todo el proceso. Al contrario, cada conducta tipica

puede llevarse a cabo a través de un medio comisivo distinto.

Entre las acciones llevadas a cabo por los integrantes de las redes para
restringir la libertad de las victimas (integradas como medios de comisién de
cualesquiera de las tres citadas modalidades de trata), anulando su consentimiento y

vulnerando sus derechos, pueden citarse, entre otras, las siguientes:

- Retirada de documentos: pasaportes, cédulas de identidad, certificados de

nacimiento y otros documentos de identidad.
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- Mantenimiento —e incremento- de la deuda (variable segun el pais de
procedencia): restringiendo su salario y ganancias para pagar los supuestos
gastos del viaje, visados y alojamiento. Las deudas se cancelan en la moneda
del pais de destino.

- Violencia fisica: bofetadas, patadas, pufietazos, agresiones sexuales, privacion
de libertad ambulatoria (encierro, rejas, uso de animales), vigilancia
permanente (por personas con medios técnicos), etc.

- Violencia emocional y psicologica: amenazas (uso de armas) constantes de
dafio a sus personas o a miembros de sus familias, amenazas de ser
arrestadas y deportadas, destruccion de sus pertenencias, induccion al
consumo de drogas, aislamiento ante cualquier apoyo que les permita escapar
de la red.

- Violencia sexual: obligatoriedad del ejercicio de la prostitucion.

A. La violencia o intimidacién

La violencia equivale a la vis fisica directamente ejercida sobre la victima o
encaminada a crear en ella un estado de miedo a sufrir malos tratos en el futuro, con
capacidad para anular o limitar seriamente su libertad de accién y decision (entre
otras, SSTS 136/2004, 153672004, 125772005, 1425/2005). Abarcaria cualquiera de
las conductas subsumibles en el delito de coacciones del articulo 172 CP (SSTS
1428/2000, 1588/2001, 823/2007, 15/2008), pero ni exige que se traduzca en lesiones
corporales de la victima, ni es preciso que llegue a producirse una situacién adicional
de privacion de libertad constitutiva del delito de detencién ilegal, supuestos éstos que

se penarian concursalmente™®.

Por su parte, la intimidacién se corresponde con la vis compulsiva la fuerza
psiquica o moral, definida, por todas, STS 439/2004, de 25 de marzo, como
constreflimiento psicolégico, amenaza de palabra u obra de causar un dafio injusto
que infunda miedo en el sujeto pasivo, sin que sea necesario que el mal anunciado
sea constitutivo de delito, pero si en cambio debe ser eficaz para doblegar la voluntad,

debiendo acudirse para valorarla a criterios objetivos y subjetivos.

' STS 98/2005, de 18 de julio. Ha de estimarse que la conducta delictiva enjuiciada, cuya
gravedad no cabe desconocer, consiste en la coaccion ejercida por los acusados que, respecto
de la victima, aprovechando su desvalimiento como extranjera, la determinaron a mantenerse
en la prostitucion. Incluso no es obice para ello que no conste una situacion adicional de
privacion de libertad que de darse —como ha ocurrido en nuestro caso-, podria calificarse con
propiedad como detencion ilegal y secuestro.
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Ambos medios comisivos, violencia y/o intimidacion, pueden emplearse en
cualquier momento del proceso de trata, tanto en su inicio, con ocasion de la captacion
(pudiendo constituir tales hechos un delito de secuestro —rapto en la terminologia del
Protocolo de Palermo sobre la Trata- si se impone por ejemplo a la victima el ejercicio
de la prostituciéon durante un tiempo determinado para su “liberacién”, cuando no la
detencion ilegal, como en el ejercicio del traslado, durante la situacion denominada de
ablande o en el momento de llegar la victima al lugar de destino, donde tendr& lugar la

explotacién.

En cualquier caso, nada impide que un proceso comience como un traslado
voluntariamente admitido por la victima se torne coactivo en algiin momento, con lo
gue nos hallariamos igualmente frente a un supuesto de trata si la violencia se emplea,

por ejemplo, una vez iniciado el viaje o llegados ya al punto de destino.

La Red Espafiola contra la Trata de Personas, en su Guia basica para la
Identificacién, Derivacion y Proteccion de las personas victimas de trata con fines de
Explotacion Sexual, incluye entre los medios de fuerza que se suelen utilizar contra las
victimas de trata, entre otros: el secuestro o captura, la venta o compra, la violencia
fisica (golpes, patadas, etc.), la tortura, la amenaza con armas o cuchillos, la violacion
0 abuso sexual, el acoso, la vigilancia (llegando a utilizar camaras de circuito cerrado y
escaneres dactilares que registraban tanto el inicio de la jornada laboral de la mujer
como cada uno de los servicios sexuales que realiza, que les permitia controlar el
tiempo real todo lo que ocurria en el prostibulo), el confinamiento o “encarcelamiento”;
la denegacibn de comida y agua, de asistencia médica (medicamentos,
preservativos,...), la participacion forzosa en actos de violencia, el obligarlas a mentir

sobre su situacion, etc.

Y como ejemplos de “coaccidn” estarian: las servidumbres por deudas; el
control de los movimientos, de llamada o de contactos; fotos o videos para
comprometer o amenazar a la victima; la confiscacion de documentos de identidad; el
visionado forzoso de pornografia o espectaculos de striper para aprender nuevas

practicas; el control de ingresos; obligacion de consumir drogas y alcohol, etc.

B. El engafio

El engafio es toda maquinacion, falacia, mendacidad, argucia, treta, de los que
se vale el infractor para, induciendo a error al ofendido u ofendidos, viciar su

consentimiento.
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Constituye la llamada trata fraudulenta y consiste en crear una idea equivocada
mediante una manipulacion de la realidad, engafo, que al igual que exige la estafa,
debe ser bastante, idoneo y adecuado, pues si puede ser detectada sin esfuerzo por la
victima y no es capaz de falsear la realidad, no seria suficiente para apreciarse el
delito (SAP Barcelona 66/12, de 26 de noviembre).

Dicho engafio puede referirse tanto al hecho mismo del desplazamiento
(supuestos de trata internacional), como al hecho de la sumisién de la persona tratada
sin desplazamiento (supuestos de trata nacional), asi como al tipo de actividad que

desempefiard la victima a su llegada a destino.

Es el engafio el medio comisivo mas habitual, que se presenta en la etapa de la
captacion o reclutamiento de las victimas en los lugares de origen y que representa
una sutil forma de trata, equivalente a fraude o manipulacién fraudulenta, comprensiva
de cualquier tipo de sefiuelo o mecanismo de engafio de la mas variada naturaleza,
que, segun las circunstancias de cada caso, sea suficiente para determinar la voluntad
viciada de la victima®’, constituyendo un supuesto de trata de seres humanos mas
frecuentemente utilizado la proposicion ficticia de ofertas de trabajo o la contratacién
simulada®™® que es aceptada por aquélla como actividad cautivante.

El engafio o fraude inicial puede prolongarse a lo largo de la etapa de traslado
o transporte hacia el lugar de explotacién. También es frecuente encontrar casos en
los que la persona que recibe a las victimas en los lugares de explotacién revele
paulatinamente las condiciones del trabajo que deberia realizar, y en caso de negativo,
ese medio engafioso se complemente con la ulterior realizacién de violencia o

intimidacion, asi como el abuso de una situacion de vulnerabilidad.

También la capacién engafiosa se produce en ocasiones a través de algun
miembro de la red familiar o social de la victima que, utilizando la relacién de confianza
o lazos afectivos que les une a la misma, aporta una mayor credibilidad a la propuesta

realizada por el tratante. Nos referimos, por ejemplo, a la seduccibn amorosa “lover

" SAP Valencia 635/2010, de 25 de noviembre. El engafio debe generar la decisién de migrar
en el individuo, de forma que de no concurrir, el extranjero no hubiera iniciado el
desplazamiento. Por consiguiente, tiene que ser bastante y eficaz para anular o disminuir la
voluntad de la victima. El engafio puede ir referido tanto al hecho mismo del desplazamiento —
prostitucién en lugar de modelaje-, como a las condiciones de trabajo en si —prostitucion en un
club de carretera en lugar de prostitucion de lujo-. En ambos supuestos, el engafio (de un falso
trabajo o falsas condiciones) va a determinar el desplazamiento del migrante, por lo que el
consentimiento no es pleno, ni valido.

'® por todas, SSTS 1588/2001, 1905/2001, 1367/2004, 1257/2005, 1425/2005. Existe engafio
cuando se encubre el propoésito de explotacion sexual asegurando a la victima que en Espafia
trabajaria como cocinera (STS 1755/2003, de 19 de diciembre).
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”

boy”, muy habitual en las bandas rumanas, cuyos miembros (captadores,
explotadores) normalmente mantienen una relacion sentimental con las chicas, a
veces con dos o tres victimas al mismo tiempo. Las “enamoran” en Rumania y se
vienen con ellas a Espafia, ignorando casi siempre que van a ser explotadas en la

prostitucion™.

Son, también, los supuestos que se han venido en denominar lover-boy
method, en el que familiares, amigos o conocidos de la victima aseguran que hay un
chico (normalmente europeo) que se ha enamorado de ella a través de una fotografia.
Posteriormente se producen conversaciones telefénicas o a través de Internet, donde
el “chico enmarado” convence a la mujer para que viaje al pais donde reside, en el que

finalmente sera explotada en contra de su voluntad.

La Red Espafiola contra la Trata de Personas, en su Guia basica incluye como
ejemplos de engafio los supuestos, tales como las promesas falsas de trabajo e
instrucciones para utilizar documentos falsos; los contratos de trabajo legitimos
existentes; las promesas infundadas; el engafio sobre las condiciones de trabajo

(salario, lugar, derechos laborales,...).

Segun Alianza Global contra la Trata de Mujeres (GAATW), muchos casos de
trata de personas comprenden un proceso de reclutamiento a través de agencias que
organizan y facilitan el proceso de viajar de un pais u otro. Algunas agencias son
legitimas, mientras que otras reclutan a las personas con mentiras para los propésitos
de trata. Se incluyen, asimismo, entre los medios fraudulentos las técnicas de

sugestién como el hechizo o el vudu.

Constituira ilicito penal tanto el engafio sobre el tipo de actividad a realizar
cuanto sobre las condiciones en que la misma se va a desarrollarse. Pero para tipificar
los hechos como constitutivos de delito contra los derechos de los trabajadores —que
podria concursar con prostitucion coactiva- sera preciso que el engafo, si se refiere a
las condiciones de la actividad, haga referencia a aquellas que representen el ejercicio
de la misma en condiciones de indignidad. En ese sentido el Tribunal Supremo viene
exigiendo que las condiciones impuestas al trabajador sean especialmente gravosas y

perjudiciales que evidencien una situacion de verdadera explotacion y falta de respeto

19 (...) el acusado sedujo a la menor perteneciente a un entorno familiar desestructurado vy, por
ello, especialmente débil, la hizo creer que eran novios y aprovechando tal poder de seduccion,
la engafidé para que accediera a desplazarse a Espafia con el presunto disfrute de unas
vacaciones (SAP Madrid 364/13, 22 de abril).
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de su dignidad, lo que siempre ocurrird cuando el trabajo sea forzado o coactivamente
impuesto (SSTS 293/2004, 221/2005).

Por su parte los Fiscales Coordinadores de Sala de Extranjeria, consideran que
el delito de trata se produce incluso cuando inicialmente existe consentimiento o
voluntariedad de la victima en el ejercicio de la prostitucibn pero que por las

condiciones de llevarse a efecto se produce una situacion efectiva de dominacion.

La propia Sala de lo Penal del TS ha dicho en mas de una ocasion en relacién
a la prostitucion, incluso en la inicialmente pactada por la interesada, que la linea que
separa la voluntariedad en tal actividad de la ausencia de ella se encuentra en realidad
de una situacién de dominio del explotador, y ello, ain en el caso que la interesada
supiera ex ante que se iba dedicar a la prostitucion, pues la coaccion, la situacién de
dominio, surge cuando, como se dice en el factum...fue conminada a trabajar
ejerciendo la prostitucion en diferentes condiciones a las que inicialmente habian sido
establecidas...,es decir, cuando en la realidad se le imponen a la mujer, abusando de
su condicion de mujer, sin documentacién y en pais extranjero de una condiciones
opresivas y vejatorias distintas a la inicialmente pactadas (STS 770/2007, de 19 de
septiembre).

C. Las relaciones de prevalimiento del sujeto activo con la victima: abuso de una

situaciéon de superioridad, de necesidad o de vulnerabilidad de la victima

A los anteriores medios comisivos se afiaden diversas modalidades de abusos
gue conforman la llamada trata abusiva y que no son sino relaciones especificas de
prevalimiento del sujeto activo con la victima, bien derivadas de una situacion de
superioridad respecto de ella (incompatible con la agravante general del art. 22.2 CP),
bien de un estado de necesidad en la que ésta se encuentra (situacion de pobreza,
hambre, baja escolaridad de la victima, bajas defensas emocionales por vivir en
situaciones de abuso de poder en su entorno familiar o social, inmadurez a causa de la
edad, ...), o bien por su especifica vulnerabilidad por razén de su corta edad®’. Que no

menor de edad, que constituiria agravante del art. 177 bis.4.

% La STS 161/99, de 3 de octubre se refiere a un supuesto que podemos considerar como
ejemplo de abuso de la situacion de necesidad o vulnerabilidad de la victima, en el que los
acusados se aprovecharon de la extrema juventud de una joven checa, de su desconocimiento
del idioma y las costumbres espafiolas, de su ausencia de amistades de confianza y de su
situacion ilegal en Espafia, para negarle sus ganancias y obligarla asi a continuar ejerciendo la
prostitucién, que queria dejar, bajo su control y beneficio.
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Tales métodos abusivos requieren el aprovechamiento por parte del autor de
una posicion de dominio sobre el sujeto pasivo derivada de la situacion de
desigualdad, necesidad objetiva o fragilidad personal (ya sea creada por el sujeto
activo o utilizada por éste), que facilita la comision de la conducta de la trata debido a
que la persona estd mas facilmente expuesta a las conductas posteriores de la
explotacién personal. Se parte pues de la existencia de un desequilibrio de fuerzas
entre la victima y el sujeto activo, encontrandose el segundo en una posicion de

ventaja que, precisamente por eso, se encuentra en una situacion de vulnerabilidad.

D. La entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento

de la persona que poseyera el control sobre la victima

La LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP ha incluido un nuevo medio
de comision, dentro del apdo. 1 del art. 177 bis, cual es entrega o recepcion de pagos
para obtener el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima,
lo que va permitir reducir laguna de impunidad respecto de conductas que claramente
afectan al bien juridico “dignidad” y que, juntamente con la conducta de quien
intercambia o transfiere dicho control, se dirige a limitar o disminuir las entregas
onerosas con fines de explotacién por parte de quienes mantienen sobre ellas una

situacion de poderio que les impide cualquier manifestacion en contrario.

Se criminaliza asi no solo al sujeto que transfiere o confiere el poder que tiene
sobre la victima sino, también, a la contraparte que para conseguir o adquirir dicho

dominio entrega pagos o beneficios.

3. Sujetos activos de la trata

Tratantes son quienes se dedican a la captacion y el transporte de personas,
quienes ejercen control sobre las victimas de la trata, quienes las trasladan o
mantienen en situaciébn de explotacion y quienes participan en delitos conexos.
Pueden ser hombres o mujeres, pueden actuar en grupo delictivo o de forma individual
—relacionados o no con la delincuencia organizada- y pueden tener origenes muy
diferentes, algunos pueden ser incuso personas que gozan de la confianza de las

victimas.

Se trata de un delito comun, por lo que cualquier persona puede ser sujeto
activo del mismo. No obstante, a tenor de lo establecido en el apdo. 6 del art. 177 bis

CP, que eleva la pena en un grado (ocho afios y un dia a doce afios de prision)

40



cuando el culpable perteneciera a una organizaciébn o asociacion de mas de dos
personas, incluso de caracter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales
actividades, que, a su vez, podra elevarse a la inmediatamente superior en grado (de
doce afios y un dia a dieciocho) cuando se trate de jefes, administradores o

encargados de dichas organizaciones o asociaciones.

Las organizaciones delictivas dedicadas a estas actividades actlan a escala
mundial, disponiendo en la mayoria de las ocasiones infraestructuras que se extienden
tanto a los paises de origen, transito y destino de las victimas. Utilizan a menudo
tecnologia puntera y técnicas muy avanzadas de comunicacién y blanqueo de

capitales, lo cual le facilita enormemente estas actividades ilicitas.

Los miembros de estas organizaciones criminales estan integradas tanto por
espafioles como extranjeros, siendo cada vez mas frecuente la presencia de mujeres,
generalmente de la misma nacionalidad que las victimas, muchas de ellas han sido

previamente explotadas, y ahora encargadas de su control.

Los espafioles suelen formar parte de la organizaciébn o grupo criminal de
explotadores de las victimas o como propietarios 0 encargados de los locales en los
gque se realiza la explotacién sexual, asesorados por gabinetes juridicos o despachos

de abogados.
4. Sujeto pasivo: la victima de trata

Al igual que el sujeto activo puede ser cualquier persona. Se protege a la
persona —enfoque victimocéntrico- con independencia de su nacionalidad o situaciéon
administrativa. Esta es una de las diferencias mas importantes con el delito de ayuda a
la inmigracién ilegal, delito del articulo 318 bis, tipificado como delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros. No obstante, aunque el articulo 177 bis
tipifica la trata de seres humanos, la realidad demuestra que, en su mayoria los

sujetos pasivos son extranjeros.

A través de la reforma operada por LO. 5/2010 dentro de la 6rbita de proteccion
del articulo 177 bis CP como posibles sujetos victimas de trata, se incluye tanto a los
espafoles, a los extranjeros comunitarios y a los extranjeros que cuentan con una
autorizacién para residir en Espafia. Se protege a los “seres humanos” y, por tanto, es
aplicable sin distincién de nacionalidad y con independencia de la vulneracion de las

leyes migratorias.
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Mencién aparte merece en su condicion de sujeto pasivo del delito la persona
menor de edad, respecto del cual, de acuerdo con los instrumentos internacionales
suscritos por Espafa, no es necesaria la concurrencia de medios comisivos para que
la conducta sea constitutiva de delito de trata, tal y como se recoge en el ap.2 del
articulo 177 bis, esto es la violencia, intimidacion, engano,... Siendo irrelevante el
consentimiento prestado por la victima cuando haya concurrido alguno de los

mencionados medios comisivos.

En cuanto al numero de sujetos pasivos, conviene aclarar que aunque el art.
177 bis.1 alude a seres humanos, no es necesario que afecte a mas de una persona
para considerarse tipica la conducta, pues no en vano el legislador se refiere a
continuacién a la victima, sea ésta nacional o extranjera, al tratarse de un bien juridico

personalisimo.

En este sentido se pronuncia también la FGE en su Circular 5/2011, Sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de
extranjeria e inmigracién, cuando sefiala que “al proteger un bien juridico de
naturaleza personalisima —en esencia la propia personalidad de la victima- se
cometeran tantos delitos de trata de seres humanos como victimas hayan sido
tratadas e identificadas, aunque todas ellas lo fueran en una accién conjunta”. Es ésta
una diferencia con el delito de trafico/ayuda de inmigrantes (art. 318 bis), en cuyos
supuestos las consecuencias que se derivan de estar ante un bien juridico colectivo
son que se hace indiferente el nUmero de sujetos pasivos afectados por la infraccion
penal, cometiéndose un solo delito independiente de cualquiera que sea el nimero de

perjudicados.

El TS, mediante Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional, de 31 de enero de 2016,
para la unificacion de criterios establece que “El delito de trata de seres humanos
definido en el art. 177 bis CP, reformado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, obliga a
sancionar tantos delitos como victimas, con arreglo a las normas que regulan el

concurso real®.

5. Consumacion anticipada y resultado material del delito de trata

! En este sentido ya se pronuncia la STS 538/2016, de 17 de junio (Ponente, Excmo. Sr. D.
Julian Sanchez Melgar), que siguiendo el citado Acuerdo del Pleno de la Sala sefiala que ...]
nos hemos de pronunciar porque el delito de trata de seres humanos tiene un sujeto pasivo
individual, y no plural”.
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A partir de la reforma penal de 2010 esta definitivamente asentada la opinion
doctrinal de que nos encontramos ante un hecho con autonomia propia y que, por lo
tanto, admite, a su vez, la incriminacién de actos preparatorios del mismo, debido a la
planificacion que este delito requiere dada su gran complejidad, a los cuales se refiere
el ap.8 del art. 177 bis al castigarse la provocacion, la conspiracion y la proposicion

para cometer el delito de trata de seres humanos?®.

Nos encontramos ante un delito de efectos permanentes que despliega su
lesividad o dafiosidad material durante el proceso de trata o el recorrido de la accion,
pero que se perfecciona desde el preciso momento en el que pueda verificarse que se

doblego la voluntad del sujeto pasivo.

Al tratarse de un delito de tracto sucesivo, la realizacion de cualquiera de las
conductas alternativas recogidas en el tipo penal supone la consumacién del delito, no
siendo necesario que llegue a producirse la explotacion propiamente dicha. Es decir,
se penalizan todas y cada una de las fases de trata (captacion, transporte, recepcion)

y aungue solo sea una de esas fases.

Estamos pues ante un delito de consumacién anticipada, que adelanta la
barrera penal al momento en que se realizan las actividades de captacion, transporte o
recepcién, bastando alguna de estas acciones descritas en el tipo, aunque deben de
concurrir los medios comisivos y la finalidad de la explotacion, sin necesidad de que

los tratantes hayan logrado el efectivo cumplimiento de sus propésitos.
6. Lugar de la comisién del delito

En cuanto al lugar de comision, debe entenderse cometido el delito en todos
aguellos lugares en que se haya realizado cualquiera de las manifestaciones tipicas de
la accion, lo mismo donde se realiza la actividad inicial (captacién) que donde se
realizan los resultados intermedios (transporte, alojamiento,...) o finales (acogimiento,
recepcion, explotacion), de manera que, de tener caracter transfronterizo entraria —
concursando con el delito de favorecimiento de la inmigracion ilegal- dentro de los
delitos denominados de transito, en el que también ha de entenderse cometido el
delito en el pais en que se produce una parte de la accién (p.ej. el transporte se realiza

a través de varios paises).

22 Art. 177 bis “8. La provocacion, la conspiracion y la proposicién para cometer el delito de
trata de seres humanos seran castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del
delito correspondiente”.
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En la mayoria de las ocasiones el lugar de la comision del delito de trata
coincidir4 con el de la explotacion de las victimas. Sera en lugares vinculados a la
industria del “ocio sexual”, tales como saunas, clubes de alterne, salones de masajes,
hoteles, bares con pases de gogo, discotecas del sexo, webcams, etc., donde se

tengan noticias tales actividades ilicitas.

Estos lugares de trata/explotacion sexual guardaran relacion, a su vez, con
aguellos otros donde las potenciales victimas fueron captadas, asi como con los que
sirvieron para su recepcionamiento, una vez en Espafia, y, a su vez, con los que

sirvieron para su captacion y traslados.

II. 4. TIPOS CUALIFICADOS

Las agravaciones contempladas en el namero 4 del art. 177 bis CP se
determinan en funcion de las circunstancias objetivas en que se produzca el proceso
de trata, asi como en atencion a la particular vulnerabilidad de la victima de trata, bien
sea por razon de enfermedad, estado gestacional, discapacidad o situacién personal,
bien porque su vulnerabilidad se presupone ope legis, en el caso de que se trate de un

menor de edad.

De conformidad con el citado apdo.4 del articulo 177 bis:

“Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de
este articulo [8 afios y un dia a 12 afios de prisién] cuando:

a) Se hubiera puesta en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de las
personas objeto del delito;

b) La victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, estado
gestacional, discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad.

Si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena en su mitad

superior’.

1. Tipos cualificados en atencién a la victima

A) Cualificacion por la puesta en peligro de la vida o la integridad fisica o

psiquica de la victima
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Supone generar una situacién de riesgo cierto de lesion para la vida o la
integridad fisica o psiquica de la victima® en cualquiera de las fases en que se
desarrolla el proceso de trata.

Asi, si durante la realizacion de cualesquiera de los episodios de la trata, ya
sea al facilitar el cobijo o acogimiento (en condiciones de hacinamiento y absoluta
insalubridad) o al llevar a cabo la captacion (violencia fisica) o el transporte se produce
la muerte o lesiones de la victima, no sera de aplicaciobn esta circunstancia
cualificadora que, por aplicacién del principio ne bis in idem, supondria valorar dos
veces la misma circunstancia, sino el tipo basico de trata en con concurso ideal con el
delito de resultado correspondiente®* (lesiones u homicidio imprudente de los arts. 152
y 142, respectivamente). En estos casos el delito de lesién absorberia al delito de

peligro.

En consecuencia, se aplicara el subtipo agravado cuando el autor del delito con
su comportamiento crea un peligro para la vida o integridad fisica o psiquica de la
victima, en tanto que si se materializa el resultado concreto (muerte, lesiones) se
impondra la sancién de éste en concurso ideal con la prevista para el tipo basico del
delito de trata de personas.

Por otro lado, la configuracién de esta agravante no exige que el peligro afecte
a todos los sujetos expuestos a la misma actividad de tréfico, siendo suficiente con
que en el desarrollo del tréfico ilegal, al menos uno de los sujetos objeto del mismo
haya visto comprometido sus bienes juridicos individuales de mayor importancia en la

concreta situacion de peligro.

Una de las fases de trata en la que mas frecuentemente se produce el peligro
para la vida o la integridad de la victima es la referida al transporte, especialmente el
maritimo, realizado de manera clandestina en pateras o embarcaciones fragiles, muy

precarias, por carecer de elementos de seguridad y de ayudas a la navegaciéon o de

8 STS 1059/2005, de 28 de septiembre, referida a un caso de trafico ilegal de personas, refiere
que “la necesidad de que haya provocado una concreta situacion de peligro para los bienes
juridicos contemplados en el precepto requiere la prueba especifica de que el peligro se dio en
el caso concreto” debiendo rechazarse por tanto que el riesgo “pueda presumirse como ligado
a ciertas conductas consideradas exante peligrosas”, no es menos cierto que sin perjuicio de
aportar a cada caso los elementos probatorios necesarios para concretar, algunos
procedimientos para llegar a Espafia en si peligrosos (...) Los traslados en fragiles
embarcaciones (pateras o cayucos) desde la costa africana a la espafiola, generan por si un
peligro concreto. Asi, el subtipo se aprecia cuando los inmigrantes son conducidos desde
Marruecos en patera (SSTS 1685/2002, de 15 de octubre; 1248/2002, de 28 de junio,
1207/2003, de 17 de septiembre).

** FGE, Circular 5/2011.
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salvavidas, muchas veces alteradas por las condiciones de navegabilidad, por el
nimero excesivo de personas transportadas para sus caracteristicas, y por tratarse
una travesia de alta mar. O bien cuando se realice en buques de gran tonelaje en
condiciones sanitarias deplorables por viajar en condiciones infrahumanas vy
padeciendo enfermedades como la sarna y la tuberculosis (STS 606/2007) o por no
reunir las condiciones de navegabilidad seguras dada el estado de abandono del
barco (SST 1166/2010).

B) Cualificacién por ser la victima menor de edad

Dice el articulo 177 bis “2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios
enunciados en el apartado anterior, se considera trata de seres humanos cualquiera
de las acciones indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de

menores de edad con fines de explotacion”.

El delito de trata de personas valora la condicién del menor de dos maneras

distintas:

a) Para configurar el tipo basico del delito, que existe cuando se le capta
transporta, traslada, acoge, recibe o aloja con fines de explotacion, aunque no
concurran los medios comisivos que exige el apartado primero del art. 177 bis
(empleando violencia, intimidacibn o engafio, o abusando de una situacion de
superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima) en relacién con los

mayores de dieciocho afos.

b) Para configurar la circunstancia agravatoria en relacién con el delito de trata
perfecto, es decir cuando el tratante ha aplicado al menor de edad cualquiera de los

medios comisivos descritos en el apartado primero del precepto.

Aunque el tratante de menores no utilice los medios comisivos del apartado 1
del art. 177 bis CP, incurrira igualmente en el delito de trata de personas, tal y como

asi lo dispone el apartado 2 del mismo precepto®. En cualquier caso, tanto la sancién

> SAP Barcelona 9/2013, de 6 de febrero, FJ. 6° -casada parcialmente por la STS 487/2014,
de 4 de febrero. “La Sala no ve las contradicciones a las que alude la defensa que mayormente
se centran en el hecho de que ejercia voluntariamente la prostitucion, hecho éste que es iname
para el caso pues se trataba de una menor y ha quedado probado que la trasladaron y alojaron
[...]JEn consecuencia acreditada la menor edad de la victima, como sucede en el caso actual, y
siendo manifiesta la realidad de explotacién, concretada en la dedicacién de la menor a la
prostitucién en Barcelona..., no se precisa acreditar de modo especifico la utilizacién de los
medios a que se refiere el apartado primero del precepto”.
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del tipo basico como la agravacion se fundamenta en la especial vulnerabilidad de la

victima cuando ésta es menor de edad.

C) Cualificacion por ser la victima especialmente vulnerable por razén de

enfermedad, estado gestacional, discapacidad o situacién personal

Sera de aplicacién el subtipo agravado cuando se trate de procesos originados
internamente en la victima, como es el padecimiento de una enfermedad o de algln
tipo de discapacidad, sea que dicha vulnerabilidad se derive de la especial situacién

de la victima y siempre que ello determine una “especial” vulnerabilidad de la victima.

Se trata de factores personales de la victima, debiendo ponerse el acento en la
expresion “especialmente vulnerable”. Son supuestos de extrema vulnerabilidad, pues
en caso contrario se incurriria en un bis in idem del tipo basico, como cuando estemos
ante personas que padezcan graves enfermedades, o algin tipo de discapacidad
mental, intelectual, sensorial o fisica sustancial, que limite gravemente su participacion
en la vida social, afadiéndose por virtud de la LO. 1/2015 el estado gestacional de la

victima.
2. Tipos cualificados en atencién al sujeto activo del delito

A. Cualificacién por prevalerse la autoridad, agente de ésta o funcionario

publico de su condicion

Tal y como se expresa en el art. 177 bis. “5. Se impondra la pena superior en
grado a la prevista en el apartado uno de este articulo e inhabilitacion absoluta de seis
a doce afios a los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico. Si concurriere ademas alguna de las
circunstancias previstas en el apartado cuatro de este articulo se impondran las penas

en su mitad superior”.

Su aplicacion va depender por entero del elemento subjetivo, es decir, la simple
condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico no es razén suficiente
para su empleo. Se precisa, ademas, la clara intencion del infractor de hacer uso de la
mencionada condicion, para de esta forma facilitarse la comision delictiva y posterior
evasion de la justicia. Se requiere que el sujeto activo sea consciente de la facilitad

que esta circunstancia supone y tenga la voluntad de emplear la misma.
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El fundamento de la agravacion se debe, por una parte a que el sujeto activo
utiliza las ventajas del cargo para ejecutar el delito con menor riesgo o mayor facilidad

Yy, por otra, a que supone una infraccién de los deberes especiales de su posicion.

Asimismo, puede afirmarse que se fundamenta en el mayor desvalor del
resultado al existir mas posibilidades de que la conducta acabe realizdndose con éxito,

precisamente debido a esa condicion del sujeto activo.

Serian ejemplos claros de esta agravacion el caso de un funcionario publico —
normalmente a cambio de una cantidad de dinero- que tiene conocimiento de un delito
de estas caracteristicas y participa en su realizacion, p.ej. cuando un policia traslada a
las victimas sabedor que dada su condicion goza de impunidad®; o el funcionario que
colabora en la tramitacion fraudulenta de documentos de identidad o dirigidos a
obtener permisos de trabajo o residencia. En estos casos, ademas de realizar la
conducta tipica —en calidad de coautor o cooperador necesario- de un delito de trata
de seres humanos del art. 177 bis.5, en relacion con el ap.1, se produciria un concurso
medial con un delito de cohecho de los articulos 419 y ss. CP., y en su caso, un delito
de falsedad documental de los arts. 390 y ss. CP. En cualquier caso, podria estarse en
presencia, ademas, de un delito de omisién del deber de perseguir delitos del art. 408

CP, si fuera funcionario policial.

Por lo que se refiere al agente de autoridad, compartimos la opinién de
GARCIA ARAN respecto a la posible aplicabilidad de esta cualificaciéon a los
empleados de seguridad privada que desempefian funciones de control, por ejemplo,
en los aeropuertos, al ser considerados tanto por la LOFCS, como por la Ley de

Seguridad Privada servicios complementarios de seguridad publica.

Por su parte el TS al sefalar que “es precisamente esa condicion la que lleva a
que los vigilantes de seguridad se deben clasificar entre los sujetos a que se refiere el
art. 24.2 del CP, en cuanto que, conforme a la Ley de Seguridad Privada (Ley 5/2014,
de 4 de abril), y habiendo sido legalmente investido de esa condicion, la funcién que

desempefia tiene, a los efectos penales, la consideracion de funcionario, porque

%6 STS 727/2004, de 10 de junio, considera concurrente el prevalimiento al exhibir el acusado
“ante los responsables de los controles policiales [a pesar de cometerse la accion fuera del
ejercicio de sus funciones] sus credenciales como funcionario de policia, con intencion de
beneficiarse indudablemente, de ese modo, de la confianza que su conducta podia generar
ante quienes en definitiva eran sus propios compafieros. Comportamiento que debe
considerarse como una forma de forma de ese “prevalerse”, o aprovecharse, de la condicion
de policia para facilitar la ejecucion del delito, que es la verdadera razén de ser del subtipo
agravado”.
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participa en el ejercicio de funciones publicas. Y no cabe duda de que la seguridad lo
es y “auxiliar” es una forma de participar (STS 4778/2013, de 1 de octubre). Ademas la
Ley de Seguridad Privada (art. 31) reconoce a los empleados de seguridad privada,
proteccion juridica andloga a la de los agentes de la autoridad, frente a las agresiones
o0 desobediencia de que pudieran ser objeto cuando desarrollen, debidamente
identificados, las actividades de seguridad privada en cooperacion y bajo el mando de
las FCS.

El delito se agravaria ain mas, si concurrieren, como dice el tipo penal, las
circunstancias previstas en el apartado 4, esto es, si se hubiera puesto en peligro la
vida, la integridad, la victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad,

estado gestacional, discapacidad, situacion personal, menor de edad.

B) Cualificacién por la pertenencia del sujeto activo a una organizacién o

asociacion criminal dedicada a la trata de personas

A tenor de lo previsto en el pfo. 1° del articulo 177 bis “6. Se impondra la pena
superior en grado a la prevista en el apartado 1 de este articulo e inhabilitacion
especial para profesion, oficio, industria 0 comercio por el tiempo de la condena,
cuando el culpable perteneciera a una organizacién o asociacion de mas de dos
personas, incluso de caracter transitorio, que se dedicarse a la realizacion de tales

actividades”.

El fundamento del subtipo agravado radica en establecer una penalidad mas
elevada cuando el autor es ademas directivo de la organizacion. Con ello se consigue
distinguir la penalidad del superior de la de quien ejecuta el hecho pero sélo es
subordinado, que participa en el ilicito trafico/trata®’.

" Vid, art. 570 bis.1 in fine CP (definicion de organizacion criminal) y art. 570 ter.1.c. in fine
(definicion de grupo criminal).
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[1.5. REINCIDENCIA INTERNACIONAL EN SUPUESTOS DE TRATA DE
SERES HUMANOS

Articulo 177 bis “10. Las condenas de los jueces o tribunales extranjeros por
delitos de la misma naturaleza que los previstos en este articulo produciran los efectos
de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo

con arreglo al Derecho espafiol®®”.

En linea con otros delitos que tienen dimension transnacional y son objeto de
una politica criminal comun, se prevé acertadamente, aqui también, la posibilidad de
tener en cuenta el antecedente extranjero no cancelado, como asi lo hace el apdo. 10
del art. 177 bis a los efectos de la agravante genérica prevista y sancionada en el art.
22.82 CP.

Para que esta equiparacion surta efectos, es imprescindible que consten en las
actuaciones una certificacion autenticada de la sentencia extranjera en donde conste
la fecha de firmeza, todas las circunstancias facticas y delito por el que se dicté la
condena, la pena o penas impuestas, y la fecha en la que el penado las dejo
efectivamente extinguidas, asi como la certificacion (en su caso, prueba de derecho
extranjero) por la que se acredite la falta de cancelacion de los antecedentes penales
(Circular FGE 5/2011).

Con ello, el legislador penalista no hace mas que reproducir disposiciones
semejantes contenidas en la incriminacién de otros ilicitos caracterizados usualmente
porgue su comision a menudo la realizan organizaciones criminales que operan en el
ambito internacional, cual sucede con los delitos relativos a la prostitucion (art. 190
CP), en el tréfico de drogas (art.375), con el delito de falsedad de moneda (art. 388
CP) o en los delitos relacionados con la actividad de bandas armadas, organizaciones

0 grupos terroristas (art. 580 CP).

8 \/id, art. 136 CP.
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1.6. RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DELITO
DE TRATA DE SERES HUMANOS

Articulo 177 bis “7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis
una persona juridica sea responsable de los delitos comprendidos en este articulo, se
le impondra la pena de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido. Atendidas
las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo

imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”.

II. 7. RELACIONES CONCURSALES

- Concurso con el delito de “ayuda o favorecimiento de la inmigracién ilegal de
personas (art. 318 bis CP).

Al respecto sefiala el art. 177 bis “9. En todo caso, las penas previstas en este
articulo se impondran sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito
del art. 318 bis de este Codigo y demas delitos efectivamente cometidos, incluidos los

constitutivos de las correspondiente explotacion”.

- Concurso con el delito de prostitucion coactiva: relacién de esta ultima con la
infraccion (penal o administrativa) contra los derechos de los trabajadores
extranjeros (arts. 187, 188 del CP).

- Concurso con el delito de detencidn ilegal (art. 163 CP).

- Concurso con el delito de falsedad documental (arts. 390 y ss.).

- Concurso con otros delitos: amenazas, coacciones,...

ll. 8. EXCUSA ABSOLUTORIA/CLAUSULA PERSONAL DE LEVANTAMIENTO DE
PENA DE LAS VICTIMAS DE TRATA

Articulo 177 bis “11. Sin perjuicio de la aplicacion de las reglas generales de
este Cadigo, la victima de trata de seres humanos quedara exenta de pena por las
infracciones penales que haya cometido en la situaciéon de explotacion sufrida, siempre
que su participacion en ellas haya sido consecuencia directa de la situacion de
violencia, intimidacion, engafio o abuso a que haya sido sometida y que exista una

adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho criminal realizado’.
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Es consustancial a su situacién que la victima de la trata se sienta constrefiida
por el captor, desaparece su libertad, esta siendo sometida a explotacion, se le ha
desprovisto de documentacion, si es que la tuvo, y si ha contraido deudas con los
responsables de la trata se puede ver abocada a llevar a cabo conductas delictivas
para saldarlas o tiene que llevarla a cabo obligada por sus explotadores, por ello el

legislador ha incorporado de forma certera el apdo. 11 del art. 177 bis.

Dicho precepto no tiene otra finalidad que facilitar la exencidén anticipada de la
responsabilidad criminal de la victima de trata, evitando que sea indebidamente
acusada de conductas criminales en las que no actu6 por voluntad propia. Constituye
sin duda, una de las manifestaciones de la actual aproximacién de caracter mas
centrado en la victima —posturas victimocéntricas-, mas integral y mas acorde con los
derechos humanos que se esta dando a la trata de personas en los Ultimos
instrumentos internacionales adoptados en la materia, con independencia de que la
victima de la trata decida colaborar con la justicia penal, de manera que al no tener
que preocuparse acerca de la posible responsabilidad penal derivada de la comision
de hechos delictivos durante el proceso de trata (“en la situaciéon de explotacion

sufrida”, dice el precepto).

Todo lo anterior puede contribuir a facilitar la denuncia de los hechos,
incentivando su participacion activa en la represion de los mismos, por lo que se
pretende dar respuesta criminolégica que pone de manifiesto como las victimas del
delito de trata son obligadas en muchas ocasiones a llevar a cabo determinadas
infracciones penales contra el patrimonio (hurtar carteras en la via publica o la de los
clientes). En una ocasion una menor de nacionalidad china aparecia involucrada en un

intento de compra con tarjetas de crédito falsificadas, trafico de drogas, etc.

Como se recoge en la Circular de la FGE 5/2011, podria afirmarse que el
legislador esta pensando en aquellos supuestos en que —al margen de las eximentes
genéricas de estado de necesidad o, segun los casos, de miedo insuperable- se ha
producido una importante, patente y objetiva limitacién del dominio de la voluntad de la
victima consecuencia directa de la situacion de la situacién de violencia, intimidacion,
engafio o abuso a que se haya visto sometida, que por su situaciébn de sometimiento
se ve compelida a realizar delitos ordenados por los tratantes, sin que le quede otra

opcién, por lo que no existira delito.

Entonces, o bien el hecho no sera antijuridico, o bien habra una falta de

culpabilidad, porque la victima habrd actuado bajo un estado de necesidad o con
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miedo insuperable, que excluye el ilicito penal, en cuyo caso no habria que acudir al

art. 177 bis.11, para no imponer la pena, puesto que no habria delito.

En todo caso, el precepto va méas alla de las previsiones que hasta ahora
contenia la LOEX, de manera que, si hasta ahora la victima de la trata podia eximirse
de la sancién administrativa mediante la denuncia del hecho delictivo (art. 59 LOEX),
ahora podra también ser exonerada de la sancién penal, en unos casos que no
guedan totalmente predeterminados por el legislador y que debera concretar el juez,
pero siempre teniendo presente que esta salvaguarda no debe excluir el
procesamiento o el castigo por infracciones que una persona haya cometido o en las
gue haya participado de forma voluntaria (Considerando 14 in fine de la Directiva
36/2011/CE), p.€j., los supuestos de mujeres nigerianas o de otras nacionalidades que
después de haber sido victimas de trata y explotacion, una vez saldada la deuda

realizan, a su vez, activa y voluntariamente actos punibles de trata de seres humanos.

Por otro lado, el art. 177 bis.11, no excluye de su aplicacion ningan delito, ni
siquiera el tipificado en el propio art. 177 bis CP, pues el apdo. 11 es una concesion
que excluye de la sancién penal a la victima de trata que se convierte, a su vez, en
captadora, transportadora o receptora de otras victimas para su explotacion, es decir,
gue se convierte en tratante, pero siempre que la comision de este delito por parte de
la victima sea una consecuencia directa de la situacion de violencia, coaccion, abuso o

engafio a la que se encuentra sometida.

Como sefiala la FGE, la experiencia demuestra que en muchas ocasiones
estas victimas de trata para la explotacién sexual, son compelidas por los tratantes a
colaborar con ellos directamente en cualquiera de las conductas alternativas tipicas, o
incluso, en la explotacion efectiva. Asi, estd comprobado que la forma de llevarse a
cabo la captacién de algunas ciudadanas subsaharianas en ocasiones se realiza por

victimas de su misma nacionalidad e incluso de su familia, a cambio de ser liberadas.

En otros casos, cuando las victimas provienen de paises del Este, son
obligadas a realizar funciones de vigilancia de las recientemente acogidas en los
centros de explotacion sexual, participando directamente en la victimizacién de otra
persona o en el mantenimiento de la situacion de explotacién de otro. Asimismo, se
conocen casos de mujeres del Este que participan en la trata de otras compatriotas,
mediante el procedimiento consistente en remitir a aquéllas las ganancias obtenidas

con la explotacion para obtener los pasajes y conformar la bolsa que les permitira venir
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a Espafia a ejercer la profesion para la que fueron captadas y que normalmente

desconocen: la prostitucion coactiva a cargo de sus explotadores.

Bajo la cobertura de esta exencion penoldgica también se hallan casos de
victimas tratadas con fines de explotacion sexual que son obligadas a facilitar drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas a los mismos clientes que disfrutan
de los servicios sexuales ofrecidos, no procediendo la imputacién de delito contra la
salud publica (arts. 368 y ss. CP) contra la victima, ya que su conducta es
consecuencia directa de la violencia, intimidacion o abuso de manera alguna, puesto
que de negarse a ello podria suponer la imposicion de castigo por parte de los

explotadores: imposicién de multa, causacién de lesiones fisicas, encierro, etc.

Acerca de las caracteristicas de esta excusa absolutoria, a fin de eximir de
responsabilidad criminal a las victimas de trata, BENITEZ PEREZ-FAJARDO recoge

las siguientes®:

a) No se solapa con otras instituciones de la parte general que podrian dar
lugar al mismo resultado (estado de necesidad o miedo insuperable)

b) Se aplica a las actividades que desarrolla la victima en el curso de
explotacién, fuera por tanto del ambito de la trata. No obstante, la excusa
absolutoria puede afectar a la responsabilidad penal de la persona traficada
en el delito del art. 177 bis si es utilizada para captar, alojar o trasladar a
nuevas victimas.

c) La exencion solo opera si la victima sufre la situacion de explotacion para la
que fue captada. Las conductas ajenas a esta situacion no quedan
cubiertas por la misma.

d) Se exige que se participacion en el delito sea consecuencia directa de la
situacion de violencia, intimidacién, engafio o abuso a que se haya sido
sometida. Quedan fuera, por tanto las decisiones autonomas de delinquir,
de manera que si comete actos delictivos por su cuenta, libremente, no
podra beneficiarse de este precepto.

e) Ha de existir una adecuada proporcionalidad entre la situacion —de
violencia, intimidacién o engafio- sufrida por la victima y el hecho criminal
realizado. Se evita de esta forma la aplicacion automética de la exencion a

delitos especialmente graves en los que la situacion sufrida es claramente

29 BEN'iTEZ PEREZ-EAJARDO, “El delito de trata de personas”, op.cit., p. 199; véase también,
RODRIGUEZ FERNANDEZ, “Trata de personas”, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (Coord.),
Memento Experto Reforma Penal 2010..., op. cit., p.87.
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insuficiente para explicar la colaboracion de la victima de trata en la

actividad criminal.

Partiendo de la idea de que en la mayoria de los casos las victimas de trata
con fines de explotacién sexual o laboral son extranjeras, las consecuencias legales
que inicialmente les podria acarrear la comision de un delito “no justificado en su
condicion de tales victimas de trata” pueden ser tanto administrativas como penales.
Asi, para la LOEX, art. 57.2 constituye causa de expulsién del territorio nacional el
extranjero que haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta
dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad

superior a un afno, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados.
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CAPITULO lII. SITUACION DE ESTANCIA. RESIDENCIA.
EXPULSION DE LO EXTRANJEROS EN ESPANA

l1I.1. INTRODUCCION

Espafia, al formar parte de la Union Europea, aplica diversos Tratados
internacionales en tal sentido y, debido a su situacion geogréfica, es un pais receptor
de muchos extranjeros, procedentes de diversas partes del mundo, y de transito se
dirigen hacia otros paises.

El Derecho espafiol, en consonancia con diversas normas de Derecho
Comunitario e Internacional general, pretende dar una respuesta integral a los distintos
aspectos que regulan ese paso o0 permanencia de ciudadanos extranjeros en territorio
espafiol. Una de esas normas, en concreto, la Ley Organica 2/1986 de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, de 13 de marzo, atribuye a la Policia Nacional en el articulo
12.1.b) “El control de entrada y salida del territorio nacional de espafioles y
extranjeros”.

A efectos juridicos, desde la perspectiva de la normativa administrativa de
extranjeria hemos de diferenciar entre ciudadanos de paises pertenecientes a la
Unién Europea (UE), que desde el Tratado de Maastrich, ostentan la ciudadania de la
Unién Europea®, con los derechos que ésta lleva aparejados.

Ciudadanos de paises que no pertenecen a la UE pero que, o bien tienen
suscritos acuerdos concretos con ella, o bien estan integrados junto a sus miembros
en alguna organizacion internacional (Suiza®) para la defensa de intereses
comunes. Paises integrados en el Espacio Econémico Europeo (Noruega, Islandia
y Liechtenstein).

Ciudadanos de cualquier pais del mundo, que tienen determinados
vinculos de parentesco con ciudadanos de los dos grupos anteriormente referidos: el
cényuge de un comunitario y sus ascendientes y descendientes (o los de su conyuge),
todos ellos con las limitaciones legalmente establecidas.

Extranjero en sentido estricto que seran los que no puedan estar incluidos en
alguno de los grupos descritos, a los que se aplica en Espafia el régimen general de

extranjeria.

% E| articulo 17 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea establece que se crea una
ciudadania de la Unién y que sera ciudadano de la Union toda persona que ostente la
nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Union sera complementaria y no
sustitutiva de la ciudadania nacional.

! Acuerdo de 21 de junio de 1999, entre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza,
sobre libre circulacion de personas.
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l11.2. REGIMEN DE EXTRANJERIA: NORMATIVA APLICABLE
A) ESPANOLA

Por lo que respecta a la normativa interna espafiola, el régimen de extranjeria,
queda regulado de forma especifica en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en
adelante, LOEX), que ha sido modificada en varias ocasiones, mediante las Leyes
Organicas 8/2000, de 22 de diciembre, 11/2003, de 29 de septiembre, 14/2003, de 20
de noviembre, Ley 2/2009, de 11 de diciembre y Ley Organica 10/2011, de 27 de julio.

El desarrollo reglamentario se lleva a cabo en el Real Decreto 557/2011, de 20
de abril (en delante RLEX), por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.

Por otra parte, en lo que respecta a los ciudadanos comunitarios y otros
ciudadanos beneficiarios del mismo, la norma de aplicacion en Espafia es el Real
Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en
Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Uniébn Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Sentado lo anterior, el art. 1 LO 4/2000 delimita el ambito de aplicacion,
disponiendo:

“Se consideran extranjeros, a los efectos de la aplicacion de la presente Ley, a
los que carezcan de la nacionalidad espafiola. Lo dispuesto en esta Ley se entendera,
en todo caso, sin perjuicio de lo establecido en leyes especiales y en los Tratados
internacionales en los que Espafia sea parte. Los nacionales de los Estados miembros
de la Unién Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario se
regiran por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicacién la presente ley en
aguellos aspectos que pudieran ser mas favorables”.

Seguidamente, el art. 2 refiere quiénes “quedan excluidos” del ambito de

aplicacion de esta Ley: Los agentes diplomaticos, ...

B) NORMATIVA SCHENGEN

En virtud del Acuerdo Schengen y el Convenio de Aplicacién se han suprimido
los controles en las fronteras interiores entre los Estados signatarios y se ha creado
una Unica frontera exterior en la en la que se efectlan los controles de entrada en el
espacio Schengen con arreglo a procedimientos idénticos.

Se denomina “Acervo Schengen” o “Acervo de Schengen” al conjunto formado
por el Acuerdo y el Convenio Schengen, los Protocolos de Adhesion firmados con

Italia, Espafia, Portugal, Grecia, Austria, Dinamarca, Finlandia y Suecia, asi como las
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decisiones y declaraciones adoptadas por los oOrganos de Schengen y las
disposiciones sustituidas por instrumentos legislativos posteriores.

El Acervo de Schengen incluye una serie pormenorizada de medidas destinadas
a compensar las deficiencias que la supresion de controles en las fronteras interiores
pudiera producir, mediante el refuerzo de la seguridad en las fronteras exteriores de la
Unién. Entre estas medidas, destaca la responsabilidad que incumbe a los Estados
miembros con fronteras exteriores de la UE de garantizar que en dichas fronteras los
controles sean adecuados Y la vigilancia eficaz, por lo que los mismos han de ser méas

estrictos.

A) Consecuencias de la normativa Schengen

Los Estados miembros han de asumir una serie de obligaciones y llevar a cabo

una serie de medidas, entre las que destacan:

La abolicién de los controles en las fronteras comunes y la realizacion de estos

controles en las fronteras exteriores, asi:

- El control fronterizo no se efectia Unicamente en interés de los Estados
miembros en cuyas fronteras exteriores se realiza, sino en interés del
conjunto de los Estados miembros que han suprimido los controles en sus
fronteras interiores.

- El control fronterizo debe contribuir a la lucha contra la inmigracion
clandestina y la trata de seres humanos, asi como a la prevencion de
cualquier amenaza a la seguridad interior, al orden publico, a la salud
publica y a las relaciones internacionales de los Estados miembros.

- La definicibn comun de las condiciones de paso a través de las fronteras
exteriores y normas y modalidades uniformes de control de estas personas
en dichas fronteras. Asi como la armonizaciéon de las condiciones de
entrada y visados para las cortas estancias.

- La separacion en las terminales de los aeropuertos (y, si es posible, en los
puertos maritimos), entre los ciudadanos que viajan por el interior del
espacio Schengen y los que llegan de paises situados fuera de éste.

- La armonizacion de las normas relativas a la responsabilidad de las
solicitudes de asilo.

- La instauracion y puesta en practica de mecanismos de colaboracion entre
los agentes de policia de los Estados miembros del espacio Schengen.

- El refuerzo de la cooperacion judicial a través de un sistema de extradicion

mas rapido y una mejor transmision de la ejecucién de sentencias penales.
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- La puesta en practica del Sistema de Informacién Schengen (SIS).

Desde la firma del Tratado de Maastrich, los ciudadanos de paises
pertenecientes a la UE ostentan la ciudadania de la Unién, con los derechos que ésta
lleva aparejados:

- Libertades y derechos de circulacion por los paises de la UE.

- Establecerse y residir en cualquiera de sus paises integrantes.

- Votar y ser votados en las elecciones municipales y al Parlamento Europeo.

En consecuencia, los ciudadanos de los Estados miembros de la UE tienen
derecho a entrar en cualquier otro pais de esta sin mayores dificultades: “sélo
necesitan un pasaporte o un documento de identidad en vigor (la legislacién de cada
Estado miembro determina si un ciudadano necesita 0 no dicha documentacion),
documentacién que ni siquiera tendran que mostrar cuando crucen las fronteras entre
los Estados de la Unién que, a su vez, sean miembros de Schengen; y que, por el
contrario, habran de mostrar cuando pretendan entrar en un pais miembro de la UE
procedentes de un pais que no aplica la normativa Schengen, a los Unicos efectos, en
principio, de acreditar que ostentan la ciudadania de la Union”,

Su derecho a la libertad de circulacién Unicamente podra verse restringido por
motivos de orden publico, seguridad publica o salud publica.

No obstante, los Estados de la UE se reservan el derecho, de conformidad con
su legislacion nacional, de llevar a cabo controles de identidad en su respectivo
territorio como parte de las funciones policiales sobre las que ostentan soberania. En
el caso de Espafia, seria en aplicacion de la LO 4/2015 LOPSC.

Como regla general, los ciudadanos de un tercer pais pueden entrar en el
territorio de los Estados miembros de Schengen y viajar por dicho territorio durante un
periodo de hasta tres meses, siempre y cuando cumplan las condiciones de entrada
gue se establecen en el Acervo de Schengen; no obstante, se establece la obligacién
de declaracién de entrada para todo nacional de terceros paises que circula de un pais
miembro a otro.

Si el ciudadano de un tercer pais desea permanecer mas de tres meses en el
espacio Schengen, necesitara un visado nacional para estancias de larga duracion vy,

en su caso, un permiso de residencia.
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[11.3. ENTRADA EN EL ESPACIO SCHENGEN

Con arreglo a las disposiciones de Schengen, se suprimen los controles en las
fronteras interiores de los Estados miembros de Schengen. Se establecen normas
comunes para el control en las fronteras exteriores. Politica comun de visados, asi
como medidas de apoyo para la supresion de controles en las fronteras interiores.

En ese sentido, actualmente se utilizan tres mecanismos de cooperacion:

- El Cadigo de Fronteras Schengen (CFS).

- El Cddigo de Visados (VIS).

- El Sistema de Informacién Schengen (SIS).

En consideracion a lo anterior, para poder acceder al espacio Schengen sera
necesario cumplir con los requisitos de entrada previstos en el Acuerdo Schengen y su

Convenio de aplicacién, asi como las disposiciones comunitarias que los desarrollan.

a) Inspeccion minima

Dispone el art. 7.2 del Convenio que todas las personas que crucen las fronteras
exteriores han de ser sometidas a una inspeccién minima que permita determinar su
identidad mediante la presentacion de sus documentos de viaje.

La inspeccién minima consistird en la comprobacion simple y rapida de la validez
(utilizando, en su caso, dispositivos técnicos y consultando en las correspondientes
bases de datos informacion relativa exclusivamente a documentos robados,
sustraidos, perdidos o invalidados) del documento que autoriza a su titular legitimo el

cruce de la frontera y de la existencia de indicios de falsificacion o alteraciones.

b) Inspeccién minuciosa
Seran sometidos a la misma (art. 7.3 Convenio), a los nacionales de terceros
paises. Consistird en un examen detallado de lo siguiente:

e Comprobacion de que el interesado esta en posesion de un documento
valido para el cruce de la frontera y que no estéa caducado y, en su caso, de
gue contiene el visado o permiso de residencia requerido.

e Control minucioso de indicios de falsificacién o alteracion en el documento
de viaje.

e Examen de los sellos de entrada y de salida estampados en el documento
de viaje con el fin de comprobar, mediante comparacion de las fechas de
entrada y de salida, que la persona no haya permanecido ya en el territorio
de los Estados miembros méas tiempo que el de la estancia maxima

autorizada.
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e Comprobacion de los puntos de partida y de destino del interesado asi
como el objeto de la estancia prevista y, si fuera necesario, el control de los
documentos justificativos correspondientes.

e Comprobacién de que el nacional de un tercer pais dispone de medios de
subsistencia suficientes para la estancia prevista y adecuados a su
duracion y objeto, para el regreso al pais de origen o el trdnsito hacia un
tercer pais en el que su admision esté garantizada, o de que puede
obtenerlos legalmente.

e Comprobacion de que el interesado, su medio de transporte y los objetos
gue transporta no suponen un peligro para el orden publico, la seguridad
interior, la salud publica o las relaciones internacionales de alguno de los
Estados miembros. Esta comprobacién incluird la consulta directa de los
datos y descripciones relativos a las personas y, en su caso, a los objetos
incluidos en el SIS y en los ficheros nacionales y la realizacién de la

conducta requerida en relacion con dicha descripcion.

c) Denegacién de entrada

Como consecuencia del incumplimiento de los requisitos para el acceso al
territorio Schengen por parte de los nacionales de los terceros paises (salvo en casos
excepcionales), se les negara la entrada en el territorio de los Estados miembros (art.
13 CFS).

Esta denegacion de entrada se llevara a cabo mediante una resolucion motivada
en la que se indiquen los motivos exactos de la misma. Para ello ya existe un impreso
normalizado que se notifica al interesado®, pudiendo recurrir la resolucion denegatoria
de la entrada, segun lo dispuesto por el Derecho interno de cada pais miembro, con la
indicacion expresa de que la interposicidn del recurso no tendra efectos suspensivos
sobre la resolucion de denegaciéon de entrada, si bien, su resolucion no pone fin a la
via administrativa al haber sido decretada la prohibicion de entrada por el Jefe del

puesto fronterizo.

%2 E| formulario estandar de denegacion de entrada recogido en el Anexo V CFS, se modifica
en consonancia con la reforma del articulo 5 CFS, el texto de la letra F de dicho formulario, que
en consecuencia debe contener la siguiente redaccion: “f) ha permanecido ya noventa dias,
durante el periodo precedente de ciento ochenta dias, en el territorio de los Estados miembros
de la Unién Europea”.
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En este sentido, la LO 4/2000, en su art. 26.1, prohibe la entrada en Espafa (y
obtener un visado a tal fin), a los extranjeros que hayan sido expulsados, mientras
dure la prohibicion de entrada, asi como aquéllos que la tengan prohibida por otra
causa legalmente establecida o en virtud de Convenios internacionales en los que sea
parte Espana.

Ademas, segun establecen los arts. 26.2 LOEX y 15 RLEX, a los extranjeros
que no cumplan los requisitos exigidos para la entrada les serd denegada mediante
resolucion motivada y notificada en la que se informard acerca de los recursos que
puedan interponer contra ella, plazo para hacerlo y autoridad ante quien deban
formalizarlo, asi como de su derecho a la asistencia letrada (que podra ser de oficio)
en el caso de que el interesado carezca de recursos econdémicos suficientes y, en su
caso de intérprete; derecho que comenzard en el momento mismo de efectuarse el
control en el puesto fronterizo.

También se hara mencion a la determinacion expresa por la que se deniega la
entrada, y la informacion al interesado de que el efecto que conlleva la denegacién de
entrada es el regreso a su punto de origen.

El art. 15.4 RLEX dispone que al extranjero al que le sea denegada la entrada
en el territorio nacional por los funcionarios responsables del control se le estampara
en el pasaporte un sello de entrada tachado, con una cruz de tinta indeleble negra, y
debera permanecer en las instalaciones destinadas al efecto en el puesto fronterizo
hasta que, a la mayor brevedad posible, retorne al lugar de procedencia o continte
viaje hacia otro pais donde sea admitido.

La denegacion de entrada, regulada en los arts. 26.2 LOEX y 15 RLEX, es la
resolucion administrativa prevista para el caso del “extranjero que, presentado en un
puesto fronterizo habilitado, no le es permitida la entrada en el territorio nacional por
no reunir los requisitos exigibles”.

En estos casos, los arts. 60.4 LOEX y 15.6 RLEX imponen que se comunique la
detencion del extranjero que se encuentra afectado por la resolucion de denegacion de
entrada, y que comporta el regreso a su punto de origen, al Ministerio de Asuntos

Exteriores y a la Embajada o Consulado de su pais.
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En cuanto a la ejecucién de la denegacion de entrada, el art. 15.3 RLEX
dispone que ésta se ejecute de forma inmediata y, en todo caso, dentro del plazo de
72 horas desde que se hubiese acordado. Si no pudiera ejecutarse dentro de dicho
plazo, la autoridad gubernativa o, por delegacién de ésta, el responsable del puesto
fronterizo habilitado se dirigira al juez de instruccion, para que determine, en su caso,
el lugar donde haya de ser internado el extranjero, de conformidad con lo establecido
en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, hasta que llegue el momento de su
regreso™.

Generalmente, esos lugares seran las salas de rechazados habilitadas en los
puestos fronterizos (sobre todo en los aeropuertos), pudiendo también ser ingresados
en un Centro de Internamiento de Extranjeros (CIES), lugares que no tendran caracter
penitenciario y estardn dotados de servicios sociales, juridicos, culturales y sanitarios,
estando privados los extranjeros internados Unicamente del derecho ambulatorio (art.
60.2 LOEX), encontrandose en todo momento a disposicion de la autoridad judicial
que lo autoriz6 (art. 60.3 LOEX).

Por otro lado, el art. 15.5 RLEX impone una serie de obligaciones a la
compafia o transportista que hubiese trasladado al extranjero al que se le deniegue la
entrada. Asi, durante el tiempo en que el extranjero permanezca detenido en las
instalaciones del puesto fronterizo o en el lugar en que se haya acordado su
internamiento, todos los gastos de mantenimiento que se ocasionen seran a cargo de
la compafiia o transportista.

Asimismo, se hara cargo inmediatamente del extranjero al que se le haya
denegado la entrada y seran de cuenta suya todos los gastos que se deriven del
transporte de aquél al punto de origen (transporte que sera realizado directamente por
la misma compafiia o por medio de otra empresa de transporte con direccion al Estado
a partir del cual le haya transportado, al Estado que haya expedido el documento de
viaje con el que haya viajado el extranjero o a cualquier otro Estado donde esté

garantizada su admision).

% La sentencia del Tribunal Constitucional 263/2007, de 7 de noviembre, considera que la
expresion del art. 60.1 LO ‘para que determine el lugar donde hayan de ser internados hasta
que llegue el momento del retorno” debe ser entendida como equivalente a solicitar del juez la
autorizacion para que el extranjero pueda permanecer detenido mas alla del plazo de las 72
horas, siendo el juez quien adoptara, al respecto, libremente la decision.
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l11.4. SITUACIONES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

Conforme dispone el art. 29 LOEX, los extranjeros podran encontrarse en
Espafia en las situaciones de estancia o de residencia®. En términos muy generales,
dichas situaciones pueden ser definidas como:

—- Estancia: permanencia en territorio espafiol por un periodo de tiempo no
superior a 90 dias.

—- Residencia: autorizacion para que el extranjero que se encuentre en Espafa
pueda residir. Los extranjeros residentes, a su vez, podran encontrarse en la situacion
de residencia temporal o residencia de larga duracion.

- Residencia temporal: autoriza a permanecer en Espafia por un periodo superior
a 90 dias e inferior a cinco afos.

- Residencia de larga duracién: autoriza a residir en Espafa indefinidamente y
trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles. Han de destacarse dos
modalidades: larga duracion y larga duracion UE.

Teniendo presente la definicion general de las dos situaciones legales citadas, es
preciso hacer dos matizaciones en relacion con la situacién de estancia: por un lado,
es posible que la permanencia del extranjero en territorio espafiol exceda de los 90
dias sin que, por ello, su situacion legal sea la de residencia (esto puede ocurrir en
algunos casos de prorroga de estancia); por otro lado, cuando el extranjero disfrute del
denominado “régimen de admision a efectos de estudios, intercambio de alumnos,
practicas no laborales o servicios de voluntariado”, y se le autorice a permanecer mas
de 90 dias.

A) Estancia
El art. 28.1 del RLEX determina que: “Se halla en situacién de estancia de
corta duracién el extranjero que no sea titular de una autorizacion de residencia y se
encuentre autorizado para permanecer en Espafia por un periodo ininterrumpido o
suma de periodos sucesivos cuya duracién total no exceda de noventa dias por

semestre® a partir de la fecha de la primera entrada, sin perjuicio de lo dispuesto en el

% Debe tenerse en cuenta el contenido de los arts. 61 y siguientes de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, preceptos que regulan
especificamente la facilitacion de la entrada y permanencia —estancia y residencia-, concesion
de autorizaciones, etc, en Espafia por razones de interés econdmico. El visado de residencia
que se expida al amparo de la Ley 14/2013 constituira titulo suficiente para residir en Espafia
durante un afio sin necesidad de tramitar la TIE (vid. art. 75.4 in fine de la Ley 14/2013).

** Ha de tenerse en cuenta, por lo que se refiere a la nueva definicion y computo del requisito
de no superar los 90 dias establecido como condicién de entrada para nacionales de terceros
paises, la redaccion dada al art. 5.1 CFS por el Reglamento (UE) n® 610/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 (DOUE 29/06/2013) por lo que se refiere a:
“para estancias previstas en el territorio de los Estados miembros de una duraciéon que
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capitulo 1l de este titulo para la admision a efectos de estudios, movilidad de alumnos,
practicas no laborales o servicios de voluntariado’.

Esta es la situacién en la que se encuentran, por ejemplo, los extranjeros que
entran en Espafia con fines turisticos. Se corresponde, asi, con lo que la normativa
Schengen denomina estancias de corta duracion, que no superan los tres meses por
semestre. Transcurrido el periodo de estancia inicialmente concedido, para
permanecer en Espafia serd preciso obtener bien una prérroga de estancia bien una
autorizacion de residencia.

Asimismo, el citado art. 28.1 RLEX establece que “Si se trata de una estancia
con fines de transito, la duracién de la estancia autorizada correspondera al tiempo
necesario para efectuar el transito”.

Para estar en situaciébn de estancia, como regla general, se requerird haber
cumplido los requisitos de entrada legalmente establecidos. Sin embargo,
excepcionalmente, y siempre que existan motivos humanitarios, de interés publico u
obligaciones internacionales, el titular del Ministerio del Interior o el titular del Ministerio
de Trabajo e Inmigracién podran autorizar la estancia en territorio espafiol, por un
maximo de tres meses en un periodo de seis, a los extranjeros que hubieran entrado
en él con documentacién defectuosa o incluso sin ella o por lugares no habilitados al
efecto (ver al respecto el art. 36 RLEX).

Se ha apuntado que existen supuestos en los que la permanencia del
extranjero en Espafia puede exceder de los noventa dias por semestre sin que por ello
se encuentre en situacion de residencia. Es lo que ocurre en algunos casos de
prorroga de estancia y en los de los extranjeros en régimen de estudios.

B) Prérroga de estancia

Se refiere a ella el art. 30 LOEX y se detalla en los arts. 32 a 35 RLEX. A tenor
de la regulacion de dichos preceptos y de algunas disposiciones del Acervo
Schengen®, la prérroga de estancia permite al extranjero que haya entrado en Espafia
para fines que no sean de trabajo o residencia, y que se encuentre en el periodo de

estancia, continuar legalmente en Espafia, durante el tiempo maximo previsto en el art.

no exceda de 90 dias dentro de cualquier periodo de 180 dias, lo que implica tener en
cuenta el periodo de 180 dias que precede a cada dia de estancia.”

% Decisién del Comité ejecutivo de 14 de diciembre de 1993, relativa a la prérroga del visado
uniforme, que, a pesar de llevar por titulo el trascrito y de referirse en algunos apartados a la
prérroga del visado, de una interpretacion légica de su contenido se infiere que lo que regula es
la prorroga de estancia del visado. Asi, el apartado 2 de sus principios comunes dispone que
“la prérroga del periodo de estancia del visado es posible en caso de hecho novedoso
acontecido con posterioridad a la expedicion del visado. La solicitud debe estar debidamente
justificada, en particular por fuerza mayor, motivos humanitarios, razones profesionales o
personales de importancia (...). Y su apartado 3 que “la prérroga del visado no debe tener
como resultado que la validez de la estancia exceda los noventa dias”.
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32 RLEX. De lo anterior se desprende claramente que serd necesario que el periodo

inicial de estancia no se haya terminado para que se pueda solicitar la prorroga.

En cuanto a la duracién de la prérroga de estancia de corta duracion, hay que
diferenciar dos supuestos:

o Entrada en Espafia con visado, por ser este exigible

En estos casos, el art. 30.3 LOEX dispone que, cuando la duracién del visado
sea inferior a tres meses, se podra prorrogar la estancia, que en ningln caso podra ser
superior a tres meses, en un periodo de seis meses. Al amparo de la normativa
Schengen, se ha de deducir que la duracion de la prérroga de estancia dependera de

la validez del visado y del nUmero de dias de estancia que éste permita.
¢ Entrada en Espafia sin visado, por no ser este exigible

En estos casos, dispone el art. 304 LOEX que, cuando concurran
circunstancias excepcionales que lo justifiquen, podrd autorizarse la estancia de un

extranjero en el territorio espafiol mas alla de tres meses.

El RLEX establece, en su art. 32.1 que “El extranjero que haya entrado en
Espafa para fines que no sean de trabajo o residencia, salvo en los casos de ser
titular de un visado para busqueda de empleo, y se encuentre en el periodo de
estancia que sefiala el articulo 30 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, podra
solicitar una prérroga de estancia de corta duracién, con el limite temporal previsto en

dicho articulo”.

Del articulo citado se infiere que, en estos casos, la prérroga puede tener una
duracion de otros tres meses, que, como mMaximo, se sumarian a los tres que
inicialmente tenia el extranjero que se encontraba en situacion de estancia de corta

duracion.

Los d6rganos competentes para conceder o denegar la prérroga de estancia
son, segun el RLEX, los Subdelegados del Gobierno, los Delegados del Gobierno en
las Comunidades Auténomas uniprovinciales y el Comisario General de Extranjeria y

Fronteras.

Y, para la concesiébn o denegacion de la prorroga, sera necesario que el
extranjero cumpla los requisitos referidos a la documentacion anteriormente citada vy,
por otro lado, que no esté incurso ni en causas de prohibicién de entrada -bien porque
no se hubieran conocido en el momento de su entrada o bien porque hubieran surgido

durante su estancia en Espafia-, ni de expulsion o devolucion.
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La concesién de la prérroga se haré constar en el pasaporte o titulo de viaje -0
en documento aparte si el interesado hubiera entrado en Espafia con otro tipo de
documentacion-, y amparara a su titular y a los familiares que, en su caso, figuren en

dichos documentos y se encuentren en Espaiia.

Si se dicta resolucién denegatoria habra de ser motivada y deber& notificarse
formalmente al interesado, con las garantias de recurso previstas legalmente. En ella
se fijara la salida obligatoria del territorio nacional, salida que debera realizarse antes
de que finalice el periodo de estancia inicial o, de haber transcurrido éste, en el plazo
fijado en la resolucion denegatoria, que no podré ser superior a setenta y dos horas. El
plazo de salida se hard constar en el pasaporte o titulo de viaje o en el impreso

correspondiente previsto para dejar constancia de la salida del territorio nacional.

Finalmente, el art. 33 RLEX indica los supuestos de extincién de la prérroga de
estancia: por el transcurso del plazo para el que hubiera sido concedida, o por hallarse

el extranjero incurso en alguna de las causas de prohibicién de entrada.

C) Residencia

Segun el art. 30 bis LOEX, son residentes los extranjeros que se encuentren en
Espafia y sean titulares de una autorizaciébn para residir. Los residentes podran

encontrarse en la situacion de residencia temporal o residencia de larga duracion.

Lo caracteristico de la situacion de residencia es que el extranjero va a poder
permanecer en Espafia mas alla de los tres meses que, como regla general, se
establece para la situacion de estancia. Por otra parte, esta situaciébn vendria a

corresponderse con lo que el Convenio denomina estancias de larga duracion.
C).1. Residencia temporal

Conforme disponen los arts. 31.1 LOEX y 45 RLEX, se halla en la situacion de
residencia temporal el extranjero que se encuentre autorizado a permanecer en

Espafia por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afios.
Supuestos generales de autorizacion:
a) Residencia temporal no lucrativa

Supuesto contemplado en el art. 31.2 LOEX al decir que “la autorizacion inicial
de residencia temporal que no comporte autorizacion de trabajo se concederd a los

extranjeros que dispongan de medios suficientes para si y, en su caso, para los de su
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familia. Reglamentariamente se establecerdn los criterios para determinar la

suficiencia de dichos medios”.

Extranjero que, teniendo medios econdémicos suficientes, desea residir en
Espafa sin necesidad de trabajar, de ahi el nombre de residencia no lucrativa. El
RLEX la desarrolla en sus arts. 46 a 51.

b) Residencia temporal y trabajo

A este supuesto se refiere la LOEX en su art. 31.4, en relacion con los arts. 36
y siguientes, cuando habla del extranjero autorizado “a realizar actividades lucrativas
por cuenta propia y/o ajena”. Es el supuesto del extranjero que quiere trabajar en

Espafa -ya sea por cuenta propia, ya por cuenta ajena-.

¢) Residencia temporal por ser beneficiario del derecho a la reagrupacion
familiar. Supuesto, regulado en los arts. 17 a 19 de la LOEX, estd pensado para
aguellos extranjeros que, manteniendo determinado vinculo de parentesco con otro
gue ya es residente legal en Espafia, puedan trasladarse a vivir con él en nuestro pais.
El derecho lo ejerce el que ya reside en Espafia, para determinado familiar suyo. Dicho

familiar, concedida la reagrupacion, residira legalmente con residencia temporal.

d) Residencia temporal con excepcion de la autorizacion de trabajo. Arts. 117 a
119 RLEX.

e) Residencia temporal del extranjero que ha retornado voluntariamente a su
pais. Arts. 120 a 122 RD.

f) Residencia temporal por razones de arraigo, diferenciando el art. 124 RLEX,

a su vez, tres supuestos: laboral, social, familiar.
g) Residencia temporal por razones de proteccioén internacional.

El art. 125 RLEX dispone que “Se podra conceder una autorizacion por razones
de proteccién internacional a las personas a las que el Ministro del Interior, a
propuesta de la Comision Interministerial de Asilo y Refugio, haya autorizado la
permanencia en Espafa conforme a lo previsto en los articulos 37.b) y 46.3 de la Ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria, asi como a los extranjeros desplazados en el sentido regulado en la
normativa sobre proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadas. Asimismo, se podra conceder una autorizacion de residencia temporal

en los casos que prevea la norma de desarrollo de la Ley 12/2009, de 30 de octubre”.
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h) Residencia temporal por razones humanitarias, prevista en el art. 126 RLEX.

Recoge los siguientes casos:

1. A'los extranjeros victimas de los delitos tipificados en los articulos 311 a 315,
511.1 y 512 del Cédigo Penal*’, de delitos en los que haya concurrido la circunstancia
agravante de comision por motivos racistas, antisemitas o de otra clase de
discriminacion tipificada en el articulo 22.4 del Codigo Penal, o de delitos por
conductas violentas ejercidas en el entorno familiar, siempre que haya recaido
resolucion judicial finalizadora del procedimiento judicial en la que se establezca la
condicion de victima de tales delitos.

2. A los extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad sobrevenida de
caracter grave que requiera asistencia sanitaria especializada, no accesible en su pais
de origen, y que el hecho de ser interrumpida o de no recibirla suponga un grave
riesgo para la salud o la vida. A los efectos de acreditar la necesidad, ser& preciso un

informe clinico expedido por la autoridad sanitaria correspondiente.

Excepcionalmente, no se requerird que la enfermedad sea sobrevenida en el
caso de necesidad de prolongar la permanencia de un menor extranjero que se haya
desplazado temporalmente a Espafia a efectos de tratamiento médico en base a lo
previsto en el articulo 187 de este Reglamento, una vez agotada la posibilidad de
prorrogar la situacion de estancia y siempre que dicha permanencia sea imprescindible
para la continuacion del tratamiento. La renovacion de este tipo de autorizaciones se

vinculara al tiempo minimo necesario para completar el tratamiento.

3. A los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son
originarios o proceden, a efectos de solicitar el visado que corresponda, implica un
peligro para su seguridad o la de su familia, y que retinen los demés requisitos para

obtener una autorizacién temporal de residencia o de residencia y trabajo.

i) Residencia temporal por colaboracién con autoridades publicas, razones de

seguridad nacional o interés publico.
A tenor de lo dispuesto en el art. 127 RLEX:

"Se podra conceder una autorizacion a las personas que colaboren con las
autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales en cuestiones ajenas a la
lucha contra redes organizadas, o cuando concurran razones de interés publico o

seguridad nacional que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espafia.

37 Articulos 311 a 315, delitos contra los derechos de los trabajadores. Arts. 511.1 y 512, de los
delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas garantizados por la Constitucion.
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A estos efectos, dichas autoridades podran instar a los 6rganos competentes la
concesion de la autorizacion de residencia a la persona que se encuentre en alguno

de estos supuestos”.

Asimismo, segun dispone el art. 130.1 RLEX, “En virtud de su caracter
excepcional, las autorizaciones concedidas con base en los articulos precedentes, asi
como sus prorrogas, tendran una vigencia de un afio, sin perjuicio de lo establecido en

este articulo y en la normativa sobre proteccion internacional.”

j) Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de mujeres
extranjeras victimas de violencia de género (arts. 31 bis LOEX y 131 a 134 RLEX): el
referido art. 31 bis LOEX, segun redaccion dada por la LO 10/2011, de 27 de julio,

dispone lo siguiente:

“1. Las mujeres extranjeras victimas de violencia de género, cualquiera que sea
su situacion administrativa, tienen garantizados los derechos reconocidos en la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, asi como las medidas de proteccion y seguridad establecidas en

la legislacién vigente.

2. Si al denunciarse una situacion de violencia de género contra una mujer
extranjera se pusiera de manifiesto su situacion irregular, no se incoara el expediente
administrativo sancionador por infraccién del articulo 53.1.a), y se suspendera el
expediente administrativo sancionador que se hubiera incoado por la comision de
dicha infracciéon con anterioridad a la denuncia o, en su caso, la ejecucién de las

ordenes de expulsion o de devolucién eventualmente acordadas.

3. La mujer extranjera que se halle en la situacion descrita en el apartado
anterior, podra solicitar una autorizacién de residencia y trabajo por circunstancias
excepcionales a partir del momento en que se hubiera dictado una orden de proteccion
a su favor o, en su defecto, Informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
indicios de violencia de género. Dicha autorizacion no se resolvera hasta que concluya
el procedimiento penal. En el momento de presentacion de la solicitud, o en cualquier
otro posterior a lo largo del proceso penal, la mujer extranjera, por si misma o través
de representante, también podra solicitar una autorizacidbn de residencia por
circunstancias excepcionales a favor de sus hijos menores de edad o que tengan una
discapacidad y no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades,
0 una autorizacion de residencia y trabajo en caso de que fueran mayores de 16 afios

y se encuentren en Espafa en el momento de la denuncia.
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Sin perjuicio de lo anterior, la autoridad competente para otorgar la autorizacion
por circunstancias excepcionales concedera una autorizacion provisional de residencia
y trabajo a favor de la mujer extranjera y, en su caso, las autorizaciones de residencia
provisionales a favor de sus hijos menores de edad o con discapacidad, o de
residencia y trabajo si fueran mayores de 16 afos, previstas en el parrafo anterior, que
se encuentren en Espafia en el momento de la denuncia. Las autorizaciones
provisionales eventualmente concedidas concluirdn en el momento en que se
concedan o denieguen definitvamente las autorizaciones por circunstancias

excepcionales.

4. Cuando el procedimiento penal concluyera con una sentencia condenatoria o
con una resolucion judicial de la que se deduzca que la mujer ha sido victima de
violencia de género, incluido el archivo de la causa por encontrarse el imputado en
paradero desconocido o el sobreseimiento provisional por expulsion del denunciado,
se notificara a la interesada la concesion de las autorizaciones solicitadas. En el
supuesto de que no se hubieran solicitado, se le informard de la posibilidad de

concederlas, otorgandole un plazo para su solicitud.

Si del procedimiento penal concluido no pudiera deducirse la situacion de
violencia de género, se incoara el expediente administrativo sancionador por infraccion
del articulo 53.1.a) o se continuara, en el supuesto de que se hubiera suspendido

inicialmente”.

k) Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales por

colaboracion contra redes organizadas (arts. 135 a 139 RLEX):

En virtud de lo previsto en el art. 59 de la LOEX, la autoridad con la que esté
colaborando un extranjero que se encuentre irregularmente en Espafia y sea victima,
perjudicado o testigo de un acto de trafico ilicito de seres humanos, inmigracion ilegal,
explotacion laboral o de tréfico ilicito de mano de obra o de explotacion en la
prostitucion abusando de su situacion de necesidad, remitira informe sobre dicha
colaboracion al érgano administrativo competente para la instruccion del expediente
sancionador, a los efectos de que pueda proponer al Delegado o Subdelegado
competente la exencidén de responsabilidad de éste en relacion con la infraccion del
art. 53.1.a) de la LOEX.

Serd competente para la concesion de esta autorizacion de residencia y
trabajo: la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion (cuando la colaboraciéon

contra las redes organizadas se realice con autoridades administrativas no policiales),
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y la Secretaria de Estado de Seguridad (cuando la colaboracién contra las redes

organizadas se realice con autoridades policiales, fiscales o judiciales).

I) Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de
extranjeros victimas de trata de seres humanos (arts. 59 bis LOEX y 140 a 146 RLEX):

El art. 59 bis LOEX, teniendo en cuenta la redaccion dada a sus apartados 2 y
3 por la LO 10/2011, de 27 de julio, dispone lo siguiente:

“1. Las autoridades competentes adoptaran las medidas necesarias para la
identificacion de las victimas de la trata de personas conforme a lo previsto en el art.
10 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos, de 16 de mayo de 2005.

2. Los 6rganos administrativos competentes, cuando estimen gque existen
motivos razonables para creer que una persona extranjera en situacion irregular ha
sido victima de trata de seres humanos, informaran a la persona interesada sobre las
previsiones del presente articulo y elevaran a la autoridad competente para su
resolucion la oportuna propuesta sobre la concesion de un periodo de restablecimiento

y reflexiéon, de acuerdo con el procedimiento previsto reglamentariamente.

Dicho periodo de restablecimiento y reflexibn tendra una duracion de, al
menos, treinta dias, y debera ser suficiente para que la victima pueda decidir si desea
cooperar con las autoridades en la investigacion del delito y, en su caso, en el
procedimiento penal. Tanto durante la fase de identificacion de las victimas, como
durante el periodo de restablecimiento y reflexion, no se incoard un expediente
sancionador por infraccion del articulo 53.1.a) y se suspendera el expediente
administrativo sancionador que se le hubiere incoado o, en su caso, la ejecucion de la
expulsion o devolucién eventualmente acordadas. Asimismo, durante el periodo de
restablecimiento y reflexion, se le autorizard la estancia temporal y las
administraciones competentes velaran por la subsistencia y, de resultar necesario, la
seguridad y proteccion de la victima y de sus hijos menores de edad o con
discapacidad, que se encuentren en Espafia en el momento de la identificacion, a
quienes se haran extensivas las previsiones del apartado 4 del presente articulo en
relacién con el retorno asistido o la autorizacion de residencia, y en su caso trabajo, si
fueren mayores de 16 afios, por circunstancias excepcionales. Finalizado el periodo de
reflexion las administraciones publicas competentes realizardn una evaluacion de la
situacion personal de la victima a efectos de determinar una posible ampliacién del

citado periodo.
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Con cardcter extraordinario la Administraciéon Publica competente velara por la
seguridad y proteccion de aquellas otras personas, que se encuentren en Espafia, con
las que la victima tenga vinculos familiares o de cualquier otra naturaleza, cuando se
acredite que la situacion de desproteccion en que quedarian frente a los presuntos
traficantes constituye un obstaculo insuperable para que la victima acceda a cooperar.

3. El periodo de restablecimiento y reflexion podra denegarse o ser revocado
por motivos de orden publico o cuando se tenga conocimiento de que la condicion de
victima se ha invocado de forma indebida. La denegacion o revocacion deberan estar
motivadas y podran ser recurridas segun lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun”.

Esta Ley ha sido sustituida por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Como recuerda la Instruccion 4/2011, de la Comisaria General de Extranjeria y
Fronteras, la primera y mas importante de las actuaciones que ha de recibir por parte
de los funcionarios de policia una persona que sea victima del referido delito, y con
independencia de la situacion administrativa en que pueda encontrarse en Espafa, es

la de ofrecerle, darle y garantizarle toda la asistencia que demande su situacion.

En este sentido, ademas de la regulacion contenida en la LOEX y en el RLEX,
es preciso tener en cuenta la Instruccion 1/2010, de 16 de marzo, de la Secretaria de
Estado de Seguridad, sobre aplicacién transitoria, a las victimas de la trata de seres

humanos, del articulo 59.bis de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

De la regulacion que se hace de esta modalidad de residencia, resulta
importante destacar la informacién a la presunta victima de las previsiones que
establece el art. 59 bis LOEX (posibilidad de concederle periodo de restablecimiento,
de concederle autorizacion de residencia o de retornarla a su pais), y el denominado
periodo de restablecimiento y reflexion, del que los apartados 1y 2 del art. 142 RLEX

establecen que:

“1. Cuando la identificacion haya sido efectuada por las unidades de
extranjeria, éstas elevaran, en el plazo méximo de cuarenta y ocho horas y previa
conformidad de la victima, la correspondiente propuesta sobre la concesion del
periodo de restablecimiento y reflexion a la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno
de la provincia donde se hubiere realizado la identificacion. La propuesta sera
favorable cuando estime que existen motivos razonables para creer que el extranjero

es victima potencial de trata de seres humanos y, en tal caso, incluird la duracion del
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periodo de reflexion, que serd de al menos treinta dias y, en todo caso, suficiente para
gue el extranjero pueda restablecerse y decidir si desea cooperar con las autoridades
en la investigacion del delito y, en su caso, en el procedimiento penal.

La propuesta irh acompafiada del expediente completo, informe de la autoridad
policial sobre la situacién administrativa y personal de la misma, asi como de otros que
pudieran obrar en el procedimiento y, especialmente, los procedentes de
organizaciones dedicadas a la promocion y defensa de los derechos de las personas
victimas de trata que se hubieran aportado en éste.

2. Cuando la victima haya sido identificada por otras autoridades policiales,
éstas remitiran, con la mayor brevedad, a la unidad de extranjeria del lugar donde se
hubiera realizado la identificacion, un informe motivado sobre la existencia de indicios
razonables de que la persona podria ser victima de trata de seres humanos, junto con
la solicitud de establecimiento del periodo de reflexion y toda la informaciéon vy

documentacién de interés para resolver sobre su concesion.

La unidad de extranjeria competente procedera conforme a lo previsto en el

apartado 1 de este articulo”.

Por otra parte, segun prevé el art. 31.5 LOEX, para autorizar la residencia

temporal de un extranjero, éste:

Ha de carecer de antecedentes penales en Espafia 0 en sus paises anteriores

de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espafiol.

No obstante, el art. 31.7 LOEX indica que, para la renovacion de las
autorizaciones de residencia temporal, se valorara en su caso los antecedentes
penales, considerando la existencia de indultos o las situaciones de remisién

condicional de la pena o la suspensién de la pena privativa de libertad.

No figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los que

Espafa tenga firmado un convenio en tal sentido.

La LOEX, en su art. 31.6, dispone que los extranjeros con autorizacion de
residencia temporal deben poner en conocimiento de las autoridades competentes los

cambios de nacionalidad, estado civil y domicilio.
j) Residencia de larga duracion

El art. 32.1 LOEX dispone: “La residencia de larga duracion es la situacion que
autoriza a residir y trabajar en Espaia indefinidamente, en las mismas condiciones

que los espanoles”. EI RLEX desarrolla su regulacion en los arts. 147 a 161.
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Por otra parte, independientemente del derecho del interesado a residir
indefinidamente, la tarjeta de identidad de extranjero que materializa esta situacion
deberé ser renovada cada cinco afios (art. 150.1 RLEX).

Supuesto general para ser titular de residencia de larga duracion.

Aparece contemplado en el art. 32.2 LOEX, el cual determina que ‘tendran
derecho a residencia de larga duracién los que hayan tenido residencia temporal

durante cinco afnos de forma continuada”.

En todo caso, la LOEX remite al RLEX para aclarar cuando ha de entenderse
que la residencia ha sido continuada, para lo cual dispone que se considerara que la
residencia ha sido continuada aunque por periodos de vacaciones u otras razones que
se establezcan reglamentariamente el extranjero haya abandonado el territorio
nacional temporalmente. A este respecto, el RD matiza en su art. 148.2 los citados

periodos®.
e Supuestos excepcionales a la regla general

La LOEX, en su art. 32.4, posibilita que, “con caracter reglamentario” se
establezcan “criterios para la concesion de otras autorizaciones de residencia de larga
duracién en supuestos individuales de especial vinculacion con Espana”, es decir,
supuestos en los que, a pesar de no haber residido temporalmente durante cinco
afios, el extranjero pueda ser beneficiario de una autorizacion de residencia de larga

duracion.
Esta prevision legal aparece desarrollada en el art. 148.3 RLEX:

‘Residentes que sean beneficiarios de una pensién de jubilaciéon, en su
modalidad contributiva, incluida dentro de la accion protectora del sistema espafiol de

la Seguridad Social.

Residentes que sean beneficiarios de una pension de incapacidad permanente
absoluta o de gran invalidez, en su modalidad contributiva, incluida dentro de la accion

protectora del sistema espafiol de la Seguridad Social o de prestaciones analogas a

% También ha de tenerse en cuenta lo que, al respecto, establece la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion en su Disposicién
adicional sexta. Residencia en Espafia con periodos de ausencia del territorio espafiol. “Sin
perjuicio de la necesidad de acreditar, conforme a la legislacién vigente, la continuidad de la
residencia en Espafia para la adquisicién de la residencia de larga duracion o la nacionalidad
espafiola, la renovacién de la residencia podréa efectuarse aun existiendo ausencias superiores
a seis meses al afio en el caso de visados de residencia y autorizaciones para inversores
extranjeros o trabajadores extranjeros de empresas que realizando sus actividades en el
extranjero tengan fijada su base de operaciones en Esparia”.
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las anteriores obtenidas en Espafia y consistentes en una renta vitalicia, no

capitalizable, suficiente para su sostenimiento.

Residentes que hayan nacido en Espafia y, al llegar a la mayoria de edad,
acrediten haber residido en Espafia de forma legal y continuada durante, al menos, los

tres afios consecutivos inmediatamente anteriores a la solicitud.

Extranjeros que hayan sido espafioles de origen y hayan perdido la
nacionalidad espafiola.

Residentes que al llegar a la mayoria de edad hayan estado bajo la tutela de
una entidad publica espafiola durante los cinco afios inmediatamente anteriores de

forma consecutiva.

Apéatridas, refugiados o beneficiarios de proteccion subsidiaria que se
encuentren en territorio espafiol y a quienes se les haya reconocido el respectivo

estatuto en Espana.

Extranjeros que hayan contribuido de forma notoria al progreso econoémico,
cientifico o cultural de Espafia, o a la proyeccién de Espafia en el exterior. En estos
supuestos, correspondera al Ministro de Trabajo e Inmigracion la concesiéon de la
autorizacion de residencia de larga duracién, previo informe del titular del Ministerio del

Interior.”

Finalmente, el procedimiento de concesion y renovacion de la autorizacion de
la residencia de larga duracién, independientemente del supuesto -de los referidos
anteriormente- en el que se sustente, se regula en el art. 149 RD. Por otra parte, los
casos por los que se producira la extincion de la autorizacion de residencia de larga
duracion y de la autorizaciéon de residencia de larga duracién-UE aparecen detallados
en el art. 166 RLEX.

k) Residencia de larga duracion-UE

El art. 151 RLEX dispone que “Se halla en situacion de residencia de larga
duraciéon-UE el extranjero que haya sido autorizado a residir y trabajar en Espafa
indefinidamente en las mismas condiciones que los espafioles y que se beneficia de lo
establecido sobre dicho estatuto en la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga

duracion”,

Tendran derecho a obtener una autorizacion de residencia de larga duracién-

UE los extranjeros que reunan los siguientes requisitos (art. 152 RLEX):

77



“a) Haber residido legalmente y de forma continuada en el territorio espariol

durante cinco afos.

La continuidad no quedara afectada por ausencias del territorio espafiol de
hasta seis meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de
diez meses dentro del periodo de permanencia de cinco afios exigible, salvo que las
correspondientes salidas se hubieran efectuado de manera irregular.

En caso de ausencias por motivos laborales, la continuacién de la residencia
no quedard afectada por ausencias del territorio espafiol de hasta seis meses
continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de un afio dentro de los

cinco afos requeridos.

Se computaran, a los efectos previstos en los parrafos anteriores, los periodos
de permanencia en situacion de estancia por estudios, movilidad de alumnos o
practicas no laborales, en el 50% de la duracién total de los mismos, siempre que en el
momento de la solicitud de la autorizacién de residencia de larga duracion-UE, el

extranjero se encuentre en situacion de residencia en Espafia.

Igualmente, tendran derecho a obtener dicha autorizacién los extranjeros que
acrediten haber residido de forma continuada en la Unién Europea, en calidad de
titulares de una Tarjeta azul-UE, siempre que en los dos afios inmediatamente
anteriores a la solicitud dicha residencia se haya producido en territorio espafiol. En
este caso, la continuidad de la residencia como titular de una Tarjeta azul-UE no
guedara afectada por ausencias de la Union Europea de hasta doce meses
continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de dieciocho meses

dentro de los cinco afos de residencia requeridos.

A aquellos extranjeros a los que se les hubiera reconocido la condicion de
beneficiario de proteccion internacional en Espafia, se les computara asimismo el 50%
del periodo transcurrido desde la fecha de presentacion de la solicitud de proteccion
internacional en Espafia, sobre cuya base se hubiere concedido la misma, hasta la
fecha en la que se hubiere concedido la autorizacion de residencia y trabajo recogida

en la normativa reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria.
Si dicho periodo excediere de 18 meses, se computara la totalidad del mismo.

b) Contar con recursos fijos y regulares suficientes para su manutencion y, en
su caso, la de su familia. Los términos y las cuantias para valorar el cumplimiento de
este requisito seran los previstos en materia de reagrupacion familiar. Los recursos
podran provenir de medios propios o de la realizaciobn de actividades laborales o

profesionales.
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c) Contar con un seguro publico o un seguro privado de enfermedad

concertado con una Entidad aseguradora autorizada para operar en Espafia’.

El procedimiento de concesion y renovacion de la autorizacion de la residencia

de larga duracién-UE se regula en el art. 153 RLEX.

[) Residencia de larga duracién en Espafa del residente de larga duracion-UE
en otro Estado miembro de la Unién Europea

Todo extranjero titular de una autorizacién de residencia de larga duracion-UE
concedida por otro Estado miembro de la Union Europea podra solicitar residir en
Espafia, sin que se requiera la obtencién de visado.

La solicitud podra ser presentada en cualquier momento anterior a la entrada
en territorio espafol y, a mas tardar, en el plazo de tres meses desde que se efectle

dicha entrada.

Se presentara, dirigida a la Oficina de Extranjeria de la provincia en que desee
residir o donde vaya a iniciarse la actividad laboral o profesional, ante la oficina
consular espafiola correspondiente al lugar previo de residencia en la Unién Europea o

ante la propia Oficina de Extranjeria. (apartados 1y 2 del art. 155 RLEX).

En relacién con esta residencia, debe tenerse en consideracion el art.156 RD
(residencia de larga duracion en Espafa de la familia del residente de larga duracién-
UE en otro Estado miembro de la Unién Europea), y el art. 157 RLEX (residencia de
larga duracion-UE en Espafa del residente de larga duracion-UE en otro Estado
miembro de la Unién Europea).

11.5. EXPULSION DE LOS EXTRANJEROS

1. Introduccion
La LOEX prevé la de expulsion, que es excepcional y Unicamente puede
imponerse cuando el infractor sea extranjero y haya cometido o una infraccién muy
grave del art. 54.1 o0 una grave de los apartados a), b), c), d) o f) del art. 53.1 (art.
57.1). En estos casos, en atencion a las circunstancias concurrentes, se podra optar
por imponer la sancién de expulsion o la de multa, sin que puedan ser impuestas las

dos sanciones a la vez.

El parrafo anterior pone de manifiesto la existencia de la sancién de expulsion
anudada a la existencia previa de un procedimiento administrativo sancionador. Dicho

de otro modo, la expulsion es la consecuencia (sancién) de un presupuesto de hecho
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(infraccidn) que se impone tras la tramitacion del correspondiente procedimiento

sancionador.

No obstante, el art. 57.2 LOEX contempla otro tipo de expulsion: aquella que
puede acordarse cuando el extranjero haya sido condenado (dentro o fuera de
Espafa) por delito doloso sancionado con pena privativa de libertad superior a un
afo, que requiere la tramitaciéon de un procedimiento para poder ser llevada a cabo,
procedimiento que se sustanciara por los tramites del preferente.

Asimismo, existe un tercer tipo de expulsiéon: la expulsion judicial, que se
regula en el Cadigo Penal y no en la LOEX, y que no se acuerda tras la tramitacién de
un procedimiento administrativo, sino por la autoridad judicial en la sentencia o auto.

Este tipo de expulsién aparece regulado en los arts. 89 y 108 del Codigo Penal.

2. Laexpulsion como sanciéon impuesta en un procedimiento sancionador.
e Extranjero al que se tramita procedimiento de expulsion por infraccion

gue permite tal sancion.

Dispone el art. 57.1 LOEX: “Cuando los infractores sean extranjeros y realicen
conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en
los apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Orgéanica, podra aplicarse
en lugar de la sancién de multa la expulsion del territorio espafiol, previa la tramitacion
del correspondiente expediente administrativo y mediante la resolucion motivada que

valore los hechos que configuran la infraccion’.
En estos casos, sera necesario tramitar un procedimiento administrativo:

— Bien por los cauces del procedimiento ordinario, puesto que por éste (a tenor
del art. 226 RLEX) se pueden tramitar todas las infracciones graves del art. 53 y todas
las muy graves del art. 54;

— Bien por los cauces del procedimiento preferente, puesto que (segun los arts.
63.1 LOEX y 234 RLEX) en los supuestos de las letras a) y b) del apartado 1 del art.
54, en los supuestos de las letras d) y f) del art. 53.1, y en los supuestos de la letra a)
del art. 53.1, en los que se dieran alguna de las circunstancias ya expuestas en un
epigrafe anterior, asi como el art. 57.2 LOEX, la tramitacion de los expedientes de

expulsion tendrén caracter preferente.
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e Extranjero al que se tramita procedimiento de expulsidon por infraccion
gue permite tal sancion que esta implicado, a su vez, en un

procedimiento penal.

Este supuesto esta previsto en los arts. 57.7.a) LOEX y 247 RLEX. El tenor
literal del precepto de la LOEX dice:

“a) Cuando el extranjero se encuentre procesado o Iimputado en un
procedimiento judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de
libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho
acreditado en el expediente administrativo de expulsion, en el plazo mas breve posible
y en todo caso no superior a tres dias, el Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal,
la autorizara salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias que

justifiquen su denegacién.

En el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios procesos
penales tramitados en diversos juzgados, y consten estos hechos acreditados en el
expediente administrativo de expulsion, la autoridad gubernativa instara de todos ellos

la autorizacioén a que se refiere el parrafo anterior”.

Por su parte, el RLEX se expresa en idénticos términos, afiadiendo el art. 247
que se considerara que consta acreditado en el expediente administrativo de
expulsién la existencia de procesos penales en contra del expedientado cuando
sea el propio interesado quien lo haya acreditado documentalmente, o cuando haya

existido comunicacion judicial o del Ministerio Fiscal a los organismos policiales.

En definitiva, en estos casos se esta ante uno de los supuestos analizados con
anterioridad, es decir, un extranjero al que se le tramita un procedimiento de expulsion
por razon de haber cometido una infraccion que permite imponer tal sancion, con la
particularidad de que el extranjero al que se le esta tramitando el expediente tiene una
causa penal pendiente, motivo por el cual es necesaria la autorizacion judicial para

poder ejecutar la expulsion.

Finalmente, el art. 256.2 RLEX obliga a las autoridades gubernativas y a los
servicios policiales a comunicar de modo inmediato la practica de la expulsion, o las
razones que, en su caso, hubieran imposibilitado su realizacion a la autoridad judicial
que la hubiese autorizado y al Ministerio Fiscal, en los casos en los que la expulsién

hubiera sido autorizada judicialmente™.

% A su vez, el art. 256.3 RLEX encarga al Ministerio Fiscal informar a la autoridad gubernativa
para que esta compruebe si procede o no la incoacidon de expediente de expulsion, cuando
aguel conozca que un extranjero se encuentre imputado en un procedimiento por delito menos
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Excepciones a la expulsion.

En el art. 57.5 y 6 LOEX se indican supuestos en los que, tramitado un

procedimiento sancionador al extranjero, no podra imponérsele la sancién de

expulsion: “La sancién de expulsion no podra ser impuesta (...) a los extranjeros que

se encuentren en los siguientes supuestos:

a)

b)

d)

Los nacidos en Espafia que hayan residido legalmente en los ultimos

cinco anos.

Los residentes de larga duracion. Antes de adoptar la decision de la
expulsion de un residente de larga duraciéon, deberd tomarse en
consideracion el tiempo de su residencia en Espafia y los vinculos
creados, su edad, las consecuencias para el interesado y para los
miembros de su familia, y los vinculos con el pais al que va a ser

expulsado.

Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la

nacionalidad espafiola.

Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad
permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente de
trabajo o enfermedad profesional ocurridos en Espafia, asi como los
qgue perciban una prestacion contributiva por desempleo o sean
beneficiarios de una prestacion econdémica asistencial de caracter
publico destinada a lograr su insercién o reinsercién social o laboral”
(art. 57.5).

Afiadiendo el apartado 5 del citado articulo:

“Tampoco se podra imponer o, en su caso, ejecutar la sancion de expulsion al

conyuge del extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones sefaladas

anteriormente y que haya residido legalmente en Espafia durante mas de dos afios, ni

a sus ascendientes e hijos menores, o mayores con discapacidad que no sean

objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de

salud, que estén a su cargo”.

Por ultimo, el apartado 6 dispone:

grave y pudiera estar incurso, a su vez, en alguna de las causas de expulsion previstas en la
LO sin que hubiera sido incoado el correspondiente expediente administrativo sancionador.
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“La expulsiéon no podra ser ejecutada cuando ésta conculcase el principio de no
devolucioén, o afecte a las mujeres embarazadas, cuando la medida pueda suponer un

riesgo para la gestacion o la salud de la madre” .

No obstante lo anterior, el mismo art. 57.5 contempla excepciones, de modo
que la sancion de expulsion si puede ser impuesta al extranjero infractor, al
disponer: “(...) salvo que la infraccion cometida sea la prevista en el articulo 54, letra
a) del apartado 1, o suponga una reincidencia en la comision en el término de un afio

de una infraccién de la misma naturaleza sancionable con la expulsion (...)".

Por otra parte, el art. 57.7.c) LOEX, en los casos de tramitacion de un
procedimiento de expulsion por infraccion que permite tal sancién al extranjero
implicado, a su vez, en un procedimiento penal, prevé que, cuando los delitos en los
que esté implicado el extranjero sean los de trafico ilegal de mano de obra o los de
trafico ilegal de personas, no se aplique la expulsién con autorizacion judicial. Es decir,
en estos casos, se ha de esperar a que se juzgue y, en su caso, condene al
extranjero; una vez cumplida la condena (puesto que, como se vera, tampoco se
permite la sustituciébn de la condena penal por la expulsiébn, como recuerda el art.
citado), se le expulsara ejecutando la resolucibn de expulsion acordada en el
procedimiento que en su dia se tramitd (el art. 57.8 LOEX recuerda que cuando los
extranjeros, residentes o no, hayan sido condenados por los delitos referidos, la

expulsion se llevara a efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad)*.

3. La expulsién como medida acordada para el extranjero condenado por

delito.

Se regula en el art. 57.2 LOEX: “Asimismo constituira causa de expulsion,
previa la tramitacion del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido
condenado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya en
nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo

que los antecedentes penales hubieran sido cancelados”.

En estos casos, serd necesario tramitar un procedimiento administrativo por los
cauces del procedimiento preferente, a tenor del art. 63.1 LOEX. Por otra parte, el art.
256.4 RLEX obliga a los directores de los establecimientos penitenciarios a notificar a
la Comisaria Provincial de Policia de su demarcacion, con tres meses de anticipacion,
la excarcelacion de extranjeros que hubieran sido condenados en virtud de sentencia

judicial por delito, a los efectos de que, en su caso, se proceda a la expulsion. A estos

% No obstante, si la tramitacién del inicial procedimiento de expulsidn termina con la imposicion
de una multa, cabria la posibilidad de aplicar el art. 57.2 LO, que recoge la expulsion como
medida acordada para el extranjero condenado por delito.
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efectos, en los expedientes personales de los extranjeros condenados se hara constar
si les ha sido incoado expediente de expulsién, asi como, en su caso, el estado de

tramitacion en que se halle.

Finalmente, el art. 257.1 RD impone la obligacién a los 6rganos judiciales de
comunicar a la autoridad gubernativa las condenas impuestas a extranjeros por delito
doloso castigado con pena privativa de libertad superior a un afo, a los efectos de la

incoacion del correspondiente expediente sancionador.

4. La expulsion como medida sustitutiva de la condena penal. Expulsién
judicial.

e Regulacion.
Se regula en los arts. 89 y 108 del Cédigo Penal:

Dispone el art. 89: “1. Las penas de prision de mas de un afio impuestas a un
extranjero, seran sustituidas por su expulsion del territorio espafiol. Excepcionalmente,
cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito, el juez o tribunal podra
acordar la ejecucion de una parte de la pena que no podra ser superior a dos tercios
de su extensién, y la sustitucién del resto por la expulsién del penado del territorio
espafol. En todo caso, se sustituira el resto de la pena por la expulsién del penado del
territorio espafiol cuando aquél acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad

condicional.

2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mas de cinco afios de prisfon, o
varias penas que excedieran de esa duracfdn, el juez o tribunal acordara la ejecucidon
de fodo o parte de la pena, en la medida en que resulte necesario para asegurar la
defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma
infringida por el delito. En estos casos, se sustituira la ejecucfn del resto de la pena
por la expulsibn del penado del terriforio espafiol, cuando el penado cumpla la parte de
la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la libertad

condicional.

3. El juez o tribunal resolvera en sentencia sobre la sustifucfon de la ejecucidbn
de la pena siempre que éello resulte posible. En los demas casos, una vez declarada la
firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor urgencia, previa audiencia al
Fiscal y a las demas partes, sobre la concesfhn o no de la sustitucn de la ejecucidbn

de /la pena.
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4. No procedera /a sustitucfhn cuando, a la vista de las circunstancias del hecho
y las personales del autor, en particular su arraigo en Espaia, la expulsfon resulte

desproporcionada.

La expulstbn de un ciudadano de la Unibn Europea solamente procedera
cuando represente una amenaza grave para el orden plublico o la seguridad piblica en
atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delifo comefido, sus

antecedentes y circunstancias personales.

Si hubiera residido en Espafia durante los diez ailos anteriores procedera la

expulsibn cuando ademas.

a) Hubiera sido condenado por uno o mas delifos contra la vida, libertad,
integridad fisica y libertad e indemnidad sexuales castigados con pena maxima de
prisfon de mas de cinco ahos y se aprecie fundadamente un riesgo grave de que

pueda cometer delitos de la misma naturaleza.

b) Hubiera sido condenado por uno o mas delifos de terrorismo u otros delitos

cometidos en el seno de un grupo u organizac®n criminal.

En estos supuestos sera en todo caso de aplicacfon lo dispuesto en el apartado

2 de este arficulo.

5. El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de cinco a diez afios,
conlados desde la fecha de su expulsion, atendidas la duracibn de la pena sustituida y

/las circunstancias personales del penado.

6. La expulsion llevarda consigo el archivo de cualquier procedimiento

administrativo que tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espafa.

7. Si el extranjero expulsado regresara a Espaia antes de transcurrir el periodo
de tiempo establecido judicialmente, cumplira las penas que fueron sustituidas, salvo
que, excepcionalmente, el juez o fribunal, reduzca su duracidn cuando su
cumplimiento resulfe innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el delito, en atencfon al
tiempo transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya

producido su incumplimiento.

No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, sera expulsado directamente
por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de

prohibicfon de entrada en su integridad.
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8. Cuando, al acordarse la expulsidon en cualquiera de los supuestos previstos
en este articulo, el extranjero no se encuentre 0 no quede efectivamente privado de
libertad en ejecucion de la pena impuesta, el juez o tribunal podr4 acordar, con el fin
de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros, en
los términos y con los limites y garantias previstos en la ley para la expulsion

gubernativa.

En fodo caso, si acordada la sustitucfon de la pena privativa de libertad por la
expulsfon, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera a la efecucidn de /a pena
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la aplicacion, en su

caso, de la suspension de la ejecucidn de la misma.

9. No seran sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comisién de

los delitos a que se refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 his”.

Articulo 108 CP.

“1. Si el sujeto fuera extranfero no residente legalmente en Espaia, el juez o
tribunal acordara en la senfencia, previa audiencia de aquél, la expulsion del territorio
nacional como sustitutiva de las medidas de sequridad que le sean aplicables, salvo
que €l juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de
forma mofivada, aprecie que la naturaleza del delifo justifica el cumplimienfo en

Espaia.

La expulsfbn asi acordada /llevara consigo el archivo de cualquier
procedimiento administrativo que fuviera por objefo la autorizacidn para residir o

trabajar en Espafia.

En el supuesto de que, acordada la sustitucidn de la medida de sequridad por
la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederd al cumplimiento de la

medida de sequridad originariamente impuesta.

2. El extranjero no podra regresar a Espaia en un plazo de 10 afios, contados

desde la fecha de su expulsion.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decision judicial de expulsion y
prohibicion de entrada a la que se refieren los apartados anteriores serd devuelfo por
la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicion

de entrada en su integridad”.

Relacionado con este tipo de expulsion, segun el art. 257.2 RLEX, los 6rganos
judiciales han de comunicar las sentencias en las que acuerden la sustitucién a los

extranjeros no residentes legalmente en Espafia de las penas privativas de libertad
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impuestas o de las medidas de seguridad que sean aplicables por su expulsion del
territorio nacional*. La autoridad gubernativa debera hacer efectiva la expulsion en el
plazo mas breve posible y, en todo caso, dentro de los 30 dias siguientes, salvo causa
justificada que lo impida, que debera ser comunicada a la autoridad judicial.

e Excepciones.

Como ya se ha apuntado al hacer referencia a las excepciones previstas para
los otros tipos de expulsiones analizados, el art. 57.8 LO dispone que cuando los
extranjeros, residentes o no, hayan sido condenados por los delitos de tréfico ilegal de
mano de obra o los de tréfico ilegal de personas, la expulsion se llevara a efecto una

vez cumplida la pena privativa de libertad.

Por otra parte, el art. 89.7 del Cédigo Penal sefiala que las disposiciones
establecidas para sustituir la condena penal por la expulsiéon de los extranjeros no
residentes legalmente en Espafia no seran de aplicacion a los que hubieren sido

condenados por los delitos antes mencionados.
5. Efectos de la expulsion.
A tenor del art. 57.4 LOEX, toda expulsién conllevara, en todo caso:
- Laextincidn de cualquier autorizacion para permanecer en Espafia.

- El archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacién

para residir o trabajar en Espafia del extranjero expulsado.

Y, segun el art. 58.1 LOEX, toda expulsion llevara consigo, en un principio, la
prohibicion de entrada en territorio espafiol. Se hacen las siguientes matizaciones

sobre la duracién, e incluso sobre la propia existencia, de la prohibicion de entrada:

- Como regla general, la duracion de la prohibicibn se determinara en
consideracién a las circunstancias que concurran en cada caso y no

excedera de cinco afnos.

- Excepcionalmente, cuando el extranjero suponga una amenaza grave para
el orden publico, la seguridad publica, la seguridad nacional o para la salud
publica, el plazo de prohibicion de entrada podréd incrementarse hasta un

maximo de diez afos.

- En el caso de expulsiones decretadas por las infracciones del art. 53.1.a) y

b) LOEX, la autoridad competente revocara la prohibicion de entrada

*1 En estos casos, la sentencia que acuerde la sustitucién dispondra la ejecucion de la pena
privativa de libertad o medida de seguridad impuesta hasta tanto la autoridad gubernativa
proceda a materializar la expulsion.
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impuesta, cuando el extranjero abandonara el territorio nacional en el plazo
de cumplimiento voluntario previsto en la orden de expulsién (se entiende
gue la expulsion se ha dictado tras seguir el cauce de un procedimiento
ordinario y no el de un preferente).

Si se decretase la expulsion de un residente de larga duracion en otro
Estado miembro de la Union Europea que se encuentre en Espafa, dicha
expulsion solo podra efectuarse fuera del territorio de la Union cuando la
infraccion cometida sea una de las previstas en los arts. 53.1.d) y f) y 54.1.a)
y b) LOEX, debiéndose consultar al respecto —previamente a la adopcién de
esa decision de expulsion- a las autoridades competentes de dicho Estado.
En caso de no reunirse estos requisitos para que la expulsién se realice
fuera del territorio de la Unién, la expulsion se efectuara al Estado miembro
en el que el extranjero tenga reconocida la residencia de larga duracion (art.
57.10 LO). No hemos de confundir con el supuesto previsto en el art. 57.4
LOEX: “el extranjero titular de una autorizacibn de residencia valida
expedida por otro Estado miembro, que cometa infracciones del art. 53.1.a)
y b) LOEX, salvo que concurran razones de orden publico o de seguridad
nacional, no sera sancionado con la expulsion. En su lugar se le advertira,
mediante diligencia en el pasaporte, de la obligacion de dirigirse de
inmediato al territorio de dicho Estado. Caso de no cumplir con esa

advertencia, se le tramitaria expediente de expulsion”.
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