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“0 los recursos se mueven del norte al sur o
las parsonas se moweardn del sur al norta.”

JAVIER SOLANA (7)

INTRODUCCION

Uno de los fenémenes sociales caracteristi-
cos de principios del siglo XX es el incrementa
de movimientos migratarios, que van desde las
zonas mdas desfavorecidas del planeta hacia
las mas favorecidas; desde |a tradicional po-
breza del sur a |la riqueza del norte. Fendémeno
que sin duda se acrecentard si se mantiene la
constante de mayor crecimiento economico
del norte y correlative empobrecimiento del
sur. Y es que el proceso de reestructuracion
social y econdmica que ha traido consigo la
globalizacién ha producido la exclusion social
de pueblos y territorios enteros y la concentra-
cidn de poder y beneficios en lorng a tres
polos —Unidn Europea, EEUU y Japdn—(1). En
esas condiciones es predecible, e incluso
deseable, los movimientos migratorios, pues
de lo contrario —estamos de acuerdo con
Zuniga— se trataria de condenar a estas per-
sonas practicamente a la muerte (2).

Los datos al respecto son, en cualguier caso,
escalofriantes: se calcula que 180 millones de
personas residen en un pais diferente del que
nacieron, de los cuales 175 millones modifica-
ron su residencia por motivos econdmicos. En
el afio 2002, Europa incrementd su poblacién
en 1.342.300 personas, estimandose que
1.027.600 provenian de la emigracion neta
{inmigracion-emigracian). Espana, [talia, Reing
Unido y Alemania fueron los paises con mayor
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nimero de entrada de inmigrantes, un 70 por
100 del tolal (3). ¥ la tendencia continda, y a
un ritmo trepidante, pues sdlo en nuestro pais
—segun datos aportados por el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales— a 30 de junio de
2006 eran 2.804.303 los extranjeros con far-
jeta o autorizacion en vigor {(4). Y ello sin can-
tar con los "sin papeles”, que pueden superar
la cifra de 1.600.000 personas (5).

En cualquier caso, se presupone gue 500
actuaciones consentidas, luego gue no intere-
san al Derecho penal sine al Derecho adminis-
trativo; pero la realidad nos demuestra gue
suelen ir acompanadas del empleo de enganao,
violencia, intimidacion, e incluso de atentados
a la vida, 1a integridad fisica {trdfico de orga-
nos o violencia ejercida para controlar a la vic-
tima), o la libertad sexual. Irrumpe, por tanto,
en tipas delictivos clasicos como las amena-
zas, coacciones, detencion ilegal, lesiones,
prastitucidn forzada y agrasion y abuso sexual
{6), v en otros de triste actualidad como la
inmigracion clandestina de personas para su
explotacion laboral y sexual. De ahi, y como no
podia ser de otra manera, gue se haya con-
verlido en un fendmeno con un interes politico-
criminal de primer orden.

INMIGRACION CLANDESTINA ¥ CRIMEN
ORGANIZADO

Las migraciones internacionales constituyen
sin duda una realidad que afecta a la argani-
zacion politica y econémica de todos los pai-
ses que conforman la sociedad internacional.
Un fendomenc complejo que suscita infinidad
de problemas lanto para las sociedades emi-
soras como para las receploras, sin olvidarnos
de las terribles y dramaticas historias persona-
les y familiares que generalmente acompafan
a este fenomeno. Pero, ;cuales son los facto-
res que contribuyen a las enormes dimensio-
nes que esta problematica esta alcanzando al
dia de hoy y con contornos claramente mun-
diales?

1. Factores en los paises emisores.
En primer lugar, la existencia de situaciones

de pobreza, de falta de satisfaccion de las
necesidades basicas, originadas por causas

variadas como las guerras, dicladuras opreso-
ras. desastres medicambientales suscitados
por la industrializacidn depredadora, catastro-
fes naturales o epidemias, Las desigualdades
cada vez mayores entra los paises del primer
mundo y del tercer mundo convierten a los pri-
meros en focos de atraccion y los medios de
comunicacion se convierten en el escaparate
ideal para ello {7).

En Europa, concretamente, es causa fundamental del
frisle peregrinaje qua siempre supong la emigracion, la
desintegracion de Estados mulbiculturales, comao la anti-
qua Unicn Sovielica o Yugoslavia, acompanada de conflic-
fos elnicos ¢ religiosos —muchas veges expresados en
quarras civiles y limpiezas étnicas=, o como poco en regi-
menes inestables polilicamente y allamenle carrupios,
adamis de econdmicamente empobrecidos.

2. Factores en los paises receptores.

En o que a los paises "de desting” respecta,
es factor crucial la creciente demanda de tra-
bajadores, motivada por el progresivo enveje-
cimiento de la poblacion autoctona y el des-
censo de las tasas de natalidad. situaciones
gue han reducido drasticamente las cifras de
poblacion activa,

La poblacion en Europa alcanza los 377 millones da
habitantes, ¥ con la tasa do natalidad existenie podria cacr
en un 20 por 103 en los proximos 50 anos si no aumenta
la inmmigracian. Esto es, se aslima guea la Unién Europea
necesita aproximadamenie 44 millones de extranjeros
para mantenar el actual nivel acondmico ¥ hacer frenta a
laz pensiones de una poblacidn cada vaz mas anvejecida.
En Espana los inmigrantes estin sacande a la Seguridad
Social de la bancarrala, Muesiro pais necesita admitir
240000 extranjeros anualas hasta 2.050 para mantenar
su fuerza de trabafo por ser uno de 105 paises mas enve-
jecidas del mundo con una natalidad deal 1,2 por 100, Sin
Ios inmigrantes, Alemania, Italia y Grecia hubieran yva per-
dida habitantes {8}

Una demanda de mano de obra que, sobre
todo, se centra en los sectores laborales mas
penosas o incluse peligrasos que No reguiaran
cualificacion alguna. Todo elln porgue &
aumento del nivel educativo v de capacitacian
profesional en los paises desarrollados deter-
mina que la mano de obra nacional aspire a
puestos cualificados, dejando sin cubrir los
inferiores. Son, en cualguier caso, causas de
atraccidn a estos paises, entre otras: la pros-
peridad econdmica, |a sanidad, la estabilidad
politica, v las enormes diferencias en los nive-



les de desarrollo humano y social de las dife-
renfes regiones.

For ejemplo, mientras que en Canada la esperanza de
vida al nacer es de 79,3 afios, en Siera Leona es de 37,9,
si gn Australia @l indice de escolaridad es de un 20 por
100, en Tanzania sclo llega &l 26 par 100; por Uitimo, en
Chipre el ndmero de nifios menores de 5 afos con peso
insuficiente as pricticamente irrelevanle, mieniras en

Bangladesh supone un 56 por 100 {9

3. Politicas migratorias restrictivas frente a
organizaciones criminales.

Como adelantabamos, la globalizacién de la
economia ha agudizado las desigualdades
enlre el norte y el sur, produciendo una margi-
nalizacién y empobrecimiento progresivo de
sectores cada vez mas numerosos de la
poblacidn mundial. De los paises pobres del
tercer mundo, en consecuencia, es desde
donde parten los movimientos migratorios de
personas hacia los paises ricos e industrializa-
dos, entre los gue parece ser al dia de hoy
también se encuentra Espafa. Unos paises
que, en conlrapartida, y de forma paralela,
desarrollan una linea estralégica de restric-
cién, de endurecimiento de sus respectivas
politicas migratorias —mediante el estableci-
miento de requisitos y controles mas estrictos
en todas las entradas a su territorio—, cre-
ciendo enormemente |as dificultades de obte-
ner un permiso de trabajo y residencia, ¥ de
esta contradiccidn es, precisamente, de lo que
se alimenta el trafico de personas. Porgue
pese a todas las trabas —y como con razon
asevera De Ledn- "los flujos de migracién son
incontrolables v las persenas siguen pensando
en el desplazamiento como la dnica salida a
unas vidas y unos mundos de gran desigual-
dad y desequilibric” {(10). Y esto tiene como
efecto el que se acreciente la migracién clan-
destina e ilegal, gue convierte, sobre todo a las
mujeres, en presa facil de los sistemas de
explotacién laboral y sexual {11).

Eslo es, las redes organizadas encuantran en
esta "desgracia internacional” un fildn de bene-
ficios, al proveer, o mejor dicho “vender” (a pre-
cios, por supuesto, desorbitados), a todas esas
personas ansiosas de una vida mejor todos los
tramites necesarios —entrada clandestina en el
pais, documentacion falsa, trabajo ficticio, aloja-
miento, etc.— para huir de la pobreza, la guerra

y la penuria de sus paises de origen (12). En
definitiva, ¥ haciendo nuestras nuevamente las
palabras de Zofiga, “el traficante de personas
existe cuando colocamos a un grupo de perso-
nas al margen de la legalidad. la cosificamos, al
desconocerle cualguier derecho, porque se
encuantra en una situacion de indefension, de
vulnerabilidad tal que no tiene capacidad de
denunciar, ni de defenderse frente a los abusos
gue puede ser ohjeto” (13}

¥ es que son mulliples los aspectos que contriluyen a
la asuncidn de estas conductas dalictivas por al crimen
organizade, y que Sdnchez Garcia enumera dal siguienta
mioda (14}

a) De una parte 2 compleidad del fendmens migrals-
rio obliga a que eslas aclividadas sean asumidas por gru-
pos organizados integrados por pErSGnas que se “repar-
ten” los papeles: unos se ocupan del rechutamianto en los
paises de arigen, de la provisidn de documentos fatsos de
enfrada, de cartas falsilicadas que prugben el contaclo
can personas del pais de destino, etc.; otros inlervenan
como agentes de viaje o ransportistas; v, finalmente, olros
actian ya en el pais receplor, proporcicnando nueva-
mente documentos falses como permisos de residencia y
Irabajo o precontralos, o bien encargandose directamants
da la explotacién laboral o sexual del inmigrante.

b} Las enormes ganancias ocondmicas de este tipo de
“negocios” tambien es un faclor impaortania, por no decir ol
mds importania. Las ganancias son elevadas en téminos
tanto absolulos —dada la enorme demanda de personas
que quieren emigrar- como refalivos —si las companamaos
con el coste que supone la preslacion del servicio en s,
por gjemplo, un asiento en una patera desvencijada
cuesta enire 1.000 y 3.000 euros—.Y es que |os ingresos
para los traficantes no sdlo provienen del precio pagado
por el inmigrante, sino en muchas ocasiones también de
su posterior explotacidn laboral o sexual. En olras ocasio-
nes incluso la rentabilidad deriva de que son forzados a
parficipar an actividades delictivas, coma el transporte de
droga o el hurte, o bien de fa practica de fa mendicidad.

¢} El bajo rissgo que deriva de la aclividad criminal
tarnbién anima a las organizaciones criminales. En astos
delitos 1a “cifra negra” es muy alevada, pues raramente la
victima denuncia o esta dispuesta a prastar el cormespan-
diente testimonio, por miedo a que la expulsan del pais s
es ileqal, por no saber dénde dirigirse o, simplemente, par
na hablar el idioma.

d} También es alractivo el negocio de la inmigracian ile-
gal por la posihilidad de complfetar estas achividades con
olras propias de la economia legal, sobre todo relacicna-
das con el turisme, la hostelaria y otras actividades rela-
cionadas con el ocio, La industria del sexo cada vez tiene
menos caracter clandestino y se asume como una parle
de la industria del ocio, la diversion, el relax y el turismo
Da ezte modo el trafico de inmigrantes resulta doblemaente
atractivo coma negocio porque, ademas de las ganancias
que el raslade misme aporta, proporciona al traficante de
obra barata y ddcil para sus negocios legales, ya sean
relacionados con el sexo o con olro tipo de actividades, LUn
complgio circulo econdmice que se cigrma con ¢l hecho da



que esas actividades son el wvehiculo ideal para el blan-
quen de las enormes ganancias obienidas.

e} También a favor de algunas organizacicnes crimina.
les juega la posibilidad de wiifizar rutas ya eslablecidas
para el ransporte de olas mercancias ilegales como vo-
hiculos robados, drogas o armas. Ello permite agrovechar
las infragstructuras humanas y materiales reduciendo asi
los costes.

fi Finalmeante, como factor que anima al delito puedo
tambign sefalarse el hecho de que en algunos paises es
escasa la punicidn de eslas conduclas deliclivas, sobre
toda si las comparamos con la de otros delilos caracteris-
ticos del crimen organizado como el frafico de drganos o
de arrmas. Quiza ello se deba a la idea de gue estamos en
alguna medida ante un delitc sin victima, an cuants al
inmigrante se sifla voluntariamenie en esa situacion.

4. Las cifras espanolas.

Espafa, en pocos anos, ha pasado de ser
un pais de emigracién a ser un pais de inmi-
gracidn. Los factores mas relevantes son su
avance social y economico, su ubicacion geo-
grafica (conexién Africa-Europa), su pasado
colonial y la similitud cultural o linglistica
{sobre todo con respecto a Latinoamérica), lo
que ha convertido a un nuestro pais en destino
y ruta de transito hacia el resto de Europa de
miles de personas. Sea debido a una cosa u
otra, el avance del padrén municipal publicado
el 26 de julio de 20086 por el Institute Macional
de Estadislica nos adelanta que la poblacidn
residente en Espafia a 1 de enero de 2006
alcanza los 44,39 millones de habitantes, de
los que 3,88 millones son extranjeros (el 8,7
por 100 del total) {15). Segun la Secretaria de
Estado de Inmigracion y Emigracion (Minis-
terio de Trabajo v Asuntos Sociales), la mayo-
ria de los extranjeros residentes en Espafia
proceden de Latinoamérica (35,10 por 100),
sequidos por los africanos (23,58 por 100, v
representados mayoritariamente por los nacio-
hales de paises del Magreb), los nacionales de
paises pertenecientes a la Comunidad Eurg-
pea (22,09 por 100}, europecs no comunita-
rios (12 por 100) y asiaticos (6,53 por 100). Por
nacionalidades, los colectivos mayoritarios a
30 de junio de 2006 eran el marrogui, seguido
por el ecuatoriano, el colombiano, el rumano y
el britanico. Las personas de estas cinco
nacionalidades representaban el 50,31 por
100 del total de extranjeros con residencia en
vigor en Espafa en dicha fecha (16). El gran
problema, o agujerg negrg, radica, claro esta,
en la situacidn de los inmigrantes irrequlares,

ostentande el dudoso honor de ser uno de los
paises europeos con mayor numero de inmi-
grantes irregulares; situacion gue va empeo-
rando a medida que aumenta la rigidez de las
normas de exiranjeria para regularizarlos.

Obviamente, el nomearo exacto de sin papelss, precisa-
menie por no tenerkos, es dificil, por no decir imposible, da
obtener. El cadlculo aproximado, pero nunca exacle, lo
aporta la comparacidn antre la cifra de exiranjeros empa-
dronados (17) (que a 1 de enero de 2006 ascendia a
3:.884.000) v aguellos que tienan la 1areta o autorizacion
de residencia (2,804.303 a 30 de junio de 2006). 5i a esto
le anadimos el hecho de que a lo largo del afio habran
entrado unos B00.000 inmigrantes sin papeles y sdlo unas
220.000 han sido dados de alta en la Seguridad Social, es
logico gue en Espafa se hable de mas de un milldén y
medio de inmigrantes ilegales (18).

En cualquier caso, vy pese a la multitud de
caras amargas que este problema presenta, lo
gue agul mas nos preocupa es el trafico ilegal
de seres humanos en manos de los diversos
grupos criminales. Un fendmeno que en nues-
tro pais alcanza dimensiones preocupantes,
pues sdlo en los primeros nueve meses del
2006, y segdn datos de la Direccidon General
de la Policia y la Guardia Civil (19}, fueron des-
articuladas 340 redes organizadas dedicadas
al trafico de inmigrantes irregulares. Una
pequefia muestra de un fendmeno cruel y con
claros contornos internacionales. Porque, gue
duda cabe en gue los distintos traficos de
inmigrantes, con fines |aborales, sexuales, de
explotacion en general de |las personas, y las
agresiones xenofobas de que son objeto, tie-
nen su origen en su situacién de “llegalas”
‘indocumentados”, "sin papeles”, etc.; terribles
calificaciones producto de unas leyes de
extranjeria altamente restrictivas. “Un mundo
de agujero negro -escribe textualmente
Zuniga— donde se mueven millones de euros,
en el que la explotacion de unes hombres con-
tra otros es el sino de unos seres a los que por
su situacion de irregularidad la sociedad les ha
condenado a la minima proteccian” (20),

EL TRAFICO DE PERSONAS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

1. Delineamientos generales.

Comencemos por hacernos eco de las com-
plicaciones habidas en la investigacion y per-



secucion de estos delitos, dada la general
resistencia de las victimas a la denuncia y al
testimonio ante el miedo a su expulsion por su
condicidn de inmigrante ilegal. Para evitarlo, el
articule 59 de la LO 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espania v su
imtegracidn social (reformada por LO 8/2000,
de 22 de diciembre), contiene una cldusula de
exencidn de responsabilidad administrativa —lo
que implica que no serd expulsado- para el
extranjero que haya cruzado la frontera espa-
fiola © no haya cumplide con su obligacion de
declarar la entrada o se encuentre irregular-
mente en Espana,

‘por habear sido vigima, perjudicado o lestigo de un aclo
de trafico ficito de seres humanos, inmigracidn ifegal, o de
trafico ificito dg mano de obva o de explofacidn en la pros-
tilucion abusando da su situacidn de necesidad, si denun-
¢ig a las avtondades compelentes a los autores o coope-
radores de dicho Irdfico, o coopera v colabora con fos
funcionarios compeltentes en materia da extranjaria, pro-
porcionando datos esenciales o festificando, en su caso,
&n gl proceso correspondignta confra aqguellos aulores”

fart, 58.1).

El extranjero exento de responsabilidad
administrativa podra elegir entre que se le faci-
lite el retorno a su pais de procedencia o la
estancia y residencia en Espafa, asi como
permiso de trabajo v facilidades para su inte-
gracion social.

2. Figuras delictivas.

A) El trdfico ifegal de personas {art. 318 bis
CP).

Este delitc se introdujo por LO 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y fibertades de los
extranferos en Espafa y su integracidn social
{Disposician final segunda), que crea al Titulo
AV bis relativo a los "Delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros”. Y las
razones de ello fueron basicamente tres: el
aumenta de la inmigracion irregular por medio
de organizaciones criminales; las lagunas de
punibilidad que dejaban los articulos 312.2 y
313 del CP al establecer como finalidad del
tréfico la intencidn de trabajar, algo dificil de
prabar; ¥ moastrar ante |a sociedad una mayor
efeclividad en al respuesta ante el fendmeno
de la inmigracion irtegular que olorgara una

sensacion de tranguilidad al ciudadano, para lo
cual se utilizo, una vez mas, el Derecho penal
de forma simbadlica y politica (21). El mencio-
nado articulo 318 bis fue posteriormente modi-
ficado por la LO 11/2003, de 28 de septiembre,
de medidas concretas en maleria de seguri-
dad ciudadana, violencia doméstica e integra-
cidn social de los exiranjercs. Las razones
aducidas para justificar esta reforma, que
afecta a diversos aspectos relacionados con la
inmigracion, se centran en la necesidad de dar
respuesta penal a las nuevas formas de delin-
cuencia que se aprovechan del fendmeno de
la inmigracién para cometer sus delitos.

Ciertamente, la rdbrica en sl parece querer
indicarnos que se busca proteger de forma
genérica los derechos y libertades de los
extranjeros; sin embargo, hay mas que dudas
razonables para pensar que esta loable decla-
racion de intenciones no se corresponde con
las pretensiones reales del legislador, pues
ciertamente |o que parece es que el legislador
ha instrumentalizado, una vez mas, los dere-
chos de los extranjeros para proteger los inte-
reses del Estado. ¥ al respecto son cierta-
mente elocuentes las palabras de Alvarez que
transcrivimos literalmente: “El bien juridico
protegido, pese a lo hermoso del enunciado
del titulo, no puede hallarse en la proteccicn
de los derechos de los extranjeros; la regula-
cion concreta de| precepto Unico contenido en
el nuevo Tilulo apunta a que se busca primor-
dialmente la ordenacidn y regulacién de los
flujos migratorios por los cauces y conforme a
los criterios legales. Solo indirectamente se
protegen los derechos de los extranjeros. Los
intereses y los derechos de los extranjeros no
se utilizan mas que como un sefuele para
tranquilizar la propia conciencia del legislador
¥ suministrar una dosis de buena conciencia a
la ciudadania (transmitir la sensacidn de gue
algo se hace)” (22,

Sea como fuere, nos encentramos ante un
delito de peligro abstracto, doende la conducta
tipica del delito es excesivamenta amplia, pues
no discrimina en modo alguno la diferente gra-
vedad gue puede presentar las diversas for-
mas de contribucidn al tréfico de personas
{autoria frente a cooperacion, tentativa frente a
consumacion, etc.). Esto es, se castigan todos
los actos de fomento ¢ de colaboracién con el
trafico ilicito de personas que tenga un punto

=
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de conexidon gecgrafica con Espana, no limi-
tandose al castigo del trafico o la inmigracion
en sf, sino cualguier conducta que coadyuve a
estas actividades o constituya preparacion de
las mismas. Es por ello de desear una inter-
pretacion restrictiva del tipo, o, mejor aun, se-
ria deseable la punicién exclusiva del trafico de
personas realizado con animo de lucro, pues
es del todo excesivo casligar come delito con-
tribuciones allruistas o por razones humanita-
rias al trafico, comprensibles ante las situacio-
nes de abscluta necesidad que a menudo
empujan al emigrante (23},

Es realmente en el numaral 3.° dende se reflgjan los
derechos de los ciudadanos exiranjeros a los que hace
referencia el Titulo XV bis, y donde se recogen los bienes
juridicos de naturaleza penal. Estos bienes juridicos, de
corte individual, si se significan como auténticos bianas
juridicos penales que legitiman la presencia de normas
penales dirigidas a su proteccion. Porque es agui donde
sg protegen aquellos sujetos (normalmente extranjeros)
gue infentanda llegar a nuestras costas o asropuartos son
estalados y engafados por organizaciones criminales que
ae lucran poniendo en peligro I3 vida de otras personas.
Mos referimos, como no, a los casos de las conocidas
paleras quea, casi siempre sobrecargadas, zarpan diaria-
mente de las costas africanas con un numers excesivo de
inmigrantes gue pagan entre 1.000 y 3.000 euros por Una
plaza en las mizmas o aquallos casos de lalinoamericancs
fquea por el mismeo precio son embarcados an un avidn con
destino a Espana con un pasaporte ilegal (24).

Esto es, la concurrencia del animo de lucro
exigida en el tipo agravado del nimero 3 debe-
ria ser un elemento del tipo basico, v lo que es
aclualmente el tipo bdsico sancionarse como
mucho administrativamente. ¥ mas si tenemos
en cuenta que la conducta de trafico ilegal de
personas sdlo constituye infraccidn administra-
tiva muy grave cuando se realiza “formando
parte de una organizacién con animo de lucre”
[articulo 54.1.b) de la LO 4/2000, redactado
conforme a la LO B/2000). Ademas esta pro-
puesta es coincidente con la definicion del
delito de “trafico ilicito de migrantes” dada por
el Protocolo de Naciones Unidas contra el tra-
fico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
¥a comentado, pues en su articulo 6 exige que
la conducta se realice “con el fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio finan-
ciero U otre beneficio de orden material”.

En cualguier caso, es de rigor aclarar que el
legislador, consciente suponemos de la multi-
tud y enorme variedad de conductas gque

caben acogerse bajo este delito, prevé tam-
bién una alenuacion de la pena “teniendo en
cuenta la gravedad del hecho y sus circuns-
tancias, las condiciones del culpable v la fina-
lidad perseguida” (ntim. 6). De este modo se
hace posible |la rebaja punitiva cuando concu-
rra una finalidad altruista o humanitaria, si bien
en estos casos lo deseable seria hablar de ati-
picidad, por lo que s6lo nos resta confiar en el
buen hacer de nuestros tribunales.

B} El trdfico ilegal de mano de obra extran-
jera {arts. 312.2 in fine y 313 CF).

Actualmente hay veinte millones de trabaja-
dores sin contrato en la Union Europea. Esto
es, hay una economia sumergida de entra el 7
y el 19 por 100, sobre todo en sectores de
agriculiura, construccidn, comercio, servicio
domestico y manufactura, Sectores donde se
necesita mucha manc de obra barata, espe-
cialmente de inmigrantes sin permiso de tra-
bajo. En tal sentido, Grecia, Espafa, Portugal
y Belgica son los paises de la Unién Eurcopea
con niveles mas altos de economia sumer-
gida, vy hablar de economia sumergida equi-
vale a hablar de inmigrantes sobreexplota-
dos {25).

Tras el proceso de regularizacion llevado a cabo por el
gobigrno en mayo de 2005, an Espana incluso se percibe
un fendameno de inmersion o regreso a la economia
sumergida, sobre lodo con las empleadas de hogar cuya
filiacidn ha caido un 16,14 por 100 respecto al 31 de
diciernbre de 2005 (58.865), pues se dieron de baja una
wez consaquida la regularizacidn, lo que permite contra-
farlos irregularmente ahorrandose tanto al empresario
comao el trabajador la Seguridad Social, Lo mismo esta
sucediendo en el seclor agraric por cuenta ajena, cuya
filiacion ha caido un 4,7 por 100 (26).

A los inmigrantes se les paga menos, traba-
jan en peores condiciones, reciben menos del
salario minimo y carecen de una vivienda
digna. Acaparan las tareas mas penosas, son
las victimas mas frecuentes de los accidentes
laborales (27) y estan desposeidos de los mas
elementales derechos de asociacion, sindica-
cion, huelga y seguros sociales. Para imponer-
les terribles condiciones laborales v privarles
de todos sus derechos, el primer paso es
negarles hasta los permisos de residencia y de
trabajo, lo que les obliga a trabajar clandesti-
namente.



Segun datos del Instiiulo Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo (INSHT), la mortalidad laboral de los
trabajadores inmigrantes supera en un 30 por 100 la
media, En el 2005, el numaro de accidentes entre la pobla-
cidn inmigrante se situd en 7B.395, de los que 95 fueron
mortalas, 838 graves y 77461 leves. Asi, el nimero da
accidenies de trabajo por cada 100.000 afiliados extranje-
ros fue de 6.822, mayor que &l total nacional (6.012).% ello
sin contar con los accidentes acaecidos an la economia
sumergida, “sector” reservado preferentemente a los
extranjeros (28).

Es por todo ello que en el articulo 312.2 se
lipifica el abuso de trabajadores extranjeros sin
permisc de trabajo, entendido como la imposi-
cion de condiciones ilegales de trabajo y de
Seguridad Social (28). El articulo 313 del CR,
de su parte, se presupone gue esta orienlado
a la proteccion de los derechos del trabajador
exiranjero {30), si bien lo cierto es que se esta
alevando automaticamente a la categoria de
delito la inmigracion de trabajadores a Espana
de manera clandestina, esto es, al margen de
la normativa existente. ¥ es que para apraciar
el delito basta con gue se promueva o favo-
rezca la inmigracion, esto es, que se apoye,
sin ser preciso que efectivamente se materia-
lice. Luegao, se trata de un delito de mera acti-
vidad que castiga el trafico ilegal de mano de
obra gue se produce de modo transfronterizo.
En todo caso, al tratarse de un bien juridico
coleclivo, y pese a que este tipo de actividades
generalmente se hace con un grupe de persoc-
nas, se apreciaria un unico delito siempre que
haya unidad de accion, tiempo ¥ de objetivos.

De este modo, continuamente se desarticulan organi-
raciones que se dedican a reclutar a parsonas en los
paises de origen, muchas veces con promesas lalsas,
que realizan todos los tramites para llever a cabo la con-
tratacion regular imedios de transporte, Jocumentos fal-
s05, tramiles de regularizacidn y colocacion en un puesto
de trabajo). En algunos casos conactan con agencias de
colocacion que cobran el 50 por 100 del primer sueldo, y
como exista gran precariedad an el empleo, cada dos o
fres meses tiene que cambiar de trabajo, lo que conlleva
sustanciosos beneficios para aquéllas {31).

3. Un punto de reflexion.

Parece ser, en definitiva, v estamos en com-
plete acuerdo con Daunis (32), que el inmi-
grante irregular y el extranjero pobre se han
alzade como une de esos enemigos —junto a
los menigos, terroristas, okupas, y el resto de
“imeseables"— culpables de todos los males

del sistema vy frente a los cuales hay gue tenear
una respuesta radical y tajante. Todos ellos
son considerados factores de riesgo, fuentes
de peligro, que deben ser nautralizadas, v aqui
el Derecho penal se transforma, pues, en vez
de perseguir conductas de sujetos individua-
les, se centra en sujetos colectivos que se con-
figuran como grupos con una alta probabilidad
de generar riesgos para la convivencia paci-
fica de la sociedad, y frente a los cuales cual-
guier actuacion esta justificada pues el fin —la
seguridad colectiva— justifica los medios —vio-
lacion de derechos humanos individuales.

En Espafa, que duda cabe, se estan reali-
zando importantes esfuerzos para evitar la
entrada irregular de extranjeros, pero para ello
el ejecutivo no se ha cefido a utilizar medidas
policiales y administrativas, sino gue también
ha recurrido al Derecho penal, utilizando ~tal y
como estamos viendo— conceplos imprecisos
vy generales que convierten la conducta tipica
en cualguier actuacidn o comporlamiento gue
pueda relacionarse con el trafico ilegal o la
inmigracion clandestina, lo que trae consigo
importantes dosis de inseguridad juridica y
genera serios problemas respecto del principic
de legalidad (33).

El Estado, en resumidas cuentas, lo que
hace es adelantar desmesuradamente la
barrera de intervencidn penal, considerando
peligrosa en si misma la mera accidn de
entrada irregular de los extranjeros en nuestro
pals. Todo ello sumado a una politica de
extranjeria cada vez mas restrictiva con un
importante incremento de las repatriaciones.
Eslo es, nuestro pals entiende peligrosc para
su grganizacion politica, social y econdmica el
merc hecho de gue los extranjeros accedan
a Espana sin los reguisitos necesarios al
efecto {34). O lo que es lo mismo, no se busca
conceder proteccion a los bienes juridicos de
los extranjeros gue intentan acceder a
Espafa, sino evitar el propio acceso de los
mismos, Se trata, en definitiva, de una prusba
mas de ese Derecho penal del enemigo que
tantas paginas esta llenando y tantos debales
esta suscitando.

Por no hablar de la forma mas acusada de esa nuova
vision del Darecho panal frente al enemigo extranjero imre-
gular; ef arficule 89 del CF Esta articule pravé la sustitu-
citn de las penas de prision inferiores a seis aRos impues-



tas a los extranjercs no residentes legalmente por la
expulsion del lerilono nacional con la prohibicion de
regrasar a Espana durante un periedo de fiempo minimao
de diez afcs. Esta medida puede suponer mayor pena que
gl propio cumplimiento de la condena —que si no llega a
los dos anos de prision podria ser suspandida condicio-
nalmenie-, adermas de anteponerse al derecho del acu-
s4do & un proceso con todas las garantias y 4 la tutela
judicial efectiva, e ignora la finalidad preventiva de las
panas disefiada en nuastra Constitucidn,

Como no nos cansaremos de recordar, el
Derecho penal no es el medic mas adecuado
para regular el fenomeno migratorio, y ahi estan
las estadisticas para demostrarlo. En este sen-
lido, las medidas econdmicas y la colaboracion
entre los paises implicados son la mejor forma
para evitar la llegada de mas inmigrantes por
otras vias de las establecidas oficialmente. La
regulacion penal de |os flujos migratorios
debiera desaparecer del ordenamiento punitivo
y permanecer Unicamenta en el administrativa,
de o contrario se produce un clarg gquebranta-
miento del principio de wiima ratio e interven-
cion minima del Deracho penal (35).

EL TRAFICO DE PERSONAS PARA SU
EXPLOTACION SEXUAL. LA TRATA DE
BLANCAS

1. Perfiles del problema.

Desde sus origenes el fenomeno del trafico
sexual de personas ha aparecido esencial-
mente vinculado a las mujeres. No es casuali-
dad que el nombre con que fue conocido haya
sido el de “trata de blancas" que equivale a
“comercio transfronterizo de mujeres”. Lo gue
si ha ido cambiando paulatinamente ha sido la
fisonomia de este trafico v de la prostitucion
misma {36).

A su condicidn de género y la situacion de
desigualdad social, juridica, econdmica y poli-
lica se suma, en los Ultimos afos, su condicidn
de emigrante, lo que otorga a la mujer un espe-
cliico nivel de vulnerabilidad gque se manifiesta
en un sustancial crecimiento de su victimiza-
cidn, sobre todo en el marco de la ilegalidad en
el que se ubica este fendmeno. La red tejida en
lorno a la migracion inlernacional, la exporta-
cidn laboral, el turismo sexual, la prostitucion y
el {rafico de personas, conslituye uno de los

mayores complejos delincuenciales que sal-
pica el presente de muchas personas en con-
diciones inhumanas de subsislencia, y crea
uno de los mas importantes retos que tiene gue
afrontar la sociedad internacional (37).

Maciones Linidas estima que aproximadamenta cuatro
millanes de personas al ane, en todo el mundo, son objeta
de trifico legal de inmigranias, de las gue aproximada-
mente dos millones son mujeres vicimas de las redes de
trafico dirigido a la prostitucidn (38), o que produce unos
beneficios para las organizacionas delictivas gue lo llevan
a cabo de mas de siete mil millones de ddlares, de los cua-
les la mayaria proviensn de la ulilizacidn de esas perso-
nas con fines de explotacidn sexual.

Su estructura es cada vez mas compleja y
selectiva, v se aleja de los clasicos burdeles
para vincularse a la industria del ocio (saunas,
clubes, salones de masaje, hoteles, servicio
de acompafantes, salones de te, bares con
pases de gogo, etc.). De igual forma, también
la demanda de servicios sexuales se ha ido
modificando vy se va haciendo cada vez més
variada y caprichosa, por parte de una clien-
tela que, dependiente de las modas, prefiere
hoy mujeres extranjeras —mdas baratas— y pre-
ferentemente exdticas. En definitiva, no es sino
la materializacion de la “internacionalizacién
de la fuerza de trabajo sexual”, con génesis en
el fendmeno globalizador v los grandes movi-
mientos migratorios que, a nivel mundial, éste
ha traide consigo (39).

Y es que |la conexién entre tréfico v prostitu-
cion organizada es aun mas visible en la
actual industria del sexo, pues la prostitucion
organizada es el estimulo econdmico y estruc-
tural del trafico sexual. El trafico internacional
gue cubre la demanda sexual, o parte de €lla,
traslada emigrantes de un pais a otro. Los prin-
cipales palses europeos receplores son:
Alemania, Holanda, Espana, Suiza, ltalia y
Austria. De su parte, los palses origen del tra-
fico en Latinoamérica son: Replblica Domini-
cana, Colombia, Brasil, Uruguay, Surinam y
Ecuador; en Europa: Kosovo y toda la zona de
los Balcanes; en Africa: Guinea, Nigeria... (40).

Un trafico ilegal conectado con otros merca-
dos y ofras mafias, también ilegales: de la
droga, las armas, la pornografia o el crimen
organizado, O lo gue es lo mismeo, en la prosti-
tucion no se trata, en su mayoria, de acciones
individuales llevadas a cabo por proxenetas o



chulos, sino de redes o mafias internacionales
que las realizan paralelamente a otros delitos.
Fornegrafia, prostitucién y trafico de mujeres
con fines de explotacion sexual configuran un
triangulo que, junto con el trafico de drogas,
canstituyen el punto neuralgico de la criminali-
dad internacional {41). Uno de los negocios
mas lugrativos del mundo, lo gue complica
sobremanera su lucha eficaz, Pues requeriria
no sdlo de soluciones punitivas, sino de estra-
tegias de prevencién que van desde propues-
tas de intervencion activa y de proteccion en
areas juridicas y socioecondmicas, preferente-
mente, hasta politicas de concienciagion v res-
ponsabilizacién acerca de la trascendencia de
un fenémeno que, frente a lo que se cree, No
es marginal, ni desde luego espontaneo, ya
que descansa en una situacidn estructural de
desigualdad, que garantiza la pobreza, la mar-
ginalizacidn y el abuso para sectores crecien-
tes, siempre los mas vulnerables, de la pobla-
cién mundial.

Estamos, nada mas y nada menos, ante lo
gue se ha calificado, con razdn, la llamada
esclavitud de nuestro tiempo (42). Una ftriste
realidad, en ocasiones, favorecida por los pro-
pios paises de origen, gue pueden llegar a
generar politicas estatales de permisividad e
incluso de fomento del trafico, pues el dinero
enviado por las mujeres que se prostituyen en
el exterior genera una rigueza que en ocasio-
nes puede (como en el case dominicano) equi-
pararse a la cantidad de dinero del presu-
puesto nacional que el pais gasta en bienes y
servicios (43).

2. El Codigo penal frente a la trata de blancas.

En el derecho espanol la prostitucion estd
descriminalizada; esto es, no se considera
delito. Ello sin duda es coherente con una
perspectiva liberal que define este como uno
de lo clasicos delitos "sin viclima". Sin
embargo, es una guimera la imagen de un
delito sin victima y se apunta a |a mujer gue
ejerce la prostitucidn no sdlo como wvictima,
sino como “doble victima" de la situacian y de
la ausencia de regulacion. Esto es, se hace
evidente la hipocresia social de no criminalizar
y defender al propio tiempao la no legalizacian,
produciendo con ello el gue la mujer deba
sufrir desde un doble frente: enfrentdandose

con la falta de proteccion de la ley v convi-
viendo con la estigmatizacién. Pero, claro, esto
se traduce en una situacion altamente benefi-
ciosa para el cliente, gque sin verse agravado
por la eriminalizacion no lo esta tampoco por 1a
legalizacion.

Pero aunque la prostitucion no constituye
delito, lo que resulta punible, légicamente, es
obligar a alguien a ejercerla o a mantenerse en
glla contra su voluntad, pues, de igual modo
que en las agresiones o abusos supone un
atentado contra la libertad sexual, y asi lo hace
el articulo 188.1. Es mas, se impone la misma
sancion a guien “se lucre explotando la prostitu-
cion de otra persona, aun con el consentimiento
de la misma". Esto es, se reintroduce la figura
del proxeneta, el rufian o chule, con lo que retor-
namos a un concepto moralista de la prostitu-
cion, diametralmente opuesto a un modelo
constitucional basado en el respeto a la libertad
y en la no confesionalidad del Estado. Una regu-
lacidn, en todo caso, ciertamente hipderita,
pues tras mas de dos anos en vigor, los ofubs
de carretera, las salas de “masaje”, los servicios
de acompafnamiento, burdeles y demas, siguen
funcionando a pleno rendimiento, y no sera por-
que desconocemos los lugares donde se ubi-
can —quiza los letreros luminosos y las luces de
nedn no sean suficientas...

En cuanto a la conexion de la prostitucion
¢on |as organizaciones criminales dedicadas al
trafico internacional, la triste practica, pero
cada vez mas usual, de traer mujeres (engana-
das o no) desde otro pals, que una vez agui se
ven obligadas a comerciar con su cuerpo para
hacer frente a la supuesta deuda contraida, se
castiga desde un doble frente: como delito con-
tra la libertad sexual (art, 188 CP) y como delite
contra los derechos de |os ciudadanos extran-
jeros (art. 318 bis).

Pero subsiste, sin embargo, un problema. Ef articulo
318 bis, al rubricarse como “Dalitos contra los derechos da
Ios ciudadanos extranjeros”, dejaria sin proteccion verda-
deros casos de Wala de parsonas para su explotacidn
sexual cuando éstas no luvieran la condicion de "exiranje-
ras”’, como sucederia con las espanolas o las cicdadanas
de otro pais parteneciente a la Unidn Eurapea.

3. Reflexiones finales.

El trafico de mujeras sdlo puede entendersa
en 1érminos de poder, tanto econdmico como




sexual, en un marco en el que las relacionas
de género se han visto siempre condicionadas
por la primacia masculina y, sélo ahora, mues-
tra esa doble vertiente mediante la publicita-
cion de la esclavitud femenina sexual como un
exponente mas del grado de minusvaloracion
en el desarrollo vy aplicacion de los derechos
fundamentales de las mujeres (44). Porgue, en
la actualidad, las causas gue motivan la emi-
gracion relacionada con el lréfico obedecen a
una serie de factores gue, generalmente, inter-
actian en la adopcion de las decisiones y que,
solo en ocasiones, actian por separado: la
faita de oportunidades en los paises de origen,
la exirema pobreza a la que se ven sometidos
muchos paises en via de desarrollo —con una
especial repercusion en la marginacion de la
mujer—, |a falta de educacion y formacidn labo-
ral y otros de distinta naturaleza, como el cre-
cimiento de la demanda de mujeres exdticas,
del turismo sexual, |a internacionalizacidn de
las redes del crimen arganizado. En resumen,
un fendmeno gue auna la complejidad crimi-
nologica de las diversas formas de criminali-
dad en relacion con los factores sociocultura-
les de sus victimas: la delincuencia sexual y
viplenta en su forma organizada, que extiende
sus tentaculos hacia el ambito econdmico,
concretamente laboral, y la explotacidn de las
diversas posibilidades que les otorga |os
mencres de edad (45).

En cualquier caso, v en |0 que a Espafia en
concreto se refiere —y gue se puede hacer
extensible a infinidad de paises-, la situacion
legal de las mujeres extranjeras que se dedi-
can a la prostitucion se ve agravada por el tra-
tamiento que tal tema se da en nuestro pais,
donde aungue no esta prohibida tampoco se
regula adecuadamente. ¥ s, precisamente
por aqui, por donde hay que comenzar. Porque
mientras no exista una postura clara sobre el
tratamiento juridico de la prostitucion, las
mujeres inmigrantes que se dedican a este ofi-
cio —se estima gue de las 300.000 mujeres
gue se dedican a la prostitucidn en Espana la
mayoria son extranjeras— {46) estaran doble-
mente victimizadas: como inmigrantes irregu-
lares y come prostitutas sin reglamentacion. ¥
este es, no cabe duda, el caldo de cultivo ideal
para favorecer su explotacion (sexual, laboral,
etcélera), puesto que su doble victimizacion
les llevara a no denunciar y & no colaborar con
ET
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las autoridades correspondientes. Sin duda,
un negecio redondo para gente sin escripu-
los (47).

CONCLUSIONES VALORATIVAS

5i es cierto, como Durkheim aseveraba, que
la calidad moral de una cultura se mide por su
relacion con lo extrafio {48), podemos decir
que la sociedad espafola no tiene la moral
deseable en estos tiempos ciertamente extra-
Aos. Muestro mundo actual es de cambio
incontrelade y confuso, en el que la gente
tiende a reagruparse en torno a entidades pri-
marias, tales como la religidn, la etnia, el terri-
torio 0 la nacionalidad. Son éstos unos tiem-
pos azarosos donde, de acuerdo con Castells,
“al fundamentalismo religioso, cristiano, isla-
mico, judio e incluso budista es probablemente
la fuerza mdas formidable de seguridad parso-
nal y movilizacion colectiva” (49).

Es ciertamente ldgico que el Estado regule
las migraciones, para que estas sean ordena-
das y congruentes con la capacidad de |a socie-
dad para absorberla social y econdmicamente,
pero las politicas legislativas gue restringen
excesivamente la regularizacion de los inmi-
grantes conllevan finalmente bolsas de irregula-
res, con un extracrdinario poder crimindgeno:
estas personas se conwvierlen en mercancias
del mercade en mano de las leyes del mas
fuerte, los traficantes de seres humanos (50).
Se debe, en consecuencia, empezar por hallar
la formula de regulanzar a los inmigrantes de
manera ordenada y de acuerdo a las necesida-
des sociales y econdmicas de |a sociedad. Ese
es el mejor modo de desactivar la criminaliza-
cidn de los inmigrantes y de todos aquellos que
vivien de su vulnerabilidad. Desvictimizar para
descriminalizar. Porque la mulliculturalidad es
producto de la globalizacion, lo gueramos o no.
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