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Abstract

La politica criminal espariola de los tiltimos afios en materia de inmigracion se ha venido caracterizando por
el excesivo niimero de supuestos en los que se recurre a la expulsion del inmigrante y por el rigor con que se
castigan las conductas de favorecimiento de la inmigracion irregular. La reciente modificacion de la
legislacion sobre extranjeria y el proyecto de reforma del Codigo Penal permiten al juez cierta flexibilidad
en el régimen legal de la expulsion y superan la actual confusion entre trata de personas e inmigracion
irregular.

The Spanish criminal policy of last years with regard to immigration has been characterized by the
excessive number of return decisions and the strictness in punishing conducts that favour illegal
immigration. The recent modification of immigration legal framework and the Project to reform the
Criminal Code allow the judge some certain flexibility towards return decision and go beyond the current
confusion between trafficking in persons and illegal immigration.

Die spanische kriminalpolitik der letzten Jahre hat gegen der Einwanderung durch die iibermdfiige
Riickfiihrungsentscheidungen und der Strenge, mit denen sie zu bestrafen Verhalten Begiinstigung der
illegalen Einwanderung, reagiert. Die neuerliche Anderung der Gesetzgebung iiber Auslinder und den
Entwurf des Strafgesetzbuches erlaubt der Richter eine grdsste Flexibilitit bei der gesetzlichen Regelung
der Riickfiihrung und Uberwindung der gegenwirtigen Verwirrung zwischen Menschenhandel und
illegaler Einwanderung.

Title: Reflections and proposals on immigration (about the Project to Reform the Criminal Code of 2009)

Titel: Uberlegungen und Vorschlige zur Einwanderung (Rund um das Project zur Reform des Strafgesetzbuch
2009
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1. Introduccion

Hacer hoy reflexiones y propuestas sobre los fenémenos migratorios y sobre el sentido de las
politicas de inmigracion desde una perspectiva juridico-penal, lleva inevitablemente al analisis
del Proyecto de Reforma del Cédigo Penal (PRCP 2009) publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales de 27 de noviembre de 2009.

El Proyecto representa, junto con la Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de diciembre, 333de reforma de la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion
social (LEX 2009) la dltima fase de un largo proceso que se inicia con la ahora modificada LO
4/2000 (LEX 2000), introductora en el Cédigo Penal (CP) del art. 318 bis - delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros.

La inicial criminalizacién genérica de la trata de personas ha sufrido sucesivos retoques o
adendas, de mano de las leyes organicas 11/2003, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, y 13/2007 para la persecucion
extraterritorial del trifico ilegal o la inmigracion clandestina de personas.

El art. 318 bis no es, sin embargo, el tnico precepto en el que se concreta la politica criminal
espafiola en materia de migraciones. La omnipresente expulsién, como respuesta practicamente
tnica a la inmigracién irregular, y la criminalizacion de conductas realizadas, en una gran

mayoria de casos, por inmigrantes, también han de ser tenidas en cuenta en este anélisis.

La problematica migratoria encuentra también reflejo en otros preceptos del PRCP 2009, como
puede ser en el art. 22.4% -agravante de motivos racistas o discriminatorios-!, en los articulos 510 a
512 -delitos de discriminacién-2, o en el art. 314 -discriminacion laboral-3. Igualmente, la LEX
2009 (articulo tnico, 34), incorpora un nuevo precepto, el art. 31 bis, que aborda la respuesta a dar
a los supuestos de inmigrantes irregulares victimas de violencia de género: el expediente
administrativo sancionador abierto contra ellas serd suspendido hasta tanto recaiga resolucion
del procedimiento penal por el delito del que son victimas. La sentencia condenatoria, determina
la concesion a la extranjera solicitante de residencia temporal y de trabajo. En caso de no quedar
probada la “situaciéon” de violencia, proseguira el expediente.

Esta temadtica no serd objeto de andlisis aqui, en la medida en que el PRCP 2009 la deja

practicamente intocada.

1 GARCIA VITORIA, “Extranjeria y discriminacién: andlisis dogmatico y jurisprudencial”, en ZUGALDIA
ESPINAR/PEREZ ALONSO (coord.), El Derecho penal ante el fenomeno de la inmigracion, 2007, p. 328-329.

2 GARCIA VITORIA, en ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO (coord.), EI Derecho penal ante el fendmeno de la inmigracion,
2007, pp. 332-350.

3 TERRADILLOS BAsSOCO (2002), “Delitos laborales”, en LUZON PENA, (dir.), Enciclopedia penal bdsica, 2002, pags. 532-
533.
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El PRCP 2009 disefia una reforma que, con alcance general y como proclama su Exposicion de
Motivos (EM), “se sitiia en la confluencia de varias coordenadas que explican tanto su relativa extension
como la variedad de cuestiones que en ella se abordan. Por un lado, Esparia tiene contraidas obligaciones
internacionales, y mds especificamente en el dmbito de la armonizacion juridica europea, que exigen
adaptaciones —a veces de considerable calado— de nuestras normas penales. Por otro, la experiencia
aplicativa del Codigo y, en algunos casos, de las propias modificaciones que se han ido introduciendo en su
texto, ha ido poniendo en evidencia algunas carencias o desviaciones que es preciso tratar de corregir”
(EM).

No muy lejanos son los objetivos de la LEX 2009, cuyo Preambulo, II explicita, entre ellos, los de
“aumentar la eficacia de la lucha contra la inmigracion irregular, reforzando los medios e instrumentos de
control y los sancionadores, especialmente por lo que se refiere a quienes faciliten el acceso o permanencia de
la inmigracion ilegal en Espaiia, agravando el régimen sancionador en este caso Yy, reforzando los
procedimientos de devolucion de los extranjeros que han accedido ilegalmente a nuestro pais”, ademas de
“reforzar la integracion como uno de los ejes centrales de la politica de inmigracion que, teniendo en cuenta
el acervo de la Union Europea en materia de inmigracion y proteccion internacional, apuesta por lograr un
marco de convivencia de identidades y culturas” (I, 3 y 4).

Si el complejo conglomerado normativo en el que se manifiesta la politica criminal de la Unién
Europea (UE) en materia de migraciones* ha venido siendo, ante todo, “securitario, preventivo y
represivo”®, hasta el punto de desembocar en un restrictivo blindaje frente a los flujos
extracomunitarios®, el modelo espafiol, concretado en el PRCP 2009 y la LEX 2009, no sélo no
evita estas caracteristicas, sino que las enfatiza, mas alld incluso de lo exigido por Europa, en el
marco de una politica erratica de cambios vertiginosos pero de constante orientacién punitivista,
como denunci6 la sentencia de la sala 2% del Tribunal Supremo (TS) de 8 de julio de 2004.

El fenémeno, en sus parametros esenciales, es bien conocido: el Derecho “nos proporciona barreras,
defensas frente a los adversarios que llegan de fuera —hostes- y que amenazan con su sola existencia, con su
presion (la migratoria es el ejemplo por antonomasia hoy, junto a la de los refugiados y desplazados), y
sobre todo contra los que, peor aiin, se infiltran: es lo que sucede con los inmigrantes clandestinos, los
ilegales™”.

La valoracién de la reforma, en la materia que nos ocupa, debe partir de la exigencia de que el
disefio de estrategias politico-criminales que se pretenden acordes con el modelo de Estado
democrético, esté particularmente atento a las necesidades de tutela constitucionalmente fijadas.
Para, a continuacioén, con un riguroso respeto al principio de intervencién minima -y sus

4 TERRADILLOS BASOCO, “Introduccién al estudio de la incidencia de las variables género, inmigracién y edad en
las cifras sobre siniestralidad laboral”, en TERRADILLOS BASOCO, (dir.), La siniestralidad laboral. Incidencia de las
variables “género”, “inmigracion” y “edad”, 2009, passim.

5 DEL VALLE GALVEZ, “El fragil estatuto internacional y europeo del inmigrante irregular”, en DEL VALLE
GALVEZ/ ACOSTA SANCHEZ, Inmigracion irregqular y Derecho, 2005, p. 143.

6 GUARDIOLA LAGO, El trifico de personas en el Derecho penal espariol, 2007, p. 419.

7 DE Lucas, “Nuevas estrategias de estigmatizacién. El Derecho, frente a los inmigrantes”, en PORTILLA

CONTRERAS (coord.), Mutaciones de Leviatin. Legitimacion de los nuevos modelos penales, 2005, p. 213.
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corolarios inmediatos: principios de ultima ratio y lesividad- plantearse, en cada caso, la
necesidad, merecimiento y oportunidad de intervencion penal.

Proceder asi no supone sino recuperar las grandes propuestas del pensamiento penal ilustrado:
s6lo esta justificado el recurso al Derecho penal en la medida en que venga exigido por la tutela
de bienes juridicos esenciales. La consecuencia es un sistema penal de minimos: frente a
expansionismo, intervencion fragmentaria; frente a punitivismo, intervencion necesaria; frente a
despliegue simbdlico, prevencién; frente a “huida al Derecho penal”, politicas sociales de
amplio espectro. En definitiva, Derecho penal democratico.

En ese contexto, cada propuesta criminalizadora carga con la obligaciéon de probar su necesidad e
idoneidad. Obligaciéon que quizd quedaba incumplida en el Anteproyecto de LO por la que se
modifica la LO 10/1995, hecho ptblico por el Ministerio de Justicia el 14 de noviembre de 2008
(ARCP 2008), cuya Parte Especial, de orientacion exclusivamente punitivista, incorporaba nuevos
tipos, ampliaba el alcance de otros ya existentes, creaba nuevas penas e incrementaba las
anteriores. Sin mas motivo, en algunos casos, que, tal como confesaba su EM, la trascendencia
medidtica de ciertos hechos a los que se pretendia responder con una estrategia politico-criminal

de parches fragmentarios y coyunturales.

El PRCP 2009, aun aceptando en términos generales la orientacién punitivista, introduce alguna
excepcion en la materia que nos ocupa, al minorar las penas de una manifestacién tipica de
delincuencia “bagatelar”, el denominado “top manta”. Pero se trata de una excepcion
insuficiente. Por otra parte, la flexibilidad que se introduce en la aplicacion de la expulsion de
extranjeros, necesaria frente al esclerotizado y cuestionable sistema impuesto por las reformas

penales de 2003, no deja de tener contradicciones.

2. Expulsién de extranjeros

La EM del PRCP 2009, viene a ratificar el ntcleo de la politica que, en esta materia, habia
disefiado la LO 11/2003, respetuosa del tradicional principio de erigir a la expulsién en la primera
respuesta al fendmeno de la inmigracion no deseadas.

La LEX 2009, al dar nueva redaccién al art. 57, refuerza -en detrimento de la multa- la politica de
expulsién, configurada como sancién para conductas graves y muy graves, “en atencion al
principio de proporcionalidad y mediante la resolucion motivada que valore los hechos que configuran la
infraccion”. Asimismo- y en este punto no se han introducido modificaciones sobre el texto
anterior, “constituird causa de expulsion, previa tramitacion del correspondiente expediente, que el
extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya en
nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un ario, salvo que los antecedentes
penales hubieran sido cancelados” (art. 57.2).

8 RODRIGUEZ MESA, Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, 2001, p. 29.
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Es mas que dudosa la compatibilidad de esta disposicién con el principio non bis in idem?.

Dudas de compatibilidad con la presuncién de inocencia y con el derecho al debido proceso
suscita también el art. 57.7.a, que impone al Juez la obligacién de autorizar la expulsiéon “salvo
que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias que justifiquen su denegacion” del
extranjero “procesado o imputado -que no condenado- en un procedimiento judicial por delito o falta
para el que la Ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis arfios o una pena de distinta
naturaleza”.

En cambio se recupera cierta coherencia al disponer que no se procedera a la expulsién “cuando se
trate de delitos tipificados en los articulos 312.1, 313.1 y 318 bis del Codigo Penal”. En estos casos, la
expulsién se llevara a efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad.

El anterior catalogo de supuestos excepcionales, articulos 312, 318 bis, 515.6°, 517 y 518 CP,
respondia a criterios cuya coherencia nadie pudo detectar.

Las consecuencias que, sobre la cuestion penal, proyecta la omnipresente expulsion, o la amenaza
de expulsién son, como ya denunciara la sentencia TS (2%) de 5 de febrero de 1998, bien
conocidas: marginalizacién e indefension del inmigrante irregular. Con inevitables corolarios:
proliferacion de comportamientos xenofobos y racistas; dificultades de acceso a la
Administracién y a la Justicia, asi como a la vivienda, a la escuela o a la sanidad; potenciacién de
situaciones de explotacién sexual y de explotacion laboral -con el consiguiente incremento de la
siniestralidad0-; etc.11.

En ese contexto, las posibilidades de subsistencia del inmigrante, irregular o no, se reducen
préacticamente a dos, y ambas al margen de la ley: trabajar en la economia sumergida o/y recurrir
a la pequefia delincuencia patrimonial’2. Lo que reproduce, pero potenciados, los mecanismos de
marginalizacion.

Una vez que el PRCP 2009 no cuestiona el recurso a la expulsiéon como sustitutivo de la pena -
que viene a afiadirse a formas de expulsiéon de distinta naturaleza- quedan por analizar
cuestiones, de tono forzosamente menor, sobre las que habia venido llamando la atencién,

criticamente, la doctrina.

9 RODRIGUEZ MESA, “La expulsién del extranjero en el ordenamiento juridico espafiol. Una valoracién critica”, en
RODRIGUEZ MESA /RUI1Z RODRIGUEZ (coord.), Inmigracion y sistema penal. Retos y desafios para el siglo XXI, 2006, pp.
267-268.

10 MARTIN SEGURA, Inmigracion en Espafia ;Factor de desarrollo o fuente de delincuencia? Un andlisis economico, 2008,
pp. 110-115.

11 TERRADILLOS BASOCO, “Introduccion al estudio de la incidencia de las variables género, inmigracion y edad en
las cifras sobre siniestralidad laboral”, en TERRADILLOS BASOCO, (dir.), La siniestralidad laboral. Incidencia de las
variables “género”, “inmigracion” y “edad”, 2009, pp. 13-14.

12 FERNANDEZ TERUELO, “La criminalidad de los migrantes. Aproximacién criminolégica y conciencia social frente

al fenémeno”, Revista Galega de Seguridade Piiblica (8), 2006, edicién castellana, p. 151.
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2.1.Caracter potestativo

La primera tacha que la doctrina imputa a la actual regulaciéon de la expulsién del extranjeros es
su caracter automatico y obligatorio, siempre que concurran ciertos supuestos descritos en los
articulos 89 y 108 CP. Lo que equivale a negar, ademés del principio de jurisdiccionalidad?s, la
posibilidad misma de adecuar la medida a las necesidades especificas de cada caso.

El PRCP 2009 se hace eco de esta critica, sin cuestionar, no obstante, la legitimidad de la

expulsion, sino sélo los mecanismos de su imposicién.

Acepta, asi, “la posibilidad de que la medida resulte excesivamente aflictiva si la comparamos con la pena
que puedan sufrir otros individuos con andloga responsabilidad”, y decide, en aras de la necesaria
coherencia preventiva, permitir a los tribunales que puedan valorar la oportunidad de acordarla.

Se modifica, en consecuencia, el art. 89.1, en los siguientes términos: “1. Las penas privativas de
libertad inferiores a seis arios impuestas a un extranjero no residente legalmente en Esparia podrdin ser
sustituidas en la sentencia o en auto motivado posterior, previa audiencia del Ministerio Fiscal y del
penado, por su expulsion del territorio nacional. La expulsion serd preferente salvo que el Juez o tribunal,
previa audiencia del Ministerio Fiscal y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el
cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espaiia”

La expulsiéon es, asi, potestativa, aunque preferente. Y, ademas, se podra acordar en auto
posterior a la sentencia. Lo que permite acercar la decisién judicial a cada caso, ponderando la
necesidad y conveniencia de expulsar.

2.2.Duraciéon

El art. 89.2 CP fija la duracién de la medida de expulsiéon en diez afios, sin posibilidad de
graduaciéon, en contra de lo que exige el principio de individualizaciéon judicial, el de
proporcionalidad -sentencia TS (2%) de 8 de julio de 2004- y, sobre todo, el principio

constitucionalmente explicito de reinsercion!.

El PRCP 2009, al prever una medida de expulsiéon de cinco a diez afios, impone una opcién mas
compatible, a todas luces, con esos principios, y que da sentido a la exigencia general de
motivacién del contenido aflictivo de las sentencias penales, reivindicada para el caso por el TS
(27) en su sentencia de 25 de enero de 2007.

13 TERRADILLOS BASOCO, “Extranjeria, inmigracion y sistema penal”, en RODRIGUEZ MESA/Ruiz RODRIGUEZ,
(coords.), Inmigracion y sistema penal. Retos y desafios para el siglo XXI, 2006, p. 62.

14 CANCIO MELIA /MARAVER GOMEZ, “El Derecho penal espafiol ante la inmigracion: un estudio politico-criminal”,
en BACIGALUPO/ CANCIO MELIA, (coord.), Derecho penal y politica transnacional, 2005, p. 409.
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2.3.Expulsién como medida sustitutiva de libertad condicional

El parrafo segundo del art. 89.1 CP ordena, como regla general, acordar en sentencia la expulsion
del extranjero no residente legalmente en Espafa condenado a pena de prisioén igual o superior a
seis afios, en el caso de que accediera al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan

cumplidas las tres cuartas partes de la condena.

No es necesario recurrir a mayores argumentos para entender que se trata de un precepto
incompatible con el principio de jurisdiccionalidad -al vetar la discrecionalidad que le es propia-,
inconciliable con el de igualdad -en la medida que establece una disciplina diferenciada en razén
de criterios ajenos a los que inspiran la naturaleza, requisitos y efectos de la libertad condicional-
y escasamente respetuoso con los requerimientos del non bis in idem, por cuanto sigue
imponiendo sanciones alli donde ya se ha cumplido la condena en los términos legalmente

exigidos para recuperar la libertad’®.

El PRCP 2009, en la redaccién que propone para el art. 89.5, prevé que “Los jueces o tribunales, a
instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia del penado, podrin acordar en sentencia o durante su
ejecucion, la expulsion del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en Espaiia que hubiera
de cumplir o estuviera cumpliendo cualquier pena privativa de libertad, para el caso de que hubiera
accedido al tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena”.

Asi pues, se supera el anterior mecanicismo y la expulsién se hace potestativa; pero la
modificacién tiene un alcance mayor ya que abre la posibilidad de que la expulsién sustituya a
cualquier pena privativa de libertad -es decir, prision, localizacion permanente y responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa, ex art. 35-. siempre que estuviera cumplida en sus tres

cuartas partes.

Si, con el texto hoy vigente, se ha podido criticar una medida de expulsion que més que
sustitutivo de la pena lo es de la libertad condicional’6, la propuesta de reforma convierte a la
expulsién en sustitutivo, también, de la pena de multa e, incluso, de la obligacién de permanecer

en el domicilio -posibilidad que, como poco, resulta dudosamente coherente.
2.4. Excepciones a la expulsion sustitutiva
Ha sido también criticado, en el vigente art. 89, apartado 4 -afadido por la LO 8/2000-el

inexplicable elenco de delitos cuya condena excluye la posibilidad de expulsién: los de los
articulos 312, 318 bis, 515.6°, 517 y 518.

15 TERRADILLOS BASOCO, “Inmigracién, “mafias” y sistema penal. La estructura y la patina”, en RUiz RODRIGUEZ
(coord.), Sistema penal y exclusion de extranjeros, 2006, p. 56.
16 TERRADILLOS BASOCO, en RUIZ RODRIGUEZ (coord.), Sistema penal y exclusion de extranjeros, 2006, p. 56.
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Como era obvio -y han tenido que poner en evidencia doctrina y jurisprudencia ante la ceguera
del legislador- no tenia explicacién posible excluir la expulsiéon en los delitos de los articulos 312
0 318 bis, y no en el 313"7.

También lo era el inevitable efecto crimindgeno de sustituir, imperativamente y como regla
general, la prision por expulsion'®. En realidad, tal como denunciara inicialmente la sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid, secciéon 157, de 29 de diciembre de 2003 -y como podia ver un
ciego- expulsar al narcotraficante, en lugar de encarcelarlo, supone abonarle el viaje de regreso a
su pais, poniéndole al abrigo de cualquier otro riesgo. La idoneidad criminégena es obvia.

De ambas criticas se hace eco el PRCP 2009.

El proyectado art. 89.7 excluye la posibilidad de expulsiéon de los extranjeros “condenados por la
comision de delitos a que se refieren los articulos 312, 313 y 318 bis de este Codigo”. Al afiadir el art. 313,
se equipara lo que, en los hechos, es equiparable. Y al permitir, como regla y no con carécter
excepcional, que el tribunal examine la procedencia o no de la expulsién, se puede evitar la
contradiccion de premiar al delincuente cuya pena de prision se sustituye. La explicaciéon -obvia,
por otra parte-, es recogida explicitamente en la EM: “La biisqueda del imprescindible cardcter
preventivo a la par que disuasorio, de esa amenaza penal exige que se permita a los Tribunales que puedan
valorar la oportunidad de acordarla, lo que ha sido puesto de manifiesto reiteradamente por el Tribunal
Supremo”.

2.5. Ejecucién

Al igual que el vigente art. 89.1, parrafo cuarto, el PRCP 2009 prevé que “La expulsion llevard
consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacion para
residir o trabajar en Esparia” (art. 89.3).

Dicho de otro modo, la expulsién jurisdiccionalmente acordada, y basada en hechos anteriores (el
delito), predetermina la decisién administrativa sobre una solicitud de permiso de residencia o
trabajo que puede estar fundamentada en datos posteriores al delito y a la sentencia o al auto que
decidieron la expulsion. Estos despliegan, asi, una eficacia ultra vires carente de justificacion.

También prevé el vigente art. 89.1, parrafo quinto, que si la expulsiéon no pudiera ejecutarse, “se
procederd al cumplimiento de la pena privativa de libertad originariamente impuesta o del periodo de
condena pendiente”.

17 TERRADILLOS BASOCO, en RUIZ RODRIGUEZ (coord.), Sistema penal y exclusion de extranjeros, 2006, p. 55.

18 ASUA BATARRITA, “La expulsién del extranjero como alternativa a la pena: incongruencias de la subordinacién
del derecho penal a las politicas de control de la inmigracién”, en LAURENZO COPELLO, (coord.), Inmigracion y
Derecho penal. Bases para un debate, 2002, p. 55.
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Se instaura asi, discriminatoriamente para el extranjero, un régimen de excepcional veto a la
aplicacion de los mecanismos generales de sustitucion de la pena privativa de libertad previstos,
con caracter general, en el art. 88.

El PRCP 2009, por el contrario, prevé, en el parrafo segundo del apartado 6 del art. 89, que, de
resultar imposible hacer efectiva la expulsioén, se ejecute la pena o se proceda, “en su caso, [a] la
suspension de la ejecucion de la misma o su sustitucion en los términos del articulo 88 de este Codigo”. Lo
que parece soluciéon mas razonada que la que ofrece el Derecho vigente.

El nuevo apartado 6, parrafo primero, que el PRCP 2009 incorpora al art. 89 dispone: “Cuando, al
acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en este articulo, el extranjero no se
encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecucion de la pena impuesta, el Juez o Tribunal
podrd acordar, con el fin de asequrar la expulsion, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros,
en los términos y con los limites y garantias previstos en la Ley para la expulsion gubernativa”.

Sin entrar en el analisis de las caracteristicas de ese tipo de centros!'®, no se puede dejar de
subrayar el camulo de deficiencias que han venido acompafiando a su funcionamiento,
frecuentemente denunciadas?’ y que, sin duda, no van a menguar por el hecho de ampliar, hasta
seis meses, la duraciéon de los internamientos, como permite la tan criticada “Directiva de
retorno” (GEPC), Directiva 2008/115/CEE, de 16 de diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y el
Consejo, relativa a las normas y procedimientos en los Estados miembros para el retorno de los nacionales
de terceros paises en situacion de estancia ilegal (DOUE de 24 de diciembre de 2008). La habilitacion
comunitaria se concreta, para el caso espafiol, en un limite maximo de sesenta dias, segtin decide
el art. 62.2 LEX 2009.

2.6. Infraccion de la prohibicion de regreso

Es objetivo confesado del PRCP 2009 reforzar “las medidas a acordar en caso de que el expulsado no
respete la prohibicion de regreso”.

El vigente art. 89.3 dispone que “el extranjero que intentara quebrantar una decision judicial de
expulsion y prohibicion de entrada a la que se refieren los pdrrafos anteriores, serd devuelto por la autoridad
gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada en su integridad” .

De este modo, el quebrantamiento de la condena “deja de ser delito auténomo o incidencia en la
ejecucion —lo que en ambos casos determinaria una intervencion jurisdiccional- y pasa a ser resuelto por el
expeditivo medio de una decision administrativa. Que ademds tiene como efecto el desconocer el tiempo de
condena ya cumplida, en flagrante violacion del principio non bis in idem”21.

19 TERRADILLOS BAsOcO, “Centros de internamiento de extranjeros”, en RAMOS QUINTANA, Comentarios al
Reglamento de Extranjeria, 2007, pp. 887-882.

20 DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Extranjeria y privacion de libertad”, Revista de Estudios Penitenciarios, extraordinario
2006, p. 49.

21 TERRADILLOS BASOCO, en RUIZ RODRIGUEZ (coord.), Sistema penal y exclusion de extranjeros, 2006, pp. 55-56.
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El proyectado art. 89.4 introduce modificaciones en la materia y distingue dos supuestos: cuando
el extranjero expulsado “regresara a Espaiia antes de transcurrir el periodo de tiempo establecido
judicialmente, cumplird las penas que fueron sustituidas”. Hay que entender que la decision de
cumplimiento corresponde al tribunal juzgador.

Pero si el extranjero infractor fuere “sorprendido en la frontera, serd expulsado directamente por la
autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada en su
integridad”.

Es posible que el nuevo texto sea més correcto que el vigente. Pero, en todo caso, es tributario de
la misma critica de fondo: si se ha cumplido una parte de la expulsién y, a pesar de ello, se ha de
cumplir en su integridad la pena privativa de libertad que fue originariamente sustituida, se
incurre en violacién del principio non bis in idem.

2.7. Expulsion como sustitutivo de la medida de seguridad

El PRCP 2009 parece desconocer la existencia del art. 108 que permite la expulsién del extranjero
no residente legalmente en Espafia como sustitutiva de las medidas de seguridad que le sean
aplicables.

Por tanto, sigue vigente la critica doctrinal -undnime- que veia en el precepto una inexplicable
suplantacion de los fines propios de la medida de seguridad por los exclusivamente
inocuizadores de la expulsiéon?%; un flagrante desconocimiento del fundamento de las medidas,
que no se vinculan al delito sino al delincuente, y de su naturaleza, incompatible con la
predeterminacién cronoldgica fija; una genuina manifestacién de insolidaridad internacional en
la lucha contra el crimen; una grave conculcacién del principio de culpabilidad? asi como del de
jurisdiccionalidad -dado su automaticismo- o del non bis in idem, en caso de quebrantamiento;
etc. etc.

Se trata, en resumen de criticas que vienen acompafiando al art. 89 y que, con mayor razén, son
aplicables al 108, que, sin embargo, queda inexplicablemente al margen de la reforma proyectada.

3. Delitos contra la propiedad intelectual
La LO 11/2003, con el objetivo declarado de barrer de las calles (sic) la pequefia delincuencia,

elevo la reiteracion de faltas de lesiones (art. 147.1), hurto (art. 234) y robo o hurto de vehiculo de

motor (art.244) a la categoria de delito.

2 MUNOZ LORENTE, “La expulsion del extranjero como medida sustitutiva de las penas privativas de libertad: el
articulo 89 del CP tras su reforma por la Ley Orgénica 11/2003”, Revista de Derecho Penal y Criminologia (n°
extraordinario 2), 2004, pags. 413-414.

23 RODRIGUEZ MESA, en RODRIGUEZ MESA /RUIZ RODRIGUEZ (coord.), Inmigracion y sistema penal. Retos y desafios para
el siglo XXI, 2006, p. 285-286.
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Por cierto, la LO 15/2003 suprimia esta regla en el caso de los articulos 234 y 244, pero fue
reintroducida en ambos preceptos a través de una correcciéon de errores publicada en el Boletin
Oficial del Estado de 16 de marzo de 2004. Sin que nadie haya podido identificar en qué fase de la
tramitacion parlamentaria de la ley se produjo el error. El principio de legalidad, que comporta la
obligacién de que las leyes penales procedan del Parlamento -y no de una oficina de correccion

de errores- resulta, asi, malparado?*.

Con el mismo objetivo de combatir con penas privativas de libertad la delincuencia de bagatela,
la LO 15/2003 modifico el art. 36, rebajando el limite minimo de la pena de prision a tres meses.

El PRCP 2009 pretende corregir esa tendencia a responder con prisién a la delincuencia menor y
entra en una de sus modalidades muy relacionada con la inmigracién irregular: el fenémeno

conocido como “top manta”.

De hecho, son constatables los esfuerzos jurisprudenciales, esencialmente vinculados al principio
de intervencion minima, por restringir el campo de aplicacion de los articulos 234 y 244 en estos
casos®. Y numerosas organizaciones ciudadanas -entre otras la plataforma Ni un mantero en
prision o la Red MIDMIGRA de investigadores y Universidades Mediterrineas- , en las que se han
integrado no solo artistas e intelectuales sino también jueces y fiscales, han protagonizado, en el
altimo trimestre de 2009, acciones dirigidas a denunciar y paliar la evidente desproporcién entre
la respuesta penal y la parva lesividad de las conductas examinadas. No en vano, a comienzos
del afio 2010 se contabilizan ciento veinte personas cumpliendo penas de prision por este
discutible delito.

También el PRCP 2009 constata cémo “El agravamiento penolégico operado por la Ley Orginica
15/2003, de 25 de noviembre, en el dmbito de los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial ha
evidenciado, en el caso de conductas consistentes en la venta a pequeria escala de copias piratas de obras
amparadas por tales derechos, una cierta quiebra de la necesaria proporcionalidad de la pena respecto de la
gravedad de la conducta, mdxime cuando — no infrecuentemente — los autores de este tipo de conductas
son personas en situaciones de pobreza, a veces utilizados por organizaciones criminales, que con tales actos
aspiran a alcanzar ingresos minimos de subsistencia”.

Para superar la desproporcion, sin llegar a la destipificacion de las conductas, y como
consecuencia de la aprobaciéon por el Parlamento de la Proposicion no de Ley “contra la
criminalizacion e ingreso en prision de personas que venden copias de CDs y DVDs” (161/000794),
presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya Verds, se modifican los articulos 270 y 274 CP, que hoy prevén penas de prisién de
seis meses a dos afios y multa de 12 a 24 meses para ciertos delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, en el sentido de rebajar, potestativamente, la pena a multa de tres a seis

24 TERRADILLOS BASOCO, “Las reformas penales espariolas de 2003: valoracion politico-criminal”, Nuevo Foro Penal
(67), 2005, p. 135.

25 CASTINEIRA PALOU/Ricardo ROBLES PLANAS, “;Cémo absolver a los “top manta”? (Panorama jurisprudencial)”,
InDret (2), 2007, www.indret.com/pdf/422.pdf.
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meses o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 60 dias, “en los casos de distribucion al por
menor ... atendidas las caracteristicas del culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico obtenido
por éste” siempre que no concurran agravantes especificas de los articulos 271 y 276.

No obstante, y tal como ha puesto de relieve el Grupo Inmigracion y Sistema Penal (GISP), el PRCP
2009 sigue incurriendo en contradiccion con los principios de subsidiariedad, lesividad e

intervencioén minima.

La minoracién de la pena no puede, en efecto, estimarse respuesta satisfactoria, ya que la
condena penal tiene como consecuencia la expulsion del extranjero a tenor de lo dispuesto en el
art. 57.7 LEX.

Por otra parte, no se elude el recurso a la privacion de libertad, en la medida en que el impago de
la multa, que sera frecuente en estos casos de imposicion a sujetos indigentes, determina la
posibilidad de exigencia de responsabilidad personal subsidiaria en los términos del art. 53 CP.

4. Trata de seres humanos e inmigracion clandestina

El CP vigente es un entusiasta receptor de la tendencia criminalizadora inspirada por la Unién
Europea (UE), ademas de un buen ejemplo de la confusion entre trata de personas y tréfico ilegal
de inmigrantes?; confusion afieja, por otra parte, de origen internacional y prefiada, en sus
argumentos originarios, de apelaciones a la moral?”.

Asi lo evidencian la reforma del mismo introducida por la LO 11/2003, que asume como objetivo
prioritario “la lucha contra la trata de seres humanos y lucha contra la inmigracion clandestina”; y “para
combatir este tipo de delincuencia... el nuevo texto contiene un importante aumento de la penalidad al
respecto” (EM).

El objetivo proclamado, en linea con las exigencias comunitarias, es acabar con el fomento y
explotacién de la inmigracion irregular, pero también con la propia inmigracién irregular.
Aunque, como es obvio, el grueso de los argumentos sobre los que se pretende legitimar el nuevo
rumbo politico-criminal aluda a las organizaciones criminales que, en cuanto propulsor basico de
los fendmenos migratorios, organizan el cruce de fronteras y obtienen con ello suculentos
beneficios, sin reparar en que los flujos migratorios tienen raices estructurales que, por encima de

la pérfida condicién de los comerciantes de personas, determinan su existencia y evolucion.

26 SERRANO PIEDECASAS, “Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”, en AA.Vv., El extranjero en
el Derecho penal espariol sustantivo y procesal (Adaptado a la nueva Ley Orginica 4/2000), 1999, p. 388.

27 MAQUEDA ABREU, “A propésito de la trata y de las razones que llevan a confundir a 1@s inmigrantes con
esclav@s”, en CARBONELL MATEU/ GONZALEZ CUSSAC/ ORTS BERENGUER (dir.), Constitucion, derechos fundamentales y
sistema penal (Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives Anton), t. 11,
2009, pp. 1246-1250.
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Datos recientes avalan esta conclusion: el Informe sobre Desarrollo Humano 2009, presentado en
octubre por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) constata el parén de la
emigracion, legal e ilegal, hacia los paises desarrollados, como consecuencia de la crisis
econémica (EI Pais, 6 de octubre de 2009).

La Encuesta de Poblacion Activa publicada el 30 de septiembre de 2009 cifra en 5.342.800 el niimero
de inmigrantes, 17.000 menos que a 30 de junio. También el total de poblacién activa disminuye,
respecto a 30 de junio, en 51.800 trabajadores (un 1.84%). Se ha roto, por primera vez en 17 afios,

la tendencia ascendente de la inmigracion.

El hecho de que la inmigracién irregular haya sido en 2009 la mds baja de los tres dltimos afios
(EL PAIS, 17-01-2010), puede estar relacionado con el incremento de la eficacia policial, pero

también lo estd con las caracteristicas y evolucién del marco econémico.

Pretender afrontar fenémenos que hunden sus raices, fundamentalmente, en razones econémicas,
persiguiendo a “las mafias” del trafico de personas es reducir a muy poco las politicas

migratorias?.

Se diria que el modelo espafiol pone sus ojos s6lo en el “efecto llamada”, desconociendo el
“efecto huida”, identificado con la pobreza?. Y desconociendo igualmente que las “mafias de la
explotacion”, las interiores, rentabilizan los beneficios que produce el trabajo sucio de las
“mafias del trafico”, las exteriores. Con lo que, en la practica, la reacciéon penal termina
volcandose contra la propia inmigracién irregular; vale decir: contra los inmigrantes30.

Se equipara al trafico ilegal la inmigracién clandestina, y, sin embargo, se define la conducta
delictiva en referencia a la entrada o permanencia irregular y no en el abuso y explotacién que
protagoniza el traficante®l. Asi el CP incurre en la aparente contradiccion de criminalizar el
favorecimiento de la inmigracién en términos que nada tienen que ver con la tutela de bienes
juridicos -en este caso, los derechos de los ciudadanos extranjeros- sino como instrumento de
refuerzo del control de flujos que caracteriza a toda la politica europea y espafiola en materia de
inmigracion32. Con lo que habria que concluir que “la requlacion juridico-penal en la materia no es
internamente contradictoria, sino que, por el contrario, resulta arménica si se toma como punto de

2 MARTINEZ EscaMILLA, “;Puede utilizarse el Derecho penal en la lucha contra la inmigracion irregular? Un
andlisis del tipo basico del art. 318 bis CP en clave de legitimidad”, Revista electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2008 (10-06), (http:/ /criminet.ugr.es/recpc), p. 5.

29 AEZ VALCARCEL, “Inmigracion clandestina, “mafias” y luchas contra los pobres. Un tipo penal indecente”, Jueces
para la democracia (54), 2005, p. 19.

30 TERRADILLOS BASOCO, “Las politicas penales europeas de inmigracién”, en Ruiz RODRIGUEZ (edit.), Respuestas
internacionales a los retos de la seguridad, 2009, pp. 116-117.

31 CANCIO MELIA/ MARAVER GOMEZ, en BACIGALUPO/ CANCIO MELIA, (coord.), Derecho penal y politica transnacional,
2005, p. 381.

32 MARTINEZ ESCAMILLA, La inmigracion como delito. Un andlisis politico-criminal, dogmadtico y constitucional del tipo
basico del art. 318 bis CP, 2007, pp. 122-123.
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referencia no los objetivos invocados por el legislador y los agentes politicos que conforman las mayorias de
éste, sino la agenda real oculta bajo aquellas declaraciones expresas”3.

A este espiritu responde el art. 318 bis CP, “de los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros”.

El Consejo Europeo de Tampere y, de manera directa, la LO 4/2000, impusieron su introduccién
en el CP, pero hay que recordar que esa inclusién no procede de los proyectos que dieron origen

ala Ley y que no pudo ser objeto de un auténtico debate parlamentario3.

Tras la reforma introducida por la LO 11/2003- que pretende responder a los requerimientos de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en
Nueva York el 15 de noviembre de 2000, asi como de las Decisiones Marco 2002/629 y 2002/946-, el
art. 318 bis 1 castiga al que “directa o indirectamente, promueva, favorezco o facilite el trifico ilegal o la
inmigracion clandestina de personas desde, en transito o con destino a Esparnia”.

La equiparacién tréfico de personas-favorecimiento de la inmigracion ilegal desconoce, sin
embargo, matices diferenciales presentes en las citadas Decisiones Marco. Y la pena del tipo
basico: prisién de cuatro a ocho afios, traduce una opcién penalizadora que va mas alla de lo que

las mismas exigian y que incurre en notoria desproporcién®.

El PRCP 2009, literalmente tras las huellas del ARCP 2008, constata lo obvio -que sin embargo
paso desapercibido al legislador de 2003-: “El tratamiento penal unificado de los delitos de trata de
seres humanos e inmigracion clandestina que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces
inadecuado, en vista de las grandes diferencias que existen entre ambos fendmenos delictivos. La separacion
de la regulacion de estas dos realidades criminologicas resulta imprescindible tanto para cumplir con los
mandatos de los compromisos internacionales como para poner fin a los constantes conflictos
interpretativos” (EM).

En traduccion de este objetivo, se propone la creaciéon de un nuevo Titulo, el VII bis, “De la Trata
de seres humanos”, con un art. 177 bis, en el que “prevalece la proteccion de la dignidad y la libertad de
los sujetos pasivos que la sufren”, con independencia de su condicién de extranjeros o no.

La lucha contra la inmigracién clandestina —-que sin ambages se identifica en la EM con “la defensa
de los intereses del Estado a controlar los flujos migratorios” y no como medio de tutela de los

33 CANCIO MELIA/ MARAVER GOMEZ, en BACIGALUPO/ CANCIO MELIA, (coord.), Derecho penal y politica transnacional,
2005, p. 346.

34 VILLACAMPA ESTIARTE, “Normativa europea y regulacion del trafico de personas en el Cédigo Penal espaiiol”,
en RODRIGUEZ MESA /RUIZ RODRIGUEZ (coord.), Inmigracion y sistema penal. Retos y desafios para el siglo XXI, 2006, p.
70.

35 PEREZ CEPEDA, Globalizacion, trdfico internacional ilicito de personas y derecho penal, 2004, p. 224.
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derechos de los ciudadanos extranjeros3- obliga a una reestructuracién del art. 318 bis. Que ya,
confesadamente, no se orientard a la tutela de bienes juridicos sino que constituird un ejemplo de
sub-utilizaciéon del Derecho penal como mero refuerzo de politicas publicas en materia

migratoria, como instrumento que garantice la gobernabilidad?’.
4.1.Trata de seres humanos
4.1.1.Conductas

El PRCP 2009 afiade, pues, un art. 177 bis, que reza: “1. Serd castigado con la pena de 5 a 8 arios de
prision como reo de trata de seres humanos el que, ya en territorio espariol ya desde, en trdansito o con
destino a Esparia, empleando violencia, intimidacion o engario, o abusando de una situacion de superioridad
o de necesidad o vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, traficare con personas, mediante su
captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o alojamiento con cualquiera de las finalidades
siguientes: a) Imponer trabajo o servicios forzados, la esclavitud o pricticas similares a la esclavitud o a la
servidumbre. b) La explotacion sexual, incluida la pornografia. c¢) Extraer sus érganos corporales”.

El nuevo texto se corresponde con el del ARCP 2008, con alguna modificacién significativa. Si en
2008 la conducta nuclear consistia en captar, transportar, trasladar, acoger, recibir o alojar a la
victima, en el 2009 el tipo consiste en traficar con personas “mediante su captacion, transporte, etc.”.

El cambio es importante, ya que captar, transportar, acoger o recibir son conductas que solo
alcanzardn relevancia tipica como modalidades del tréfico de personas. El concepto de trafico,
equivalente al de trata, extraido de las convenciones internacionales, acota, pues, el ambito de lo
punible con una exactitud imposible en el ARCP 2008, cuya vaga férmula presentaba perfiles de

contradiccion con el principio de legalidad.

En realidad, lo que hace el PRCP 2009 no es sino aceptar la observacién critica del Informe
emitido por el Consejo General del Poder Judicial (CGP]) sobre el ARCP 2008, en el que
expresamente se recomendaba “parece necesario que el tipo penal refuerce la vinculacion dolosa de todas
las conductas con el trifico de personas, de tal forma que el peso central de la conducta tipica no recaiga en
las acciones de captar, alojar, recibir, o acoger, sino, precisamente en la de traficar con personas. La
captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o alojamiento, a los que se refiere el Anteproyecto de
2008 deben ser descritas, por tanto, como formas concretas de traficar con personas”.

Por otra parte, como advierte el mismo Informe, de no aceptarse su propuesta, resultaria muy
dificil distinguir el delito de trata de personas asi definido del delito relativo a la prostitucién del
—propuesto- art. 188.1, cuando este consistiere en la captaciéon, empleando los mismos medios

36 HORTAL IBARRA, “A vueltas sobre el bien juridico-penal protegido en los mal llamados delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros”, en GOMEZ MARTIN (coord.), Politica criminal y reforma penal, 2007, pp.
501-502.

37 MAQUEDA ABREU, en CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC/ORTS BERENGUER (dir.), Constitucion, derechos
Sfundamentales y sistema penal (Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives
Anton), t. 11, 2009, p. 1251.
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tipicos, de una persona para prostituirla, conducta que, sin embargo, acarrea una pena
notoriamente menor.

En cuanto al tipo subjetivo, la propuesta del ARCP 2008, se conformaba, en el apartado a), con la
finalidad de explotacion de los trabajos o servicios de la victima, enumerando, ad exemplum,
modalidades concretas de explotacion: “incluidos el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o
prdcticas similares a la esclavitud o a la servidumbre”; lo que permitia estimar tipicas otras posibles
formas de explotacién no descritas expresamente. La férmula de 2009, que acepta la opcion
propuesta por el Informe del CGPJ al ARPC 2008, es, de nuevo, mds taxativa: los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud, las précticas similares a la esclavitud o la servidumbre cierran el
catalogo de conductas tipicas. No son modalidades, entre otras, de explotacion, sino las tnicas
finalidades subsumibles en el articulo.

En cuando a las finalidades de los apartados b) y c¢) ambas propuestas son coincidentes.

También coinciden los apartados 2 y 3: “2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios
enunciados en el apartado anterior, se considerard trata de seres humanos cualquiera de las acciones
enumeradas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de
explotacion. 3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos serd irrelevante cuando se haya
recurrido a los medios indicados en el apartado primero de este articulo”.

4.1.2.Penas

El apartado 4 del proyectado art. 177 bis incluye una cldusula agravatoria por concurrencia de
varias circunstancias que no figuraba en el ARCP 2008. Tampoco se incluia la agravacion por
especial vulnerabilidad de la victima. Y en cuanto a la primera agravante, el ARCP la redactaba
asi: “a) con ocasion de la trata se ponga en peligro de forma deliberada o por grave imprudencia la vida de
la victima”. El nuevo articulo omite aludir al dolo o a la imprudencia, lo que, dentro del sistema
del CP, no debe suponer alteracién ninguna; pero si comporta una importante ampliacién eludir
la referencia a la vida de la victima, con lo que pasarad a ser agravante especifica también la
puesta en grave peligro de su salud.

La condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico en el autor determinara la
imposicién de la pena superior en grado, ademas de la inhabilitacién absoluta de seis a doce afios
(art. 177 bis.5). En el ARCP 2008 sé6lo se contemplaba, para estos casos, la adiciéon de la
inhabilitacion.

La integracion de los culpables en una organizacion o asociacion de més de dos personas, incluso
transitoria, comporta la imposicién de pena superior en grado a la del apartado primero. Y si esa
integracion es en calidad de directivo, se impondra la pena en su mitad superior o, incluso, podra
elevarse a la pena superior en grado (art. 177 bis.6).

Los marcos penales de los apartados 4.5 y 6 son, pues, mas elevados que los previstos en el ARCP
2008. Respecto a este, el CGPJ, en su preceptivo informe, habia llamado la atencién sobre la
“elevada penalidad prevista en los subtipos agravados...la Decision Marco [2002/946] opta por una pena
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mdxima no inferior a ocho arnios, mientras que el Anteproyecto opta por situar el limite minimo de la pena
de prision correspondiente a los tipos agravados en ocho arios”. La oportunidad de estas observaciones
criticas es mas evidente frente al punitivismo del PRCP 2009, mas acerbo que el de su
antecedente.

Por imponerlo asi los instrumentos juridicos internacionales, se regula la responsabilidad penal
de las personas juridicas en los siguientes ambitos: corrupcion en el sector privado, en las
transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres humanos,

”

blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas informdticos...” (EM).

De acuerdo con esta opcion general, si el responsable del delito de trata de personas fuere una
persona juridica, en los términos del art. 31 bis, se impondrén las penas de clausura temporal de
locales y establecimientos, de multa “igual que la de las personas fisicas”, asi como el comiso de

bienes, productos y beneficios, directos o indirectos, del delito (art. 177 bis.7).
La extraordinaria gravedad del delito de trata de personas impone otras consecuencias.

Se castigan la provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer el delito, con pena
inferior en uno o dos grados a la del delito (art. 177 bis.8), y se prevé la punicién conjunta (en
concurso infraccional) de los demas delitos “efectivamente cometidos” (art. 177 bis.9)

El apartado 10 impone la reincidencia internacional: las condenas de tribunales extranjeros “por
delitos de la misma naturaleza que los previstos en este articulo producirdn los efectos de reincidencia, salvo
que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho espariol”.

Por las mismas razones, se prevé en el PRCP 2009 la modificacién del art. 451.3° a), que afiade a
los supuestos de encubrimiento personal punible por razén del hecho encubierto, los casos en
que éste sea constitutivo de pirateria o de trata de personas.

Y, atendiendo también a la gravedad del delito de trata de personas, el nuevo art. 59 bis LEX 2009
prevé la posibilidad de declarar a sus victimas, “conforme a lo previsto en el articulo 10 del Convenio
del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de mayo de 2005” exentas de
responsabilidad administrativa, con la consiguiente facilitacién del retorno o de la autorizacién
de residencia y trabajo, de concurrir “circunstancias excepcionales” relacionadas con su cooperacion
con los fines de la investigacion o de las acciones penales, con su situacién personal o con las
posibilidades de su integraciéon social.

4.2.Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros
Una vez extraidas del art. 318 bis las conductas de trata de personas, se pretende que el contenido
de éste se oriente exclusivamente a la proteccién de los derechos de los ciudadanos extranjeros.

Aunque como se analizé supra y como expresamente se afirma en la EM del PRCP 2009, tal
apelacién al bien juridico es cuestién puramente retdrica ya que el auténtico interés protegido,
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que dudosamente puede alcanzar la categoria de bien juridico, es el interés del Estado en el

control mudable de los flujos migratorios.
4.2.1.Reforma del art. 318 bis

En términos idénticos a los del ARCP 2008, el PRCP 2009 suprime el vigente apartado 2 del art.
318 bis, que castiga las conductas de tréfico ilegal o inmigracién clandestina con el proposito de
explotacién sexual, como una manifestaciéon mas del interés estatal, no en la tutela de la libertad
o dignidad “del o de la inmigrante sexual”, sino “en garantizar a toda costa su politica de control de la
inmigracion ilegal”38. La represion de estas conductas queda confiada al art. 177 bis.1.b), lo que

supone un importante cambio de modelo®.

La reforma reordena los restantes apartados, que tienen en comun la naturaleza agravatoria, pero
que responden a diferentes fundamentaciones*), y modifica el resultante apartado 2: el &nimo de
lucro, el empleo de violencia, intimidacién o engafio, el abuso de superioridad o de la especial
vulnerabilidad de la victima, y la puesta en peligro de su vida, salud o integridad, siguen siendo
circunstancias modificativas especificas, determinantes de un agravamiento de las penas del tipo
basico, que se impondran en su mitad superior. En cambio, salen de ese catdlogo la minoria de
edad o la incapacidad del extranjero, para constituirse en agravantes de especial intensidad, ya

que, en estos casos, las penas a imponer seran las superiores en grado.

El nuevo apartado 4 prevé, cuando el responsable de los delitos fuere una persona juridica, la
pena de clausura de locales y establecimientos por un periodo de dos a cinco afos.

Se deja intocado el tipo basico del apartado 1, y, con él, la penalidad correspondiente. Si la dureza
de las penas es, por las razones antedichas, de muy dificil justificacion en el articulo vigente, su
legitimacioén es aun mas endeble en el precepto proyectado, una vez que han quedado excluidas
de su dmbito tipico, precisamente por su gravedad, los delitos de trata de personas.

4.2.2. Derogacién del art. 313.1

Por presuntas razones de coherencia, el PRCP 2009 deroga el art. 313.1.

Parece, no obstante, que se trata de razones cuestionables. Que suponen aceptar la tesis,
doctrinalmente extendida*!, de que entre los vigentes articulos 313.1 y 318 bis).1 existe un
concurso normativo, siendo este tltimo ley preferente. Lo que equivale a la derogacién de aquel.

3 MAQUEDA ABREU, “Cuadl es el bien juridico protegido en el nuevo articulo 318 bis, 2? Las sinrazones de una
reforma”, Revista de Derecho y Proceso Penal (11), 2004, p. 42.

39 RECHEA ALBEROLA/ Andrea GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, “Trafico de seres humanos con fines de explotacién sexual
en los paises de la antigua Unién Europea”, en RECHEA ALBEROLA/Raquel BARTOLOME GUTIERREZ/BENITEZ
JIMENEZ (coord.), Estudios de Criminologia. I11, 2008, p. 220.

40 SERRANO PIEDECASAS, “Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”, en AA.VV., El extranjero en
el Derecho penal espariol sustantivo y procesal (Adaptado a la nueva Ley Orginica 4/2000), 1999, pp. 394-397.

41 HORTAL IBARRA, en GOMEZ MARTIN (coord.), Politica criminal y reforma penal, 2007, p. 504.
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Pero no puede mantenerse que el 318 bis).1 tenga el caracter de lex specialis: no afiade elementos
nuevos sobre el 313.1. Lo hace, aunque s6lo como supuesto alternativo en el Derecho vigente, que
incorpora la trata de personas ausente en el delito contra los derechos de los trabajadores. Pero el
318 bis.1 no puede ser ley especial respecto a este porque ambos no comparten un tronco comdn
del que se pudieran derivar especialidades.

Tampoco puede el 318 bis.1 ser preferente como lex consumens. Porque la consuncién no supone
la preferencia del precepto que incorpora la pena mas grave sobre el que prevé la que lo es
menos. Sino del precepto méds amplio o complejo, tal como exige el art. 8.3* CP. Que lo es el 313.1

por afiadir a la, comun, “inmigracién clandestina” el elemento “trabajadores”.

De apreciar concurso de leyes, en relaciéon de especialidad o de consuncion, la ley preferente seria
el 313.1; y mas claramente si del 318 bis.1 se extrae la trata de personas. Con la insalvable
contradiccion de que el hecho de afectar la inmigraciéon clandestina a los derechos de los
trabajadores -bien juridico no baladi para el CP- supondria una penalidad menor*%; a no ser que,
como se ha propuesto doctrinalmente, se optara por elevar la pena del art. 313.1 hasta convertirlo
en modalidad agravada del art. 318 bis.143 (PEREZ CEPEDA, 290); solucién que, sin embargo,
ademas de incurrir en exasperaciéon punitiva, terminaria por romper lo que queda de coherencia
punitiva en el Titulo XV.

La interpretacion, para evitar resultados incoherentes, debe transcurrir por otros derroteros: el
favorecimiento de la inmigracién clandestina tiene un ambito propio definido por las conductas
tipicas y por los intereses afectados. El art. 313.1 incorpora conductas similares y afiade a los
intereses afectados un bien juridico colectivo que el CP ha tenido expresamente en cuenta y al
que dedica un Titulo propio: los derechos de los trabajadores. Si no se quiere desconocer la
voluntad de la ley, que debe llevar a castigar con més contundencia alli donde el desvalor de
resultado es mds intenso, no queda sino apreciar, en presencia de conductas que retdnan los
elementos tipicos de los articulos 313.1 y 318 bis.1, concurso de delitos*.

Parece que el PRCP 2009 va a zanjar cualquier polémica al respecto. Derogando el art. 313.1, lo
que supone desconocer, contradictoriamente, el valor de los derechos de los trabajadores cuando
estos sean, ademads, extranjeros irregulares. Pero la opcion elegida supone también algo mas:
asegurar “la impunidad de uno de los eslabones de la cadena criminal —el de los beneficiados por la
accesibilidad a mano de obra ddcil e indefensa- mientras que el otro -las mafias del trdfico- queda, por
razones obvias, al abrigo de la actuacion de los Tribunales esparioles”>.

De este modo, la sancién de conductas de favorecimiento de la inmigracién clandestina a paises
de la UE queda confinada al &mbito administrativo, en los términos de los articulos 52 a 57 LEX
2009.

42 POMARES CINTAS, “Las incongruencias del Derecho penal de la inmigracién ilegal. Especial referencia al delito
de promocién o favorecimiento de la inmigracion clandestina de trabajadores a Espafia” (art. 313.1 CP)”, en
ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO (coord.), El Derecho penal ante el fenomeno de la inmigracion, 2007, p. 305.

43 PEREZ CEPEDA, Globalizacidn, trdfico internacional ilicito de personas y derecho penal, 2004, p. 290.

44 PEREZ ALONSO, Trdfico de personas e inmigracion clandestina. (Un estudio socioldgico, internacional y juridico-penal),
2008, p. 464.

45 TERRADILLOS BASOCO, en RUIZ RODRIGUEZ (coord.), Sistema penal y exclusion de extranjeros, 2006, p. 62.
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En sentido contrario, la LEX brinda acogida a instrumentos de autotutela preteridos en la
legislacién anterior. Para hacer viable el reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional -
sentencias 236/2007, de 7 de noviembre, y 259/2007, de 19 de diciembre- a los extranjeros de los
derechos fundamentales de reunion, asociacion, sindicacién y huelga, se modifican los articulos
7.1,8,y11.

La relevancia de estos derechos, y su carécter de conditio sine qua non de la vigencia efectiva de los
demds derechos de los extranjeros trabajadores, ha impulsado -bien que a regafiadientes- su
reconocimiento legal, que lo es también de la relevancia institucional de los derechos ligados a la
condicion de trabajador. Relevancia desconocida para un legislador que deroga el art. 313.1.
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