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1. ANTECEDENTES DE HECHO

El presente dictamen se emite por Esther Duran Fernandez, estudiante del
Méaster de Abogacia de la Universidad de Barcelona, con NIUB 16706583, a
peticion de la Sra. Kelvy. El dictamen se desarrollara estrictamente conforme a
los hechos que se describen a continuacion y atendiendo especialmente a la
situacion de la peticionaria de aquél.

Segun se expone en las diligencias policiales 1388/2018 de los Mossos
d’Esquadra, remitidas al Juzgado de Instruccion n° 14 de Barcelona, los
denunciados Armando, Ulises y Torcuato formaban parte de una organizacion
dedicada a la captacion de mujeres nigerianas en su lugar de origen, en la
ciudad de Benin City, bajo la falsa promesa de una ‘“vida mejor” en el
continente europeo, desconociendo las potenciales victimas que la verdadera
finalidad del viaje era la explotacion sexual. Una vez en Espafia, eran
sometidas a un rito de vuda en virtud del que se comprometian a pagar la
deuda contraida y a no denunciar a sus explotadores ante la policia. En
concreto, eran sometidas a un conjunto de practicas supuestamente magicas o
de brujeria en las que se sacrificaban animales, a través de las que las victimas
aceptaban su plena subordinacion y obediencia, bajo la amenaza de su muerte
o de sus familiares. Asi pues, segun la policia, este sistema funcionaba como
un mecanismo de anulacion de la voluntad de las victimas, mediante el que se
aseguraba la total fidelidad de las mismas, de modo que éstas incluso podian
ser controladas mediante simples llamadas telefonicas.

Una vez captadas las victimas, la fase de traslado se realizaba via terrestre por
rutas que atravesaban distintos paises africanos hasta su llegada a Libia,
donde eran internadas en campamentos. Alli eran custodiadas por un miembro
de la organizacion hasta que eran trasladas a Europa, esta vez por via
maritima, utilizando embarcaciones en condiciones inseguras y hacinadas que
las transportaban hasta costas italianas. Cuando llegaban al pais transalpino,
eran otros miembros de la organizacion quienes se encargaban de su
alojamiento, siempre en circunstancias penosas, a la espera de ser trasladadas
hasta Espafia. Una vez en territorio espariol, las victimas eran entregadas a su
madame, iniciandose su esclavitud sexual. Las mujeres eran reubicadas en
pisos de la organizacion que estaban habilitados tanto para el alojamiento de
las victimas como para su uso con clientes. Alli recibian un continuo trato
vejatorio y vivian bajo constantes amenazas, sufriendo un grave maltrato
psicolégico. Las mujeres eran sometidas a largas jornadas de explotacion,
hasta altas horas de la madrugada, en condiciones higiénicas absolutamente
precarias, asi como expuestas a todo tipo de peligros. Al terminar, debian
entregar el dinero obtenido de su explotacion sexual a su madame, como parte
del pago por la deuda contraida.



El dia 24 de febrero de 2018, agentes de los Mossos d’Esquadra practicaron
entradas y registros en cinco pisos de Barcelona, cuyos arrendatarios eran
Armando y Ulises, liberando un total de 32 mujeres nigerianas -entre ellas
Melisa y Kelvy, de, respectivamente, 17 y 19 afios de edad-. En uno de ellos,
se encontraban los mencionados individuos, quienes fueron inmediatamente
detenidos. Segun se desprende de las comunicaciones telefénicas
intervenidas, el jefe de la organizacion era Torcuato, mientras que Armando y
Ulises se limitaban a realizar labores de control y manutencién de las mujeres.
La policia también detuvo a Selene, mujer de origen nigeriano de 32 afios de
edad, quien desempefiaba funciones de madame en uno de los pisos. En su
declaracion judicial, Selene manifestdé que también fue sometida a vudu por
miembros de la organizacion, de manera que se vio obligada a colaborar con
ellos en la explotacion sexual de las mujeres. Por su parte, en su declaracion
judicial, Armando, Ulises y Torcuato alegaron que las mujeres se prostituian
voluntariamente y que ellos sélo les cobraban el alquiler de los pisos en los que
vivian como subarrendatarias.

2. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

1) Derechos afectados por la comision de un delito de trata de seres humanos.
2) Requisitos del delito de trata de seres humanos.

3) Relaciones del delito de trata de seres humanos con otros delitos que se
hayan podido cometer.

4) Diferencias entre el delito de trata de seres humanos y el delito de
inmigracion clandestina.

5) Forma de intervencién en los hechos de los Sres. Armando, Ulises,
Torcuato y Selene y penas que se les pueden imponer.

6) Conocimiento del delito de trata de seres humanos por los Juzgados y
Tribunales espafioles.

7) Defensa de los intereses de las victimas.
8) Andlisis de las actuaciones policiales practicadas.
9) Diligencias de investigacion a practicar en la fase de Instruccion.

10) Indemnizacion a percibir por las victimas.



3. ANALISIS JURIDICO

3.1 NORMATIVA APLICABLE

Espafia. Constitucion Espafiola, de 29 de diciembre de 1978 (BOE, num. 311,
29-12-1978, pag. 29313-29424).

Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE,
ndm. 281, 24-11-1995, pag. 33987-34058).

Espafia. Ley 5/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE,
nam. 101, 28-04-2015, pag. 36569-36598).

Espafia. Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita (BOE, num.
11, 12-01-1996, pag. 793-803).

Espafia. Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal (BOE, num. 11, 13-01-1982, pag. 708-714).

Espafia. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil (BOE, nim. 206, 25-07-1889, pag. 249-259).

Espafia. Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (BOE, num. 260, 17-09-1882, pag. 803-806).

3.2. JURISPRUDENCIA DE INTERES

Sentencia del Tribunal Constitucional 184/2003, de 23 de octubre de 2003.
Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1997, de 14 de octubre de 1997.
Sentencia del Tribunal Constitucional 303/1993, de 25 de octubre de 1993.
Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1989, de 19 de enero de 1989.
Sentencia del Tribunal Constitucional 145/1985, de 28 de octubre de 1985.
Sentencia del Tribunal Constitucional 100/1985, de 3 de octubre de 1985.

Sentencia del Tribunal Supremo 564/2019 (Sala Penal, seccién 1%), de 19 de
noviembre de 2019 (recurso 1598/2018).

Sentencia del Tribunal Supremo 396/2019 (Sala Penal, seccion 12), de 24 de
julio de 2019 (recurso 10619/2018).



Sentencia del Tribunal Supremo 229/2019 (Sala Penal, seccién 13), de 7 de
mayo de 2019 (recurso 372/2018).

Sentencia del Tribunal Supremo 631/2018 (Sala Penal, seccion 12), de 12 de
diciembre de 2018 (recurso 10051/2018).

Sentencia del Tribunal Supremo 144/2018 (Sala Penal, seccion 12), de 22 de
marzo de 2018 (recurso 10484/2017).

Sentencia del Tribunal Supremo 537/2017 (Sala Penal, seccién 12), de 11 de
julio de 2017 (recurso 2469/2016).

Sentencia del Tribunal Supremo 312/2017 (Sala Penal, seccion 13), de 3 de
mayo de 2017 (recurso 10307/2016).

Sentencia del Tribunal Supremo 214/2017 (Sala Penal, seccion 12), de 29 de
marzo de 2017 (recurso 10521/2016).

Sentencia del Tribunal Supremo 196/2017 (Sala Penal, seccion 12), de 24 de
marzo de 2017 (recurso 10655/2016).

Sentencia del Tribunal Supremo 659/2016 (Sala Penal, seccion 12), de 19 de
julio de 2016 (recurso 345/2016).

Sentencia del Tribunal Supremo 538/2016 (Sala Penal, seccion 12), de 17 de
julio de 2016 (recurso 10003/2016).

Sentencia del Tribunal Supremo 420/2016 (Sala Penal, seccion 12), de 18 de
mayo de 2016 (recurso 10791/2015).

Sentencia del Tribunal Supremo 295/2016 (Sala Penal, seccién 12), de 8 de
abril de 2016 (recurso 1006/2015).

Sentencia del Tribunal Supremo 188/2016 (Sala Penal, seccion 12), de 4 de
marzo de 2016 (recurso 1131/2015).

Sentencia del Tribunal Supremo 861/2015 (Sala Penal, seccién 12), de 20 de
diciembre de 2015 (recurso 861/2015).

Sentencia del Tribunal Supremo 353/2014 (Sala Penal, seccion 12), de 8 de
mayo de 2014 (recurso 1234/2013).

Sentencia del Tribunal Supremo 53/2014 (Sala Penal, seccion 12), de 4 de
febrero de 2014 (recurso 10576/2013).

Sentencia del Tribunal Supremo 16/2014 (Sala Penal, seccién 12), de 30 de
enero de 2014 (recurso 824/2013).

Sentencia del Tribunal Supremo 609/2013 (Sala Penal, seccion 12), de 28 de
junio de 2013 (recurso 10018/2013).



Sentencia del Tribunal Supremo 474/2013 (Sala Penal, seccion 1%), de 24 de
mayo de 2013 (recurso 10024/2013).

Sentencia del Tribunal Supremo 1029/2013 (Sala Penal, seccién 12), de 24 de
diciembre de 2012 (recurso 439/2012).

Sentencia del Tribunal Supremo 208/2010 (Sala Penal, seccion 12), de 18 de
marzo de 2010 (recurso 2008/2009).

Sentencia del Tribunal Supremo 330/2010 (Sala Penal, seccion 13), de 2 de
marzo de 2010 (recurso 10974/2009).

Sentencia del Tribunal Supremo 310/2008 (Sala Penal, seccion 12), de 30 de
mayo de 2008 (recurso 1479/2007).

Sentencia del Tribunal Supremo 900/2006 (Sala Penal, seccion 12), de 22 de
septiembre de 2006 (recurso 1801/2005).

Sentencia del Tribunal Supremo 1529/2003 (Sala Penal, seccién 12), de 14 de
noviembre de 2003 (recurso 1983/2002).

Auto del Tribunal Supremo (Sala Penal, seccion 12), de 16 de noviembre de
2018 (recurso 20907/2017).

Auto del Tribunal Supremo (Sala Penal, seccién 1%), de 29 de junio de 2016
(recurso 20330/2016).

Auto del Tribunal Supremo (Sala Penal, seccion 12), de 8 de mayo de 2014
(recurso 10167/2014).

Auto del Tribunal Supremo 1784/2009 (Sala Penal, seccion 12), de 23 de julio
de 2009 (recurso 388/2009).

Acuerdo del Pleno no jurisdiccional (Sala Penal), de 30 de mayo de 2006.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 567/2019 (Sala Penal, seccién
23%), de 18 de septiembre de 2019 (recurso 1839/2017).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 400/2018 (Sala Penal,
seccion 83), de 9 de julio de 2018 (recurso 17/2018).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra 193/2017 (Sala Penal,
seccion 5%), de 16 de mayo de 2017 (recurso 41/2016).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Sala Pena,
seccion 23), de 2 de diciembre de 2015 (recurso 50/2015).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 370/2007 (Sala
Civil, seccion 42), de 14 de noviembre de 2007 (recurso 407/2007).



3.3. ANALISIS DEL CASO

3.3.1. CUESTIONES RELATIVAS A DERECHO PENAL SUSTANTIVO

1) Derechos afectados por la comision de un delito de trata de seres
humanos

El delito de trata de seres humanos se regula desde el afio 2010 en el Titulo VI
bis del Cédigo Penal espafiol, que lleva por nombre "De la trata de seres
humanos". Para saber qué derechos se ven afectados por la comisién de un
delito de trata debemos analizar cudl es el bien juridico que protege este delito.

El propio preambulo de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio que reformo el
Cddigo Penal el afio 2010, al introducir la trata ya expuso que el articulo 177
bis tipifica un delito en el que prevalece la proteccion de la dignidad y la libertad
de los sujetos pasivos que la sufren. Sin embargo, la delimitacién del bien
juridico protegido en el delito de trata de seres humanos ha sido desde su
tipificacion, y sigue siendo, una cuestién controvertida®.

Por un lado, la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias sostienen que el tipo
delictual protege la dignidad humana. Los autores que defienden esta tesis
arguyen que las victimas resultan cosificadas y, por tanto, se les priva de la
mas leve brizna de humanidad?.

La dignidad es definida por el Tribunal Supremo como un derecho fundamental
de la persona, y su reconocimiento se establece a través del articulo 10 de
nuestra Constitucion, como concepto basico del ser humano, y como tal se ha
venido interpretando hasta ahora como rigurosamente personals.

En este sentido, se define la dignidad como una cualidad que adorna y protege
a la persona individualmente, no siendo por consiguiente un concepto global, y
ello entrafia lo personalisimo de tal bien juridico protegido4. Como se vera en
epigrafes posteriores, de esto se desprende que la victima de trata sea un
sujeto pasivo individual y no plural por lo que se cometeran tantos delitos como
victimas hayan sido tratadas aun cuando todas ellas lo hayan sido de manera
conjunta.

Por otro lado, la doctrina minoritaria, en la que encontramos autores como
Cerezo Mir, Garcia Martin o Diez Ripollés, entiende que la dignidad humana
como tal no puede ser un bien juridico protegido.

1 Antonia MONGE FERNANDEZ, Reflexiones criticas sobre el delito de trata de seres humanos
tras la reforma penal de 2015, p. 104-110.

2 Borja MAPELLI CAFFARENA, La trata de personas, p. 48.

8 STS 538/2016, de 17 de junio.

4 Ibidem.



Estos autores defienden que la dignidad es inherente a la persona humana y
de ella emanan los derechos fundamentales (la vida, la integridad, el honor,
etc.) y el Derecho penal no debe proteger directamente la dignidad sino estos
derechos en los que se concreta (la vida, la integridad, el honor, etc.)®. Por
tanto, estos autores defienden que la dignidad humana constituye la base de
todos los bienes juridicos personales porque en todos ellos la persona sufre
injustamente el menoscabo de sus derechos.

Para esta parte de la doctrina la trata de seres humanos es un delito
pluriofensivo, pues pone en peligro multiples derechos. En este sentido, Mapelli
Caffarena® sostiene que como todas las conductas tipificadas en el delito de
trata estan destinadas a alcanzar el traslado y solo son relevantes en la medida
de que los ejecutores saben y quieren logar esa transferencia, es bien seguro
que el tipo penal protege la libertad; pero este no es el Unico bien juridico
protegido sino que se tendra que sumar la lesién o puesta en peligro de otros
bienes juridicos en cada caso concreto, como bien podrian ser la indemnidad
sexual o el derecho de los trabajadores.

En conclusion, hay quienes consideran que la trata de seres humanos protege
directamente la dignidad humana y quienes piensan que protege multiples
derechos que variardn en cada caso y cuyo eje central sera el derecho a la
libertad, teniendo en cuenta que todos estos derechos encuentran en su razon
de ser en la dignidad humana, que se estara protegiendo, en este caso,
indirectamente.

2) Requisitos del delito de trata de seres humanos

2.1) Modalidad bésica

El apartado 1° del art. 177 bis CP regula el tipo basico del delito de trata de
seres humanos. Este precepto abarca una gran cantidad de conductas por lo
que se califica como un “tipo abierto™. Asi, para que la actividad se considere
delictiva deben concurrir unos medios comisivos, unas conductas delictivas y
unas finalidades de explotacién?®.

En primer lugar, deben haberse empleado los siguientes medios comisivos:
violencia; intimidacion; engafio; abuso de una situacion de superioridad o de

5 Mercedes ALONSO ALAMO, ¢Proteccion penal de la dignidad? A propésito de los delitos
relativas a la prostitucion y a la trata de personas para la explotacion sexual, p. 3-5.

6 Borja MAPELLI CAFFARENA, La trata de personas, p. 50-51.

7 Antonia MONGE FERNANDEZ, Reflexiones criticas sobre el delito de trata de seres humanos
tras la reforma penal de 2015, p. 111-112.

8 Carolina VILLACAMPA ESTIARTE, Victimas de la trata de seres humanos: su tutela a la luz de las
Ultimas reformas penales sustantivas y procesales proyectadas, p. 7-10.



necesidad o vulnerabilidad de la victima; o mediante la entrega o recepcion de
pagos o beneficios.

En segundo lugar, debe existir alguna de las siguientes conductas delictivas:
captacion, transporte, traslado, acogimiento o recibimiento, incluido el
intercambio o transferencia de control sobre estas personas.

Y, finalmente, los medios y las conductas anteriores se deben llevar a cabo con
una finalidad de explotacion como lo son la explotacién sexual o laboral.

El Tribunal Supremo describe en la STS 396/2019, de 24 de julio, los requisitos
tipicos de la conducta criminal en las distintas fases en las que se articula el
delito, lo que nos lleva a entender mejor la etimologia de los verbos usados por
el legislador para tipificar tales conductas.

Segun el Alto Tribunal, la primera fase es la de captacion, que equivale al
reclutamiento de la victima. Frecuentemente, se usa el engafo para lograr el
“‘enganche” de la victima y mantenerla asi bajo control. En este sentido, el
engafo radica en crear en una idea equivocada mediante una manipulacion de
la realidad, y debe ser bastante, idéneo y adecuado®. Generalmente, segun el
Tribunal Supremo, se engafia a la victima con una falsa promesa de trabajo.

La segunda fase es la de traslado, lo que consiste en mover a una persona de
un lugar a otro por cualquier medio, incluso a pie. Se entiende que el traslado
puede ocurrir bien dentro del propio pais en el que ha sido captada la victima o
bien en otro. En esta fase se usa la “técnica del desarraigo”, que se emplea por
los autores del delito con el objetivo de aislar a la victima de familiares y
amigos para mantener un mayor control sobre la misma y poder,
posteriormente, explotarla.

Asi, la ultima fase es la de explotacion y esta fase consiste en la obtencion de
beneficios financieros, comerciales o de otro tipo a través de la participacion
forzada de otra persona en actos de prostitucion.

Ademas, el delito de trata de seres humanos no se puede cometer por
imprudencia, sino que serad siempre un delito doloso, pues el art. 12 CP
dispone que solo se podran sancionar las acciones u omisiones imprudentes
cuando asi lo disponga la ley y el art. 177 bis CP no prevé la imprudencia en la
comision del delito de trata. Por lo tanto, los autores del delito deben conocer
que la victima sera sometida a una explotacion™®.

Es evidente que en los hechos planteados por la Sra. Kelvy concurren todos los
requisitos del tipo para considerarlos constitutivos de un delito de trata de seres
humanos.

9 STS 659/2016, de 19 de julio.
10 Antonia MONGE FERNANDEZ, Reflexiones criticas sobre el delito de trata de seres humanos
tras la reforma penal de 2015, p. 114-116.



En primer lugar, la organizacion recluté a varias mujeres, entre ellas la Sra.
Kelvy, en la ciudad de Benin City, Nigeria, prometiéndoles una vida mejor en
Europa, por lo tanto, usando un engafo bastante, idéneo y adecuado.

Posteriormente, la misma organizacion se encargé de trasladar a todas estas
mujeres, tanto por via terrestre como maritima, siempre en las condiciones mas
deplorables, hasta llegar a su destino final, Espafa.

Una vez en Espafia, las mujeres fueron explotadas sexualmente. De hecho, los
explotadores anularon plenamente su voluntad por medio de rituales de vudu
tales como practicas magicas con brujeria y sacrificios de animales para
asegurarse de que no iban a denunciar los hechos acontecidos, asi como para
conseguir que saldaran la supuesta deuda contraida por el traslado.

Asimismo, los Sres. Armando, Ulises, Torcuato y Selene conocian la
explotacion de las mujeres, pues se las explotaba en los pisos de los que eran
arrendatarios los Sres. Armando y Ulises, el Sr. Torcuato era el lider de la
organizacion y la Sra. Selene las explotaba.

Por lo tanto, concurren los elementos tipicos descritos y los hechos descritos
son constitutivos de un delito de trata de seres humanos.

2.2) Modalidades agravadas

A raiz de la modalidad bésica, el legislador afiade en los apartados 4°, 5° y 6°
del art. 177 bis CP tres subtipos agravados del delito de trata atendiendo a
circunstancias relacionadas con la victima o con el autor.

El apartado 4° del art. 177 bis CP contempla dos agravantes atendiendo a la
especial proteccion que merecen determinadas victimas.

En primer lugar, se prevé la agravacion del tipo cuando se hubiera puesto en
peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de la victima. Entiende la
jurisprudencia que concurre esta circunstancia agravante, entre otros casos,
cuando las victimas son trasladadas en embarcaciones precarias carentes de
elementos de seguridad, ayudas de navegacion o salvavidas?!?.

En segundo lugar, también se agrava la pena cuando la victima es
especialmente vulnerable por razon de enfermedad, embarazo, discapacidad o
situacion personal o es menor de edad.

Como se ha venido mencionando, la organizacién se encargo de trasladar a
todas las mujeres desde Benin City hasta Espafia y el traslado se realizo tanto

11 STS 295/2016, de 8 de abiril.



por via terrestre como maritima. En concreto, el traslado desde Libia hasta
Europa se llevé a cabo utilizando embarcaciones en condiciones inseguras y
hacinadas, que bien pueden describirse como embarcaciones muy precarias,
por carecer de elementos de seguridad y de ayudas a la navegacion o de
salvavidas, y por tratarse de una travesia por alta mari2.

Por lo tanto, de acuerdo con la jurisprudencia, cabe la aplicaciéon de la
circunstancia agravante del art. 177 bis CP apartado 4° letra a) en el caso que
agui se analiza.

Los apartados 5° y 6° del art. 177 bis CP prevén agravantes especificas en
atencion a caracteristicas concretas que pueda reunir el autor del delito.

En primer lugar, el apartado 5° prevé la aplicacion de la circunstancia
agravante cuando las conductas se realicen prevaliéndose el autor de su
condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. Esta agravacion
se basa en la mayor confianza que estos sujetos pueden proyectar sobre las
victimas de trata de seres humanos®.

En segundo lugar, el apartado 6° se refiere a que el autor pertenezca a una
organizacion o asociacion de mas de dos personas, incluso de caracter
transitorio, que se dedique a la realizacion de tales actividades.
Adicionalmente, se prevé una pena todavia superior si, ademas, los autores
son los jefes, administradores o0 encargados de las mencionadas
organizaciones o asociaciones.

La jurisprudencia sostiene que es una organizacion criminal aquella
organizacion estable, jerarquizada, y con distribucién de funciones, es decir un
entramado de personas que ejerzan papeles distintos en una actividad
permanente y estable para la obtencibn continuada de beneficios
econdémicos!4,

En el caso que nos ocupa, las mujeres, entre ellas la Sra. Kelvy, fueron
victimas de una organizacion de caracter estable y jerarquico y con una
distribucion de funciones claramente delimitadas. Primero, eran captadas por
alguno de sus miembros; durante el viaje, otros miembros las custodiaban en
los distintos puntos del trayecto y; finalmente, en su llegada a Espafa se
entregaba a las mujeres a la Sra. Selene, una madame, que tenia la funcion de
explotarlas mientras los Sres. Armando y Ulises, arrendatarios de los pisos en
los que vivian y eran explotadas las mujeres, realizaban labores de control y
manutencion y el Sr. Torcuato, segun parece, era el jefe de la organizacion.

12 SAP Santa Cruz de Tenerife 370/2007, de 14 de noviembre.

13 Antonia MONGE FERNANDEZ, Reflexiones criticas sobre el delito de trata de seres humanos
tras la reforma penal de 2015, p. 134-135.

14 STS 330/2010, de 2 de marzo de 2010.
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Por lo tanto, de acuerdo con la jurisprudencia, también cabe la aplicacién de la
circunstancia agravante del art. 177 bis CP apartado 6° en el caso de la Sra.
Kelvy, pudiendo imputarsele una pena superior al Sr. Torcuato por ser el jefe
de la organizacion.

Asimismo, hay que mencionar que, de conformidad con lo estipulado al final del
1r parrafo del apartado 6°, las penas podran ser superiores al concurrir
simultdneamente las agravantes de los apartados 4° y 6°.

3) Relaciones del delito de trata de seres humanos con otros delitos
gue se hayan podido cometer

El art. 177 bis CP contempla una clausula concursal en su apartado 9° cuando
dispone que las penas previstas en el articulo se impondran sin perjuicio de las
que correspondan, en su caso, por el delito del art. 318 bis CP y demas delitos
cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacion.

En base a ello, se analizardn a continuacion las relaciones entre el delito de
trata y otros delitos que pueden haberse cometido segun se desprende de los
hechos relatados por la Sra. Kelvy.

3.1) Delito de prostitucion coactiva del art. 187.1 CP y referencia al delito
contra los derechos de los trabajadores del art. 312.2 CP

La Sra. Kelvy y el resto de las mujeres son explotadas sexualmente en su
llegada a Espafia, por ello nos planteamos la posible relaciéon del delito de trata
con un delito de prostitucién coactiva del parrafo 1° del art. 187.1 CP.

El Tribunal Supremo entiende que, en el seno del delito de trata y cuando éste
concurra con algun delito relativo a la prostitucion, debe optarse por el
concurso medial puesto que la explotacion sexual es una de las finalidades
tipicas del art. 177 bis CP15,

En este sentido, debe entenderse que cabe concurso medial porque, a pesar
de que la finalidad de la explotacién sexual constituye un elemento del tipo del
delito de trata, la sancion por este delito no absorbe toda la gravedad de la
conducta cuando la explotacion se llega, efectivamente, a consumar?b,

Por lo tanto, se entiende que el delito de trata es un medio 0 un instrumento
respecto del delito de prostituciéon coactiva, que es la finalidad!’, y habiéndose

15 STS 144/2018, de 22 de marzo.
16 STS 861/2015, de 20 de diciembre.
17 STS 53/2014, de 4 de febrero.
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consumado en el supuesto factico la explotacion sexual se debera aplicar un
concurso medial entre ambos delitos.

Adicionalmente, podria considerarse que el delito de prostitucion coactiva del
art. 187.1 CP concurre en concurso real con un delito contra los derechos de
los trabajadores del art. 312.2 CP, pues se dan los requisitos exigidos por este
tipo penal al haber sido las mujeres reclutadas y engafiadas para prostituirse.

El Tribunal Supremo sostiene un concepto amplio de ocupacion laboral en el
qgue ha venido incluyendo la dedicacién a la prostitucion®. Asi, entendiendo la
prostitucibn como una ocupacion laboral y que la Sra. Kelvy era una
trabajadora sexual, los hechos que relata bien pueden ser constitutivos del
mencionado delito del art. 312.2 CP.

En este sentido, la jurisprudencia se decanta por un concurso real puesto que
el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo acordé que,
cuando los hechos enjuiciados constituyan un delito del art. 188.1 CP y un
delito del art. 312.2, segundo inciso, se producira ordinariamente un concurso
real de delitos?®. A estos efectos, debe tenerse en cuenta que el art. 188.1 CP
del anterior Codigo se corresponde con el vigente art. 187.1 CP, por lo que
cabe plantearse este concurso.

3.2) Delito de trato degradante del art. 173.1 CP

Se describen por la Sra. Kelvy una serie de tratos vejatorios continuos sufridos
a lo largo de las jornadas de explotacién. Por ello, nos preguntamos si estos
hechos podrian tener cabida en el delito contra la integridad moral del art.
173.1 CP.

El punto controvertido de una posible relacion entre el delito de trata de seres
humanos y el delito de trato degradante se encuentra en analizar si la
integridad moral, que es el bien juridico protegido del delito de trato
degradante, forma parte de la dignidad humana, que es el bien juridico
protegido del delito de trata para la jurisprudencia mayoritaria y, por tanto, si se
incurriria en un bis in idem al aplicar un concurso de delitos.

En este caso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido sefialando que
la integridad moral se identifica con las nociones de dignidad e inviolabilidad de
la persona, matizando que con el castigo de las conductas atentatorias a la
integridad moral se pretende reafirmar la idea de que el ser humano es siempre
fin en si mismo, sin que quepa "cosificarlo”, circunstancia que obliga a distinguir

18 STS 208/2010, de 18 de marzo.
19 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo, de 30 de mayo de 2006.
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los simples ataques a la integridad fisica o psiquica de aquellos otros con
repercusion directa en la dignidad humana?°.

Asi pues, la jurisprudencia entiende que la integridad moral forma parte de la
dignidad, por lo que, con caracter general debera aplicarse un concurso de
normas, resultando del mismo la aplicacion del delito de trata de seres
humanos en virtud del principio de especialidad?!, pues de aplicarse un
concurso de delitos se estaria incurriendo en un bis in idem.

En cualquier caso, si se considerara que el bien juridico de la trata no es la
dignidad humana y los tratos vejatorios revistieran tal entidad que debieran
castigarse y no quedar absorbidos por el delito de trata, entonces deberian
sancionarse de manera independiente del mencionado delito de trata®?.

3.3) Delito de amenazas del art. 169.1° CP

La Sra. Kelvy explica que en su llegada a Espafia se la sometié a un rito de
vudu consistente en practicas magicas o de brujeria en las que se sacrificaban
animales y se la amenazaba con su muerte o la de sus familiares.

Ciertamente, las conductas descritas por la Sra. Kelvy podrian tener cabida en
el art. 169 CP apartado 1° relativo al delito de amenazas, pues tanto las
practicas de vudd como las amenazas directas consisten en causarle a él, a su
familia o a otras personas con las que esté intimamente vinculado un mal que
constituya delitos de homicidio, lesiones imponiendo la condicion a las victimas
de no denunciar.

Sin embargo, y tras analizar jurisprudencia que recae sobre hechos similares a
los aqui acontecidos?3, no cabria un delito de amenazas, pues el Tribunal

20 STS 420/2016, 18 de mayo.

21 Celia Vanessa DiAz MORGADO, El Delito de Trata de Seres Humanos Su Aplicaciéon a la Luz
del Derecho Internacional y Comunitario, p. 307-310.

22 STS 196/2017, de 24 de marzo.

23 A titulo de ejemplo, la STS 861/2015, de 20 de diciembre recae sobre un caso en el que las
victimas, también mujeres africanas, fueron sometidas a ritos de vudu y el Tribunal Supremo,
consider6 como probados los siguientes hechos: el temor a denunciar a quienes las mantenian
amenazadas a través de un rito tribal (vudl) que en personas de ese origen, con
independencia de su credo religioso, representa algo mas que un juego que solo seria capaz
de condicionar temperamentos extremadamente débiles y propensos en exceso a la
credulidad. Lo que en el mundo occidental careceria de aptitud para amedrentar al hombre
medio, tiene otro significado en esas culturas. Sin embargo, no condend a los autores por
ningun delito de amenazas. Asimismo, en otro caso resuelto en la STS 420/2016, de 18 de
mayo, se consideran como probados los siguientes hechos: en el caso de mujeres
subsaharianas a su desplazamiento, traslado, recepcion y control desde Africa a Espafia y una
vez en Espafia por diversas zonas de este pais y de Europa, a las que se presionaba por
medio de vudl y amenazas a sus familiares al abono de deudas elevadas que debian saldar,
con las ganancias que obtuvieran con el ejercicio de la prostitucién o de cualquier otra forma.
Tampoco aqui el Tribunal Supremo condend por delito de amenazas.
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Supremo considera que la captacion por medio de engafio suele ir
acompafada de otros medios amenazadores o intimidantes como lo es el
someter a las victimas a ritos de vud(?“.

Por todo ello, entendemos que las amenazas aqui acontecidas quedarian
absorbidas por el delito de trata de seres humanos.

3.4) Delito de lesiones del art. 147.1y 147.2 CP

También en relacion con los ritos de vudd, si bien no se ha hecho especial
alusion en el relato factico a posibles resultados de éstos que supusieran una
puesta en peligro de la integridad fisica de las mujeres, son varias las
sentencias® en las que se describen como consecuencia de tales ritos cortar el
pelo de la cabeza o el vello pubico e incluso los pelos de las axilas de las
victimas o cortarles las ufias de pies y manos.

Fuera como fuere y aunque no se haya hecho expresa referencia a ninguna
lesion en concreto ni si, en el caso de que hubiera existido la misma, fue
necesario tratamiento médico o quirdrgico o no, debe mencionarse que, para el
hipotético caso de que los ritos de vudu descritos hubieran ocasionado tales
lesiones, los hechos podrian tener cabida en los apartados aparatados 1° o 2°
del art. 147 CP.

Lo que sucede es que, cuando el delito de trata de seres humanos concurre
con algun delito de lesiones, la jurisprudencia castiga ambos delitos como
delitos auténomos, sin que medie concurso de delitos?. Para que pudieran
aplicarse las reglas concursales, deberia concurrir la circunstancia agravante
de puesta en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de la victima y
como fruto de esta circunstancia haberse producido las lesiones?’, pues solo
asi unos mismos hechos serian constitutivos de dos delitos.

Por lo tanto, en caso de concurrir en el presente supuesto factico un delito de
lesiones a consecuencia de los ritos de vudu, tal delito se deberia castigar de
manera independiente del delito de trata de seres humanos.

24 Joaquin SANCHEZ-COVISA VILLA, El delito de trata de seres humanos: Analisis del articulo 177
bis CP, p. 40.

25 STS 396/2019, de 24 de julio; STS 214/2017, de 29 de marzo; STS 861/2015, de 20 de
diciembre de 2015; entre otras.

26 STS 187/2018, de 17 de abiril.

27 \irginia MAYORDOMO RODRIGO, Nueva regulacién de la Trata, el Trafico ilegal y la Inmigracién
clandestina de personas, p. 343.
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4) Diferencias entre el delito de trata de seres humanos y el delito de
inmigraciéon clandestina

El predmbulo de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio expone que el
tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e
inmigracion clandestina que contenia el art. 318 bis CP antes del afio 2010
resultaba inadecuado en vista a las diferencias que existen entre ambos
fenémenos delictivos?®.

En la actualidad, el delito de trata de seres humanos se tipifica en el art. 177 bis
CP y el de inmigracion clandestina en el art. 318 bis CP y es importante
distinguir ambas formas delictivas.

En cuanto a los bienes juridicos protegidos, ya vimos que, para la
jurisprudencia mayoritaria, el delito de trata protege la dignidad de las
personas. Pues bien, la jurisprudencia mayoritaria entiende que el delito de
inmigracion clandestina protege el interés social de controlar los flujos
migratorios y la libertad, la seguridad y la dignidad de los inmigrantes
trasladados a Espafa?®.

Adicionalmente, mientras la victima de trata es un sujeto pasivo individual y no
plural, por lo que se cometen tantos delitos como victimas hayan sido tratadas
aun cuando todas ellas lo hayan sido de manera conjunta; la victima de la
inmigracion clandestina si se considera un sujeto plural, por lo que se comete
un solo delito aunque haya muiltiples victimas?°.

Para distinguir otros aspectos de ambos delitos, nos fijaremos en la STS
396/2019, de 24 de julio, por medio de la cual el Tribunal Supremo ha venido
esquematizando tales diferencias.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, si bien las conductas de ambos
tipos delictuales implican el movimiento de seres humanos para obtener algun
beneficio, en el caso de la trata deben darse dos elementos adicionales con
respecto a inmigracion (...) una forma de captacion indebida, con violencia,
intimidacién, engafio, abuso de poder o pago de precio; y un proposito de
explotacion, principalmente sexual.

Ademas, en el delito de trata, los delincuentes obtienen beneficios de la
explotacion de las victimas, mientras que, en el delito de inmigracién
clandestina, los beneficios se obtienen por medio del precio que paga el

28 STS 144/2018, de 22 de marzo.

29 En relacion con la STS 144/2018, de 22 de marzo; la STS 214/2017, de 29 de marzo y la
STS 188/2016, de 4 de marzo.

30 Carlos VAzQUEz GONzALEZ, Ana LUACES GUTIERREZ, La trata de seres humanos vinculada a
la delincuencia organizada. Principales problemas interpretativos y concursales de la
legislacion penal espafiola, p. 98-101.
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inmigrante irregular sin que suelan mantenerse relaciones entre el delincuente
y el inmigrante una vez que éste llega al destino.

En segundo lugar, el delito de inmigraciéon clandestina siempre tiene caracter
transnacional, pues la victima es un extranjero ajeno a la Unién Europea
mientras que el delito de trata puede tener caracter transnacional o no, pues tal
y como recoge el propio art. 177 bis CP la victima puede ser nacional o
extranjera.

Finalmente, el delito de inmigracién clandestina conlleva la vulneracion de la
legislacidon sobre entrada, estancia o transito de los extranjeros mientras que en
el delito de trata de seres humanos esta vulneracion no se configura como
elemento tipico.

En cuanto al supuesto factico que nos atafie, es bien claro, como ya hemos
analizado anteriormente, que los hechos se encuadran en el delito de trata de
seres humanos. Y es que, en base a las distinciones jurisprudenciales
acabadas de relatar, concurren los dos denominados “elementos adicionales”,
pues se captan las victimas por medio del engafio y existe un propésito de
explotacion sexual para la obtencion de unos beneficios para la organizacion
ademas de que, en el presente caso, las victimas son de Nigeria y, por ello, el
delito de trata tiene caracter transnacional.

No obstante, ¢seria posible hablar de la concurrencia del delito de trata de
seres humanos con un delito de inmigracién clandestina? Pues bien,
entendemos que si siempre y cuando se haya vulnerado la legislacion
espafiola en la entrada, estancia o transito de las mujeres nigerianas. No se
indica nada en este sentido en el supuesto de hecho, ni tampoco en el sentido
contrario por lo que bien podria concurrir el mencionado delito de inmigracion
clandestina.

Si el delito de trata de seres humanos concurriera con un delito de inmigracién
clandestina, se deberia aplicar la regla concursal contemplada en el apartado
9¢° del art. 177 bis CP, tal y como ya se ha indicado en el epigrafe anterior, pues
este apartado establece que las penas previstas se impondran sin perjuicio de
las que correspondieran por el presente delito analizado del art. 318.2 bis CP.

En este sentido, la jurisprudencia mayoritaria entiende que se deberia aplicar
un concurso real de delitos ya que ambos tipos penales se refieren a conductas
diferenciadas, afectan a bienes juridicos distintos y no se puede apreciar una
relacion de medio a fin.®! Sin embargo, hay parte de la jurisprudencia que se
decanta por el concurso medial al considerar la inmigracion clandestina el

31 Carlos VAzQUEz GONzALEZ, Ana LUACES GUTIERREZ, La trata de seres humanos vinculada a
la delincuencia organizada. Principales problemas interpretativos y concursales de la
legislacion penal espafiola, p. 100-101.
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medio por el que se efectia la trata de personas®. Por ultimo, debe
mencionarse que algunas de las sentencias analizadas castigan el delito de
inmigracion clandestina como un delito autbnomo e independiente del delito de
trata de seres humanos®3.

5) Forma de intervencion en los hechos de los Sres. Armando, Ulises,
Torcuato y Selene y penas que se les pueden imponer

La trata de seres humanos es un proceso largo en el que intervienen varios
sujetos segun la fase en cuestion. En el presente caso, los investigados son los
Sres. Armando, Ulises, Torcuato y Selene, aunque hay mas personas que
intervienen en los hechos relatados por la Sra. Kelvy tanto en el momento que
se capta a las mujeres, como en los traslados e incluso en el recibimiento, en
Espafa, que no estan identificados en el presente momento.

Los hechos delictivos tienen que poder ser atribuidos a las personas que los
han cometido, en este sentido, el art. 27 CP indica que son responsables
criminalmente de los delitos los autores y los codmplices. Lo que sucede en el
delito de trata es que las distintas formas de intervencion que puedan tener
lugar se convierten en actos de autoria directa, independientemente de que se
haya ejecutado el primer acto delictivo (captacion) o el ultimo (recibimiento)3*
siempre y cuando se conozca que la victima serd sometida a una explotacion,
pues no hay que olvidar que estamos ante un delito doloso.

En este sentido, el art. 28 CP se refiere a tres tipos de autoria: el autor puede
realizar el hecho por él mismo, en cuyo caso sera autor individual del hecho; o
bien realizarlo juntamente con otro autor, en cuyo caso seran coautores; o, por
altimo, el autor puede realizar el hecho por medio de otra persona de la cual se
sirva de instrumento, en cuyo caso tendra la consideracion de autor mediato.

Segun jurisprudencia consolidada, para que pueda hablarse de coautoria
deben cumplirse dos requisitos®. Por un lado, debe concurrir un elemento
subjetivo consistente en un mutuo acuerdo encauzado a la realizacion conjunta
del hecho delictivo, ya sea en un momento previo a la ejecucion o durante el
curso de esta. Por otro lado, debe confluir también un elemento objetivo que se
corresponderia con la aportacion de una parte esencial en la realizacion del
plan durante la fase ejecutiva, sin que sea preciso que los actos realizados
aparezcan descritos formalmente en el tipo penal.

32 ATS de 8 de mayo de 2014.

33 STS 564/2019, de 19 de noviembre y STS 144/2018, de 22 de marzo.
34 Paz LLORIA GARCIA, El delito de trata de seres humanos y la necesidad de creacién de una

ley integral, p. 377-379.
35 STS 474/2013, de 24 de mayo.
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Por lo tanto, es coautor quien, dentro de una decisibn o acuerdo conjunto,
dirige su accion a la realizacion del tipo. No es necesario que cada coautor
ejecute los actos materiales integradores del tipo, pero si que su aportacion a la
fase de ejecucion del delito resulte imprescindible segun el plan seguido®®.

En el presente caso, como ya se ha venido mencionando en epigrafes
anteriores, los distintos intervinientes en los hechos forman parte de una
organizacién criminal de caracter estable y jerarquico que cuenta con una
distribucion de funciones claramente delimitadas.

Segun un estudio de la Europol sobre las redes criminales que intervienen en la
trata de seres humanos en Europa®’ las redes nigerianas estan bien
organizadas tanto geografica como logisticamente y pueden movilizar gran
cantidad de recursos humanos contando asi con el apoyo de diversas personas
llevando a cabo las distintas actividades relacionadas con el negocio de la
trata, ademas de contar también con la figura de la madame que se encarga de
la explotacion sexual de las mujeres.

Esta situacion parece corresponderse con el funcionamiento de la organizacion
criminal del supuesto factico por lo que se puede deducir que hay un acuerdo
previo a la ejecucion por el cual los miembros de la organizacion actdan segun
un reparto de funciones ocupando o “cubriendo” siempre los mismos puestos
en el proceso de la trata y llevan a cabo asi distintos actos integrados en el tipo
penal de la trata siendo la intervencion de cada uno fundamental para la
comision del delito®.

Por lo tanto, parece claro que podemos hablar de un supuesto de coautoria
entre los distintos miembros de la organizacion, a saber, en el presente
momento, serian coautores los Sres. Armando, Ulises, Torcuato y Selene, pues
los primeros desempefan el papel de acoger a las mujeres, siendo el Sr.
Torcuato el lider de la organizacién y la Sra. Selene la explotadora sexual.

3% Gianni Egidio PIvAa TORRES, Autoria y participacion, p. 259.

87 Europol, Criminal Networks involved in the Trafficking and Exploitation of underage victims in
the European Union, p. 12-15.

38 Sobre un caso parecido se pronuncia la STS 330/2010, de 2 de marzo, que considera que,
mas alla de un mero acuerdo transitorio dirigido a una particular accién delictiva, aparece una
organizacion estable, jerarquizada, y con distribucion de funciones, es decir un entramado de
personas que ejercian papeles distintos en una actividad permanente y estable para la
obtencién continuada de beneficios econdémicos: dos personas en Rusia se encargaban de la
captacion de mujeres con problemas econdmicos, y de la organizacion y financiacion del viaje
a Espafia, realizando las gestiones administrativas necesarias. En Espafia actuaban otras tres
personas, dos de las cuales son los condenados recurrentes, que las recogian en el
aeropuerto, les daban alojamiento inicial en una vivienda y seguidamente las dedicaban bajo
amenazas Yy violencia al ejercicio de la prostitucién, recaudando las ganancias obtenidas que
en parte se enviaban al extranjero para su reparto. Se trata de una continuada actividad al
servicio de la cual funcionaba un sistema organizativo estable, jerarquizado y con distribucion
de funciones.
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Enseguida se delimitar4 el marco penoldgico que podria imputarsele a cada
uno de ellos, pero antes debe tenerse en cuenta que, segun el Tribunal
Supremo, cada coautor es responsable de la totalidad del suceso y no solo de
la parte asumida en la ejecucion del plan conforme a un criterio de distribucion
de funciones®. Ademdas, como ya se anunciaba al analizar el bien juridico
protegido del delito, se deberd condenar a los coautores a tantos delitos de
trata como victimas existan, pues se protege a un sujeto pasivo individual y no
difuso?°.

Asentado esto y teniendo en cuenta todas las circunstancias a las que se han
ido haciendo referencia en los anteriores epigrafes, podrian imputarse a los
coautores las siguientes penas, en relacion con la Sra. Kelvy y atendiendo las
reglas penologicas del propio art. 177 bis CP, en especial en el primer parrafo
del apartado 6°, asi como los arts. 70y 73 a 77 CP.

Por el delito de trata de seres humanos con las agravantes de los apartados 4°
y 6° por poner en peligro la vida o integridad fisica de la victima y por
pertenecer a una organizaciéon criminal, las penas a imponer a los Sres.
Armando y Ulises y a la Sra. Selene serian de 10 afios a 12 afios. Asimismo, al
Sr. Torcuato se le deberia incrementar la pena de 12 afios y 1 dia a 18 afios
por ser el supuesto lider de la organizacion.

Por un lado, si ademas se considerase el concurso medial del delito de trata
con el delito de prostitucion coactiva del art. 187.1 CP, el marco penal seria de
12 aflos y 1 dia a 17 afios para los Sres. Armando y Ulises y la Sra. Selene y
de 18 afios y 1 dia a 23 afios para el Sr. Torcuato.

Por otro lado, si también se tuviese en cuenta un concurso real entre el delito
de prostitucién coactiva del art. 187.1 CP y el delito contra los derechos de los
trabajadores del art. 312.2 CP, en relacion con el delito de trata, el marco penal
seria de 17 afios y un dia a 22 afios y multa de 6 a 12 meses para los Sres.
Armando y Ulises y la Sra. Selene y de 23 afios y un dia a 28 afios y también
multa de 6 a 12 meses para el Sr. Torcuato.

Por ultimo, si se hubiera vulnerado la legislacion espafiola en la entrada,
estancia o transito de las mujeres nigerianas, se deberia condenar por un delito
de inmigracion clandestina del art. 318.2 bis CP. En este caso, se podria optar
para entre la pena de multa de 3 a 12 meses 0 pena de prision de 3 meses a 1
afo.

39 STS 474/2013, 24 de mayo.
40 Observatorio de la Justicia y de los abogados, Trata de Seres Humanos articulo 177 bis del
Cddigo Penal, p. 19-21.
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3.3.2. CUESTIONES RELATIVAS A DERECHO PROCESAL PENAL

6) Conocimiento del delito de trata de seres humanos por los Juzgados
y Tribunales espafioles

La competencia territorial distribuye los procesos judiciales entre los Juzgados
y Tribunales por razén del lugar en que estén situados*!. En este ambito, los
arts. 14 y 15 LECrim. establecen como criterio de atribucion de la competencia
territorial, con caracter prioritario, el lugar de comision del hecho delictivo.

Lo que sucede en el presente caso es que, como se ha venido comentando, la
trata de seres humanos, que es el principal delito cometido, se configura como
un proceso largo en el que pueden identificarse varias fases, por lo que se
hace dificil determinar un Unico lugar de comision del hecho delictivo. Del relato
factico de la Sra. Kelvy se desprende que las mujeres son captadas en Benin
City, Nigeria y trasladadas a Espafia, donde inician su esclavitud sexual,
pasando para ello por paises como Libia e Italia, entre otros.

Supuestos como el presente, en que el comienzo de la ejecucion del delito se
produce en un estado, pero la consumacion del delito se produce en otro,
pueden resolverse atendiendo a las teorias de la actividad, del resultado y de la
ubicuidad*?. Por un lado, la teoria de la actividad considera como lugar de
comision el estado en el que se realiza la accion tipica. Por otro lado, la teoria
del resultado identifica el lugar de comision con el lugar de producciéon del
resultado dafioso. Finalmente, la teoria de la ubicuidad, que es la apoyada por
la mayoria de la doctrina, considera valido el lugar de realizacion de la accion
tipica como el de la produccién del resultado.

Por tanto, en base a estas teorias, podrian ser competentes los 6rganos
judiciales de varios estados, entre los que se encontrarian los 6rganos penales
espafioles, pues en Espafia se cometen algunas de las distintas acciones
tipicas (acogimiento), asi como el resultado tipico (la explotacion sexual).

Hay que afadir que, nuestro Tribunal Supremo, que suele seguir la teoria del
resultado*3, toma como referencia o criterio prioritario para concretar el lugar de
comision del delito de trata de seres humanos aquel lugar en el que se
consumo efectivamente el hecho delictivo.

41 Jordi NiEVA FENOLL, Derecho Procesal 11l Proceso Penal, p. 102-103.

42 Jesls M2 BARRIENTOS PACHO, Javier MELERO, Judit GENE, Préactico Procesal Penal,
Competencia territorial.

43 Jordi NIEVA FENOLL, Derecho Procesal 11l Proceso Penal, p. 104.
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Con este criterio resolvio el Tribunal mediante Auto una cuestion de
competencia recaida sobre un caso muy parecido al presente** y argumento:
No cabe duda que los actos tipicos recogidos tanto en el articulo 177 bis (trata
de seres humanos), consistentes en el traslado, acogimiento, recepcion y
alojamiento de dicha persona nigeriana, empleando violencia, intimidacion o
engafno con la finalidad de explotarla sexualmente, como los que conforman el
propio delito de explotacion sexual, se producen en primer lugar en Leganés.
En efecto, es en dicha localidad donde la victima fue obligada a prostituirse y
donde es alojada para ello, en suma, donde la finalidad de explotacién sexual
ha quedado consumada. Es en el partido judicial de Leganés donde se
producen los actos tipicos delictivos, por el contrario ningun hecho delictivo
consta cometido en el partido judicial de Las Palmas de Gran Canaria, donde
s6lo se presenta la denuncia por parte de la victima y es que como venimos
diciendo, no puede atenderse al lugar de presentacién de la denuncia como
Unico dato, pues en ese lugar no se produce hecho delictivo alguno, dado que
la presentacion de la denuncia no es elemento del tipo del delito.

Por lo tanto, entiende el Tribunal Supremo que es indiferente para el fuero del
lugar de comision del delito el lugar en que se interpone la denuncia, pero no
asi el lugar en que la victima es explotada. En el presente caso, se explota a
las victimas en Barcelona por lo que si serian competentes los 6rganos
judiciales espafioles para conocer el presente procedimiento y, en concreto, Si
seria competente territorialmente el Juzgado de Instruccién n°14 de Barcelona
gue esta conociendo actualmente de la Instruccion.

7) Defensa de los intereses de las victimas

El procedimiento penal se puede iniciar por denuncia, querella, de oficio o por
atestado policial*®. En el presente caso, el procedimiento penal se ha iniciado
por atestado de los Mossos d’Esquadra, de acuerdo con lo practicado en las
diligencias policiales 1388/2018, y se encuentra en la actualidad en fase de
Instruccion ante el Juzgado de Instruccion n°14 de Barcelona.

Nuestra ley permite que la policia judicial investigue, con caracter previo a la
via judicial, cuando conozca de la comision de hechos que revistan apariencia

44 En el caso en que se decide la cuestion competencial resuelta por el ATS de 29 de junio de
2016, la victima y denunciante ha sido captada en Nigeria por una organizacion criminal que al
parecer tiene su sede en Madrid y trasladada a Espafia, pasando por Marruecos. Ya en
Espafia la victima y testigo protegido, presenta denuncia en Las Palmas de Gran Canaria y
narra que llegd a Almeria en una patera y una vez alli y tras ser puesta en libertad del Centro
de Internamiento de Extranjeros, una tal Nuria la recogi6é y se hizo cargo de ella, trasladandole
hasta Madrid donde la aloja en un domicilio en el barrio de Leganés y le explica cual seria su
forma de trabajar, donde tenia que dirigirse y como debian pagarle.

45 Jordi NievAa FENOLL, Derecho Procesal Ill Proceso Penal, pag. 184.
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delictiva*®. En estos casos, la policia ha de cumplir con una serie de deberes
que vienen impuestos por los arts. 169 y ss. LECrim. En concreto, el art. 771
LECrim. apartado 1° recoge una serie de deberes de informacidén con respecto
a las victimas, que examinaremos a continuacion, y que vienen también
garantizados por el art. 5 del Estatuto de la victima del delito.

En primer lugar, se debera informar de los derechos de los arts. 109 y 110
LECrim. Estos articulos se refieren al ofrecimiento de acciones en sede judicial,
lo que implica informar a la victima sobre el posible ejercicio de las acciones
penales o civiles correspondientes. Por lo tanto, en supuestos como el que nos
ocupa, el ofrecimiento de acciones se adelanta al momento en que la policia
judicial investiga los hechos antes del inicio del procedimiento penal.

En el presente caso, la Sra. Melisa es menor de edad, por lo que, de acuerdo
con el mencionado art. 109 LECrim., se tendrd que hacer tal ofrecimiento de
acciones a su representante legal o persona que la asista.

En segundo lugar, el art. 771 LECrim. obliga a la policia judicial a informar a las
victimas de su derecho a mostrarse parte en la causa sin necesidad de
formular querella. Especial importancia reviste este derecho para las Sras.
Kelvy y Melisa, pues ambas son nigerianas, por lo que, si el procedimiento no
se hubiera iniciado todavia, para ejercitar la accion penal deberian haber
interpuesto obligatoriamente querella segun lo estipulado en el art. 270 LECrim.

Finalmente, también debe informarse a las victimas de su derecho a nombrar
abogado o instar el nombramiento de abogado de oficio en el caso de ser
titulares del derecho a la asistencia juridica gratuita. Este derecho también
adquiere especial relevancia, pues en virtud del art. 2.g) de la Ley 1/1996, de
10 de enero, de asistencia juridica gratuita, las victimas de trata de seres
humanos tendran derecho a la asistencia juridica gratuita con independencia
de la existencia de recursos para litigar, de manera que ambas mujeres podran
acceder a la asistencia juridica gratuita de manera automatica.

En virtud de todo ello, y teniendo en cuenta que en el presente supuesto ya se
ha dado inicio al procedimiento penal, la Sra. Kelvy y el representante legal o
persona que asista a la Sra. Melissa ya han tenido que ser informadas de todos
estos derechos por los Mossos d’Esquadra antes de que éstos remitieran el
atestado policial con la investigacion de los hechos al Juzgado de Instruccion.

Si a pesar de todo no se hubiesen cumplido por la policia judicial los
mencionados deberes de informacion, y no se hubiesen ofrecido a las victimas
el ejercicio de la accién penal y eventual accion civil, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, las Sras. Kelvy y Melisa podrian
personarse en el procedimiento a efectos de que se subsanase tal omision.

46 Victor MORENO CATENA, Valentin CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, p. 199.

22



En este sentido, el Alto Tribunal entiende que la omision del ofrecimiento de
acciones debe ser subsanada (...) De no ser asi y si el procedimiento se
encuentra ya en una fase que no permite esa actuacion procesal, la situacion
que con dicha omisibn se genera a aquel perjudicado es de efectiva y
manifiesta indefension?’. Tal importancia tiene el ofrecimiento de acciones a las
victimas para la defensa de sus intereses que, segun el Tribunal Supremo, en
caso de no poderse subsanar la omision de tal ofrecimiento el remedio a
adoptar no podria ser otro que el de la anulacion de lo actuado con reposicién
de las actuaciones al momento procesal que permita la correcta realizacion del
acto omitido“.

Todo lo hasta aqui comentado nos lleva a concluir que las Sras. Kelvy y Melisa
podrian defender sus intereses validamente decidiendo ejercitar la accion penal
y, en su caso, civil, convirtiéndose asi en acusacion particular, que es la
institucion que se conforma por los sujetos que han sido ofendidos por el delito
y ejercitan la accion penal?®. Para ello deberan personarse en el procedimiento
en cualquier momento anterior al tramite de calificacion del delito, de
conformidad con el art. 109 bis LECrim®0.

No obstante, ¢qué sucederia si las victimas decidieran no ejercitar tales
acciones? ¢ Alguien defenderia sus intereses?

Llegados a este punto, debemos seguir examinando el art. 771 LECrim.
apartado 1°, que todavia confiere un ultimo deber de informacion a la policia
judicial para con las victimas de un delito. En este sentido, ademas de las
anteriores informaciones también se deber& advertir a las victimas de que, de
no personarse en la causa y de no hacer renuncia ni reserva de acciones
civiles, el Ministerio Fiscal las ejercitara si le correspondiera.

Segun el art. 124.1 CE, el Ministerio Fiscal tiene por mision promover la accion
de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y
del interés publico tutelado por la ley, tanto de oficio como a peticion de los
interesados. Para cumplir con esta funcion, el art. 3 del Estatuto organico del
Ministerio Fiscal contempla, entre otras actividades, el ejercicio de las acciones
penales y civiles dimanantes de delitos y, conforme al art. 105 LECrim., es para
el Fiscal una obligacion el ejercitar todas las acciones penales oportunas haya
0 No acusacion particular.

Por lo tanto, al hallarnos ante delitos publicos®?, el Fiscal debera ejercitar la
accion penal y la accion civil, si las victimas no renuncian a esta ultima, de

47 STS 900/2006, de 22 de septiembre.

48 |bidem.

49 Jesls M2 BARRIENTOS PACHO, Javier MELERO, Judit GENE, Practico Procesal Penal, Acusador
particular en el proceso penal.

50 ATS, de 16 de noviembre de 2018.

51 Jeslis M2 BARRIENTOS PAcCHO, Javier MELERO, Judit GENE, Practico Procesal Penal, Incoacién
del proceso penal.
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manera que, aunque las Sras. Kelvy y Melisa decidiesen no constituirse como
acusacion particular, sus intereses se verian salvaguardados por esta
acusacion de caracter publico.

Sin embargo, no se han agotado aqui todas las posibilidades de defensa de los
intereses de las victimas, pues el art. 109 bis.3 LECrim. permite el ejercicio de
la accién penal a las asociaciones de victimas siempre que ello fuera
autorizado por la victima del delito y, si esto ocurre, el art. 281.3 LECrim exime
a tales asociaciones de la obligacion de prestar la fianza que si deben prestar
el resto de las personas que deciden constituirse en acusacion popular.

En este caso, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Supremo entiende que
este tipo de asociaciones no crean una nueva categoria de acusacion particular
puesto que no son titulares del bien juridico transgredido, sino que
necesariamente han de actuar en el ejercicio de la accién popular y, por tanto,
sin poder ejercitar una accion civil que les resulte ajena®?.

Por lo tanto, aunque no se constituyesen en acusacion particular, las Sras.
Kelvy y Melisa podran ver defendidos sus intereses bien por medio de la
acusacion publica conformada por el Fiscal, que tiene obligacién de ejercitar la
accion penal y, en su caso, la civil, o bien por medio de acusacion popular
conformada por una asociacién de victimas autorizada por ambas mujeres, que
podra ejercitar la accidén penal, aunque no la civil.

8) Andlisis de las actuaciones policiales practicadas

Segun se desprende de las diligencias policiales 1388/2018 de los Mossos
d’Esquadra, se entrd y se registraron cinco pisos de Barcelona en los que se
encontraban 32 mujeres nigerianas, entre ellas las Sras. Kelvy y Melisa, y
cuyos arrendatarios eran Armando y Ulises. Ademas, se interceptaron las
comunicaciones telefonicas de estos ultimos sujetos.

Estas actuaciones se practicaron por los Mossos d’Esquadra y se enmarcan en
las diligencias de investigacion que desarrollan en calidad de policia judicial
recogiéndose en el atestado policial con el que, posteriormente, se dio inicio al
procedimiento penal.

En virtud del art. 297 LECrim., el atestado policial tiene el valor de una
denuncia. Sin embargo, algunas de las diligencias practicadas con ocasion del
atestado pueden tener el valor de prueba preconstituida siempre que tales
diligencias hayan sido practicadas siguiendo las preceptivas formalidades

52 STS 631/2018, de 12 de diciembre.
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legales y ademas concurran los requisitos que se expondran posteriormente
para que puedan adquirir tal valor de probatorio®:.

En el presente caso, las diligencias practicadas se regulan por la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en el Titulo VIII bajo la rubrica "De las medidas de
investigacion limitativas de los derechos reconocidos en el art. 18 CE".

La mayoria de diligencias de investigacion restringen derechos fundamentales
de quienes son sospechosos de haber cometido algun delito, en este caso, con
las diligencias practicadas se limita el derecho a la intimidad, en el que se
incluye la inviolabilidad del domicilio, ambos derechos fundamentales recogidos
en el art. 18 CE. Por todo ello, se articulan en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
una serie de requisitos para la practica de tales diligencias®*.

En primer lugar, el art. 550 LECrim. y los que le siguen regulan la entrada y
registro en cualquier edificio o lugar cerrado o parte de él, que constituya
domicilio de cualquier espafiol o extranjero. El propio art. 18.2 CE permite la
entrada en el domicilio de una persona si media consentimiento del titular,
resolucion judicial o se esta cometiendo un delito flagrante®.

En este sentido, si la diligencia se hubiera practicado mediando resolucion
judicial, que es la hip6tesis que tiene mayor encuadre con los hechos descritos,
tal resolucion debe estar motivada desde una doble vertiente, interna y
externa®. De un lado, la vertiente interna se refiere a que el juez realice un
juicio racional sobre el hecho investigado, los indicios concurrentes y la
proporcionalidad y la necesidad de la medida para dictar el auto®’. De otro lado,
la vertiente externa se concreta en que el juicio interno trascienda a la
fundamentacion juridica de un auto fundado®8. Por lo tanto, la resolucién judicial
de entrada y registro debera revestir forma de auto y debera estar motivado
expresando suficientemente los indicios concurrentes, y la proporcionalidad y
necesidad de la diligencia practicada y si el auto no revistiese tales
caracteristicas la diligencia no se habra practicado validamente.

53 Jesls M2 BARRIENTOS PACHO, Javier MELERO, Judit GENE, Practico Procesal Penal, Atestado
policial.

54 Jordi NiIEVA FENOLL, Derecho Procesal lll Proceso Penal, p. 178.

55 Rocio PEREzZ GOMEZ, La diligencia de entrada y registro. Requisitos jurisprudenciales.

56 STS 229/2019, de 7 de mayo de 2019; STS 1029/2012, de 24 de diciembre de 2012 y STS
310/2008, de 30 de mayo de 2008.

57 Segun la STS 229/2019 éste es un juicio interno, que tiene las caracteristicas de juridico (en
tanto se subsume el hecho en la norma), racional (en tanto se valoran las circunstancias
facticas concurrentes), inferencial (en cuanto se actla a base indicios probatorios),
probabilistico (en cuanto se trata de suponer, en caso afirmativo, las posibilidades de éxito de
la medida que se va autorizar) y alternativo (en tanto pueden contemplarse otras posibilidades
menos gravosas e igualmente Utiles a la investigacion).

58 Segln la misma STS 229/2019 tal motivacion servira no solamente para exponer el juicio
juridico interno al que nos hemos referido, sino que permitira el contraste para apreciar su
racionalidad, explicara las razones conducentes de la adopcién de tal resolucién judicial
evitando la arbitrariedad en la toma de decisiones.
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Asimismo, y dando cumplimiento al art. 569 LECrim., es importante que el
registro se haga en presencia del Letrado de la Administracién de Justicia para
que posteriormente la diligencia pueda tener eficacia de prueba
preconstituida®®,

En segundo lugar, el art. 588 ter a) LECrim. y los que le siguen regulan la
diligencia de interceptacion de las comunicaciones telefénicas. Para la practica
de esta diligencia se requiere siempre de autorizacion judicial, que también
debera revestir la forma de auto y comprender el contenido que se recoge en el
art. 588 bis c¢) LECrim®°,

Debe tenerse en cuenta que en el momento inicial del procedimiento en que se
acuerda la intervencion telefénica, no resulta exigible una justificacion factica
exhaustiva, pues se trata de una diligencia que se adopta precisamente para
profundizar en una investigacion no acabada. Sin embargo, no puede
autorizarse tal diligencia si tan solo hay hipo6tesis subjetivas o meras
suposiciones de la existencia de un delito. En definitiva, deben concurrir, segun
el Tribunal Europeo de Derecho Humanos “buenas razones” o “fuertes
presunciones” para que tal medida se haya acordado validamente®?.

En conclusién, si las diligencias de entrada y registro y de interceptacion de las
comunicaciones telefénicas se han practicado atendiendo a los requisitos
legales mencionados, se habran practicado validamente. Lo que se resuelve a
continuacion es como hacerlas valer como prueba constituida.

Lo primero a tener en cuenta es que en el procedimiento penal la prueba debe
practicarse en el juicio oral, por ello, para que unas diligencias puedan tener la
eficacia de prueba preconstituida, se deben referir a hechos fugaces e
irrepetibles y que, por tanto, no sean susceptibles de ser reproducidos en el
acto de juicio oral®?.

Adicionalmente, la jurisprudencia sostiene que para que los actos de
investigacion policial posean naturaleza probatoria es preciso que la policia
haya intervenido en ellos por estrictas razones de urgencia y necesidad®s.

El Tribunal Constitucional recuerda que cuando los atestados contienen
determinadas pericias técnicas realizadas por los agentes policiales y que no
pueden ser reproducidas en el acto del juicio oral, es posible considerar dichas
pericias como actividad probatoria, a titulo de prueba pericial preconstituida,

59 Jeslis M2 BARRIENTOS PACHO, Javier MELERO, Judit GENE, Entrada y registro en domicilio
particular.

60 Ibidem, Intercepcion de las comunicaciones telefénicas y telematicas.

61 STC 184/2003, de 23 de octubre.

62 Jeslis M2 BARRIENTOS PACHO, Javier MELERO, Judit GENE, Practico Procesal Penal, Prueba
preconstituida y anticipada en el juicio oral.

63 STC 303/1993, de 25 de octubre.
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siempre y cuando el atestado se incorpore al proceso y sea debidamente
ratificado®4.

Llegados a este punto, es importante tener en cuenta que el atestado policial
debera ser ratificado en el juicio oral y que las diligencias deberadn ser
reproducidas también en el acto de juicio oral®®, pues solo asi podran tener
validez como prueba de cargo, de acuerdo con el art. 730 LECrim®6,

En el presente caso, se propondria que, en la fase de juicio relativa a la prueba
testifical, los agentes actuantes ratificaran el atestado policial y describieran las
entradas y registros en los pisos y, posteriormente, en la fase relativa a la
prueba documental se reprodujeran las cintas relativas a las comunicaciones
telefénicas interceptadas.

9) Diligencias de investigacion a practicar en la fase de Instruccién

Como se ha venido mencionando en anteriores epigrafes, el procedimiento
penal que tiene por objeto el conocimiento de los hechos relatados por la Sra.
Kelvy se encuentra actualmente en fase de Instruccion.

Esta fase del procedimiento tiene la finalidad de determinar los hechos
aparentemente delictivos y los sujetos que pueden haberlos cometido. Para
ello, en la fase de Instruccion se practican distintas diligencias de investigacion
con el fin de recabar los datos que ayuden a determinar los mencionados
hechos y sujetos. Por norma general, las diligencias de investigacion
practicadas en Instruccion careceran de valor probatorio, pues el resultado de
éstas se debera probar en la fase de Juicio oral®’.

Teniendo todo lo expuesto en cuenta, en este epigrafe se expondran algunas
diligencias que podrian practicarse en el presente procedimiento penal.

9.1) Declaracion de los investigados

La declaracién de los investigados se regula en los arts. 385 a 409 bis LECrim.
Recordemos que, en el presente caso, los investigados son los Sres. Ulises,
Armando y Torcuato y la Sra. Selene.

64 STC 173/1997, de 14 de octubre; STC 5/1989, de 19 de enero; STC 145/1985, de 28 de
octubre y STC 100/1985, de 3 de octubre.

65 Jeslis M@ BARRIENTOS PACHO, Javier MELERO, Judit GENE, Practico Procesal Penal, Atestado
policial.

66 Salud DE AGUILAR GUALDA, La prueba preconstituida y la anticipada, p. 33.

67 José Maria ASENCIO MELLADO, Sonia CALAZA LOPEZ, Carmen CUADRADO SALINAS, Yolanda
DoliG Diaz, Mercedes FERNANDEZ LOPEZ, Derecho Procesal Penal, p. 177.
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De acuerdo con los arts. 389 y 390 LECrim., el interrogatorio a los investigados
se realiza oralmente y las preguntas deben ser directas y encaminarse a la
averiguacion de los hechos. En ningun caso pueden formularse preguntas
capciosas —planteadas de forma confusa o0 engafiosa— ni sugestivas —
planteadas sugiriendo la respuesta—22,

A diferencia de los testigos, los investigados no estan obligados a decir
verdad®, pues les ampara el derecho a no declarar contra si mismos en ambito
del derecho de defensa’®.

Hay que afadir que, en virtud del art. 400 LECrim., el investigado puede
declarar tantas veces como como quiera y, conforme al art. 405 LECrim., si se
producen discordancias en las sucesivas declaraciones, se podra interrogar a
los investigados sobre tales contradicciones.

9.2) Declaraciones testificales

La préactica de la declaracion testifical se regula en los arts. 410 a 450 LECrim.
Los testigos tienen obligacion de comparecer al llamamiento judicial y de
declarar todo cuanto sepan sobre lo que se les pregunte, salvo excepciones de
laley™.

La Sra. Kelvy debe conocer que, en su condicidon de testigo victima, podra
declarar acompafiada de una persona de su eleccion, pues tal derecho le es
conferido por los arts. 433 LECrim y 4.c del Estatuto de la victima del delito”2.

Adicionalmente, el Tribunal Supremo sefiala que, constituye una norma de
experiencia que, en los delitos de trata de seres humanos la presion sobre los
testigos-victimas sometidos a trata y explotacién es muy intensa, por lo que el
recurso a la prueba preconstituida ser habitual ante la muy probable incidencia
de su desaparicion, huida al extranjero, o incomparecencia al juicio oral,
motivada ordinariamente, por el temor a las eventuales consecuencias de una
declaracion contra sus victimarios?3.

68 José Maria ASENCIO MELLADO, Sonia CALAZA LOPEZ, Carmen CUADRADO SALINAS, Yolanda
DoliG Diaz, Mercedes FERNANDEZ LOPEZ, Derecho Procesal Penal, p. 177.

69 Teresa ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho procesal penal, p. 174.

70 Jordi NIEVA FENOLL, Derecho Procesal 1l Proceso Penal, p. 350.

1 Jesls M2 BARRIENTOS PAcHO, Javier MELERO, Judit GENE, Préactico Procesal Penal,
Declaracion de testigos en el proceso penal.

72 José Maria ASENCIO MELLADO, Sonia CALAZA LOPEZ, Carmen CUADRADO SALINAS, Yolanda
DoliG Diaz, Mercedes FERNANDEZ LOPEZz, Derecho Procesal Penal, p. 187.

78 STS 53/2014, de 4 de febrero.
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En este sentido debemos matizar que, en virtud de lo estipulado por los arts.
446, 448 y 449 LECrim., y segln entiende la doctrina mayoritaria’®, al ser la
Sra. Kelvy una victima de un delito de trata de seres humanos, se podria
solicitar la practica de la diligencia como prueba anticipada (y no
preconstituida), asegurandose la presencia en el acto de la declaracion tanto
de los investigados, sus abogados, el Fiscal y demas partes, si las hubiera,
para que asi no debiera practicarse de nuevo en el acto del juicio oral.

9.3) Reconocimientos de personas

Si a pesar de las diligencias practicadas el Juez tiene dudas respecto de la
identidad de los investigados, se puede practicar el reconocimiento de
personas’®. Hay dos tipos de diligencias que entran en tal categoria: el
reconocimiento fotogréafico y el reconocimiento en rueda’®.

Por un lado, el reconocimiento fotografico, amparado por el art. 373 LECrim.,
consiste en mostrar a un testigo una serie de fotografas de posibles
sospechosos para averiguar si alguna de las caras le recuerda al sujeto que
cometi6 el delito”. La jurisprudencia entiende que esta diligencia por si sola no
tiene valor probatorio por lo que debera seguirse de ulterior diligencia de
reconocimiento personal en rueda’®.

Asimismo, también es recomendable practicar antes el reconocimiento
fotografico que el reconocimiento en rueda para evitar que se produzca el
denominado “efecto compromiso” consistente en que el testigo identifique
errbneamente a la persona que reconocié en la fotografia y no la que en
realidad®°.

Por otro lado, el reconocimiento en rueda, regulado en los arts. 369 a 372
LECrim., consiste en el visionado en directo de los sospechosos, a fin de
averiguar también si el testigo reconoce alguno de los sujetos®!. Es importante
mencionar que, de ser varios los testigos, debera practicarse separadamente
para cada uno de ellos®2. Ademas, como tal diligencia no puede reproducirse

74 JesUs M2 BARRIENTOS PACHO, Javier MELERO, Judit GENE, Practico Procesal Penal, Prueba
anticipada.

75 Teresa ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho procesal penal, p. 169.

76 Jordi NIEVA FENOLL, Derecho Procesal 11l Proceso Penal, p. 198.

7 Ibidem.

78 STS 537/2017, de 11 de julio; STS 353/2014, de 8 de mayo; STS 16/2014, de 30 de enero y
STS 609/2013, de 28 de junio; entre otras.

79 Jesls M2 BARRIENTOS PAcHO, Javier MELERO, Judit GENE, Préactico Procesal Penal,
Reconocimiento fotogréfico.

80 Jordi NIEVA FENOLL, Derecho Procesal 1l Proceso Penal, p. 199.

81 |bidem, p. 198.

82 Jesls M?® BARRIENTOS PAcHO, Javier MELERO, Judit GENE, Practico Procesal Penal,
Reconocimiento en rueda de detenidos.
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en el juicio oral, podra considerarse prueba preconstituida si se ratifica en el
juicio por el testigo que haya hecho la identificacion®:.

9.4) Informes periciales

La elaboracién de informes periciales se regula en los arts. 456 a 485 LECrim.
El informe pericial es un dictamen realizado en torno a circunstancias
relevantes para la investigacion, elaborado por personas con conocimientos
cientificos o artisticos especializados en la materia de que se trate?.

En el presente caso, se podria solicitar un dictamen emitido por el equipo
psicosocial adscrito al Juzgado acerca de si la victima presenta dafios
psiquicos y sintomas de afectacion psicolégica o incluso, si se dieran las
circunstancias, se podrian pedir informes psicosociales a la ONG o entidad
especializada que hubiera prestado apoyo y asistencia a la victima®® si es que
existieran tales ONG o entidades.

10) Indemnizacién a percibir por las victimas

Para conocer la indemnizacibn que podrian percibir las victimas nos
centraremos en la figura de la responsabilidad civil derivada de delito. En este
sentido, antes de analizar los aspectos procesales de la mencionada
institucion, se observaran aspectos de Derecho sustantivo tales como son su
concepto y fundamento.

En Derecho espafiol rige el principio romano alterum non laedere, definido por
la Real Academia Espafiola como “no dafar a otro”. De ello se deriva que quien
cause un dafio debe repararlo y sobre esto se ha construido la responsabilidad
civil®e.

83 STS 609/2013, de 28 de junio.

84 Teresa ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho procesal penal, p. 176.

8 Fermin ECHARRI CAsI, Elisa ROMERO PAREDES, Inmaculada MONTALBAN HUERTAS, José
Miguel GARCIA MORENO, Carmen DELGADO ECHEVARRIA, Beatriz SANCHEZ ALVAREZ, Betlem ROIG
MATEO, M2 Gracia CASTRO VILLACANAS, Rocio GOMEZ HERMOSO, Vicente CALVO VINAGRE, José
NIETO BARROSO, Eva SANCHA SERRANO, Rocio MORA NIETO, Teresa FERNANDEZ PAREDES, Guia
de Criterios de Actuacion Judicial frente a la Trata de seres humanos, p. 128-132.

86 Inmaculada SERRANO PEREZ, La responsabilidad civil derivada de la infraccion penal. El valor
econdémico del resarcimiento de la victima, p. 1.
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En concreto, la responsabilidad civil derivada de delito consiste en la obligacion
de restituir el bien o reparar o indemnizar por los dafios y perjuicios que los
hechos constitutivos de delito hayan podido provocar®’.

La responsabilidad civil ex delito del art. 109 y ss. CP se diferencia de la
responsabilidad extracontractual del art. 1.902 CCE en que en la primera el
hecho que causa el dafio es penalmente antijuridico mientras que en la
segunda no. Sin embargo, ambas tipologias de responsabilidad tienen un
mismo fundamento que se encuentra en el dafio causado. Asi,
independientemente de que el dafio haya sido consecuencia de una conducta
delictiva o no, en ambos tipos de responsabilidad se ha producido un dafio y se
debe reparar®,

Tal y como se exponia en el epigrafe relativo a la defensa de los intereses de
las victimas, los arts. 109 y 110 LECrim. se refieren al ofrecimiento de acciones
penales o civiles. En lo que a la accion civil atafie, teniendo también en cuenta
el art. 109 CP, se permite a la victima bien optar por exigir la responsabilidad
civil ante la jurisdiccion civil o penal, bien renunciar a la misma o bien
reservarse la posibilidad de ejercitar la accién en un proceso posterior ante la
jurisdiccion civil®,

En este sentido, la responsabilidad civil ex delito nace por una razén de
economia procesal, para evitar el denominado “peregrinaje de jurisdicciones”,
es decir, evitar que la victima deba acudir obligatoriamente a un procedimiento
civil posterior para interponer una acciéon por responsabilidad civil®°.

De ahora en adelante nos centraremos en la accion civil exigida en el seno del
procedimiento penal, pues es la que se podria ejercitar en el presente
procedimiento y como se ha expuesto, es la opcibn mas comoda para las
victimas a efectos de economia procesal y para evitar el “peregrinaje de
jurisdicciones”.

El momento procesal en que se debe ejercitar la accion es el de la formulacion
del escrito de conclusiones provisionales, momento en que se concreta el
contenido de la pretension de la acusacién®. En este sentido, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sefiala que la Ley no establece como requisito para el
ejercicio de la accion civil que previamente a la presentacion del escrito de
conclusiones provisionales haya existido una declaracion formal de

87 Inmaculada SERRANO PEREZ, La responsabilidad civil derivada de la infraccion penal. El valor
econdmico del resarcimiento de la victima, p. 1.

88 |bidem, p. 2.

8 |bidem, p. 1.

9 |bidem, p. 3.

°1 Javier Angel FERNANDEZ-GALLARDO, Aspectos procesales sobre el ejercicio de la accion civil
en el proceso penal, p.356-390.
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responsabilidad civil que tenga la naturaleza de condicién de procedibilidad
civil92,

Recordamos que, como se exponia en el epigrafe relativo a la defensa de los
intereses de las victimas, se podra ejercitar dicha accién tanto por la acusacion
particular como por la acusacion publica, no asi por la acusacion popular.

Se ha mencionado al inicio que la responsabilidad civil derivada de delito puede
consistir en restituir el bien, reparar el dafio o indemnizar por los dafios y
perjuicios. Segun el Tribunal Supremo, resulta claro que el ejercicio de la
prostitucion mediante amenazas, coacciones y violencia fisica constituye un
grave atentado a la dignidad de las victimas y debe ser considerado generador
de un intenso dafio moral®3. Por tanto, en el presente caso debemos centrarnos
en una indemnizacion por dafios morales.

En lo relativo a la cuantia que podria reclamarse, el Tribunal Supremo
argumenta que cuando se trata de fijar la responsabilidad civil por dafios
morales no es posible atenerse a criterios objetivos como sucede cuando la
indemnizacion atafie a dafios materiales susceptibles de valoracion econémica
y, por ello, la Unica base para medir la indemnizacion es el hecho delictivo
mismo del que son consecuencia o resultado causal los dafios morales®*.

A continuacion, se ponen como ejemplo las cuantias calculadas por distintas
Audiencias Provinciales en casos similares al presente, en que se condena a
los autores por delitos de trata de seres humanos en concurso medial con
prostitucion.

La Audiencia Provincial de Madrid condené a los coautores al pago de 10.000
euros para cada una de las victimas® y la Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife al pago de 15.000 euros®. De otro lado, la Audiencia Provincial de
Barcelona condend a los coautores al pago de 5.000 euros®’ y la Audiencia
Provincial de Pontevedra al pago de 3.000 euros®.

Por lo tanto, se debe concluir que en el calculo de la indemnizacion por dafios
morales en concepto de responsabilidad civil derivada de un delito de trata de
seres humano existen varios criterios jurisprudenciales y éstos son dificiles
unificar.

92 ATS 1784/2009, de 23 de julio y STS 1529/2003, 14 de noviembre.
98 STS 312/2017, de 3 de mayo.

9 |bidem.

9 SAP Madrid 567/2019, de 18 de septiembre.

9% SAP Santa Cruz de Tenerife 515/2015, de 2 de diciembre.

97 SAP Barcelona 400/2018, de 9 de julio.

98 SAP Pontevedra 193/2017, de 16 de mayo.
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4. CONCLUSIONES

l.- A pesar de que el predmbulo de la Ley Orgéanica 5/2010 especificé que en el
delito de trata de seres humanos prevalece la proteccion de la dignidad y la
libertad de los sujetos, muchas divergencias se suscitan todavia hoy acerca de
cudl es el bien juridico protegido por este delito.

En esta tesitura, la jurisprudencia y doctrina mayoritarias entienden que se
protege directamente la dignidad humana mientras que algunos autores
consideran que la dignidad humana constituye la base de todos los bienes
juridicos personales y lo que protege el delito de trata son multiples derechos
que variaran en cada caso y cuyo eje central es el derecho a la libertad.

Il.- El delito de trata de seres humanos se regula en el art. 177 bis CP y se
califica como un “tipo abierto”, pues para que la actividad se considere delictiva
deben concurrir unos medios comisivos, unas conductas delictivas y unas
finalidades de explotacion. En el caso estudiado se engafia a las victimas
prometiéndoles falsamente un empleo en Espafia, captandolas asi para
después transportarlas por via terrestre y maritima hasta llegar a Espafia,
donde se las acoge y son sexualmente explotadas.

El propio art. 177 bis CP prevé subtipos agravados que pueden distinguirse
segun afecten a la victima o al autor. De los hechos descritos por la Sra. Kelvy
se desprende la posible aplicacion de la agravante de puesta en peligro la vida
o integridad fisica de la victima, al ser transportadas en embarcaciones
inseguras y hacinadas; asi como la agravante por pertenecer los Sres.
Armando, Ulises, Torcuato y Selene a una organizacion que se dedica a
actividades relacionadas con la trata, siendo todavia mas grave la pena para el
Sr. Torcuato por ser el jefe de la organizacion.

.- El redactado literal del apartado 9° del art. 177 bis CP evidencia que podran
imponerse otras penas ademas de las previstas para el delito de trata de seres
humanos, por lo que deben analizarse las relaciones con otros posibles delitos
cometidos.

En el caso analizado se explota a las victimas sexualmente por lo que tendria
cabida el concurso medial con un delito de prostitucion coactiva del art. 187.1
CP vy, adicionalmente, podria considerarse también la cabida de un concurso
real entre el delito de prostitucion mencionado con un delito contra los derechos
de los trabajadores del art. 312.2 CP al haber sido las mujeres reclutadas y
engafnadas para prostituirse.
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También cabe el andlisis del delito de trato degradante del art. 173.1 CP, del
delito de amenazas del art. 169.1° CP, o del delito de lesiones del art. 147.1 o
147.2 CP. No obstante, se podria deducir la no aplicacion de éstos por
concurrir concurso de normas, quedar estos delitos absorbidos por el delito de
trata, 0, en el caso de las lesiones, por no quedar en el presente momento
acreditada su existencia.

IV.- Antes de la reforma del Codigo Penal del afio 2010, el delito de inmigracion
clandestina y el delito de trata de seres humanos se regulaban conjuntamente
en el art. 318 bis CP. Sin embargo, tal regulacion resultaba inadecuada, pues
son delitos distintos que protegen bienes juridicos diferentes, cuyo sujeto
pasivo también es distinto y cuyas estructuras tipicas divergen también.
Actualmente, el delito de inmigracién clandestina sigue regulado en el art. 318
bis CP mientras que la trata se pasoé a regular en el art. 177 bis CP.

En el presente caso, podria concurrir un delito de inmigracion clandestina si se
hubiese infringido la legislacién espafiola en la entrada, estancia o transito en el
territorio espafiol.

V.- De los hechos descritos se deriva que los sujetos activos intervinientes
forman parte de una organizacién criminal de caracter estable y jerarquico que
cuenta con una distribucion de funciones claramente delimitada. Asi, los
sujetos dirigen sus acciones dentro de un acuerdo conjunto formado por la
organizacién y sus aportaciones son esenciales segun el acuerdo.

Se debe tener en cuenta que, en el delito de trata de seres humanos las
distintas situaciones de participacion que pueden tener lugar se convierten en
actos de autoria directa ya se haya ejecutado el primer acto delictivo
(captacion) o el ultimo (recibimiento). Por todo ello, se puede hablar de un
supuesto de coautoria entre los distintos miembros de la organizacion, a saber,
los Sres. Armando, Ulises y Torcuato y Selene.

Para el célculo de las penas correspondientes a cada uno de ellos se deben
tener en cuenta las agravantes especificas, asi como el hecho de que cada
coautor es responsable de la totalidad del suceso y, ademas, en el delito de
trata se debe condenar a los coautores a tantos delitos como victimas existan.

VI.- La competencia territorial distribuye los procesos judiciales entre los
juzgados por razén del lugar en que estén situados. Para saber si los juzgados
espafoles son territorialmente competentes para conocer del delito cometido,
debe estarse a las teorias de la actividad, del resultado y de la ubicuidad.

Confiriendo especial atencion a la teoria del resultado, por asi hacerlo el
Tribunal Supremo, y al haberse consumado el delito de trata en Espafa, debe
deducirse que los juzgados espafoles si son competentes para conocer del
caso.
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VIl.- El procedimiento que recae sobre los hechos descritos se inicia por
atestado policial, en este sentido, la policia judicial puede investigar hechos que
revistan apariencia delictiva con anterioridad a que se inicie la via judicial y
cuando esto suceda deberan ofrecer a las victimas el ejercicio de la accién
penal y civil, sin necesidad de que éstas formulen querella a tales efectos. Asi,
para defender sus intereses, las victimas pueden decidir constituirse en
acusacion particular y ejercitar la accion penal y, en su caso, la accion civil.

No obstante, de decidir no hacerlo, sus intereses se verian igualmente
defendidos en el procedimiento, pues el Ministerio Fiscal, constituido en
acusacion publica tiene la obligacién de ejercitar la accién penal y, en su caso,
la civil. Ademas, también podria ejercitarse la accion penal por una asociacion
de victimas constituida en acusacion popular.

VIIl.- Si bien el atestado policial tiene valor de denuncia, alguna de las
diligencias practicadas con ocasion al mismo puede llegar a tener el valor de
prueba preconstituida.

En el caso que nos atafie, se practicaron diligencias de entradas y registros y
diligencias de interceptacién de las comunicaciones telefénicas y, si éstas se
hubieran practicado atendiendo a los preceptivos requisitos legales podrian
adquirir el valor de prueba preconstituida ratificAndose el atestado en sede de
juicio oral y cumpliéndose con el resto de requisitos jurisprudenciales exigidos
para que las diligencias puedan adquirir tal eficacia probatoria.

IX.- La fase de Instruccion del procedimiento penal tiene la finalidad de
determinar los hechos aparentemente delictivos y los sujetos que pueden haber
cometido tales hechos. Para ello se deben practicar diligencias de investigacion
gue ayuden a recabar tal informacion imprescindible para el procedimiento.

En el presente caso se propone la practica de las declaraciones de los
investigados, asi como las declaraciones testificales, entre las que
encontrariamos las declaraciones de las victimas que podrian llegar a adquirir
el caracter de prueba anticipada. También podrian practicarse reconocimientos
fotograficos o en rueda e incluso la elaboracion de informes periciales.

X.- La responsabilidad civil derivada de delito comporta la obligacién de restituir
el bien o reparar o indemnizar por los dafios y perjuicios que hayan podido
provocar los hechos constitutivos de delito.

Las victimas del delito pueden decidir ejercitar la accion civil en el proceso
penal y si asi lo deseasen, deberian ejercitar tal accion al formular el escrito de
conclusiones provisionales.

En el presente caso, podria solicitarse una indemnizacion por dafios morales,
debiéndose observar que su cuantificacion constituye un hito un tanto complejo
al existir varios criterios jurisprudenciales en la materia.
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5. EMISION DEL DICTAMEN

Una vez examinadas las distintas cuestiones juridicas que recaen sobre el caso
planteado se efectuaran una serie de recomendaciones dirigidas a la Sra. Kelvy
como clienta peticionaria.

En primer lugar, se recomienda que la Sra. Kelvy se constituya en acusacion
particular, personandose en el procedimiento penal si no lo ha hecho todavia a
fin de ejercitar la accion penal y también la civil. Para ello, debe tener en cuenta
que, al ser victima de un delito de trata, podrd solicitar asistencia juridica
gratuita.

En cuanto a la accion penal, se sugiere acusar a los Sres. Torcuato, Armando,
Ulises y Selene como coautores de un delito de trata de seres humanos
agravado por poner en peligro la vida o integridad fisica de la victima y por
pertenecer a una organizacién criminal en concurso medial con el delito de
prostitucion coactiva del art. 187.1 CP a las penas de prision de 12 afios y un
dia a 17 afios a cada uno de ellos, agravandose para el Sr. Torcuato por ser el
lider de la organizacion y pudiendo solicitar para €l la pena de prisién de 18
afios y un dia a 23 afios.

Es importante que la Sra. Kelvy clarifique si tiene algun tipo de permiso de
residencia en territorio nacional o bien se ha vulnerado la legislacion espafiola
en la entrada a Espafia o durante la estancia o transito en el pais a fin de poder
dilucidar la posible concurrencia de un delito de inmigracion clandestina del art.
318.2 bis CP. Asimismo, deberia informar si ha sufrido algun tipo de lesiones
con la finalidad de poder plantear un posible delito de lesiones del art. 147.1 o
147.2 CP.

En cuanto a la accién civil, se sugiere que también la ejercite en el
procedimiento penal para evitar reclamarla en un procedimiento civil posterior.
En este sentido, se recomienda que en el escrito de conclusiones provisionales
de la acusacién solicite una indemnizacion por dafios morales, cuya cuantia
podria fijarse alrededor de los 5.000 euros.

Por ultimo, al practicarse su declaracion en la fase de Instruccion debe recordar
qgue al tener la condicion de victima puede asistir acompafiada de una persona
de su confianza y, ademas, al ser victima de un delito de trata se podra solicitar
la practica de esta diligencia como prueba anticipada para no tener que
practicarla otra vez en el acto de juicio oral.
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