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1. Introducción

Durante la última década se han ido incorporando progresivamen-
te a la legislación penal española numerosos preceptos que de forma
directa o indirecta permiten amparar a los extranjeros frente a no pocos
comportamientos gravemente atentatorios contra sus derechos más
elementales. Muchas de estas novedades legislativas encuentran su ori-
gen en la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en España y su integración social1, en cuya virtud no sólo
se incorpora un nuevo Título al Código penal específicamente desti-
nado a combatir el tráfico ilegal de personas (Título XV bis del Libro
II CP), sino que se produce una considerable agravación de las penas
para ciertos delitos relacionados con los derechos de los ciudadanos
extranjeros, particularmente con aquellos que pueden verse afectados
por las repercusiones sociales del actual fenómeno migratorio.

La justificación de la creciente necesidad de tutela penal de los
extranjeros no es ajena al origen económico de los actuales flujos
migratorios que contribuye a situar a este grupo de personas en una
posición social desventajosa —cuando no marginal— y en blanco fácil
del rechazo comunitario. La disposición de los inmigrantes a ocupar
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1 En adelante, LODYLE. Esta Ley fue modificada por LO 8/2000, de 22 de
diciembre. Una valoración crítica de esta reforma puede consultarse en DE MATEO

MENÉNDEZ, Fernando, «Una aproximación a la nueva Ley de Extranjería», en Jueces
para la Democracia, Información y Debate, n.° 40, 2001, pp. 9 y ss.
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sin exigencias de ninguna clase los puestos de trabajo más desprecia-
dos por los nacionales, unida a las diferencias raciales y culturales que
por su procedencia geográfica particulariza a un buen número de ellos,
ha dado lugar a la aparición de emergentes minorías que al no com-
partir los cánones de normalidad característicos del grupo mayorita-
rio, ocupan una posición de subordinación social2 con las consecuen-
tes dificultades para acceder al goce efectivo de los derechos y
libertades públicas en condiciones de igualdad con el resto de los ciu-
dadanos. Si a ello se añade la situación de clandestinidad de muchos
de estos ciudadanos extranjeros, no es difícil comprender por qué se
convierten en víctimas fáciles de la explotación laboral o sexual, de ata-
ques racistas y xenófobos o del traslado en condiciones inhumanas y
peligrosas a merced de grupos criminales organizados, circunstancias
todas ellas en las que se ven comprometidos derechos tan esenciales
de la personalidad como la vida, la integridad física y moral o el dere-
cho a trabajar en condiciones dignas. Esa especial vulnerabilidad de
los inmigrantes justifica que el Derecho penal les conceda una protec-
ción adicional destinada precisamente a cerrar las puertas a las con-
diciones que originan aquella situación de desventaja y marginación.

Sin embargo, no es sólo el peligro para los bienes personalísimos
de este colectivo de extranjeros lo que explica la intervención crecien-
te del Derecho penal en el campo de la extranjería. Junto a ello, ocu-
pan un lugar destacado, además, otros intereses de naturaleza suprain-
dividual que no siempre transcurren por cauces paralelos a los
intereses de los inmigrantes. En este sentido destaca, ante todo, la pre-
ocupación del Estado por controlar y frenar los flujos migratorios, inte-
rés que encuentra su reflejo normativo, por ejemplo, en la particular
intensidad con la que se persigue a las estructuras organizadas dedi-
cadas al tráfico de personas3 (art. 318 bis CP). Tampoco son ajenos al
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2 Véase al respecto, DE LUCAS, Javier, «Algunos problemas del Estatuto Jurídi-
co de las minorías. Especial atención a la situación en Europa», en Revista del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, n.° 15, 1993, pp. 99 y ss.; LAURENZO COPELLO, Patri-
cia, «Marco de protección jurídicopenal del derecho a no ser discriminado. Racismo
y xenofobia», en Libertad ideológica y derecho a no ser discriminado, Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 1996, pp. 230 y ss.

3 Por lo demás, la especial severidad en la persecución penal de las conductas
de tráfico de personas realizadas a través de organizaciones criminales responde tam-
bién a la necesidad de hacer frente de modo estricto al creciente proceso de inter-
nacionalización de la delincuencia organizada al que ha contribuido de modo con-
siderable el florenciente negocio de la trata de seres humanos. Véase al respec-
to, GIAMMARINARO, Maria Grazia, Il traffico degli esseri umani e le nuove mafie, en Il
traffico de esseri umani e il ruolo della criminalitá organizzata, Nápoles, 2000, pp. 88
y s. Sobre los graves perjuicios de la criminalidad organizada para importantes inte-
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avance punitivo algunos intereses de carácter netamente económico,
en particular, el interés estatal por evitar fluctuaciones descontroladas
del mercado de trabajo. De hecho, el propio Consejo ha llegado a reco-
mendar a los Estados miembros de la Unión Europea la adopción de
sanciones administrativas o penales para reprimir la contratación de
ciudadanos de terceros países sin permiso de trabajo por el riesgo de
que tales prácticas afecten la libre competencia en el mercado interior
(Recomendación 96/C 304/01 de 27 de septiembre)4, recomendación
que si bien nuestro legislador ha canalizado básicamente por la vía
administrativa —se prevé como infracción muy grave en el art. 54.1d)
LODYLE—, no deja de influir sobre la decisión de penalizar las con-
ductas de promoción o favorecimiento de la inmigración clandestina
de trabajadores a España —art. 313.1 CP—.

La preocupación del legislador por conceder una adecuada tutela a
este conjunto de bienes jurídicos individuales y colectivos ha desem-
bocado en un sistema complejo y no siempre armónico de preceptos
penales que en una primera aproximación podrían reconducirse a tres
grandes grupos de conductas prohibidas: los delitos relacionados con
el tráfico de seres humanos —sea en sentido genérico (art. 318 bis y
515.6.° CP) o con el fin de su explotación sexual (art. 188.2 CP)—; las
conductas vinculadas al mercado laboral —abuso de mano de obra
extranjera (art. 312.2 CP) y favorecimiento de la inmigración clandes-
tina de trabajadores a España (art. 313.1)—; y, por último, los com-
portamientos racistas y xenófobos —desde las conductas genéricas de
provocación a la discriminación y al odio racial (arts. 510 y 515.5.° CP)
o la realización de cualquier delito con fines racistas (art. 22.4.ª CP)
hasta los supuestos concretos de discriminación en el empleo (art. 314
CP) o la denegación de servicios esenciales, sean públicos (art. 511 CP)
o privados (art. 512CP)—.

Si bien la particular trascendencia de los intereses implicados jus-
tifica en buena medida esta decidida apuesta por la vía represiva, bas-
ta un rápido acercamiento al contenido de este conglomerado de figu-
ras delictivas para descubrir una significativa falta de armonía entre
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reses de trascendencia transnacional —desde la estabilidad económica nacional e
internacional hasta las propias bases estructurales sobre las que se asientan los Esta-
dos democráticos—, véase BUENO ARÚS, «Política judicial común en la lucha contra
la criminalidad organizada», en FERRÉ OLIVÉ/ANARTE BORRALLO (eds.), Delincuencia
organizada. Aspectos penales, procesales y criminológicos, Huelva, 1999, en particu-
lar, p. 60.

4 Al respecto, TERRADILLOS BASOCO, Juan, «Los delitos de tráfico ilegal de mano
de obra y abuso de mano de obra extranjera», en LAURENZO COPELLO (coord.), Inmi-
gración y Derecho Penal, Valencia, 2002, pp. 381 y s.
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ellas y un sinnúmero de solapamientos que no pueden sino atribuirse
a un proceso criminalizador desordenado y poco reflexivo. Si el legis-
lador recibió ya este reproche en el año 1995 con motivo de la incor-
poración al Código penal de un conjunto de preceptos destinados a
combatir los brotes racistas y xenófobos que por entonces comenza-
ban a manifestarse con cierta virulencia en la Unión Europea5, aún con
más razón cabe reiterarlo a la vista de la superposición de tipos pena-
les y la falta de congruencia de penas resultantes de las modificacio-
nes al Código Penal introducidas por la LODYLE en materia de tráfi-
co de personas. A estos aspectos de la tutela de los derechos de los
extranjeros dedicaremos, pues, las reflexiones que siguen.

2. El delito de tráfico de personas y otras figuras afines

La nueva regulación legal de la extranjería en nuestro país —inau-
gurada por la LO 4/2000, de 11 de enero (LODYLE)— supuso impor-
tantes modificaciones en algunos aspectos de la legislación penal rela-
cionados con los derechos de los ciudadanos extranjeros, entre las que
destaca el novedoso art. 318 bis destinado a castigar a quienes «pro-
muevan, favorezcan o faciliten el tráfico ilegal de personas desde, en
tránsito o con destino a España»6.

Sin embargo, no fue éste el primer movimiento de nuestro legisla-
dor en el camino de utilizar la vía penal para prevenir el floreciente
negocio del comercio con seres humanos. Ya un año antes, siguiendo
las recomendaciones de la comunidad internacional y, en particular, de
la Unión Europea7, el Parlamente español había acometido la tarea de
poner bajo pena uno de los casos más frecuentes de trata de personas
vinculado a la inmigración clandestina: el delito de tráfico de seres
humanos con fines de su explotación sexual. La proliferación de muje-
res extranjeras obligadas a ejercer la prostitución en clubes de alterne
en los más diversos puntos del territorio español tras haber sido reclu-
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5 Una perspectiva crítica sobre la criminalización de las conductas de provoca-
ción a la discriminación puede verse en LANDA GOROSTIZA, La intervención penal fren-
te a la xenofobia, Bilbao, 2000, cit., pp. 363 y ss. En general, sobre la regulación de
las conductas racistas y xenófobas en nuestro sistema penal, véase LAURENZO COPE-
LLO, «Marco de protección jurídicopenal del derecho a no ser discriminado. Racismo
y xenofobia», en Libertad ideológica y derecho a no ser discriminado, Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 1996, pp. 217 y ss.

6 Disposición Final Segunda, LODYLE.
7 Véase al respecto, MAQUEDA ABREU, M.ª Luisa, El tráfico sexual de personas,

Valencia, 2001, p. 21.
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tadas en sus países de origen mediante engaño o abusando de su situa-
ción de necesidad extrema, puso en alerta al Estado sobre el peligro-
so avance de esta clase de comportamientos gravemente atentatorios
contra la dignidad de las personas y desembocó en la actual redacción
del art. 188.2 del Código Penal, introducida por LO 11/1999, de 30 de
abril, en cuya virtud se expone a las penas de prisión de dos a cuatro
años y multa de doce a veinticuatro meses «…el que directa o indirec-
tamente favorezca la entrada, estancia o salida del territorio nacional
de personas, con el propósito de su explotación sexual empleando vio-
lencia, intimidación o engaño, o abusando de una situación de supe-
rioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la víctima».

Pero aún antes de la incorporación de estos preceptos específicos
al Código penal, la jurisprudencia tuvo que enfrentarse a no pocos
casos de tráfico de personas —vinculados, algunos de ellos, a fines de
explotación sexual— y para evitar inadmisibles lagunas de punibilidad
echó mano de ciertas figuras relacionadas con los derechos de los tra-
bajadores que permitían captar esta clase de supuestos, en particular,
la relativa a las migraciones fraudulentas contenida en el actual art.
313.1 CP8. La posibilidad de acudir a este precepto venía determinada
por las características de la gran mayoría de los extranjeros inmersos
en estas operaciones irregulares, cuyo gran objetivo generalmente con-
siste en acceder a un puesto de trabajo en el territorio de la Unión Euro-
pea. De ahí la adecuación de un delito en el que se ponen bajo pena las
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8 Pese a algunas referencias doctrinales y jurisprudenciales en otro sentido, no
parece que la conducta de «determinar o favorecer la emigración» —recogida en el
art. 313.2— guarde relación con los casos aquí planteados. Y no sólo porque el suje-
to pasivo de este delito puede serlo tanto un extranjero (residente en España) como
un español, sino, sobre todo, porque la conducta típica consiste aquí en determinar
a otro a salir del territorio español —así, MUÑOZ CONDE, Derecho Penal, PE, 14.ª ed.,
Valencia, 2002, p. 330 y s.; MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Derecho Penal Económico, Parte
Especial, Valencia, 1999, pp. 504 y s.; BAJO FERNÁNDEZ/BACIGALUPO, Derecho Penal Eco-
nómico, Madrid, 2001, p. 653—; es decir, justamente lo contrario de lo que preten-
den captar los tipos penales destinados a proteger a los ciudadanos extranjeros fren-
te a las redes de inmigración clandestina. Ello no quiere decir que no sea imaginable
algún caso de concurrencia del art. 313.2 con el 318 bis, situación que podría plan-
tearse si un extranjero residente en España se ve involucrado en una operación de
tráfico ilegal de personas «desde» nuestro territorio hacia otro país. Pero es eviden-
te que no son éstos los casos a los que tuvo que enfrentarse la jurisprudencia antes
de la introducción del art. 318 bis ni tampoco puede considerarse que en tales situa-
ciones resida la razón de ser del nuevo delito. En otro orden de cosas, conviene recor-
dar que el Código penal anterior al de 1995 contenía ya un precepto relativo a las lla-
madas «migraciones laborales fraudulentas» —art. 499 bis. 3.°—, si bien su
aplicación por los Tribunales fue muy reducida (véanse, sobre esta cuestión, BAY-
LOS/TERRADILLOS, Derecho Penal del Trabajo, 2.ª ed., Madrid, 1997, pp. 98 y ss.).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminología, 2.ª Época, n.° 12 (2003)



conductas de promoción o favorecimiento de la inmigración clandes-
tina de trabajadores a España.

Sin embargo, no faltó razón al legislador cuando vislumbró la nece-
sidad de configurar un delito autónomo destinado a tutelar de forma
inmediata y directa los derechos de los ciudadanos extranjeros inmer-
sos en las operaciones de tráfico ilegal. Y no sólo porque el art. 313.1
resulte demasiado estrecho al ser aplicable únicamente a los extranje-
ros que reúnen la condición de «trabajadores»9, sino, sobre todo, por-
que su ubicación sistemática —dentro del Título del Código penal rela-
tivo a los «delitos contra los derechos de los trabajadores» (Título XV,
Libro II)— indica a las claras que su finalidad tuitiva no se limita ni
se concentra en la protección de los inmigrantes. Desde luego ha de
considerarse implícita en la penalización de las conductas relaciona-
das con la inmigración irregular de trabajadores la idea de evitar a estos
ciudadanos las consecuencias negativas del mercado laboral clandes-
tino —abusos en la contratación, salarios más bajos, falta de derechos
sociales, etc.—; pero además de ello, como bien han reconocido doc-
trina y jurisprudencia10, este precepto responde igualmente al objeti-
vo de tutelar un interés hasta cierto punto contrario a los inmigran-
tes11: el derecho de los trabajadores españoles (o de los extranjeros
residentes de forma legal en nuestro país) a no ver reducidas sus posi-
bilidades de acceso a un puesto de trabajo por la competencia que
representa una mano de obra más barata12. Aparece así un bien jurí-
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9 Véase en este sentido, SEQUEROS SAZATORNIL, «El marco penal de la inmigra-
ción», en Actualidad Penal, 2000-3, p. 854. Con todo, ha de tenerse en cuenta que el
término «trabajador» se interpreta aquí en sentido amplio, comprensivo de todo ciu-
dadano extranjero que emigra a España con la finalidad de realizar una ocupación
remunerada, aunque todavía carezca de empleo. En este sentido, por ejemplo, Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Burgos —Sección Primera— de 29 de octubre de
2001. En la doctrina, entre otros, TERRADILLOS BASOCO, Los delitos, cit., p. 393; RODRÍ-
GUEZ MESA, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Valencia, 2001,
p. 34.

10 Muy contundente en este sentido la Sentencia de la Audiencia de Girona
—Sección Tercera— de 12 de julio de 2000.

11 Sitúan en primera línea este interés y lo vinculan con las disposiciones lega-
les relativas a la concesión y renovación de permisos de trabajo, BAYLOS/TERRADILLOS,
Derecho Penal del Trabajo, cit., p. 99. También en esta línea, MUÑOZ CONDE, Derecho
Penal, P.E., cit., p. 331; MARTÍNEZ BUJÁN, Derecho Penal Económico, cit., p. 500.

12 De otra opinión, entendiendo que la especial intensidad de la pena prevista
en este precepto obliga a considerarlo como un tipo cualificado del delito de tráfico
ilegal de personas —art. 318 bis—, cuyo bien jurídico ha de centrarse, al igual que en
este último, en la dignidad de las víctimas del tráfico, VALLE MUÑIZ/VILLACAMPA ESTIAR-
TE, en QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 3.ª ed.,
Pamplona, 2002, cit., p. 1127.
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dico de carácter supraindividual13 asociado al control estatal de los flu-
jos migratorios que poco tiene que ver con los derechos de los extran-
jeros, al menos, con los extranjeros que se encuentran en España en
condiciones irregulares.

Así las cosas, resulte inobjetable la decisión políticocriminal impul-
sada desde la LODYLE de incluir en el Código penal un delito especí-
fico relacionado con el tráfico de seres humanos —el actual art. 318
bis—. Sin embargo, como ya se adelantó, la excesiva premura con la
que se acometió esta tarea o, tal vez, la escasa atención que se prestó
al contexto normativo al cual venía a incorporarse el nuevo precepto,
ha desembocado en un complejo algo confuso y reiterativo de figuras
delictivas que hacen necesario un serio esfuerzo hermenéutico desti-
nado a evitar, en la medida de lo posible, las superposiciones e incon-
gruencias punitivas.

Veamos, pues, los caracteres básicos del art. 318 bis y sus puntos
de fricción con los otros preceptos mencionados.

3. El bien jurídico protegido en el delito de tráfico ilegal
de personas

La discutible rúbrica del Título en el que se inscribe el delito de trá-
fico de personas —«delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros»— ha servido de apoyo a un sector doctrinal para identi-
ficar el bien jurídico protegido por el art. 318 bis con un interés
supraindividual del que sería titular el colectivo de los ciudadanos
extranjeros, interés que algunos concretan en su derecho a la integra-
ción social14, y otros en el estatuto jurídico del extranjero o, lo que es
igual, en el conjunto de derechos y libertades reconocidos por el orde-
namiento jurídico español a los no nacionales15. De esta manera, la
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13 Así, refiriéndose al carácter difuso de este bien jurídico, MARTÍNEZ BUJÁN, Dere-
cho Penal Económico, cit., p. 500.

14 Así, SERRANO PIEDECASAS, José Ramón, «Los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros», en LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigración y Derecho Penal,
Valencia, 2002, p. 332.

15 En este sentido, RODRÍGUEZ MESA, M.ª José, Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros, Valencia, 2001, p. 58; NAVARRO CARDOSO, Fernando, «Obser-
vaciones sobre los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros», en
Revista Penal, n.° 10, 2002, pp. 45 y ss. Este último autor concreta el objeto de tute-
la en los llamados «derechos sociales» constitucionalmente reconocidos: reunión,
manifestación, asociación, sindicación y huelga, derechos todos ellos que constitui-
rían la base para la integración social de los extranjeros. Cuesta comprender, sin

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminología, 2.ª Época, n.° 12 (2003)



prohibición penal de cuantas conductas se vinculan con el desplaza-
miento o permanencia irregular de extranjeros en España vendría a
explicarse como una medida tomada en beneficio del propio colectivo
de inmigrantes en tanto permitiría evitarles llegar a nuestro país en
condiciones que hacen particularmente difícil su acceso a los derechos
y libertades públicas.

Sin negar la evidencia de que las situaciones de clandestinidad favo-
recen la marginación social de los inmigrantes, resulta algo contra-
dictorio, sin embargo, intentar transmitir la idea de preocupación por
sus derechos y libertades precisamente apelando a un instrumento des-
tinado a obstaculizar el cumplimiento de su objetivo prioritario, cual
es la entrada y permanencia en el territorio elegido para emigrar. Nin-
guna duda cabe, desde luego, de que el mejor modo de impedir la mar-
ginación social de un colectivo es evitando su existencia —si no hay
inmigrantes irregulares no se plantearán problemas de goce y disfru-
te de los derechos reconocidos a los extranjeros por el ordenamiento
jurídico16—, pero asociar esta idea con un beneficio para las propias
personas excluidas es una tarea harto compleja. Si a alguien favorecen
las medidas destinadas a evitar la presencia irregular de extranjeros en
territorio nacional no es precisamente a estos ciudadanos, sino más
bien al órgano encargado de controlarlos, es decir, al Estado. De ahí
que una mínima dosis de realismo obligue a reconocer que en la deci-
sión políticocriminal de penalizar las conductas relacionadas con el trá-
fico de seres humanos ha influido, siquiera sea parcialmente, la —legí-

70 PATRICIA LAURENZO COPELLO

embargo, por qué se atribuye a las personas que promueven, favorecen o facilitan el
tráfico ilegal de extranjeros la principal responsabilidad en la falta de disfrute por par-
te de los inmigrantes clandestinos precisamente de aquellos derechos. Qué duda cabe
de que el hecho de colaborar con la presencia de extranjeros en situación irregular
repercute sobre la posibilidad de éstos de acceder a los derechos sociales, sobre todo
teniendo en cuenta las limitaciones que al respecto establece la LODYLE, pero no más
de lo que repercute en otros aspectos, como la posibilidad de verse inmersos en el
mercado laboral clandestino o de encontrar serias dificultades para acceder a una
cobertura médica integral, etc.

16 Al menos no en el sentido que alegan los partidarios de la postura aquí
comentada, cuya argumentación parece centrarse en las barreras legales existentes
en nuestro ordenamiento para el acceso a ciertos derechos por parte de los extran-
jeros que se encuentren en el país en situación irregular. En cambio, incluso par-
tiendo del hipotético supuesto que se plantea en el texto —es decir, la inexistencia
de inmigración clandestina—, podrían subsistir otro tipo de problemas relaciona-
dos con el disfrute de los derechos fundamentales en condiciones de igualdad con
los ciudadanos españoles, como de hecho sucede cuando los extranjeros —por su
sola condición de tales y con independencia de la situación administrativa en la que
se encuentren— son objeto de actos de discriminación o de otra clase de ataques
racistas o xenófobos.
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tima— pretensión del Estado de mantener bajo control los flujos migra-
torios17.

Con todo, tienen razón quienes opinan que ese interés supraindivi-
dual está adecuadamente atendido a través de las normas del Derecho
administrativo, por lo que resultaría insuficiente por sí solo para jus-
tificar la intervención punitiva18. Pero dentro del muy variado espec-
tro de conductas relacionadas con el desplazamiento y permanencia de
extranjeros en condiciones irregulares, existen ciertos supuestos en los
que ya no está sólo en juego el interés del Estado por controlar el movi-
miento clandestino de inmigrantes, sino además —y sobre todo—, la
propia dignidad de estas personas, situación que sin duda se produce
cuando se las convierte en objeto de tráfico. En efecto, cuando el tras-
lado clandestino —sea o no consentido— se realiza en el contexto de
un proceso de intermediación, el extranjero queda reducido a la con-
dición de mercancía u objeto de intercambio, posición que resulta cla-
ramente incompatible con la idea de dignidad personal19. Surge así una
poderoso razón para justificar la penalización de los comportamien-
tos asociados al tráfico ilegal de personas: ya no se trata sólo —ni en
primera línea— de proteger el interés genérico de la Administración
por tener bajo control el desplazamiento de extranjeros sino, sobre
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17 En este sentido, ÁLVAREZ ÁLVAREZ, Gregorio, «La protección contra la discri-
minación del extranjero en el Código penal», en El extranjero en el Derecho penal espa-
ñol sustantivo y procesal (Adaptado a la nueva Ley Orgánica 4/2000), Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 355; GARCÍA ESPAÑA/RODRÍGUEZ CANDELA, «Delitos
contra los derechos de los extranjeros (artículo 318 bis del Código Penal)», en Actua-
lidad Penal, 2002, pp. 732 y ss., autores que apelan a la naturaleza pluriofensiva del
art. 318 bis. También asigna un papel sustancial al interés del Estado en el control
de los flujos migratorios, RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Teresa, «Ley de extranjería y Dere-
cho Penal», en La Ley, n.° 5261, 2001, p. 2, si bien esta autora, partiendo del carác-
ter socioeconómico del fenómeno de la inmigración, reconduce aquel interés a un
bien jurídico más genérico: el orden socioeconómico.

18 Así, VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios
a la Parte Especial del Derecho Penal, cit., p.1161. También NAVARRO CARDOSO, Obser-
vaciones, cit., p. 44, quien con razón afirma que el Derecho penal no puede conver-
tirse en instrumento para el desarrollo de las políticas públicas, función que corres-
ponde al Derecho administrativo.

19 En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, Comentarios, cit., p. 1161. Expresó de
modo muy convincente esta idea, aunque refiriéndose al supuesto más concreto de
inmigración laboral clandestina, la STS de 5 de febrero de 1998, donde se expone que
las actuales organizaciones dedicadas a la inmigración clandestina de personas pro-
venientes de los países económicamente más desfavorecidos abusan «del ansia por
salir de la miseria de quienes caen en sus redes… convirtiéndolos de hecho en mer-
cancía fácil y reprobable explotación», para luego añadir que con tales actividades se
pone en peligro «el derecho de los trabajadores a que sea respetada su libertad y segu-
ridad y, en última instancia, su dignidad de personas».
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todo, de asegurar la tutela adecuada a un bien jurídico consustancial
al ser humano: la integridad moral20 de las personas sometidas a las
operaciones —lucrativas o no— de tráfico de inmigrantes21.

La particular trascendencia de este bien jurídico explica, además,
la irrelevancia del consentimiento de las víctimas del tráfico como posi-
ble causa de exclusión de la pena, pues su directa vinculación con la
idea de dignidad personal lo convierte en un bien indisponible por sus
titulares. De ahí la justificación de que se pongan bajo pena incluso
aquellos supuestos en los que el inmigrante decide libremente some-
terse a las condiciones de traslado que lo convierten en objeto de trá-
fico22.

Una posible objeción a este punto de vista podría derivarse de la ubi-
cación sistemática del delito de tráfico de personas, ciertamente alejado
del Título del Código penal relativo a los delitos contra la integridad
moral —Título VII, Libro II CP— e inserto en un Título autónomo en
el que el legislador expresamente apunta a «los derechos de los ciuda-
danos extranjeros» como objeto de tutela. Sin embargo, no es difícil
descubrir que esta opción político-legislativa poco ha tenido que ver
con una serena reflexión sobre el bien jurídico protegido por el nuevo
art. 318 bis, siendo más bien el resultado del parentesco de este delito
con otras figuras anteriores del Código penal a la que venían acudien-
do los tribunales para sancionar los supuestos de tráfico de personas
antes del año 2000, en particular, el ya mencionado delito de promo-
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20 Se entiende aquí el contenido del bien jurídico integridad moral en el sen-
tido propuesto por DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis —«Torturas y otros atentados
contra la integridad moral», en Estudios Penales y Criminológicos, XXI, 1998, pp. 70
y ss.—, quien la vincula de forma directa con la dignidad en tanto fundamento de la
libertad moral y la personalidad del ser humano, concepto que permite incluir todos
aquellos actos de instrumentalización de las personas que impliquen su envileci-
miento y humillación, su cosificación, en suma. Incluye además un cierto contenido
violento en el ataque, como característica del atentado contra la integridad moral,
DÍAZ PITA, M.ª del Mar, «El bien jurídico protegido en los nuevos delitos de tortura y
atentado contra la integridad moral», en Estudios Penales y Criminológicos, XX, 1997,
p. 64. De otra opinión, tomando distancia respecto de la dignidad personal, MUÑOZ

SÁNCHEZ, Juan, Los delitos contra la integridad moral, Valencia, 1999, pp. 22 y s.
21 En un sentido semejante al propuesto en el texto, se refiere a la dignidad

humana como bien jurídico protegido, VILLACAMPA ESTIARTE, Comentarios, cit., p. 1162.
22 El carácter individual del bien jurídico aquí propuesto no es obstáculo para

postular la intrascendencia del consentimiento como causa de exclusión de la pena,
pues es opinión común que la dignidad personal es un atributo consustancial a la per-
sona y, como tal, irrenunciable por su titular. Extraen, sin embargo, la irrelevancia
del consentimiento de la naturaleza «colectiva» de un bien jurídico fundado en los
derechos de los extranjeros como grupo social, SERRANO PIEDECASAS, Los delitos, cit.,
p. 337; RODRÍGUEZ MESA, Delitos, cit., p. 60.
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ción o favorecimiento de la inmigración clandestina de trabajadores a
España —art. 313.1 CP—. Si bien el legislador fue consciente de la
inconveniencia de incluir el nuevo precepto entre los «delitos contra
los derechos de los trabajadores» —al que pertenece el art. 313—, pare-
ce que de todos modos quiso dejar constancia del vínculo entre los dos
preceptos y, tal vez traicionado por el hecho cierto de que en la actua-
lidad la inmensa mayoría de las personas sometidas a las operaciones
de tráfico son inmigrantes en busca de trabajo, optó por situar el nue-
vo Título inmediatamente después del destinado a regular los atenta-
dos contra los derechos de los trabajadores23.

Otro posible reparo a la idea de erigir a la integridad moral en obje-
to de tutela del art. 318 bis podría apuntar a que al tratarse de un bien
jurídico que el Derecho penal reconoce a todas las personas con total
independencia de su nacionalidad o situación administrativa, deberí-
an bastar aquí los preceptos generales destinados a proteger este aspec-
to de la personalidad, sin que sea preciso crear un delito específico para
amparar a los extranjeros24. Sin embargo, la existencia de un tipo gené-
rico destinado a captar los atentados a un determinado bien jurídico
nunca ha sido un obstáculo en Derecho penal para que se tipifiquen
conductas concretas de lesión o puesta en peligro de ese mismo obje-
to de tutela si de la puesta en relación de esos comportamientos con
el bien jurídico se deriva una particular gravedad del hecho necesita-
do de una respuesta punitiva más intensa. Sin ir más lejos, eso sucede
en el propio Título VII, Libro II, del Código penal — relativo a los deli-
tos contra la integridad moral— a cuya figura genérica del art. 173 le
sigue un supuesto específico y especialmente grave de lesión de la inte-
gridad como es la tortura. Y algo similar cabe postular respecto del art.
318 bis: si bien muchas conductas de promoción o favorecimiento del
tráfico ilegal de personas podrían subsumirse en el art. 173 CP —a títu-
lo de consumación o tentativa, según los casos—, parece razonable que
el legislador haya optado por la creación de un tipo penal específico y
más grave que aquél en la medida en que nos encontramos ante un
atentado a la integridad moral de profunda intensidad, cuya especia-
lidad reside precisamente en la condición de extranjeros de las perso-
nas sometidas al tráfico, condición que las convierte en sujetos parti-
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23 Encuentra otra explicación, sin embargo, RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de extran-
jería, cit., p. 2, para quien la ubicación sistemática del nuevo delito se explica por tra-
tarse, en su opinión, de una figura destinada a proteger el orden socioeconómico.

24 Véanse en este sentido, aunque en referencia al conjunto de derechos funda-
mentales directamente asociados a la personalidad — vida, libertad, integridad, entre
otros—, RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de extranjería, cit., p. 2; NAVARRO CARDOSO, Obser-
vaciones, cit., p. 49.
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cularmente vulnerables a estas prácticas inhumanas. Además, sólo
mediante esta técnica de tipificación expresa es posible asociar a aque-
lla conducta básica una serie de supuestos de limitación o puesta en
peligro de otros bienes esenciales de la personalidad —como la vida,
salud o libertad— que con frecuencia vienen a aumentar todavía más
la gravedad de esta clase concreta de atentados a la integridad moral
de las personas25.

En síntesis, el art. 318 bis se justifica por su finalidad protectora de
un bien jurídico de naturaleza individual: la integridad moral de los
ciudadanos extranjeros sometidos a las conductas de tráfico. Sin per-
juicio de ello, parece concurrir, además, siquiera sea de modo com-
plementario, un interés de carácter supraindividual: el interés del Esta-
do en el control de los movimientos migratorios. Junto a estos dos
presupuestos básicos, el legislador ha tenido en cuenta, a la hora de
configurar los comportamientos prohibidos, la posible implicación de
otros bienes jurídicos de gran trascendencia social, tales como la vida
o la integridad física de las víctimas del tráfico, lo que ha dado lugar
a un complejo sistema de agravantes basado en las condiciones peli-
grosas del traslado, en las características de especial vulnerabilidad de
las víctimas o en otras circunstancias igualmente reprochables26.

4. Estructuras típicas y elementos esenciales del delito
de tráfico de personas

El conjunto de intereses tutelados por el art. 318 bis ha dado lugar
a una compleja estructura que abarca diversos grados de comporta-
mientos ilícitos.
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25 Todo ello reflejado en las distintas circunstancias agravantes recogidas en el
art. 318 bis CP.

26 Para GARCÍA ESPAÑA/RODRÍGUEZ CANDELA —Delitos, cit., p. 733— estos bienes
jurídicos —vida, integridad física, libertad— representan el aspecto individual del com-
plejo objeto de tutela del art. 318 bis, cuya vertiente colectiva estaría situada en el inte-
rés del Estado en el control de la inmigración. Conscientes, sin embargo, de la debi-
lidad de este criterio ante la evidencia de que el tipo básico de tráfico ilegal de personas
no requiere ni la lesión ni la puesta en peligro concreto de alguno de los bienes arri-
ba mencionados —todos ellos asociados a las diversas circunstancias agravantes—,
estos autores acaban decantándose por construir un tipo pluriofensivo parcialmente
configurado como delito de peligro abstracto. Así, las conductas de tráfico ilegal de
personas no asociadas a ninguna circunstancia peligrosa para la vida o salud de los
inmigrantes ni lesivas de su libertad, sólo quedarían abarcadas por el tipo básico del
art. 318 bis si, además de la consustancial agresión a la política migratoria del Esta-
do, suponen un peligro abstracto para alguno de aquellos bienes individuales.
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El tipo básico, descrito en el art. 318 bis 1, consiste en promover,
favorecer o facilitar el tráfico ilegal de personas desde, en tránsito o
con destino a España. Las penas aplicables en este caso se concretan
en prisión de seis meses a tres años y multa de seis a doce meses.

Estas conductas se ven sometidas a un primer nivel de agravación
—que eleva las penas a prisión de dos a cuatro años y multa de doce a
veinticuatro meses— por dos órdenes distintos de causas: a) por la con-
currencia de ánimo de lucro, o b) por la concurrencia de determina-
das formas de comisión, en concreto, cuando ha mediado violencia,
intimidación, engaño o abuso de una situación de necesidad (art. 318
bis 2).

A su vez, los números 3 y 4 del citado precepto prevén la imposi-
ción en su mitad superior de las penas de cualquiera de los dos supues-
tos arriba mencionados —según concurra o no alguna de las circuns-
tancias del párrafo anterior— en los tres casos siguientes: a) cuando
por la forma de comisión del hecho se hubiera puesto en peligro la vida,
la salud o la integridad de las víctimas del tráfico; b) cuando la vícti-
ma sea menor de edad y c) cuando el responsable de los hechos sea
autoridad o funcionario público y se prevalga de esa condición. En este
último caso se aplica, además, la pena de inhabilitación absoluta de
seis a doce años.

Por último, cualquiera de las penas resultantes de la aplicación de
las reglas anteriores —sean las del tipo básico o las de un supuesto
agravado— se elevan a su grado superior cuando el responsable de los
hechos pertenezca a una organización o asociación —aunque sea tran-
sitoria— dedicada al tráfico de personas (art. 318 bis 5).

A modo de complemento de este conjunto de conductas prohibi-
das, la LODYLE modificó también el art. 515 del Código penal, aña-
diendo como supuesto específico de asociación ilícita aquellas «que
promuevan el tráfico ilegal de personas» (art. 515. 6.°). Se trata, en rea-
lidad, de una modificación superflua de contenido puramente testi-
monial, pues una vez tipificado el delito de tráfico de personas, los
casos de asociación para cometerlo quedan automáticamente recogi-
dos por el n.°1 del art. 515, según el cual se consideran asociaciones
ilícitas «las que tengan por objeto cometer algún delito o, después de
constituidas, promuevan su comisión». Algunos autores apuntan, ade-
más, a la falta de necesidad de poner bajo pena este supuesto concreto
de asociación ilícita en la medida en que el mismo comportamiento
quedaría captado ya — y con pena más elevada— por el n.° 5 del 318
bis, en cuya virtud puede castigase hasta con seis años de prisión a
quienes realicen los actos de promoción o favorecimiento del tráfico
ilegal de personas formando parte de una organización o asociación
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dedicada a esos fines27. Sin embargo, aunque es cierto que en la mayo-
ría de los casos se dará esta superposición, el precepto relativo a la
asociación ilícita no resulta en este punto totalmente superfluo, pues
a través de esta figura quedarán alcanzadas por la prohibición penal
aquellas personas que, aun sin haber realizado ningún acto concreto
de promoción o favorecimiento del tráfico de personas, sean miem-
bros de una organización dedicada a esas actividades28. En esta medi-
da existe un ámbito autónomo de actuación del art. 515.6.° —o del
515.1.°, si no se hubiese recogido el supuesto específico— que no se
superpone ni queda captado por las disposiciones del art. 318 bis29.

El núcleo del comportamiento prohibido consiste, pues, en pro-
mover, favorecer o facilitar el tráfico ilegal de personas. No es casual
que para describir la conducta típica el legislador haya elegido verbos
tan genéricos como los de favorecer o facilitar en lugar de acudir a la
mucho más precisa idea de «traficar», pues con ello se pretende eludir
cualquier resquicio de impunidad, asegurando que el delito abarque
todos los comportamientos que implican una contribución, siquiera
sea inesencial30, a las operaciones de tráfico ilegal de personas31. Esta
opción político-legislativa provoca, sin embargo, una peligrosa inde-
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27 Así NAVARRO CARDOSO, Observaciones, cit., p. 52, quien proponen en estos casos
un concurso de leyes por alternatividad —art. 8.4.ª CP— que le lleva a conceder pre-
ferencia al art. 318 bis. La posibilidad de llegar a los seis años de prisión se extrae de
la concurrencia, casi segura, de ánimo de lucro, lo cual permite tomar como punto
de referencia la pena agravada del art. 318 bis 2 a efectos de la elevación en grado.

28 Véase al respecto, señalando esta función general del delito de asociación ilí-
cita, MUÑOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial, 14.ª ed., cit., p. 790.

29 Todo ello con independencia de que se considere político-criminalmente ade-
cuada esa ampliación del contexto punitivo, cuestión ciertamente discutible. Véase,
en sentido crítico en relación a la propia existencia del delito de asociación ilícita en
los amplios términos recogidos en nuestra legislación, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo,
«La criminalidad organizada y la función del delito de asociación ilícita», en FERRÉ

OLIVÉ/ANARTE BORRALLO, Delincuencia organizada, cit., pp. 178 y ss.
30 Esta técnica legislativa es ya conocida entre nosotros. El caso paradigmático

lo constituye el delito de tráfico de drogas (art. 368 CP), para cuya definición el legis-
lador deliberadamente recurrió a los conceptos de promover, favorecer y facilitar con
el fin de incluir en el tipo «cualquier contribución, por mínima que fuera», al con-
sumo de estas sustancias —véase críticamente al respecto, DÍEZ RIPOLLÉS, José Luis,
Los delitos relativos a drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas, Madrid,
1989, p. 60—. También críticamente sobre el alcance de estos términos y su aptitud
para dar lugar a tipos abiertos y de «progresión delictiva» —esto es, capaces de cap-
tar con la misma pena las conductas de tentativa y de consumación en sentido mate-
rial—, JOSHI JUBERT, Ujala, Los delitos de tráfico de drogas I. Un estudio analítico del
art. 368 CP, Barcelona, 1999, p. 99.

31 Se muestra crítico respecto a esta excesiva amplitud del tipo, BARBER BURUS-
CO, en LUZÓN PEÑA (dir.), Enciclopedia penal básica, Granada, 2002, p. 450.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminología, 2.ª Época, n.° 12 (2003)



terminación del ámbito del tipo siempre censurable desde el punto de
vista del principio de legalidad, pues quedan equiparados a efectos
punitivos todos los comportamientos que impliquen tomar la iniciati-
va o ayudar de cualquier forma al tráfico ilegal de personas32.

Para reducir ese alto grado de indeterminación se hace necesario
precisar con el mayor rigor posible el objeto sobre el que han de reca-
er aquellas conductas típicas, es decir, el concepto de «tráfico» de per-
sonas. Dos son las posibilidades que se abren en este sentido: una pri-
mera alternativa, sin duda la más amplia, consiste en entender la idea
de tráfico como sinónimo de cualquier movimiento o desplazamiento
de personas33; la segunda posibilidad, de carácter restrictivo, viene a
identificar el concepto legal de tráfico con las operaciones de inter-
mediación en el traslado de ciudadanos34. La primera versión presen-
ta el serio inconveniente de extender de manera desmedida la materia
de prohibición, dejando dentro del tipo incluso las ayudas aisladas y
desinteresadas a cualquier extranjero que se encuentre de forma irre-
gular en territorio español —como sería el caso de facilitar comida,
abrigo o alojamiento a inmigrantes clandestinos llegados en pateras u
otros medios semejantes—, colaboraciones que sólo de un modo muy
artificioso podrían considerarse lesivas de la integridad moral de estas
personas. Ante tales resultados, parece preferible acudir a la fórmula
restrictiva, cuyos perfiles, además, se adaptan mejor a las característi-
cas del bien jurídico tutelado por el art. 318 bis. En efecto, a poco que
se evalúen las diversas situaciones relacionadas con el desplazamien-
to ilegal de inmigrantes desde la óptica del principio de dignidad per-
sonal, queda claro que no es el desplazamiento ilegal en sí el causan-
te de la lesión de su integridad moral, sino el hecho de que sean
reducidos a la condición de objeto de trato o mercancía. Por eso, la ver-
sión más adecuada a una interpretación teleológica del tipo es aquella

LA PROTECCIÓN PENAL DE LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS 77

32 Así, SERRANO PIEDECASAS, Los delitos, cit., p. 335.
33 De esta opinión, RODRÍGUEZ MESA, Delitos, cit., p. 63; BARBER BURUSCO, Enci-

clopedia, cit., p. 450; RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de extranjería, cit., p. 2.
34 Esta segunda alternativa permitiría todavía otra restricción consistente en

identificar la idea de «tráfico» con el acto de «comerciar» con seres humanos, crite-
rio que vendría a incorporar el ánimo de lucro como elemento consustancial a la con-
ducta típica —véase, sobre las diversas alternativas, BAYLOS/TERRADILLOS, Derecho
penal del trabajo, cit., p. 84; optan por esta concepción en relación al art. 312.1, CAR-
BONELL MATEU/GONZÁLEZ CUSSAC, en VIVES ANTÓN y otros, Derecho Penal, Parte Espe-
cial, 3.ª ed., Valencia, 1999, p. 611—. Sin embargo, la propia estructura del art. 318
bis excluye la posibilidad de adoptar aquí este criterio particularmente restrictivo,
pues al incluirse el ánimo de lucro como circunstancia agravante, queda claro que
no se trata de un elemento esencial para dar forma al concepto de tráfico definido en
el tipo básico.
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que identifica el tráfico con las operaciones de intermediación en el
movimiento de extranjeros35.

Obviamente, para que las conductas de favorecimiento o promoción
del tráfico así entendido queden abarcadas por el tipo, será preciso,
además, que las operaciones de traslado de inmigrantes se realicen fue-
ra de los cauces legales relativos a la entrada, permanencia o salida de
extranjeros del territorio español36. Sólo en ese caso podrá hablarse de
tráfico «ilegal» de personas, tal como exige el tipo legal.

De todos modos, las restricciones propuestas a partir de una estric-
ta interpretación del concepto de tráfico no son suficientes para elu-
dir otros serios inconvenientes derivados de la tan genérica definición
legal de las acciones prohibidas. Particulares dificultades ocasiona esta
técnica de cara a distinguir los grados de participación en el delito. Así,
dado que el núcleo del comportamiento típico no reside en «traficar»
sino en promover, favorecer o facilitar ese tráfico, prácticamente cual-
quier contribución a una operación de traslado ilegal de extranjeros
dará lugar a la realización del tipo a título de autor, sin que apenas pue-
dan vislumbrarse supuestos de cooperación necesaria37, complicidad
o inducción. Ciertamente, esta estrategia legislativa tiene la ventaja de
posibilitar de modo indiscutible la calificación como autores de quie-
nes, sin tomar parte directa en el hecho, organizan y dirigen las ope-
raciones —los jefes de las bandas de traficantes, por ejemplo—; pero,
a cambio, desvirtúa seriamente la vigencia del principio de propor-
cionalidad en tanto viene a equiparar conductas de gravedad muy
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35 Esta interpretación no deja fuera del tipo al organizador y traficante princi-
pal —como sugiere RODRÍGUEZ MESA, Delitos, cit., p. 62—, pues su comportamiento
queda abarcado por la idea de «promoción» del tráfico recogida en primer término
en la relación de conductas típicas. Por otra parte, no puede admitirse la propuesta
de ÁLVAREZ ÁLVAREZ —La protección, cit., p. 356— de reducir el concepto de tráfico a
los supuestos de organización criminal, siquiera sea «rudimentaria», pues el art. 318
bis deja claro que este supuesto constituye una circunstancia de agravación —pre-
vista en el n.° 5— y no un elemento constitutivo del tipo básico.

36 Resulta difícil establecer restricciones típicas a partir del concepto de «ilega-
lidad», pues se trata de un elemento normativo que remite sin más al conjunto de dis-
posiciones administrativas sobre entrada, permanencia y salida de extranjeros del
territorio español. De ahí que no se pueda compartir la loable propuesta de RODRÍ-
GUEZ MONTAÑÉS —Ley de extranjería, cit., p. 3— de reservar el delito del art. 318 bis
para los supuestos de infracción de las normas administrativas de mayor importan-
cia en este campo, reconduciendo el resto de supuestos a la infracción administrati-
va del art. 54.1.b) LODYLE.

37 En opinión de MORILLAS CUEVA —en COBO DEL ROSAL (dir.), Compendio de Dere-
cho Penal Español, Parte Especial, Madrid, 2000, p. 573— el término favorecer supo-
ne la «transformación de la cooperación en autoría».
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diversa38. Así, v. gr., quedarán asimilados en responsabilidad penal el
capitán del barco que traslada a los extranjeros en condiciones deni-
grantes y la persona que se limita a proporcionar un lugar para ocul-
tarlos a su llegada. Tanto uno como otro realizan actos de «favoreci-
miento» del tráfico ilegal de inmigrantes y, por tanto, quedan
comprendidos en el círculo de autores. Con todo, ante tan difícil pano-
rama, es de esperar que al igual que sucedió en su momento con el deli-
to de tráfico de drogas, también aquí la jurisprudencia imponga crite-
rios teleológicos de interpretación capaces de restringir al menos en
cierta medida39 estos despropósitos legislativos tan poco adecuados a
los principios de un Estado de Derecho.

Algo similar sucede con los grados de ejecución. Observado el pre-
cepto en un sentido estrictamente literal, podría pensarse —como de
hecho se ha sostenido en la doctrina— que cualquier comportamien-
to de promoción o favorecimiento del tráfico ilegal de personas con-
suma ya el delito, sin necesidad siquiera de que un extranjero entre,
permanezca o salga de territorio español40. Sin embargo, una inter-
pretación acorde con el objeto de tutela aquí definido impone una res-
puesta diferente, pues aun cuando la simple realización de actos de
favorecimiento o promoción —por ejemplo, acondicionar las bodegas
de un camión para ocultar inmigrantes o contactar con taxistas dis-
puestos a transportarlos dentro del territorio español— puedan supo-
ner ya una cierta perturbación de los mecanismos de control estatal de
los flujos migratorios, es evidente que sólo cuando estos actos vayan
seguidos del efectivo movimiento de inmigrantes desde, en tránsito o
con destino a España se habrá producido la lesión del bien jurídico que
justifica en primera línea la existencia del delito: la integridad moral
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38 Así también, RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de extranjería, cit., p. 2.
39 Siguiendo la tesis jurisprudencial del «favorecimiento del favorecedor», desa-

rrollada en relación al tráfico de drogas para calificar como mera complicidad algu-
nos supuestos de colaboración mínima con los autores, cabría quizás admitir esta
forma de participación en supuestos tales como el de proporcionar alojamiento a
algún miembro de la red de tráfico que debe pernoctar en un lugar cercano a la cos-
ta la noche antes de recoger a los inmigrantes en la playa o la mera indicación de
las personas que pueden ayudar a un extranjero a entrar ilegalmente en el país —
casos todos ellos extraídos de situaciones análogas en el tráfico de drogas. Véase al
respecto, con abundante información, JOSHI JUBERT, Los delitos de tráfico de drogas,
cit., pp. 265 y ss.—.

40 Se trata de una posición muy extendida entre quienes califican a esta figura
como delito de peligro abstracto. Así, por ejemplo, RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de
extranjería, cit., p.3. Siguen igualmente la tesis del peligro abstracto, SERRANO PIEDE-
CASAS, Los delitos, cit., p. 336; NAVARRO CARDOSO, Observaciones, cit., p. 44; RODRÍGUEZ

MESA, Delitos, cit., p. 86.
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de las víctimas del tráfico41. Por eso, sólo en este caso cabrá hablar de
consumación42. Cuando falte ese resultado estaremos ante actos de ten-
tativa si las conductas realizadas representan un peligro cercano para
los bienes jurídicos tutelados43 o, en caso contrario, frente a simples
actos preparatorios impunes.

Todas las limitaciones propuestas en los párrafos anteriores se diri-
gen a acotar el delito de tráfico de personas dentro de unos cauces acor-
des con la idea de ultima ratio característica del Derecho penal. Sin
embargo, la tarea no es fácil en el contexto de una legislación donde,
pese a existir una infracción administrativa concerniente a la misma
materia, ni siquiera se ha tenido la precaución de reservar el tipo penal
para los supuestos valorativamente más reprochables. Llama la aten-
ción, en efecto, que el art. 54.1.b) LODYLE sólo recoja como infrac-
ción administrativa los supuestos más graves del art. 318 bis, en con-
creto, las conductas consistentes en inducir, promover, favorecer o
facilitar la inmigración clandestina de personas formando parte de una
organización y con ánimo de lucro, características éstas que en el ámbi-
to penal adquieren únicamente el carácter de circunstancias agravan-
tes. Se llega así a una sorprendente inversión de los criterios general-
mente admitidos en las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador: en lugar de acoger este último las con-
ductas menos graves de tráfico ilegal de inmigrantes —es decir, aque-
llas respecto de las cuales una sanción penal podría resultar despro-
porcionada o sencillamente innecesaria—, es el precepto penal el que
asume esa función de recogida, configurando un tipo básico de delito
de tráfico de personas donde caben todos los comportamientos pre-
vistos en la infracción administrativa más otros de menor gravedad44.
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41 Esto supone tomar partido por la caracterización de esta figura como delito
de lesión y no de peligro —como, en cambio, propone la doctrina mayoritaria—, solu-
ción directamente vinculada a la configuración del bien jurídico aquí propuesta.

42 También exige el inicio del desplazamiento de las víctimas del tráfico, si bien
a partir de argumentos diferentes a los propuestos aquí, RODRÍGUEZ MESA, Delitos, cit.,
pp. 86 y s.

43 Ello requiere que al menos se haya entrado en contacto con alguna persona
decidida a realizar el viaje. Si ni siquiera se ha llegado a ese punto —como sería el
caso de quien simplemente inserta un anuncio en la prensa ofreciéndose para tramitar
la documentación necesaria para el viaje sin que nadie conteste a su ofrecimiento
(ejemplo calificado como tentativa por RODRÍGUEZ MESA, Delitos, cit., p. 87)— estarí-
amos ante un mero acto preparatorio impune.

44 Sin perjuicio de contener algún supuesto no necesariamente menos grave
pero tal vez inapropiado a una Ley reguladora exclusivamente de la situación de los
extranjeros, como es el caso del tráfico de personas «desde» España hacia otro país.
Este caso, recogido en el Código penal y no así en el art. 54.1.b) LODYLE puede plan-
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Al margen de la incongruencia político-legislativa de tal solución, es
obvio que el art. 54.1.b) LODYLE pierde así prácticamente toda posi-
bilidad de aplicación, pues, como bien aclara el propio precepto, siem-
pre tendrá preferencia la infracción penal45.

5. Problemas concursales

Pero el art. 318 bis no sólo plantea problemas de superposición con
infracciones administrativas. Dentro del propio Derecho penal se pre-
senta más de un problema concursal entre el delito de tráfico de per-
sonas y otras figuras delictivas de contenido parcialmente coincidente.

Tal es el caso, como ya se adelantó, del art. 188.2 CP, en cuya vir-
tud se castiga la conducta de favorecer la entrada, estancia o salida de
personas de territorio español con fines de su explotación sexual
mediando violencia, intimidación, engaño o abuso de una situación de
superioridad, necesidad o vulnerabilidad de la víctima. Se trata, en rea-
lidad, de un supuesto específico de tráfico de personas caracterizado
por dos circunstancias: ante todo, por la limitación de los medios comi-
sivos a una serie de situaciones incompatibles con la libertad de deci-
sión de las víctimas del tráfico; y, en segundo lugar —aunque no menos
importante—, por la concurrencia en los autores de una finalidad con-
creta que convierte a estas personas en objeto de trato sexual o, si se
prefiere, en mercancías sexuales.

Este claro contacto valorativo del art. 188.2 con el contenido y fina-
lidad del art. 318 bis explica que un sector muy amplio de la doctrina,
al que me adhiero, haya optado aquí por la solución del concurso de
leyes a resolver por especialidad a favor del primero de los preceptos
mencionados46.
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tear, además, serias dudas sobre la posibilidad de reducir el círculo de sujetos pasi-
vos del art. 318 bis a los ciudadanos extranjeros —en sentido favorable a la inclu-
sión de nacionales, RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de extranjería, cit., p. 3; en contra,
basándose en la denominación del Título XV bis, SERRANO PIEDECASAS, Los delitos,
cit., p. 335—. En todo caso, tiene razón VILLACAMPA ESTIARTE —Comentarios, cit., p.
1169— cuando descarta la posibilidad de que un nacional sea sujeto pasivo de este
delito en la medida en la que un elemento esencial del tipo lo constituye la «ilegali-
dad» del movimiento de las personas objeto del tráfico, circunstancia que no podría
predicarse de quienes tienen pleno derecho a la libre circulación dentro, hacia o des-
de el territorio español.

45 Véase al respecto, AJA y otros, La nueva regulación de la inmigración en Espa-
ña, Valencia, 2000, p. 153.

46 Así, SERRANO GÓMEZ, Derecho Penal, Parte Especial, 7.ª ed., Madrid, 2002, p.
591; VILLACAMPA ESTIARTE, Comentarios, cit., p. 1161; RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de
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Sin embargo, no faltan voces autorizadas partidarias del concurso
de delitos. Esta postura arranca de la consideración del art. 188.2 como
una figura protectora, ante todo, de la libertad sexual de las víctimas
del tráfico47, punto de partida que permitiría postular su independen-
cia respecto del art. 318 bis debido a la nítida diferenciación de bienes
jurídicos tutelados. Desde luego, nada habría que objetar a esta solu-
ción si se compartieran sus premisas. Pero precisamente en este pun-
to inicial es donde surgen algunas dudas. Y no porque se ponga en cues-
tión la evidente implicación de la libertad sexual en el fundamento
punitivo del art. 188.2 —de hecho, es la finalidad de explotación sexual
de las víctimas del tráfico lo que marca la diferencia entre este precepto
y el art. 318 bis (o el 313.1, en su caso)48—, sino porque ese dato no
parece suficiente para justificar por sí solo la equiparación punitiva de
un supuesto concreto de puesta en peligro de la libertad sexual con
otros muchos casos donde se exige la lesión del mismo bien jurídico49.
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extranjería, cit., p. 4; GARCÍA ESPAÑA/RODRÍGUEZ CANDELA, Delitos, cit., pp. 748 y s.; NAVA-
RRO CARDOSO, Observaciones, cit., aunque sólo para el tipo básico del art. 318 bis. Tam-
bién adopta la tesis del concurso de leyes la Fiscalía General del Estado en su Circu-
lar 1/2002, relativa a las «Aspectos civiles, penales y contencioso-administrativos de
la intervención del Fiscal en materia de extranjería».

47 Son muchos los autores que ven en el art. 188.2 un adelantamiento de las
barreras de protección de la libertad sexual destinado a equiparar a efectos puniti-
vos un supuesto concreto de tentativa del delito de determinación coactiva a la pros-
titución con los casos generales de consumación de esta figura (art. 188.1 CP). En
esta línea, entre otros, MORALES PRATS/GARCÍA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.),
Comentarios a la Parte Especial, cit., p. 366; RODRÍGUEZ MESA, Delitos, cit., p. 31; MUÑOZ

CONDE, Derecho Penal, PE, cit., p. 233. También SUBIJANA ZUNZUNEGUI, «La inmigra-
ción ilegal y el Código Penal. En especial, el artículo 188 del Código Penal: tráfico de
personas para su explotación sexual», en Eguzkilore, n.° 13, 1999, p. 33. No descarta
la presencia de otros bienes jurídicos, MAQUEDA ABREU, El tráfico sexual, cit., p. 41.
Por lo demás, los problemas concursales del art. 188.2 se complican, a su vez, cuan-
do entra en consideración el delito de ejercicio coactivo de la prostitución —art.
188.1—, situación muy frecuente en la práctica si se tiene en cuenta que en muchos
casos las mismas las redes de tráfico sexual de personas se ocupan de coaccionar a
las inmigrantes clandestinas para que ejerzan la prostitución. Al respecto, véase,
MAQUEDA ABREU —«La trata sexual de mujeres extranjeras: una aproximación juris-
prudencial», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n.° 5,
2002, pp. 447 y s.

48 Así, con razón, ORTS BERENGUER, en VIVES y otros, Derecho Penal, PE, cit., p.
260; MAQUEDA ABREU, El tráfico sexual, cit., p. 44; SUBIJANA ZUNZUNEGUI, La inmigra-
ción ilegal y el Código Penal, cit., p. 33.

49 En su momento, se pronunció en contra de la introducción de un precepto
como el actual art. 188.2 por considerar suficientes las reglas generales sobre par-
ticipación y tentativa en relación al delito de determinación coactiva a la prostitu-
ción —art. 188.2—, DÍEZ RIPOLLÉS, «Trata de seres humanos y explotación sexual de
menores. Exigencias de la Unión y legislación española», en Revista Penal, n.° 2,
1998, p. 21.
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Si se quiere encontrar un explicación plausible para este salto puni-
tivo ha de identificarse algún otro referente de valor capaz de añadir
gravedad a la trata sexual de personas. Y es aquí donde surge con toda
nitidez su relación con el art. 318 bis, pues ese plus de ilicitud se des-
cubre sin dificultad en cuanto se atiende a la implicación de la inte-
gridad moral de las víctimas de la trata resultante de su sometimiento
a la condición de objeto de intercambio al servicio de terceras per-
sonas. Esa instrumentalización de los seres humanos —en este caso
con el fin de explotarlos sexualmente— proporciona la referencia de
desvalor capaz de marcar las diferencias de los hechos previstos en
el art. 188.2 respecto de cualquier otro supuesto de tentativa —o,
incluso, de actos preparatorios— donde sólo se vea afectada la liber-
tad sexual50.

En otros términos: si algo justifica la presencia de un delito espe-
cífico de trata sexual de personas con la amplitud y gravedad previs-
tas en nuestro Código, ello es el grave atentado a la integridad moral
resultante de la utilización de las víctimas del tráfico como mercancía
sexual. De esta manera el fundamento punitivo de esta figura viene a
coincidir en lo sustancial con el delito de tráfico de seres humanos
—respecto del cual se presenta como un supuesto especial— y por eso
tiene sentido la opción por el concurso de leyes a resolver, conforme a
lo previsto en el art. 8.1.° CP, en favor del art. 188.2.

Con todo, es cierto que la identidad de penas entre este precepto y
el párrafo segundo del art. 318 bis —que es el aplicable en este caso—
no permite traducir en términos punitivos el mayor contenido de ili-
citud de la trata sexual de personas derivado del peligro añadido para
la libertad sexual de las víctimas de esta clase de tráfico51. Pero esta
insatisfactoria consecuencia no es suficiente para convertir en un con-
curso de delitos aquello que por su naturaleza y características es un
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50 En este supuesto delictivo la implicación de la integridad moral de las vícti-
mas del tráfico no aparece como un mero efecto secundario, consustancial a cual-
quier atentado contra la libetad sexual —y, de hecho, a todos los delitos lesivos de
bienes jurídicos personalísimos—, sino que ocupa una posición predominante capaz
de justificar y conceder autonomía a este delito frente a otras formas de agresión o
puesta en peligro de la libertad sexual.

51 No sucede lo mismo en el caso de víctimas menores de edad, pues al menos
cuando el fin de explotación sexual sea el de iniciar o mantener al menor en la pros-
titución, el art. 188.4 permite aplicar la pena superior en grado, llegándose así a una
sanción más severa a la resultante de las reglas del art. 318 bis 3. En cambio, las penas
vuelven a coincidir para los supuestos de comisión de los hechos por autoridad, agen-
te de ésta o funcionario público —véanse, al respecto, los arts. 318 bis 4 (en relación
al n.° 2) y 188.3, respectivamente.
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concurso de leyes52. Qué duda cabe de que una técnica legislativa más
depurada debió prever una pena más severa para el supuesto de tra-
ta sexual de personas, a fin de captar así la particular gravedad deri-
vada del peligro añadido para la libertad sexual de las víctimas del
tráfico53. Pero esta disfunción punitiva es sólo una de las muchas
incongruencias derivadas de una política legislativa poco reflexiva y
algo precipitada en materia de protección de los derechos de los
extranjeros.

Por lo demás, la ausencia en el art. 188.2 de una específica agrava-
ción para los casos de delincuencia organizada —al estilo de la prevista
en el n.° 5 del art. 318 bis— no tiene por qué desembocar en un bene-
ficio para quienes forman parte de las redes dedicadas a la trata sexual
de personas, pues en tal caso será de aplicación, esta vez en concurso
(real) de delitos, el art. 515.6.° relativo a las asociaciones ilícitas54.
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52 Salvo que se conciba el concurso ideal de delitos como un mecanismo para
evitar la doble valoración —a efectos punitivos— en los casos de concurrencia de tipos
penales emparentados entre sí —por la parcial superposición de injusto y culpabili-
dad—. Este punto de vista ha sido sostenido en Alemania por Puppe, véase al respecto
GARCÍA ALBERO, Ramón, «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, Bar-
celona, 1995, pp. 278 y ss. Pero no parece ser ésta la postura que está en la base de
las opiniones sostenidas por la doctrina española en los supuestos concursales aquí
analizados.

53 Tal vez en este punto hubiera sido conveniente seguir el criterio de la legis-
lación italiana que recoge la trata sexual como un supuesto agravado del delito de
tráfico ilegal de personas. Véase al respecto, VILLACAMPA, Comentarios, cit., p. 1165.

54 Así, MAQUEDA ABREU, El tráfico sexual, cit., p. 77, quien, sin embargo, se decan-
ta por el concurso medial. Pero esta solución presenta el inconveniente de privilegiar
al autor del hecho más grave, pues la pena resultante de la aplicación de sus reglas
es menos severa a la prevista por el art. 318 bis, n.° 5. Llama la atención sobre este
problema y para evitarlo propone un concurso de delitos entre el art. 188.2 y el 318
bis 5, RODRÍGUEZ MONTAÑÉS —Ley de extranjería, cit., p. 4—. En mi opinión, esta últi-
ma posición tampoco resulta fácil de sostener en tanto el contenido de injusto y cul-
pabilidad de los arts. 188.2 y 318 bis coinciden en lo esencial, lo que significa que su
aplicación conjunta —por las reglas del concurso de delitos— inexorablemente con-
duciría a un reprochable bis in idem. Sin embargo, tampoco hay motivos para resig-
narse con el discutible privilegio al que dan lugar las reglas del concurso medial entre
los arts. 188.2 y 515.6.ª Y ello porque en estos supuestos el mayor contenido de injus-
to de la conducta de tráfico sexual de personas no proviene del hecho de utilizar a la
organización como medio para cometer el delito (o, al menos, no sólo por eso), sino
porque la propia existencia de una asociación destinada a esos fines aumenta consi-
derablemente el riesgo de comisión de esta clase de hechos. Es decir: la subsunción
típica de la conducta en ambos preceptos responde a criterios independientes entre
sí o, al menos, no relacionados por la idea de medio a fin característica del concur-
so medial. En esa medida, ningún obstáculo existe para apreciar un concurso real de
delitos, solución que permite llegar a un resultado penológico adecuado al auténtico
contenido de injusto y culpabilidad de este complejo suceso.
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En otro orden de cosas, el art. 188.2 no es incompatible con el deli-
to de abuso de mano de obra extranjera recogido en el art. 312.2 CP.
La proliferación en los últimos años de locales de alterne donde viven
y trabajan muchas inmigrantes clandestinas bajo condiciones penosas
—tales como la retención de porcentajes abusivos de las ganancias,
cobro de «multas» por bajo rendimiento, obligación de residir en el
propio local pagando cantidades excesivas en concepto de alojamien-
to y manutención, horarios de trabajo muy superiores a los previstos
en la legislación vigente, etc.— deja clara la insuficiencia de los pre-
ceptos penales relativos al ejercicio coactivo de la prostitución para
captar la gravedad de tales hechos y por eso se justifica que la juris-
prudencia menor, amparándose en la posibilidad abierta por el Tribu-
nal Supremo de aplicar el art. 312.2 a los supuestos de contrato con
causa ilícita55, haya acudido en varias ocasiones a este precepto para
sancionar los casos de explotación laboral vinculados al ejercicio de la
prostitución de mujeres extranjeras sin permiso de residencia y traba-
jo56. Esta posibilidad viene marcada por la circunstancia de que en
estos casos las inmigrantes compatibilizan el ejercicio de la prostitu-
ción con otro tipo de tareas habituales —servicio de camarera, capta-
ción de clientes, limpieza, etc.— para cuya realización tienen asigna-
do un horario fijo, jornada preestablecida y condiciones impuestas por
el empleador, es decir, todos las características propias de una relación
laboral de la que los propietarios de tales locales abusan con toda evi-
dencia57. Por eso, si quienes explotan de este modo a las prostitutas han
contribuido, además, de alguna forma a su llegada a territorio español
por medios clandestinos, nada impide que se aplique, en concurso real
de delitos, el art. 188.2 CP58.

El otro caso de concurrencia con el art. 318 bis lo protagonizan las
conductas recogidas en el art. 313.1 CP, en cuya virtud se penaliza a
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55 Así, STS de 12 de abril de 1991.
56 Téngase en cuenta, además, que hasta la introducción del art. 188.2 en el Códi-

go Penal por la LO 11/1999 la jurisprudencia apenas contaba con instrumentos idó-
neos para imponer sanciones penales a las redes de trata de mujeres dedicadas no
sólo a introducirlas ilegalmente en España, sino también a explotarlas posteriormente
en el ejercicio coactivo de la prostitución. Véase al respecto, ampliamente, MAQUEDA

ABREU, «Una nueva forma de esclavitud: el tráfico sexual de personas», en LAURENZO

COPELLO, Inmigración y Derecho Penal, cit., pp. 256 y ss.
57 Así, Sentencias de la Audiencia Provincial de Burgos —Sección Primera— de

29 de octubre de 2001 y 27 de febrero de 2002.
58 En este caso quedan excluidas, en mi opinión, las reglas más benignas del con-

curso medial (art. 77 CP) porque no se trata sólo de llevar a efecto el fin de explota-
ción sexual de las víctimas del tráfico sino, además, de abusar de ellas en el aspecto
laboral, circunstancia totalmente ajena al contenido de injusto del art. 188.2.
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quien «promoviere o favoreciere por cualquier medio la inmigración
clandestina de trabajadores a España». Si bien en este supuesto, como
ya se indicó, se tutela algo más que los derechos de los trabajadores
extranjeros inmersos en las operaciones de traslado ilegal, no por ello
deja de estar presente, en primera línea, el interés del Estado en pro-
teger a estas personas frente a las condiciones generalmente abusivas
que les esperan en el mercado clandestino de mano de obra. En con-
secuencia, el fin de este tipo penal no es totalmente ajeno al que da sen-
tido al delito del art. 318 bis, ya que en última instancia ambos pre-
ceptos se dirigen a evitar la grave afectación de la integridad moral
implícita en cualquier comportamiento que convierta a los seres huma-
nos en objeto de tráfico59, sin perjuicio de que el art. 313.1 tutela, ade-
más, otro tipo de intereses.

De ahí la justificación de acudir, también en este supuesto, a las
reglas del concurso de leyes a resolver por especialidad (art. 8.1.ª CP)
a favor del art. 313.160. Este precepto se presenta como ley especial en
relación al art. 318 bis porque las conductas de promoción o favoreci-
miento de la inmigración ilegal no recaen aquí sobre cualquier ciuda-
dano extranjero, sino únicamente sobre aquellos que reúnen las carac-
terísticas necesarias para ser considerados «trabajadores», quedando
así fuera del tipo, por ejemplo, los menores de muy corta edad o los
ancianos incapacitados para ofrecerse como mano de obra en el mer-
cado laboral.

Pero si esta la solución recibe una acogida prácticamente unánime
cuando se trata de la confluencia del art. 313.1 con el tipo básico del
318 bis, no sucede lo mismo en cuanto concurren en el hecho alguna
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59 Se refiere a esta clase de conductas como nuevas formas de esclavitud, QUE-
RALT JIMÉNEZ, J. J., Derecho Penal Español, P.E., 3.ª ed., Barcelona, 1996, p. 612. La
jurisprudencia, por su parte, ha reconocido explícitamente la grave afectación a la
dignidad humana consustancial a este tipo de actos. Muy significativa en esta línea
la STS de 5 de febrero de 1998, donde se sostiene —en relación a las migraciones frau-
dulentas de trabajadores— que «el bien jurídico que se tutela... —el derecho de los
trabajadores a que sea respetada su libertad y seguridad y, en última instancia, su dig-
nidad de personas— se viola gravemente cuando… se les seduce (a los inmigrantes),
abusando de su situación de necesidad y exigiéndoles a cambio una cantidad de dine-
ro para ellos exorbitante, para que abandonen su país y vayan a otro que ofrece, en
principio, mayores posibilidades de bienestar, pero en el que su condición de inmi-
grantes ilegales les expone con bastante probabilidad… a la marginación, el desa-
rraigo y la aceptación forzada de condiciones de trabajo mucho más desfavorables a
las que se tiene derecho en el país de recepción» (subrayado añadido).

60 De esta misma opinión, ALVAREZ ÁLVAREZ, La protección, cit., p. 356. También,
aunque con limitaciones, RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de extranjería, cit., p. 4, y NAVA-
RRO CARDOSO, Observaciones, cit., pp. 50 y s.
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de las múltiples circunstancias agravantes previstas en este último pre-
cepto. Piénsese, por ejemplo, en el traslado ilegal de trabajadores en
condiciones concretamente peligrosas para su vida o su salud — arts.
313.1 y 318 bis.3—. El problema se plantea porque al no prever el deli-
to de migraciones fraudulentas de trabajadores un catálogo de agra-
vantes análogo al recogido en el art. 318 bis, su aplicación preferente
en virtud de las reglas del concurso de leyes (por especialidad) impide
contemplar la mayor gravedad del hecho derivada de la puesta en peli-
gro de la vida o salud de las víctimas del tráfico. Para evitar tal resul-
tado, algunos autores proponen sustituir en este caso las reglas del con-
curso de leyes por un concurso —ideal— de delitos, cuya justificación
se busca en la incapacidad de cualquiera de los dos preceptos, sepa-
radamente considerados, para agotar el contenido íntegro de injusto y
culpabilidad de la conducta delictiva61.

Se trata, sin duda, de un meritorio intento por corregir las incon-
gruencias de una política legislativa apresurada y poco reflexiva. Pero,
en mi opinión y como ya adelanté al referirme al art. 188.2, esta clase
de disfunciones punitivas no pueden resolverse a costa de forzar la téc-
nica de los concursos hasta el punto de asumir la doble valoración de
un mismo núcleo de injusto y culpabilidad, situación que se produce
si se admite la concurrencia delictiva de dos tipos penales coinciden-
tes, en lo esencial, tanto en el bien jurídico como en las características
de la acción y del resultado. El hecho de que a uno de ellos se añada
una agravante inexistente en el otro no elimina la superposición —al
menos parcial— de la desvaloración penal de la conducta, lo que impi-
de la apreciación del concurso de delitos por imperativo del principio
de non bis in idem62. Cierto es que las reglas penológicas del concurso
ideal de delitos —art. 77 CP— permite llegar a una solución interme-

LA PROTECCIÓN PENAL DE LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS 87

61 Coinciden en la solución de este supuesto, RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de extran-
jería, cit., p. 4, y NAVARRO CARDOSO, Observaciones, cit., pp. 50 y s. La Fiscalía Gene-
ral del Estado, por su parte, en la mencionada Circular 1/2002, opta íntegramente por
el concurso de leyes, pero se lamenta de la falta de previsión en el art. 313 de las agra-
vantes contempladas en el más reciente art. 318 bis. Sin embargo, con razón señala
esta Circular que tan notable defecto legislativo no conduce a resultados punitivos
intolerables debido a la mayor severidad de la sanción prevista en el art. 313, que prác-
ticamente en todos los casos queda por encima de las penas contempladas en el art.
318 bis, incluso de las agravadas. Sólo en el supuesto de pertenencia a una organi-
zación resultaría más grave la pena del art. 318 bis 5), pero el problema queda solu-
cionado, concluye la Fiscalía, por la posibilidad de acudir adicionalmente a la figu-
ra de la asociación ilícita.

62 En general, sobre el alcance de este principio en su vertiente material y las
distintas consecuencias en materia de concursos, véase el amplio estudio de GARCÍA

ALBERO, «Non bis in idem», cit., passim.
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dia en virtud de la cual se consigue elevar la pena del delito más gra-
ve63 sin llegar a la insostenible acumulación de sanciones propia del
concurso real. Pero ese resultado penológico no justifica que se caiga
en la «tentación de utilizar el concurso ideal de delitos como expediente
para salvar conflictos normativos parciales»64 al estilo del aquí anali-
zado.

Estas reflexiones nos obligan a permanecer, pues, en el ámbito del
concurso de leyes, si bien la presencia de alguna de las circunstancias
agravantes del art. 318 bis debería hacer ceder al principio de espe-
cialidad en favor del de alternatividad al confluir un mismo supuesto
de tráfico de personas contemplado por el legislador desde dos pers-
pectivas distintas65: en un caso atendiendo a las características de las
víctimas del tráfico —«trabajadores»— y, en el otro, a las condiciones
del traslado o a otras circunstancias de análoga significación. Con todo,
esta solución, técnicamente más adecuada, carece en realidad de reper-
cusiones prácticas pues, aun sin agravante alguna, el art. 313.1 prevé
una pena más alta a la contemplada para la gran mayoría de los tipos
agravados del art. 318 bis66.

Por otra parte, tampoco se debe descartar la posible concurrencia
del art. 318 bis.5 con el art. 515.6.° si el autor del delito de tráfico de
personas pertenece a una organización o asociación dedicada a estos
fines. Siguiendo una línea semejante a la establecida ya en otros con-
textos donde se presenta el mismo problema67, la solución más ade-
cuada nos conduce una vez más al concurso de leyes, a resolver en este
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63 «Absorción con agravación» llama a este efecto penológico CUERDA RIEZU, Con-
curso de delitos y determinación de la pena, Madrid, 1992, p. 167.

64 QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, Comentarios al Nuevo Código Penal, Pam-
plona, 1996, p. 68.

65 Sobre el espacio atribuido en nuestra legislación al principio de alternativi-
dad (art. 8.4.ª CP), véanse, CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Español, Parte Gene-
ral, III, Madrid, 2001, pp. 318 y s.; QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, Comentarios,
cit., pp. 68 y s.

66 Sólo en el caso de pertenencia a una organización —art. 318 bis.5— la pena
puede quedar por encima de la prevista en el art. 313.1. También puede plantear algún
problema la falta de previsión de la pena de inhabilitación absoluta en art. 313.1 para
los casos de comisión del delito por autoridad o funcionario público —sanción sí con-
templada en el art. 318 bis.4—. Tal dificultad puede suplirse, sin embargo, como se
indica en la Circular 1/2002 de la Fiscalía General del Estado, por su aplicación como
pena accesoria en virtud de lo previsto en el art. 56 CP, a lo que podría añadirse la
imposición de la agravante genérica del art. 22.7.ª

67 Como es el caso del delito de tráfico de drogas. Véanse al respecto, por todos,
VALLE MUÑIZ/MORALES GARCÍA, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, cit., p. 1456.
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caso a favor del art. 318 bis.568. Si bien es cierto que esta solución
reduce de modo radical el ámbito de aplicación del nuevo supuesto
de asociación ilícita introducido por la LODYLE69, parece claro que
se trata del único camino transitable, en tanto la alternativa del con-
curso de delitos chocaría con los presupuestos materiales del non bis
in idem70.

Más allá de estas parciales coincidencias con figuras afines, no cabe
duda de que el art. 318 bis también puede entrar en concurso de deli-
tos con otros tipos penales cuyo contenido de injusto y culpabilidad
excedan el alcance del precepto. Tal será el caso, en particular, de los
delitos de homicidio y lesiones —dolosos o imprudentes, según las cir-
cunstancias— cuando de la operación de traslado se derive la muerte
o un perjuicio para la salud de las víctimas del tráfico.

Por último, y en atención a la naturaleza individual del bien jurí-
dico aquí seleccionado como principal fundamento del art. 318 bis, si
en la operación de tráfico resulta implicada más de una persona —sin
duda un supuesto muy habitual—, corresponderá apreciar las reglas
del concurso ideal de delitos. El hecho de que estemos ante un claro
supuestos de concurso ideal evita cualquier posible exceso punitivo,
pues no parece excesivo aplicar la pena en su mitad superior cuando
sean varias las víctimas de la trata degradante71.
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68 Es dudoso si se trata de un caso de especialidad (art. 8.1.ª) o de subsidiarie-
dad tácita (art. 8.2.ª), si bien este asunto es secundario en tanto la solución a la que
conducen ambos principios es en este supuesto idéntica: la preferencia del art. 318
bis 5.

69 Y del más genérico supuesto del art. 515.1.ª, como bien apunta en sentido crí-
tico QUINTERO OLIVARES, La criminalidad organizada, cit., p. 190. De todos modos, que-
daría un cierto campo de actuación autónoma del art. 515.6 en los supuestos de per-
sonas que, sin intervenir en una operación concreta de tráfico, formen parte de una
asociación dedicada a esos fines o hayan sido sus fundadores, aunque la punición de
tales conductas resulta altamente discutible desde el punto de vista político-criminal.

70 También de este punto de vista, señalando, no sin razón, que la fórmula del
art. 515.6.ª se convierte así en un caso más de utilización simbólica del Derecho penal,
RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de extranjería, cit., p. 4.

71 Sin embargo, algunos autores recurren a un bien jurídico colectivo precisa-
mente para evitar el resultado propuesto en el texto y postulan la existencia de un
único delito con independencia del número de personas afectadas —así, explícita-
mente, SERRANO PIEDECASAS, Los delitos, cit., p. 337; RODRÍGUEZ MESA, Delitos, cit., p.
60—. También de esta opinión RODRÍGUEZ MONTAÑÉS, Ley de extranjería, cit., 3; Cir-
cular 1/2002 de la Fiscalía General del Estado, cit., y VILLACAMPA ESTIARTE, Comenta-
rios, cit., p. 1169, quien, sin embago, no puede acudir al argumento del bien jurídi-
co por decantarse a favor de un objeto de tutela individual (la dignidad personal). En
su lugar, esta autora se adhiere a la postura mayoritaria por un argumento gramati-
cal: la mención en el art. 318 bis del término «personas» en plural.
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6. Valoración urgente de una reforma en curso

Encontrándose este trabajo en fase de corrección de pruebas, entró
en las Cortes Generales el Proyecto de Ley Orgánica «de medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte-
gración social de los extranjeros»72, que contiene importantes modifi-
caciones del art. 318 bis del Código penal, con repercusiones además
para el delito de tráfico sexual de personas actualmente regulado en el
art. 188.2 CP.

Sin duda, el primer dato que llama la atención en el Proyecto es la
elevación general de las penas a más del doble de las recogidas en el
texto vigente, de manera tal que no queda en toda la figura delictiva ni
una sola pena de naturaleza menos grave, concretándose la sanción de
partida en la pena de cuatro a ocho años de prisión. La Exposición de
Motivos justifica tan notable incremento punitivo en las directrices tra-
zadas por la Unión Europea de cara a armonizar la normativa rela-
cionada con el tráfico de personas en todos los Estados miembros y,
en particular, en la Decisión Marco del Consejo de 28 de noviembre de
2002, donde se hace referencia a la pena de ocho años de prisión como
uno de los criterios de armonización en materia sancionatoria. Sin
embargo, a poco que se lea con atención la mencionada Decisión Mar-
co, queda al descubierto que ese criterio punitivo está pensado para
situaciones mucho más graves que las recogidas en el tipo básico del
art. 318 bis. Porque el texto europeo sólo exige que el máximo de la
pena privativa de libertad no quede por debajo de los ocho años cuan-
do concurra ánimo de lucro y el autor pertenezca a una organización
o el traslado se realice en condiciones peligrosas para la vida de las per-
sonas, características todas ellas que en el Código español no pertene-
cen al tipo básico sino a las figuras agravadas. Así las cosas, y tenien-
do en cuenta la gran amplitud del tipo básico del art. 318 bis, parece
que para no incurrir en excesos punitivos difícilmente explicables des-
de el punto de vista del principio de proporcionalidad, bastaría con un
ajuste al alza del marco penal de los supuestos agravados, sin necesi-
dad de una elevación tan drástica para los casos aislados y menos gra-
ves de promoción o favorecimiento del tráfico.

Más aún cuando el Proyecto incluye dos modificaciones en la redac-
ción del tipo básico aparentemente destinadas a dar todavía mayor
amplitud al círculo de comportamiento típicos: por una parte, la men-
ción expresa a las conductas que sólo indirectamente supongan pro-
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72 BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, núm. 136-1, de 21 de marzo de
2003.
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mover, favorecer o facilitar el tráfico, y, por otra, la inclusión de la
«inmigración clandestina» como punto de referencia alternativo a las
conductas de favorecimiento o promoción del «tráfico ilegal» de per-
sonas73. Particularmente preocupante resulta este último aspecto en
tanto puede alentar una interpretación extensiva del art. 318 bis 1 que
permita incluir en el círculo de conductas típicas todos los supuestos
de promoción o favorecimiento de la entrada en territorio español por
cauces no legales y no sólo —como se propone aquí— las conductas
que impliquen un atentado a la integridad moral de las personas afec-
tadas por el traslado. Y ello porque esta última interpretación se fun-
da en un concepto estricto del término «tráfico» —equivalente al tra-
tamiento de los inmigrantes como cosas o mercancías— que, conforme
al texto del Proyecto, ya no sería el único objeto posible de las con-
ductas de promoción o favorecimiento, sino sólo una de las alternati-
vas, junto a otra, aparentemente distinta, consistente en favorecer la
«inmigración clandestina».

De darse un contenido autónomo a este último criterio, deberían
incluirse aquí todos los supuestos de promoción o cooperación con
inmigrantes que cruzan la frontera sin cumplir los requisitos legal-
mente establecidos, aun cuando esos actos no afecten en absoluto su
dignidad personal. Esta posibilidad interpretativa viene abonada en
alguna medida por el criterio de atenuación que incluye el Proyecto en
el n.° 6 del propuesto art. 318 bis, en virtud del cual se autoriza a los
Tribunales a imponer la pena inferior en grado cuando así lo aconse-
jen «la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del cul-
pable y la finalidad perseguida por éste». Da la impresión de que se está
pensando precisamente en los casos de colaboración altruista y huma-
nitaria que en ocasiones se presta a los inmigrantes para ayudarlos a
cumplir su objetivo de ingresar clandestinamente en territorio español
o, incluso, en los casos de parientes o amigos que alientan o intervie-
nen activamente en la entrada irregular de sus familiares.

Sin embargo, el problema valorativo que plantea esta línea políti-
co-criminal salta a la vista: de admitirse una interpretación de estas
características se echaría por tierra cualquier posible fundamentación
del tipo básico del art. 318 bis en la tutela de los derechos de los ciu-
dadanos extranjeros y sólo quedaría la posibilidad de reconocer como
único bien jurídico el interés del Estado en el control de los flujos
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73 El texto de la propuesta reza así: Art. 318 bis 1: «El que, directa o indirecta-
mente, promueva, favorezca o facilite el tráfico ilegal o la inmigración clandestina de
personas desde, en tránsito o con destino a España será castigado con la pena de cua-
tro a ocho años de prisión».
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migratorios, un objeto de tutela que, como vimos, difícilmente puede
justificar el recurso al Derecho penal y menos aún con la entidad de
las penas que se proponen en el Proyecto.

Por ello, sería aconsejable una rectificación del texto del Proyecto
que eliminase esa perturbadora referencia a la inmigración clandesti-
na. Con todo, de prosperar la reforma en los términos actuales, quizás
la alternativa consista en interpretarla como una cláusula aclaratoria
destinada a poner de manifiesto que «tráfico ilegal» e «inmigración
clandestina» son términos equivalentes, comprensivos de una misma
realidad. Esta interpretación —tal vez algo forzada, pero necesaria para
salvar una figura delictiva que de otro modo resultaría altamente dis-
cutible— podría encontrar una explicación plausible en la intención del
legislador de eliminar cualquier duda sobre el parentesco directo de las
conductas recogidas en el art. 318 bis y las abarcadas por el más anti-
guo art. 313.1, precepto este último en el que la ley utiliza el término
«inmigración clandestina» y no la más reciente denominación de «trá-
fico ilegal».

Por cierto que llama la atención, igualmente, el aparente olvido de
la propuesta de cara a ajustar las penas del art. 313.1 para no dejarlas
por debajo de la pena de cuatro a ocho años propuesta para el tipo
genérico de tráfico de personas, un olvido que, de consumarse, con-
duciría a una seria inconsecuencia punitiva si se tiene en cuenta la opi-
nión mayoritaria que considera al art. 313.1 como tipo especial —y, por
ello, de aplicación preferente— respecto del art. 318 bis. Con todo, y
sin restarle importancia a esta nueva y alarmante señal de improvisa-
ción legislativa, el problema no sería tan intenso si se admite la pro-
puesta aquí esbozada de dar lugar al principio de alternatividad cuan-
do la concurrencia se produzca con una de las figuras agravadas del
art. 318 bis, pues como en la práctica es casi inevitable la presencia de
alguna de las múltiples circunstancias allí recogidas, ello permitiría
acudir a las penas mucho más severas de este último precepto, elu-
diendo un incomprensible privilegio punitivo para quien trafica con
«trabajadores» extranjeros.

Sin embargo, no todo es malo en la anunciada reforma. Bueno es
que se contemple una especial agravación de la pena para los «jefes,
administradores o encargados» de las organizaciones dedicadas al trá-
fico de personas74 y también que se abra la posibilidad de aplicar las
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74 Es discutible, sin embargo, la hiperagravación que deja abierta el texto —per-
mite pasar de la mitad superior a la pena inmediatamente superior en grado—, sin
referencia alguna a los motivos sobre los que podría fundarse. Sorprende que se supe-
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medidas accesorias del art. 129 cuando los hechos se cometan utili-
zando la estructura de una persona jurídica. Como también lo es la
decisión de sustraer del contexto de los delitos sexuales el supuesto de
trata sexual para incluirlo como un caso agravado de las conductas
genéricas de tráfico de personas. Y ello porque, como se sostuvo en
páginas anteriores, la auténtica esencia y gravedad de este tipo de con-
ductas —que desde el punto de vista de la libertad sexual no pasan de
ser en la mayoría de los casos meros actos preparatorios— proviene
precisamente del hecho de convertir a los seres humanos en objeto de
tráfico, afectando con ello de modo muy severo su integridad moral.
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ren incluso los ya altísimos niveles de indeterminación de la muy parecida regula-
ción en materia de tráfico de drogas, donde al menos se hace referencia a la «extre-
ma gravedad» de las conductas (véase art. 370 CP). En el caso del Proyecto que co-
mentamos, en cambio, el texto se limita a decir que la pena «podrá elevarse a la
inmediatamente superior en grado», sin decir para qué casos o bajo qué circunstan-
cias puede el juez hacer uso de esta prerrogativa que permitiría elevar la pena nada
menos que a dieciocho años de prisión.
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